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سخن نخست

قانون در صورتی از سلامت، الزام و کارآمدی برخوردار است که مطابق نورم قانون‌گذاری روند 
و پروسه‌ی رسمی را طی نموده و عاری از هر نوع ابهام، اجمال، اشکال و تعارض باشد. قانون 
کود جزا از قوانینی است که راجع به امور جزایی و در تاریخ 1395/12/12 طی فرمان شماره )24( 
توسط رئیس جمهوری اسلامی افغانستان، در قالب منظوری مصوبه‌ی کابینه‌ی جمهوری اسلامی 
افغانستان به‌عنوان قانون کشور تنفیذ شد. کود جزا عبارت از مجموعه قوانینی است که به‌عنوان 
به دلایلی، پروسه‌ی  قانون  این  قانون مدنی، تمام قوانین جزایی محتوایی را در برمی‌گیرد.  قسیم 
قانون‌گذاری را به درستی طی نکرده است. بر همین اساس با اعتراضات شدید حقوق‌دانان، به‌ویژه 
جمله:  از  کشور؛  قضایی  و  حقوقی  امور  متصدیان  اگر  تردید  بدون  است.  گرفته  قرار  متدینان 
مجالس شورای ملی و موسفیدان، ستره‌محکمه، وزارت عدلیه، لوی سارنوالی، برای رفع نواقص و 
اعتراضات اقدام نکنند، قانون کود جزا از سلامت، الزام و کارآمدی برخوردار نبوده و ارزش قانونی 

نخواهد داشت. اشکالاتی که فرا راه این قانون وجود دارد، عبارت‌اند از: 
یک( بر اساس مادۀ هشتاد و دوم قانون اساسی افغانستان، نظام قانون‌گذاری و روش تقنین 
»شوراي  است:  گردیده  مقرّر  قانونی  ماده‌ی  این  در  است.  مجلسی  دو  تقنین  نظام  افغانستان،  در 
در  تواند  نمي  هيچ شخص  باشد.  مي  مشرانوجرگه،  و  ولسي‌جرگه  مجلس؛‌  دو  از  متشکل  ملي 
يک وقت، عضو هر دو مجلس باشد.« این ماده‌ی قانونی سرآغاز پروسه‌ی قانون‌گذاری است که 
به‌صورت دو مجلسی پیش‌بینی شده است. مجلس شورای ملی و پارلمان )ولسی‌جرگه( و مجلس 
محترم جمهوری  ریاست  که  بوده‌اند  فغالیت  مشغول  و  بر حال  هم‌چنان  )مشرانوجرگه(  »لرُدها« 
اسلامی افغانستان بدون درنظرگرفتن مجلسین و طی روند قانونی‌شدن قانون، کود جزا را بر اساس 
فرمان تنفیذ کرده است. قانونی که این تشریفات را سپری نکرده باشد، ارزش قانونی ندارد و از 
به لحاظ اجرا، تشريفاتى دارد  »قانون  به عبارت دیگر،  الزامی‌بودن برخوردار نیست؛  خصوصیت 
كه تا آن مراحل را طى نكرده، الزام‌آور نخواهد بود.« بنابراین، قانون کود جزا ارزش قانونی ندارد. 
ممکن است قانون‌گذاران کشور با استناد به مادۀ هفتاد و نهم قانون اساسی افغانستان در مقام دفاع 
استدلال کنند. اما چنین دفاعی ارزش علمی ندارد؛ زیرا در این ماده مقرّر گردیده است: »حکومت 

دکتر سید عبداللطیف سجادی
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مي‌تواند در حالت تعطيل ولسي‌جرگه در صورت ضرورت عاجل، به استثناي امور مربوط به بودجه 
و امور مالي، فرامين تقنيني را ترتيب کند. فرامين تقنيني بعد از توشيح رئيس جمهور، حکم قانـون 
را حايز مي‌شود. فرامين تقنيني بايد در خلال سي روز  از تاريخ انعقاد نخستين جلسه‌ی شوراي 
ملـي، به آن  مجلس تقديم شود و در صورتي که از طرف شوراي ملي رد شود، از اعتبار ساقط 
مي‌گردد.« بدون تردید، استدلال به این ماده‌ی قانون اساسی مطابق معیار علمی موجه نیست؛ زیرا 
توان حکومت بر ترتیب فرمان تقنینی مقید و منوط به دوشرط؛ »تعطیلی ولسی‌جرگه« و »ضرورت 
عاجل« است. شرط اول در مورد صدور فرمان تقنینی، راجع به قانون کود جزا، ممکن است قابل 
را  قانون  قانونی‌بودن  و  مشروعیت  زمینه‌ی  و  نبوده  کارساز  تنهایی  به  این شرط  اما  باشد.  احراز 
این معنی که در شرایطی که  به  انتفای موضوع است.  به  فراهم نمی‌سازد؛ زیرا شرط دوم منتفی 
افغانستان دارای قانون نافذ و در حال اجرا بوده )قانون جزا 1355(، حالت ضرورت عاجل معنی و 
مفهومی ندارد. بنابراین، قانون کود جزا روند و پراسیجر قانونی خود را طی نکرده و از خصوصیت 

الزام‌آوربودن برخوردار نیست.
دو( حکومت اسلامى در راستای اشاعه‌ی فرهنگ اسلامى برای رسیدن بشر به سعادت آخرت 
و خوش‌بختی دنیای انسان قرار گيرد. در اين زمينه، ضروری و لازم است تا از قوانین ضداسلامى، 
قوانین سکولاریستی مخالف شریعت به‌صورت جدّی پرهيز شود، تا قانون، کرامت انسانی انسان را 
حفظ نماید. پيروى از اصول قانون‏ى كه آزادى و كرامت ابناء بشر را سرلوحه‌ی اهداف خود دانسته 
و راه رشد و تكامل انسان را م‏ىگشايد، بر عهده‌ی همگان است. بناى مدینه‌ی فاضله و جامعه‌ی 
نمونه‌ی اسلامى )اسوه( كه بتواند الگو و شهيدى بر تمامی مردم جهان باشد، جز در سایه‌ی شریعت 
اسلامی میسّر نخواهد بود. »و كذالك جعلناكم امّة وسطا لتكونوا شهداء على الناّس« )بقره،136( 
مقصود از »امت وسط« امت، قوم و جمعيتى است كه واقعاً و حقيقتاً دست‌پروردۀ قرآن كريم باشند. 
بشر، در سایه‌ی افکار و اندیشه‌های سکولاریستی به سعادت نخواهد رسید؛ زیرا بشری که انسان را 
موجود ناشناخته معرفی می‌کند، چگونه مصالح و مفاسد او را درک کند؟ تا بتواند مطابق آنها تقنین 
نماید. به نظر ما، بشر زمانی به سعادت و خوشى م‌ىرسد كه خود را از هر نوع قيد و بند مادى 
رها كرده و‌ به سوى خالق هستی که بشر و تمام هستی، حتی مصالح و مفاسد او را آفریده است، 
بشتابد و او را حاكم بر عموم خلق بداند. با همین نگاه، قانون اساسی افغانستان در ماده‌ی سوم مقرّر 
نموده است: »در افغانستان هيچ قانون نمي‌تـواند مخالف معتقدات و احکام ديـــن مقدس اسلام 
باشد.« این ماده که بر همه‌ی مواد قانونی دیگر حکومت دارد، در ماده‌ی يک‌صدوچهل و نهم قانون 
مزبور غیرقابل تعدیل تعریف شده است: »اصل پيروي از احکام دين مقدس اسلام و نظام جمهوري 
اسلامي تعديل نمي شوند.« قوانین عادی کشور با توجه به این اصل که در اعتقادات مردم مسلمان 
افغانستان ریشه دارد و مطابق نورم دموکراسی نیز از مقبولیت اکثریت مردم برخوردار است، تقنین 
می‌شود. بنابراین، حتی در جرایم تعزیری، صلاحیت قانون‌گذاری به اشخاص و افراد عادی واگذار 
الحاکم« کاملا  بید  »التعزیر  تقنین در تعزیرات؛  بلکه مفهوم و مقصود سند واگذاری  نشده است؛ 
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روشن و مبرهن است. باید حاکم اسلامی در موارد تعزیر، حکم به مجازات تعزیری کند. اگر در 
نظام حقوقی اسلام همان‌گونه که در حدود، قصاص و دیات قانون‌گذاری صورت گرفته است، در 
مورد تعزیرات نیز نیاز به قانون‌گذاری مدوّن می‌بود، باید قانون‌گذاری صورت می‌گرفت. چگونه 
ممکن است شارع مقدس اسلام )قانون‌گذار قوانین در نظام حقوق اسلامی( نسبت به یک امر مهم 

)قانون‌گذاری در تعزیرات( بی‌تفاوت باشد؟ 
سه( در ماده‌ی دوم قانون کود جزا این اصل مورد توجه قرار گرفته است: »این قانون جرایم 
و جزاهای تعزیری را تنظیم می‌نماید. مرتکب جرایم حدود،  قصاص و دیت، مطابق احکام فقه 
حنفی شریعت اسلام مجازات می‌گردد«. اولا، این نوع قانون‌گذاری که منتهی به ارجاع به فقه حنفی 
شده است با روح قانون‌گذاری سازگاری ندارد؛ ثانیا، در همین قانون کود جزا این ماده مخالفت 
شده است؛ زیرا در مواردی از قبیل؛ قتل، زنا، قطع عضو، تعطیلی اعضا در اثر جنایت، زوال عقل 
و حواس در اثر صدمه‌ی ناشی از جنایت و موارد دیگر جزء حدود، قصاص و دیات است و باید 
در تطبیق و اجرای مجازات به فقه حنفی مراجعه شود. اما در عین حال دیده می‌شود که در قانون 
کود جزا در این گونه موارد قانون‌گذاری صورت گرفته است. این‌گونه قانون‌گذاری مخالفت آشکار 
با ماده‌ی دوم قانون کود جزا و یک نوع تعارض و تهافت عمل )پراتیک( با نظر )تئوریک( است. 

چهار( در مقايسه بين قوانين اسلامى با قوانين موضوعۀ بشرى، ممكن است بعضى گمان كنند 
كه قوانين اسلام در عصر كنونى )عصر تمدّن( شايستگى ادارۀ جامعه‌ی پيشرفتۀ امروز را ندارد و 
م‌ىبايست همانند قوانين موضوعه، تغييراتى در آن داده شود تا با تمدّن و افكار تازه و مترقىّ امروز 
بشر هماهنگ شود. ارباب این نوع اندیشه‌ها و نظریات يا از احكام اسلام ب‌ىاطلاع هستند و يا آن 
را به‌عنوان وحى الهى و شريعت آسمانى نپذيرفته‌اند. بلکه صرفا از مقايسۀ آن با قوانين موضوعه‌ی 
بشرى سرچشمه م‌ىگيرد. بدان معنی که همان‌گونه كه قوانين موضوعه در دوران‌هاى مختلف دایما 
در حال تغيير و دگرگونی بوده و هست- چنانكه م‌ىبينيم قوانين قرون وسطاىي در جهان امروز 
بهك‌لّى منسوخ و كنار گذارده شده و جاى خود را به قوانين جديد متىك بر افكار و فلسفه‌هاى 
جديد داده است- احكام اسلام چهارده قرن پيش نيز بايد تغيير كند، تا با وضع روز، قابل تطبيق 
باشد. پیروان این‌گونه دیدگاه‌ها در غفلت کامل به سر برده و دچار یک قياس مع‌الفارق هستند؛ زيرا 
وحى آسمانى هرگز با‌ انديشۀ ناقص بشر قابل مقايسه نیست. زیرا مرز مایز و حدّ فاصل ميان اين 
دو )وحى و قانون( همان حدّ فاصل ميان خالق و خلق است. قوانین مبتنی بر اراده‌ی خالق چون 
بر اساس واقعیت هستی، واقعیت انسان و مصالح و مفاسد واقعی جعل و تقنین شده است، هرگز 
قابل تغيير نيست و بايد با تمام تمدّن‌ها و پيشرفت‌هاى انسانى قابل انطباق باشد كه هست. البته 
باید اذعان کرد که پیش از آنكه بشر بتواند دست به كارى بزند و دستورهاى اسلامی به وسيله‌ی 
پيغمبر به مردم اعلام شود، كي نوع علاقه و ارتباط بين انسان و مواهب خلقت هست و اين مواهب 
مال انسان است و حق انسان است .... پس اين حق را قانون خلقت و آفرينش كه مقدم بر قانون 
شرع است قرار داده و چون هر دو از جانب خداوند است، خداوند قانون دين را هماهنگ قوانين 
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فطرت و خلقت مقرر فرموده، قانون خلقت را طورى و قانون شرع را طورى ديگر مقرر نفرموده. 
اما در حقوق سکولار که امر قانون‌گذاری به بشر واگذار شده است و انسان باید قانون‌گذاری کند، 
مشکلاتی وجود دارد. این مشکلات باعث می‌شود به‌رغم صرف هزینه‌های سنگین اقتصادی، در 
مدت کوتاهی عدم کارآیی قوانین توسط مجریان قانون اعلام گردیده و مجالس قانون‌گذاری به 
تمام  ادامه خواهد داشت. جز در صورتی که  باطل هم‌چنان  این دور  بیافتد.  قانون جدیدی  فکر 
جوامع بشری به مکتب حقوقی اسلام رو آورند. دلیل این قضیه و راز این سرّ نهفته در آن است 
که بشر صلاحیت قانون‌گذاری ندارد؛ زیرا بشر صلاحیت قانون‌گذاری نداشته و این صلاحیت از 

صلاحیت‌های انحصاری خداوند است. 
پنج( یکی از چالش‌های مهم قانون کود جزا، مخالفت با شریعت اسلامی است.  در افغانستان 
99.9 درصد ملت مسلمان است. هم بر اساس باورها و اعتقادات مردم و هم بر مبنای دموکراسی 
غرب باید نظر اکثریت رعایت شود. از سوی دیگر بر همین اساس در ماده‌ی سوم قانون اساسی 
افغانستان مقرر گردیده است: »در افغانستان هيچ قانون نمي‌تواند مخالف معتقدات و احکام دين 
مقدس اسلام باشد« و در ماده‌ی دوم قانون کود جزا نیز مقرر گردیده است: » )1( این قانون جرایم 
و جزاهای تعزیری را تنظیم می‌نماید. )2( مرتکب جرایم حدود، قصاص، و دیت مطابق فقه حنفی 
شریعت اسلام مجازات می‌گردد«. بر این اساس، اولا؛ قانون کود جزا به چه دلیل با قانون‌گذاری بند 
دوم این ماده‌، فقه حنفی را در بوته‌ی ابهام قرار داده است؟ باید نه تنها قانون جزا بر مبنای آموزه‌های 
فقهی فقه حنفی صورت می‌گرفت، بلکه فقه جعفری را نیز دخیل می‌کرد. چرا چنین نمی‌شود؟ 
جای سوال است. ثانیا؛ به جهت کبروی در مواردی که قانون کود جزا با فقه حنفی سازگار نباشد، 
با سه اشکال جدّی مواجه است. یکی مخالف قانون اساسی کشور است. ثانیا؛ با قانون کود جزا 
در تعارض است؛ زیرا در حدود، قصاص، و دیت مطابقت فقه حنفی شرط است. هرگاه قانونی در 
هر ماده‌ی قانونی مخالف فقه حنفی باشد، تعارض در خود قانون کود جزا است. ثالثا؛ مخالفت با 
شریعت اسلام است؛ زیرا فقه حنفی در همین قانون به‌عنوان شریعت اسلام شناخته شده است. این 
اشکالات کبروی است که بر قانون کود جزا وارد است. اما به لحاظ صغروی در حد توان و فرصت 
خود مواردی را مطرح می‌کنیم. امید است محققین متدین دیگر نیز در این راستا دیدگاه‌های حاصل 

از تحقیقات شان را ارائه نمایند. در ذیل مواردی به‌عنوان نمونه یادآوری می‌شود: 
1( مجازات سرقت: در ماده‌ 700 قانون کود جزا مقرر شده است: »شخصی که با داخل‌شدن 
به محل مسکونی یا محلی که برای سکونت آماده شده یا به یکی از ملحقات آن، مرتکب جرم 
سرقت گردد، به حبس متوسط محکوم می‌گردد.« این ماده‌ی قانونی با فقه حنفی و قرآن سازگاری 
 ِ ارِقةَُ فاَقْطَعُوا أيَْدِيهَُمَا جَزَاءً بمَِاكَسَباَ نكََالًا مِنَ اللَّ ارِقُ وَ السَّ ندارد؛ زیرا قرآن کریم فرموده است: »وَ السَّ
ُ عَزِيزٌ حَكِيمٌ« )مائده، 38( در فقه جعفری آمده است: »حدّ دزد در دفعه‌ی اوّل اين است كه  وَ اللَّ
چهار انگشت دست راست او بريده م‌ىشود؛ ولى كف دست و شست را باقى م‌ىگذارند. چنانچه 
بار دوّم مرتكب دزدى شود، پاى چپش را م‌ىبرند و پاشنه‌ی پا را باقى م‌ىگذارند. امّا اگر مرتبه‌ی 
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سوّم دزدى كند به صورت دائم حبس و زندانى م‌ىشود و مخارجش را از بيت المال م‌ىدهند، و 
چنانچه در زندان مرتكب سرقت شود، او را مك‌ىشند و در اين حكم بين مسلمان، كافر، مرد، زن، 
آزاد، بنده، فرقى نيست. )كابلى، 1426ق، 664( در فقه حنفی نیز مجازات جرم سرقت قطع دست 

و پا است. تنها اختلافی که وجود دارد تنها در نحوه‌ی اجرای این حکم است. 
از جرایم حدی قذف است. در ماده 673 کود جزا مقرّر گردیده  2( مجازات قذف: یکی 
است: »)1( قذف عبارت است از نسبت دادن ارتکاب فعل زنا یا نفی نسب به شخص توسط یکی 
از وسایل علنی به نحوی که اگر صدق می‌داشت، شخصی که تهمت به او نسبت داده شده، به جزا 
محکوم می‌گردید یا به نزد مردم تحقیر می‌شد. )2( هرگاه در جرم قذف، شرایط تطبیق حد موجود 
نگردد یا به‌علت شبهه و یا یکی از اسباب دیگر، حد قذف ساقط گردد، مرتکب تعزیرا به حبس 
قصیر یا جزای نقدی از سی‌هزار تا شصت‌هزار افغانی محکوم می‌گردد. )3( هرگاه به اثر ارتکاب 
جرم مندرج فقره‌ی )1( این ماده به حیثیت شخص یا خانواده‌ی وی طوری صدمه وارد گردد که 
ممانعت را در ازدواج دختر یا زن به وجود آورد، مرتکب به حد اکثر حبس قصیر محکوم می‌گردد.«. 
َّذِينَ يرَْمُونَ المُْحْصَناتِ ثمَُّ لمَْ يأَْتوُا بأَِرْبعََةِ شُهَداءَ  در قرآن کریم به‌صورت مطلق فرموده است: »وَ ال
َّذِينَ تابوُا مِنْ بعَْدِ ذلكَِ  فاَجْلِدُوهُمْ ثمَانيِنَ جَلْدَةً وَ لا تقَْبلَُوا لهَُمْ شَهادَةً أبَدَاً وَ أوُلئكَِ هُمُ الفْاسِقُونَ؛ إلِاَّ ال
َ غَفُورٌ رَحِيم‏« )نور،4 و 5(. آیه‌ی مبارکه اطلاق دارد و تخصیص زده شده است  وَ أصَْلَحُوا فإَِنَّ اللَّ
به مورد توبه‌ی که اصلاح در پی داشته باشد. از سوی دیگر چون مورد مخصص نیست، زن و مرد 
را شامل است. صراحت این آیه بر سه نوع مجازات برای جرم قذف )80 ضربه شلاق، عدم قبول 
شهادت مجرم و فسق او( دلالت دارد. در فقه حنفی قذف بر دو نوع است: 1( قذفی که مجازاتش 
حد است و قذفی که مجازاتش تعزیر است. نوع اول آن است که به شخص پاکدامن نسبت زنا داده 
شود یا به او بگویند؛ »فاقد نسب هستی«. نوع دوم آن است که نسبت به غیر، فحاشی و هتاکی کند. 
)عوده، 1390، ج4، ص125( یکی از نویسندگان می‌نویسد: »جرم قذف از نظر شریعت اسلامی دو 
نوع عقوبت دارد؛ یکی عقوبت اصلی؛ یعنی هشتاد دره، و دیگری، عقوبت فرعی؛ یعنی عدم قبول 
شهادت قاذف می‌باشد ... این عقوبت از نظر فقهای حنفی از آنجایی که در آن حق الله بر حق‌العبد 
غالب است، قابل اسقاط، عفو، صلح، اخذ تعویض، تبدیل و توارث نمی‌باشد. )نذیر، 1396،ص67( 
بر این اساس، اشکالات کود جزا این است که اولا؛ میان دو نوع قذف تفکیک نکرده و موجب 
خلط شده است و ثانیا؛ به‌لحاظ شرع باید مقذوف مسلمان پاکدامن باشد و کود جزا به این ویژگی 
توجه نکرده و ثالثا؛ شرع مطلق است و قانون قذف را توسط یکی از وسایل علنی جرم دانسته است. 
اشکال مهم دیگر در مورد بند سوم این ماده است که برای جرم قذف در صورت صدمه به حیثیت 
او و خانواده‌اش یا ممانعت از ازدواج، حد اکثر حبس قصیر پیش‌بینی شده است؛ در حالی که بدون 
تردید در این صورت مجازات حدی قذف قابل تطبیق است و مورد از موارد قذف تعزیری نیست. 
3( مجازات ضرب و جرح: در ماده 552 قانون کود جزا، جرایم ضرب و جرح منجر به مرگ 
را به حبس طویل محکوم نموده و در ماده 553 همین قانون حالات مشدده این جرم مطرح شده 
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و برای آن مجازات حبس دوام درجه 2 پیش‌بینی شده است: 1( در حالتی که جرم با اصرار قبلی 
صورت گرفته باشد. 2( در حالتی که جرم علیه موظف خدمات عامه در اثنای اجرای وظیفه یا به 
سبب آن صورت گرفته باشد. 3( در حالتی که مجنی‌علیه از اصول مرتکب باشد. اولا این دو ماده با 
مواد 555 و 556 تعارض دارد؛ زیرا در آنجا مقرّر شده است: مرتکب قتل خطا به حبس متوسط یا 
جزای نقدی از شصت‌هزار تا یک‌صدوهشتاد هزار افغانی، محکوم می‌گردد. در ماده 556، حالات 
موارد  همه‌ی  ثانیا  است.  پیش‌بینی شده  مرتکبه  مجازات جرم  اکثر  و حد  گردیده  مطرح  مشدده 
فوق‌الذکر از موارد قتل خطا است؛ زیرا قتل خطا در فقه حنفی این است که شخصی شخص دیگر 
بدون قصد به قتل برساند. از دیدگاه فقه حنفی، مجازات قتل خطا دو نوع عقوبت: اصلی؛ یعنی دیه 
و کفاره و دیگری، بدلی؛ یعنی تعزیر و روزه است. در ماده 576 مقرر گردیده است: )1( شخصی 
که عمدا دیگری را طوری مجروح یا مضروب کند که سبب از کارافتادن عضوی از اعضای بدن 
یا منجر به معلولیت یا از بین‌رفتن یکی از حواس وی به طور دائمی گردد، به حبس طویل تا ده 
سال محکوم می‌گردد. )2( شخصی که عمدا دیگری را طوری مجروح یا مضروب کند که سبب 
زایل‌شدن عقل مجنی‌علیه گردد، به حبس طویل بیش از ده سال محکوم می‌گردد. )3( هرگاه عمل 
تا دو سال  به حبس متوسط  ماده، سبب معلولیت دایمی نگردد، مرتکب  این  فقره‌ی )1(  مندرج 
محکوم می‌گردد. در قرآن کریم فرموده: »وَ الجُْرُوحَ قصِاص‏«؛ )مائده، 45( و هر زخمى را قصاص 
خواهد بود. در فقه حنفی، هر کی بر قصاص اعضا، چیزی را بیافزاید، در حقیقت بدون کدام دلیلی 
بر نص افزوده است و زیادت بر نص بدون دلیل، جایز نمی‌باشد. )الزحیلی، بی‌تا: ج7، ص5748( 
و مجازات بدلی، دیه است. اما مجازات جرم واقع بر اعضا به طور خطا، دیه یا ارش است. )ابن 
جزی، بی‌تا، ص153(. در جای دیگر می‌نویسد: »اگر کسی بر عضو شخص دیگری جنایت نماید 
و آن را از بین نبرد، ولی آن را از فعالیت باز دارد، به طور مثال کسی نیروی باصره، سامعه، شامه، 
ذائقه، لامسه، عاقله و ... شخص دیگری را از بین ببرد، در این صورت جانی باید دیه بپپردازد« 
)نذیر، 1396، ص206( فقیه نامدار کشور ما در مورد ديه‌ی عقل می‌نویسد: »كه از بين‌بردن آن، 
ديه‌ی كامل دارد. و چنانچه عقل در اثناى سال برگردد، بنابر اظهر ديه ندارد، بلكه ارش دارد. امّا اگر 
سال تمام شود، ولى عقل بر نگردد، مستحق ديه است اگر چه بعد از آن بر گردد.« در مسأله‌ی دیگر 
نظر داده است: »اگر به شخصى جراحتى وارد شود كه موجب از بين رفتن عقل او گردد و چنانچه 
واردآمدن جراحت و از بين‌رفتن عقل به كي ضربت باشد، ديه‌ی آنها در كيديگر داخل م‌ىشود، 
ولى اگر آن دو به وسيله‌ی دو ضربت پديد آمده باشد؛ يعنى با هر ضربت كي جنايتى را مرتكب 
شده است، ديه‌ی آنها در كيديگر داخل نم‌ىشود.« )کابلی، 1426، ص734( و موارد فراوان دیگری 

که مجال بررسی همه‌ی آنان نیست. 
پیشنهاد ما این است که: اولا، این قانون توسط علمای متخصص و صاحب رأی و حقوق‌دانان 
متدین مورد تحقیق و بررسی قرار گیرد. ثانیا، فراگیر و تمام‌شمول باشد؛ به این معنی که در حدود، 
قصاص، دیات، تعزیرات، قضا، شهادات و... دیدگاه‌های فقهای اسلامی به‌صورت مواد قانونی مدوّن 
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گردد. ثالثا، برای تصویب و توشیح، پروسه‌ی قانونی قانون‌گذاری را طی نموده و پس از گرفتن 
رأی هر دو مجلس که همه‌ی اعضای آن، مسلمان و دلسوز به اسلام و کشور است، توسط ریاست 

محترم جمهوری اسلامی افغانستان توشیح شود.  
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م چکيده
مسئوليت مدني دولت با آن‌که در اصل، نياز به بحث ندارد اما چندوچون آن، نيازمند بحث 
جدي است. حقوق افغانستان مسئوليت مدني دولت را پذيرفته؛ اما در اين خصوص، ديدگاه روشن 
و قابل دفاعي ندارد و به همين ملاحظه، نه مبناي معين براي آن در نظر گرفته و نه مکانيزمي براي 
رسيدگي به دعاوي مربوط، تعريف نموده است. به همين ترتيب، حقوق افغانستان، مسئوليت ناشي 
از عمل قانونگذاري را نپذيرفته و خسارات ناشي از آن را غيرقابل جبران مي‌داند؛ اما اعمال اجرايي 

و قضايي زيان‌بار را در کل، قابل جبران مي‌شناسد.
آشفتگي نظم حقوقي افغانستان در رابطه با مسئوليت مدني دولت، حاکي و ناشي از فقدان 
مبناي تئوريک است و همين فقد و فقر مبنايي، موجب شده است تا قانون اساسي يک‌جا از نظريه‌ی 
مسئوليت ناشي از تقصير سخن بگويد و جاي ديگر از مسئوليت بدون تقصير حمايت و دفاع کند. 
اين در حالي است که ادارات دولتي و مقامات عمومي با تصميمات ناموجه و اقدامات نادرست‌شان 
در عرصه‌هاي مختلف قضايي و اجرايي، موجب زيان و خساراتي بر شهروندان مي‌گردند. با اين 
حساب، هرگاه مسئوليت مدني دولت، مبناي درست و قابل دفاع و مکانيزم روشن و قابل اجرا 
نداشته باشد، حقوق شهروندان ضايع گرديده و حاکميت قانون با تخلفات مقامات عمومي، با نقض 

جدي مواجه مي‌گردد. 

اداري،  تقصير  مسئوليت مدني، مسئوليت مدني دولت، زيان، جبران خسارت،  واژه‌های کلیدی: 
عمل اداری، حقوق افغانستان.

مسئوليت مدني دولت در حقوق افغانستان

عبدالعلی محمدی*

* پوهاند )استاد(، دکترای حقوق عمومی، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم‌النبیین)ص(، کابل، 
افغانستان
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درآمد
مسئوليت مدني، مفهومي است که با ورود ضرر و حصول زيان معنا پيدا مي‌کند و براساس 
آن، زيان وارده بايد جبران شود. جبران زيان از سوي زيان‌زننده در روابط ميان اشخاص حقيقي 
و افراد، يک اصل مسلم و عقلايي به شمار مي‌رود و اصولا قوام معاملات ميان مردم بر همين مبنا 
است که در صورت ضرر، زيان‌زننده ملزم به جبران آن باشد. نگاهي گذرا به متون قانوني و دقت 

در سيره و روش اصحاب معاملات به خوبي اين مسئله را روشن مي‌نمايد. 
مسئوليت مدني مبتني بر اصل کلي حقوقي جبران خسارت است که بر مبناي آن، خسارات 
و زيان‌هاي ناشي از قصور يا تقصير افراد در معاملات و قراردادها و نيز خسارات ناشي از اعمال 

زيان‌آور خارج از قرارداد بايستي جبران شود. 
در گذشته، نظر به اين‌که دولت داراي اقتدار برتر بود و حريم دولت قدسي پنداشته مي‌شد، 
اصلا انتقاد يا اعتراض نسبت به دولت معنا نداشت، چه رسد به اين‌که مردم از آن طالب خسارت 
باشند و دولت را به لحاظ اعمال و اقدامات زيان‌بارش ملزم به پرداخت خسارت به افراد و اشخاص 

بدانند. 
پيدايش  با  اما  بود؛  حکم‌فرما  بشري  جوامع  بر  طولاني  مدت  دولت،  قدسي‌پنداري  فکر 
انقلاب‌هاي دموکراتيک و مطرح‌شدن حقوق بشر و شهروندي و مهياگشتن زمينه‌هاي طرح شکايت 
شد.  خُرد  مردم  انظار  در  دولت  پرشکوه  اقتدار  و  تابو شکست  اين  افراد،  جانب  از  دولت  عليه 
به‌طوري‌که امروزه دولت در روابط غيرحاکميتي به هيچ‌وجه نمي‌تواند از سر اقتدار با مردم روبرو 
شود و در روابط سياسي نيز کمال دولت در آن است که بتواند با در پيش‌گرفتن سياست‌هاي اقناعي، 

مردم تحت حاکميت را از طُرُق گوناگون راضي نگاه دارد. 
امروزه مسئوليت مدني دولت، همانند مسئوليت مدني افراد، يک اصل مسلم به شمار مي‌آيد 
و در مورد آن، جاي هيچ‌گونه شک و ترديدي نيست. آن‌چه محل بحث و گفت‌وگو مي‌باشد، ابعاد 
و زواياي آن است. با اين‌همه، مسئوليت مدني دولت، که نقش مهمي در حاکميت قانون دارد، در 
افغانستان يک امر نوظهور است و به همين ملاحظه، ايجاب مي‌نمايد مباني نظري و ساير ابعاد آن 

با تاکيد و تمرکز بر حقوق افغانستان، مورد بحث و بررسي قرار گيرد.

1. مبانی مسئوليت مدنی
مسئوليت مدني به لحاظ حقوقي مبتني بر ديدگاه‌ها و مبناهايي است که هرکدام، مسيري جدا 
از ديگري ترسيم مي‌نمايد. اين مباني در اصل، عوامل موجهه‌ی مسئوليت مدني هستند. تفاوت و 
تعدد مباني نشان بارزي بر حتمي‌بودن مسئوليت مدني و گواه روشني بر گستره و ابعاد آن است. با 
وجود آن‌که يک مبنا بر عامل تقصير، تکيه دارد و ديگري بر محوريت خطر، اصرار مي‌ورزد؛ يکي 
تفکيک ميان اعمال را معيار داوري مي‌داند و ديگري تفکيک ميان خسارات را راهي براي تحقق 
دغدغة  مي‌گردد،  محسوب  رويکردها  و  ديدگاه‌ها  اين  تمام  آن‌چه جوهرة  اما  مي‌شمارد؛  عدالت 
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عدالت و نگراني از تضييع حقوق افراد و اشخاص است. به ويژه اين‌که دولت به عنوان قدرت برتر 
اين  اولين و بزرگترين قرباني  نباشد،  اقدامات زيان‌بار خويش  و بي‌رقيب، اگر پذيراي مسئوليت 
وضعيت، عدالت است و به اين ترتيب، بنياد جامعه متزلزل و نظام اجتماعي دگرگون خواهد شد. 

با اين‌همه، دو نظريه بيش از همه جلب توجه مي‌کند.
1-1. مسئوليت ناشي از تقصير

پس از هر حادثه‌ی زيان‌بار، به‌ويژه اگر دامنه‌ی ‌آن وسيع و همراه با تلفات و خسارات فراوان 
باشد، اولين سوالي که در ذهن آدمي نقش مي‌بندد اين است که اين حادثه در اثر تقصير چه کسي 
به وجود آمده و مسئول آن کيست؟ در صورتي که عامل حادثه، يک شخص خاص و زيان ناشي از 
آن نيز متوجه يک يا چند فرد معين باشد، مسئله ابهام چنداني ندارد. اما در صورتي که حادثه در اثر 
کوتاهي يک شخص حقوقي، آن هم شخص حقوقي حقوق عمومي؛ همانند دولت يا موسسات و 
نهادهاي وابسته به آن، به وجود آيد، بررسي مسئله و رسيدگي به آن پيچيده و دشوار است. چنان‌که 
در موارد ريزش کوه يا ريزش پل، برف‌کوچ، عدم نصب حفاظ و علايم ايمني در کنار جاده‌ها و 
پل‌ها، نقص مستمر چراغ‌هاي ترافيکي، حفر سرک و جاده بدون گذاشتن علايم هشدار دهنده و 
قطع مداوم و مکرر برق که همگي موجب زيان‌ها و تلفاتي مي‌گردند؛ هم‌چنين، در انفجار و آتش 
سوزي در کارخانه‌ها، پالايشگاه‌هاي نفت و گاز، ادارات و موسسات، مراکز آموزشي و تفريحي و 

امثال آن همان سوال تکرار مي‌شود. 
در نظريه‌ی تقصير، تنها دليلي که مي‌تواند مسئوليت کسي را نسبت به جبران خسارت توجيه 
نمايد، وجود رابطه‌ی عليت ميان تقصير و ضرر است. براين اساس، براي يافتن مسئول حادثه‌ی 
زيانبار، زيان‌ديده بايد در نقش مدعي، تقصير عامل زيان را به اثبات برساند. )رک: کاتوزیان، 1369، 
ص102-133( ضرر و زياني که در اثر کوتاهي اداره يا کارکنان دولت پديد مي‌آيد، با عنوان تقصير 
اداري ياد مي‌شود. تقصير اداري عبارت از نقض قوانين و مقررات اداري است که در محورهايي؛ 
چون اعمال حقوقي غير قانوني، تخطي از صلاحيت‌ها و خودداري از انجام وظايف قانوني، محقق 
مي‌گردد. )موسی زاده، 1387، ص254( در اين حالات، اداره ممکن است وظايف قانوني را انجام 
ندهد، يا درست انجام ندهد، يا با تاخير انجام دهد )طباطبایی مؤتمنی، 1384، ص389( يا برخلاف 
قانون انجام دهد. پس هرگاه سازمان و نهاد دولتي به اين موارد مبادرت ورزد، مي‌توان گفت تقصير 

اداري به وقوع پيوسته است. 
قانون اساسي در جايي، البته نه چندان روشن، مسئوليت اداره را بر اساس عامل تقصير مدنظر 
قرار داده مقرر مي‌دارد: »هر شخص که از اداره بدون موجب متضرر شود، مستحق جبران خساره 
مي‌باشد و مي‌تواند براي حصول آن در محکمه دعوا اقامه کند.« )قانون اساسی افغانستان، 1382، 
ماده51( همان‌گونه که ملاحظه مي‌گردد قيد »بدون موجب« در اين ماده ابهام دارد و معلوم نيست 
مراد از آن چيست؟ آيا مراد از آن، حکم محکمه است يا حکم قانون يا صواب‌ديد مقامات اداري 
يا هر چيز ديگري که ممکن است اداره در توجيه اعمال و اقدامات خود به آن متوسل شود؟ در 
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هرحال، آن‌چه از اين ماده فهميده مي‌شود اين است که قانون اساسي به وجود عامل تقصير در 
ايجاد مسئوليت مدني براي دولت گرايش دارد و بدون آن، مايل به قبول مسئوليت مدني براي دولت 

نيست. بنابراين، مسئوليت مدني دولت در صورتي پذيرفته است که تقصير اداري محرز گردد. 
به همين ترتيب، با پيش‌بيني اتهام به جرم ناشي از اجراي وظيفه براي اعضاي محکمه‌ی عالي 
تاييد مي‌زند. )قانون  مُهر  از تقصير قاضي  يا ارتکاب جنايت از سوي قاضي، بر مسئوليت ناشي 
کارکن  مالي  مورد مسئوليت  در  کار  قانون  ماده 127 و 133( هم‌چنان  افغانستان، 1382،  اساسی 
در برابر اداره، مقرر مي‌دارد: »کارکن در صورتي از خسارتي که حين اجراي وظيفه به اداره وارد 
ماده  افغانستان،  کار  )قانون  باشد.«  تقصير وي  از  ناشي  دارد که خسارة وارده  مي‌شود، مسئوليت 
131، فقره‌ی1( بر اين اساس، »کارکن از خسارة احتمالي ناشي از جريان عادي کار مسئول شناخته 
نمي‌شود.« )قانون کار افغانستان، ماده 131، فقره‌ی2( هرچند اين حکم در مورد روابط داخلي اداره 
با کارکن است؛ اما آن‌چه از آن استنباط مي‌شود اين است که مسئوليت اداره در برابر مردم هم بر 
همين مبنا استوار است؛ يعني اداره در صورتي مسئول عواقب زيان‌بار اقدامات خود و پرداخت 

خسارت دانسته مي‌شود که مقصر باشد. 
2-1. مسئوليت بدون تقصير

اين نظريه در اواخر قرن نوزدهم با هدف تامين بيشتر و بهتر عدالت و در واکنش به نظريه‌ی 
تقصير پديد آمد و در اثر آن، دايرة مسئوليت مدني دولت به طور چشم‌گيري توسعه يافت. از اين 

رو، ابتدا در باره خود نظريه و سپس، در مورد مباني آن توضيحاتي ارائه مي‌گردد. 
1-2-1. مفاد نظريه 

دولت ممکن است به منظور تامين منافع عمومي، تصميماتي بگيرد که از بابت آن هيچ‌گونه 
براي  است  ممکن  اقدامات  يا  تصميمات  اين  حال،  عين  در  اما  نباشد؛  دولت  متوجه  تقصيري 
اشخاص و افراد زيان‌آور باشد و موجب صدماتي گردد؛ مثل آن‌جا که دولت کشت ترياک را منع 
مي‌کند و در اثر آن، جمعي از کشاورزان و دهقانان متضرر مي‌گردند يا به مقتضاي منافع عمومي، 
زمين يا ملک و اموال شهروندان را استملاک مي‌نمايد يا حاصل فعاليت‌هاي معدني يا غيرمعدني 
برخي شهروندان را تصرف مي‌کند که موجب خسارت به آنان مي‌گردد. قانون اساسي در اين رابطه 
مقرر مي‌دارد: »ملکيت از تعرض مصون است. ملکيت هيچ شخص بدون حکم قانون و فيصله‌ی 
محکمه‌ی با صلاحيت مصادره نمي‌شود. استملاک ملکيت شخص، تنها به مقصد تامين منافع عامه، 
در بدل تعويض قبلي و عادلانه به موجب قانون مجاز مي‌باشد...« )قانون اساسی افغانستان، 1382، 

ماده40(
اين حکم قانون اساسي ناظر بر مسئوليت بدون تقصير دولت و صريح در آن است و در واقع، 
از روحيه‌ی مردم‌گرايانه‌اي نشئت مي‌گيرد که در آن، به آزادي‌ها و حقوق افراد اهميت زيادي داده 
مي‌شود. طرفداران اين نظر مي‌گويند، اگر مسئوليت دولت تنها بر تقصير مبتني باشد، بسياري از 
خساراتي که در اثر اعمال و اقدامات دولت بر مردم وارد مي‌گردد، بدون جبران مي‌ماند و اين، با 
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مقتضاي عدالت و انصاف ناسازگار است. 
نظريه‌ی مسئوليت بدون تقصير در واقع، متمم و مکمل مسئوليت کلي دولت است که مبتني 
بر نظريه‌ی تقصير مي‌باشد. )طباطبایی مؤتمنی، 1384، ص393( اين نظريه در حقوق کشورهاي 
اروپايي توسعة فراواني يافته و نشانه‌هاي خوبي از آن در حقوق افغانستان هم قابل مشاهده است. 
به نظر مي‌رسد در نظام حقوقي افغانستان، اصل مسئوليت بدون تقصير پذيرفته و در موارد مختلفي 
بخش  اقتصادي  فعالان  دارايي‌هاي  يا  سرمايه‌گذار  مالکيت  سلب  چنان‌که  مي‌باشد؛  توجه  مورد 
خصوصي، تنها به منظور تامين منافع عمومي با پرداخت خسارت پيش از اقدام به سلب مالکيت 
ممکن است. مطابق قانون »دولت مي‌تواند صرف به منظور تامين منافع عامه، مالکيت سرمايه‌گذاري 
نافذة کشور سلب  قوانين  به صورت غيرتبعيضي طبق احکام  را  دارايي‌هاي تشبث منظورشده  يا 
نمايد.« )قانون سرمایه‌گذاری خصوصی، ماده27( در اين حالت، »دولت مکلف است قبل از سلب 
مالکيت، خسارت متناسب را مطابق با اصول و قوانين پذيرفته شدة بين‌المللي به اساس نرخ روز 

بدون تاخير بپردازد.« )قانون سرمایه‌گذاری داخلی، ماده28( 
هم‌چنين در عمليات کشف و استخراج نفت و گاز، جبران خسارت پيش‌بيني شده و براساس 
يا حقوق  ملکيت  به  گاز، ضرري  و  نفت  تفحصاتي  اثر عمليات سطحي و عمقي  در  »هرگاه  آن 
اشخاص وارد گردد، بانظرداشت تخريباتي که در سطح زمين و حاصلات زراعتي، اشجار، تعميرات 
و حيوانات وارد گرديده، قراردادي ]اعم از دولتي و غيردولتي[ مکلف به پرداخت خسارت عادلانه 
به خاطر  منوال، در صورتي که دولت  به همين  )قانون نفت و گاز، ماده14، فقره‌ی1(  مي‌باشد.« 
منافع عامه، اموال و املاک افرادي را که به حکم قانون مجاز به انجام فعاليت‌هاي منرالي هستند 
تصرف نمايد، پرداخت خسارت يک امر ضروري و مقتضاي عدالت شمرده مي‌شود. براين اساس 
»دولت نمي‌تواند مواد منرالي استخراج شده، ملکيت و اموالي را که توسط دارندة حقوق منرالي 
جهت فعاليت‌هاي منرالي به کار مي‌رود، به صورت اجباري تصرف نمايد. حالاتي که ضرورت 
عامه ايجاب نمايد از اين امر مستثناست. در اين صورت، پرداخت خسارت و تاديه‌ی قيمت عادلانه 

مطابق قوانين نافذة کشور و معيارهاي بين‌المللي صورت مي‌گيرد.« )قانون معادن، ماده90( 
2-2-1. مبانی نظريه 

نظريه‌ی مسئوليت بدون تقصير، بر اساس دو عامل يا مبنا قابل توجيه است.
1-2-2-1. نظریه‌ی خطر 

نخسيتن عامل توجيه يا مبناي مسئوليت بدون تقصير، نظريه‌ی خطر است. در اين نظريه، 
احراز شود.  زيان  عامل  مسئوليت  تا  است  کافي  عمل  و  زيان  ميان  عليت  رابطه‌ی  صرف وجود 
)کاتوزیان، 1369، ص80( به عبارت ديگر، عمل و فعاليت هر شخص حقيقي يا حقوقي، بدون 
اين‌که تقصير يا جرم باشد، ايجاد خطر مي‌کند و خود، بايد متحمل عواقب آن باشد. براي مثال، 
کساني که در کارخانه يا شرکت کار مي‌کنند، همواره در معرض حوادث و رويدادهاي مختلفي 
با  کار  از  ناشي  اصل،  در  که  مي‌گردد،  منجر  آن‌ها  مالي  زيان  يا  معيوبيت  مريضي،  به  که  هستند 
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دستگاه‌ها و ماشين‌آلات صنعتي و ابزارهاي خطرناک در محيط کار است. از آن‌جا که منافع و عوايد 
کار به کارفرما تعلق مي‌گيرد، زيان ناشي از آن هم بر عهده‌ی اوست. )طباطبایی مؤتمنی، 1384، 
ص395( اين ديدگاه شبيه قاعده‌ی فقهي »من له الغُنْم فعليه الغُرْم« است که براساس آن، هرکس از 

مزاياي چيزي بهره مي‌برد، تاوان لازم را هم بايد بپردازد. 
کار  محيط  در  ايمني  شرايط  تامين  به  ملزم  را  کارفرما  کار،  قانون  نکته،  همين  به  توجه  با 
مي‌نمايد )رک: قانون کار، مواد 107-119( و با عنايت به همين عامل، کارفرما )اداره( به پرداخت 
خسارات ناشي از ضرر صحي مربوط به کار، ملزم مي‌گردد؛ )قانون کار، ماده 118، فقره‌ی4( يعني 
است  کارفرما مکلف  کار،  از  ناشي  غيرمترقبه‌ی  مريضي‌هاي  و  ناگوار  در صورت وقوع حوادث 
کمک‌هاي اوليه را براي کارکنان فراهم نمايد؛ کارکن مصاب به مرض ناشي از کار را به شفاخانه 
انتقال دهد و پس از بهبودي به محل اقامتش بازگرداند و در صورتي که تداوي نيازمند اعزام کارکن 
به خارج از کشور باشد، اداره موظف است هزينه‌ی تداوي، رفت‌وآمد و اقامت مريض و يک نفر 

همراه وي را به طور کامل بپردازد. )قانون کار، ماده 114( 
هرچند اين خطرات مربوط به محيط کار و اشتغال است اما در جامعه، خطرهاي زيادي وجود 
دارد که به طور دايم، افراد را تهديد مي‌کند. رهايي از عواقب زيان‌بار اين خطرات تنها با تعريف 
مسئوليت امکان‌پذير است؛ خطراتي همانند ريزش تونل يا برف‌کوچ، تيراندازي نيروهاي امنيتي در 
شهرها و شاهراه‌ها، انفجار ماين و مواد انفجاري باقي‌مانده از زمان جنگ توسط موسسات دولتي يا 
غيردولتي، حوادث تروريستي و انتحاري، مسدود کردن سرک‌ها به خاطر عبور کاروان حامل سران 
سياسي و دولتي، تجمعات و تظاهراتي که منجر به بي‌نظمي و اغتشاش و از بين رفتن نظم عمومي 
کشور مي‌شود و ده‌ها مورد ديگر از اين قبيل، همه بر مبناي نظريه خطر قابل تحليل و تبيين هستند 

و براساس آن، مي‌توان براي دولت مسئوليت تعريف نمود. 
2-2-2-1. تساوی مالیاتی 

عامل يا مبناي دوم در توجيه مسئوليت بدون تقصير، اصل تساوي مالياتي و برابري افراد در 
برابر هزينه‌هاي عمومي است. طرفداران اين توجيه معتقدند که در مواردي، اقدامات دولت به طور 
قطع موجب خسارت و زيان افراد مي‌گردد؛ مثلا دولت چه بسا با تصويب قانون، کشت ترياک را 
منع و براي آن مجازات تعيين مي‌کند. در اين حالت، ضرر ناشي از منع کشت ترياک براي دهقانان، 
قابل تقويم و تبديل به وجه نقد و پول است و مي‌توان آن را محاسبه و مبلغ تقريبي آن را مشخص 
نمود. بنابراين، دهقانان گويا اين پول را همانند ماليات از جيب خود مي‌پردازند؛ اما به مقتضاي 
تساوي مالياتي به عنوان يک اصل کلي در حقوق عمومي، اگر اين خسارات جبران نشود، به مثابة 
آن است که اين دهقانان علاوه بر ماليات معمولي که همه به آن مکلفند، ماليات ديگري نيز به خاطر 
تامين منافع عمومي مي‌پردازند. درحالي‌که اين امر مخالف اصل برابري افراد در پرداخت ماليات و 
تحميلات ناشي از ادارة امور عمومي است که اقتضا دارد خسارات مزبور، سرشکن و بين همه‌ی 

شهروندان توزيع و به اين طريق جبران گردد. )طباطبایی مؤتمنی، 1384، ص396(
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نهايت اين‌که نظريه‌ی مسئوليت بدون تقصير، با دغدغة تامين عدالت و تاکيد بر وجود رابطة علت و 
معلولي ميان زيان و حادثه، هر اقدام زيانبار را، ضمان‌آور و هر فعاليت منفعت‌زا را، مسئوليت‌آفرين 
مي‌خواند و از اين‌رو، علي‌رغم انتقادهاي زياد، از نگاه جمعي از دانشمندان، رويکرد مطلوبي به 
مسئوليت مدني به شمار مي‌رود. از اين منظر آن‌چه اهميت دارد، رسيدن به عدالت است و اين 

ابزارهاي منطقي تنها وسايل راه‌گشايي به سوي اين هدف هستند. )کاتوزیان، 1369، ص133( 

2. گستره‌ی مسئوليت مدني
با توجّه به ادلهّ‌ی فقهي و مباني نظري مسئله، معلوم مي‌گردد که ادله‌ی جبران خسارت يا 
مسئوليت مدني، اطلاق دارد و به مقتضاي آن، تمام موارد زيان اعم از مالي و غير مالي و نيز حالات 

علم و جهل يا عمد و خطا را در بر خواهد داشت.
1-2. علم و جهل يا عمد و خطا 

آگاهي  بدون  تعمّد  اصلا  و  يک‌ديگرند  ملازم  عمد  و  علم  که  داشت  توجه  بايد  آغاز  در 
تصور ندارد. لکن خطا همواره ملازم جهل نبوده با وجود علم نيز امکان‌پذير است؛ هيچ‌گاه تمام 
مواردِ خطا ناشي از جهل نيست؛ به عبارت ديگر، اشتباه در حکم، همواره ناشي از جهل است؛ 
اما اشتباه در موضوع با وجود علم هم امکان دارد. هم‌چنين، امور مالي و غيرمالي از اين نظر، با 
هم‌ديگر متفاوتند؛ زيرا در اموال، فرض عمد و خطا يکسان است و زيان‌زننده به استناد جهل يا 
خطا نمي‌تواند از مسئوليت تبري جويد. بنابراين، در مسئوليت مدني نسبت به اموال، صدق عرفي 
اسِناد تلف به شخص و اثبات آن کافي است و هيچ‌گونه خطا يا عمد در آن لحاظ نگرديده است. 
)مکارم شیرازی، 1411ق، ص205-209؛ ابن‌رشد، 1992م، ج2، ص406؛ ابن‌البراج، 1406ق، ج1، 

ص489( 
به بيان ديگر، مراد از اتلاف، نابودکردن عمدي يا خطايي مال مسلمان، بدون اذن و رضايت 
اوست که با تحقق آن، تلف‌کننده ضامن است و بايد خسارات وارده را جبران نمايد )مصطفوی، 
1413ق، ص19( امّا به نظر مي‌رسد اکثر کلمات فقها در ظاهر، ناظر بر حالت عمد در اتلاف است؛ 
نيز اجارة چارپايان  باربران، رنگ‌کاران، صنعت‌گران، خياطان و  مواردي هم‌چون ضمان ملاحان، 
و امثال آن، همگي بر اساس تعدي و تفريط که مستلزم علم و عمد است، شکل مي‌گيرند. )مفید، 
1411ق، ص641-643؛ طوسی، 1411ق، ج3، ص396؛ الموسوی الخویی، بی‌تا، ج2( به خصوص 
اين‌که »اتلاف در اموال برگرفته از موارد خاصي است که در آن‌ها حکم به ضمان شده است؛ مثل 
رهن، مضاربه، وديعه، عاريه و اجاره، که تعدي و تفريط از شروط اساسي ضمان در اين موارد 
مالي و معاملات مسلمين  اين صورت، روابط  است.« )مصطفوی، 1413ق، ص78( زيرا در غير 
دچار اختلال گشته و فراتر از آن، نظم عمومي و امنيت اجتماعي مورد تهديد واقع خواهد شد. 
چون تلف‌کننده‌ی مال غير، براساس ادعاي خطا به راحتي مي‌تواند از زير بار مسئوليت شانه خالي 
کند؛ به ويژه اين‌که بار اثبات تقصير )دعوا( هم بر عهده‌ی مدعي است که به سادگي امکان ندارد. از 
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اين‌رو بعضي فقها، زيان‌زننده )و نه زيانديده( را موظف مي‌کنند بي‌گناهي خويش را اثبات نمايد و 
در صورت اقامه‌ی بينه بر عدم تفريط و تعدي، ذمه‌ی وي را بري از ضمان مي‌دانند. )مفید، 1411ق، 
ص643( پس در امور مالي در حالات عمد و خطا، مسئوليت مدني زيان‌زننده ثابت است و بايد 

از عهده‌ی آن برآيد.
اما در امور غير مالي، عمد و خطا فرق دارد. در صورت اثبات تعمد، جبران زيان فقط با 
قصاص ممکن است؛ ولي در صورت خطا، غرامت مالي کفايت مي‌کند. بنابراين، هرگاه شهادت 
کذب، مبناي حکم قاضي باشد، بعد از کشف واقع، علاوه بر نقض حکم، اگر مورد حکم مال باشد، 
اگر تلف شده،  بازگرداندن آن و  مال موجود است،  اگر عين  يعني  شاهد دروغگو ضامن است؛ 
غرامت آن ضروري است. اما اگر مورد حکم، قطع دست، اعدام يا سنگسار باشد، شاهد دروغگو 
قصاص مي‌شود. )الموسوی الخویی، بی‌تا، کتاب‌الشهادات، مسأله‌ی123( هم‌چنين، اگر چهار شاهد 
در مورد زناي محصن شهادت دهند، اما بعد از اجراي حدّ و قتل مشهودعليه، يکي از آن‌ها با رجوع 
از شهادت بگويد: دچار توهم شده و تصور نموده او مرتکب جرم شده است؛ در اين صورت، 
مطابق روايت، وي به حد شرعي و پرداخت ديه‌ی فرد اعدام‌شده محکوم مي‌گردد. اما اگر اظهار 
کند در شهادت کذب تعمد داشته است، کشته مي‌شود. )حر عاملی، بی‌تا، کتاب‌الشهادات، باب12(

2-2. عین و منفعت )انتفاع( 
اتلاف موجب ضمان  در  مباشرت  فقه همانند صاحب جواهر،  بزرگان  برخي  ديدگاه  بنابر 
است؛ چه اين‌که تلف شده عين باشد؛ مثل حيوان کشته‌شده و لباس پاره‌شده، يا منفعت باشد؛ مثل 
سکونت منزل. )النجفی، بی‌تا، ج37، ص46( هم‌چنين علامه حلي و محقق ثاني نيز بر ضمان منافع 
تصريح دارند. )محقق ثانی، 1410ق، ج6، ص217( ابن قدامه از فقهاي اهل‌سنت هم در اين رابطه 
مي‌گويد: تلف يک قطعه زمين به آن است که مثلا ديوار آن ويران شود، آب بر آن رها گردد، خاک 
آن برداشته شود، سنگ در آن انداخته شود يا نقصي در آن با کاشتن نهال يا ساختمان‌سازي ايجاد 
گردد. در تمام اين موارد، شخص تلف‌کننده ضامن است و در اين باره هيچ اختلافي ميان دانشمندان 

و عموم اهل مذهب وجود ندارد. )ابن قدامه، ج5، ص242(
انتفاع از عين، منفعت قطعي )نه منفعت  بنابراين، اگر کسي با فراهم‌نمودن موجبات سلب 
احتمالي( را تلف کند، همانند آن است که عيني را تلف نموده باشد و از اين جهت، مباشرت در 
منفعت  اتلاف  هم  و  عين  اتلاف  هم  پس  است.  مدني  مسئوليت  مستلزم  منفعت،  يا  عين  اتلاف 
)انتفاع( هردو، مدلول ادله‌ی مسئوليت مدني است و براساس آن، مي‌توان نسبت به جبران خسارات 
وارده در قبال اتلاف عين و منفعت حکم نمود. لکن در رابطه با جبران زيان منافع از طريق ارزيابي 
و تقويم، بايد توجه داشت که علي‌رغم آن‌که به حکم قاعده، ضمان مثلي، مثل و ضمان قيمي، قيمت 
است و طبعا در ضمان منافع، منافع مثل يا قيمت آن معيار حکم به غرامت مي‌باشد، اما از نظر بعضي 
علماي اهل‌سنت بايد شأن و موقعيت اجتماعي زيان‌ديده مد نظر قرار گيرد و با توجه به آن، مثل يا 

قيمت منفعت تلف‌شده معين گردد. 
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مالک بن انس به اين باور است که بريدن دم مرکب سواري قاضي، در حکم اتلاف آن و مستلزم 
بريده سوار  دم  بر مرکب  اهانت  از  اجتناب  به خاطر  قاضي  زيرا  است؛  آن  قيمت  تمام  پرداخت 
نمي‌شود. )طوسی، 1411ق، ج3، ص396( اما در مقابل، امام ابوحنيفه، شافعي و شيخ طوسي بر اين 
نظرند که تفاوتي ميان حمار قاضي و حمار شوکي )خارکن( وجود ندارد و در صورت بريدن دُم 
آن، در هر دو مورد، پرداخت ارَْش لازم است و اين حکم اجماعي است؛ به طوري‌که براي مازاد 
بر آن محتاج دليل هستيم که با فقد دليل، اصل برائت حاکم است. )طوسی، 1411ق، ج3، ص396(

3. شروط مسئوليت مدني
براي اثبات مسئوليت مدني دولت تنها مباني نظري و توجيهي کفايت نمي‌کند. بلکه تحقق 
آن، مستلزم وجود شروطي است که به تثبيت آن مي‌انجامد؛ به عبارت ديگر، مباني نظري، مسئوليت 
مدني دولت را تنها در مقام نظر و ثبوت، به تصوير مي‌کشند، اما تحقق و عملياتي‌شدن آن در مقام 
عمل و اثبات، منوط به تحقق شروطي است. شروط لازم براي تحقق مسئوليت مدني و الزام دولت 
به پرداخت خسارت، عبارتند از: 1( وجود ضرر؛ 2( رابطة سببيت ميان عمل اداري و ضرر که در 

اين گفتار به ترتيب، توضيحي در مورد آن‌ها ارائه مي‌شود. 
1-3. وجود ضرر

واضح است که قوام مسئوليت مدني به وجود ضرر و ورود زيان است. به طوري‌که با انتفاي 
انتفاي موضوع است. ازاين‌رو، اين پرسش  ضرر و زيان، ضمان ذمه و مسئوليت مدني، سالبه به 
جدي در باب معنا و مفهوم ضرر مطرح مي‌گردد تا با درک درست آن، بتوان از مسئوليت مدني 

سخن گفت. 
1-1-3. فقدان يا نقصان مال

ضرر در لغت به معناي از دست دادن مالکيت چيزي يا کاهش ارزش آن به نحوي است که 
قيمت فروش با هزينه‌ی اوليه برابري نکند )Garner, 2000, p306(؛ به عبارت ديگر، ضرر به معناي 
گزند، نقصان، زيان و مقابل نفع معنا شده است؛ )عمید، 1389، ص735( چنان‌که نفع به معناي 
سود و بهره و ضدضرر معنا گرديده است. )عمید، 1389، ص1025( به اين ترتيب روشن مي‌گردد 
که ضرر از مفاهيمي است که درک آن پيوند عميق و مستقيم با درک معناي مفهوم متضاد آن؛ يعني 
نفع دارد. )Garner, 2000, p63( بنابراين، در توضيح مفهوم ضرر بايد ميان دو حالت تفاوت نهاد؛ در 
يک حالت، ممکن است در اثر اقدام شخصي، مال موجود شخص ديگر از دست برود يا صدمه 
ببيند و ارزش آن کاهش يابد. در اين صورت، وجود و ورود ضرر، مسلم و مسجل است. اما در 
حالت ديگر، مثلا کسي کاري کند که در اثر آن، ديگري به سودي نرسد که بايد مي‌رسيد. آيا در 
اين صورت که شخصي از يک نفع، محروم شده متضرر محسوب مي‌گردد؟ به عبارت ديگر، آيا 
ضرر تنها شامل از دست‌دادن مالکيت مال يا کاهش ارزش آن است يا موارد سلب نفع را هم در 

بر مي‌گيرد؟
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2-1-3. سلب نفع یا انتفاع
توضيح و بيان مسئله، مستلزم تفکيک ميان دو حالت نفع و انتفاع است. مثلا ممکن است 
کسي کاري کند که در اثر آن، صاحب ملک يا مال نتواند از آن استفادة لازم ببرد؛ چنان‌که مثلا دولت 
املاک يا اموال کسي را توقيف يا مصادره نمايد. در اين حالت که از آن به سلب انتفاع تعبير مي‌شود، 
تحقق ضرر و ورود زيان در اثر فقدان مالکيت بر منفعت، جاي ترديد ندارد و به يقين صاحب مال، 
متضرر مي‌شود. چون در واقع، مال وي آسيب ديده و سرمايه‌ی وي از گردش بازمانده است. پس 

زيان وارده بايد جبران شود. 
اما در صورت سلب نفع، حکم به تحقق ضرر دشوار و حتي نامحتمل است؛ زيرا در اين 
حالت، نه مال کسي معدوم يا مصدوم مي‌گردد و نه از انتفاع از آن محروم مي‌شود؛ بلکه در اين 
حالت، به عايدي نمي‌رسد. مثلا دو نفر )توليدکننده و فروشنده( با هم قرارداد مي‌کنند که مقداري 
از توليدات معين تا تاريخ معيني به‌دست فروشنده برسد؛ اما به هر دليلي اين کار با تأخير انجام 
مي‌گيرد. فرض قضيه اين است که اگر اجناس مورد نظر در زمان معين به دست فروشنده مي‌رسيد، 
اين امکان برايش فراهم بود که بتواند آن‌ها را با قيمت بهتر و بيشتر بفروشد و سود زيادتري به 
دست آورد؛ ولي به‌خاطر تأخير در وصول اجناس، اين فرصت از دست فروشنده مي‌رود. در اين 
حال، آيا مي‌توان گفت توليدکننده موجب ضرر فروشنده شده و بايستي از عهده‌ی آن برآيد؟ به 

نظر مي‌رسد جواب منفي است. 
هم‌چنين، اين مسئله در مورد حبس شخص نيز صادق است؛ مثل اين‌که پلُيس يا دادستان 
به  نتواند  بازداشتي  اثر آن، شخص  نمايد که در  توقيف  دليل موجه  بدون  را  )سارنوال( شخصي 
تعهدات خويش در قبال ديگري وفا کند يا از کار و کسب باز بماند. در اين حال نيز قضيه دو 
فرض دارد؛ در يک فرض، جبران خسارت قطعي و اجتناب‌ناپذير است و آن در صورتي است 
که بازداشت شخص، مستلزم تأخير در انجام تعهدات نسبت به اشخاص ديگر باشد، اما در فرض 
ديگر، جبران خسارت چندان منطقي نخواهد بود؛ زيرا ممکن است شخص در توقيف هم نباشد اما 
زمينه‌ی کار و فعاليت برايش فراهم نشود و به سود يا عايدي دست نيابد. مگر اين‌که مدت توقيف، 

طولاني و احتمال بي‌کارماندن شخص در آن مدت، منتفي باشد.
در نهايت به اين جمع‌بندي مي‌رسيم که تحقق ضرر در صورتي است که مال کسي از بين 
برود يا آسيب ببيند يا صاحب مال از انتفاع از آن محروم شود؛ اما سلب نفع و دست‌نيافتن به سود 
بيشتر، مصداق ضرر نيست و ادعاي جبران آن بي‌دليل است؛ مگر اين‌که از ناحيه‌ی قرارداد، الزامي 
متوجه طرفين شود. چنان‌که تأخير در انجام تعهد به طور ذاتي يا برحسب شرط ضمن عقد، مستلزم 
پرداخت خسارت است. به عبارت ديگر، بين سلب نفع و سلب انتفاع، از ناحيه‌ی تحقق و عدم 
تحقق ضرر، تفاوتي آشکار است؛ در مورد سلب نفع، ادعاي ضرر و لزوم جبران آن، مردود؛ ولي 

در سلب انتفاع اعم از انتفاع مال يا ذات، مقبول و مسموع است.
2-3. سبب ضرر

افزون بر وجود خود ضرر، وجود سبب ضرر نيز در تحقق مسئوليت مدني شرط است. به اين 
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ترتيب، در نظريه‌ی مسئوليت ناشي از تقصير، تقصير يا خطاي اداري سبب ضرر است؛ يعني ضرر 
وارده بايد معلول تقصير دولت يا کارمند باشد. از اين‌رو، آن‌چه اهميت دارد، تعيين رفتار تقصيرآميز 
دولت يا مامور آن به گونه‌ايست که عمل‌کرد زيان‌بار آن‌ها علت موثر ورود زيان باشد. )موسی‌زاده، 
1387، ص254( اما در مسئوليت بدون تقصير، خود حادثه يا عمل، سبب ضرر دانسته مي‌شود؛ اما 
سببيت حادثه براي ضرر، شروطي دارد که به ملاحظة آن‌ها، بار مسئوليت بر دولت تحميل مي‌گردد.

1-2-3. رابطه‌ی سببيت بين عمل و ضرر
اداره و ضرر، نخستين شرط تحقق سببيت است؛  وجود رابطة عليت و سببيت ميان عمل 
وجود رابطة علي و معلولي ميان ضرر و عمل اداره به اين معناست که زيان و ضرر، نتيجة مستقيم و 
منطقي عمل زيان‌بار باشد. به اين ترتيب، بايد ميان اعمال مختلف زيان‌بار، تفاوت نهاد و نشان داد 
که در چه موردي، مي‌توان از مسئوليت مدني دولت سخن بر زبان آورد و در چه مواردي، تحميل 
قاهره  قوة  از  ناشي  زيان‌بار،  اعمال  يک‌دسته  اساس،  براين  است.  غيرمنطقي  دولت  بر  مسئوليت 
هستند. زيان‌هاي ناشي از قوة قاهره  قابل جبران نيست و نمي‌توان به خاطر آن دولت يا کسي ديگر 
را مسئول دانست. فورس‌ماژور به نيروها و عواملي اطلاق مي‌گردد که هم قابل پيش‌بيني نباشند و 
هم مقاومت در برابر آن از توان بشر خارج باشد. بنابراين، حوادثي همانند سيل، صاعقه، زلزله و 

طوفان از اين دسته محسوب مي‌شوند.
دستة ديگر، زير عنوان حوادث غيرمترقبه جاي مي‌گيرند؛ حوادث غيرمترقبه با آن‌که اغلب 
قابل پيش‌بيني نيستند، اما نمي‌توان گفت بشر در برابر آن‌ها تاب مقاومت ندارد. حوادثي همانند 
آتش‌سوزي و انفجار کارخانه يا دستگاهي که افراد با آن کار مي‌کنند، از اين نوع به شمار مي‌روند. 
در اين موارد، رابطة سببيت ميان عمل و ضرر منتفي نيست و در نتيجه، اين حوادث، رافع مسئوليت 
هم نخواهند بود. )طباطبایی مؤتمنی، 1384، ص397-398( دستة سوم را مي‌توان حوادث مقطعي 
يا غيرعادي ناميد. اين حوادث با توجه به اوضاع و شرايط، هم قابل پيش‌بيني هستند و هم بشر 
يا  پل  ديوار،  ريزش  سالنگ‌ها،  در  برف‌کوچ  مانند  حوادثي  نمايد.  مقاومت  آن  برابر  در  مي‌تواند 
ساختمان فرسوده، ريزش کوه در فصل بهار به ويژه در مناطق کوهستاني مثل بدخشان و پنجشير 
و مواردي از اين قبيل، جزء اين گروه محسوب مي‌شوند که رابطة مستقيم ميان عمل اداره و ضرر 

در آن‌ها ثابت است. 
مسئوليت‌آور  باشد،  )فورس‌ماژور(  قاهره  قوة  از  ناشي  که حادثه  در صورتي  تنها  بنابراين، 
نخواهد بود و هيچ‌کس را نمي‌توان به خاطر آن مسئول دانست؛ اما در دو حالت ديگر، اداره يا همان 
دولت، مسئول است و نمي‌تواند به بهانه‌ی غيرمترقبه يا غيرعادي‌بودن حادثه از مسئوليت فرار کند 

و نسبت به پرداخت خسارت افراد، بي‌توجه بماند.
2-2-3. اختصاصی و غیرعادی‌بودن ضرر

شرط دوم سببيت آن است که ضرر وارده، اختصاصي و غيرعادي باشد. اختصاصي به اين 
معنا که دامنة ضرر به فرد يا افرادي محدود گردد و آن‌چنان عموميت نداشته باشد که شامل تمام 
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مردم شود؛ مانند ماليات يا حوادث ناشي از جنگ با کشور خارجي. غيرعادي نيز به اين معناست که 
ضرر از جمله ضررهاي عادي و متعارفي نباشد که مردم نوعا در زندگي عادي متحمل آن مي‌گردند؛ 
مانند تحمل گردوغبار ناشي از ساخت‌وساز سرک‌ها و پارک‌ها يا دور شدن راه رفت‌وآمد مردم 
به‌خاطر ساخت‌وساز يا مسائل امنيتي. به اين ترتيب، زيان‌هاي فراگير يا عادي، قابل جبران نيستند 
)طباطبایی مؤتمنی، 1384، ص398( و انتظار اين‌که دولت نسبت به پرداخت خسارت در قبال آن 

احساس مسئوليت کند، انتظار غيرمنطقي و غيرعقلاني است. 
سرانجام اين‌که در نظريه‌ی مسئوليت بدون تقصير، وجود رابطة عليت و سببيت ميان عمل 
اداره و ضرر از يک‌سو، و اختصاصي و غيرعادي بودن ضرر از سوي ديگر، شرط تحقق مسئوليت 

مدني دولت است. 

4. مسئوليت دولت از بابت عمل اداري
انتساب خطا و تقصير به اداره، تعبير منطقي و درستي  البته سخن گفتن از تقصير اداره يا 
نيست؛ زيرا اداره همانند شخص طبيعي داراي اراده نيست که بتواند کاري انجام دهد يا خطايي 
مرتکب شود. تمام اعمال اداره از سوي کارکنان و توسط ايشان انجام مي‌پذيرد و از اين رو، خطا و 

تقصير هم در واقع، بايد به آنان نسبت داده شود.
برای توضيح اين نکته مي‌توان به دو مسئله اشاره کرد؛ يکي اين‌که نيروي انساني، بخشي 
اداره شکل  انساني،  نيروي  به طوري‌که بدون  از عناصر سازندة آن محسوب مي‌شود؛  اداره و  از 
نمي‌گيرد و نمي‌تواند به کار آغاز نمايد. ديگر اين‌که، کارمند در استخدام اداره است و مطابق قانون 
موظف به انجام اعمالي است که اداره از او مي‌خواهد. از اين رو، عمل کارمند، عمل اداره شمرده 
مي‌شود. به عبارت ديگر، کارمند در انجام امور اداري، اراده و خواست خود را اعمال نمي‌کند؛ بلکه 
مطابق خواست و نظر اداره عمل مي‌کند و در واقع، سبب اقوي از مباشر است. به همين ملاحظه، 
در بيان مسئوليت دولت از بابت عمل اداری، موضوع تفکيک بين مسئوليت اداره و کارمند، نياز 
به توضيح و واکاوی دارد که در اين فراز به آن پرداخته می‌شود. پيچيدگي مسئله از آن‌جا ناشي 
از  دو  آن  تمييز  براي  است و ملاک روشني  نامعين  اداري و شخصي  تقصير  که حدود  مي‌گردد 

يک‌ديگر وجود ندارد. 
1-4. تفکيک مسئوليت بر اساس حدود متعارف وظايف

برخي صاحب‌نظران از دو گونه مسئوليت مستقيم و غيرمستقيم براي دولت سخن گفته‌اند. از 
ديد اينان در مسئوليت غيرمستقيم، ميان تقصير اداري و شخصي براساس معيارهاي »رعايت حدود 
متعارف وظايف« و انجام يا خودداري از »عمل غيرمرتبط با وظايف« تفکيک صورت مي‌گيرد. از 
اين منظر، هرگاه کارکن اداره، حدود متعارف وظايف خود را نقض کند يا کاري انجام دهد که با 
وظايف قانوني وي ارتباطي ندارد، مسئوليت به دوش اوست؛ اما در غير آن، اداره مسئول است. 
گروه جاي  سه  در  نمود،  تفکيک  اداري  وظايف  از  را  آن‌ها  مي‌توان  که  اساس، خطاهايي  براين 
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ندارد؛  قانوني وي  با وظايف  ارتباطي  کارکن، هيچ‌گونه  از خطاهاي شخصي  مي‌گيرند: يک‌دسته 
مثل آن‌جا که پوليس در زمان رخصتي با استفاده از سلاح و موقعيت وظيفوي، براي کسي ايجاد 

مزاحمت مي‌کند و در اثر عقده يا خصومت شخصي موجب زيان وي مي‌شود. 
با  اما بي‌ارتباط  ارتکاب ميي‌ابند،  قانوني  از وظايف  دستة دوم، خطاهايي هستند که خارج 
آن‌ها نيستند؛ مثل آن‌جا که راننده حين ماموريت، از واسطة دولتي به منظور بازديد يا انتقال بستگان 
خود استفاده مي‌کند و دچار حادثه مي‌شود. دستة سوم، خطاهايي هستند که حين انجام وظيفه و 
در راستاي اجراي آن ارتکاب ميي‌ابد؛ مثل آن‌جا که کارکن اداره در اثر انتقام‌جويي يا تامين مقاصد 
شخصي، به نحوي عمل مي‌کند که موجب خسارت فرد مي‌گردد. )امامی و استوار سنگری، 1389، 
ص356-357( در تمام اين حالات، خطاي شخصي بر خطاي اداري غلبه دارد و حداقل، به لحاظ 
نظري مي‌توان ميان اين موارد، تا حد زيادي تفکيک قايل شد و بر اساس آن، مسئوليت را متوجه 

کارکن و خسارت وارده را ناشي از خطاي شخصي دانست.
لکن ابهام و اجمال اين امور مانع از آن است که به عنوان معيار تشخيص ميان تقصير اداري 
و شخصي پذيرفته شوند. مثلا اگر واسطة پلُيس در تعقيب دزد با سرعت حرکت کند و با عابر پياده 
يا واسطة شخص ديگر تصادم نمايد، چگونه مي‌توان اثبات کرد که پلُيس حدود متعارف وظايف 
خود را رعايت کرده يا نکرده است. يا راننده در اثر امر آمري که واسطة دولتي در اختيار اوست، 
کسي را سوار مي‌کند و تا مقصدي مي‌رساند؛ اگر در مسير دچار تصادم شود آيا مي‌توان گفت عمل 

وي ارتباطي با وظيفه‌اش ندارد؟ 
بنابراين، رسيدگي به قضايا در اين موارد، فاقد معيار خواهد بود و در نهايت اين قاضي است 
که با درايت و تيزبيني موارد را يک‌بهي‌ک بررسي و مطالعه نمايد و متناسب با ميزان دخالت خطاهاي 
اداري و شخصي، حکم لازم را صادر کند. اما در مسئوليت مستقيم، خطاي اداري و شخصي تفاوتي 
اساس،  براين  مي‌شود.  شناخته  مسئول  زيان‌بار  حادثه‌ی  به  نسبت  دولت  حال،  هر  در  و  ندارند 
کارکنان نقش اعضاي شخص حقيقي را نسبت به شخص حقوقي )دولت( ايفا مي‌نمايند. نظريه‌ی 
تفکيک ميان مسئوليت، با انتقادهايي مواجه است و از اين رو، برخي آن را قناعت بخش نمي‌دانند. 

)موسی‌زاده، 1387، ص254(
2-4. تفکيک مسئوليت بر اساس عمد و خطا

بر اساس ديدگاه ديگر، تبيين مسئله در گرو آن است که معلوم گردد ايجاد ضرر از سوي 
کارکن عمدي است يا خطايي. از اين منظر، کارکن تنها در صورتي مسئول خسارات احتمالي است 
که در ايجاد ضرر، تعمد داشته باشد. اما درعين حال، تمرد از قوانين و سوء استفاده از قدرت اداري 
در مورد کارکن کاملا متصور و منطقي است. اگر اين مسئله را در کنار احتمال منطقي نقص سازماني 
اداره )مثلا فقدان مکانيزم نظارت( بگذاريم، حاصل جمع آن، تقصير اداري است که معلول دو عامل 
جداگانه با ميزان تاثير نامشخص در ايجاد ضرر مي‌باشد. در اين حالت، مرز ميان تقصير اداري و 

شخصي به طور درست و دقيق قابل تعيين نمي‌باشد.
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يک راه حل اين است که در تمام حالات عمد و خطا يا تقصير و قصور، اداره و به طور غيرمستقيم 
دولت، مديون و موظف به جبران زيان باشد؛ زيرا معامله‌ی زيان‌ديده با مامور، شخصي نبوده بلکه 
به اعتبار شخصيت حقوقي و نمايندگي حکومت در رسيدگي به کارهاي عامه صورت گرفته است. 
)موسی‌زاده، 1387، ص254( مطابق اين راه حل، تمام مسئوليت به دوش دولت است و زيان‌ديده 
از آغاز مي‌داند که طرف دعوي کيست. برخورد حضرت رسول اکرم)ص( با آن‌چه که خالدبن وليد 
با قبيله‌ی بني‌جذيمه انجام داد، بيانگر آن است که حتي در صورت تقصير شخصي مامور، بازهم 

دولت بايد خسارات وارده را جبران نمايد. 
در آن حادثه، رسول اکرم)ص( خالد را با نهي از برخورد و نبرد به سوي آن قبيله فرستاد؛ اما 
وي طبق ميل خود آنان را بست و تعدادي از آن‌ها را کشت و اموال‌شان را غارت نمود. پيامبر 
اکرم)ص( با شنيدن خبر از عمل خالد برائت جست و علي)ع( را با مقداري پول و اموال به عنوان 
خون‌بها و تاوان خسارات نزد آنان فرستاد. علي)ع( خون‌بهاي کشتگان را از همان پول پرداخت و 
خسارات مالي آنان، حتي ظرف آب‌خوري سگ‌هاي‌شان را هم به حساب آورد و تاوان آن را داد 
و مازاد آن را به مردم آن قبيله بخشيد. رسول اکرم)ص( با تاييد اين کار از علي)ع( اظهار خشنودي 
نمود. )ابن‌اثیر، 1374، ج3، ص1112( نکته‌ی مهم در اين واقعه آن است که رسول اکرم)ص( خالد 
را از جنگ با قبيله‌ی بني‌جذيمه باز داشته بود؛ اما وي به ميل خود و برخلاف دستور پيامبر دست 
به جنايت زد. رسول اکرم)ص( علي‌رغم خودسري و تمرد خالد، خون‌بهاي کشتگان و خسارات مالي 
بني‌جذيمه را پرداخت. از اين قضيه مي‌توان نتيجه گرفت که در صورت عدم تمرد و تقصير مامور، 

به طريق اولي دولت مسئول است.
اما رسيدگي به عمد و خطاي مامور مربوط به روابط دروني سازمان با کارکن است و هيچ 
ربطي به زيان‌ديده ندارد. روابط مامور و اداره همانند روابط اجير و موجر يا وکيل و موکل است 
که فقط در حالات تعدي و افراط ضامن شناخته مي‌شوند. )شمس‌الدین، 1369، ص186( چنان‌که 
اثبات  تنها در صورت  و  دنبال مي‌کند  را  کارکن، همين مشرب  و  اداره  روابط  در  نيز  کار  قانون 
تقصير، وي را مسئول خسارت وارد بر اداره مي‌داند. )قانون کار، ماده 103( پس تقصير مامور نزد 
اداره زماني محرز مي‌شود که تعمد و افراط وي اثبات شود. در اين صورت، دولت مطابق مقررات 
به آن رسيدگي خواهد نمود و در غير آن، کارمند هيچ‌گونه ضماني ندارد. طبق اين نظر، کارمند در 
واقع به دولت زيان مي‌رساند و از اين رو، نوع عمل او مطابق با موازين داخلي سازمان تعيين و 

ارزيابي مي‌گردد. 
راه حل ديگر براساس قاعده‌ی »کُلّ نفسٍ بما کسبت رهينة«، آن است که هرگاه خسارتي در 
نتيجه‌ی تقصير کارمند و نقص وسايل اداري به بار آيد، کارمند و دولت هر دو، در برابر زيان‌ديده 
مسئول باشند. )کاتوزیان، 1369، ص243( براساس اين فرض، با توجه به تعدد اسباب، مسئوليت 
تضامني شکل مي‌گيرد. در اين صورت، طرف دعوي متعدد است و تعيين اين‌که چه کسي بايد زيان 
را بپردازد در اختيار زيان‌ديده است. )کاتوزیان، 1369، ص243( از نظر فقهي، در صورت اجتماع 
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اسباب، يا يکي از آن‌ها به طور مستقل در تلف موثر است يا نيست. در حالت دوم، اشتراک در 
ضمان و در حالت اول، چند وجه متصور است: جمعي سبب متقدم را ضامن مي‌دانند. بعضي قول 
به اشتراک را پذيرفته و گروهي هم ضمان را برعهده‌ی سبب قويتر مي‌گذارند. لکن بايد دانست 
که اگر اسباب تلف همگي عدواني باشند يا استناد به همه‌ی آن‌ها صحيح باشد، حکم به اشتراک 
ضمان مي‌شود و تمام اسباب، موظف به جبران خسارتند. در غيرآن، بعيد نيست که ضمان برعهده‌ی 
کسي باشد که تعمد داشته است. )مکارم شیرازی، 1411، ص208؛ الموسوی الخمینی، 1369، ج2، 

ص181(
بنابراين، اگر تقصير کارمند و نقص اداره هردو، سبب زيان باشد، در قدم نخست بايد ديد 
کدامي‌ک پيشتر )سبب متقدم( بوده است و در ثاني، کدامي‌ک قوي‌تر )سبب اقوي( است. در مرحله‌ی 
مسئوليت  و  در ضمان  اشتراک  مي‌توان گفت  به هردو،  تلف  اسِناد عرفي  به صدق  توجه  با  بعد 
تضامني موجه‌تر است. اما نکته‌ی مهم و قابل توجه در اين مورد آن است که امور جمعي داراي آثار 
و ضرورت‌هاي ويژه هستند و نبايد آن‌ها را ترکيبي ساده از تصميمات شخصي به حساب آورد. 
چه بسا نقص اداري که موجب زيان شده است، برآيند نادرستي بافت‌هاي اجتماعي و چگونگي 
 ،1369 )کاتوزیان،  ندارد.  نقشي  هيچ  ميان  اين  در  فرد  و  است  دولتي  سازمان  حقوقي  ساختمان 
برخوردار  بيشتري  قوت  از  دولت  دانستن  مسئول  که  گرفت  نتيجه  مي‌توان  پس  ص242-241( 

مي‌باشد.
صورت سوم مسئله، مطابق روح قانون کار، آن است که ثابت شود صرف تقصير شخصي 
کارکن، عامل زيان بوده است. در اين حالت نه مسئوليت مطلق براي دولت و نه مسئوليت تضامني؛ 
بلکه مسئوليت مطلق کارکن قابل طرح و بررسي است. مواردي از آن‌چه ذيل محور اول در تفکيک 
مسئوليت بر مبناي حدود متعارف وظايف بيان شد، در اين دسته قرار مي‌گيرند و به عنوان تقصير 
شخصي کارکن قابل طرح و پي‌گيري مي‌باشند. پس تنها در اين فرض، مسئوليت متوجه کارکن 

است؛ اما در عين حال، تشخيص آن به دليل ابهام معيارها و ضوابط برعهده‌ی قاضي است.

5. مسئوليت دولت از بابت عمل قانون‌گذاري و قضايي
آن‌چه در باب مسئوليت مدني دولت بيان شد، به طور عمده ناظر بر اعمال اداري و اجرايي 
مربوط به قوة مجريه بود؛ اما ممکن است در اثر اعمال قوه‌ی مقننه يا قضاييه نيز خساراتي بر مردم 
وارد شود. سوال اين است که آيا در اين موارد نيز مسئوليت مدني دولت قابل طرح و بررسي و 
رسيدگي است يا با توجه به اين‌که عرصه‌هاي تقنيني و قضايي، مربوط به اعِمال حاکميت هستند، 

از دايرة مسئوليت نيز بيرون مي‌باشند؟
1-5. مسئوليت ناشي از عمل قانون‌گذاري

قانون‌گذاري بارزترين مصداق اعِمال حاکميت از سوي دولت است و به همين ملاحظه، تا 
مدت‌ها از اعتراض و مسئوليت مبرا بود تا اين‌که »اصل حاکميت« به عنوان مانع طرح مسئوليت از 
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سوي صاحب‌نظران مورد انتقاد قرار گرفت و به تدريج، زمينه براي طرح مسئوليت در اين عرصه 
نيز فراهم گرديد. مسئوليت ناشي از قانون‌گذاري به لحاظ مبنايي بر اساس تقصير يا خطاي اداري 
قابل توجيه نيست؛ چون تقصير و خطا در مورد قانون به طور کلي منتفي و بي‌معناست. از اين‌رو، 
اصل تساوي مالياتي يا برابري افراد در برابر هزينه‌هاي عمومي مبناي نظري اين مسئوليت محسوب 
مي‌گردد؛ زيرا قانون با هدف تامين منافع عمومي، به نفع يک گروه و ضرر گروهي ديگر وضع 

مي‌شود. 
به عبارت روشن‌تر، قانون در حقيقت، گروهي را فداي ديگران مي‌کند و اين با اصل برابري 
به شرط  از همين‌رو،  و  دارد  منافات  امور عمومي  از  ناشي  تحميلات  و  هزينه‌ها  مقابل  در  افراد 
آن‌که پرداخت خسارت در قانون منع نشده باشد، لازم است خسارت افراد متضرر و رژيم حقوقي 
پرداخت آن در خود قانون تعريف گردد؛ زيرا قاضي نمي‌تواند بدون پيش‌بيني قانون‌گذار، به جبران 
خسارت حکم نمايد. به همين جهت، برخي آن را متفاوت با مسئوليت دولت و در واقع، نوعي 
رژيم پرداخت خسارت در موارد خاص مي‌دانند که از سوي قانون‌گذار پذيرفته مي‌شود. )امامی و 

استوار سنگری، 1389، ص370(
روشن‌ترين مواردي که مي‌توان به عنوان عمل قانون‌گذاري زيان‌بار نسبت به برخي شهروندان 
است.  بوده  مجاز  گذشته  در  که  است  همانند کشت خشخاش  فعاليت‌هايي؛  ممنوعيت  کرد،  ياد 
ممنوعيت کشت خشخاش يا ساير نباتات مخدر، به منظور حفظ منافع عمومي صورت مي‌گيرد؛ 
اما اصل تساوي مالياتي و برابري افراد در برابر هزينه‌هاي عمومي اقتضا دارد، دهقاناني که از کسب 
و کشت منع مي‌شوند يا زراعت آن‌ها نابود مي‌گردد، متحمل خسارات ناشي از اقدامات دولت يا 

تحميلات امور عمومي نباشند. 
اين در صورتي است که قانون، جبران خسارت را منع نکرده باشد؛ اما در صورت منع قانون 
که ناشي از اعِمال حاکميت و ملاحظات خاص ديگري است، جبران خسارت نسبت به زيان‌هاي 
ناشي از عمل قوة مقننه، قابل طرح و رسيدگي نمي‌باشد؛ چنان‌که بر اساس قانون، کشت ترياک در 
افغانستان ممنوع و جرم محسوب مي‌شود. اگر کسي به کشت خشخاش، بنگ، کوکا يا ساير نباتاتي 
بپردازد که منبع توليد مواد مخدر هستند، علاوه بر اين‌که حسب مورد، به سه ماه تا ده سال و چه 
بسا بیست سال حبس محکوم مي‌شود، مزارع خشخاش وي نيز نابود و زمین وی مصادره مي‌گردد. 
توجيهات  علي‌رغم  بنابراين،   )34 و  ماده21   ،1396 مخدر،  مواد  و  مسکرات  علیه  مبارزه  )قانون 
نظري، مسئوليت مدني دولت در اثر عمل قانون‌گذاري، در نظام حقوقي افغانستان پذيرفته نيست 
و کسي نمي‌تواند با استناد به تساوي مالياتي و امثال آن، در برابر قانون اعتراض کند و از بابت آن 

مدعي خسارت عليه دولت گردد.
2-5. مسئوليت ناشي از عمل قضایی

عمل قضايي بعد ديگري از اعِمال حاکميت است که توسط محاکم و در قالب احکام قضايي 
در مقام رسيدگي به دعاوي يا حل‌وفصل اختلافات، صورت مي‌گيرد. مسئله اين است که احتمال 
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دارد قاضي در مقام رسيدگي به قضيه به ويژه قضاياي جزايي، دچار اشتباه و خطا شود و بي‌جهت 
حکمي را عليه کسي صادر کند که موجب زيان مادي و معنوي وي گردد. به لحاظ منطقي در اين 

مورد دو فرض متصور است: يا قاضي در انجام تحقيق و بررسي، کوتاهي کرده يا نکرده است. 
از آن‌جا که عمل قضايي از مظاهر آشکار اعِمال حاکميت است، اگر معلوم گردد که قاضي 
در بررسي‌هاي لازم براي رسيدگي کوتاهي نکرده، مسئوليت ناشي از آن، متوجه دولت است؛ اما در 
غير آن، مسئوليت متوجه شخص قاضي است. چنان‌که به اجماع فقها اگر قاضي خطا کند و در اثر 
آن تلفي پديد آيد، اگر در اجتهاد و بررسي خويش کوتاهي نکرده باشد، ضامن نيست؛ زيرا قاضي 
داراي حسن نيت دانسته مي‌شود و از اين جهت، جبران خسارت بر عهده‌ی بيت‌المال خواهد بود. 
)النجفی، بی‌تا، ج40، ص79( مفهوم اين سخن آن است که اگر قاضي در اجتهادش کوتاهي نمايد، 

ضامن است. 
در نظام حقوقي افغانستان، شخص قاضي در صورت تقصير و کوتاهي مسئول است و دولت 
نبايد تاوان تقصير و کوتاهي وي در رسيدگي قضايي را بپردازد. قانون اساسي با پيش‌بيني اتهام 
از سوي قاضي،  ارتکاب جنايت  يا  براي اعضاي محکمه‌ی عالي  از اجراي وظيفه  ناشي  به جرم 
بر مسئوليت ناشي از تقصير قاضي مُهر تاييد مي‌زند. )قانون اساسی، 1382، ماده 127 و 133( به 
طور طبيعي، جرم و جنايت اموري نيستند که به طور ناخواسته و غيرعمدي روي دهند. از اين رو، 
مسئوليت قاضي در اين موارد، مسلم و مسجل است و از همين حکم قانون مي‌توان استفاده نمود که 
در موضوع مورد بحث نيز، عامل اصلي تشخيص مسئوليت دولت و قاضي در عمل قضايي، کوتاهي 
و تقصير يا تعمد قاضي در رسيدگي ناقص به قضيه است. بنابراين، هرگاه معلوم گردد که قاضي در 
رسيدگي به قضيه کوتاهي کرده و از آن بابت، زياني بر متهم وارد شده است، شخص قاضي مسئول 

است؛ اما در صورتي که قاضي کوتاهي نکرده باشد، دولت مسئول مي‌باشد.
متهم بي‌گناه است و  اگر در جريان تجديدنظر مشخص گردد که  نکته،  به همين  با توجه 
سرانجام، مرجع تجديدنظر حکم به برائت وي دهد، تمام مصارف اعم از مصارف اجرائات و ساير 
مصارفي که وي در اثر حکم قبلي متحمل شده است، به وي برگردانده مي‌شود. )قانون اجرائات 
قاضي و  اشتباه  از  ناشي  زيان‌هاي  به ساير  نسبت  قانون  در  فقره‌ی6( هرچند  ماده 284،  جزایی، 
محاکمة بي‌جهت متهم، اشاره نشده است؛ اما در عين حال، حکم به اعادة مصارف پرداختي به متهم 
تبرئه شده، به معناي قبول مسئوليت مدني دولت در اثر خطاي قاضي است که از آن مي‌توان لزوم 
جبران تمام خسارات متهم تبرئه شده را نيز به‌دست آورد. به خصوص اين‌که حکم اعاده توسط 
قضاتي غير از قضات اولي درگير در قضيه بايد صادر شود. چون صدور حکم اعادة مصارف توسط 
همان قضات، به معناي قبول اشتباه در حکم و رسيدگي و چه بسا موجب مطرح شدن احتمال 

تقصير و مسئوليت شخصي قاضي و در نهايت، تزلزل محاکم و قوة قضائيه است. 
نکتة مهم و قابل توجه در اين مبحث، مسئله اعادة حيثيت متهم يا جبران ضرر معنوي است. 
اين مسئله در قوانين افغانستان مورد توجه قرار نگرفته و براي آن حکمي پيش‌بيني نشده است؛ اما 
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در جاي خود قابل بررسي و داراي اهميت فراوان است. ممکن است قاضي در حکم خود اشتباه 
کند و با صدور فيصلة واقعا بي‌اساس، کسي را جريمه، حبس يا محکوم به جزاهاي ديگري نمايد؛ 
کانديداها حذف  ليست  از  را  اثر دلايل مشبوه و مجعول، کسي  در  انتخاباتي  کميسيون شکايات 
نمايد، رئيس جمهور يا مراجع ديگر برخي افراد و مقامات را متهم به فساد نموده فقط با يک اتهام، 
آن‌ها را از مقام‌شان برکنار نمايند؛ اما بعدها خلاف آن ثابت گردد. اگر اين موارد به حال خود رها و 
به اين بهانه که قانون در مورد آن‌ها ساکت است ناديده گرفته شوند، نظم اجتماعي آسيب مي‌بيند. 
در اين حال، فرد يا افراد متضرر با نوميدي از محکمه و دولت، به خاطر حفظ آبرو و جلوگيري 
از تضييع حق خود به راه‌هاي غيرحقوقي متوسل مي‌شوند که نه به صلاح فرد است، نه به صلاح 
دولت و جامعه. هرچند زيان معنوي، به دليل اين‌که قابل تقويم به پول و امور مادي نيست، جبران 

مادي هم براي آن ناممکن و بي‌معناست؛ اما تاحدودي، راه حل غيرمادي دارد.

نتيجه
از آن‌چه بيان شد به اين جمع‌بندي مي‌رسيم که:

1. مسئوليت مدني دولت با آن‌که نقشي ارزنده و جايگاه برجسته در حاکميت قانون دارد، 
در حقوق يا نظم حقوقي افغانستان، فاقد مبناي معين است؛ قوانين مختلف به شمول قانون اساسي، 
يک‌جا از مسئوليت مبتني بر تقصير سخن مي‌گويد و جاي ديگر، از مسئوليت بدون تقصير حمايت 
مي‌کند. اين تشويش و سردرگمي، مانند موارد بسيار مهم ديگر؛ همانند اسلامي‌بودن نظام سياسي، 
مسئله‌ی نظارت اساسي، ساختار سياسي دولت و نظام حمايت اجتماعي، از فقدان مباني تئوريک 
نشأت ميي‌ابد. به عبارت بهتر، حقوق افغانستان هنوز به مرحله‌اي نرسيده است که بتوان آن را با 
عنوان يک نظام حقوقي شناخت و بر عناصر مولفه‌ی آن انگشت نهاد. از همين‌رو، خلأ عميق و 

وسيع مشهود در آن، نبود مباني تئوريک و قابل دفاع براي تجويزهاي آن است.
به رسميت  افغانستان  در  هنوز  دولت  مدني  مسئوليت  مبناي مشخص،  فقدان  بر  افزون   .2
شناخته نشده و در عمل، التزامي به آن ديده نمي‌شود؛ محاکم در برابر دعاوي مربوط، نمي‌دانند چه 
کنند و چگونه رسيدگي نمايند. اين در حالي است که پيوسته و همواره صدمات سنگين و خسارات 

هنگفتي از ناحيه‌ی تصميمات و اقدامات ادارات دولتي متوجه مردم و شهروندان شده و مي‌شود.
نيست،  پذيرفته  عملي،  لحاظ  به  افغانستان  در  دولت  مدني  مسئوليت  اين‌که  به  نظر   .3
سوءاستفاده از اختيارات مقام عمومي به اوج رسيده و تمام تخطي‌ها و تخلفات مقامات اداري به 
حساب اداره گذاشته مي‌شود. اين در حالي است که هرگاه دولت و ادارات دولتي، با قبول مسئوليت 
تصميمات و اقدامات زيان‌بار خود، به جبران خسارات شهروندان تن دهد، ناگزير اعمال و رفتار 
کارکنان خود را با شدت و دقت تمام، کنترل نموده و با جديت، مانع خودسري و سوءاستفاده‌ی 

مقامات عمومي مي‌گردد.
4. نظم حقوقي افغانستان، مسئوليت ناشي از عمل قانون‌گذاري را نپذيرفته و اقدامات زيان‌بار 
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اما مسئوليت ناشي از عمل قضايي را در صورتي  بابت را غيرقابل جبران مي‌داند.  اين  از  دولت 
مي‌پذيرد که ناشي از تقصير قاضي نبوده و اداره‌ی قضايي؛ يعني محکمه مقصر باشد.

5. آشفتگي نظم حقوقي کشور به دليل فقدان مبناي قابل دفاع و مستحکم، در مسئوليت ناشي 
از عمل قضايي بيشتر و برجسته‌تر هويدا مي‌گردد. نظر به تجويز قانون اساسي، قاضي در صورتي 
مسئول اعمال خود است که رفتار زيان‌بار، ناشي از تقصير خود وي باشد. همان‌گونه که در ارزيابي 
نظريه‌ی يادشده بيان شد، بار اثبات ادعا بر عهده‌ی مدعي است و در صورتي که متهم، ادعايي عليه 
قاضي داشته باشد، بدون ترديد، زمينه براي اثبات آن فراهم نخواهد بود. در نتيجه، خطاي قاضي 
افزون بر نقص سيستم نظارتي بر عملکرد قاضي اگر با استقلال قضا و اعتقاد به حسن نيت قاضي 
سنجيده شود، نتيجه‌ی آشکار آن، قرباني‌شدن شهروند بي‌گناه و بي‌پناه است که اسير تشخيص غلط 
و صواب‌ديد نادرست قاضي گرديده است. نگاهي به احکام، قرارها و فيصله‌هاي محاکم در مراحل 

مختلف، به روشني از اين واقعيت تلخ پرده برمي‌دارد.
6. نگارنده مسئوليت مدني دولت را يک مسئله دانسته، براي حل آن، بازنگري در مفاد و مواد 
قانون اساسي و قوانين عادي را ضروري مي‌داند تا در نتيجه، مسئوليت مدني دولت در نخست، بر 
مبناي معين و مستحکمي استوار و در ثاني، مکانيزم رسيدگي به دعاوي مربوط در قوانين، پيش‌بيني 
شود تا هم حقوق شهروندان تامين و تضمين گردد و هم جلو خودسري و عمل غيرمسئولانه‌ی 

مقامات عمومي گرفته شود.
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چکیده
مسأله‌ی  اساس  است.  زنان  قضاوت  امروزی،  در شرایط  مسایل  امهات  و  مهمات  از  یکی 
مربوط به قضاوت بانوان در مبحث مربوط به شرایط قضاوت و ذکورت قاضی ریشه دارد. ظاهرا 
پیش از شیخ طوسی کسی به این شرط برای قاضی تصریح نکرده است. بلکه شیخ مفید بر عکس؛ 
به جواز قضاوت بانوان نظر داده است. تتبع انجام‌شده و ملاحظه‌ی شواهد تاریخی فقه و فقهاء این 
احتمال را که فقهای پس از شیخ طوسی در مسأله‌ی مورد بحث، متأثر از ایشان باشند، به طور جدی 
برای متتبع مطرح می‌سازد. برخی از آنان سکوت کرده و بعض دیگر جرأت مخالفت پیدا کرده و 
با دیدگاه شیخ طوسی مخالفت کرده‌اند. ظاهرا غیر از حنفیان، سه مکتب دیگر؛ شافعیان، حنبلیان 
و مالکیان، به اعتبار شرط رجولیت تصریح کرده‌اند. و نکته‌ی قابل توجه این است که اجتهاد آنان 
اکثرا مبتنی بر قیاس و استحسان و مصلحت‌اندیشی‌های اجتماعی است. فقهای حنفی مذهب قائل 
به تفصیل شده و بر این عقیده‌اند که در هرجا که شهادت زنان پذیرفته می‌شود، قضاوت آنان نیز 
نافذ است. روایات؛ از جمله روایت ابی‌خدیجه، قابل نقد بوده و به نظر می‌رسد که شرط ذکورت، 
نه در قاضی منصوب شرط است و نه در قاضی تحکیم. روایات باب قضاء و تحکیم عام است و 

دلیلی بر محدودیت وجود ندارد.

واژه‌های کلیدی: قضاوت بانوان، قاضی تحکیم، قاضی منصوب، شرط ذکورت، مکاتب اسلامی. 

قضاوت بانوان در فقه شیعه و سایر مکاتب اسلامی
 )مطالعه‌ی تطبیقی(

آیت‌الله دکتر سیدمصطفی محقق داماد*

* پوهاند)استاد(، کادر علمی دانشکده‌ی حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران.
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مقدمه 
سوال اصلی در این نوشتار آن است که آیا در نظام قضایی اسلامی، برای قضاوت و دادرسی، 
اعم از قاضی منصوب و یا قاضی تحکیم، شرط لازم ذکورت است یا چنین شرطی اعتبار ندارد و 

بانوان نیز می‌توانند چنین سمتی را تصدی نمایند؟ 

1. سابقه‌ی طرح مسأله در ادبیات فقه شیعه
ظاهرا در فقه شیعه قبل از شیخ طوسی )ف460ه‍ق(کسی از فقیهان شیعه به شرط ذکورت 
برای قاضی تصریح نکرده است. حتی شیخ مفید )ف413ه‍ق( بالعکس نظر داده است. به نظر ایشان 
»هیچ‌کس از خود اطمینان نخواهد یافت که به قضاوت بپردازد، مگر آنکه خردمند، کامل و دانای به 
کتاب خدا و ناسخ و منسوخ آن باشد... در صورتی که زنی شرایط را داشته باشد، هیچ محذوری 
وجود ندارد که به قضاوت بپردازد.« )مفيد، 1410ق، ص721( و حتی خود شیخ طوسی در کتاب 

النهایه نیز تصریحی بدین امر نکرده است.
برای نخستین‌بار شیخ طوسی در دو کتاب »المبسوط« و »الخلاف« صریحاً به شرط ذكورت 
اشاره میك‌ند. وي نخستین فقیه شیعی است كه شرط ذكورت را برای قاضی مطرح كرده است: 
»الشرط الثالث ان یكون كاملًا فی امرین: كامل الخلقه و الاحكام... و اما كمال الاحكام فان یكون 
و  1378، ج8، ص101(  )الطوسی،  بحال...«  القضا  ینعقدلها  لا  المراه  فان  ذكرا  حرا،  بالغاً، ‏عاقلًا، 

صریحاً اعلام می‌دارد، زنان در هیچ حالی نمی‌توانند به قضاوت بپردازند.
پس از شیخ به پیروی از وی، قاضی ابن‌البراج، طبرسی، صهرشتی، قطب الدین بیهقی، محقق 

حلی نیز قائل به فتوای شیخ طوسی شده، ذکورت را در قاضی شرط دانسته‌اند.
علامه‌ی حلی نيز ذكورت را جزء شروط قاضی می‌داند و مي‌گويد: فقیهان شیعه بر این فتوی 

هستند که زنان جایز به تصدی منصب قضا نمی‌باشند )علامه حلي، 1414ق، ج2، ص201( 

2. احتمال تأثیر شیخ طوسی بر مسأله
تتبع انجام‌شده و ملاحظه‌ی شواهد تاریخی فقه و فقهاء این احتمال را که فقهای پس از شیخ 
طوسی درمسأله‌ی مورد بحث، متأثر از ایشان باشند به طور جدی برای متتبع مطرح می‌سازد. شیخ 
طوسی شخصیتی است که به فقه امامیه ساختار داده و طرحی نو در این زمینه درانداخته است. 
وی به تالیف کتاب مستطاب »المبسوط فی‌الفقه الامامیه« مبادرت ورزید. انگیزه‌ی تألیف کتاب را 
در مقدمه بدین‌گونه توضیح داده که: شنیده است مخالفان مذهب امامیه، امامیان را تحقیر نموده 
و گفته‌اند آنان به دلیل نپذیرفتن قیاس و اجتهاد از تفریع فروع و پاسخ حوادث واقعه عاجزند. 
درحالی‌که به نظر وی، این ادعا ناشی از بی‌اطلاعی به فقه امامیه است؛ زیرا تمام فروعی که آنان با 
قیاس و امثال آن اجتهاد کرده‌اند در لابلای نصوص ائمه‌ی ما وجود دارد. شیخ طوسی در مقدمه‌ی 
کتاب مزبور از فقیهان پیش و حتی معاصر خویش شکوه می‌کند که آنان اجتهاد نکرده‌اند و صرفا 
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به پیروی از دیگران بسنده کرده و ره چنان رفته که رهروان دیگر پیموده‌اند.

شیخ طوسی انصافا درست می‌گوید: زیرا آثار دیگران از جمله شیخ صدوق و یا مفید قبل 
از شیخ طوسی، متونی متخذ از روایات است و فتاوایی کاملا متن‌گرا می‌باشد. ایشان فقه امامیه را 

کاملا توسعه بخشید و لذا کتاب خویش را المبسوط؛ یعنی گسترده، نامید. 
ولی جای طرح این نقد وجود دارد که به‌رغم نقاط مثبت و بسیار مهمی که در روش اجتهادی 

شیخ طوسی در توسعه‌ی فقه وجود دارد، دو نکته‌ی منفی به نظر می‌رسد: 
و  است  مطروحه  فروع  به  پاسخ  منظورشان  داده‌اند هرچند  ایشان  که  توسعه‌ای  آنکه،  اول 
موارد،  برخی  در  که  کرد  انکار  نمی‌توان  اما  توسعه محسوب می‌شود؛  واقعا  موارد هم  اغلب  در 
تضییق محسوب میگردد و از جمله‌ی آن موارد، همین مورد منع قضاوت زنان است. در سطور 
آینده ملاحظه خواهیم کرد که هیچ‌گونه نصّ لفظی معتبر مبنی بر منع قضاوت زنان در متون قرآنی 
و روایی وجود ندارد و ظاهرا شیخ طوسی بر اساس اجتهاد غیر متن‌گرا و تکیه بر استدلال‌های 

غیرمتنی، شرط رجولیت را بر شروط احراز منصب قضاء افزوده است. 
دوم آنکه، این احتمال که شیخ طوسی در بسیاری از مواقع از اهل سنت پیروی کرده باشد، 
وجود دارد. از جمله همین مساله‌ی مورد بحث است که ظاهرا غیر از حنفیان، سه مکتب دیگر به 
اعتبار شرط رجولیت تصریح کرده‌اند و نکته‌ی قابل توجه این است که اجتهاد آنان اکثرا مبتنی بر 

قیاس و استحسان و مصلحت‌اندیشی‌های اجتماعی است. 

3. دیدگاه مکاتب اسلامی 
مکتب‌های سه‌گانه‌ی اهل‌سنت به استثنای مکتب حنفی؛ از قبیل مکاتب سه‌گانه‌ی شافعیان، 

مالکیان و حنبلیان، ذکورت را در قضاوت شرط دانسته‌اند. که به اختصار بدین شرح است: 
1-3. دیدگاه فقهای شافعی 

فقهای شافعی شرط ذکورت را شرط تصدی منصب قضاء دانسته است. مـاوردی از فقیهان 
شافعی، رجولـت را اولیـن شرط قضاوت دانستـه، و چنین می‌گوید: کسی مـیتواند منصب قضا 
را به عهده بگیرد که شروط آن را به طور کامل داشته باشد. )ماوردي، 1380، ص65( ابن ابی‌الدم 
جایز  زنان  برای  را  قضا  منصب  تصدی  نیز  شربینی  بن  محمد  و  غزالی  الاسلام  شافعی، حجت 

نمیدانند. )ابن ابي‌الدم، 1404ق، ج1، ص98؛ شربيني، 1377، ج4، ص375( 
2-3. دیدگاه فقهای مالکی 

فقهای مالکی مذهب نیز تصدی منصب قضا را برای زنان جایز ندانستهاند؛ از جمله، ابن 
رشد ذکورت را شرط قاضی دانسته، مینویسد: فقیهان در شرط ذکورت اختلاف کردهاند و اکثر فقها 
عقيده دارند كه اگر قاضی مرد باشد، قضاوت او صحیح است. )ابن‌رشد، 1408ه‍، ج2، ص377( 
احمد بن محمد دردیر و حطاب الرعینی نیز قضاوت زنان را جایز نمیدانند. )دردير، 1379، ج2، 

ص329؛ الرعيني،1416ه‍، ج6، ص87( 
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3-3. دیدگاه فقهای حنبلی 
فقهای حنبلی مذهب نیز زنان را صالح منصب قضاوت نمیدانند. ابن قدامه از این دسته فقها 
وَلوّا امرهم إمرأه«. هم‌چنین زنان  افلح قوم  می‌گوید: دلیل ما حدیث نبوی است که فرمودند »ما 
اهلیت حضور در مجلس مردان را ندارند و از عقل و زیرکی برخودار نیستند و شهادت زنان تا 
زمانی که مردی به آنها ملحق نشود، مورد قبول نیست. )ابن قدامه، بي‌تا، ج11، ص380( هم‌چنین 
ابوالقاسم خرقی و مجدالدین ابوالبرکات نیز ذکورت را شرط قضاوت می‌دانند. )خرقي، بي‌تا، ج11، 

ص386؛ ابوالبركات، 1404ه‍، ص230( 
4-3. دیدگاه فقهای حنفی )قول به تفصیل( 

در میان مکاتب اهل‌سنت، فقهای حنفی مذهب قائل به تفصیل شده و بر این عقیده‌اند که در 
هرجا که شهادت زنان پذیرفته می‌شود، قضاوت آنان نیز نافذ است. از جمله، ابن رشد مالکی از 
ابو حنیفه نقل می‌کند: »یجوز ان تکون المراه قاضیا فی الاموال« )ابن رشد، 1408ه‍، ج2، ص463(. 
علاءالدین کاسانی، بـرهان الدین مرغینانی و قدوری نـیز از این دسته‌اند. )كاساني، 1406ه‍، ج7، 

ص3؛ مرغيناني، 1315، ج5، ص454؛ قدوري، 1364، ج4، ص84( 
5-3. دیدگاه سایرین )مبنی بر جواز قضاوت بانوان( 

در دنیای اسلام، فقهایی هستند که به طور مطلق تصدی منصب قضاوت را توسط زنان جایز 
دانسته و احکام صادرشده توسط ایشان را نافذ و صحیح می‌دانند. جالب است که در میان فقیهان 
اهل‌سنت، ابن حزم ظاهری که بر روش متن‌گرایی در اجتهاد پافشاری دارد و بدین لحاظ هم مکتب 
اورا ظاهری می‌گویند، قضاوت زنان را مطلقاً جایز دانسته و در تأيید نظریه‌ی خود، اولا احادیثی از 
رسول اکرم)ص( نقل کرده و بیان می‌دارد پاره‌ای از صحابی رسول خدا زنان را به مناصبی گماردند 
که می‌توان از این اعمال صحت قضاوت آنان را نیز نتیجه گرفت. از جمله خلیفه‌ی دوم، زنی به نام 
»شفا« را به ولایت امور بازار گمارد و این عمل خلیفه خود دلیل بر این است که می‌توان کارهای 
مهم مثل قضاوت را نیز به آنها سپرد. ثانیا اینکه هیچ نصی درباره‌ی عدم جواز قضاوت زنان وجود 

ندارد. )ظاهري الاندلسي، بي‌تا، ج8، ص527(
6-3. نقد ادله‎ی منع تصدی قضاوت توسط زنان 

کاملا مشهود است که منع سمت قضایی بر زنان، معلول اجتهادات است و بر نصوص متکی 
نیست. نقطه‌ی منفی دیگری که به نظر می‌رسد این است که ابهت و عظمت شیخ طوسی چنان بر 
تاریخ فقه امامیه سایه افکنده که تا حدود یک‌قرن فقه شیعه ایستا و راکد شد، به‌گونه‌ای که هیچ‌یک 
از فقیهان نقد و مخالفت با وی را برای خویشتن مجاز نمی‌دانستند. توگویی مجددا دوران تقلید آغاز 
شد و حدود لااقل یک‌قرن همه از نظریات ایشان پیروی کردند. نخستین کسی که در ایراد خدشه 
و نقد نظریات شیخ جرأت و جسارت کرد، ابن ادریس حلی فقیه حوزه‌ی حله بود که به جهاتی؛ 
اعتراض و حملات جانبداران شیخ‌الطائفه  امن  از پوشش  به شیخ،  نسبی وی  وابستگی  از جمله 
برخوردار شد و در بسیاری از موارد با فتاوای جدّ بزرگوارش مخالفت کرد و راهی جز او در پیش 
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گرفت. البته هرچند پس از ابن ادریس هم کم‌تر کسی از فقیهان چنین جسارتی به خود راه می‌داد 
که به آسانی با نظر شیخ مخالفت کند و این احتیاط و محافظت شاید تاکنون هم قابل احساس است؛ 

ولی به هرحال کم‌وبیش دیده می‌شود. که از جمله، مساله‌ی موضوع بحث است. 

4. مخالفت فقیهان پس از شیخ طوسی
به‌رغم تثبیت نظریه‌ی منع قضاوت زنان توسط عالمان پس از شیخ طوسی، تعدادی از فقهای 
شیعه نیز ذکورت را برای قاضی شرط ندانسته و یا در این شرط تردید نموده و به ادله‌ی قائلین 
به عدم جواز قضاوت زنان، خدشه وارد کرده‌اند. اما به‌رغم تصریح شیخ طوسی به اعتبار شرط 
ذکوریت پس از شیخ  ابوالصلاح حلبی )ف447ق(، قاضی ابن براج طرابلسی )ف481ق(، ابن زهره 
)585ق(، ابن ادریس حلي )598ق(، ابن حمزه‌، سلار و راوندی در بر شماری صفات قاضی نسبت 
به شرط رجولیت قاضی سکوت كرده‌اند. ولی در قرون بعدی برخی فقیهان این جسارت را به خود 
داده که رسما در اعتبار شرط مذکور علیه شیخ طوسی خدشه وارد سازند. دیدگاه‌های این فقها قرار 

ذیل بیان می‌گردد: 
1-4. نظر مقدس اردبیلی

»مقـدس اردبیلی« )993ق( فقیه نامدار دوره‌ی صفوی، نخستیـن كسی است كـه در شرط 
یادشده بـه روشنی تردید وارد كرده است. )مقدس اردبيلي، 1423ق، ج12، ص15( 

2-4. نظر محقق قمی 
پس از اردبیلی، میرزا ابوالقاسم قمی، فقیه دوران قاجاریه در ادله‌ی اعتبار شرط ذکورت تردید 
نموده و گفته است: چه بسا در شرط مردبودن بشود اشكال كرد؛ زیرا فتوای یادشده بیشتر به خاطر 
نیاز حضور آنان در اجتماع و شناخت دو سوی دعواست كه رایج نیست. پس دلیلی وجود ندارد 
كه بگوییم زنان هیچ‌گاه نمی‌توانند به قضاوت بپردازند، مگر آنكه اجماع به همین‌گونه پدید آمده 
باشد. من می‌گویم امكان دارد اجماع مربوط به اصل ولایت فقیه و عهده‌داری منصب قضاوت به 
طور كلی باشد، اما در قضاوت‌های منطقه‌ای و زیر مجموعه‌ای، روشن نیست كه منظور ادعاكنندگان 

اجماع، این مورد نیز باشد. )مجقق قمي، 1413ق، ص7( 
3-4. نظر شیخ انصاری

شیـخ انصاری مستند دلیل شـرط ذكورت برای قاضـی را ظاهرا تنها اجماع می‌داند و در 
مابقی ادله تردید كـرده است. او دو شرط ذکورت و طهارت مولد را در کنار یکدگر مورد بحث 
قرار داده و می‌گوید: هرچند شماری از فقها در شرط طهارت مولد و ذكورت ادعای عدم خلاف  
كرده‌اند، لیكن اگر اجماع وجود نداشته باشد، نظر قوی این است كه در صورت استجماع شرایط 
دیگر، طهارت مولد و حتی مردبودن شرط قضاوت نمی‌باشد؛ اگرچه در پاره‌ای از روایات، كلمه‌ 
»رجل« به كار رفته است؛ زیرا احتمال دارد این واژه از باب تغلیب به كار رفته باشد. پس عمومات 
زد.  تخصیص  روایات  این‌گونه  با  نمی‌توان  میك‌ند،  شخص  هر  قضاوت  جواز  بر  دلالت  كه  را 

)انصاري، 1415ه‍، ص229(
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4-4. نظر محقق خوانساری
از فقیهان قرن حاضر، مرحوم آیت الله حاج سید احمد خوانساری با آن همه ورع و احتیاط، 
در کتاب مستطاب جامع المدارک نیز در ادله‌ی منع قضاوت زنان تردید کرده‌اند. ایشان می‌گویند: 
برای شرط مردبودن، به اجماع و حدیث نبوی تمسک و استدلال شده است. در حالي كه می‌توان 
اینکه  از  اكرم)ص(  منظور رسول  دارد  امکان  زیرا  دانست؛  را مخدوش  یادشده  دلایل  از  پاره‌ای 
فرموده‌اند: »لن تفلح امة ولاهم امرئه«؛ )گروهی که زنان بر آنان امارت دارند، رستگار نمی‌شوند( 
فرمان‌روایی باشد، نه قضاوت. هم‌چنین تعبیر به »لن تفلح« با جایزبودن، ناسازگاری ندارد و نیز 
تعبیر »بر زنان، جمعه و جماعت نیست«، با جایزبودن قضاوت، ناسازگاری ندارد، مگر نه آن است 

که زن می‌تواند امام جماعت زنان باشد. )خوانساري، 1405ق، ج6، ص7(

جمع‌بندی و نظر 
در مجموع، دلائل قایلین شرط ذکورت قاضی عبارت است از:

الف( روایت ابی‌خدیجه که کلمه‌ی رجل در آن آمده است: » إجْعَلوُا بیَنْکَُمْ رَجُلًا قَدْ عَرَفَ 
شیخ  که  نقدی  ج18، ص100(  الشیعه،  )وسائل  قاضِیاً.«  عَلَیکُْمْ  جَعَلْتهُُ  قَدْ  فَإنیّ  وَحَرامَنا؛  حَلالنَا 
انصاری براین روایت وارد ساخته‌اند، استدلال به این حدیث را برای اعتبار ذکورت منتفی می‌سازد. 
به نظر ایشان این احتمال که این قید وارد مورد غالب باشد، مانع آن می‌گردد که این روایت و امثال 
انصاری مطرح می‌فرمایند،  بر نکته‌ی که شیخ  افزون  بزند.  آن، عمومات باب قضاء را تخصیص 
می‌توان گفت که مراد از واژه رجل در بسیاری از متون فقهی، شخص است؛ اعم از مذکر ومونث. 
مثلا: رَجُلٌ لمَْ يدَْرِ اثِنْتَيَنِْ صَلَّى أمَْ ثلََاثاً )وسائل الشیعه، ج8، ص214( دراینگونه متون جای تردید 
نیست که مراد از »رجل« مرد نیست؛ چنان‌که زنی هم اگر بین دو و سه شک کند، همین حکم را 
دارد. در مسأله مورد بحث نیز کلمه‌ی رجل به معنای شخص باشد احتمال جدی است و لذا نمی 

تواند عمومات باب قضاء را تخصیص بزند.
ب( اجماع: در خصوص اجماع، لازم به ذکر است که با وجود روایت نبوی، احتمال استناد 
اجماع به همان روایت بسیار قوی است و به اصطلاح اجماع مستند تلقی می‌گردد. در این صورت، 
اجماع از حجیت ساقط است. و بنابراین شرط ذکورت برای قضاوت اعتباری ندارد. به نظر می‌رسد 
که شرط ذکورت نه در قاضی منصوب شرط است و نه در قاضی تحکیم. روایات باب قضاء و 

تحکیم عام است و دلیلی بر محدودیت وجود ندارد.
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فهرست منابع

1. ابن ابی الدم، شهاب‌الدین‌ ابواسحاق‌ ابراهیم‌ بن عبدالله‌ بن عبدالمنعم‌ هَمْدانی‌ حَمَوی‌)1404ق(. ادب‌القضاء. 
2. ابن رشد، ابوالولید)1408ق(. بدایة المجتهد و نهایة المقتصد.

3. ابن قدامه، أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد بن محمد الحنبلي)1388ق(. المغنی، القاهره. 
4. انصاری، مرتضی)1415ق(. القضاء والشهادات. کنگره شیخ.

5. خوانساری، سید احمد)1405ق(. جامع المدارک. قم: نشر اسماعیلیان.
6. الدردير، احمدبن محمد)1379ق(. حاشية الدسوقي على الشرح الكبير. 

7. الرعيني، شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المالكي)1416ق(. مواهب 
الجليل في شرح مختصر خليل. 

8. سبزواری، محمد باقر)1423ق(. کفایة الاحکام.
9. شربینی، شمس الدین محمد)1377ش(. السراج المنیر.

10. طباطبائی، سید علی)1418(. ریاض المسائل. قم.
11. الطوسی، ابوجعفر)1378ش(. المبسوط فی فقه الامامیه. تهران: المکتبه المرتضویه. 

12. علامه حلي، حسين بن يوسف بن مطهر)1414ق(. تذکره الفقهاء. بيروت: مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث
13. فیض کاشانی، مولی محسن)1091ق(. مفاتیح الشرایع. قم: مرعشیه.

14. قدروی حنفی، احمدبن محمد)1365ق(. شرح المختصر. 
15. کاسانی، علاء الدین )1406ق(. بدایع الصنایع. 

16. ماوردي، ابوالحسن)1380(. الاحکام السلطانیة و الولایات الدینیه. قم: مکتب الاعلام الاسلامى.
17. مجقق قمي)1413ق(. جامع الشتات. 

18. مرغینانی، برهان الدین)1315ق(. الهدایة. 
النشر  مؤسسة  قم:  الفروع.  و  الاصول  في  المقنعه  نعمان)1410ق(.  محمد  بن  محمد  ابوعبداله،  مفيد،   .19

الاسلامي التابعه لجامعه المدرسين. 
20. مقدس اردبيلي، سید احمد)1423ق(. مجمع الفائده و البرهان. قم: مؤسسه النشر الاسلامی التابعه لجماعه 

المدرسین. 
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و  کیفرشناختی  حقوقی،  مختلف  ابعاد  از  که  است  مباحثی  جمله  از  کیفری،  محکومیت 
امور  در  رسیدگی  فرایند  مرحلة  آخرین  عنوان  به  مفهوم  این  و  است  بحث  قابل  جرم‌شناختی 
جنایی، متضمن آثار و پیامدهایی برای شخص محکوم، خانواده‌ی وی و جامعه می‌باشد. کیفر و 
تدابیر تأمینی و تربیتی به حکم قانون و تشخیص قاضی، به عنوان آثار ملموس محکومیت کیفری 
یک امری شناخته‌شده است. آثار محکومیت کیفری را می‌توان به آثار مثبت و منفی تقسیم نمود. 
نگارنده در این پژوهش در صدد بیان آثار مثبت محکومیت کیفری و مبانی آن است و بیان آثار 
و پیامدهای منفی محکومیت کیفری، مجال دیگری را می‌طلبد. تأمین امنیت جامعه، پاسداری از 
هنجارهای پذیرفته‌شدة اجتماع، تشفی خاطر قربانیان جرایم، اصلاح مجرم و جلوگیری از تکرار 
جرم، از نمونه‌های بارز آثار مثبت محکومیت کیفری است که فلسفه و مبنای محکومیت کیفری 
را تشکیل داده و آن را توجیه می‌نماید. اما براساس نظریات جرم‌شناختی، محکومیت کیفری در 
هر قالب که بازتاب پیدا نماید؛ تأثیراتی فرهنگی، اقتصادی، اجتماعی و امنیتی بر تمامی سهام‌داران 
جرم وارد می‌نماید؛ از همین رو، ضرورت دارد که سیاست کیفری کشورها در قبال مجرمان، هر 
از گاهی مورد تجدید نظر قرار گرفته و واکنش‌های گزینش شود که بتواند نقش سازنده در اصلاح 

مجرم و تربیت وی ایفاء نماید.

عدالت  تأمین  مجرم،  اصلاح  جامعه،  واکنش  مبانی،  آثار،  کیفری،  محکومیت  کلیدی:  واژه‌های 
جزایی، ضمانت اجراها.

آثار محکومیت کیفری و مبانی آن

عبدالکریم اسکندری*

* پوهندوی )استادیار(، دکترای حقوق جزا و جرم‌شناسی، کادر علمی، دانشگاه خاتم النبیین)ص(، کابل، افغانستان
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مقدمه 
 محکومیت کیفری فرایند قضایی است که توسط محاکم صلاحیت‌دار قضایی در برابر رفتار 
مجرمانه و در قالب یکی از مجازات‌های مقرر در قانون، بر مرتکب جرم تحمیل می‌شود و تأثیراتی 
بر وضعیت زندگی مرتکب می‌گذارد. تعریف نظری محکومیت کیفری، ناظر به قانون‌گذاری کیفری 
و اجرای مقررات در مرحله‌ی صدور حکم یا اجرای مجازات‌ها است. محکومیت کیفری مرکب 
از دو واژه‌ی »محکومیت« و »کیفری« است. در ترمینولوژی حقوق، محکوم کسی است که به‌حکم 
کیفری یا مدنی و یا اداری محکوم‌شده است. )جعفری لنگرودی، 1382، ص625( محکوم‌کردن 
مجرم و اعِمال مجازات مختلف، به ویژه مجازات سالب آزادی، یکی از قدیمی‌ترین روش‌هایی 
اتفاق  کیفر،  فلسفة  یافته است. در مورد چرایی و  بازتاب  قالب سیاست کیفری  است که در 
عنوان  به  را  کیفر  عده‌اي  ندارد.  وجود  جرم‌شناسان  و  جزا  حقوق  اندیشمندان  میان  در  نظر 
پاسخی براي جرم دانسته و از منظر استحقاق و سزاگرایی آن را توجیه کرده است. در مقابل، 
عده‌اي دیگر از اندیشمندان براي اعمال مجازات، اهدافی را ترسیم کرده‌اند؛ بازدارندگی )اعم 
از بازدارندگی خاص و عام(، ناتوان‌سازی، اصلاح و بازپروري مجرم، مهم‌ترین اهدافی است که از 
اجرای محکومیت کیفری انتظار می‌رود. )گسن، 1385، ص25( امروزه با توجه به توسعة حقوق 
جزا از یک‌سو، پرهزینه‌بودن سیاست کیفری و ناکارآمدی آن در تضمین اهداف یادشده از سوی 
دیگر، اجرای آن‌ها- به خصوص مجازاتی مانند اعدام، زندان و محرومیت از حقوق اجتماعی- 
با چالش‌ها و موانع جدی مواجه شده است. برخی از جرم‌شناسان، محکومیت کیفری و تطبیق 
مجازات را از منظر جرم‌شناسی انتقادی، تعامل‌گرایی و نظریه‌ی برچسپ‌زنی تحلیل، پیامدها و 
معایب آن را یادآور شده‌اند و معتقدند که محکومیت کیفری و برچسپ مجرمانه، نه تنها موجب 
اصلاح و بازپروری مجرم نمی‌شود، که وی را به سمت تکرار جرم سوق می‌دهد و لذا واکنش 
دستگاه عدالت جزایی در برابر رفتارهای مجرمانه باید مبتنی بر نوع سیاست تغییر مسیر باشد؛ 
بدین معنا که باید بیشتر از سیاست‌های ارفاقی استفاده شود، تا محکومیت‌های کیفری که باعث 

برچسپ‌زنی و انحراف ثانویه می‌شود. 
 این پژوهش در مقام بیان آثار مثبت محکومیت کیفری و ارزیابی آن است. آثار منفی ناشی 
از اجرای محکومیت کیفری، تحقیق مستقل را ایجاب می‌نماید. سوال‌های اساسی که تحقیق 
پیش رو، در صدد پاسخ به آن است؛ این است که هدف از تطببیق محکومیت کیفری چیست؟ 
اجرای محکومیت جزایی چه آثار و پیامدهایی را به دنبال دارد؟ مبانی توجه به آثار محکومیت 
کیفری چیست؟ پاسخ به سوالات فوق ایجاب می‌نماید که نخست مبانی توجه به آثار محکومیت 
جزایی و سپس آثار مثبت محکومیت کیفری با رویکرد حقوقی- جرم‌شناختی مورد ارزیابی قرار 
گیرد. بدون تردید، مقایسه و ارزیابی این دو اثر، محدودیت و یا توسعه، هم‌چنین کارآمدی و یا 

ناکارآمدی محکومیت کیفری را تعیین و محسوس خواهد کرد.
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1. مبانی توجه به آثار محکومیت کیفری
مبنا در اصطلاح حقوقی عبارت از اصل يا قاعده‌ی کلي است که نظام حقوقي مبتني بر آن 
باشد و مقررات حقوقي براساس آن وضع گردد. به اصول و قواعدی که در حقوق مي‌تواند چنين 
نقشي داشته باشد و معيارهاي کلي ديگر نيز بر آن مبتني باشد، اصطلاحاً مباني حقوق گفته مي‌شود. 
)پژوهشکده حوزه‌ی و دانشگاه، 1381، ص169( برخی از محققان، مبنا و اهداف حقوق را یکی 
دو  و  نیست  امکان‌پذیر  آن  اهداف  تشخیص  با  جز  حقوق،  مبانی  شناخت  که  گفته‌اند  و  دانسته 
مساله‌ی؛ مبنا و هدف حقوق با هم ارتباط ناگسستنی دارند .)کاتوزیان، 1377، ص442( منظور ما 
از مبنا در بحث آثار محکومیت کیفری، همان چرایی و علت توجه به آثار محکومیت جزایی است. 

این معنا با مفهوم دیگر از مبنا؛ یعنی مصالح و اهداف محکومیت کیفری متفاوت است. 
در  مجازات‌ها  دارد.  جرم‌شناختی  و  حقوقی  متعدد  مبانی  کیفری،  آثارمحکومیت  به  توجه 
حقوق جزا برای تأمین عدالت اجتماعی، پاسداری از ارزش‌ها، اطاعت‌پذیری از شریعت و قانون، 
بازداشتن مردم از ارتکاب جرم، حمایت از جامعه در برابر جرم و توانمندساختن آن‌ها در دفاع 
از خود در مقابل بزهکاری، تشریع‌شده و مطلوبیت ذاتی ندارد، لذا نباید از مقدار ضرورت و نیاز 
در تأمین مصلحت جامعه تجاوز کند. از این‌رو، براساس اصل تفرید جرایم و مجازات‌ها، شأن و 
شخصیت مجرم، اوضاع و احوال حاکم بر جرم و مجرم، سابقة محکومیت و چگونگی ارتکاب جرم 

و انگیزة آن، در سیاست کیفری و هنگام تعیین محکومیت مورد توجه است. 
نظریات جرم‌شناسان و یافته‌های آنان نیز حقوق جزا را تحت تأثیر قرار داده است؛ به گونه‌ای 
که اگر مجازات سودمندی فردی و اجتماعی نداشته باشد و منجر به اصلاح مجرم و بازسازی وی 
نشود، باید جای‌گزین برای آن شناسایی گردد و در پاسخ کیفری و بازخورد آن تجدید نظر نمود. از 
سوی دیگر، آثار محکومیت کیفری هم از جهت متعلق و هم از نظر قلمرو بسیار گسترده است و لذا 
قانونگذار در هنگام جرم‌انگاری، به شرایط و ارزش‌های جامعه توجه نموده و از جرم‌انگاری‌های 
بی‌مورد و افراطی پرهیز نماید و قضات در مقام صدور حکم از پیامدها و آثار ناشی از محکومیت 
تناسب، شخصی‌بودن  قاعده‌ی  به  با توجه  نباشد و  قربانی جرم و جامعه غافل  بر مجرم،  کیفری 
مسولیت کیفری و اصل فردی، مجازاتی را تعیین نماید که مصالح فرد و جامعه در پرتو آن تأمین 

گردد. 
مبانی و پشتوانه‌های توجه به آثار محکومیت کیفری را می‌توان در ضمن امور زیر بیان نمود.

1-1. ارزیابی ضمانت اجراهای کیفری و ارایة طرح مناسب
 مهم‌ترین ارزش‌های اخلاقی، دینی و اجتماعی با حقوق جزا و از طریق مجازات پاسداری 
می‌شود و حقوق کیفری با جرم‌انگاری، حمله‌کننده به هنجارهای اجتماعی را، فرد خاطی دانسته 
و سرزنش می‌کند. دستگاه عدالت کیفری باید هر از گاهی ارزیابی نماید که آیا تعیین سیاست‌های 
کیفری، جرم‌انگاری‌ها و مجازات‌های درخور آن، توانایی تأمین عدالت اجتماعی، امنیت و نظم را 
دارد یا خیر؟ آیا برهم‌زنندگان امنیت جامعه و مفسدان از مجازات و کیفر بیم داراند و یا این‌که 
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کیفرهای مقرر و احکام صادرة قضات، دارای بازدارندگی و صلابت لازم نیست که منجر به افزایش 
جرم گردیده و نیازمند تغییرات اساسی است؟ از همین‌رو، »بازخورد نتایج ضمانت اجراهای کیفری 
و ارایه‌ی طرح مناسب واکنش اجتماعی«، از مبانی مهمی توجه به آثار محکومیت کیفری محسوب 

می‌شود که هرکدام به صورت مستقل ارزیابی می‌گردد.
1-1-1. ارزیابی نتایج ضمانت اجراهای کیفری 

قانون‌پذیری، اساسی‌ترین مؤلفه‌های پایداری حکومت و نظام اجتماعی است. نظم، امنیت، 
جریان صحیح امور و ایجاد شرایط مناسب برای تأمین حقوق و مصالح مردم، بر حاکمیت قانون 
و پای‌بندی عموم مردم و حاکمان استوار است. سرکشی و نافرمانی در برابر نظام اجتماعی و زیر 
پا نهادن قوانین، جامعه را دچار هرج و مرج و آسیب‌های فراوانی می‌کند. مهم‌ترین دلیل عقلی بر 
لزوم اطاعتِ حاکم و ضرورت تحقق نظم و امنیت در جامعه، بستگی تام به اطاعت مردم از حاکم، 
شریعت و قوانین دارد. ضمانت اجرایی این اصل مهم، تعیین مجازات و محکومیت کیفری است. 
اگر سیاست کیفری دولت‌ها کارآیی لازم را نداشته باشد و از انسجام و قدرت اصلاح و بازدارندگی 
برخوردار نباشد، امور جامعه دچار ازهم‌گسیختگی، بی‌نظمی و آشفتگی خواهد شد. حفظ دین، 
جان، عقل و خرد، نسل و مال از ارزش‌های اساسی است که اندیشمندان اسلامی آن را در مرتبه‌ی 
مصالح ضروری دانسته و بر وجوب رعایت و حفظ آن اتفاق نظر دارند؛ چرا که از دست دادن 
آن‌ها بحران‌زا بوده و مشکلاتی را در عرصه‌های زندگی فردی و اجتماعی به وجود خواهد آورد 
و در حقیقت با اضمحلال آنها، ارزش و جایگاهی برای حیات باقی نمی‌ماند. از همین روست که 
امر حرامی شمرده شده و مستلزم کیفر است. )غزالی، 1413، ص287( عبدالقادر  آنها  به  تجاوز 
عوده نیز آثار محکومیت کیفری را اصلاح آدمیان، حمایت از آنان در برابر مفاسد، نجات آنان از 
جهالت، ارشادشان از گمراهی، بازداشتن ایشان از ارتکاب گناهان و جرایم و برانگیختن آنان به 
اطاعت از خداوند و فرمان‌برداری از قانون دانسته است. )عوده، بی‌تا، ص609( فلسفه‌ی شریعت 
اسلامی تحصیل و تکمیل مصالح و تعطیل یا کاهش مفاسد است. کیفر عبارت از جلب مصلحت 

برای آدمیان و دفع مفسده از آنان است1. )ابن تیمیه، 1406، ص131(  
به  مجرم  وادارکردن  یکی  می‌کند:  دنبال  را  اساسی  هدف  دو  بزهکار،  بر  مجازات  تحمیل 
اصلاح، از طریق توبه و ندامت، دیگری، ایجاد ارعاب در اجتماع؛ یعنی محکومیت و عقوبت باعث 
می‌شود تمامی کسانی که سعی دارند راه مجرم را بروند تغییر مسیر داده و راه راست و قانون‌پذیری 
را برگزینند. بنابراین، ندامت بزهکار و ارعاب، هر دو آثار محکومیت کیفری را در جوامع پیشرفته 
تشکیل می‌دهد و برای توجیه و فلسفة محکومیت کیفری بیشتر بر محور بازسازی و اصلاح مجرم 
تأکید می‌شود؛ »بازسازی اجتماعی بزهکار که اساسی‌ترین و اصولی‌ترین هدف‌ها است، که امروزه 
مورد نظر اکثریت قوانین کشورهای مختلف است. این واقعیت به اثبات رسیده که مجرم نباید مورد 
قصاص و انتقام قرار گیرد و با او مانند یک حیوان رفتار شود. به همین جهت کوشش می‌شود که 
کینه‌جویی از میان برود و نفرت و انزجار از مجرم، جای خود را به دلسوزی و غم‌خواری بدهد. در 
نتیجه به‌جای تحمیل آزار و شکنجه، راه‌های اصلاحی در نظرگرفته شود، تا بتوان بدکاران را شفا 

1. »ان الشریعة الاسلامیة جائت بتحصیل المصالح کلها و تکمیلها و تعطیل المفاسد و تفکیکها.«
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داد و آنان را کاملًا سازگار، به آغوش اجتماع برگرداند.« )مظلومان، 1352، ص12( در بسیاري از 
مکاتب حقوق جزا که در غرب ارائه شده، واکنش به رفتار خلاف هنجار افراد و حراست از اصول و 
ارزش‌های پذیرفته شده‌ی جامعه به عنوان یکی از اهداف جرم‌انگاري و مجازات مطرح شده است. 
از همین‌رو، ضرورت دارد که تأثیرات و کارآیی محکومیت کیفری مورد سنجش و ارزیابی 
قرار گیرد. امتیازات و جنبه‌های مفید، کارا و سودمند آن تقویت و با موانع و چالش‌های فرا روی 
آن مبارزه و راهبردهای حل علمی و عملی ارایه گردد و هم‌چنین نکات ضعف و مشکلات آن 
شناسایی و جای‌گزین‌های مناسب برای آن تعریف گردد و تحولاتی در فرایند عدالت جزایی به 
وجود آید که منتهی به ضمانت اجراهای مؤثر و قوی در راستای تأمین نظم و امنیت ملی شود و بر 
اساس آن، هم مجرم اصلاح شده و به جامعه بازگردد و هم از قربانی جرم و هنجارهای پذیرفته‌شدة 

جامعه حمایت لازم به عمل آید.
2-1-1. ارایة طرح مناسب برای تدوین واکنش اجتماعی

از  یکی  اجتماعی،  ارزش‌های  از  پاسداری  و  عمومی  نظم  حفظ  شد،  بیان  که  همان‌گونه 
رسالت‌های اصلی دولت است و لذا حکومت برای تضمین آن، ضمانت اجرای کیفری وضع نموده 
است. ضمانت اجرای کیفری در مرور زمان تحولاتی را پیموده و با توجه به شرایط زمان و مکان 
و مسایل جدید، تغییرات اساسی را پذیرا شده است. مطالعة تحولات حقوق جزا نشان می‌دهد 
که سیاست کیفری کشورها، گاه به سمت مجازات‌های سختگیرانه و خشنی حرکت کرده و گاه 
به سمت نهضت اصلاح و تربیت و به همین ترتیب هر دانشمندی، مجازات را از افُُق دید خود 
تحلیل و توجیه نموده است. یکی بر اساس فلسفه‌ی استحقاق‌گرایی و دیگری از منظر بازدارندگی 
و سومی از زوایه‌ی دفاع اجتماعی و هم‌چنین سیاست کیفری گاه بر مجرم متمرکز بوده و تمامی 
احکام و مقررات جزایی بر محور مجرم و جلوگیری از تکرار جرم و یا مبارزه با علل و زمینه‌های 
و  فرد  منافع  تأمین  و  از وی  قربانی جرم و روش‌های حمایت  به سمت  گاه  و  جرم می‌چرخید 
جامعه، تمایل پیدا نموده است. »اتنبم ديقعه داتش: ره فرد حتی به طور وخاندآاگه، انب رب ساحمبة 
خـيبو )فنـع لـذت( و دبي )رجن و انرايتح( لصاح از ركدار وخد، اومر شيوخ را اداره هدنكي 
و ارگ دردباي هك ‌هجيتنی يلمع هك از آن وسد بيمرد، رفيك وخاده شد، در آن وصرت اني اهشيدن 
تينلاقع  از  كهزبـار  يترتـب،  ايـن  بـه  ابزيمدارد.  لمع  آن  اراكتب  از  را  وي  دقرت،  يعون  اب 
کیفری برخوردار است. ربانباني اجمزاتاه، باید مندرج دشاب، هب گونه‌اي هك زيمان ر‌جنآوريِ اظنم 
عـداتل فيكـري، تـرس‌آور لجـوه کند و از ايـن رذگهر در ربارب بسك وسد و يتعفنم هك صخش 
نكمم اتس از اراكتب لعف نامرجمـه شبيصن وشد، ‌هبنجی ابزداريگدن ديپا کند.« )پرادل، 1381، 

ص137(
 پیام این فراز و فرودهای آثار محکومیت کیفری، این است که سیاست کیفری کشورها هم در 
عرصة جرم‌انگاری و هم در عرصة تعیین واکنش‌ها باید پویا و به‌روز باشد. مقام صلاحیت‌دار تقنین 
در حوزة جرم‌انگاری باید ظرافتها و دقت‌های لازم را مبذول دارد و اصول و قواعد جرم‌انگاری و 
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شرایط آن را سرلوحة سیاست خود قرار دهد. امروزه یکی از شاخصه‌های اصلی توسعه، داشتن 
نظام عدالت کیفری مقتدر، منسجم و فعال می‌باشد که در اصلاح مجرم و بازجامعه‌پذیری آنان و 
تأمین عدالت اجتماعی موفق باشد. جرم‌شناسان، جرم‌انگاری را فرآیندی گزینشی تعریف کرده‌اند 
که طی آن، قانونگذار، اعمالی را که قبلًا جرم نبوده آن را جرم پنداشته و قابل مجازات اعلام می‌کند. 
)نجفی ابرندآبادی، 1377، ص21( در این تعریف، دو نکته‌ی اساسی وجود دارد: یکی، فرآیند و 
دیگری، گزینش. فرآیند یعنی چیزی که یک نقطه‌ی آغاز، یک نقطه‌ی جریان و یک نقطه‌ی پایان 
دارد، همانند سایر پدیده‌های مهم اجتماعی. قانونگذاری که می‌خواهد رفتاری را جرم بداند باید 
فرآیندی را طی کند. جرم‌انگاری چون فرآیند است، نیاز به تأمل دارد. نباید هر رفتاری را جرم 
اعلام نماید، بلکه از میان اعمال ضداجتماعی و انحرافات، گزینش و انتخاب نماید. رفتاری را جرم 
بداند که مغایر نظم عمومی و وجدان جمعی باشد. از کلی‌گویی جلوگیری گردد و در این فرایند، 
مصادیق جرمی به صورت شفاف و روشن بیان گردد. از طرف دیگر، به ظرفیت‌ها و امکانات مراجع 

عدلی و قضایی توجه لازم صورت گیرد.
قانون‌گذار بایستی توان‌مندی‌های پلیس، خارنوالی، قوه‌ی قضائیه و بودجة اختصاص یافته را 
در مراحل جرم‌پنداشتن و ارایة روش‌های مبارزه با مجرمان، در نظر گیرد؛ زیرا با ایجاد یک جرم، 
ممکن است هزار دوسیه به دوسیه‌های جزایی اضافه شود، همانند وصف کیفری جرایم انتخاباتی 
و یا تعیین مجازات اعدام برای قاچاق‌بران مواد مخدر و یا اخلال‌گران نظم و امنیت عمومی. اگر 
دولت و دستگاه عدالت جزایی، توانایی و پتانسیل لازم برای مقابله، کشف، تعقیب و رسیدگی را 
نداشته باشد و از طرف دیگر، جرم‌انگاری به سمت تورم پیش برود، هیمنه و صلابت حقوق جزا 
تحت تأثیر قرار گرفته و مجازات، اثر بازدارندگی و اصلاح خود را از دست خواهد داد و یا حداقل 

موجب تورم قانون، اطاله‌ی رسیدگی و اخلال در عدالت خواهد شد. 
قاضی نیز باید در مقام تعیین مجازات با توجه به شخصیت مجرم، اوضاع و احوال حاکم 
از مجنی‌علیه و هم در  را هم در جنبة حمایت  تأثیر  بیشترین  نماید که  تعیین  را  برجرم، کیفری 
راستای تربیت مجرم داشته باشد. )صفاری، 1392، ص257( متاسفانه بالاترین واکنشی که از سوی 
قاضی امروزه تعیین می‌گردد، حبس است. زندان با توجه به بحران جمعیت کیفری و آسیب‌های 
که در آن وجود دارد، نمی‌تواند فلسفه و اهداف حقوق جزا را تأمین نماید. کیفر حبس امروزه با 
چالش‌های مهمی روبه‌رو است. در ابتدا، پاسخ‌های سالب آزادی به‌ عنوان ضمانت اجرای اصلاح 
درمانی معرفی و شناخته شد، اما این رویکرد با شکست مواجه شده است؛ زیرا نتایج پژوهش‌ها 
نشان می‌دهد افرادی که در حبس به سر می‌برند، نه‌تنها اصلاح نشده، که به میزان بالایی، مرتکب 
تکرار جرم می‌شوند. )لکی، 1391، ص126( در بلژیک، سالیانی درازی است که اندیشمندان، روی 
منطق حقوق مطالعه می‌نمایند و به این نتیجه رسیده‌اند که بر خلاف تصور و آن‌چه که در قانون 
اساسی کشورها آمده است، منطق حقوق، منطق ریاضی نیست و قضاوت محدود به این نمی‌شود 
که شما کبری قیاس را در قوانین شناسایی و صغری را هم احراز و آن کبری را در مورد صغری 
اجرا نمایید. )مانند این که مجازات قتل عمد در قانون اعدام است و این شخص قاتل عمد است، 
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و لذا باید او اعدام گردد( منطق حقوق، منطق خطابی است که قاضی هم اصحاب دعوا را قانع 
نماید و هم دادگاه بالاتر و هم وجدان خود را )کاتوزیان، 1382، ص362(، لذا ضرورت دارد که 
آثار بدیل‌های حبس و سایر مجازات‌های جای‌گزین آن مانند تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای 
مجازات، آزادی مشروط و...، را بررسی و سنجش کرد و براساس آن، واکنش مناسب و تأثیرگذار 

در مقابله با پدیده‌های مجرمانه اتخاذ گردد. )شمس، 1396، ص12(
2-1. گستردگی آثار منفی محکومیت کیفری 

آثار منفی محکومیت کیفری هم از نظر متعلق و موضوع گسترده است و هم از نظر مصادیق؛ 
او و حتی  اقارب  بلکه خانواده و  به مجرم نیست،  تأثیرات محکومیت کیفری منحصر  اولاً  یعنی 
جامعه را نیز تحت تأثیر قرار می‌دهد و ثانیاً آثار محکومیت جزایی، منحصر به یک حوزة خاص 
نیست. از همین‌رو، یکی از مبانی توجه به آثار محکومیت کیفری، همین وسعت و دامنة گستردة آن 
است که در دو محور: »محدودنبودن آثار به شخص بزهکار و محدودنبودن به مورد خاص«، مورد 

ارزیابی قرار می‌گیرد.
1-2-1. محدودنبودن آثار محکومیت کیفری به شخص بزهکار

 هرچند یکی از اصول حاکم بر حقوق جزا، اصل شخصی‌بودن مسئولیت جزایی است، اما 
یافته، تخصیص می‌خورد. از سوی  این اصل در مواردی؛ مانند ضمان عاقله و مسئولیت نقصان 
دیگر، واقعیت‌های عینی نشان دهندة این مطلب است که محکومیت کیفری چه در قالب مجازات 
مالی باشد و چه در چارچوپ مجازات بدنی؛ مانند اعدام، قصاص، شلاق و حبس، هم مرتکب جرم 
را تحت تأثیر قرار می‌دهد و هم خانواده و جامعة محلی را. سرشکستگی، بدنامی، برچسپ‌زنی و 
طرد اجتماعی که بر اثر محکومیت کیفری بر مجرم وارد می‌گردد، خانواده و وابستگان او را نیز با 
خود درگیر می‌نماید. حیثیت، اعتبار و موقعیت آنان را نیز متزلزل ساخته و موجب بدنامی، تحقیر 
و سرشکستگی می‌گردد، حتی بر وضعیت تحصیلی و اقتصادی فرزندان و یا شرکاء آن‌ها نیز تأثیر 
خواهد گذاشت. با اجرای مجازات اعدام و قصاص و حتی حبس، ضمن این که خانواده، سرپرست 
و تأمین‌کنندة نیازهای مالی و معنوی خود را از دست می‌دهد، که خود این موضوع بحران‌زا بوده و 
امکان دارد به جرایمی جدیدی منتهی گردد، وضعیت جامعه نیز در شرایط خاصی دچار التهاب شده 
و وضعیت روانی و روحی مردم دچار آشفتگی شود. در مواردی ممکن است اقارب و هم‌پیمانان 
شخص اعدامی، دست به انتقام و بی‌نظمی بزنند، فشارهای مجدد علیه قربانیان جرایم، شهود، قاضی 
صادرکنندة حکم و حتی دولت وارد نمایند. در این وضعیت، اگر دستگاه عدالت جزایی به خصوص 
حکومت از کنترل، قدرت و توانایی مقابله برخوردار نباشد، وضعیت امنیتی دچار بحران خواهد شد 

و احتمال دارد که جرایمی سنگین‌تری به وقوع بپیوندد. 
به  آثار،  این  باید  که  می‌کند  ایجاب  موضوع  در جانب  کیفری  محکومیت  آثار   گستردگی 
هنگام  محترم،  قضات  و  دادستان  ویژه  به  و  گیرد  قرار  مطالعه  و  ارزیابی  مورد  مستمر  صورت 
تصمیم‌گیری و تعیین نوع محکومیت جزایی، به پیامد حکم و تصمیم اتخاذی خود توجه جدی 
نباشد.  کیفری  محکومیت  اصولاً  یا  و  مجازات  اجرای  به  نیاز  شاید  مواردی  در  دارند.  مبذول  را 
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اثری  قانون،  نهادهای پیش‌بینی‌شده در  تعلیق اجرای مجازات ویا سایر  یا  تعویق صدور حکم و 
سازنده در اصلاح مجرم و جلوگیری از ارتکاب جرم داشته باشد. امام علی)ع( فرمود: »رب ذنب 
مقدارالعقوبه علیه اعلام المذنب به«؛ چه بسا گناهی که عقوبت آن، همان اعلام گناه به گناهکار 
می‌تواند  مختلف،  افراد  در  واحد  جرم  به  نسبت  واکنش‌ها   )5342 حدیث  )غررالحکم،  است.« 
متفاوت باشد؛ گاهی صرف اطلاع‌رسانی به پلُیس، مجرم را از جرم باز می‌دارد و زمانی مجرم با 
قطعی‌شدن زندان، از عمل دست می‌کشد و گاهی تا آخرین مرحله، حاضر به ترک جرم نمی‌شود.

هم‌چنین در فرایند رسیدگی، باید دقت نماید که بر اثر تبانی شهود و یا غفلت دچار اشتباه 
نگردد و بی‌گناهی را مجرم قلمداد ننماید. این که در سیاست قضایی اسلام روی شرایط قاضی و 

اهمیت وظیفه‌ی قضات تاکید شده است، ناظر به همین موضوعات است.
2-2-1. محدودنبودن آثار محکومیت کیفری به مورد خاص

تأثیرات منفی محکومیت کیفری، منحصر به مورد خاص نیست؛ بلکه از منظر حقوق جزا، 
از حقوق را شامل  از حقوق اجتماعی را در پی دارد. حقوق اجتماعی طیف وسیعی  محرومیت 
می‌شود؛ از سلب حق تصرف در اموال، قیمومیت، اشتغال و استخدام گرفته تا محرومیت از حقوق 
سیاسی؛ مانند شرکت در انتخابات، کاندیداشدن برای ریاست جمهوری و سایر تصدی‌های دولتی، 
همه را شامل می‌شود. از منظر دانش جرم‌شناسی نیز محکومیت کیفری تأثیرات منفی فراوانی را 
به دنبال دارد. انگ و برچسپ مجرمیت، پذیرش هویت مجرمانه، تعارض درونی و فرهنگی، فقر 
و بی‌کاری، رو آوری به مشاغل غیرقانونی، جرایم خلاف اخلاق و عفت، از نمونه‌های بارز آثار 
محکومیت کیفری به خصوص زندان است. بنابراین، شایسته است که تأثیرات محکومیت کیفری 
در حوزه‌های مختلف اجتماعی، فرهنگی، اقتصادی، سیاسی و امنیتی مورد ملاحظه و بررسی قرار 
از  آن طیف  و  تقویت شود  و  شناسایی  کیفری،  برخی محکومیت‌های  از  ناشی  مثبت  آثار  گیرد. 
محکومیت‌های کیفری که دارای آثار منفی است، پالایش و محدود گردد و یا جای‌گزین‌های مناسب 

برای آن تعیین شود. 
و  بوده  بزهکار  اصلاح  به  کمک  نیز،  دینی  نظام  در  کیفری  محکومیت  اجرای  از  هدف   
هرجایی که مانعی در مسیر تحقق اثر و هدف فوق وجود داشته، پیامبر یا امام معصوم)ع( با مدنظر 
قراردادن شرایط جسمی و اجتماعی مجرم، وی را از تحمل کیفر معاف کرده یا حد را به شیوة 
خاص که کم‌ترین آسیب را برای بزهکار داشته باشد، اجرا کرده است. محکومیت تعزیری نیز جنبة 
باید در کنار مقتضیات  تابع مصلحت است. حاکم اسلامی  تربیتی داشته و اجرای آن  اصلاحی- 
زمان و مکان، به اصل فردی توجه کرده و ویژگی‌های اخلاقی و روانی بزهکار، وضعیت جسمانی 
و قدرت تحمل وی را به‌عنوان عاملی تعیین‌کننده در تحمیل و اجرای کیفر تعزیری معیار قرار داده 
و مجازاتی را صادر کند که منتهی به اصلاح و تربیت بزهکار شود. پیامبر گرامی اسلام در مورد 
فلسفه‌ی اجرای حد فرموده: »اقامه‌ی حد بهتر از باران چهل صبح است.« )عاملی، 1367، ص308( 
امام موسی‌بن‌جعفر)ع( در تفسیر آیۀ شریفه‌ی »یحیی الارض بعد موتها« فرمودند: »خداوند زمین را 
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به‌وسیله‌ی باران زنده نمی‌کند، بلکه مردانی را برمی‌انگیزاند که عدالت را زنده کند، سپس زمین به 
خاطر احیای عدالت زنده می‌شود.« )کلینی، 1407، ص174(. بعد فرمودند: »یقیناً اجرای حد در 
راستای اقامه‌ی عدالت سودمندتر است از چهل شبانه روز باران.« )کلینی، 1407، ص174( برخی 
از اندیشمندان اسلامی، اثر مجازات را رحمت الهی دانسته است که خداوند با کیفر مقرر، محکومان 
را مورد لطف و رحمتش قرار می‌دهد تا پاکیزه شده و از احسان الهی بهره‌مند گردند: ابن تیمیه 
از  بنابراین  بندگان تشریع شده است.  به  به عنوان رحمت از سوی خداوند  می‌نویسد: »مجازات 
رحمت الهی و اراده‌ی احسان از جانب خداوند به سوی بندگان ناشی می‌شود و از این‌رو، شایسته 
است کسی که مردمان را به دلیل ارتکاب گناه کیفر می‌دهد، قصد احسان آنان را کند، چنان که پدر، 

تادیب فرزند و پزشک مداوای بیمار را قصد می‌کند.« )ابن تیمیه، 1406، ص131(
 

2. آثار مثبت محکومیت کیفری
اعمال  و  جزایی  محکومیت  که  معتقدند  شناسان  جرم  از  برخی  و  جزا  حقوق  طرف‌داران 
به گونه‌ای که  ارزنده دارد؛  امنیت، نظم، اصلاح و تربیت مجرم، نقش مهم و  تأمین  مجازات در 
سایر تدابیر نمی‌تواند جانشین مجازات و محکومیت کیفری شود؛ زیرا از دیدگاه حقوق کیفری، 
مجرم کسی است که بر اثر ارتکاب جرم مستحق مجازات است و محکومیت کیفری، نمودی از 
واکنش اجتماعی فایده‌نگر است که از طریق مبارزه‌ی سرکوب‌گرانه و به هدف پیش‌گیری از جرم 
بر مجرم تحمیل می‌شود. بدین معنا که ایجاد ترس ناشی از اعمال مجازات بر مجرم، نه تنها او را 
از اندیشه‌های مجرمانه‌ی بعدی منصرف می‌کند، بلکه با اجرای کیفر در بارة محکوم‌علیه به سایر 
افرادی که بالقوه اندیشة ارتکاب جرم را در سر می‌پرورانند، درس عبرتی می‌دهد تا از ارتکاب 

جرم خودداری کنند. 
 بدین ترتیب، کیفر عامل پیش‌گیری‌کننده از جرم شمرده می‌شود و تضمین‌کنندة سایر حقوق 
طبیعی و فطری مانند حق حیات، حق مالکیت، آزادی و حق برخورداری از آسایش و امنیت است؛ 
زیرا چنین نیست که تمامی افراد جامعه همواره حقوق دیگران را محترم شمرده و متعرض حقوق 
و امتیازات دیگران نشوند. حال اگر کسانی به حقوق خویش قناعت نکنند و با تجاوز به حقوق 
نشان  از خود عکس‌العمل  باید  جامعه  ناگزیر  سازند،  مختل  را  برقرارشده  تعادل  و  نظم  دیگران 
داده، چنین متجاوزانی را کیفر دهد. یکی از محققان در مورد ضرورت کیفر نوشته است: »هرچند 
افزایش کمی و کیفی جرایم در کشورهایی مثل امریکا و انگلستان و برخی دیگر و نیز در سطح 
بین‌المللی، منتهی به تغییر سیاست‌های حاکم بر نظام کیفری شده و گاه‌گاهی قوانین شدید و غلیظ 
کیفری به تصویب می‌رسند، تا جایی که امروزه اندیشه‌ی »مجازات‌های استحقاقی«، در قالب دیدگاه 
سزاگرایی به کیفر، اندیشه‌ی »درمان مرتکب« بر گرفته از دیدگاه اصلاحی نسبت به کیفر را کمرنگ 
و ضعیف و حتی غیرقابل دفاع نموده؛ اما هیچ‌یک از این‌ها باعث نشده تا نیاز به توجیه کیفر و نظام 

کیفری، کم‌رنگ یا بی‌اهمیت شود.« )صفاری، 1392، ص224(



48
13

97
ار 

 به
م،

شش
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا

لذا  و  دانست  افراد  حقوق  و  نظم  حفظ  عوامل  از  یکی  می‌توان  را  کیفری  محکومیت  بنابراین، 
تاریخی،  معتبر  کتاب‌های  در  و  دارد  بشر  درازای  به  عمری  زندان،  قالب  در  کیفری  محکومیت 
قانون‌نامه‌های مصر باستان، یونان باستان، رُم باستان، تمدن‌های باستانی بین‌النهرین یا قانون‌نامه‌هایی 
چون اشنونا و قانون‌نامه‌ی حمورابی و سرانجام در قانون‌نامه‌های ایران، هند و چین باستان، کم‌وبیش 
از زندان، بند، حبس یا مکان‌هایی شبیه به آن سخن به میان آمده است. درکتاب‌های مقدس آسمانی 
نیز چون کتاب مقدس عهد عتیق )تورات( و کتاب مقدس عهد جدید )انجیل( نیز از زندان و حبس 

سخن به میان آمده است. )گودرزی و دیگران، 1383، ص13(
 در نظام حقوقی اسلام نیز دو گونه محکومیت و مجازات )دنیوی و اخروی( برای متخلفان و 
متمردان از قانون پیش‌بینی شده است. مجازات اخروی که اساسی‌ترین و در عین حال شرم‌سارترین 
محکومیت شمرده می‌شود بعد از پایان‌یافتن حیات دنیوی و مرحله‌ی آزمایش انسان‌ها در جهان 
دیگر به اقتضای حکمت و عدالت پرودگار از یک‌سو و در نتیجه‌ی اوامر و نواهی الهی از سوی 
دیگر، به طور قطع اجرا می‌شود. )زلزال، 7و8( مجازات دنیوی خود بر دوبخش )تکوینی و وضعی( 
تقسیم می‌شود. مجازات تکوینی که از آن به سنت‌های الهی نیز تعبیر می‌شود، مبتنی بر قانون علت 
و معلول و اسباب و مسببات است که جوامع انسانی در صورت انحراف از مسیر حق، دچار آن 
می‌گردند. نمونه‌های عینی این نوع مجازات و محکومیت‌های کیفری عبارتست از هلاکت و نابودی 
ملت‌ها، تسلط دشمنان بر آنان، بروز قحطی و مشکلات اقتصادی، ذلت و خواری و مانند آن، که 
اقوام لوط، عاد و ثمود و...به آنها محکوم شدند. )آل عمران، 137؛ محمد، 10؛ کهف، 59؛ نمل، 
52؛ انفال، 46؛ طه، 124؛ مائده، 79(  نوع دوم از مجازات‌ها، محکومیت‌هایی است که در نظام‌های 
کیفری و قوانین جزایی پیش‌بینی می‌شود و فقیهان اسلامی با توجه به منابع اصیل )قرآن و سنت(، 
آن را استنباط می‌کنند و دولت اسلامی مکلف به اجرای آن هستند. این نوع از مجازات‌ها به شکل 
تازیانه، محکومیت به جزای  گوناگون و در قالب قصاص در قتل عمد، قطع دست سارق، زدن 
نقدی و مانند آن بازتاب یافته است. طبیعی است که تأثیر مجازات در مورد تمامی مجرمان به طور 
یک‌سان تحقق نمی‌یابد. در برخی، موجب بیداری وجدان و اصلاح آنان و در بعضی دیگر، موجب 
بازداشتن آنان از ارتکاب دوباره‌ی جرم می‌شود و نیز سبب می‌شود که دیگران از ترس مجازات، 

تصور ارتکاب آن را نکنند. در مجموع آثار مثبت کیفری را می‌توان در امور ذیل خلاصه کرد.
1-2. اصلاح مجرم و پاسداری از ارزش‌ها

فردی که قوانین و هنجارهای پذیرفته‌شدة جامعه را رعایت نکرده و به حقوق دیگران تعدی 
و تجاوز می‌نماید، حالت خطرناکی و انحراف را از خود بروز می‌دهد که نیاز به اصلاح و درمان 
دارد. حقوق جزا باید این اثر و کارآیی را داشته باشد که از طریق اعمال مجازات و سازوکارهای 

تنبیهی، شخص متعدی را اصلاح کرده و از ارزش‌های جامعه حمایت نماید.
1-1-2. اصلاح و بازجامعه‌پذیری مجرم

و  استعداد  تقویت  نوع  هر  امروزه  که  گونه‌ای  به  است،  پیچیده‌ای  و  مبهم  مفهوم  اصلاح، 
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توانایی در رعایت قانون را در بر می‌گیرد. )جعفری، 1391، ص109( به عبارت دیگر، اصلاح و 
درمان؛ یعنی اجرای یک برنامه‌ی مداوی روانی- اخلاقی با رعایت شرایط لازم برای تأمین امنیت 
جامعه، به منظور بهبود امکانات سازش‌پذیری اجتماعی مجرم )درمان و اصلاح جرم‌شناختی( و 
نیز اجرای برنامه‌های مداوی پزشکی در مورد بزهکار بیمار. )نجفی ابرندآبادی و دیگران، 1377، 
ص334( اما منظور ما از مفهوم اصلاح در اینجا این است که در اثر مجازات، رویکرد مجرم نسبت 
به جرم تغییر نموده و متوجه اشتباه و پیامد رفتار خود شود؛ به گونه‌ای که از تکرار آن در آینده 
خودداری ورزد. فرایند اصلاحی مجرم سه مرحله را باید طی نماید: مرحلة احساس ناخوشایند 
از افکار و رفتار مجرمانه، مرحلة فراگیری مهارت‌های که می‌تواند رفتار مجرم را تغییر دهد؛ مانند 
کنترل عصبانیت، مقابله‌ی خردمندانه با فشارها، آموزش مهارت‌های حل مشکل، تعامل با دیگران 
و سایر ابزار و مهارت‌های که در فرایند زندگی معنادار لازم است و مرحلة سوم، ترغیب مجرم و 

کمک به او تا به زندگی آبرومندانه و عاری ازجرم برگردد. )غلامی، 1382، ص53 و 272(
مهم محکومیت  آثار  از  یکی  که  معتقدند  از جرم‌شناسان  برخی  و  اندیشمندان حقوق جزا 
جزایی و تحمیل مجازات، اصلاح مجرم است. سیاست جنایی کشورها در صورتی موفق است که 
اولاً، حتی‌المقدور از وقوع جرم پیش‌گیری کند و ثانیاً، در صورت وقوع جرم، به بهترین نحو مجرم 
را بازسازی کرده و برای زندگی مجدد در اجتماع آماده کند. فلسفه‌ی مجازات، بازگرداندن وی به 
جامعه و جلوگیری از تکرار جرم در آینده است، چون مجازات صرف نظر از بعد تنبیهی آن، در 
واقع وسیله‌ای برای اصلاح و درمان مجرم است. »وقتی فردی به مجازات محکوم می‌شود تردیدی 
نیست که در کنار هدف تأدیب و تنبیه، اصلاح و بازاجتماعی‌شدن او نیز مورد توجه جامعه است. 
جامعه توقع دارد که دوران محکومیت در زندان موجب شناخت بیشتر و آشنایی با مشکلات روانی 
و اجتماعی او شود تا با اتخاذ شیوه‌های درست، عملی و منطقی بتوان در خلال دوران محکومیت، 
بزهکار را درمان، تمایل به تکرارجرم را در او کاهش و او را به جامعه بازگرداند.« )تدین، 1388، 

ص12( 
 اصلاح مجرم در غرب، معلول تفکرات اندیشمندان غربی در سدة اخیر و به ویژه مکتب 
دفاع اجتماعی است. براساس این تفکر، اعمال محکومیت کیفری در صورتی می‌تواند توجیه‌پذیر 
باشد که منتهی به اصلاح مجرم و جلوگیری از ارتکاب جرم شود. برخی از حقوق‌دانان اسلامی نیز 
محکومیت کیفری را یک روش مؤثر و کارا در تربیت مجرم و اصلاح جامعه دانسته و بر اجرای 
مجازات تاکید مي‌کند: »این مجازات قدیمی با طبیعت و شخصیت انسان‌ها سازگاری بیشتری دارد 
و تنها کیفر معقول و متناسب شناخته‌شده‌ای است که می‌تواند بسیاری از هدف‌های اعمال مجازات 
را تأمین کند؛ زیرا صرف نظر از جنبه‌ی پیش‌گیری انفرادی آن؛ یعنی متوقف‌کردن مجرم از گرایش 
به ارتکاب جرم مجدد، نقش بسیار ارزنده و مفید در اصلاح و تربیت مجرم دارد. سایر مجازات‌ها 
فاقد این خصیصه‌اند و برای مجرم توان اعاده به زندگی اجتماعی را نمی‌بخشند.« )آخوندی، 1377، 
ص27( امروزه مسالة اصلاح بزهكار از اهميت بسزاىي برخوردار است. قانون‌گذاران و مسئولان 
مربوط، به اين نتيجه رسيده‏اند كه با اصلاح مجرم، جامعه اصلاح م‏ىشود. از اين‏رو، ضرورى است 
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كه در اين زمينه مطالعات و پژوهش‏هاىي فراگير صورت گيرد تا كمك شايانى به مسئولان جامعه 
جهت نيل به مقصود فراهم شود. در آموزه‌های اسلامی راه‌های زیادی پیش روی افراد خاطی و 
اجتماع  دامن  به  مجرم  مجدد  بازگشت  امکان  آن،  درپیش‌گرفتن  با  که  است  شده  گذاشته  مجرم 
فراهم می‌شود. حقوق جزای معاصر به سمت تحدید مداخله‌ی حقوق کیفری و سرانجام تقلیل 
جزایی،  عدالت  نوین  اندیشه‌های  اساس  بر  چراکه  می‌رود؛  پیش  جزایی  محکومیت  یا حذف  و 
نیست  مجرم  بازاجتماعی‌کردن  اهداف  تحقق  تضمین‌کننده‌ی  نه‌تنها  شرایطی  هر  در  کیفر  اجرای 
که گاه خود محکومیت کیفری و اجرای آن، امکان بازپروری و اصلاح بزهکار را از بین می‌برد. 
در چنین شرایطی، عدم تحمل کیفر توسط بزهکار مطلوب‌تر و مطابق با موازین حقوق کیفری و 
جرم‌شناسی است. از این‌رو، امروزه در سطح جهانی به‌جای محکومیت کیفری سالب آزادی، سخن 
از جای‌گزین‌های مجازات و محکومیت‌های کیفری مطرح است. بنابراین، در نظر گرفتن شرایط 
بزهکار و اوضاع و احوال حاکم بر جرم در تحقق اهداف نظام عدالت کیفری، میزان و نوع کیفر و 
نحوة اجرای آن، نقش‌آفرین بوده و قاضی می‌تواند با مشاهده‌ی شرایط خاص بزهکار، کیفر صادر 
کرده و یا اصولاً رسیدگی و محاکمه را به تعویق بیاندازد و یا در شرایط ویژه، بزهکار را از تحمل 
کیفر معاف کرده و یا جای‌گزین دیگری را برای آن مجازات تعیین کند. )خانی و دیگران، 1392، 

ص113(
آثار محکومیت کیفری و مجازات، اصلاح و تربیت  از  نیز یکی  در سیاست کیفری اسلام 
نیز، جز در مواردی، مورد توجه قرار  از این‌رو، اسلام شأن و شخصیت مجرم را  بزهکار است. 
می‌دهد و از سوی دیگر به اقتضای مصلحت فرد و جامعه، محکومیت کیفری می‌تواند شدت و 
ضعف یابد و هر گاه مصلحت فرد و جامعه مقتضی اعمال مجازات شدید است، شدت یابد و 
هرگاه مصلحت جامعه، اعمال مجازات کمتر را اقتضا کند، تخفیف یابد. این امر با طرح تعزیر در 
فقه کیفری اسلامی تأمین شده است. مرحوم علامه طباطبایی در تفسیر المیزان )طباطبایی، 1397، 
ص86( و طبرسی در مجمع البیان، در تفسیر و تبیین آیۀ دوم سوره‌ی مبارکه‌ی نور، بر خاصیت 
بازدارندگی و عبرت‌آموزی مجازات‌ها تصریح کرده‌اند. )طبرسی، 1397، ص124( در نظام الهی؛ 
مجازات موجب پاکیزگی و تطهیر مجرم می‌شود: پیامبر)ص( دستور داد مردی را سنگسار کنند. 
برخی آن مرد را خبیث خواندند. پیامبر)ص( فرمود: او را خبیث نخوانید به خدا سوگند که او نزد 

خداوند از بوی مشک پاکیزه‌تر و معطرتر است. )هندی، 1409، ص1401(
 در حقوق موضوعه، هرچند کارکرد اولیه‌ی کیفر، تشفی خاطر قربانیان جرم و انتقام بود، 
اما با تلاش پیگیر فلاسفه و اندیشمندانی؛ مانند افلاطون، سقراط، منتسکیو و...، حقوق جزا توسعه 
پیدا کرده و امروزه یکی از اهداف به کیفر رساندن بزهکار، پیش‌گیری از تکرار بزهکاری، تربیت 
و  بالقوه  بزهکاران  کردن  منصرف  امید  به  که  عام  پیش‌گیری  کنار  در  است.  مجرم  بازپروری  و 
برانگیختن  پی  در  خاص  یا  اختصاصی  پیش‌گیری  می‌گیرد،  صورت  غیرمجرمان  عبرت‌پذیری 
بزهکاری  از ورود مجدد وی در وادی  بازداشتن  بزهکار و  تنبه و پشیمانی در شخص  احساس 
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است. )نجفی ابرندآبادی، 1383، ص737(
در جرم‌شناسي پيشگيرانه، پيشگيري مفهوم مضيقي پيدا كرده است. در اين مفهوم، پيشگيري 
به مجموعه وسايل و ابزارهايي اطلاق مي‌شود كه دولت براي مهار بهتر بزهكاري از طريق حذف 
يا محدودكردن عوامل جرم‌زا و يا از طريق اعمال مديريت مناسب نسبت به عوامل محيط فيزكيي 
از  اما »امروزه پیش‌گیری  و محيط اجتماعي موجد فرصت‌هاي جرم، مورد استفاده قرار مي‌دهد. 
بزهکاری در یک مفهوم موسع به کار می‌رود و طیف وسیعی از اقدامات کیفری و غیرکیفری را 
در جهت خنثی‌کردن عوامل ارتکاب جرم در بر می‌گیرد.« )میرخلیلی، 1388، ص32( بودجه‌هایي 
كه در هر جامعه‌اي صرف نگهداري، ‌نگهباني،‌ تغذيه،‌ بهداشت و پوشاك مجرمان در زندان‌ها و 
ندامتگاه‌ها و مراكز بازپروري مي‌شود، اگر از ابتدا صرف آموزش و تربيت صحيح آن‌ها شود، جامعه 
را از حيث وجود افراد مجرم و منحرف خالي و افراد جامعه مسئولیت‌پذیر، متعهد و مفید خواهند 

بود و بدین‌ترتیب دارای نيروي انساني متخصص و سودمند خواهیم بود.
2-1-2. پاسداری از ارزش‌های بنیادین

مهم‌ترین ارزش‌های اخلاقی، دینی و اجتماعی با حقوق جزا و از طریق مجازات پاسداری 
می‌شود و حقوق کیفری با جرم‌انگاری، حمله‌کننده به هنجارهای اجتماعی را فرد خاطی دانسته 
و سرزنش می‌کند. حراست از ارزش‌هاي يک جامعه سرلوحة حقوق جزا قرار داشته و از اهداف 
از  نيازمندان، مستضعفان و به‌ويژه قربانیان جرایم،  از  بنيادين سياست جنايی است؛ زيرا حمايت 
آنان  از  اين‌رو، حمايت  از  ارزش‌هاي جوامع است و  طریق محاکمه و مجازات محکومان، جزء 
مبناي ارزشی دارد. حمايت از قربانيان جرم و کمک به آنان بايد بخشی از ارزش‌هاي اساسي جامعه 
شمرده شود. تعهدات هر جامعه نسبت به بزه‌ديدگان بايد از نظر اعتقادی، در اعماق نظام کلي آن 
جامعه ريشه بگستراند. از اين‌رو، ايجاد منابع قانوني که حقوق بزه‌ديدگان از آن‌ها سيراب شود، 
اهميتي به‌سزا دارد. )عبدالفتاح، 1387، ص89( ارزش‌هایی مانند حیات، عقل، دین، ناموس و مال 
سرمایه‌هایی است که باید از طریق اعمال سیاست کیفری و یا غیرکیفری حراست گردد؛ چرا که از 
دست‌دادن آن‌ها بحران‌زا بوده و مشکلات جبران‌ناپذیری را در عرصه‌های زندگی فردی و اجتماعی 
به وجود خواهد آورد و در حقیقت با فروپاشی آن‌ها، ارزش و جایگاهی برای زندگی فردی و 
اجتماعی باقی نمی‌ماند. از همین روست که تجاوز به آن‌ها امر حرامی شمرده شده و مستلزم کیفر 

است. )غزالی، 1413، ص287(
 در نظام حقوقی اسلام نیز یکی از اهداف اجرای محکومیت کیفری؛ مانند حدود، قصاص، 
دیات و تعزیرات، دفاع از مصالح بنیادین جامعه و پیش‌گیری از جرم است. جرایم ذکرشده، تجاوز 
و تعدی به ارکان بنیادین جامعه به‌حساب می‌آیند و هرکدام با هتک مصالح اساسی، به پیکره‌ی 
جامعه لطمه وارد می‌سازند؛ از این‌رو، تطبیق مجازات بر مرتکبین این جرایم، مورد اهتمام شارع 
مقدس قرار گرفته است، که بعد از پیش‌گیری اصلاحی و اجتماعی، اعمال می‌شود. یعنی مجازات 
باید این کارکرد را داشته باشد که بتواند از هنجارها و قواعد انسانی حمایت نماید. البته در فرهنگ 
اجتماعي‌ اسلام، پيش‌گيري از وقوع انحراف و جرم را در هر حال، مقدم بر اصلاح مي‌داند و بر 
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مسئوليت نظارت افراد در رابطه با هم تايكد دارد و برای تحقق این مهم، امر به معروف و نهي از 
منكر را از راهکارهای لازم جهت تأمین این هدف تعیین کرده و به‌خاطر وجود چنین پدیده در 
مکتب اسلام، امت اسلامی را بهترین امت در جهان و در میان سایر امت‌ها معرفی کرده است. قرآن 
کریم در بیش از 57 مورد از آیات نورانی خود این پدیده را مطرح کرده است تا عظمت و پویایی آن 
را بیان کند1.  قرآن‌کریم با طراحی یک سیاست فراگیر، با همة مراحل و عوامل جرم‌خیز، به مبارزه 
برخاسته است. در مرحله‌ی اول، با پیش‌گیری اصلاحی، تعلیم و تربیت فردی و اجتماعی بر اساس 
آموزه‌های وحیانی و تقویت جنبه‌های معنوی و رفع فقر و ایجاد تعهدات مذهبی و حل مشکلات 
اقتصادی و اجتماعی و فرهنگی، درصدد تأثیرگذاری در مرحلة تصمیم‌گیری افراد است تا آنان با 
اتخاذ تصمیم‌های غلط و ناروا وارد دنیای جرم و جنایت و خلاف‌کاری نشوند. در صورتی که 
شیوه‌های مرحله‌ی اول مؤثر واقع نشود و فرد تصمیم قاطع به ارتکاب جرم بگیرد، قرآن با استفاده 
از پیش‌گیری وضعی از طریق کاهش فرصت‌ها، دستاوردها و موقعیت‌های ارتکاب جرم و سلب 
ابزار و آلات آن و افزایش میزان خطر دست‌گیری و حفاظت از آماج جرم، وقوع جرم را ممتنع و 
خنثی می‌کند یا حداقل کاهش می‌دهد. مطابق این شیوه باید وضعیتی ایجاد شود که تحقق عمل 

مجرمانه دشوار و پرخطر یا ناممکن شود. )صفاری، 1392، ص268(
البته راهبردهای پیش‌گیری اصلاحی و یا وضعی مربوط می‌شود به مرحلة قبل از ارتکاب 
جرم و محکومیت که در واقع یک سیاست پیش‌گیرانه است، اما به تنهایی کافی نیست؛ چرا كه 
اولا، اجراي آموزه‌هاي مزبور تدريجي و نيازمند فرايند طولاني است و تا نهادينه‌شدن آنها خواه 
ناخواه افرادي دست به ارتكاب جرم مي‌زنند و ثانيا، تجربه نشان داده است كه برخي از افراد جامعه 
چنان جسور، هتاك و قانون‌شكن هستند كه با نصيحت، وعظ، آموزش، امر به معروف و نهي از 
لذا  نبوده و به صراط مستقيم گام برنمي‌دارند و  منكر و سایر راهبردهای غیرکیفری اصلاح‌پذير 
راهبردهای يادشده نمي‌تواند در اصلاح، بازسازي شخصيت آنان و تامين عدالت يكفري پاسخگو 
باشد؛ از همين رو، قرآنك‌ريم روش ديگري براي پيش‌گيري جرم در نظر گرفته و آن پيش‌گيري 
يكفري است. پيش‌گيري يكفري عبارتست از مجموعه قوانين يكفري و مجازات‌هاي كه متناسب با 
جرايم وضع شده و در واقع نقش ضمانت‌هاي اجرايي قوانين و حقوقي كه روابط اجتماعي افراد را 
مهندسي و تنظيم ميك‌ند، بازي می‌کند. البته فلسفه‌ی تاسیس نظام کیفری اسلام، انتقام‌گیری از مجرم 

1. به نمونه‌هایی از اهمیت امر به معروف و نهی از منکر در قرآن کریم ذیلا اشاره می‌کنیم:
ــةٌ يدَْعُــونَ إلِـَـى الخَْيْــرِ وَ يأَْمُــرُون‏َ باِلمَْعْــرُوف‏ِ وَ ينَْهَــوْنَ  الــف( امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر، موجــب رســتگاری: »وَ لتْكَُــنْ مِنْكُــمْ أمَُّ
عَــنِ المُْنْكَــرِ وَ أوُلئـِـكَ هُــمُ المُْفْلِحُــونَ«؛ )آل عمــران، 104( بايــد از ميــان شــما جمعــى دعــوت بــه نكيــى كننــد و امــر بــه معــروف و 

نهــى از منكــر نماينــد و آنهــا رســتگارانند. 
ِ آنــاءَ اللَّيْــلِ وَ هُــمْ  ب( امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر، شــیوه‌ی صالحــان: »ليَْسُــوا سَــواءً مِــنْ أهَْــلِ الكِْتــابِ أمَُّــةٌ قائمَِــةٌ يتَْلُــونَ آيــاتِ اللَّ
الحِِيــنَ«؛ )آل  ــوْمِ الْخِــرِ وَ يأَْمُــرُون‏َ باِلمَْعْــرُوف‏ِ وَ ينَْهَــوْنَ عَــنِ المُْنْكَــرِ وَ يسُــارِعُونَ فِــي الخَْيْــراتِ وَ أوُلئِــكَ مِــنَ الصَّ ِ وَ اليَْ يسَْــجُدُونَ، يؤُْمِنُــونَ بـِـاللَّ
عمــران: 114( آن‌هــا همــه كيســان نيســتند، از اهــل كتــاب جمعيتــى هســتند كــه قيــام )بــه حــق و ايمــان( مك‏ىننــد و پيوســته 

ــد. ــى كــه ســجده م‏ىنماين ــد در حال ــات خــدا را م‏ىخوانن ــات شــب آي در اوق
ج( امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر، عامــل انســجام اهــل ایمــان: »وَ المُْؤْمِنـُـونَ وَ المُْؤْمِنــاتُ بعَْضُهُــمْ أوَْليِــاءُ بعَْــضٍ يأَْمُــرُون‏َ باِلمَْعْــرُوف‏ِ وَ 
َ عَزِيــزٌ حَكِيــمٌ«؛ )توبــه، 71( مــردان  ُ إنَِّ اللَّ َ وَ رَسُــولهَُ أوُلئـِـكَ سَــيرَْحَمُهُمُ اللَّ كاةَ وَ يطُِيعُــونَ اللَّ ــاةَ وَ يؤُْتـُـونَ الــزَّ ينَْهَــوْنَ عَــنِ المُْنْكَــرِ وَ يقُِيمُــونَ الصَّ
و زنــان بــا ايمــان، ولــى )و يــار و يــاور( كيديگرنــد، امــر بــه معــروف و نهــى از منكــر مك‏ىننــد، و نمــاز را بــر پــا م‏ىدارنــد، 
ــرار  ــش ق ــورد رحمــت خوي ــا را م ــه زودى آنه ــد ب ــد، خداون ــت م‏ىنماين ــولش را اطاع ــد، و خــدا و رس و زكات را م‏ىپردازن

ــم اســت. ــا و حيك ــد توان م‏ىدهــد؛ خداون
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و ستیز با او نیست، بلکه اصلاح و تربيت مجرمان و بازداشتن آنها از ارتكاب جرم و متنبه‌کردن 
ساير مردم و نيز حفظ مصالح فردي و اجتماعي و ارزش‌هاي ديني است. در قرآن‌کریم، تنها پنج آیه 
وجود دارد که در مورد مجازات سرقت، قتل، محاربه، قذف و زنای غیرمحصنه دلالت دارد و اسلام 
جز در موارد نادر و به عنوان مجازات تعزیری که قابل بخشش است، به مجازات زندان توصیه 
نمی‌کند. و جالب این‌که پس از اعلام مجازات، تاکید بر گذشت و عدم اعمال حکم دارد. )ر.ک: 
بقره، 178؛ مایده، 33، 34، 38، 39؛ نور، 4-5؛ شوری، 40( در مورد کیفر قتل عمد می‌فرماید:» كسی 
كه مظلوم كشته شده براى وليش سلطه )حق قصاص( قرار داديم، اما در قتل اسراف نكند، چرا كه 
او مورد حمايت است.«1  یا این‌که قاتل را برادر مقتول و خانواده‌ی ایشان معرفی و برکات عفو و 
گذشت را متذکر می‌گردد.2  »آن‌چه که می‌توان از این آیات فهمید، اصل مشروعیت مجازات در 
مقابل تجاوز دیگران به حقوق اساسی مردم است و اصل دیگر این‌که، اعِمال مجازات، اصل نیست 

بلکه استثناء است.« )صفاری، 1392، ص214(
3-1-2. تأمین عدالت جزایی و کاهش جمعیت کیفری

از دیگر آثار مثبت محکومیت کیفری، تأمین عدالت اجتماعی و کاهش دادن جمعیت کیفری 
است. به عبارت دیگر، مجازات‌ها باید این کارکرد را داشته باشند که بتوانند توانایی‌ها، امتیازات و 
حقوق هر شخصی را در جایگاه اصلی‌اش قرار داده و از آن حمایت نماید و از سوی دیگر، عامل 
تنبیه و بیداری گردد و شخص را متوجه اشتباهش نموده و به زندگی عادی و غیرمجرمانه سوق 
دهد. این دو اثر مهم محکومیت کیفری با کمک از دریافت‌های جرم‌شناختی و حقوقی مورد بررسی 

قرار می‌گیرد.
1-3-1-2. تأمین عدالت جزایی

از  ارایة تعریف روشن  تأمین عدالت و اجرای آن است.  آثار محکومیت کیفری،  از   یکی 
مفهوم عدالت، کار سادة نیست، اما عدالت واژه‌ای است که بشر از آغاز تمدن خود آن را می‌شناخته 
و برای تحقق آن تلاش کرده است. )کاتوزیان، 1377، ص510( مفهوم عدالت جزایی نمی‌تواند دور 
از مفهوم عدالت کلی باشد؛ اما کاربرد ترکیبی این اصطلاح نشان‌دهندة آن است که عدالت جزایی 
در مفهوم پاداش در قبال ارتکاب جرم است؛ به عبارتی، جنبه‌ی سزادهی مجازات را باید نشانه‌ای 
از عدالت کلی دانست. به عقیدة برخی از اندیشمندان علم حقوق، عدالت مبنای اصلی و اساسی 
علم حقوق است: مبنای اصلی حقوق، عدالت است؛ یعنی قانون‌گذار و پیروان قانون، در صورتی 
برمبنای  متکی  که  قاعده‎ای  زیرا  بیابند؛  عادلانه  را  که دستورهای حکومت  آنند  اجرای  از  ناگزیر 
اصلی خود )عدالت( نباشد، فقط صورت قانون را دارد و اگر به ظاهر نیز انسان ملزم به اطاعت از 
آن شود، در وجدان خویش تکلیفی در این باب ندارد. )کاتوزیان، 1379، ص20( در این دیدگاه، 
عدالت وقتی تحقق می‌یابد که قوانین جزایی مراحل وضع، صدور حکم و اجرا را آن‌چنان تعیین 
کند که ارزش‌های جامعه در قانون جزا تبلور یابد و دادگاه‌ها منصفانه و عادلانه به صدور حکم 

َّهُ كانَ مَنْصُوراً«. ُ إلِاَّ باِلحَْقِّ وَ مَنْ قتُلَِ مَظْلُوماً فقََدْ جَعَلْنا لوَِليِِّهِ سُلْطاناً فلَا يسُْرِفْ فيِ القَْتْلِ إنِ مَ اللَّ َّتيِ حَرَّ 1. اسراء، 33: »لا تقَْتلُُوا النَّفْسَ ال
َّذِيــنَ ءَامَنُــوا کتــبَ عَلَيْكُــمُ القِْصَــاصُ فِــى القَْتْلَــى الحُْــرُّ باِلحُْــرِّ وَ العَْبْــدُ باِلعَْبْــدِ وَ الْانثَــى باِلْانثَــى فمََــنْ عُفِــىَ لـَـهُ مِــنْ أخَِيــهِ  2. بقــره، 178. »يأََيُّهَــا ال

بكُِّــمْ وَرَحْمَــةٌ فمََــنِ اعْتَــدَى بعَْــدَ ذَ لـِـكَ فلََهُــو عَــذَابٌ ألَيِــمٌ«. شَــىْءٌفاَتبِّاَعُم باِلمَْعْــرُوفِ وَ أدََآءٌ إلِيَْــهِ بإِِحْسَــن ذَ لـِـكَ تخَْفِيــفٌ مِّــن رَّ
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مجازات مبادرت نمایند و اجرای قانون منطبق با موازین در مورد همه‌ی افراد به نحو عالانه باشد. 
)علی‌آبادی، 1353، ص10( برخی عدالت جزایی را بخشی از عدالت اجتماعی می‌دانند؛ زیرا به 
عقیده‌ی ایشان عدالت اجتماعی زمانی تحقق می‌یابد که دیگر جنبه‌های عدالت انسانی به خصوص 
عدالت اقتصادی و کیفری در جامعه تحقق یابد. )ظفری، بی‌تا، ص38( عدالت اجتماعی از نیازهای 
اساسی جوامع بشری است، به گونة که بسیاری از ناملایمت‌ها و مرارت‌های جهان معاصر ناشی 
از بی‌توجهی به تأمین این اصل مهم انسانی و فطری است. به باور جامعه‌شناسان، چالش‌های چون 
هرج‌ومرج اجتماعی، گسست اجتماعی و بحران عدم اعتماد در اجتماعات، ناشی از فقدان عدالت 
اجتماعی است. در جامعه‌ای که عدالت اجتماعی نباشد، بسیاری از مزیت‌ها و سهولت‌های زندگی 
مدنی، برای بیشتر اعضای آن جامعه میسر نیست. جامعۀ فاقد عدالت اجتماعی از رشد یکسان و 
همگُن باز می‌ماند، ستم و تبعیض در اجتماع گسترش می‌یابد. بسیاری از تبعیض‌ها و نابرابری‌ها 
در جوامع بشری به دلیل نبود عدالت اجتماعی است. در جوامعی که عدالت اجتماعی تأمین است، 
تبعیض و ستم کمتری مشاهده می‌شود؛ زیرا که اصل عدالت در توزیع امکانات به افراد اجتماع 
در نظر گرفته می‌شود. خداوند در تحليل علل و عوامل مؤثر در يكفر و نابودي ملت‌ها و جوامع 
به فسادگري امت‌ها در زمين و خروج از دايرة عدالت و قسط اشاره ميك‌ند و در آية 116 و 117 
سورة هود، آن را به عنوان عامل مهم هلاكت اقوام و جوامع معرفي می‌کند.1 در روایات متعددی بر 
اهمیت این اصل تأکید شده است. پیامبر گرامی اسلام در مورد فلسفة اجرای حد فرموده: »اقامه‌ی 

حد بهتر از باران چهل صبح است.« )عاملی، 1367، ص308( 
کانت نیز با تفکر فلسفی خود مبنای محکومیت کیفری را عدالت می‌داند: »اگر عدالت رخت 
وی  1380، ص192(  )کانت،  نمی‌ماند.«  باقی  انسان  زندگی  برای  جهان  در  ارزشی  هیچ  بربندد، 
بزهکاران را شایسته‌ی کیفر دانسته و آن را یک قاعده‌ی اخلاقی برای اجرای عدالت می‌داند، حتی 
اگر کیفر هیچ فایده برای اجتماع در برنداشته باشد. به همین جهت او را پایه‌گذار مکتب عدالت 

مطلق یا عدالت ایده‌آلی نامیده‌اند.
2-3-1-2. کاهش بحران جمعیت کیفری

یکی از آثار محکومیت کیفری، جلوگیری از بحران جمعیت کیفری است. هدف کلیة کشورها 
و حاکمیت‌های سیاسی به‌ویژه قوه‌ی قضائیه براین امر متمرکز شده است، تا آن‌جایی که امکان دارد 
در جهت کاهش جمعیت کیفری، به‌خصوص جمعیت زندان به هرطریقی خصوصاً طُرُق قانونی 
تلاش شود تا از این جهت هم در کاهش هزینه‌ها و صرفه‌جویی اقدام مؤثری صورت پذیرد و 
هم از گسترش زندان و تعداد زندانیان جلوگیری شود و نهایتاً این که از بزه‌های مرتبط با زندان 
و زندانیان و پیش‌گیری از عوارض و مشکلاتی که ناشی از تبعات زندانی‌شدن فرد برای وی و 
خانواده‌اش واقع می‌شود، اقدام مؤثری صورت پذیرد. پیش‌گیری کیفری و استفاده از سازوکارهای 
جزایی؛ مانند جرم‌انگاری، تعیین مجازات متناسب، تشدید مجازات و در نظر گرفتن مجازات تبعی 
و تکمیلی در کنار مجازات اصلی، به منظور تأمین این هدف صورت می‌گیرد که موجب عبرت 
ــنْ أنَجَْيْنـَـا مِنْهُــمْ وَاتبَّـَـعَ الذَِّيــنَ  1. هــود، 116 و 117: » فلََــوْلَ كَانَ مِــنَ القُْــرُونِ مِــنْ قبَْلِكُــمْ أوُلـُـو بقَِيـَّـةٍ ينَْهَــوْنَ عَــنِ الفَْسَــادِ فـِـي الَْرْضِ إلَِّ قَليِــاً مِمَّ

ظَلَمُــوا مَــا أتُْرِفـُـوا فيِــهِ وَكَانـُـوا مُجْرِمِيــنَ. وَمَــا كَانَ رَبـُّـكَ ليِهُْلِــكَ القُْــرَى بظُِلْــمٍ وَأهَْلُهَــا مُصْلِحُــونَ«.
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و ارعاب برای مجرمان بالفعل و بالقوه شود و بدین طریق از رشد جمعیت کیفری جلوگیری به 
عمل آید. به این ترتیب یکی از اهداف عمده‌ی تحمیل محکومیت کیفری که از قدیم بیشتر در 
قالب زندان ظهور پیدا کرده است، پیش‌گیری از ارتکاب جرم و در نهایت کاهش جمعیت کیفری 
از مجرمان زندانی‌شده را  تقلید  باشد که شوق و علاقه‌ی  این کاربرد را داشته  باید  است. زندان 
سلب کرده و در عین حال سبب عبرت و پند به خود زندانی نیز شود که در آینده مرتکب جرم 
جدیدی نشود. بناء ترس‌آوربودن مجازات زندان به سایر افراد جامعه یکی از مسایل عمده است که 
در بازدارندگی عمومی مفید واقع می‌شود، و در صورتی‌که مجازات حبس فاقد چنین خصیصه‌ای 
باشد، در به‌دست‌آوردن هدف بازدارندگی خود، ناکام خواهد ماند. »وقتی فردی به مجازات محکوم 
می‌شود تردیدی نیست که در کنار هدف تأدیب و تنبیه، اصلاح و بازاجتماعی‌شدن او نیز مورد 
و  بیشتر  شناخت  موجب  زندان  در  محکومیت  دوران  که  دارد  توقع  جامعه  است.  جامعه  توجه 
آشنایی با مشکلات روانی و اجتماعی او شود تا با اتخاذ شیوه‌های درست، عملی و منطقی بتوان 
در خلال دوران محکومیت، بزهکار را درمان، تمایل به تکرار جرم را در او کاهش و او را به جامعه 
و  اصلاح  و  اجتماعی  محیط  با  انطباق‌پذیری  عبرت‌آموزی،  1388، ص12(  )تدین،  گرداند.«  باز 
بازپروری مجرم، که از مجازات زندان انتظار می‌رود، )توکلی، 1388، ص4( از مهم‌ترین راهکارهای 

است که در کاهش جمعیت کیفری اثر دارد.

3. ارزیابی آثار مثبت محکومیت کیفری 
واقعیت‌های موجود در جامعه‌ی بشری نشان می‌دهد که محکومیت کیفری به تنهایی ناکارآمد  
است و نمی‌تواند موجب اصلاح و بازپروری مجرم شده و در فرجام، جمعیت کیفری را کاهش 
دهد. از باب مثال یکی از مجازات‌های پرکاربرد و شایع، از گذشته تاکنون زندان بوده است. شواهد 
قطعی نشان می‌دهد که محکومیت کیفری از نوع زندان نه تنها اهداف ذکر شده را تأمین نمی‌کند، 
که خود به مدرسه‌ی تکرار جرم تبدیل شده و پیامدهای منفی فراوان بر زندانی، خانواده‌ی وی و 
جامعه تحمیل کرده است. آموزش‌های منفی و خطرناک‌ترشدن زندانی، دورکردن زندانی از محیط 
اجتماعی و قطع زندگی عادی و ازدست‌رفتن ویژگی ترهیبی زندان در طول زمان از بدیهی‌ترین 
یکدیگر  با  هم‌نشینی  و  مقاربت  براساس  زندانیان  1386، ص2(  )انارمرزی،  زندان‌اند.  پیامدهای 
شیوه‌ها و طرق تازه‌ی ارتکاب جرم را آموخته و مجدداً دست به ارتکاب جرم می‌زنند و به این 

ترتیب، زندان تأثیر مستقیم و اساسی را در تکرار جرم خواهد داشت. 
تحقیقات جرم‌شناسی نیز بیانگر این واقعیت است که اساساً اجرای مجازات زندان، با اندیشه‌ی 
اصلاح و تربیه‌ی مجدد مجرمان هم‌خوانی ندارد. »آن‌چه محرک و انگیزه‌ی اصلی برای ارتکاب جرم 
است، تمایلات نفسانی و اندیشه‌های مجرمانه‌ای است که خود می‌تواند بر حسب شخصیت افراد 
مختلف دارای وجوه گوناگون و اشکال متفاوتی باشد. لذا اجرای زندان به جای آن‌که به علت‌یابی 
تمایلات مجرمانه بپردازد و در جهت تهذیب نفس و روح آدمی تلاش کند، تمرکز غایی خود را بر 
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طرد بزهکار و تزلزل شخصیت او قرار می‌دهد.« )شیخی‌منش، 1389، ص3-2( 
امروزه  مارک آنسل، اهداف زندان را در دوره‌های مختلف ترسیم کرده و معتقد است که 
زندان کارآیی خود را از دست داده و نمی‌تواند موجب اصلاح و بازپروری مجرم شود: »زندان دیگر 
درعمل آن‌چه را که مدعی آن است؛ یعنی برای آن ایجاد شده، ارایه نمی‌دهد. هدف انسان‌های سدة 
هجدهم که برای زندان، اقسام و درجه‌هایی را منظور کرده بودند، آن بود که مجازات یادشده جنبه‌ی 
عبرت‌انگیز به خود بگیرد. انسان‌های سده‌ی نوزدهم را نظر بر آن بود که زندان انفرادی، اسباب 
ندامت محکوم را فراهم می‌سازد و او را در اتخاذ تصمیم مبتنی بر ادامه‌ی زندگی شرافت‌مندانه 
یاری می‌دهد. انسان‌های سده‌ی بیستم نیز زندان را مکان و وسیله‌ی بازپروری اجتماعی محکوم 
می‌دانند؛ ولی حقیقت این است که همه‌ی این امیدها بر باد رفته است. زندان ضمن آن‌که باید ابزار 
اصلی واکنش در مقابل بزهکاری باشد از همان آغاز به صورت یک مدرسه‌ی تکرار جرم بوده و یا 
به آن تبدیل شده است.« )آنسل، 1375، ص87( بدین ترتیب، توقعات سیستم‌های عدالت جزایی از 
محکومیت کیفری برآورده نشده و در مجموع می‌توان گفت: آثار منفی ناشی از محکومیت کیفری 
اگر بیشتر از آثار مثبت آن نباشد، کمتر نخواهد بود. ناکارآمدی زندان و سایر قالب‌های محکومیت 
جزایی در تمامی کشورها و سیستم‌های عدالت جزایی به درجة رسیده است که، جرم‌شناسان و 
مانند  غیرکیفری؛  و روش‌های  بدیل حبس  مجازات‌های  که  کرده‌اند  وادار  را  عالمان حقوق جزا 
تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات، آزادی مشروط و نظام نیمه‌آزادی، را جستجو و وارد 
قوانین موضوعه کنند. جهت نمایان‌شدن پیامدهای منفی محکومیت کیفری شایسته است که آثار 

سلبی آن به طور مستقل و مجزا مورد بحث قرار گیرد.

جمع‌بندی
به  جرم  ارتکاب  برابر  در  مختلف  جوامع  که  می‌دهد  نشان  کیفری،  محکومیت  مطالعة 
شیوه‌های متفاوتی واکنش نشان می‌داده‌اند. نحوة برخورد هر جامعه تا حد زیادی به روان‌شناسی، 
جامعه‌شناسی و اهدافی که نظام کیفری از تحمیل کیفر در پی دستیابی به آن است، بستگی دارد. در 
گذشته، محکومیت کیفری باشدت تمام در قالب مجازات‌های خشن و تنها به‌ منظور تشفی خاطر 
زیان‌دیده و آزار و انتقام‌جویی مجرم به کار می‌رفت. امروزه با توجه به توسعه و تعدیل حقوق جزا، 
محکومیت کیفری جنبة انسانی پیدا کرده و از مجازات‌های سخت جز در برابر مجرمان حرفه‌ای، 
سیاست  معقول  نظام  یک  در  کیفری  محکومیت  نمی‌شود.  استفاده  خطرناک  فوق‌العاده  و  مزمن 
آزادی  مجازات،  اجرای  تعلیق  حکم،  تعویق  مانند  اصلاح‌مدار  نهادهای  قالب  در  بیشتر  جنایی، 
مشروط و مجازات‌های جای‌گزین حبس، آن‌هم نه به هدف تحمیل رنج و مشقت به بزهکار، بلکه 
به‌منظور اصلاح مجرم و پیش‌گیری از جرم مطرح است. در صورت که سیاست کیفری منتهی به 
اصلاح مجرم و بازتربیت وی نشود، مبانی محکومیت جزایی اقتضا دارد که باید در گزینش و نحوة 
اجرای آن تغییر مسیر داد و با مطالعة اوضاع و احوال حاکم بر جرم و مجرم، واکنش‌هایی اتخاذ 

گردد که بتواند حضور خردمندانة مجرم را در جامعه تسهیل و منجر به اصلاح وی گردد.
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سیاست کیفری‌ای موفق است که پویا و متناسب با واقعیت‌های عینی جامعه، نسخة کارآمدی از 
مجازات را ارایه دهد که هم تأمین‌کنندة عدالت جزایی بوده و هم به تربیت و بازپروری بزهکار 
بیانجامد. امروزه اجرای مجازات در قالب محکومیت کیفری، نتوانسته است که اهداف و فلسفه‌ی 
و  شایع‌ترین  از  یکی  که  )زندان(  آزادی  سالب  مجازات  به خصوص  نماید.  توجیه  را  آن  ایجاد 
پرکاربردترین مجازات است، در اصلاح مجرم و پیش‌گیری از جرایم مجدد، ناتوان مانده است و 
آسیب‌های زیاد اقتصادی، فرهنگی، طبی و اجتماعی را بر جامعه و خانواده‌های مجرمان تحمیل 
نموده است. از همین رو، اندیشمندان حقوق جزا، برای از بین‌بردن آسیب‌های منفی مجازات یا 
و  خانگی  حبس  مراقبت،  دورة  )مانند  حبس  جایگزین  مجازات‌های  آن‌ها،  دادن  کاهش  حداقل 
وادارنمودن به کارهای عام‌المنفعة اجتماعی( را معرفی نموده‌اند. قانون‌گذار افغانستان نیز با توجه 
به همین نکته در کد جزا )1396( بدیل‌هایی برای حبس پیشنهاد و شناسایی نموده است؛ اما از 
آن‌جای که این نوع از مجازات به عنوان جانشین حبس در سیاست کیفری افغانستان جدید است؛ 
اجرا و تطبیق آن نیازمند برنامه‌ریزی، فرهنگ‌سازی و تدوین اصولنامه و قانون خاص است، که 
تاکنون متاسفانه انجام نیافته است. لذا بیشترین مجازات صادره از محاکم افغانستان تاکنون، حبس 
است. با توجه به پیامدهای منفی ناشی از حبس، دولت افغانستان بیش از هرکشور دیگر نیازمندی 

استفاده از سایر مجازات به خصوص بدیل‌های حبس را دارد.
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چکیده
ــی  ــی و سیاس ــن اجتماع ــوی متنفذی ــه از س ــی ک ــوان جرم ــفیدی به‌عن ــم یخن‌س جرای
ــی از  ــود، یک ــع می‌ش ــون واق ــه‌ی قان ــا در لفاف ــه آنه ــگاه موج ــت و جای ــر موقعی ــه ب ــا تکی ب
ــد افغانســتان  ــذار مانن ــع در حــال گ ــژه جوام ــروز، به‌وی ــع ام ــی بســیاری جوام معضــات اصل
اســت. درهم‌تنیدگــی شــبکه‌ی فســاد یخن‌ســفیدی باعــث شــده کــه اعتمــاد اجتماعــی 
ــا  ــعه ب ــازی، و توس ــازی، بازس ــه‌های ملت‌س ــف، پروس ــی تضعی ــارکت عموم ــه‌دار و مش خدش
ــده‌ی جــرم  ــا پدی ــرآن داشــت ت ــر، نویســنده را ب ــن ام ســکون و بی‌تحرکــی مواجــه گــردد. ای
یخن‌ســفیدی را مــورد واکاوی قــرار داده و زمینــه‌ی فهــم مناســب و دقیــق آن را از ابعــاد 
مختلــف؛ مفهــوم، پیشــینه‌ی تاریخــی، ویژگی‌هــا، مصادیــق، خصوصیــات مجرمیــن یخن‌ســفید، 
و آثــار و پیامدهــای آن، فراهــم نمایــد. »ادويــن ســاترلند« جامعه‌شــناس و جرم‌شــناس 
امريکايــي نخســتين کســي بــوده کــه اصطــاح بزهــکاري یخن‌ســفيدان را بــه کار بــرده اســت. 
ــاي  ــن فعاليت‌ه ــفيد«، مبي ــوت »يقه‌س ــت در کس ــوم جناي ــاترلند«، مفه ــف »س ــاس تعري براس
ــالاي  ــه‌ی ب ــوري و طبق ــرام ص ــور احت ــناس و درخ ــخاص سرش ــه از اش ــت ک ــي اس غيرقانون
جامعــه ســرمي‌زند. شــغل و موقعيــت اجتماعــي و اشــرافي ايــن دســته از جنايتــکاران ايجــاب 
مي‌کنــد کــه ماننــد طبقــه‌ی ممتــاز جامعــه، بهتريــن و گران‌بهاتريــن لبــاس بــا يخــنِ ســفيد بــر 
تــن کننــد و صــورت ظاهرشــان موجــب شــود تــا مــردم بــه آنهــا گمــان بــد نبرنــد و چپــاول و 
غارت‌گــري را دون شــان انگارنــد. جامعــه‌ی افغانســتان در وضعیــت گــذار قــرار دارد و چنیــن 
ــفیدی  ــرم یخن‌س ــعه‌ی ج ــد و توس ــکل‌گیری، رش ــرای ش ــت ب ــب‌ترین حال ــی، مناس وضعیت
ــی و  ــدرن، ظاهرگرای ــرم و ارزش‌هــای م اســت. گسســت از نرُم‌هــای ســنتی و عــدم اســقرار ن

ــود. ــی می‌ش ــرام تلق ــل و احت ــاد تعام ــن نم ــی بارزتری عوام‌فریب

ــت  ــه، موقعی ــفید، وجیه‌المل ــرم یخن‌س ــفیدی، مج ــرم یخن‌س ــفید، ج ــدی: یخن‌س واژگان کلی
اجتماعــی، نفــوذ سیاســی.

واکاوی جرم یخن‌سفیدی

* پوهنمل )استادیار(، ماستر حقوق جزا و جرم‌شناسی، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم‌النبیین)ص(، 
کابل، افغانستان.

 عبدالبصیر نبی‌زاده*
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ــاي  ــر باوره ــي ب ــد مبتن ــه‌هاي قدرتمن ــتر ارکان آن را ريش ــه بيش ــه‌اي ک ــذر از جامع گ
ــاي  ــر مبن ــدي ب ــول جدي ــا اص ــت ت ــرار اس ــه ق ــه‌اي ک ــوي جامع ــه س ــکيل داده ب ــين تش پيش
تعاريــف توســعه، اســاس پايه‌گــذاري مــدرن آن قلمــداد شــود، معمــولاً تعارضاتــي را موجــب 
مي‌شــود کــه ممکــن اســت دشــواري‌هايي را بــراي افــراد آن جامعــه رقــم زنــد. گــذر از يــک 
مرحلــه بــه منظــور رســيدن بــه مرحلــه‌اي ديگــر، هميشــه ســاده نيســت، بلکــه مي‌توانــد تــوأم 
بــا برخــي تلخکامي‌هایــی نیــز باشــد؛ چــرا کــه هنــوز نــه آن پايه‌هــاي قديمــي بــه طــور کامــل 
ــت شــده اســت.  ــه مفهــوم واقعــي‌اش تثبي ــوج توســعه ب ــه آنکــه م دچــار تحــول شــده‌اند و ن
لــذا طبيعــي اســت کــه حاصــل چنيــن گــذاري، بــه وجودآمــدن نوعــي گسســت و ايجاد شــکاف 
در چنيــن جوامعــي باشــد. البتــه نــه آنکــه الــزام ايــن عبــور هميشــه تــوأم بــا ســختي و مشــقت 
باشــد کــه ايــن بــاوري بدبينانــه اســت، امــا آنــگاه کــه ناچــار شــويم تــا بــه جبــر زمــان و در 
اثــر چنيــن گــذاري، پذيــراي تفکراتــي شــويم کــه بــه ظهوررســيدن آنهــا در عمــل چنــدان بــه 
مــذاق مــا خــوش نيايــد، آنــگاه اســت کــه بــه وجودآمــدن آن تعارضــات نيــز اجتنــاب ناپذيــر 
مي‌نمايــد. از جملــه‎ی هميــن تعارضــات کــه خــود مولــود يــک جامعــه‌ی بوروکراتيــک اســت، 
يکــي هــم مهياشــدن بســتري اســت کــه در آن برخــي ناهنجاري‌هــاي اجتماعــي مجــال يابنــد 
تــا بــا دگرديســي در شــيوه‌ی عمــل خويــش موجبــات رشــد نوعــي جديــد از جــرم و بزهــکاري 
ــه  ــه چــون هميشــه در طبقــات فرودســت، ک را ســبب شــوند. جرايمــي کــه خاســتگاه آن را ن
ــا  ــد ب ــي کــه مي‌توانن ــا مجرمان ــد در طبقــات فرادســت جامعــه جســت، آن هــم ب ــار باي ــن ب اي
تحصيــات عاليــه‌ی خــود بــر کرســي‌هاي معتبــري نيــز تکيــه زده باشــند. کســاني کــه امــروز 
ــرده  ــام ب ــفيدان ن ــم يخن‌س ــام جراي ــه ن ــان ب ــفيد و از جرم‌ش ــان يخن‌س ــام مجرم ــه ن ــا ب از آنه

مي‌شــود.
 گفتــه مي‌شــود کــه جرايــم يخن‌ســفيدی در ســال‌هاي اخيــر در سراســر جهــان افزايــش 
ــروي  ــي از ني ــش از نيم ــه در بســياري از کشــورها بي ــان ک ــته اســت، آنچن ــي داش ــل توجه قاب
ــه از  ــن طبق ــا اي ــارزه ب ــت، اگرچــه مب ــد گف ــا باي ــود. ام ــا مي‌ش ــا آنه ــارزه ب ــس صــرف مب پلي
بزهــکاران امــري لازم و بلکــه واجــب اســت، ولــي بهتــر اســت ابتــدا درک درســت و شــناخت 
ــاس آن،  ــا براس ــم ت ــت آوری ــان آن به‌دس ــرم و مرتکب ــن ج ــات ای ــوم و خصوصی ــق از مفه دقی
زمينــه‌ی يــک عــزم ملــي در ميــان همــه‌ی آحــاد جامعــه جهــت برخــورد بــا چنيــن مفســداني 
ــار  ــردم، آث ــاي م ــطح آگاهي‌ه ــردن س ــا بالاب ــد ب ــه بتوان ــی، اراده‌اي ک ــد. در ثان ــود آي ــه وج ب
ــگاه  ــانده و آن ــوم شناس ــه عم ــکاران را ب ــوع بزه ــن ن ــات ای ــر اقدام ــرب و ويرانگ ــيار مخ بس
در پــي ارایــه‌ی راه حلــي بــراي ايــن معضــل باشــد؛ ارایــه‌ی راه حــل عملــی و منطقــی بــرای 
ــون  ــد قان ــه‌ی آن اســت. از طــرف ديگــر باي ــه شــناخت واقع‌بینان حــل ایــن معضــل، وابســته ب
ــوع  ــيوه‌هاي وق ــر ش ــوازات تغيي ــه م ــز ب ــم ني ــه جراي ــاص اين‌گون ــي خ ــاي اجراي و ضمانت‌ه

ــد. ــر کن ــي تغيي جــرم از جانــب چنيــن جنايتکاران
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1. مفهوم‌شناسی
اصطــاح »جــرم یخن‌ســفیدی« ترکبــی اســت اضافــی از واژگان »جــرم« )Crime( و 
ــدا  ــفیدی« ابت ــرم یخن‌س ــوم »ج ــدن مفه ــن ش ــرای روش ــذا ب ــفید«. )White collar( ل »یخن‌س
ــه بررســی اصطــاح جــرم  ــا کنیــم، ســپس ب بایــد واژه‌هــای »جــرم« و »یخــن ســفیدی« را معن

بپردازیــم. یخن‌ســفیدی 
1-1. جرم‌ یخن‌سفیدی

ــیاح، 1368،  ــده اســت. )س ــزه« آم ــا، خــاف و ب ــاه، خط ــاي »گن ــه معن ــت ب جــرم در لغ
ــا رویکردهــای مختلفــی از آن ارایــه شــده اســت  ص213( در اصطــاح، تعاريــف گوناگونــی ب
ــر  ــی ب ــری، مبتن ــوق کیف ــرد حق ــا رویک ــد. ام ــر می‌طلب ــی دیگ ــود مجال ــا خ ــی آن‌ه ــه بررس ک
تعریفــی اســت کــه قانــون از آن ارایــة می‌دهــد؛ یعنــی هرنــوع فعــل یــا تــرک فعلــی کــه قانــون 

فاعــل آن را مســتحق مجــازات دانســته باشــد.
 یخن‌ســفید یــا یخن‌ســفیدان )White collar or White collars( بــه افــرادی اطــاق می‌شــود 
ــه  ــی ک ــا آن‌های ــی و خصوصــی دارای مشــاغل حساســی هســتند و ی ــه در ســازمان‌های دولت ک
ــت خــوب  ــان موقعی ــت هم ــه عل ــد ب ــی دارن ــی عال ــت اجتماع ــاه اقتصــادی، موقعی ــر رف در اث
اقتصــادی، سیاســی و یــا اجتماعــی، جرایم‌شــان از دیــدگاه مــردم عــادی پوشــیده و پنهــان بــوده 
ــفيدان  ــر، 1388، ص492( يقه‌س ــایان مه ــد. )ش ــز می‌مان ــا عاج ــازات آن‌ه ــون از مج و گاه قان
ــود.  ــاق مي‌ش ــتند، اط ــفيد هس ــاي يقه‌س ــه داراي پيراهن‌ه ــري ك ــدان دفت ــه كارمن ــا ب اصطلاح
ايــن اصطــاح در مقابــل یخــن آبــی )Blue collar( قــرار دارد کــه بــه كارگرانــی اطــاق مي‌شــود 
ــد در  ــه دارن ــي ك ــار نقش‌های ــه اعتب ــفيدان ب ــند. يخن‌س ــی مي‌پوش ــن آب ــاي یخ ــه پيراهن‌ه ك
ــه‌ی  ــدان عالي‌رتب ــزء كارمن ــراد ج ــن اف ــر اي ــد، اگ ــرار مي‌گيرن ــي ق ــته‌بندي‌هاي گوناگون دس
ــفيدان  ــته‌ی يخن‌س ــند، در دس ــي نباش ــاغل دولت ــزء مش ــر ج ــي« و اگ ــند »دولت ــت باش دول
»غيردولتــي« قــرار مي‌گيرنــد. اعضــاي طبقــه‌ی حاكمــه، سياســت‌مداران، بازرگانــان، حقوقدانــان، 
ــد  ــد، مي‌توانن ــي برخوردارن ــص بالاي ــي از تخص ــته‌هاي علم ــه در رش ــرادي ك ــن اف و هم‌چني

ــوند. ــمرده ش ــفيدان ش ــزء يخن‌س ج
ــی در  ــات انتزاع ــیاری از اصطلاح ــد بس ــفید، همانن ــرم یخن‌س ــوم ج ــا و مفه ــا معن ام
ــوده  ــن ب ــز و جنجال‌آفری ــث برانگی ــدیدا بح ــفی ش ــث فلس ــی و مباح ــوم اجتماع ــوق، عل حق
ــه  ــی جهــت رســیدن ب ــورد جــرم یخن‌ســفیدی، پژوهشــگران )جرم‌شناســان( زمان اســت. در م
یــک معنــای مــورد وفــاق از ایــن اصطــاح تــاش می‌ورزیدنــد و زمانــی هــم بــه جســتجوی 
ــت؛  ــوده اس ــز نب ــا موفقیت‌آمی ــن تلاش‌ه ــک از ای ــا هیچ‌ی ــد. ام ــرای آن می‌پرداختن ــن ب جاگزی
ــد و  ــی را از آن خــود نماین ــال عموم ــه شــده، نتوانســته‌اند اقب ــه ارائ ــی ک ــدر تعریف ــی هرق یعن
ــار  ــه ب ــد از این‌ک ــوان بوده‌ان ــده، و نات همین‌طــور جاگزین‌هــای پیشــنهادی ناقــص از آب در آم

معنایــی ایــن اصطــاح را پوشــش دهنــد. 
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به‌رغــم نارســایی‌های کــه ممکــن اســت در مــورد ایــن اصطــاح وجــود داشــته باشــد، امــروزه 
ــوم  ــی و عل ــی، اخلاق ــان واژگان حقوق ــش را در می ــا جای اصطــاح »جــرم یخن‌ســفیدی« عمیق
اجتماعــی بــاز کــرده و کامــا بــا آن‌هــا ســازگار و هماهنــگ شــده اســت. امــا تعاریفــی کــه از 
ــور«  ــه »بزه‌مح ــای ک ــر روی‌کرده ــی ب ــدام مبتن ــر ک ــت ه ــده اس ــه ش ــفیدی ارای ــرم یخن‌س ج
 Offender-based approaches( »بزه‌کارمحــور«  یــا   )Offense-based approaches/ Crime-based(

ــه  ــرار گرفت ــناختی ق ــای جرم‌ش ــور پژوهش‌ه ــت، مح ــن جه ــت و از ای Criminal-based( اس

ــد: ــرار می‌گیرن ــل ق ــته‌های ذی ــه در دس ــی اســت ک ــور تعاریف ــای مزب ــد رویکرده اســت. برآین
ــه  ــفیدی، آن را این‌گون ــرم یخن‌س ــاح ج ــرع اصط ــدع و مخت ــوان مب ــه عن ــاترلند ب س
ــی  ــت عال ــرام و برخــوردار از موقعی ــل احت ــه شــخص قاب ــی اســت ک ــد: »جرم ــف می‌کن تعری
weis�,( ».اجتماع�ـی ب�ـه اعتب�ـار ح�ـوزه‌ی نف�ـوذ و اقتضائ�ـات ش�ـغلی خ�ـود مرتک�ـب آن می‌ش�ـوند
ــران ســازمان‌ها و  ــدة مدی ــفید« در برگیرن ــه‌‎ی »یخن‌س ــر ســاترلند طبق burd,  2004, p8( درنظ

ــز  ــازمان‌ها را نی ــا س ــرکت‌ها ی ــود، ش ــش خ ــد در پژوه ــت؛ هرچن ــی اس ــی اجرای ــران عال مدی
ــی جــرم  ــزه‌ی یقه‌ســفیدی در صورت ــاور داشــت کــه ب ــن دانســته اســت. او ب شــامل در مجرمی
محســوب می‌شــود کــه ثابــت شــود دارای آســیب اجتماعــی بــوده و قابــل مجــازات می‌باشــد. 
ــی و اداری  ــا آموزه‌هــای حقــوق کیفــری، مدن ــد ب ــن‌رو، عمــل جــرم یخن‌ســفیدی می‌توان از ای

و ســروکار داشــته باشــد.
دایــرة المعــارف بیــان داشــته، جــرم یخن‌ســفیدی عبــارت اســت از »هــر رفتــاری کــه در 
فضــای ســازمان یــا محیــط شــغلی شــخص در راســتای رســیدن بــه منفعــت بــرای شــرکت یــا 
فــرد رخ داده و نقــض اعتمــاد، وابســته بــه آن شــخص یــا موقعیــت شــرکت و یــا آن وضعیــت را 
بــه همــراه داشــته باشــد و هریــک از قوانیــن کیفــری، مدنــی، اداری ، قاعــده‌ی حقوقــی، فرامیــن 

)Salinger, 2005, p232( ».قانونــی، هنجــار و ســایر مقــررات ایــن رفتــار را محکــوم نمایــد
دادگســتری امریــکا در بــاره‌ی جــرم یخن‌ســفیدی چنیــن بیــان داشــته اســت: جرمــی اســت 
ــی از طریــق فریــب و  ــه منافــع مال غیرخشــن )عــاری از خشــونت( کــه در راســتای رســیدن ب
نیرنــگ توســط اشــخاصی دارای موقعیــت شــغلی کارآفرینــی، حرفــه‌ای یــا نیمه‌حرفــه‌ای کــه بــا 
ــنی  ــرم غیرخش ــن ج ــود. هم‌چنی ــع می‌ش ــان واق ــای شغلی‌ش ــا و مهارت‌ه ــتفاده از فرصت‌ه اس
ــیله‌ی  ــه وس ــه ب ــب و خدع ــری فری ــا به‌کارگی ــی ب ــع مال ــرای به‌دســت‌آوردن مناف ــه ب اســت ک
هــر فــردی کــه دارای شــیوه‌های خــاص و دانــش حرفــه‌ای )تخصصــی(، تجاری)کســب و کار( 

)Kelly, 2002. p12( .ــا قطــع نظــر از شغل‌شــان مرتکــب می‌شــوند و دولتــی اســت، ب
ــرم  ــد: »ج ــف می‌کن ــه تعری ــفیدی را این‌گون ــرم یخن‌س ــن، ج ــون گس ــت ریم در نهای
ــا هــدف  ــه‌ای اســت کــه در انجــام فعالیــت حرفــه‌ای ب یخن‌ســفیدی، مجموعــه اعمــال مجرمان
ــا  ــری، مشــورت‌دهی، مشــارکت ی ــت تصمیم‌گی ــه از موقعی ــرادی ک کســب منفعــت، توســط اف
مذاکــره برخوردارنــد، بــه نفــع شــرکت یــا نفــع خــاص خــود یــا ضــرر ســایر افــراد یــا ســایر 
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ــن، 1389، ص121( ــد.« )گس ــکاب می‌یاب ــرکت‌ها ارت ش
ــد،  ــت می‌آی ــر به‌دس ــت انکارناپذی ــک واقعی ــوان ی ــه عن ــده ب ــف ارایه‌ش ــه از تعاری آنچ
ایــن اســت کــه بزهــکاران یخن‌ســفید بیــش از دیگــر بزهــکاران، اســاس اعتمــاد و اطمینــان را 
- بــه عنــوان یــک عامــل انســجام‌بخش در جامعــه- درهــم می‌شــکنند، سوءاســتفاده‌ی آن‌هــا از 
اعتبــار و اقتــدار ناشــی از اختیــارات موجــود، حــس اعتمــاد عمومــی را بــه شــدت تحــت تأثیــر 

ــار و پیامدهــای نامطلوبــی در پی‌خواهــد داشــت. قــرار داده کــه آث
ــرد  ــوق )رویک ــرد ف ــاس دو رویک ــفیدی را براس ــرم یخن‌س ــم ج ــر بخواهی ــن، اگ بنابرای
جرم‌محــور و مجرم‌محــور( خلاصــه نماییــم، تعاریــف ذیــل کــه بــه نحــوی بیانگــر ویژگی‌هــای 

ــد: ــه دســت می‌آی ــز هســت ب ــزه و بزهــکاران یخن‌ســفید نی ب
جــرم یخن‌ســفیدی، جرمــی اســت علیــه امــوال در راســتای رســیدن بــه منافــع شــخصی یــا 
ســازمانی کــه بــدون دخالــت نیــروی فیزیکــی و با فریــب و پنهــان‌کاری ارتــکاب می‌یابــد. جرمی 
ــه  ــز کــه اعتمــاد را نقــض نمــوده و خســارت‌های جبران‌ناپذیــری ب اســت قصــدی و نیرنگ‌آمی

دارد. دنبال 
ــی  ــط اجتماع ــات و رواب ــد، دارای تحصی ــت ثروت‌من ــرادی اس ــفید اف ــن یخن‌س مجرمی
ــرادی اســت برخــوردار از  ــد. اف ــتخدام می‌گردن ــی، اس ــازمان‌های قانون ــا توســط س ــالا و نوع ب
احتــرام و موقعیــت اجتماعــی بــالا کــه جرایمــی را در ارتبــاط بــا شغل‌شــان مرتکــب می‌شــوند. 

)Pater, 2010, P14(

2-1. پیشینه‌ی تاریخی جرم یخن‌سفیدی
در بــاره‌ی پیشــینه و منشــأ تاریخــی جــرم یخن‌ســفیدی از دو منظــر و روی‌کــرد می‌تــوان 

نــگاه کــرد؛ یکــی مفهــوم و محتــوای جــرم یخن‌ســفیدی و دیگــری واژه و اصطــاح آن.
1-2-1. پیشینه‌ی مفهومی جرم یخن‌سفیدی

ــی،  ــت اجتماع ــام و موقعی ــتفاده از مق ــوء اس ــوان س ــه عن ــفیدی ب ــرم یخن‌س ــوم ج مفه
سیاســی، و اقتصــادی و فرهنگــی شــاید همــزاد حیــات جمعــی آدمــی قلمــداد شــود، امــا رفتــار 
ــوارد  ــد، در م ــای بگیرن ــفیدی ج ــم یخن‌س ــب جرای ــد در قال ــاید بتوانن ــه ش ــای ک و عمل‌کرده

ــد. ــان می‌گردن ــار بی ــورت اختص ــل به‌ص ذی
 مفهــوم جــرم یخن‌ســفیدی؛ یعنــی جرایمــی کــه زورمنــدان سیاســی یــا اقتصــادی مرتکــب 
می‌شــدند، بــه بــاور برخــی جرم‌شناســان بــه چهــار قــرن قبــل از میــاد بــر می‌گــردد. بــه عنــوان 
نمونــه، فلاســفه‌ی یونــان باســتان مثــل ارســطو دربــاره‌ی اختــاس ســرمایه‌های عمومــی توســط 
ــرقت  ــت و س ــته اس ــب نوش ــی مطل ــات حکومت ــر مقام ــت و دیگ ــه‌ی دول ــوران عالی‌رتب مأم
ــرم  ــا ج ــی آتنی‌ه ــون اساس ــاس قان ــر اس ــی، ب ــران حکومت ــیله‌ی افس ــه وس ــی ب ــوه عموم وج
محســوب می‌شــده اســت. )Michael L&Sally, 2009, P270( هم‌چنیــن در قــرون وســطی، برخــی 
ــت  ــتفاده از موقعی ــوء اس ــازار، س ــر ب ــی ب ــرل غیرقانون ــکار، کنت ــل احت ــاری؛ مث ــای تج رفتاره
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ــا  ــده‌اند. )Michael L&Sally, 2009, P270( ام ــگاری ش ــی، جرم‌ان ــت‌های سیاس ــا پس ــی ی اجتماع
ــار در  ــر، اولین‌ب ــدودی نظام‌مندت ــا ح ــته‌تر و ت ــورت برجس ــه ص ــفیدی ب ــرم یخن‌س ــوم ج مفه
Edward All�( ــورث روس ــط ادوارد ال 1903- 1907 توس �ـال‌های  �ـن س �ـتم بی �ـرن بیس �ـل ق  اوائ
ــب  ــردم لق ــه م ــی ک ــدادی از روزنامه‌نگاران ــی ) 1907م( و تع ــناس امریکای worth Ross( جرم‌ش

 ‌‌‌)Norris( نوریــس ،) Steffens( اســتفنس ،)Tarbell( افشــاگران را بــه آن‌هــا داده بــود؛ ماننــد تاربــل
و ســینگلر )Sinclair(، مــورد اســتفاده قــرار گرفــت. این‌هــا کســانی بودنــد کــه در مــورد ســوء 
ــان(، اســتثمار و بهره‌کشــی  ــب‌زادگان از کارگــران معــدن )معدن‌چی اســتفاده‌های اشــراف و نجی
ــدم  ــت نمی‌شــد، ع ــی، ســامت و بهداشــت رعای ــوع ایمن ــه هیچ‌ن ــط کاری ک ــا در محی از آن‌ه
ــه  ــای ک ــوی قصاب‌خانه‌ه ــدگان از س ــه ســامت مصرف‌کنن ــی ب ــت بهداشــت و بی‌توجه ریاع
ــأت  ــازمانی هی ــوه‌خواری‌های س ــتند، رش ــتغال داش ــت اش ــع گوش ــاخی و توزی ــت س در صنع
مقننــه )قــوه مقننــه( و دیگــر ســوء اســتفاده‌ها و بدرفتارهــای از ســوی اشــراف و نجیــب‌زادگان 
 )Braithwaite, 2010, P2( افشــاگری و پرده‌بــرداری می‌پرداختنــد.  بــه  صــورت می‌گرفــت، 
ــی،  ــون ایالت ــه قان ــی؛ از جمل ــای مهم ــی قانون‌گذاری‌ه ــه برخ ــت ب ــا در نهای ــاگری آن‌ه افش
ــن  ــه ای ــد ک ــر گردی ــکا منج ــده‌ی امری ــالات متح ــی، در ای ــوازم آرایش ــی، دارو و ل ــواد غذای م
ــه آنهــا برچســب )داشــتن  ــادی از ســوء رفتارهــای ســازمانی را کــه روس ب ــون اشــکال زی قان

ــود. ــگاری نم ــود، جرم‌ان ــری زده ب ــات( کیف خصوصی
 )William bunger( ــر ــم بونگ ــط ویلهل ــال 1916م. توس ــتا در س ــن راس ــدی در ای گام بع
هلنــدی بــا انتشــار کتــاب »شــرایط اقتصــادی و بزهــکاری« برداشــته شــد. شــاید بتــوان ادعاکــرد 
کــه بنگــر، اولیــن کســی بــود کــه بــا ارائــه‌ی نظریــه‌ای در مــورد جــرم بــه »جرایــم خیابانــی« و 
»جرایــم ســاختمانی« )Crime in the street and Crime in the suites( شــخصیت حقوقــی داد. دغدغــه 
ــی«  ــا خودخواه ــتی ی ــرمایه داری »خودپرس ــام س ــه نظ ــود ک ــن ب ــر ای ــی بنگ ــری اصل و درگی
)Egoism( را بــا قربانــی و هزینه‌کــردن »نوع‌پرســتی یــا نوع‌خواهــی« )Altruism( توســعه و 

گســترش داده اســت. بنگــر از نخســتین نویســندگان مارکسیســتی بــود کــه در دهه‌هــای نخســت 
ــد  ــا می‌ش ــه در آن‌ه ــت ک ــای پرداخ ــارة وضعیت‌ه ــث در ب ــه بح ــی‌زد و ب ــم م ــرن، قل ــن ق ای
ــرمایه‌داری محســوب  ــام س ــی نظ ــتابندة اقتصــادی و اجتماع ــرایط ش ــد ش ــی پیام جــرم را نوع

داشــت. 
بنگــر معتقــد بــود »اندیشــه‌ی مجرمانــه« )criminal thought( می‌توانــد محصــول دو عامــل 
ــه‌ی کارگــر  ــاوت طبق ــر بخش‌هــای متف ــه ب ــر ک ــدی و فق ــر باشــد: نخســت، شــرایط نیازمن زی
ــی را در  ــان رقابت‌جوی ــای جری ــگاه او، زیربن ــه در ن ــی ک ــود؛ دوم، فزون‌خواه ــل می‌ش تحمی
ــر، هم‌چنان‌کــه  ــارت روان‌ت ــه عب ــت، 1383، ص225( ب نظــام ســرمایه‌داری شــکل مــی‌داد. )وای
ــرمایه‌داری  ــام س ــلطه‌ی نظ ــت س ــران تح ــی کارگ ــت؛ یعن ــه‌ی فرودس ــتی طبق ــر و تنگدس فق
ــی و  ــت، فزون‌خواه ــری اس ــی و کیف ــت جنای ــک وضعی ــق ی ــرم و خل ــکاب ج ــاز ارت زمینه‌س
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ــرمایه‌داری،  ــن و پیشــرفت س ــا رونق‌یافت ــز ب ــا نی ــی بوژواه ــه‌ی فرادســت؛ یعن ــی طبق زیاده‌طلب
 Braithwaite,( .ــت ــری اس ــی و کیف ــای جنای ــم و وضعیت‌ه ــیاری از جرای ــق بس ــاز خل زمینه‌س

 )2010, P2

ــت جــرم  ــر را عل ــه فق ــورد پیش‌فرضــی ک ــدگاه بنگــر در م ــش و دی ــا بین ــد بعده هرچن
ــد،  ــده بگیرن ــم را نادی ــه‌ی حاک ــرم طبق ــترده‌ی ج ــت گس ــه ماهی ــل ک ــن دلی ــه ای ــد، ب می‌دان
ــد.  ــا گردی ــاره احی ــا اینکــه توســط ســاترلند در ســال 1939، دوب ــه شــد، ت ــده گرفت ــا نادی کام
ــی  ــای اندک ــرد، انگیزه‌ه ــب ک ــفید جل ــرم یخن‌س ــمت ج ــه س ــاترلند آراء را ب ــه س ــی ک هنگام
ــرای مطالعــه و بررســی خصوصیــات و انگیزه‌هــای مجرمیــن  در پژوهشــگران و جرم‌شناســان ب
یخن‌ســفید وجــود داشــت و نیــز ایــن نقیصــه در مــورد مجریــان قانــون هــم موجــود بــود؛ زیــرا 
در آن موقــع، ایــده‌ی غالــب بــر ایــن مبنــا اســتوار بــود کــه جامعــه بیشــتر نگــران خطــرات و 
ــا جرایمــی غیرخشــنی کــه تمامیــت جســمانی افــراد را  قربانی‌گرفتــن جرایــم خشــن اســت، ت

ــد. ــد نمی‌کن تهدی
2-2-1. پیشینه‌ی اصطلاحی جرم یخن‌سفیدی

ــاترلند  ــن اچ. س ــط ادوی ــال 1939م. توس ــار در س ــفیدی اولین‌ب ــرم یخن‌س ــاح ج اصط
ــرار  ــکا، مــورد اســتفاده ق ــام جامعه‌شناســی و جرم‌شناســی دانشــگاه‌های امری اســتاد شــهیر و بن
گرفــت. او کــه در ســال 1924م. اثــر مشــهور خــود تحــت عنــوان »اصــول جرم‌شناســی« را بــا 
همــکاری »دونالــد کرســی« منتشــر کــرد، در ســال 1935م. بــه حیــث مدیــر گــروه جامعه‌شناســی 
در دانشــگاه ایندیانــا منصــوب گردیــد و در ســال 1937م. کتــاب ســارق حرفه‌ای را روانــه‌ی بازار 
ــه‌ی معاشــرت‌های  ــه، نظری ــار مجرمان ــد رفت اندیشــه نمــود، ســپس در ضمــن مطالعــه‌ی نظام‌من
ترجیحــی را در ایــن راســتا مطــرح ســاخت. ســاترلند هنگامــی کــه فیش‌هــای حقوقــی هفتــاد 
ــفیدی  ــم یخن‌س ــه‌ی جرای ــمت مطالع ــه س ــرد، ب ــی می‌ک ــاری را بررس ــی و تج ــرکت صنعت ش
ــه  ــرزگ ب ــرکت‌های ب ــه ش ــرد ک ــئله پی‌ب ــن مس ــه ای ــا ب ــن فیش‌ه ــی ای ــد. از بررس ــت ش هدای
ــی‌وچهارمین  ــه در س ــود ک ــا ب ــد. اینج ــص کرده‌ان ــی را نق ــررات بارزگان ــن و مق ــرات قوانی ک
ــتاد  ــن اس ــا، ای ــال 1939 در فیلادلفی ــکا در س ــی امری ــن جامعه‌شناس ــالانه‌ی انجم ــه‌ی س جلس
ــتین‌بار  ــرای نخس ــفید« ب ــرم یخن‌س ــوان »مج ــا عن ــخنرانی‌ای ب ــا در س ــگاه اندیان ــتة دانش برجس
ــال  ــت )Stephen& Gilbert, 2009, P275( و در س ــفیدی« پرداخ ــرم یخن‌س ــده‌ی »ج ــرح ای ــه ط ب

1949م. کتابــی را نیــز تحــت همیــن عنــوان منتشــر کــرد.
پرسشــی کــه ممکــن اســت مطــرح شــود ایــن اســت کــه، آیا اصطــاح جــرم یخن‌ســفیدی 
ــود.  ــز می‌ش ــی نی ــای اجتماع ــامل کژروی‌ه ــا ش ــود ی ــرح می‌ش ــم« مط ــورد »جرای ــط در م فق
ــط در  ــی خــاص و روشــن دارد. واژه‎ی جــرم فق ــری، »جــرم« مفهوم ــوق کیف ــرد حق در روی‌ک
ــت  ــرای مرتکــب آن ضمان ــی را جــرم دانســته و ب ــذار عمل ــه قانون‌گ ــرد دارد ک ــی کارب صورت
اجرایــی کیفــری پیش‌بینــی کــرده باشــد. بــا ایــن وجــود، اغلــب جرم‌شناســان و جامعه‌شناســان 
دایــره‌ی شــمول ایــن واژه را وســیع‌تر ترســیم می‌کننــد. ســاترلند هنگامــی اســتفاده از ایــن واژه، 
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ــه  ــه مــواردی ماننــد انحصــار در تجــارت، برچســب‌های خــاف واقــع روی مــواد غذایــی، ب ب
ــت  ــا ضمان ــه ی ــه داشــت ک ــر آن، توج ــه و نظای ــه صــورت غیرعادلان ــروی کار ب ــری نی کارگی
 Stuart, 2005,( .اجرایــی کیفــری نداشــتند و یــا عمــاً تحــت تعقیــب کیفــری قــرار نمی‌گرفتنــد
ــوق  ــرم« در حق ــوم »ج ــر مفه ــاوه ب ــد ع ــفیدی، بای ــم یخن‌س ــل جرای ــن، در تحلی P50( بنابرای

ــه کــژروی و نقــض هنجارهــای  ــه مفهــوم جــرم در جرم‌شناســی کــه شــامل هرگون کیفــری، ب
اساســی جامعــه اســت، توجــه داشــت. برخــی مصادیــق جــرم یخن‌ســفیدی در قوانیــن جزایــی 
افغانســتان، جرم‌انــگاری شــده‌اند؛ امــا از آن‌جــا کــه صبغــۀ جرم‌شــناختی ایــن واژه بــر جنبــه‌ی 
ــه‌ی  ــن موضوع ــفیدی« را در قوانی ــرم یخن‌س ــن واژه‌ی »ج ــد عی ــری دارد، نبای ــی آن برت جزای

افغانســتان جســتجو نمــود.
3-1. ویژگی‌های جرم یخن‌سفیدی

جرم‌شناســان در بــاره‌ی این‌کــه آیــا جــرم یخن‌ســفیدی یــک جــرم ســازمان یافتــه اســت 
یــا جرمــی بــا وصــف شــخصی، آراء و رویکردهــای مختلفــی در ایــن زمینــه مطــرح شــده اســت، 

کــه در جــای خــود مــورد بحــث قــرار خواهنــد گرفــت.
1-3-1. ویژگی‌های جرم یخن‌سفیدی

مهم‌ترین ویژگی‌های جرم یخن‌سفیدی در دسته‌های زیر قرار می‌گیرند:
الــف( جرمــی اســت نــرم و عــاری از خشــونت؛ یعنــی اســتفاده از زور و نیــروی جســمانی 
ــدرت  ــر ق ــی ب ــفری، مبتن ــم فس ــورت نمی‌گیرد)جرای ــوال در آن ص ــا ام ــخاص ی ــه اش علی
خلاقیــت ذهنــی مجــرم اســت(، ولــی پیامدهایــی را کــه برجامعــه‌ تحمیــل می‌کنــد، بــه مراتــب 
پرهزینه‌تــر و ناگــوار اســت نســبت بــه جرایــم خشــن؛ ماننــد قتــل، تجــاوز و ســرقت مســلحانه. 
ــاز جامعــه اســت  ــم یخن‌ســفیدی نتیجــه‌ی فعالیت‌هــای غیرمجــاز طبقــه‌ی ممت ب( جرای
کــه از قــدرت اقتصــادی، اقتــدار سیاســی و موقعیــت بــالای اجتماعــی برخوردارنــد و در مقایســه 
بــا قربانیــان ایــن نــوع جرایــم، متخلفــان بــرای رفــع اتهــام، قــدرت دفاعــی بســیار بالایــی دارنــد. 
ج( موضــوع جرایــم یخن‌ســفیدی، اصــولا واجــد وصــف مالــی و اقتصــادی اســت چــه 
بــه صــورت مســتقیم مثــل کلاه‌بــرداری، اختــاس، ســوء اســتفاده از کارت‌هــای اعتبــاری و...، 
ــه صــورت غیرمســتقیم مثــل به‌کارگیــری کارگــران در محیــط غیرســالم، آلودگی‌هــای  و چــه ب
ــترده‌تر  ــفیدی را گس ــرم یخن‌س ــوع ج ــان موض ــی از جرم‌شناس ــا برخ ــت و.... ام ــط زیس محی
ــوع ســوء  ــر ن ــه ه ــد ک ــا معتقدن ــد. آن‌ه ــاری می‌دانن ــی و اعتب ــر از صــرف مســئله‌ی مال و فرات
اســتفاده از موقعیــت اجتماعــی، سیاســی، اقتصــادی و شــغلی و حرفــه‌ای کــه بــر خــاف موازیــن 
قانونــی صــورت گیــرد، در هــر موضــوع کــه باشــد جــرم یخن‌ســفیدی بــر آن‌هــا صــادق اســت. 

)Petter, 2010, p16(

د( بالابــودن رقــم ســیاه؛ چــون بســیاری از بــزه‌کاران یخن‌ســفید از برگزیــدگان قدرت‌انــد 
ــف  ــا کش ــان ی ــرد. جرم‌ش ــورت می‌گی ــی ص ــه قانون ــر و وج ــا ظاه ــا ب ــار آن‌ه ــب رفت و غال
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ــوان  ــه ســختی می‌ت ــت و گــزارش نمی‌گــردد، ب ــا اگــر کشــف هــم می‌شــوند ثب نمی‌شــود و ی
ــئله،  ــن مس ــار ای ــود. در کن ــدی نم ــع‌آوری و طبقه‌بن ــفیدی را جم ــم یخن‌س ــی جرای ــار واقع آم
ــرای  ــن آن را ب ــا مرتکبی ــارزه ب ــم و مب ــن جرای ــه کشــف ای ــز وجــود دارد ک ــل دیگــری نی عام
ــردن  ــزارش ک ــه گ ــرم ب ــان ج ــت قربانی ــدم رغب ــازد و آن، ع ــه می‌س ــکل مواج ــا مش ــس ب پلی
ــم  ــن دســت جرای ــل داشــته باشــد. اول اینکــه تحقــق ای ــد دو دلی ــن بی‌میلــی می‌توان اســت. ای
به‌خصــوص کلاه‌بــرداری نشــانگر ســاده‌لوحی قربانــی جــرم اســت و چــه بســا قربانیــان جــرم 
ــوش  ــد آن را فرام ــح می‌دهن ــوند، ترجی ــع ش ــتهزاء واق ــورد اس ــت م ــن اس ــه ممک ــم آنک از بی
کننــد، تــا اینکــه پی‌گیــری کننــد. دلیــل مهم‌تــر آن‌کــه، جرایــم عمــده معمــولا در مؤسســات و 
ــد،  ــوع می‌یابن ــا وق ــر بانک‌ه ــاری، نظی ــی و اعتب ــات مال ــژه مؤسس ــه وی ــزرگ ب ــرکت‌های ب ش
مدیــران و صاحبــان ایــن مؤسســات، نیــک آگاهنــد کــه حیــات اقتصــادی آن‌هــا در گــرو اعتمــاد 
و اطمینــان مــردم اســت )صادقــی، 1384، ص26(، لــذا گــزارش بــه پلیــس و درزکــردن خبــر بــه 

مطبوعــات همــان، از دســت دادن اعتمــاد مــردم و خســران اقتصــادی همــان.
ــورد  ــوند، برخ ــد می‌ش ــون تهدی ــرف قان ــر از ط ــم کمت ــوع جرای ــن ن ــان ای ‍ــ( مرتکب ه
ــر  ــز در براب ــا اغمــاض و بی‌توجهــی همــراه اســت. جامعــه نی ــان ب ــا آن ــی ب ســازمان‌های نظارت
ــب  ــه اغل ــد. اگرچ ــروز نمی‌دهن ــود ب ــی از خ ــش چندان ــیت و واکن ــم حساس ــوع جرای ــن ن ای
تــوده‌ی وســیعی از جامعــه، قربانیــان واقعــی ایــن دســت جرایم‌انــد و نســبت بــه جرایــم مالــی 
ــن  ــار ای ــه از رفت ــی جامع ــد، ول ــل می‌کنن ــه تحمی ــر جامع ــنگین‌تری را ب ــای س ــر هزینه‌ه دیگ
ــدان جریحــه‌دار و خشــمگین نمی‌شــود.  ــراد( و حقوقــی )شــرکت‌ها( چن متخلفــان حقیقــی )اف
از ایــن‌رو، اجمــاع عمومــی بــرای توان‌زدایــی از ایــن نــوع مجرمــان وجــود نــدارد و همیــن امــر 
ــی رخ دهــد.  ــزان بســیار بالای ــه می ــم یخن‌ســفیدی در ســطح گســترده و ب موجــب شــده جرای
ــه بــود  بــرای مثــال، در ســال 1996م. بــرآورد اطــاق بازرگانــی ایــالات متحــده امریــکا این‌گون
کــه تــا ســال2000، هزینــه‌ی جرایــم مالــی کارکنــان یخن‌ســفید ممکــن اســت بــه 200 میلیــارد 
دلار برســد کــه ایــن مبلــغ تقریبــا معــادل کســر بودجــه‌ای اســت کــه ایــن ســال‌ها دولــت بــا آن 

)David, 2010, P5( .ــود مواجــه خواهــد ب
ــد،  ــرار داده‌‌ان ــه ق ــورد مطالع ــفیدی را م ــرم یخن‌س ــه ج ــانی ک ــوع، جرم‌شناس در مجم
عمومــا بــر مــوارد ذیــل توافــق نظــر دارنــد: 1( جــرم یخن‌ســفیدی در فضــای شــغل قانونــی و 
مشــروع رخ می‌دهــد؛ 2( دارای اهــداف اقتصــادی یــا موفقیــت شــغلی اســت؛ 3( بــه صــورت 

 )David, 2010, P5( .ــد ــونت نمی‌باش ــن خش ــداً متضم ــتقیم و عم مس
2-3-1. ویژگی‌های بزهکاران یخن‌سفید

برخــی جرم‌شناســان در تحلیــل جــرم یخن‌ســفیدی، بــر شــخصیت مرتکبــان ایــن 
ــه  ــت ک ــی اس ــن )Mergen( آلمان ــان، مرگ ــن جرم‌شناس ــه‌ی ای ــده‌اند. از جمل ــز ش ــرم متمرک ج
ــای  ــژه »پایان‌نامه‌ه ــناد، به‌وی ــه‌ای از اس ــل مجموع ــه و تحلی ــذر تجزی ــرده اســت از گ ــاش ک ت
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ــه دهــد: »شــخصیت  ــر از شــخصیت بزهــکار یخن‌ســفید ارای کارشناســی ارشــد«، چنیــن تصوی
ــود  ــدرت، از خ ــنه‌ی ق ــدان، تش ــذاب وج ــر و ع ــه‌ی خاط ــدون دغدغ ــاکار، ب ــور، ری خودمح
ــه  ــا توجی ــرکت‌ها ی ــت ش ــه‌ی فعالی ــای مجرمان ــازی جنبه‌ه ــان کاری و پنهان‌س ــی، کتم راض

ــن، 1389، ص122(  ــی....« )گس ــبه حقوق ــتدلال‌های ش ــا اس ــه ب ــال مجرمان اعم
ــه  ــر خلاص ــای زی ــفید را در گزینه‌ه ــن یخن‌س ــای مجرمی ــوان ویژگی‌ه ــوع می‌ت در مجم

: د نمو
1(. برخورداری از توان و استعداد بزهکاری بسیار بالا؛

2( برخورداری از میزان بالای سازگاری و قابلیت اجتماعی؛
3( برخاسته از طبقات بالای اجتماعی، اعم از سیاسی، اقتصادی یا شغلی و حرفه‌ای.

4( پیــروی از مدل‌هــای نــو و بــه‌روز بــودن، اســتفاده از تمــام امکانــات و ســازوکارهای پیچیــده 
در راســتای ارتــکاب جــرم. 

ــت  ــز اس ــر متمرک ــن ام ــر ای ــتر ب ــا بیش ــروزه نگاه‌ه ــنی، ام ــیتی و س ــب جنس ــگاه ترکی 5( از ن
ــالا اســت. )Hazel, 2010, P54( و دلیــل آن  کــه مجرمیــن یخن‌ســفید، اغلــب مــردان دارای ســن ب
ــی و  ــب عال ــر در مناص ــان کمت ــن زن ــان و هم‌چنی ــه اولاً، جوان ــد ک ــان می‌دارن ــه بی را این‌گون
اقتصــادی و یــا موقعیت¬هــای موثــق مرتبــط بــا حرفــه‌ای مؤثــر در وقــوع جــرم یخن‌ســفیدی 
قــرار می‌گیرنــد. ثانیــا، آنکــه خطرپذیــری یــا مواجهــه بــا خطــر و شــهامت آن در جوانــان و زنــان 
نســبت بــه مــردان بزرگســال باتجربــه کمتــر اســت. در یــک تحقیــق عمــده در ایــالات متحــده‌ی 
امریــکا نشــان داده شــد کــه متوســط ســن مجرمــان، بیــش از 40 ســال بــوده و مصادیــق اندکــی 
ــت.  ــده اس ــاهده گردی ــا مش ــات جوان‌تر‌ه ــان طبق ــی در می ــاس بانک ــا اخت ــرداری‌ ی از کلاه‌ب
)Hazel, 2010, P56( البتــه ســاترلند وکرســی، اختــاف فاحــش جرایــم مــردان و زنــان را ناشــی از 

اختــاف موقعیتــی اجتماعــی ایــن دو جنــس دانســته و می‌گوینــد: در کشــورهای کــه مســاوات 
میــان زن و مــرد بــر قــرار شــد و زنــان اســتقلال اقتصــادی یافتنــد؛ ماننــد کشــورهای اروپایــی 
ــک  ــردان نزدی ــی م ــار جنای ــرخ آم ــه ن ــی ب ــان خیل ــی زن ــار جنای ــرخ آم ــکای شــمالی، ن و امری

 )Hazel, 2010, P56( .می‌شــود

2. مبانی نظری جرم یخن‌سفیدی
ــته  ــوف داش ــود معط ــه خ ــادی را ب ــه زی ــر توج ــال‌های اخی ــفیدی در س ــم یخن‌س جرای
ــت‌یابی  ــرای دس ــفیدی و ب ــم یخن‌س ــی جرای ــی و چگونگ ــتی، چرای ــرای درک چیس ــت. ب اس
بــه انگیــزه‌ی کافــی جهــت شــناخت چیســتی، چرایــی و چگونگــی آن، نیازمنــد خلــق و بســط 
ــته‌ی  ــه هم‌پیوس ــه‌ی ب ــن مجموع ــا تبیی ــد پیشــگویی ی ــه می‌توان ــود. نظری ــم ب ــوری« خواهی »تئ
ســاخت، تعریــف و گزاره‌هــای باشــد کــه بــا تعییــن و تشــخیص رابطــه‌ی متغیرهــا، یــک نمــا 
و چشــم‌انداز نظام‌منــدی از ایــن پدیــده بــه نمایــش بگــذارد و ایــن نمــای نظام‌منــد و اصولــی 
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ــادر اســت  ــادی باشــد کــه ق ــا یــک اصــل بنی ــد، نشــانگر اســتدلال، بحــث و مناظــره ی می‌توان
پیش‌بینــی یــا تشــریح وقــوع پدیــده‌ی جــرم یخن‌ســفیدی را در دنیــای معاصــر تســهیل نمایــد. 
بنابرایــن در ایــن گفتــار ســعی بــر آن اســت کــه مبانــی نظــری جــرم یخن‌ســفیدی از دو منظــر 

ــد. جــرم شناســی و آموزه‌هــای اســامی مــورد بررســی و تحلیــل قــرار گیرن
1-2. ازنگاه جرم‌شناسی

نظریه‌هــای مربــوط بــه بــزه‌کاری یخن‌ســفیدی، در خطــوط اصلــی خــود، بــه دو دســته‌ی 
ــای  ــازمانی تقســیم می‌شــوند. )گســن، 1389، ص121( نظریه‌ه ــا س ــدار و سیســتماتیک ی فردم
فردمــدار عوامــل ایــن بــزه‌کاری را در شــخصیت فــرد یخن‌ســفید و محیــط او جســتجو می‌کننــد. 
امــا نظریه‌هــای سیســتماتیک یــا ســازمانی، سیســتم آزاد شــرکت یــا ســازمان را عامــل بــزه‌کاری 
ــتی«  ــش از »کیس ــب پرس ــر در قال ــن ام ــناختی ای ــرم ش ــات ج ــد. در ادبی ــفیدی می‌دانن یخن‌س

)Who( مجــرم و »چرایــی« )Why( بــزه مــورد بررســی و تحلیــل قــرار می‌گیــرد. 

1-1-2. نظریه‌های فردمدار
از میــان بارزتریــن جهت‌گیری‌هــای فردمدارانــه نســبت بــه جرایــم یخن‌ســفیدی، 
می‌تــوان بــه نظریــه‌‎ی مشــهور ســاترلند اشــاره کــرد. وی بــزه‌کاری یخن‌ســفیدی را در 
ــن  ــاس ای ــد. براس ــل می‌کن ــی، تحلی ــا افتراق ــی ی ــرت‌های ترجیح ــه‌ی معاش ــوب نظری چارچ
نظریــه، رفتــار بزه‌کارانــه از طریــق معاشــرت و تمــاس فــرد بــا دیگــر اشــخاص یــا گروهــی از 
افــراد، در زمانــی کــه تفســیر و برداشــت‌های نامســاعد نســبت بــه رعایــت قانــون بــر تفســیر و 

)Braithwaite, 2010, p5( .برداشــت‌های مســاعد غلبــه می‌کنــد، آموختــه می‌شــود
ــه‌ای خاصــی  ــگ حرف ــط تجــاری و کســب و کار، خرده‌فرهن ــود، محی ــد ب ســاترلند معتق
ــب  ــرای کس ــه ب ــرد ک ــکل می‌گی ــرد ش ــده در ف ــن ای ــاس آن، ای ــه براس ــد ک ــاد می‌کن را ایج
ــد  ــی؛ مانن ــات غیرقانون ــا اقدام ــون ی ــزء دورزدن قان ــی ج ــارت، راه ــازار و تج ــت در ب موقعی
ــذر از  ــد گ ــن فراین ــه ای ــن، 1389، ص122( البت ــدارد. )گس ــود ن ــاب‌ها، وج ــت‌کاری حس دس
ــزه‌کاری حــوزه‌ی کســب  ــان خرده‌فرهنــگ مســاعد ب ــد تعــارض می ــه برآین ــه فعــل ب اندیشــه ب
و کار و فشــارهای وابســته از یکســو و فرهنــگ اجتماعــی- اخلاقــی کلــی »یخــن ســفیدی« از 

ســوی دیگــر، بســتگی دارد.
یکــی دیگــر از نظریه‌هــای کــه مبنــای تبییــن جــرم یخن‌ســفیدی قــرار می‌گیــرد، نظریــه‌ی 
ــار؛ از  ــدگان فش ــا واردکنن ــارها ی ــیاری از فش ــان بس ــود می ــه می‌ش ــت. گفت ــار اس ــی فش عموم
قبیــل انســداد اهــداف اقتصــادی، تحمــل یــا تجربــه‌ی یــک سلســله مشــکلات اقتصــادی، عــدم 
ــن و  ــا تبیی ــط کار، ب ــه محی ــوط ب ــف مرب ــارهای مختل ــی و فش ــداف قانون ــه اه ــی ب دست‌رس
تعریــف ایــن دســت جرایــم رابطــه‌ی خاصــی بــر قــرار اســت. گرچــه اصــولا نظریه‌هــای فشــار 
ــه، توســعه  ــن جامع ــات پایی ــان طبق ــالای جــرم در می ــرخ ب ــی ن ــن چیســتی و چرای ــرای تبیی ب
یافته‌انــد. بــر اســاس نظریه‌هــای کلاســیک فشــار مرتــون )1938م.(، کوهــن )1955م.(، کلــوارد 



72
13

97
ار 

 به
م،

شش
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا

و اوهلیــن )1960م.( افــراد طبقــات پاییــن جامعــه مایلنــد کــه موفقیت‌هــای مالــی یــا وضعیــت 
ــی از  ــن اهداف ــه چنی ــت‌یابی ب ــرای دس ــا ب ــد، آن‌ه ــال نماین ــط را دنب ــه‌ی متوس ــی طبق اجتماع
ــه هــدف،  ــدی از رســیدن ب ــا امی ــذا محرومیــت و ن ــا دچــار مشــکل‌اند. ل ــی غالب مجــرای قانون
ــن  ــا ای ــد. )Simpson, 2009, P8( ب ــوق می‌ده ــرم س ــکاب ج ــمت ارت ــه س ــا را ب ــی از آن‌ه برخ
اســتدلال ممکــن اســت این‌طــور بــه نظــر برســد کــه تئــوری فشــار کمتــر در صــدد بیــان علــل 
جــرم یخن‌ســفیدی اســت و چــه بســا در واقــع وجــود جرایــم یخن‌ســفیدی گاهــی اوقــات بــه 

ــه می‌گــردد.  ــوری فشــار ارای ــه تئ ــوان گــواه علی عن
ــن  ــا در عی ــد؛ ام ــار نمی‌باش ــوری فش ــوری تئ ــوع مح ــفیدی موض ــرم یخن‌س ــد ج هرچن
ــز  ــفیدی نی ــرم یخن‌س ــن ج ــراي تبیی ــبی ب ــری مناس ــای نظ ــد مبن ــار می‌توان ــوري فش ــال تئ ح
محســوب ‌گــردد. مرتــون معتقــد اســت کــه افــراد طبقــه‌ی بــالای جامعــه نیــز ممکــن اســت عدم 
دست‌رســی بــه هــدف را تجربــه نمــوده و بــا ارتــکاب جرمــی از قبیــل جــرم یخن‌ســفیدی بــه 
آن واکنــش نشــان دهنــد. بــر همیــن اســاس اســت کــه عــدم دســت‌یابی بــه اهــداف اقتصــادی 
ــان  ــی بی ــران جرم‌شناس ــوی پژوهش‌گ ــفیدی از س ــرم یخن‌س ــی ج ــن علّ ــوان تبیی ــه عن ــا ب غالب
ــادی  ــار اقتص ــود؛ فش ــه می‌ش ــه گفت ــوص این‌ک ــه خص ــت. )Simpson, 2009, P8( ب ــده اس گردی
ــد. ــرای نفــع شــخصی ارتــکاب می‌یاب دلیــل عمــده‌ی جرایــم یخن‌ســفیدی اســت کــه دقیقــا ب
ــی  ــرول، یکــی دیگــر از تئوری‌های ــه‌ی کنت ــا نظری ــی )Self-control theory( ی خــود کنترول
ــوری  ــد. تئ ــریح کرده‌ان ــن و تش ــفیدی را تبیی ــم یخن‌س ــاس آن، جرای ــی براس ــه برخ ــت ک اس
کنتــرول کــه توســط تراویــس هیرشــی )Travis Hirschi( مطــرح شــد، در صــدد بیــان ایــن مســئله 
ــه  ــردازد ک ــن مســئله می‌پ ــه ای ــراد مرتکــب جــرم می‌شــوند، در عــوض ب ــه چــرا اف نیســت ک
ــی را  ــا ویژگ ــل ی ــار عام ــی چه ــی‌دارد. هیرش ــاز م ــرم ب ــکاب ج ــان را از ارت ــزی انس ــه چی چ
ــد  ــراد می‌شــود؛ مانن ــکاب از ســوی اف ــع ارت ــا مان ــه وجــود آن‌ه ــرار داده ک ــورد شناســایی ق م
ــون در  ــم و قان ــار نظ ــی و اعتب ــول اخلاق ــه اص ــاور ب ــران، ب ــه دیگ ــتگی ب ــا دلبس ــتگی ی وابس
ــه اهــداف و مقاصــد در نهایــت درگیــری و مشــغولیت  ــه دســت‌یابی ب جامعــه، تعهد)انجــام( ب
بــه فعالیت‌هــای قــراردادی. )Michael L. and Sally S, 2009, P62( همــه ایــن عوامــل چهارگانــه در 
رشــد خودکنترولــی افــراد و جلوگیــری از ارتــکاب جــرم مؤثرنــد، در مقابــل، فقــدان آن‌هــا زمینــه 
ــه اصــول اخلاقــی  ــه ب ــا می‌ســازد. یخن‌ســفیدان، چــون ن ــرد مهی ــکاب جــرم در ف ــرای ارت را ب
ــز  ــه نی ــال جامع ــد، در قب ــی قائلن ــار و وجه ــون اعتب ــرای قان ــه ب ــد و ن ــدی دارن ــاور و پای‌بن ب
هیــچ تعهــد و الزامــی احســاس نمی‌کننــد، فقــط بــه دســتیابی بــه اهــداف خــود تعریف‌شــده‌ی 

ــغلی خــود می‌اندیشــند. ــا ش اقتصــادی ی
نظریه‌های سیستماتیک یا سازمان‌مدار 	.2-1-2

ــم  ــی از جرای ــوان بخش ــه عن ــا ب ــازمان و ی ــای س ــفیدی در فض ــم یخن‌س ــب جرای  اغل
ــرکت  ــا ش ــه ی ــک موسس ــوان ی ــه عن ــاً ب ــکار عادت ــازمان بزه ــد. س ــازمان‌یافته رخ می‌ده س
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انحصــاری شــناخته می‌شــود و تئــوری انحصــار غالبــاً بــرای تحلیــل جرایــم ســازمانی، بــه کار 
گرفتــه می‌شــود. مــدل انحصــاری بــر ایــن امــر دلالــت دارد کــه اســتعدادهای بالقــوه‌ی بزهــکار 
ــه ســازمان  ــی جــز پیوســتن ب ــچ انتخاب ــزه( برســند، هی ــکاب ب ــت )ارت ــه فعلی ــد ب اگــر بخواهن

)Peter, 2010, p212( .ــدارد ــکار را ن جنایت
ــد اســت  ــه‌ی جــرم ســازمانی، معتق ــورد نظری ــه‌ی کلاســیک خــود در م گــروس در مقال
ــای نظــری  ــف معمــولا از پایه‌ه ــات جــرم و تخل ــای جامعه‌شناســی، مطالع ــه بیشــتر حوزه‌ه ک
محکمــی برخوردارنــد. ایشــان دو وابســتگی مهــم نظــری را در مــورد جرایــم ســازمانی پیشــنهاد 
می‌کنــد: نخســت این‌کــه، ســاختار و نظــم دورنــی ســازمان‌ها هماننــد طبیعت‌شــان کــه 
ــه اهــداف ســازمان را افزایــش می‌دهــد، ممکــن اســت آن را در معــرض  احتمــال دســت‌یابی ب
ــاً، اشــخاصی  ــد. ثانی ــرار ده ــز ق ــار ســازمانی نی ــن اجتماعــی رفت خطــر )ریســک( نقــض قوانی
کــه عمــا بــه نمایندگــی از ســازمان مرتکــب بــزه می‌شــوند، بــا یــک فرآینــد انتخابــی تحــرک 
ــه  ــه شــدت وابســته ب ــد و چــون خــود را ب ــازمان مواجه‌ان ــزه‌ی پیشــرفت[ در س صعودی]انگی
ســازمان می‌داننــد، بــه دلایــل مختلــف میــل بــه ارتــکاب بــزه دارنــد، این‌گونــه وانمــود می‌کننــد 
کــه ایــن امــر بــرای رســیدن بــه اهــداف، پیشــرفت یــا حداقــل نجــات‌دادن و ابقــای ســازمان، 

)Peter, 2010, p212( .لازم و ضــروری اســت
ــی  ــه خوب ــازمان ب ــب س ــفیدی را در قال ــرم یخن‌س ــه ج ــی ک ــر از تئوری‌های ــی دیگ یک
ــرای  تبییــن می‌کنــد، »تئــوری فرصــت« اســت. روشــن اســت کــه ضــرورت وجــود فرصــت ب
ارتــکاب جــرم نیــاز بــه اثبــات نــدارد؛ بدیــن معنــا کــه جــرم هنگامــی رخ می‌دهــد کــه فرصــت 
ــق  ــت در تحق ــش فرص ــورد »نق ــد. در م ــته باش ــود داش ــل وج ــکار از قب ــرای بزه ــه ب مجرمان
ــه  ــا آنچ ــت، ام ــده اس ــرح گردی ــیاری ط ــای‌ بس ــده و ایده‌ه ــه ش ــراوان گفت ــخن‌ها ف ــرم« س ج
ــای  ــاختار فرصت‌ه ــت، »س ــفیدی پرداخ ــم یخن‌س ــن جرای ــه تبیی ــاس آن ب ــوان براس ــه می‌ت ک
ــغلی در  ــرورت ش ــا و ض ــاس نیازه ــه براس ــفیدانی ک ــت. یخن‌س ــازمان« اس ــروع در س نامش
ســاختار ســازمان قــرار گرفتــه و درگیــر فعالیت‌هــا و وظایــف عــادی و روزمــره می‌باشــند، در 
صــورت مرتکــب قانون‌شــکنی و رفتــار خــاف قانــون می‌شــوند کــه ســه عنصــر اصلــی زیــر 
ــد: 1(  ــق می‌یاب ــزه‌ی یخن‌ســفیدی تحق ــا ب ــن آن‌ه ــار هــم قرارگرفت ــا کن در آن لحــاظ گــردد، ب
وجــود فــرد بــا انگیــزه )مجــرم(؛ 2( هــدف محافظــت نشــده )قربانــی(؛ 3( فراهم‌بــودن فرصــت، 
ــازد(. در  ــا می‌س ــرم را مهی ــی و مج ــاط قربان ــه‌ی ارتب ــه زمین ــازمانی )ک ــا س ــغلی ی ــرایط ش ش

ــردد. ــق می‌گ ــفیدی محق ــزه یخن‌س ــده‌ای، ب ــع و بازدارن ــود مان ــدم وج ــورت ع ص
ــترس  ــور در دس ــه وف ــازمان ب ــی در س ــاختار فرصت ــه و س ــن زمین ــه چنی ــی ک از آنجای
یخن‌ســفیدها قــرار دارد و چنیــن نیســت کــه هماننــد مجرمیــن خیابانــی از طریــق قــدم‌زدن در 
خیابان‌هــا فرصــت ارتــکاب جــرم را کشــف نماینــد، بلکــه آگاهــی آنــان نســبت بــه فرصت‌هــای 
 Sally, 2009,( .ــرد جــرم یخن‌ســفیدی از اســتخدام و اشتغال‌شــان در ســازمان، سرچشــمه می‌گی
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ــفید، در  ــکاران یخن‌س ــه‌ی بزه ــه‌ی مجرمان ــه‌ی حرف ــش در مطالع ــبرد و همکاران P179( ویس

ــت  ــت و موقعی ــا نقــش، فعالی ــه ب ــی ک ــن یخن‌ســفید از فرصت‌هــای جنای ــه مجرمی ــد ک یافته‌ان
 )Sally, 2009, P179( .ــد ــه شــدت ســوء اســتفاده می‌کنن ــاط اســت، ب آن‌هــا در ارتب

2-2. نگاه اسلام
ــمانی،  ــریعت آس ــزول ش ــی و ن ــای اله ــت انبی ــفه‌ی بعث ــی فلس ــول اساس ــی از اص یک
هدایــت و تبییــن‌ راه‌هــای ســعادت و کمــال بشــریت اســت کــه هرکــدام بــا آییــن و راهبردهــای 
ــا فرهنــگ و ســطح شــعور و درک بشــر آن روز، فرمان‌هــا و منشــورهای انسان‌ســاز  مناســب ب
ــه  ــام ب ــدس اس ــن مق ــان دی ــن می ــد. در ای ــان آوردن ــه ارمغ ــر ب ــرای بش ــن را ب و کمال‌آفری
ــازل  ــر ن ــرای بش ــد ب ــب خداون ــمانی از جان ــن آس ــن و آیی ــن دی ــن و جامع‌تری ــوان آخری عن
ــن  ــیاری از متفکری ــاور بس ــه ب ــرد. ب ــام ک ــر بشــریت تم ــی را ب ــت اله ــد، حجــت و نعم گردی
مســلمان و غیرمســلمان، ایــن دیــن کامل‌تریــن و جامع‌تریــن قانــون زندگــی و مبتنــی بــر بنیــان 
ــد و  ــردی انســان می‌باش ــی و ف ــی جمع ــف زندگ ــای مختل ــع و مســلم در عرصه‌ه ــری قاط نظ
اعضــای جامعــه‌ی انســانی اعــم از عــوام و خــواص در ایــن آییــن مــورد توجــه قــرار گرفتــه و 
حیطه‌هــای مســئولیت، شــرح وظایــف، حقــوق و تکالیــف آن‌هــا بــه صــورت متقّــن و شــفاف 
بیــان گردیــده اســت، مرزهــا و معیارهــای گفتــار و کــردار ثــواب از خطــا بــه خوبــی تفکیــک و 

تبییــن شــده اســت.
ــم يقه‌ســفيدی  ــه جرای ــم، ب ــه خصــوص در قرآن‌کری ــن‌رو، در آموزه‌هــای اســامی ب از ای
اشــاره شــده، مصاديــق اين‌گونــه جرایــم ذكرشــده )مســرف، ســتمگر، مفســد(، وظيفــه‌ی مــردم 
ــن  ــت. هم‌چني ــده اس ــان گردی ــت، بي ــا اس ــار آن‌ه ــروي از رفت ــدم پي ــه ع ــا ک ــه آن‌ه ــبت ب نس
ــق(.  ــال خل ــاح ح ــه اص ــد ب ــده )نپرداختن ــه ش ــرف پرداخت ــفيدان منح ــاي يقه‌س ــه ويژگي‌ه ب
خداونــد متعــال در قرآن‌کریــم مي‌فرمايــد: از رفتــار رؤســاي مســرف و ســتمگر پيــروي 
ــال  ــاح ح ــه اص ــه ب ــد و هيچ‌گون ــاد ميك‌نن ــه فس ــن همه‌گون ــردم در زمي ــه آن م ــد ك نكني
ــام  ــواص ن ــوام و خ ــم از ع ــور در قرآن‌کری ــعراء، 152-151( همین‌ط ــد. )ش ــق نمي‌پردازن خل
ــأ«؛  ــد از: »م ــه عبارتن ــه کار رفت ــروه خــواص ب ــورد گ ــه در م ــی ک ــده اســت، واژگان ــرده ش ب
ــن«  ــد، »مترفی ــره می‌کن ــم را خی ــان چش ــال و شکوه‌ش ــمت و ج ــه حش ــم‌گیرها ک ــی چش یعن
ــات 151و  ــوان از آی ــه مي‌ت ــان و.... نتايجــي ك ــاه طلب ــا و رف ــی خوش‌گذران‌ه )اســراء،17(؛ یعن
152ســوره‌ی مبارکــه‌ی شــعراء بــه دســت آورد ایــن اســت کــه: 1( رؤســا )يقه‌ســفيدان( هماننــد 
ســاير افــراد جامعــه ممكــن اســت دچــار رفتــار انحرافــي باشــند؛ 2( مــردم نبايــد از رفتارهــاي 
رؤســاي منحــرف خــود پيــروي كننــد؛ 3( نمونــه‌ی رفتارهــاي انحرافــي رؤســا از قبيــل اســراف، 
ــر  ــروت و قــدرت هســتند، كم‌ت ــد ث ــراد جامعــه كــه فاق ســتم‌گري و فســاد مي‌باشــد، ســاير اف
ــه رفتارهــا بشــوند؛ 4( رؤســاي )يقــه ســفيدان( منحــرف كم‌تــر بــه  مي‌تواننــد مرتكــب اين‌گون

ــان مي‌باشــند. ــردم و اصــاح حــال آن فكــر م



دی
سفی

خن‌
م ی
جر

ی 
کاو

وا

75

بنابرایــن، یکــی دیگــر از اهــداف انبیــای الهــی، مبــارزه بــا ظلــم و بی‌عدالتــی اقتصــادی، تــاش 
ــال از  ــب م ــر، کس ــراف و تبذی ــری از اس ــروت و جلوگی ــد و ث ــه‌ی درآم ــع عادلان ــرای توزی ب
طــرق نامشــروع و...، بــوده اســت. ایــن هــدف بــه مــذاق یخن‌ســفیدان کــه نوعــا تجمل‌گــرا و 
ــوذ  ــا نف ــادی ی ــی و اقتص ــدرت سیاس ــگاه و ق ــا جای ــه بس ــد. چ ــد نمی‌باش ــد خوش‌آین طماع‌ان
ــه  ــرد و ب ــه‌ی معکوســی را در پیش‌گی ــی روی ــام قضای ــه نظ ــردد ک ــا موجــب گ ــی آن‌ه اجتماع
تعبیــر پیامبــر بــزرگ اســام)ص( چنیــن رویــه‌ی معکوســی موجــب ســقوط، انحطــاط و نابــودی 
جامعــه خواهــد شــد. ایشــان در هنــگام اجــرای حــد بــر زنــی از قریــش کــه مرتکــب جــرم شــده 
بــود بــا اعتــراض فــردی مواجــه شــدند کــه می‌گفــت آیــا بــر ایــن زن حــد جــاری می‌کنیــد در 
َّمَــا هَلَــكَ مَــنْ  حالــی کــه از خانــواده‌ی شــریف و از قریــش اســت؟ در پاســخ فرمودنــد: »نعََــمْ إنِ
كَانَ قبَْلَكُــمْ بمِِثْــلِ هَــذَا كَانـُـوا يقُِيمُــونَ الحُْــدُودَ عَلَــى ضُعَفَائهِِــمْ وَ يتَْرُكُــونَ أقَْوِياَءَهُــمْ وَ أشَْــرَافهَُمْ فهََلَكُــوا...«؛ 
بلــه، کســانی کــه قبــل از شــما بودنــد در چنیــن مــواردی حــد را بــر طبقــات ضعیــف جــاری 
می‌کردنــد؛ امــا نســبت بــه افــراد قــوی و اشــراف اجــرای حــد را تــرک می‌کردنــد؛ لــذا هــاک 

شــدند. )نــوری، 1408ق، ص8(
ــات  ــع طبق ــه نف ــداوری‌ها ب ــه پیش ــه در جامع ــی، همیش ــان جنای ــگاه جامعه‌شناس از ن
ــت و  ــات فرودس ــا طبق ــورد ب ــت. در برخ ــه اس ــروم جامع ــات مح ــه طبق ــفید و علی یخن‌س
ــای  ــراد از خانواده‌ه ــل اف ــن قبی ــه ای ــرد ک ــان شــکل می‌گی ــه در ذهــن مجری ــن نکت ــف ای ضعی
ــع  ــان را در موق ــس آن ــد، پلی ــروکار دارن ــاکار س ــراد خط ــا اف ــتند، ب ــد هس ــات ب ــر و مح فقی
ــورد  ــا بالعکــس، در م ــد شــد. ام ــذا مجــرم شــناخته خواهن ــکاب جــرم دســتگیر نمــوده؛ ل ارت
طبقــات یخن‌ســفید؛ ذهــن مجریــان بــا ایــن ســوال مواجــه می‌شــود کــه چگونــه ممکــن اســت 
ــر  ــب ام ــه مرتک ــد ک ــرار بگیرن ــی ق ــوب در موقعیت ــای خ ــده و از خانواده‌ه ــرادی شناخته‌ش اف

ــلیمی؛ داوری، 1380، ص266( ــوند. )س ــی ش خلاف
ــامی و  ــای اس ــه در آموزه‌ه ــود ک ــاهده می‌ش ــوح مش ــه وض ــی، ب ــگاه اجمال ــک ن در ی
ســنت و ســیره نبــوی)ص( و ائمــه‌ی معصومیــن)ع(، بــر حرمــت درآمدهــای نامشــروع بــه شــدت 
تأکیــده شــده اســت و هیــچ شــک و تردیــدی راجــع بــه حرمــت درآمدهــای کــه از طریــق غــش، 
تدلیــس، خدعــه و فریــب، ارتشــا، ســوء اســتفاده از مقــام و موقعیت‌هــای سیاســی، اجتماعــی، 
اقتصــادی و فرهنگــی بــه دســت آمــده، وجــود نــدارد. مبنــای اصــل حرمــت آن‌هــا را بــه خوبــی 
ــا  می‌تــوان از آیــه‌ی شــریفه‌ی 29 ســوره‌ی مبارکــه‌ی نســاء بــه دســت آورد کــه می‌فرمایــد: »يَ
َّذِيــنَ آمَنُــواْ لَا تأَْكُلُــواْ أمَْوَالكَُــمْ بيَْنكَُــمْ باِلبْاَطِــلِ إلِاَّ أنَ تكَُــونَ تجَِــارَةً عَــن تَــرَاضٍ مِّنكُــمْ وَلَا تقَْتلُُــواْ  أيَُّهَــا ال
أنَفُسَــكُمْ إنَِّ الّل كَانَ بكُِــمْ رَحِيمًــا«؛ اى كســانى كــه ايمــان آورده‏ايــد! امــوال همديگــر را بــه ناحــق 
)باطــل( مخوريــد، مگــر آنكــه دادوســتدى بــا تراضــى كيديگــر از شــما ]انجــام گرفتــه[ باشــد و 

خودتــان را مكشــيد؛ زيــرا خــدا همــواره بــا شــما مهربــان اســت. 
مــراد از آیــه »اکل« بــه معنــای خــوردن و آشــامیدن متعــارف نیســت، بلکــه مطلــق تصــرف 
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ــور  ــد »منظ ــی می‌نویس ــب اصفهان ــه راغ ــب، 1387، ص34( هم‌چنانک ــت، )طی ــروع اس غیرمش
از ایــن آیــه، اســتفاده از امــوال بــر خــاف موازیــن شــرعی اســت.« )راغــب، 1403ق، ص20( 
ــن  ــود و ای ــروع می‌ش ــل و نامش ــباب باط ــه‌ی اس ــامل کلی ــل، ش ــوم باط ــد عم ــی معتقدن برخ
ــه‌ی  ــوا« هــم اســتنباط می‌شــود. )کاظمــی،1367، ص32( در آی ــارت »لاتأکل ــا از اطــاق عب معن
ــلِ  ــم باِلبْاَطِ ــم بيَْنكَُ ــواْ أمَْوَالكَُ ــده اســت: »وَلَا تأَْكُلُ ــز آم ــره نی ــه‌ی بق ــوره‌ی مبارک ــریفه‌ی 188 س ش
ــنْ أمَْــوَالِ النَّــاسِ باِلِإثْــمِ وَأنَتُــمْ تعَْلَمُــونَ«؛ و اموالتــان را ميــان  امِ لتِأَْكُلُــواْ فرَِيقًــا مِّ وَتدُْلـُـواْ بهَِــا إلِـَـى الحُْــكَّ
ــا  ــد ت ــه قضــات مدهي ــوان رشــوه قســمتى از[ آن را ب ــه عن ــد و ]ب ــه ناحــق مخوري ــان ب خودت
ــه گنــاه بخوريــد، در حالــى كــه خودتــان ]هــم خــوب[ م‏ىدانيــد.  بخشــى از امــوال مــردم را ب
ــق  ــی مطل ــه معن ــات و باطــل هــم ب ــق تصرف ــی مطل ــه معن ــز »أکل« ب ــه‌ی شــریفه نی ــن آی در ای
آن‌چــه مقابــل حــق باشــد آمــده اســت. از کلمــه‌ی »بینهــم« اســتفاده می‌شــود کــه تمــام امــوال 
بــه عمــوم مــردم تعلــق دارد و خداونــد متعــال از طریــق قوانیــن عادلانــه‌ای کــه وضــع فرمــوده 
اســت، ایــن امــوال را بیــن مــردم بــه گونــه‌ای تقســیم کــرده اســت کــه ریشــه‌های فســاد، قطــع 

ــر قــرار شــود. )موســوی مجــاب، 1388( و تعــادل اقتصــادی در اجتمــاع ب

3. مصادیق جرم یخن‌سفیدی
ــد  ــرار گرفته‌ان ــایی ق ــورد شناس ــکنی‌ها م ــی قانون‌ش ــته‌های گوناگون ــواع و دس ــروزه ان ام
ــوان  ــه عن ــه ب ــد ک ــخاصی می‌دانن ــرد اش ــار و عمل‌ک ــی از رفت ــا را ناش ــان آن‌ه ــه جرم‌شناس ک
ــردی و  ــرم ف ــا ج ــازمان‌یافته ی ــرم س ــب ج ــن در قال ــه ممک ــد ک ــهرت یافته‌ان ــفید ش یخن‌س
غیرســازمان‌یافته تحقــق یابنــد. امــا مقصــود از »مصادیــق« جــرم یخن‌ســفیدی در ایــن پژوهــش، 
بیــان آن‌دســته از اعمــال و رفتــار خــاف قانــون و هنجارهــای اجتماعــی اســت کــه بــه موجــب 
قوانیــن جزایــی »جــرم« شــناخته می‌شــود. در عیــن حــال، برخــی رفتارهایــی؛ ماننــد برخــورداری 
از پــاداش و مزایــای شــغلی بــه صــورت نــاروا و خــاف قانــون، از مصادیــق اعمــال ارتکابــی 
بــزه‌کاران یخن‌ســفید بــه حســاب می‌آینــد، هرچنــد عنــوان جزایــی نداشــته باشــند. شــاید آثــار 
ــاره‌ی  ــده اســت. در ب ــناخته ش ــرم ش ــا ج ــه صریح ــد ک ــی باش ــتر از اعمال ــا بیش ــار آن‌ه زیان‌ب
این‌کــه آیــا جــرم یخن‌ســفید یــک جــرم ســازمان‌یافته اســت یــا جرمــی بــا وصــف شــخصی؟ 
آراء و رویکردهــای مختلفــی در ایــن زمینــه مطــرح شــده اســت کــه درجــای خــود مــورد بحــث 

قــرار خواهنــد گرفــت.
ــای  ــی رفتاره ــه تمام ــترده ک ــت گس ــی اس ــفیدی دارای مفهوم ــرم یخن‌س ــن، ج بنابرای
غیرقانونــی کــه در راســتای رســیدن بــه منافــع و امتیــازات شــخصی یــا ســازمانی از طریــق ســوء 
ــغلی و  ــای ش ــتفاده از فرصت‌ه ــوء اس ــن س ــه‌ای و هم‌چنی ــدار حرف ــت و اقت ــتفاده از موقعی اس
تجــاری را دربرمی‌گیــرد. بــا ایــن حســاب در تبییــن مصادیــق و ویژگی‌هــای جــرم یخن‌ســفیدی 
ــوان مصــداق جــرم یخن‌ســفید،  ــه عن ــواردی ب ــد. احصــاء م ــرار گیرن ــد نظــر ق ــی م ــد نکات بای
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اولاً بــه هیچ‌وجــه جنبــه‌ی حصــری نــدارد، ثانیــاً؛ بیــان چنیــن مصادیقــی بــدان معنــا نیســت کــه 
جرایــم مزبــور همــواره بــه منزلــه‌ی جــرم یخن‌ســفیدی محســوب می‌شــود. بــه عنــوان نمونــه، 
ــم  ــفید و ه ــزه‌کاران یخن‌س ــط ب ــم توس ــه ه ــت ک ــی اس ــی از جرایم ــرداری« یک ــرم »کلاه‌ب ج
ســایر بــزه‌کاران انجــام می‌شــوند، ثالثــا، بیشــتر روی آن دســته از مصادیــق جرایــم یخن‌ســفیدی 
ــن  ــه، ای ــم این‌ک ــد و ه ــالای برخوردارن ــت ب ــم از اهمی ــه ه ــت ک ــه اس ــورت گرفت ــز ص تمرک
ــوند.  ــوب می‌ش ــتان محس ــفیدی در افغانس ــرم یخن‌س ــای ج ــایع‌ترین جلوه‌ه ــق از ش مصادی
ــوان  ــفیدی را می‌ت ــم یخن‌س ــق جرای ــن مصادی ــی مهم‌تری ــته‌بندی کل ــک دس ــن، در ی بنابرای

ــمرد: ــه برش این‌گون
1-3. کلاه‌برداری

ــه  ــارزه علی ــزاء و مب ــن ج ــه در قوانی ــنتی و آنچ ــوم س ــاً مفه ــرداری صرف ــراد از کلاه‌ب م
ارتشــاء و فســاد اداری افغانســتان می‌گنجــد نیســت؛ بلکــه آن‌چــه در کلاه‌بــرداری یخن‌ســفیدی 
ــی اســت، از  ــوال عموم ــارت ام ــاول و غ ــرای چپ ــه ب ــه وســایل متقلبان ــت دارد، توســل ب اهمی
ــوق  ــتمری و حق ــراری مس ــه و برق ــه بیم ــوط ب ــم مرب ــی، جرای ــم مالیات ــاس، جرای ــل اخت قبی
بــی‌کاری بــرای افــراد فاقــد شــرایط، جعــل در انــواع و اقســام آن، پولشــویی، قاچــاق انســان و 
مــواد مخــدر، ایجــاد تــورم مصنوعــی و ســاختگی در بــازار بــورس توســط دلالان، ایجــاد نهــاد 
)Kelly, 2002, P12( ....ــی و ــای دولت ــه دســت‌آوردن کمک‌هــا و مزای ــه‌ی صــوری جهــت ب خیری

2-3. فساد مالی
ــی،  ــاد مال ــمول فس ــره‌ی ش ــا دای ــت، ام ــاء« اس ــی »ارتش ــاد مال ــداق فس ــن مص بارزتری
ــی،  ــا و مناقصه‌هــای عموم ــه در مزایده‌ه گســترده‌تر از ارتشــاء می‌باشــد. ســوء اســتفاده‌هایی ک
ــد  ــروزه در عق ــه ام ــل آن‌چ ــرد، مث ــورت می‌گی ــی ص ــهیلات عموم ــازات و تس ــای امتی اعط
ــای  ــیاری از پژوه‌ه ــم، )بس ــاهده می‌کنی ــور مش ــاختی کلان کش ــای زیرس ــای پروژه‌ه قرارداده
ــی و... از  ــی، رفاه ــل زیرســاخت‌های اقتصــادی، مواصلات ــا تکمی ــرای ســاخت ی ــه ب ــی ک کلان
ــب  ــوند، اغل ــذار می‌ش ــرارداد واگ ــرف ق ــی ط ــرکت‌های خصوص ــه ش ــی ب ــق مناقصه‌های طری
قریــب بــه اتفــاق آن‌هــا دســت‌خوش ســوء اســتفاده‌های بانــدی متنفذیــن اقتصــادی و سیاســی 
ــای  ــی و کمک‌ه ــرمایه‌های مل ــل س ــف و می ــز حی ــزی ج ــد آن، چی ــه برآین ــد ک ــرار می‌گیرن ق
ــر مقامــات سیاســی و  ــوان اســت. اعمــال نفــوذ ب ــن عن ــن الملــی نیســت( همــه مشــمول ای بی
ــرای  ــا تصویــب موضوعــی خــاص کــه منافــع سرشــاری ب ــرای طــرح ی ــدگان پارلمــان ب نماین
گروهــی خــاص بــه همــراه دارد، از دیگــر مظاهــر فســاد مالــی اســت. چنانچــه فســاد مالــی در 
عقــد قراردادهــا و معامــات بین‌المللــی اعــم از صــادرات و واردات و ســرمایه‌گذاری خارجــی 

ــود. ــوب می‌ش ــایعی محس ــر ش ام
3-3. جرایم استخدامی

گمــاردن افــراد مــورد نظــر در منصب‌هــای کلیــدی بــدون در نظــر گرفتــن ضوابــط قانونــی 
ــا مســتخدمان  ــز ب ــار تبعیض‌آمی ــان واجــد شــرایط از حــق اشــتغال، رفت و محروم‌کــردن متقاضی
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و نادیده‌گرفتــن حقــوق و امتیــازات قانونــی آنــان، ابعــاد مختلــف جرایــم اســتخدامی را نشــان 
می‌دهــد. جرایــم اســتخدامی و در ســطح کلان‌تــر »فســاد اســتخدامی« یکــی از معضــات اساســی 
ــن یخن‌ســفید  ــن حــوزه، مجرمی ــن درای ــد. هم‌چنی ــه حســاب می‌آی دســتگاه اداری افغانســتان ب
ــه ظاهــر قانونــی، مســتخدمان را از حقــوق قانونــی اعــم از ســامت و ایمنــی  ــا شــگردهای ب ب

محیــط کار و تضمینــات شــغلی محــروم می‌ســازند. )ســلیمی، 1387، ص243(
4-3. جرایم مربوط به نقض حقوق مصرف‌کنندگان

ایــن جرایــم در بــر گیرنــده‌ی فراینــد تولیــد، توزیــع و فــروش کالاهــا و خدمــات اســت 
کــه برخــی مواقــع بــه صــورت کلان توســط تولیدکننــدگان کالاهــا بــا عیــوب پنهانــی صــورت 
ــد  ــوب و فاق ــه‌ی کالاهــای معی ــه صــورت ارای ــرد و گاهــی توســط فروشــندگان جــزء ب می‌گی
ــه  ــا قیمــت غیرواقعــی ب ــا ب ــا برچســب غیرواقعــی ی ــه‌ی کالا ب ــا ارای حداقــل معیارهــای لازم ی

)Hazel, 2010, p36( .وقــوع می‌پیونــدد
5-3. جرایم مربوط به مواد غذایی و دارویی

ــت  ــل اهمی ــا به‌دلی ــد؛ ام ــرار می‌گیرن ــی ق ــوان قبل ــاً در چارچــوب عن ــم ماهیت ــن جرای ای
ــی  ــته‌بندی و ارزیاب ــه دس ــاص آن، جداگان ــای خ ــراد و ویژگی‌ه ــامت اف ــه س ــبت ب آن نس
می‌شــوند. از آن‌جــا کــه مــواد غذایــی، نوعــی کالا اســت کــه مــورد معاملــه‌ی مصرف‌کننــدگان 
ــن‌رو، در  ــت؛ از ای ــوردار اس ــی برخ ــت خاص ــت آن از اهمی ــت و بهداش ــد، کیفی ــرار می‌گیرن ق
ــژه‌ای در ایــن زمینــه تدویــن شــده اســت. گذشــته از آن، نصــب  اغلــب کشــورها مقــررات وی
ــل  ــا تحصی ــی ی ــیدهای دولت ــازات و سوبس ــتفاده از امتی ــع و سوءاس ــاف واق ــب‌های خ برچس
ــوند.  ــوب می‌ش ــفیدها محس ــی یخن‌س ــم ارتکاب ــارز جرای ــوارد ب ــی از م ــع آن، یک ــاف واق خ
)Hazel, 2010, p40( عــدم آگاهــی مصرف‌کننــدگان از کیفیــت و بهداشــت مــواد غذایــی و 

ــد  ــی عای ــع هنگفت ــب، مناف ــف و فرصت‌طل ــفیدان متخل ــا یخن‌س ــود ت ــی، موجــب می‌ش داروی
خــود نماینــد.

6-3. جرایم زیست محیطی
ــاره‌ای  ــه پ ــدام ب ــی، اق ــتگاه اجرای ــر دس ــوذ ب ــال نف ــق اعم ــفید از طری ــزه‌کاران یخن‌س ب
ــت  ــط زیس ــرای محی ــدی را ب ــیب‌های ج ــه آس ــد ک ــاز می‌کنن ــودجویانه‌ی غیرمج ــات س اقدام
ــه، احــداث کارخانه‌هــای خــارج  ــرای نمون انســانی در پی‌خواهــد داشــت. )Hazel, 2010, p41( ب
ــت‌محیطی و  ــی زیس ــه آلودگ ــر ب ــد منج ــاز می‌توان ــن غیرمج ــتاندارد‌های لازم در اماک از اس
ــه دلیــل عــدم رعایــت کیفیــت مــورد نیــاز  ــه ب نیــز آلودگــی صوتــی از طریــق فعالیــت کارخان
ــواری را  ــیب‌های ناگ ــت، آس ــط زیس ــات در محی ــا و ضایع ــاز زباله‌ه ــن غیرمج ــود. ریخت ش
ــای  ــا، نمونه‌ه ــازد. این‌ه ــان می‌س ــور و جه ــت کل کش ــه و درنهای ــوای منطق ــه آب‌وه متوج
روشــن جرایــم زیســت محیطــی اســت کــه در ســایه‌ی فعالیت‌هــای مجرمیــن یخن‌ســفید رقــم 

می‌خورنــد.
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7-3. جرایم رایانه‌ای و سایبری
ــد علمــی، اقتصــادی، فرهنگــی و  ــار فوای ــن‌آوری اطلاعــات در کن توســعه و گســترش ف
اجتماعــی، بــرای مجرمیــن یخن‌ســفید نیــز امکانــات و ابــزار فــوق العــاده و غیرقابــل تصــوری 
را بــرای کســب منافــع غیرقانونــی بــا اســتفاده از روش‌هــای پیچیــده و غالبــا غیرمتعــارف، ایجاده 
ــی،  ــی و حقوق ــخاص حقیق ــایر اش ــه‌ای س ــات رایان ــه اطلاع ــاز ب ــت. ورود غیرمج ــرده اس ک
ــه حریــم خصوصــی افــراد، جعــل و  ســرقت هویــت و تخلیــه‌ای کارت‌هــای اعتبــاری، ورود ب
کلاه‌بــرداری، تشــکیل باندهــای مافیــای قاچــاق انســان و مــواد مخــدر و ده‌هــا جــرم ســبک و 

ــد. ــاب می‌آین ــه حس ــفیدی ب ــم یخن‌س ــارز جرای ــق ب ــر، از مصادی ــنگین دیگ س
 »National White Collar Crime Center«»گــزارش »مرکــز ملــی جــرم یخن‌ســفیدی
ــاد در  ــن نه ــوی ای ــال 2007م. از س ــه در س ــفیدی، ک ــرم یخن‌س ــای ج ــوان آماره ــت عن تح
ــی در مــورد دستگیرشــدگان  ــد، حــاوی اطلاعــات جزئ ــکا منتشــر گردی ــالات متحــده‎ی امری ای
ــن  ــد. در ای ــا 2005م. می‌باش ــال‌های 1990م. ت ــن س ــفید، بی ــن یخن‌س ــای مجرمی و پرونده‌ه
گــزارش بــر اســاس پرونده‌هــا و انــواع جرایــم ارتکابــی، جــرم یخن‌ســفیدی را در ســه دســته‌ی 
کلــی؛ کلاه‌بــرداری، جعــل و تقلــب و اختــاس تقســیم‌بندی نمــوده اســت کــه هرکــدام دارای 
ــه  ــرداری را ب ــا کلاه‌ب ــال، تنه ــوان مث ــه عن ــد. ب ــی می‌باش ــق گوناگون ــا و مصادی زیرمجموعه‌ه
ــرداری از  ــل کلاه‌ب ــت؛ از قبی ــرده اس ــک ک ــداق تفکی ــا مص ــرم ی ــوع ج ــدود 18 ن ــزی ح چی
طریــق مالیــات، نهادهــای مالــی، اوراق بهــادار و مبــادلات اســعار، پســت )ایمیــل(، مخابــرات و 
تلگــراف، رادیــو یــا تلویزیــون، افــاس و ورشکســتگی، بیمــه یــا تأمیــن اجتماعــی، اســتفاده‌ی 
غیرقانونــی از هویــت دیگــری، شــهروندی و اعطــا یــا قبــول تابعیــت، گذرنامــه، شناســنامه یــا 
اســناد و اطلاعــات هویــت، ادعــای دروغ در ارایــه‌ی خدمــات دولتــی، اظهــارات خــاف واقــع، 
ــه  ــرای دســتیابی ب ــداع شــیوه‌ی غیرمجــاز ب ــت، اب ــب و گــول‌زدن دول ــرای فری دسیســه‌چینی ب
کامپیوتــر، مراقبــت‌ بهداشــتی و امثــال آن. )Sandra&Tracy, 2010, P21-22( بــه همیــن منــوال بــرای 
جعــل و اختــاس شــیوه‌ها و انواعــی را ذکــر کــرده اســت، کــه اینجــا بــه همــان مــواردی کــه 

ــردد. ــا می‌گ ــد، اکتف ــان ش ــل بی ــته‌های قب در دس

4. پيامدها ونتايج جرایم يخن‌سفيدی
در یــک دســته‌بندی کلــی، جرم‌شناســان تــاش نموده‌انــد خســارت‌ها و پیامدهــای 
ــی، آســیب‌های فیزیکــی و  ــم یخن‌ســفیدی را در ســه حــوزه؛ خســارت‌های مال ناشــی از جرای

ــد. ــته‌بندی نماین ــی دس ــا عاطف ــی ی ــیب‌های روان آس
1-4. خسارت‌های مالی

بیلیاردهــا دلار  باورنــد کــه جرایــم یخن‌ســفیدی ســالانه  ایــن  بــر  جرم‌شناســان 
ــه  ــد ک ــان معتقدن ــداز« و »وام«، کارشناس ــه‌ی »پس‌ان ــذارد. در زمین ــای می‌گ ــه ج ــارت ب خس
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ــد  ــد گردی ــه مفقــود و ناپدی ــق کلاه‌برداری‌هــای صــورت گرفت ــون دلار از طری حــدود 500 بیلی
اســت. برآوردهــای کــه از ســوی دولت‌هــای فدرالــی انجــام شــده اســت، نشــان می‌دهــد کــه 
ــت.  ــی اس ــم خیابان ــای جرای ــر هزینه‌ه ــزان 15 براب ــه می ــفیدی ب ــم یخن‌س ــای جرای هزینه‌ه
ــق و  ــگیری، تحقی ــای پیش ــل هزینه‌ه ــی از قبی ــی و جانب ــه‌ای فرع ــرآورد، هزین ــن ب ــه در ای البت
بازرســی و تعقیــب این‌گونــه جرایــم در نظــر گرفتــه نشــده اســت. از لحــاظ گســتردگی قربانیــان، 
ــد  ــه و ترفن ــه حق ــد، در حالی‌ک ــی می‌کنن ــرد را قربان ــک ف ــا ی ــادی، معمــولا تنه ســرقت‌های ع
)Salinger, 2005, P219( .ــاه می‌ســازد ــی و تب ــرد را قربان ــزاران ف ــی ه ــا حت ــا ی یخن‌ســفید صده

2-4. آسیب‌های فیزیکی
ــیب‌های  ــکلات و آس ــی، مش ــرداری مال ــل کلاه‌ب ــفیدی؛ مث ــرم یخن‌س ــه ج ــنیدن اینک ش
ــت  ــن اس ــا ممک ــه بس ــول و چ ــد، غیرمعم ــوده باش ــل نم ــش تحمی ــر قربانیان ــمانی را ب جس
غیرمقعــول بــه نظــر برســد. امــا اگــر از زاویــه‌ی دیگــری بــه قضیــه نــگاه کنیــم خواهیــم دیــد کــه 
چــه فاجعه‌هایــی را کــه بــه بــار نمــی‌آورد، محصــولات و فرآوده‌هــای غیربهداشــتی و خطرنــاک، 
ــرکت‌ها  ــازمان و ش ــه در س ــوءرفتارهایی ک ــر س ــتاندارد و دیگ ــالم و غیراس ــط کاری ناس محی
ــی  ــای جنای ــب بیشــتر از قتل‌ه ــه مرات ــه ب ــردد ک ــی می‌گ ــه قتل‌های ــرد، منجــر ب صــورت می‌گی
ــامت  ــه س ــی ک ــت محیط ــم زیس ــی از جرای ــای ناش ــد. پیامده ــال رخ می‌ده ــه هرس ــت ک اس
ــن ســال‌های  ــه بی ــزی اســت ک ــا خطــرات جــدی مواجــه می‌ســازد، چی ــا انســان را ب میلیون‌ه
ــن  ــتان از ای ــاد. داس ــاق افت ــورک اتف ــک نیوی ــیمیایی در نزدی ــه‌ی ش ــا 1953 در کارخان 1942 ت
ــش را  ــرده، زباله‌های ــد می‌ک ــیمیایی تولی ــولات ش ــه محص ــر( ک ــه‌ای )هوک ــوده: کارخان ــرار ب ق
ــی  ــه نهادهــای آموزشــی محل ــش را ب ــه و محصولات ــه‌ای می‌ریخت ــال متروک ــا کان در دریاچــه ی
می‌فروختــه اســت. ســرانجام اینکــه یــک مدرســه‌ی ابتدایــی در آن محــل ســاخته می‌شــود. امــا 
بعــد از گذشــت چنــد ســال؛ یعنــی اواســط دهــه‌ی 1970، مــردم متوجــه ایــن مشــکل می‌شــوند. 
پژوهشــگران بعــد از تحقیــق و بررســی بــه مشــکلات عدیــده‌ای فیزیکــی در میــان ســاکنین آن 
ــد شــده،  ــد‌، آنهــا درمی‌یابنــد، از تمــام نوزادانــی کــه در طــول یک‌ســال متول محــل پــی می‌برن
ــا بیمــاری مزمنــی  ــه کــدام مشــکل ی از هــر شــانزده نــوزاد، فقــط یــک نــوزاد ســالم بــوده و ب

مبتــا نبــوده اســت.
3-4. آسیب‌های روانی یا عاطفی

بزرگ‌تریــن آســیب روانــی کــه از جرایــم یخن‌ســفیدی ناشــی شــده و بــر جامعــه تحمیــل 
ــر محــور  می‌گــردد، بی‌اعتمــادی اســت. از آنجایی‌کــه اســاس جامعــه و رفتارهــای اجتماعــی ب
ــاد را از  ــن اعتم ــفیدی ای ــم یخن‌س ــترش جرای ــا گس ــق ی ــد، تحق ــان می‌چرخ ــاد و اطمین اعتم
جامعــه می‌گیــرد و در عــوض، بی‌اعتمــادی و بحــران را در روابــط مــردم، ســازمان‌ها و نهادهــا 
ــم ســنتی، فقــط تــرس شــدید از بزهدیده‌واقع‌شــدن را تحمــل  ــان جرای حاکــم می‌ســازد. قربانی
می‌کننــد، امــا آن‌هــای کــه قربانــی جــرم یخن‌ســفید واقــع شــده‌اند، عــاوه بــر چنیــن ترســی، 
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هــراس و وحشــت شــدید را نســبت بــه از دســت دادن دارایــی و رفــاه و آســایش و... تحمــل 
ــل را  ــی ذی ــای منف ــی، پیامده ــم یخن‌ســفیدی از لحــاظ روان ــر، جرای ــان دقیق‌ت ــه بی ــد. ب می‌کنن

بــه دنبــال دارد:
ــر جامعــه می‌گــردد و  ــه نظــام سياســي حاكــم ب ــردم نســبت ب 1. موجــب بي‌اعتمــادي م

ــود. ــوب مي‌ش ــي محس ــام سياس ــك نظ ــت ي ــن آف ــادي، بزرگ‌تري بي‌اعتم
ــی،  ــای سیاس ــراد، موقعیت‌ه ــه اف ــبت ب ــن نس ــوء ظ ــي و س ــترش بدبين ــیتلا و گس 2. اس
ــندهایی  ــن مس ــب چني ــه صاح ــرادي ك ــي اف ــدت طولان ــا م ــرا ت ــادی و...؛ زي ــی، اقتص اجتماع

ــد. ــرار مي‌گيرن ــام ق ــرض اته ــوند در مع مي‌ش
ــه  ــاماني در جامع ــرج و نابس ــب هرج‌وم ــد موج ــم مي‌توان ــل مه ــك عام ــوان ي ــه عن 3. ب

ــد. ــش ميي‌اب ــه افزاي ــات در جامع ــر انحراف ــاد اداري و ديگ ــال آن، فس ــردد و به‌دنب گ
ــي  ــاي دين ــوص در حكومت‌ه ــه، به‌خص ــي در جامع ــاي اجتماع ــدن ارزش‌ه 4. سست‌ش
ــان  ــي در مي ــادات دين ــدن اعتق ــبب سست‌ش ــفيدان س ــکنی‌های يخن‌س ــات و قانون‌‌ش انحراف

ــود. ــردم مي‌ش م
ــم یخن‌چرکین‌هــا، دارای تبعــات  ــر خــاف جرائ ــم یخن‌ســفید ب ــه هــر صــورت، جرای ب
ســنگین‌تری بــرای جامعــه و در کل، نظــام سیاســی دارد؛ بــه همیــن منظــور، لــزوم توجــه نظــام 
حقوقــی کشــور بــه ایــن مســئله از ســه جنبــه‌ی: 1( جرم‌انــگاری؛ 2( پیش‌گیــری؛ 3( و مقابلــه، 

الزامــی و ضــروری بــه نظــر می‌رســد.

نتیجه‌گیری
بــا توجــه بــه مباحــث فــوق، جــرم یخن‌ســفیدی در دو رویکــرد، »بزه‌محــور« و 
ــود  ــاص خ ــات خ ــا و خصوصی ــدام ویژگی‌ه ــه هرک ــت، ک ــف اس ــل تعری ــور« قاب »بزهکارمح
را دارنــد. در رویکــرد »بزه‌محــور« یخن‌ســفیدی جرمــی اســت علیــه امــوال در راســتای 
ــب  ــا فری ــروی فیزیکــی و ب ــت نی ــدون دخال ــه ب ــازمانی ک ــا س ــع شــخصی ی ــه مناف ــیدن ب رس
ــض  ــاد را نق ــه اعتم ــز ک ــدی و نیرنگ‌آمی ــت قص ــی اس ــد. جرم ــکاب می‌یاب ــان‌کاری ارت و پنه
ــال دارد. در رویکــرد »بزهکارمحــور« بزهــکاران  ــه دنب نمــوده و خســارت‌های جبران‌ناپذیــری ب
ــا  ــالا و نوع ــی ب ــط اجتماع ــات و رواب ــد، دارای تحصی ــت ثروت‌من ــرادی اس ــفید اف یخن‌س
ــرام و  ــوردار از احت ــت برخ ــرادی اس ــد. اف ــتخدام می‌گردن ــی، اس ــازمان‌های قانون ــط س توس

ــوند. ــب می‌ش ــان مرتک ــا شغل‌ش ــاط ب ــی را در ارتب ــه جرایم ــالا ک ــی ب ــت اجتماع موقعی
از واکاوی جــرم یخن‌ســفیدی، ویژگی‌هــا و اقســام آن، یــک واقعیــت تلــخ و انکارناپذیــر 
به‌دســت می‌آیــد، و آن ایــن اســت کــه بــزه و بزهــکاران یخن‌ســفید بیــش از دیگــران، اســاس 
ــکنند.  ــم می‌ش ــه- دره ــجام‌بخش در جامع ــل انس ــک عام ــوان ی ــه عن ــان را -ب ــاد و اطمین اعتم
ــی  ــارات موجــود، حــس اعتمــاد عموم ــدار ناشــی از اختی ــار و اقت ــا از اعتب سوءاســتفاده‌ی آن‌ه
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را بــه شــدت تحــت تأثیــر قــرار داده، کــه آثــار و پیامدهــای نامطلوبــی را بــر روابــط دولــت و 
ــر جــای  ــت اجتماعــی ب ــون، شایسته‌ســالاری، انکشــاف و توســعه و عدال ــت قان ملــت، حاکمی
ــا  ــان، توانمندی‌ه ــز مرتکب ــت احترام‌برانگی ــل موقعی ــه دلی ــفیدی ب ــکاری یخن‌س ــذارد. بزه می‌گ
و ســازگاری بــالای اجتماعــی یخن‌ســفیدان، از یک‌طــرف اعمــال خــاف قانــون آنــان در ظاهــر 
قانونــی از چشــم دســتگاه عدلــی و قضایــی پنهــان می‌مانــد و از طــرف دیگــر، خســارات و آثــار 

زیان‌بــاری در ابعــاد مختلــف بــر جامعــه تحمیــل می‌کنــد.
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چکیده
در اینکه علم قاضی ناشی از ادله‌ی دیگر اعتبار و ارزش اثباتی دارد، تردیدی نیست؛ اما در 
اینکه علم قاضی به‌عنوان یکی از ادله‌ی اثبات دعوا در عرض ادله‌ی دیگر مطرح باشد، حجیت و 
ارزش اثباتی آن مورد بحث قرار گرفته است. در این مورد نظریات متفاوتی مطرح است. برخی به 
حجیت علم قاضی در امور مدنی و جزایی اعم از حقوق‌الله و حقوق‌الناس قایل است. عده‌ای، به 
عدم ارزش علم قاضی به‌صورت مطلق قایل گردیده است. دسته‌ی سوم، چهارم و پنجم به تفصیل 
میان حقوق‌الله و حقوق‌الناس یا تفصیل میان علم پیش از احراز منصب قضاوت و بعد از آن باور 
دارند. هر دسته، دلایل خاص خودش را دارند. تحقیق حاضر با توجه به دیدگاه مورد نظرش که 
عبارت از حجیت و ارزش علم قاضی است، اعتبار علم قاضی را برای اثبات دعوا به‌صورت مطلق 
با ادله‌ی عقلی و نقلی اثبات کرده است. بدیهی است که برای تثبیت نظریه‌ی مزبور در آغاز باید 
به نقد ادله‌ی دیدگاه‌های مخالف پرداخته و سپس ادله‌ی دیدگاه حق را بیان نمود. بر همین اساس، 
ادله‌ی که برای اثبات مدعای مورد نظر اقامه گردیده، ما را به این نتیجه می‌رساند که علم قاضی 
در عرض ادله‌ی دیگر اثبات دعوا، به‌صورت مطلق ارزش اثباتی داشته و قاضی می‌تواند مطابق آن 
فیصله صادر کند. عقل، اجماع، اولویت قضاوت نسبت به افتاء، آیات و روایات متضافره، ادله‌ی 
است که اعتبار علم قاضی و جواز قضاوت مبتنی بر علم قاضی را اثبات می‌کند. بدون تردید با 
اثبات این دیدگاه، بطلان نظریات دیگر به خودی خود روشن می‌گردد. به‌خصوص با توجه به اینکه 

ادله‌ی نظریات مخالف، مورد نقد و ایراد قرار گرفته و چالش‌های جدی فرا راه آنها وجود دارد. 

واژه‌های کلیدی: قاضی، حاکم، علم قاضی، حکم حاکم، فقه و حقوق.

ارزش علم قاضی و قلمرو آن در فقه و حقوق افغانستان

سید عبداللطیف سجادی*

* پوهنمل)استادیار(، دکترای فقه و حقوق با گرایش اصول محاکمات جزایی، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، 
دانشگاه خاتم النبیین)ص(، کابل، افغانستان.
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مقدمه 
یکی از مسایل مهم در باب ادله‌ی اثبات دعوا، علم قاضی است. سوالی که در این مورد مطرح 
است، این است که آیا علم قاضی از ارزش و اعتبار برخوردار است و ارزش اثباتی دارد یا خیر؟ به 
عبارت دیگر، دلیل بر حجیت علم قاضی در باب اثبات دعوا چیست؟ برای رسیدن به پاسخ سوال 
فوق، مقاله‌ی حاضر تلاش خواهد کرد بر اساس دیدگاه‌ها و نظریات فقها و دانشمندان شیعه و سنی 
و هم‌چنین قوانین کشور به نتیجه‌ی مطلوب دست یازد. بدون تردید اگر ادله‌ی که در خصوص 
مورد ارائه می‌گردد قابل خدشه باشد، پژوهش تنها اثر علمی داشته و عاری از اثر عملی خواهد 
بود؛ زیرا در این صورت، قضات و متصدیان دستگاه قضایی نمی‌توانند بر اساس علم خود قضاوت 
کنند. چنان‌که اگر دلیلی بر ارزش علم قاضی وجود نداشته باشد، بر اساس قاعده‌ی معروف منطقی؛ 
»نتیجه، تابع اخس مقدمتین است«، علم قاضی اثر عملی نخواهد داشت. در هر حال باید دو بحث 
به‌صورت دقیق تفکیک شود؛ یکی تبیین این مسأله ضروری است که تحقیق بر محور سیستم قضایی 
قانونی دور می‌زند یا در مورد سیستم قضایی فقهی و اجتهادی است. و دیگر اینکه موضوع تحقیق، 
علم حاصل از ادله است یا علم در عرض ادله‌ی اثبات دعوا محور بحث است. هر دو مسأله تحت 

عنوان »مفاهیم و کلیات« مطرح خواهد شد. 

1. واژه‌شناسی 
در مبحث مفهوم‌شناسی به شناسایی واژه‌های همت گماشته می‌شود که در موضوع بحث 
بیشترین کاربرد و اصلی‌ترین نقش را دارد؛ زیرا در صورت اجمال، ابهام و ناپیدایی معنا و مفهوم 
واژه‌های که از این خصوصیات برخوردار است، بدون تردید مخاطب نمی‌تواند به درستی مطالب 
را درک نماید. برای اینکه مخاطبین ما دچار این مشکل )عدم درک مطالب(، اضطراب و سردرگمی 

نشوند، ضروری است تا مفاهیم مورد نظر مورد شناسایی قرار گیرد. 
1-1. مفهوم قاضی و حاکم 

واژه‌ی »قاضی« و »حاکم« هر دو به‌صورت مترادف در یک معنا به کار رفته است. راغب 
اصفهانی در مفردات م‌ىنويسد: »حكم« در اصل، بازداشتن چيزى براى اصلاح است، و از همين 
جهت است كه لجام حيوان را »حكمة الدابة« م‌ىنامند ... و حكمة الدابة؛ يعنى حيوان را به وسيلۀ 
حكمة )لجام( مهار كردم و »احكمتها« يعنى به حيوان لجام زدم ... و »حكم به شي‌ء« يعنى قضاوت 
)راغب  نكند.  يا  بكند  آن  به  ملزم  را  ديگرى  نيست، چه  اينگونه  يا  است  اينگونه  اينكه  به  كردن 
اصفهانی، 1404، ص126( در لسان العرب آمده است: »حاكم، كسى است كه اعمال حكم مك‌ىند، 
از ریشه‌ی قضا به  و جمع آن، حكّام است. )ابن منظور، 1405، ص142/2( در هر حال، قاضی 
معنای حکم‌کردن و دادرسی نمودن میان مردم است. از دیدگاه امامیه، قضاوت وظیفه‌ی امام)ع( یا 
نایب او می‌باشد و بر او واجب است که برای رسیدگی به امور مردم، قاضی نصب کند. در زمان 
غیبت، فقیه جامع‌الشرایط باید این مهم را انجام دهد. در صورت فقدان فقیه جامع‌الشرایط، فقیه 
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متجزی عادل می‌تواند عهده‌دار منصب قضاوت باشد. هرگاه هیچ‌کدام موجود نباشد، هرکسی که به 
خود اعتقاد داشته و شرایط لازم برای قضاوت را داشته باشد، می‌تواند به قضاوت بپردازد. )عاملی، 
1429، ص789( صفات لازم قاضی عبارت است از اینکه قاضی؛ بالغ، عاقل، مرد باشد، )بعضى از 
مجتهدين؛ از جمله امام ابوحنیفه گفته‌اند كه: قضاى زن در مواضعى كه گواهى او مسموع باشد، 
صحيح است(، مؤمن، عادل، و حلال‌زاده باشد، قدرت بر نوشتن داشته باشد، آزاد باشد، كور و کر 
نباشد، فراموشى او زياده از يادبود او نباشد، كسى باشد كه گواهى او بر مدّع‌ىعليه مسموع باشد 
)قضاى فرزند بر پدر و بنده برآقا و عدو بر عدو، صحيح نيست(، در احكام شرعيهّ و اصول آن 

اجتهاد كرده باشد. 
مورد  شرع  حاکم  و  قاضی  علم  بررسی  نوشتار،  این  در  ما  هدف  که  است  یادآوری  قابل 
رضای الهی و واجد تمامی شرایط لازم برای قضاوت اسلامی است؛ صرف نظر از اینکه این عنوان 
بر متصدیان قضاوت در جمهوری اسلامی افغانستان که به ظاهر یکی از نزدیک‌ترین سیستم‌های 

قضایی به نظام قضایی اسلام شمرده می‌شود، صادق باشد یا صادق نباشد. 
استعمال واژۀ حكومت و مشتقات آن؛ از قبیل حکم، حاکم، محکوم و امثال اینها در خصوص 
معنى قضاوت چيزى است كه در كتاب و سنت غلبه يافته )و بيشتر موارد در اين معنى به كار برده 
شده است(؛ چنان‌که در قرآن کریم حکومت به معنای قضاوت است. خداوند متعال در آیه‌ی کریمه 
باِلعَْدْلِ«. )نساء )4(، 58( هم‌چنین در آیه‌ی دیگر  أنَْ تحَْكُمُوا  الناّسِ  بيَْنَ  فرموده است: »وَ إذِا حَكَمْتمُْ 
فرموده است: »وَ تدُْلوُا بهِا إلِىَ الحُْكّامِ لتِأَْكُلُوا فرَِيقاً مِنْ أمَْوالِ الناّسِ باِلِْثْمِ«. )بقره )2(، 188( حديث ابن 
فضال با خط اب‌ىالحسن ثانى؛ امام رضا)ع( که در تفسير آيه‌ی مزبور نقل شده است، نیز بر این مسأله 
دلالت دارد که مراد از حاکمان، قاضیان است: »الحكام؛ القضاة«. )حر عاملی، 1409، ج27، ص15( 
در خبر سليمان بن خالد از امام صادق)ع( آمده است: »از حكومت بپرهيزيد كه حكومت، ويژۀ امامى 
است كه آگاه به قضاوت باشد.« )کلینی، 1407، ج7، ص406( پس با تعریف هریک از واژه‌های 
قضاوت، حکومت، حاکم و قاضی، تعریف سایر کلمات نیز روشن خواهد شد؛ زیرا حاکم و قاضی 
و حکومت و قضاوت، مترادف هستند. با تعریف قضاوت که عملکرد قاضی است، تعریف قاضی 

نیز روشن خواهد شد. 
قاضی از ماده‌ی قضاء، در لغت به معنای حکم‌کننده و فیصله‌دهنده بر اختلاف متخاصمین و 
داور است. در اصطلاح فقها عبارت است از »کسی که عالم، توانمند و مطمئن بر انجام قضاء باشد.« 
)فهیمی، 1393، ص158( تعابیر گوناگونی در کلمات فقها و دانشمندان وجود دارد. محقق کرکی 
می‌نویسد: »قاضی ولی غایب و متصدی نگهداری اموال ضایع‌شده و مجهول‌المالک است.« )عاملی 
کرکی، 1414، ج9، ص231( شیخ انصاری در مورد آنچه علم قاضی به آن تعلق می‌گیرد، می‌نویسد: 
»معلوم قاضی حق، قسط و عدالت واقعی است. پس هرگاه مخالف آن حکم صادر کند، قاضی 
جایر محسوب می‌شود.« )انصاری دزفولی، 1415، ص94( از تعبیرات ایشان استفاده می‌شود که: 
قاضی کسی است که بر اساس حق، قسط و عدالت حکم صادر کند. یکی از نویسندگان می‌گوید: 



90

13
97

ار 
 به

م،
شش

ره 
شما

م، 
سو

ل 
سا

قاضی کسی است که در مورد تمامی احکام دارای رأی بوده و به همه‌ی مسایل فقهی آشنا باشد. 
باید در تمام مسایل فقهی،  بر می‌آید که قاضی  آقا ضیاءالدین  از سخن  )عراقی، 1421، ص46( 
ملکه‌ی اجتهاد داشته باشد؛ به این معنا که متجزی نمی‌تواند متصدی مقام قضاوت بوده و بر جایگاه 

قاضی تکیه زند. 
2-1. مفهوم علم قاضی 

منظور از واژه‌ی »علم« به معنای دانایی و دانستن؛ در مقابل جهل به درک حقیقت امری، 
است. در علم اصول، علم عبارت است از قطعی که احتمال خلاف در آن وجود نداشته باشد؛ به 
عبارت دیگر، علم به این معنای همان قطع و یقینی است که قسیم ظن)گمان(، شک)تردید( و وهم 
)خیال( قرار گرفته است. بر این اساس، حجیت علم ذاتی است. اما تردیدی نیست در اینکه مراد 
ما از علم، علم عادی )اعم از یقین و ظن معتبر( است. یکی از فقها می‌نویسد: »ظن غالب را در فقه 
امامیه، ظن اطمینانی نامیده‌اند. گاه آن را ظن متأخم به علم نیز می‌خوانند؛ پس این، همان علم عادی 
است.« )میثمی عراقی، بی‌تا، ص369( ارزش ظن غالب )ظن متآخم به علم( و ظن قریب به علم، 
همان ارزش علم است که به آن دلیل علمی نیز گفته شده است. ادله‌ی که بر حجیت ظن غالب 
دلالت دارند، عبارت از قرآن، سنت، اجماع و عقل است که در جای خود به تفصیل مورد بررسی 

و دقت دانشمندان خبیر قرار گرفته است. 
گروه پژوهشی حقوق دانشگاه علوم اسلامی رضوی نقل می‌کند: »ظن غالب ظنی است که 
نزد متعارف مردم، به‌عنوان یک ظن شناخته نمی‌شود، بلکه به عکس، به‌عنوان علم شناخته می‌شود. 
به همین جهت آن را علم عرفی و علم عادی می‌نامند.« )باقری، 1387، ص220( اکنون سوالی که 
مطرح می‌شود این است که مراد از علم قاضی چیست؟ آیا مراد از آن یقین حاصل از ادله‌ی اثبات 
دعوا است، یا یقین حاصل از اموری که اعم از ادله‌ی قانونی و ادله‌ی غیرقانونی است؟ پاسخ این 
سوال در مبحث کلیات داده خواهد شد. اما مراد از علم قاضی در امور جزایی عبارت از یقینی است 
که برای قاضی پیدا می‌شود؛ زیرا بر اساس سیستم ادله‌ی معنوی و سیستم ادله‌ی آزاد که قاضی در 
پی کشف حقیقت است، ممکن است در مواردی، ادله‌ی اثبات، کاشف حقیقت نباشد. در این گونه 
موارد، قاضی باید تلاش کند به حقیقت دست پیدا کند. به‌طور طبیعی تلاش قاضی برای رسیدن 
به حقیقت از طرق ادله‌ی خواهد بود که به موجب قانون به‌عنوان دلیل رسمی شناخته نشده است. 
بنابراین، هرگاه قاضی به ارتکاب جرم توسط شخصی علم و یقین پیدا کند، در صورت حجیت 
این علم از هر طریقی صورت گرفته باشد، می‌تواند به إصدار حکم اقدام نماید. علم قاضی در دو 
عرصه‌ی حکم و موضوع مطرح است؛ به این معنا که قاضی )خواه قاضی منصوب یا قاضی تحکیم( 
باید هم به ارتکاب جرم توسط شخص خاصی یقین پیدا کند و هم به حکم مربوط آن جرم یقین 
داشته باشد، تا بتواند به محکومیت شخص مرتکب، حکم قضایی صادر نماید. بدون تردید مراد 
از علم قاضی، علم به ادله‌ی اثبات احکام نیست؛ زیرا لازمه‌ی قضاوت، چنین چیزی است. بلکه 
مراد از علم قاضی، علم نسبت به ادله‌ی اثباتی است؛ بدان معنا که قاضی باید بر اثبات یک موضوع 
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در خارج یقین پیدا کند که به قول یکی از نویسندگان، این نوع علم خود بر دو قسم است: »1( 
علمی که قاضی از خارج پرونده به دست می‌آورد؛ مثل اینکه شخصا شاهد حادثه‌ی بوده یا در 
اثر معاشرت خود با افراد جامعه متوجه واقعه‌ی شده باشد؛ 2( علمی که در اثر مطالعه‌ی پرونده و 
اوضاع و احوال و قراین موجود در پرونده، برای وی حاصل می‌شود.« )دیانی، 1394، ص278( 
پس مراد از علم قاضی، علم به ادله‌ی اثبات است؛ اعم از اینکه علم از ادله‌ی سنتی اثبات حاصل 

شود یا از طرق دیگری به دست آید. 

2. کلیات: تعیین قلمرو علم قاضی
در مبحث کلیات نیز، ذکر اموری لازم است که برای تنقیح موضوع تحقیق و تعیین قلمرو 
بحث تعیین‌کننده است. بر همین اساس تلاش خواهد شد تا مسایل پیرامونی تحقیق مورد کنکاش 
قرار گرفته و ضروری‌ترین محورها در این مقال مطرح شود. یکی از این مسایل مهم، تعیین قلمرو 

علم قاضی است.
گستره‌ی اعتبار علم قاضی از مسایلی است که از دو جهت زیر مورد اختلاف دانشمندان )اعم 
از فقها و دانشمندان حقوق اسلامی و دانشمندان حقوق موضوعه( قرار گرفته است. یکی بدان‌جهت 
که حقوق از دیدگاه نظام حقوقی اسلام بر دو نوع؛ حقوق‌الله و حقوق‌الناس یا حقوق‌العبد است. 
هم‌چنان‌که در سیستم حقوقی سکولار و بشری نیز بر دو قسم؛ حقوق عمومی و حقوق خصوصی 
است. جهت دوم این است که سیستم ادله‌ی اثبات، یا سیستم ادله‌ی قانونی است یا سیستم ادله‌ی 
معنوی؛ از این جهت نیز بر مبنای سیستم ادله‌ی قانونی، علم قاضی ارزش اثباتی ندارد، اما بر مبنای 

ادله‌ی اثبات معنوی، علم قاضی نیز اعتبار دارد. 
1-2. انواع حقوق: حقوق‌الله و حقوق‌العبد

در نظام حقوق اسلامی، حقوق بر دو قسم حقوق‌الله و حقوق‌الناس تقسیم می‌شود. منظور از 
حقوق‌الله، فرمان‌های خداوند است، یا خود اطاعت و فرمان‌بری از خداوند است. بنابراین، نسبت 
میان حقوق‌الله و حقوق‌الناس عموم و خصوص مطلق است؛ بدان معنا که هرجا حقوق‌الناس باشد، 
آنجا حق خداوند هم است. اما در مواردی، حقوق‌الله است؛ مثل نماز ولی حق مردم نیست. در 
علم حقوق، معیاری که برای امتیاز این دو نوع وجود دارد این است که؛ هرجا عبد بتواند حقی را 
ساقط کند، آنجا حقوق‌العبد و حقوق‌الناس است. در هر موردی که حقوق غیرقابل گذشت باشد، 
حقوق‌الله است. از این جهت برخی از فقها قایل به تفصیل بوده و علم قاضی را در حقوق‌الله حجت 
و در حقوق‌الناس حجت نمی‌دانند. شهید ثانی که به ابن جنید اسکافی نسبت داده، می‌نویسد: »ابن 
ادریس می‌گوید: قاضی می‌تواند در حقوق‌الناس بر اساس علم خود قضاوت کند. اما در حقوق‌الله، 
قضاوت قاضی بر مبنای علم خود جایز نیست. ابن جنید بر خلاف ابن ادریس، دیدگاه ایشان را 
معکوس نموده، می‌گوید: »حاکم در مواردی که از حدود الله است، می‌تواند حکم کند. ولی در 
مواردی که از حقوق‌الناس شمرده می‌شود، نمی‌تواند جز بر اساس اقرار یا بینّه حکم نماید.« )شهید 
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ثانی، 1413، ج13، ص384( از عبارات شهید علاوه بر قول به تفصیل، استفاده می‌شود که مراد از 
علم قاضی، علم ناشی از ادله‌ی سنتی نبوده؛ بلکه منظور علمی است که از راه‌های دیگری حاصل 
گردیده و در عرض ادله‌ی اثبات دعوا؛ از قبیل اقرار و شهادت، ارزش دلیل اثباتی را دارد. حق‌الله 

و حق‌الناس در علم قاضی دارای آثار قضایی ذیل است:
- بازداشتن متهم از اقرار در حق‌الله توسط قاضی جایز، بلکه مستحب است. 

- هرگاه مدعی در حق‌الناس بینّه نداشته باشد و مدعی‌علیه اقرار نکند، از مدعی‌علیه مطالبه‌ی قسم 
می‌شود؛ اما در حقوق‌الله در فرض مزبور قسم داده نمی‌شود. 

- در حقوق‌الله، به صرف اطلاع حتی بدون شاکی، باید قاضی اقدام نماید. 
- موارد دیگری نیز وجود دارد که به خاطر اجتناب از اطناب از ذکر همه موارد صرف نظر می‌شود. 

2-2. نظام‌های ادله‌ی اثبات: ادله اثبات قانونی و معنوی
 1438 سابقه‌ی  که  اسلامی  دادرسی  بر  اضافه  کنونی  دنیای  در  مرسوم  دادرسی  نظام‌های 
 La( تفتیشی  دادرسی   )2 )La Procedure accusatoire(؛  اتهامی  دادرسی   )1 از:  عبارتند  دارد،  ساله 
Procedure inquisitoire(؛ 3( دادرسی مختلط یا روش فرانسوی )La Procedure mixte(؛ 4( دادرسی 

اسلامی )La Procedure Islamic(. در طول تاریخ برخورد فقهای مسلمان با حقوق روم و سکولار 
منفی بوده و دلیل آن در این نکته نهفته است که حقوق سکولار مبتنی بر عقل بشر و عقل بشر 
به دلیل اینکه انسان را موجود ناشناخته معرفی کرده است، توان درک مصالح و مفاسد بشر و در 
نتیجه قانون‌گذاری درست را ندارد. اما نظام حقوق اسلامی بر مبنای اراده‌ی خداوند و وحی الهی 
استوار است؛ بنابراین، قانون‌گذاری از کمال لازم برخوردار است؛ زیرا شارع و قانون‌گذار خالق با 
تمام نیازها و مصالح و مفاسد مخلوق آگاهی کامل دارد. به‌صورت طبیعی، قانون کامل وضع خواهد 
»علت خودداری  می‌نویسد:  باره  این  در  لبنانی،  برجسته‌ی  از حقوق‌دانان  محمصانی،  استاد  کرد. 
فقهای مسلمان از مطالعه‌ی حقوق روم همانا اعتقاد استوار آنان بر الهی و کامل‌بودن شریعت اسلام 
و مبتنی‌بودن آن بر قرآن کریم بود؛ از این رو هر قانونی که از منبعی جز قرآن الهام گرفته باشد، در 
نظر فقهای اسلام مطرود و عمل به آن حرام است ...«. )صبحی محمصانی، 1357، ص244( دقت 
این نویسنده قابل ستایش است؛ زیرا منابع حقوق اسلامی )شریعت( قرآن، سنت، اجماع و عقل 
است. هر چهار گزینه، مبتنی بر وحی است؛ زیرا در مورد سنت فرموده است: »و ما ینطق عن الهوی 
ان هو الا وحی یوحی«. در مورد عقل؛ خرد وحیانی بر اساس قاعده‌ی ملازمه میان عقل و شرع )کلما 

حکم به الشرع حکم به العقل( استوار است. اجماع نیز آنگاهی حجت است که کاشفیت داشته باشد.
اما نظام‌های ادله‌ی اثبات دعوا بر دو نوع است. این دوگانگی بر اساس هدف قضاوت ایجاد 
می‌شود؛ زیرا در اینکه؛ منظور از قضاوت رفع نزاع و فصل خصومت است؟ یا رسیدن به واقع و 
کشف حقیقت است؟ در میان دانشمندان اختلاف نظر وجود دارد. اگر هدف، رفع نزاع و فصل 
خصومت میان متنازعین باشد، با اقامه‌ی ادله‌ی اثبات دعوا و قضاوت بر اساس ادله، خصومت و 
نزاع متنازعین خاتمه پیدا می‌کند که به نظر این قلم در دعاوی مدنی مبنا همین است؛ یعنی قضاوت 
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بر اساس ادله صورت می‌گیرد و طرفین دعوا بر مبای دلالت دلیل، دست از نزاع بر می‌دارد. قاضی 
نیز نگرانی زیادی ندارد؛ زیرا اغلب با رضایت طرفین دعوا مواجه می‌شود و رضایت طرفین دعوا 
تمام آثار منفی را سالبه به انتفای موضع قرار داده و زمینه‌ی حلیت تصرف طرف مخالف را فراهم 
می‌سازد. اما بر مبنای کشف حقیقت و رسیدن به واقع، امکان دارد قاضی از طریق ادله‌ی سنتی؛ 
مانند اقرار، شهادت، سوگند و ...، به حقیقت دست نیابد. در این صورت احتیاط مقتضی آن است که 
برای کشف حقیقت از طرق و ادله‌ی دیگر استفاده کند؛ زیرا در دعاوی جزایی که پای جان، آبرو و 
ناموس مردم در میان است، اصل احتیاط محکّم است و قاضی باید در نهایت احتیاط برخورد نماید. 
زیرا اگر در اثر قضاوت بناحق )عدم کشف حقیقت( به اعدام یا قصاص متهم به ارتکاب جرم حکم 
کند، در حالی که او قاتل واقعی نباشد، امکان دارد مشمول آیه کریمه‌ی »مَنْ قتَلََ نفَْساً بغَِيْرِ نفَْسٍ أوَْ 
َّمَا قتَلََ النَّاسَ جَمِيعاً«)مائده/32( شود. بنابراین، لازم است قاضی اسیر ادله‌ی رسمی  فسََادٍ فيِ الَْرْضِ فكََأَن
نبوده و از آزادی عمل در راستای اثبات دعوای جزایی برخوردار باشد. آزادی قاضی در استفاده از 
ادله بر مبنای نظام ادله‌ی اثبات معنوی )ادله‌ی اثبات آزاد( این امکان را فراهم می‌سازد تا قاضی از 

طرق دیگر نسبت به اثبات دعوا علم پیدا کرده و بر مبنای علم فیصله صادر نماید. 

3. دیدگاه‌ها و نظریات در علم قاضی 
در مورد اینکه قاضی می‌تواند مطابق علمش قضاوت کند یا نمی‌تواند؛ به عبارت دیگر آیا 
علم قاضی حجیت و ارزش اثباتی دارد یا ندارد؟ دانشمندان و فقها اختلاف نظر دارند. برخی از 
فقها علم قاضی را حجت دانسته و در زمره‌ی ادله‌ی اثبات دعوا ذکر کرده‌اند. بعضی علم قاضی را 
حجت ندانسته و بر همین اساس آن را در زمره‌ی ادله‌ی اثبات دعوا ذکر نکرده‌اند. دسته‌ی سوم قایل 
به تفصیل هستند. اینها نیز در عین اینکه امر را دایر مدار حقوق‌الله و حقوق‌الناس می‌دانند، دو نوع 
تفصیل را مطرح کرده‌اند. عده‌ای می‌گویند: در حقوق‌الله علم قاضی اعتبار دارد و در حقوق‌الناس 
اعتبار ندارد. برخی دیگر قضیه را عکس نموده، می‌گویند: مجاز است قاضی در حقوق‌الناس به علم 
خود عمل کند و مطابق آن حکم صادر نماید. اما در حقوق‌الله علم قاضی مثبت دعوا نبوده، لذا نباید 
مطابق آن حکم صادر کند. این نوشتار دیدگاه‌ها را در چند محور جداگانه مورد بررسی قرار داده 
و ادله‌ی هر یکی را ارزیابی خواهد کرد. دیدگاه‌های که در مورد این مسأله مطرح است عبارتند از:
- مشهور فقها علم قاضی را چه در حقوق‌الله و چه در حقوق‌الناس اعم از امور مدنی و 

جزایی حجت می‌داند.
- عده‌ای دیگر، از جمله ابن جنید اسکافی باور دارد که قاضی مطلقا نمی‌تواند مطابق علم 

خود قضاوت کند. 
شده  قایل  تفصیل  به  دیگر  بعضی  و  ص383(  ج13،   ،1413 ثانی،  )شهید  ادریس  ابن   -

می‌گویند: قاضی می‌تواند تنها در حقوق‌الناس به استناد علم خود داوری کند. 
- دیدگاه‌ها و نظریات پراکنده‌ی دیگری هم وجود داردکه مجال طرح همه‌ی آنها در اینجا 
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نیست. از لابلای همه‌ی نظریات سه دیدگاه و نظریه )نظریه‌ی اعتبار علم قاضی به‌صورت مطلق، 
نظریه‌ی نفی اعتبار علم قاضی به‌صورت مطلق و نظریه‌ی تفصیل( حایز اهمیت است. 

1-3. نظریه‌ی اعتبار علم قاضی 
که  دارند  باور  )طوسی، 1407، ج6، ص242(  از جمله شیخ طوسی  امامیه  فقهای  مشهور 
قاضی غیرمعصوم نیز همانند معصوم در همه‌ی دعاوی و جرایم؛ از قبیل دعاوی مربوط به اموال، 
حدود، قصاص و امثال اینها، خواه حقوق‌الله؛ از قبیل شرابخواری، ربا و زنا و خواه حقوق‌الناس؛ 
مانند قصاص، قذف و دین، می‌تواند بر اساس علم خود در منصب قضاوت حکم صادر کند. تفاوتی 
نیست در اینکه بعد از تصدی منصب قضاوت در محل قضاوت باشد یا پیش از تصدی منصب 
قضاوت باشد یا بعد از تصدی قضاوت پیش از عزل از این منصب و در غیر جایگاه قضاوت باشد. 
دیگران نیز؛ همانند جواهر )نجفی، 1404، ج40، ص88(، رياض المسائل )حائری، 1418، ج15، 
ص32(، كشف اللثام )فاضل هندی، 1416، ج10، ص64(، إيضاح الفوائد )فخر المحققین، 1387، 
ج4، ص313(، التنقيح الرائع )فاضل مقداد، 1404، ج4، ص242( و شرایع الاسلام فی مسائل الحلال 

و الحرام )محقق حلی، 1408، ج4، ص67( نیز این دیدگاه را پذیرفته‌اند. 
صاحب جواهر می‌گوید: در اینکه امام)ع( در حق‌الله و حق‌الناس بر اساس علم خود قضاوت 
می‌کند، اختلاف مورد اعتنا وجود ندارد؛ بلکه در آنچه از دیگران نقل شده است، مسأله مورد اجماع 
است و این اجماع بر جواز قضاوت قاضی بر مبنای علم خود، به‌صورت مطلق است. از جمله 
انتصار می‌نویسد: قاضیان منصوب از جانب امام)ع( در تمامی حقوق و حدود بدون استثناء حکم 
کند؛ خواه علم حاکم در حال حاکمیتش یا پیش از آن باشد. )شریف مرتضی، 1415، ص486( ابن 
زهره در غنیه می‌گوید: برای حاکم جایز است در تمامی اشیاء اعم از اموال، حدود، قصاص و غیر 
اینها به علمش حکم کند. )حلبی، 1417، ص436( و فخرالمحققین در ایضاح می‌نویسد: »قاضی در 
تمامی احکام مطابق علمش حکم می‌کند. مرتضی به این دیدگاه قایل شده و صحیح‌ترین دیدگاه 
به نظر من همین است«. )حلی، 1387، ج4، ص312( اضافه بر اینکه روایات دلالت دارند، آیات 
قرآن نیز دلیل بر همین مدعا است. خداوند منان در قرآن کریم فرموده است: »يا داوُدُ إنِاّ جَعَلْناكَ 
«. )ص، 26( در آیه‌ی کریمهی دیگر فرموده است: »أنَْ تحَْكُمُوا  خَلِيفَةً فيِ الَْرْضِ فاَحْكُمْ بيَْنَ الناّسِ باِلحَْقِّ
باِلعَْدْلِ«. »وَ إنِْ حَكَمْتَ فاَحْكُمْ بيَْنهَُمْ باِلقِْسْطِ« )مائده، 34( و کسی که بر مبنای علم خودش حکم صادر 
کند، حکم به حق، حکم به عدل و حکم به قسط صادر کرده است. )نجفی، 1404، ج40، ص86( 
قاضی مجاز است حتی طبق علم خود عمل کند و دلایل را نادیده بگیرد. همان‌گونه که نقل شد، بر 
این مدعا هم ادعای اجماع صورت گرفته )هرچند اجماع به دلیل مدرکی‌بودن ارزش اثباتی ندارد(، 
هم به روایات و آیات استدلال شده است. فقیه نواندیشی که توفیق برپایی حکومت اسلامی را پیدا 
کرد می‌نویسد: »برای قاضی جایز است با قطع نظر از ادله‌ی دیگر؛ نظیر بينه، إقرار یا سوگند، هم 
در حقوق‌الله و هم در حقوق‌الناس مطابق علم خود فیصله صادر کند. بلکه فراتر اینکه هرگاه بینه 
مخالف علمش باشد، جایز نیست مطابق بینه حکم صادر نماید. یا اگر سوگندی که در نظر قاضی 
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دروغ است موجود باشد.« )خمینی، 1409، ج2، ص408( 
1-1-3. ادله‌ی حجیت و ارزش اثباتی علم قاضی 

در مورد حجیت علم قاضی، بگومگوهای زیادی صورت گرفته است. آیت الله خمینی در 
باب قضا می‌نویسد: »مجاز نیست قاضی مطابق بینه‌ی مخالف علم خود یا بر اساس سوگند شخصی 
که به نظرش دروغگو است، فیصله صادر کند«. )خمینی، 1409، ج2، ص408( سایر فقها نیز این 
نظریه را پذیرفته‌اند. حقوق جزای فرانسه نیز از زمان »ناپلئون« به بعد، اصل آزادی دلیل را قبول 
کرده و در قوانین‌شان مقرّر نموده است: »اثبات وقایع موثر در دعوا، توسط هر دلیل قابل اثبات 
هستند.« )Michele, 1990, p280( دلایلی که برای اثبات این نظریه مطرح شده است، عبارت اند از: 

1-1-1-3. ذاتی بودن ارزش علم 
یکی از ادله‌ی که در درون علم نهفته است این است که حجیت برای علم ذاتی است. اینکه 
می‌گویند، قاضی بر إحلاف و بینّه‌ی مخالف علم خود ترتیب اثر ندهد بدان‌جهت است که حجیت 
و ارزش بینّه و اقرار، جعلی و تابع علمی است که برای قاضی به بار می‌آورد؛ اما ارزش و حجیت 
علم ذاتی است. طرق ظنی برای کسی ارزش دارد که نسبت به واقع جاهل است؛ ولی کسی که با 
حاقّ واقع ارتباط عینی دارد، نمی‌تواند به ادله‌ی ظنی تمسک کند. معنای ذاتی بودن حجیت علم 
آن است که علم خواه از طریق مطالعه در متن دوسیه به دست آید یا از طرق دیگری خارج از متن 
پرونده حاصل شود در هر دو صورت، علم ارزش دارد و قاضی می‌تواند مطابق آن حکم صادر کند. 
شیخ می‌گوید: »معلوم قاضی حق، قسط و عدل واقعی است. پس اگر مخالف علمش حکم کند در 
حکمش ستمکار است و اگر از حکم توقف کند در حکومتش جور و ستم کرده است.« )انصاری، 
1415، ص94( مبنای سخن شیخ نیز ذاتی‌بودن حجیت و ارزش علم است. قاضی وقتی علم پیدا 

کرد، موظف است مطابق علم خود فیصله بدهد. 
2-1-1-3. اجماع 

دلیل دیگر بر اعتبار علم قاضی، اتفاق فقها است؛ گرچند این اجماع )خواه محصل یا منقول( 
با توجه به ادله‌ی دیگر، اجماع مدرکی است و دلیل مستقلی شمرده نمی‌شود، اما در حدّ مؤیدّی 
درخور توجه است. شیخ طوسی در کتاب خلاف )طوسی، 1407، ج6، ص244(، سید مرتضی در 
کتاب الانتصار )شریف مرتضی، 1415، ص491( و ابن ادریس در کتاب سرایر )ابن ادریس حلی، 
1410، ج3، ص546( ادعای اجماع کرده‌اند. اما این اجماع محتمل‌المدرک است و حجیت ندارد. 
بنابراین، بر این نوشتار ایراد نگیرید که اگر اجماع ارزش ندارد، چرا در زمره‌ی ادله ذکر شده است؛ 

چون ما آن را به‌عنوان مؤیدّ ذکر کردیم. 
3-1-1-3. آیات قرآن 

دلیل سوم بر حجیت و اعتبار علم قاضی، منطوق و مفهوم آیاتی است که در ذیل به آنها 
استدلال خواهد شد. تردیدی نیست در اینکه قوی‌ترین منبع در میان منابع حقوق اسلامی قرآن 
است؛ زیرا تمامی منابع سه‌گانه‌ی دیگر، حتی عقل باید به وحی برگردد و در غیر آن با عقلی که از 
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منابع حقوق سکولار است، تفاوتی نخواهد داشت. »الزّانيِةَُ وَ الزّانيِ فاَجْلِدُوا كُلَّ واحِدٍ مِنْهُما مِائةََ جَلْدَةٍ« 
)نور، 2(؛ زنى را كه زنا كرده و مردى را كه زنا كرده است به هركي از آن دو، صد تازيانه بزنيد. 
»وَ السّارِقُ وَ السّارِقةَُ فاَقْطَعُوا أيَْدِيهَُما« )مائده، 38(؛ دست مردى را كه سرقت كرده و زنى را كه سرقت 
كرده است، ببريد. آیاتی که بیان‌گر حکم است، به‌صورت قضیه‌ی حقیقیه ذکر می‌شود؛ بدان معنا که 
ذات موضوع )نه موضوع به قید علم یا چیز دیگر( خواه بالفعل باشد یا بالقوه باشد، اخذ می‌شود. بر 
همین اساس، علم قاضی برای رسیدن به همان موضوع طریقیت دارد؛ یعنی احراز آن یا راه رسیدن 
به آن موضوع، علم قاضی است و قاضی هرگاه موضع را با تعینّ از طریق علم و یقین دید، نمی‌تواند 
به بینّه یا علم دیگران عمل کند. به عبارت دیگر، لازمه‌ی عدم عمل قاضی به علم خودش، مخالف 
آیات مبارکه است؛ به تعبیر دیگر، موضوع حد جلد در آيه‌ی نخست و موضوع مجازات قطع يد 
در آيه‌ی دوم به ترتیب عنوان زانی و زانیه و سارق و سارقه است. بديهى است هر وقت عناوين 
مذكور متحقق شدند، حاكم مكلف است حد شرعى را اجرا نمايد. ىكي از راه‌هاي احراز عناوين 
مذكوره، علم قاضی است. اگر علم قاضی حجت نباشد باید به اقرار و بينه نیاز داشته باشد. لازمه‌ی 

چنین احتیاج آن است که موضوع مجازات عناوين فوق‌الذکر نباشد. 
4-1-1-3. اولویت 

یکی از ادله‌ی حجیت علم قاضی، اولویت است؛ بدان معنا که حجيت فتواى مفتى با شرايط 
تقليد كه مسلما فوق حكم قاضى در حدود و تعزيرات و دفع خصومات و حل  مقرّره در باب 
اثبات كند.  و فصل مرافعات م‌ىباشد، م‌ىتواند حجيت حكم قاضى بر اساس علم را به اولویت 
تنها چیزی که در سخت‌ترین حالات ممکن است گفته شود این است که: شرايط افتاء در حديث 
معروف ذیل برای قاضی نیز شرط شود: »و أمّا من الفقهاء من كان حافظا لدينه صائنا لنفسه مخالفا لهواه و 
مطيعا لأمر مولاه فللعوام أن يقلّدوه« )حرّ عاملی، 1409، ج27، ص131(؛ يعنى قاضى نيز در صورتی که 
مجتهد، حافظ دين، خويشتن‌دار، مخالف هوای نفس و مطيع امر مولا باشد، حجیت علم او همانند 
علم فقيه مورد تردید نخواهد بود. به‌ویژه با توجه به کلام اميرالمؤمنين عليه السّلام به شريح قاضى: 
»يا شريح قد جلست مجلسا لا يجلس فيه إلّ نبىّ أو وصىّ نبىّ أو شقى« )کلینی، 1407، ج7، ص406(؛ 
شريح! در جايگاهى نشسته‌اى كه جز پيامبرى يا وصىّ پيامبرى يا كي فرد شقىّ در آن نم‌ىنشيند. 
با تحقق اين شرايط منابع علم قاضی بايد از اعتباری برخوردار باشد كه خود همان قاضی یا فقیه 

دیگری بتوانند بر اساس آن فتوا بدهد. 
5-1-1-3. وجوب اظهار حق و انکار منکر 

از جمله ادله‌ی اعتبار علم قاضی، وجوب اظهار حق و انکار منکر است؛ بدان معنا که یکی از 
واجبات، انکار منکر و اظهار حق است. بنابراین، قضاوت بر مبنای علم یک امر ضروری و مسلّم 
است؛ زیرا اگر قاضی به علم خود عمل نکند باید به عدم انکار منکر قایل شود، زیرا در فرض 
مراجعه‌ی متخاصمین به محکمه اگر علم داشته باشد که دعوای مدعی باطل است، اصل وجوب 

اظهار حق و انکار منکر برای او مسئولیت ایجاد می‌کند و باید مطابق علم خود عمل نماید. 
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6-1-1-3. روایات 
از ادله‌ی عمده و اساسی که در مورد ارزش و اعتبار علم قاضی وجود دارد، روایاتی است که 
در دو باب؛ »باَبُ عَدَمِ جَوَازِ القَْضَاءِ وَ الِْفْتاَءِ بغَِيْرِ عِلْمٍ بوُِرُودِ الحُْكْمِ عَنِ المَْعْصُومِينَ)ع(« )حر عاملی، 1409، 
20/27( و »باَبُ أنََّ للِْقَاضِي أنَْ يحَْكُمَ بعِِلْمِهِ مِنْ غَيْرِ بيَِّنةٍَ« )حر عاملی، 1409، ج27، ص274( آمده است. 
آیت الله مکارم می‌نویسد: »از جمیع ادله و ضمیمه‌نمودن بعضی از احادیث متضافره به بعض دیگر 
و جبران ضعف بعض آنها با قوت بعض دیگر، به دست می‌آید که علم قاضی به‌صورت اجمال 
حجت است«. )مکارم، 1418، ص461( اجمالی که ایشان مطرح می‌کند به خاطر تفصیلی است که 

خود در مورد علم به اعتبار مبادی علم باور دارد. ایشان می‌گوید: 
- مبادی علم حسی باشد؛ مثل اینکه حاکم شرابخواری را ببیند و قذف را بشنود. 

- مبادی علم قریب به حس باشد؛ مثل اینکه امام علی)ع( در مورد اختلاف دو نفر زن در مورد 
یک طفل قضاوت کرد و دستور داد طفل را شق نموده و میان هر دو تقسیم کنید. مادر به خاطر 
سلامت طفل، از بچه‌اش دست برداشت. امام)ع( از ابراز احساسات مادر علم پیدا کرد مادر واقعی 

طفل کیست. 
- مبادی علم حدسی محض باشد. 

روایاتی که مورد استدلال قرار می‌گیرد و مباحث مفصلی در مورد آنها وجود دارد، عبارت‌اند 
از: روایت صحیح حسین بن خالد در مورد اقامه‌ی حد توسط امام بر اساس علم؛ )كلينى، 1407، 
ج7، ص262( روایت درع طلحه )ضعیف و مرفوع( در مورد اینکه، هرگاه امام علم به مورد قضاوت 
دارد، نباید منتظر بینه و امثالش بود؛ )کلینی، 1407، ج7، ص386( روایاتی که در مورد قضاوت 
حضرت علی و اینکه هرگاه قضاوت بر اساس علم ناشی از خبر معصوم باشد، تعدی به غیرش 
مشکل است؛ )حرّ عاملى، 1409، ج27، ص274(، روایت ضعیفی که در مورد خرید اسب از اعرابی 
توسط رسول خدا)ص( وارد شده است؛ )حرّ عاملى، 409، ج27، ص276( روایت صحیح ابان بن 
عثمان )حرّ عاملى، 1409، ج28، ص89( و روایت صحیح زید شحام )كلينى، 1407، ج7، ص181( 
در مورد زن و مردی که زیر یک لحاف دیده شد، روایت صحیح هشام بن سالم در مورد دره‌زدن 
مورد  در  روایت صحیح  ج7، ص263(   ،1407 )كلينى،  می‌کرد.  قصه‌گویی  مسجد  در  که  مردی 
قضاوت امیرالمؤمنین)ع( در مورد پسری که مورد اختلاف واقع شده بود. )حرّ عاملى، 1409، ج27، 
ص276( روایت صحیح در مورد قضاوت امیرالمؤمنین)ع( راجع به اختلاف عبد و فرزند در مورد 
پدر. )حرّ عاملى، 1409، ج27، ص287( روایت ضعیفی که شیخ مفید در مورد نزاع دو زن راجع به 
طفلی در حکومت حضرت عمر)رض( نقل کرده است. )حر عاملی، ج27، ص788( روایت ضعیف 
ابوصباح کنانی در مورد قضاوت عمر)رض(. )كلينى، 1407، ج7، ص425( روایت صحیح سلیمان بن 
خالد در مورد شکایت نبی، راجع به قضاوت بدون مشاهده. )كلينى، 1407، ج7، ص415( روایت 
مرسل و ضعیف ابان بن عثمان مثل روایت قبلی. )کلینی، 1407، ج7، ص425( مثل دو روایت قبلی 
را محمد بن قیس نقل کرده است. )كلينى، 1407، ج7، ص414( روایت ابی عبیده حذّاء راجع به 
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رجم زن شوهر دار)کلینی، 1407، ج2، ص322( و برخی روایاتی که در مورد فتوا وارد شده است.
با توجه به اینکه در مورد دو مسأله؛ )قضاوت بر مبنای علم و فتوا دادن بر اساس آن( غفلت 
صورت گرفته است؛ مثل آنچه ابن قدامه در کتاب مغنی )المغنى، ج11، ص400، و البخارى، ج9، 
ص89( برای حجیت استناد قاضی به علم خود استدلال کرده، که هند وقتی به نبی)ص( گفت: » 
»ابو سفيان مرد لئيمى است و به من و فرزندم چيزى نم‌ىدهد؛ مگر آنچه كه پنهانى، در حالى كه او 
نم‌ىداند، از مال او بر م‌ىدارم، آيا بر من گناهى هست؟« پيامبر فرمودند: »آنچه كفاف تو و فرزندت 
را م‌ىدهد، در حد متعارف بردار«، )مسلم ج3، ص1338؛ بخاری، ج9، ص89؛ أحمد بن حنبل، 
ج6، ص39، 50، 206؛ و السنن الكبرى، ج7، ص466، 477، و ج10، ص141، 270( بدون اینکه 
بینّه یا اقراری در میان باشد، مطابق علمش به راستی هند و به نفع او حکم کرد. روایات متضافری 
که ضعف برخی با قوت بعض دیگر جبران می‌شود، هرگاه به همدیگر ضمیمه شود دلیل قوی بر 

حجیت علم قاضی است. 
2-1-3. ارزیابی ادله‌ی اعتبار علم قاضی 

در مورد اینکه قضات دیگر غیر از امام)ع( در حقوق‌الناس می‌تواند به علم خود عمل کند، 
تردیدی نیست. اما در حقوق‌الله دو دیدگاه وجود دارد. به نظر ما نظریه درست این است که قاضی 
در حقوق‌الله نیز مجاز است به علم خود عمل نماید. همان‌گونه که در بررسی ادله یادآوری شد، 
ادله‌ی مزبور با مشکلی مواجه نبوده و توانایی اثبات مدعا را دارد. هرچند دلیل دوم )اجماع( به دلیل 
مدرکی‌بودن، از اعتبار برخوردار نبوده و حجت نیست. اما اختلال در یک دلیل از میال ادله‌ی چندی 
که هر کدام از قوت و قدرت اثباتی بالایی برخوردار است، نمی‌تواند به همه‌ی ادله خلل وارد کند. 
بنابراین، مدعای ما که حجیت علم قاضی به‌صورت مطلق )خواه در امور مدنی یا جزایی و خواه در 
حقوق‌الله یا حقوق‌الناس( است، با ادله‌ی چهارگانه‌ی که مطرح شد، اثبات می‌شود. علاوه بر ادله‌ی 
فوق‌الذکر، یکی از ادله این است که اگر قاضی مجاز نباشد مطابق علم خود عمل کند، مستلزم فسق 
قاضی یا متوقف شدن حکم است که هر دو باطل است؛ زیرا به‌عنوان مثال، هرگاه مردی همسرش 
را در حضور قاضی سه‌بار طلاق کند، سپس منکر شود، قول شوهر با سوگند مسموع است. پس 
اگر قاضی به غیر علم خود عمل کند باید بر مبنای استحلاف فیصله صادر کند. لازمه‌ی این کار این 
است که قاضی فاسق است. اگر از اساس حکم صادر نکند، توقف کردن در حکم بدون موجب 

است. 
2-3. نظریه عدم اعتبار علم قاضی 

شیخ طوسی می‌نویسد: عمل به علم قاضی مخصوص معصوم)ع( است. به‌عنوان مثال اگر ببیند 
اما هرگاه همین صحنه را قاضی غیرمعصوم  او را دارد.  کسی شرابخواری می‌کند، حق مجازات 
ببیند، حق عمل به علم خود را ندارد. )فاضل آبی، 1417، ج2، ص496( عده‌ای دیگر از جمله ابن 
جنید اسکافی باور دارد که قاضی مطلقا نمی‌تواند مطابق علم خود قضاوت کند. در کتب الانتصار 
فی انفرادات الامامیه )شریف مرتضی، 1415، ص488( و مختلف الشيعة في أحكام الشريعة )علامه حلی، 
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1413، ج8، ص401( می‌نویسند: ابوعلی تصریح کرده که در حقوق و حدود جایز نیست حاکم به 
علم خودش حکم کند. 

1-2-3. ادله‌ی عدم حجیت علم قاضی 
پیش از هرنوع استدلال باید اذعان کرد که مطابق اصل اولی در هیچ موردی نیاز به استدلال 
بر عدم نیست. ولی از آنجایی که این اصل با ادله‌ی قایلین به اعتبار علم قاضی از ارزش می‌افتد، 
لازم و ضروری است تا ادله‌ی بر عدم اعتبار علم قاضی ارائه شود. قایلین به عدم ارزش علم قاضی 

چند دلیل بر مدعای خویش اقامه کرده‌اند. 
1-1-2-3. موضوعیت نصاب در برخی ادله 

بر اساس دیدگاه مورد نظر، ادله‌ی اثبات دعوا طریقیت دارد و کاشف حقیقت است. اما بدون 
شک در مواردی مانند چهاربار اقرار در باب زنا و شهادت چهار نفر عادل در مورد آن و هم‌چنین 
سایر آنچه در کتاب حدود مقرّر گردیده است، نصاب معین دارد. حتی اگر تعداد شهود به حد 
نصاب نرسد موجب قذف خواهد شد. پس اولا علم قاضی در این موارد حجت نیست و ثانیا؛ علم 
قاضی دارای اثر اعلانی است؛ باید نسبت به دیگران نفوذ داشته باشد. ثالثا؛ علم قاضی هرچند قوی 
باشد، در جامعه و از دید مردم جنبه‌ی شهادت داشته و از ارزش یک شاهد عادل برخوردار است. 
رابعا؛ علم قاضی در صورتی اثرگذار است که قضاوت یک مرحله‌ای باشد. در سیستم‌های قضایی 
بینّه‌ی  خامسا؛  ندارد.  ارزش  دیگر  قضات  برای  قاضی  علم  تردید  بدون  است،  چندمرحله‌ای  که 
شرعی )شهادت( و هم‌چنین اقرار با توجه به تعدد شهود و شرایط شهادت و اقرار، نسبت به علم 
یک نفر قاضی، قوت بیشتر دارد. سادسا؛ اینکه گفته شد که عدم ارزش علم قاضی مستلزم استنکاف 
قاضی از احقاق حق است، به دو جهت درست نیست؛ یکی بدان دلیل که اگر قاضی خارج از مقام 
قضاوت، ناظر و شاهد بوده، تنها می‌تواند شهادت دهد. اگر در مقام قضاوت بوده، مراتب محضر 
)صورت جلسه( و در حکم سند رسمی است. دیگری بدان جهت که در صورتی استدلال به فسق 
قاضی و استنکاف از احقاق حق، درست است که حکم بر اساس علم مسلّم و محرز باشد و بر 

مبنای شک و تردید نباشد. 
2-1-2-3. روایات دال بر عدم حجیت علم قاضی 

از جمله، صحیح هشام  اعتبار علم قاضی است.  از روایات، عدم ارزش و  مقتضای برخی 
بن حکم از امام صادق که فرمود: »رسول خدا فرمود: مطابق شهادت و سوگند میان شما قضاوت 
اساس  بر  من  اگر  است؛ پس  قوی‌تر  دیگر  بعض  به  نسبت  از شما  برخی  استدلال  زبان  می‌کنم. 
استدلال کسی، بخشی از اموال برادر مسلمانش را به او بدهم، همانا با این حکم قطعه‌ی از آتش 
از  ابی‌حمزه  بن  حمزه  دیگر  روایت  در  ص414(  ج7،   ،1407 )کلینی،  ساخته‌ام.«  فراهم  برایش 
امیرمؤمنان نقل کرده که فرمود: »احکام مسلمین سه دسته است: شهادت عادلانه، سوگند قاطع و 
روش و رویه ائمه)ع(.« )کلینی، ج7، ص432( از ظاهر این روایت استفاده می‌شود که قضاوت باید 
مبتنی بر سه مورد مذکور در روایت باشد؛ این بدان معنا است که قضاوت بر مبنای علم قاضی فاقد 
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اعتبار است. روایت سوم را کلینی از علی بن ابراهیم از محمد بن عیسی از یونس نقل کرده است. 
در این روایت آمده است: »دستیابی به حقوق چهار طریق دارد: شهادت دو مرد عادل، در صورت 
نبود آنان، شهادت یک مرد و دو زن، در فرض نبودن دو زن، سوگند مدعی، اگر شاهدی )که در 
سه فرض قبلی بیان شد( نبود، مدعی‌علیه سوگند یاد کند و در صورتی که سوگند نخورد، به مدعی 
برگرداند و بر او واجب است با ادای سوگند حق خود را بستاند. در صورت ابای از سوگند، حقی 
استفاده  نیز  و مضمر  مرسل  روایت  این  از ظهور  )کلینی، ج7، ص416(  نمی‌شود.«  ثابت  برایش 
می‌شود که قضاوت منحصر و محدود بر طرق مذکور در روایت است. روایتی که کلینی در مورد 
نفوذ علم امام نقل کرده و هم‌چنین روایاتی که بیان‌گر قضاوت‌های امیرمؤمنان است، انصراف در 
قضاوت امام دارد و غیر امام را شامل نمی‌شود، با اینکه دسته‌ی دوم از روایات به لحاظ سند نیز 

خالی از مشکل نیست. 
2-2-3. نقد ادله‌ی عدم اعتبار علم قاضی 

دعوا  اثبات  ادله‌ی  در  قبول  قابل  مبنای  زیرا  است؛  نقد  قابل  استناد  مورد  ادله‌ی  اول  دسته 
به‌ویژه در امور مربوط به دماء، انفس و فروج، باید قاضی به حقیقت دست پیدا کند. این مبنا تنها 
با طریقت ادله‌ی اثبات سازگاری دارد و معنای طریقیت این است که اگر ادله‌ی نظیر بینّه، اقرار و 
سوگند به‌خصوص در زمانه‌ی ما که برای افشانشدن باند تبهکاران گاهی یک فرد به‌عنوان مجرم 
اقرار می‌کند یا جمعی از اعضای همان باند جنایت، به دروغ شهادت می‌دهند، قاضی باید به حقیقت 
جرم دست یافته و مجرم واقعی را مجازات کند. لذا قاضی نه صرفا در صدد اعلان است و نه در 
مباحث  تازه در  بر اساس علم خود حکم می‌کند.  مقام قضاوت  او در  بلکه  مقام شهادت است؛ 
مربوط به حدود، اگر علمی به مجرم‌بودن کسی نباشد و شک و تردید ایجاد شود، بر اساس »قاعده 
درء« اجرای حدود ممنوع خواهد شد. این دلیل آن است که مواردی که ادله‌ی اثبات دارای نصاب 
معینّ است، از موارد استثنایی است. تازه در همان موارد نیز اگر بینه‌ی عادله یا اقرار، مخالف علم 
قاضی باشد، قاضی نباید از جرح و تعدیل شهود غافل باشد. و مسلّم است که علم قاضی بر بینّه 
و اقرار مقدم است. اما در مورد سیستم چندمرحله‌ای قضاوت باید اذعان کرد که در سیستم حقوق 
اسلامی قضاوت تک مرحله‌ای است. اما این مسأله نیز استثنائاتی دارد که فلسفه‌ی مراحل استیناف 
و تمیز ریشه در موارد استثنا دارد. اما اصل این است که قضاوت در اسلام یک مرحله‌ای است و 
نقض حکم قاضی درست نیست. )در این مورد نویسنده مقاله‌ای مستقلی دارد که در مجله‌ی علمی 
تخصصی جامعه‌المصطفی العالمیه به چاپ رسیده است.( علاوه بر اینکه علم قاضی برای قضات 
دیگر نیز جز در موارد استثنا، ارزش دارد. اما روایاتی که نقل شده است نیز قابل نقد است. روایت 
اولی هرچند صحیح و مستند است اما در باب قضاوت قطعا »بینات« و »ایمان« موضوعیت ندارد؛ 
زیرا تنها این دو مورد ادله‌ی اثبات دعوای حقوقی و جزایی نیست. لذا همان‌گونه که سایر ادله را 
نفی نمی‌کند، علم قاضی را نیز نفی نخواهد کرد. تازه، ذیل روایت دلالت دارد که نباید در قضاوت 
محدود به ادله‌ی اثبات بود. به دلیل اینکه قضاوت بر اساس ادله و دادن مال بر این مبنا به دیگری به 
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دادن قطعه‌ی از آتش تعبیر شده است. اما روایات دوم و سوم به ترتیب ضعیف و مسند و ضعیف 
و موقوف است؛ لذا قابل استدلال نیست. علاوه بر اینکه هر دو روایت از جهت اعتبار و عدم اعتبار 

علم قاضی در مقام بیان و تخاطب نبوده است. 
3-3. نظریه‌ی قایلین به تفصیل 

شهید ثانی چنان‌که نقل شده در این مورد بر خلاف شیخ طوسی به تفصیل قایل است. ابن 
ادریس )شهیدثانی، 1413، ج13، ص383( و بعض دیگری که به تفصیل قایل شده می‌گویند: قاضی 
می‌تواند در حقوق‌الناس به استناد علم خود داوری کند، در حقوق‌الله نمی‌تواند بر مبنای علم خود 
حکم صادر کند. شهید ثانی به ابن جنید اسکافی نسبت داده است که قایل به تفصیل است؛ بدان معنا 
که دیدگاه سوم را معکوس کرده است؛ به عبارت دیگر، او می‌گوید: قاضی در حقوق‌الله می‌تواند 
به علم خود استناد کند، اما در حقوق‌الناس جز بر اساس بینه و اقرار حکم نکند )شهیدثانی، 1413، 

ج13، ص384( و قضاوت مبتنی بر علم قاضی درست نیست. 
4-3. نظریه‌ی حقوق افغانستان 

با توجه به ماده‌ی سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان؛ »در افغانستان هيچ قانون 
نمي‌تـواند مخالف معتقدات و احکام ديـــن مقدس اسلام باشد«، قوانین و حقوق افغانستان بر 
مبنای حقوق اسلامی استوار است. ماده‌ی اول قانون جزای افغانستان )مصوّب 31 سنبله 1355( و 
بند دوم ماده‌ی دوم قانون کود جزا )این قانون هرچند خلاف پراسیجر قانونی اجرا می‌شود؛ زیرا 
رأی هردو مجلس شورای ملی را نگرفته و در شرایط اضطرار هم نبوده، علاوه بر اینکه مواردی 
مخالف شریعت اسلامی بوده و در مخالفت با ماده‌ی سوم قانون اساسی است( در تعیین حقوق 
اسلامی، بر مبنای اکثریت )مبنای مقبولیت و نه مشروعیت(، فقه حنفی را تعیین کرده است: »اين 
قانون جرايم و جزاهاي تعزيري را تنظيم مي نمايد. مرتكب جرايم حدود، ‌قصاص و ديت مطابق 
احكام فقه حنفي شريعت اسلام مجازات مي گردد.« در ماده‌ی یک‌صدوسی قانون اساسی جمهوری 
اسلامی افغانستان نیز مقرّر گردیده است: » محاکم در قضاياي مورد رسيدگي، احکام اين قانون 
اساسي و ساير قوانين را تطبيق مي کنند. هرگاه براي قضيه‌اي از قضاياي مورد رسيدگي، در قانون 
فقه حنفي و در داخل  احکام  از  پيروي  به  نباشد، محاکم  قوانين حکمي موجود  اساسي و ساير 
حدودي که اين قانون اساسي وضع نموده،‌ قضيه را به نحوي حل و فصل مي‌نمايند که عدالت را 
به بهترين وجه تأمين نمايد.« در خصوص اینکه اکثریت، یکی از شاخصه‌های اصلی دموکراسی 
در  کریم  قرآن  آیات  به  توجه  با  نمی‌شود،  محسوب  مشروعیت  مبنای  است،  مقبولیت  مبنای  و 
مورد »اکثر« مجال بحث و تحقیق زیادی است که به محققان و دانشمندان دیگر حواله می‌شود. از 
مجموع مباحث فوق‌الذکر نتیجه‌ی که حاصل می‌شود این است که نظریه حقوق افغانستان در فقه 
حنفی قابل جستجو است. البته به استثنای قوانین مربوط به احوال شخصیه‌ی اهل تشیع )مصوب 
افغانستان؛  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون  ماده‌ی یک‌صدوسی‌ویک  مبنای  بر  که   )1387/11/19
»محاکم براي اهل تشيع، در قضاياي مربوط به احوال شخصيه،‌ احکام مذهب تشيع را مطابق به 
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احکام قانون تطبيق مي‌نمايند. در ساير دعاوي نيز اگر در اين قانون اساسي و قوانين ديگر حکمي 
موجود نباشد، محاکم قضيه را مطابق به احکام اين مذهب حل و فصل مي نمايند«، قانون‌گذاری 
گردیده است. بنابراین نظریه‌ی حقوق افغانستان را باید در فقه حنفی جستجو کرد. بدون تردید 
امروزه یکی از مشکلات اساسی کشور ما این است که کم‌تر به قانونی‌ساختن فقه و آوردن مسایل 
کلان فقهی در امور جزایی و حکومتی پرداخته می‌شود. ما دیدگاه فقه حنفی را در دو محور به 

اجمال و تفصیل مطرح خواهیم کرد. 
1-4-3. اجمال نظریه‌ی فقه حنفی 

تردیدی نیست که علم حاصل از ادله‌ی اثبات دعوا برای قاضی حجت است و می‌تواند بر 
آنها،  »ادله‌ی که توسط  از حقوقدانان مطرح می‌نویسد:  اساس آن حکم صادر کند. چنان‌که یکی 
اثبات دعوا می‌شود برای قاضی، علمی نسبت به قضیه به وجود می‌آورد که مثل آن است که خود 
قاضی شاهد و ناظر واقعه بوده است و قاضی ناچار است بر طبق علم حاصل از آن حکم کند«. 
)السنهوری، 1337، ج2، ص20( بحث ما در این مورد نیست. بلکه مسأله‌ی مورد سوال ما علمی 
است که قاضی از طرقی غیر از ادله‌ی اثبات دعوا حاصل کند و علم قاضی در عرض ادله‌ی اثبات 
دیگر از ارزش اثبات برخوردار باشد. امام ابو حنیفه و محمد)ره( در این مورد می‌گویند: هرگاه قاضی 
بعد از تصدی مقام قضاوت و در جایگاه قضاوت علم حاصل کرد، مطابق آن حکم صادر می‌کند؛ 
ولی در صورتی که پیش از تصدی مقام قضاوت یا بعد از آن در غیر جایگاه ولایت بر قضا علم 
پیدا کند، بر اساس علم خود قضاوت نمی‌کند. این در حقوق‌الناس است؛ اما در حقوق‌الله بر مبنای 
علم خود در هیچ حالی قضاوت نمی‌کند. )طوسی، 1407، ج6، ص244( هم‌چنين ميان فقيهان اهل 
سنت )اعم از حنفی، مالکی، شافعی و حنبلی(، در اين مسأله، اختلاف وجود دارد، هرچند متأخرین 
آن‌ها، علم قاضى را در حق‌الله و حق‌الناس، معتبر نم‌ىدانند. ولى از عبارات بعضی از معاصرین 
استفاده می‌ شود که علم ناشی از ادله‌ی اثبات دعوا نسبت به مدعا همانند آن است که گویا قاضى 
خود شاهد واقعه بوده و بر ظاهر و باطن قضيه آشنایی دارد. گرچه ایشان در تعیین موضوع بحث 
دچار اشتباه گردیده است؛ ولی لازمه‌ی این امر آن است تا قاضى بر مبنای علم ناشی از مشاهده 
و اطلاع شخصى خود حکم كند؛ زيرا اين علم از علم ناشی از شهادت، اقرار و ادله‌ی دیگر اثبات 
تقواى دينى در مردم،  بازدارنده و  با توجه به ضعف تدریجی وجدان  لیکن  دعوا، قوی‌تر است. 
موجب مادی‌گرایی و عشق به کسب اموال از هر راه ممکن گردیده و قاضی را در معرض سوء 
ظن قرار داده، از اعتبارش می‌کاهد. تا جایى كه امام شافعى می‌گوید: »اگر قاضي‌هاى بد نم‌ىبودند، 
م‌ىگفتم حاكم م‌ىتواند بر طبق علم خود حكم كند«. باید اذعان کرد که در این محور، بحث بیشتر 

روی نظریه‌ی حنفی دور می‌زند؛ زیرا حقوق کشور محدود به فقه حنفی می‌گردد. 
2-4-3. تفصیل نظریه‌ی فقه حنفی 

دیدگاه فقه حنفی این است که هرگاه در باب حدود، فقط حق‌الله در میان باشد؛ از قبیل حد 
شرابخواری و زنا، قاضی مجاز به استفاده از علم خود نمی‌باشد؛ زیرا موجب شبهه است و با وجود 
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شبهه، قاعده درء )تدرئوا الحدود بالشبهات( جاری است. اما موقعی که حدود ناظر به حق‌الناس باشد؛ 
از قبیل حد قذف یا موضوع علم قاضی حقوق‌الناس باشد؛ مانند اموال و عقود؛ نظیر خرید و فروش، 
قرض، نکاح، طلاق، قتل، قاضی می‌تواند بر اساس علم خود حکم کند. ولی در موارد سه‌گانه ذیل 

خواه در حدودالله یا غیر آن، قاضی مجاز به قضاوت بر مبنای علم خود نیست. 
- در صورتی که قاضی قبل از تصدّی منصب قضاوت علم و آگاهی داشته باشد. 

- هرگاه قاضی بعد از تصدّی قضاوت در جایی که در حوزه‎ی قضایی قاضی نیست، علم و 
آگاهی پیدا کند. 

- در صورتی که قاضی در حوزه قضایی خود علم داشته باشد و از قضاوت عزل شود. اگر 
بار دیگر ابلاغ قضایی بگیرد، نمی‌تواند مطابق آن علم قضاوت کند.

قایل  این دیدگاه مخالفت کرده و  با  ابویوسف و محمد،  نظیر  دانشمندان حنفی؛  از  برخی 
در  کند، جز  عمل  علم خود  به  می‌‍تواند  قاضی  مزبور،  سه‌گانه‌ی  همه‌ی حالات  »در  که  شده‌اند 

حدودالله که به قضاوت بر اساس علم خود مجاز نیست«. 
امام ابو حنیفه و اصحابش در جای دیگر قایل شده است: هرگاه حاکم کارهایی را که موجب 
حدود است، پیش از اشغال کرسی قضاوت و بعد از آن مشاهده کند، نمی‌تواند بر اساس علم خود 
حکم کند؛ جز در مورد حدّ قذف که می‌تواند مطابق علم خود حکم صادر کند. هم‌چنین هرگاه 
پیش از اشغال منصب قضاوت علم به حقوق‌الناس پیدا کند، نمی‌تواند بر مبنای علمش حکم کند. 
اما موقعی که بعد از ایفای منصب قضاوت علم پیدا کند، می‌تواند بر مبنای آن حکم کند. )القرطبی، 
1403، ج2، ص508؛ السرخسی، 1406، ج16، ص105؛ موفق الدین، 1404، ج11، ج2، ص400؛ 
ابو یوسف و محمد می‌گوید:  بی‌تا، ج،9، ص427(.  ابن حزم،  ابی‌الفرج، 1404، ج11، ص425؛ 
قاضی می‌تواند در مواردی که پیش از قضاوت در حقوق‌الناس علم پیدا کرده، به علم خود عمل 
نماید. )سرخسی، 1406، ج16، ص105( حسن بن حی می‌گوید: هرگاه پیش از قضاوت، پس از 
سوگند دادن، در حقوق‌الناس علم پیدا کند، مطابق علمش قضاوت می‌کند. اما در حدود، هرگاه بعد 
از قضاوت علم پیدا کند حتی اگر در مورد زنا، سه نفر دیگر با او مشاهده کند و در غیر زنا مرد 

دیگری با او مشاهده کند، نمی‌تواند حکم کند. )السرخسی، 1406، ج16، ص105(
قانون اصول محاکمات مدنی کشور که بر مبنای اسلام و شریعت پی‌ریزی گردیده است، 
در ماده 501 مقرر می‌دارد: »حکم قاضی در صورت عدم موجودیت احکام صریح قانون مطابق به 
اساسات شریعت اسلامی صادر مي‌گردد«. در ماده 498 همین قانون تصریح گردیده است: »قاضی 
باید علاوه بر احاطه کامل بر قوانین نافذ کشور و احکام شریعت اسلامی بر عرف، عادات و عنعنات 
عمومی جامعه وقوف کافی داشته باشد«. هر چند از هر دو ماده‌ی مزبور اعتبار علم قاضی استفاده 
فیصله صادر  اسلامی  مبنای شریعت  بر  قاضی می‌تواند  که  دارد  با صراحت دلالت  اما  نمی‌شود، 
نماید؛ بدان معنا که اگر در شریعت اسلامی )فقه حنفی( و )به صورت محدود فقه جعفری( علم 
قاضی ارزش اثباتی داشته باشد، قاضی می‌تواند مطابق علم خود فیصله قضایی صادر نماید. قانون 
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از مفهوم مخالف آن می‌توان  اما  ندارد،  بر حجیت علم قاضی  اجرائات جزایی هرچند صراحت 
استفاده کرد که علم ناشی از ادله حجت است. در بند 4 ماده 19 قانون اجرائات جزایی آمده است: 
»محکمه نمی‌تواند به ظن خود و در صورت موجودیت شبهه در دلایل، به الزام متهم حکم نماید«. 
در بند 1 ماده 24 مقرر گردیده است: »موجودیت یک قرینه به تنهایی سبب اثبات واقعه نمی‌گردد، 
مگر اینکه قرینه قاطع بوده و یا دلایل دیگر آن را تأیید و تقویت نماید«. از مواد فوق‌الذکر برمی‌آید 
که در صورت وجود شبهه در ادله یا در صورت وجود یک قرینه بر اثبات دعوا، اگر قاضی از ادله 
و یک قرینه موجود علم و قطع بر مدعا پیدا کند می‌تواند بر اساس این علم فیصله صادر نماید. 
بر اساس مواد مزبور معلوم است که علم قاضی ناشی از ادله‎ی دیگر ارزش اثباتی دارد. حقوقدان 
مصری با بیان دیگری این مطلب را یادآوری کرده است: گاه »حقيقت قضاىي« از »حقيقت واقعى 
خارجى«، فاصله داشته و گاه در تعارض و تخالف با آن است؛ زيرا »حقيقت قضاىي« از راه پراسیجر 
رسیدگی و به‌کارگیری ادله‌ی اثبات دعوا ثابت می‌شود، با اینکه »حقيقت واقعى خارجى«، ممکن 
است متیقن قاضی باشد. قانون برای رسیدن به »حقيقت قضاىي« منهاى »حقيقت واقعى«، ميان دو 
اعتبار توازن برقرار م‌ىسازد: یکم: اعتبار عدالت‌خواهی؛ به این لحاظ قاضی وادار می‌شود تا از هر 
طریق ممکن حقیقت را کشف نماید. در نتیجه »حقیقت قضایی« در مطابقت با آن خواهد بود. دوم: 
اعتبار وحدت رویه و عمل مطابق قانون؛ به این لحاظ قاضی وادار می‌شود تا به اصول محاکمات 
پای‎بند بوده و برای رسیدن به حقیقت به ادله‌ی قانونی محدود باشد تا قاضی گرفتار استبداد رأی 
و تحکّم نگردیده و سارنوالان نیز در مورد نتیجه‌ی حاصل از ادله‌ی اثبات برای کشف حقیقت و 
ارزش‌گذاری ادله دچار اختلاف نشوند«. )السنهوری، 1337، ج2، ص20-24( مقتضای این قضیه 
آن است که ادله‌ی اثبات دعوا نزد قاضی محدود است. این بدان معنا نیست که علم شخصی قاضی 
اثر ندارد. حقوق‌دانان ادله و طرق اثبات دعوا را در شش مورد برشمرده‌اند: 1( سند؛ 2( شهادت 
يا بينّه؛ 3( قرائن؛ 4( اقرار؛ 5( سوگند؛ 6( معاينه. از دیدگاه آنان علم قاضى، در فرضی که ناشی 
از ادله و طرق مزبور باشد، ارزش دارد. بنابراین، علم قاضی در صورتی که ناشی از علوم مسلّم 
مردم و یا جلسه‌ی قضاوت باشد، اعتبار دارد. اما شاید بدان دلیل است که از مصادیق قسم سوم 

محسوب می‌شود. 
3-4-3. نقد نظریات دوم و سوم 

دیدگاه سوم )قول به تفصیل( و چهارم )نظریه‌ی حقوق افغانستان( با توجه به آنچه در نقد 
به‌صورت  یا  کلی  به‌صورت  سالبه  قضیه‌ی  گونه‌ی  به  مطرح شد  قاضی  علم  اعتبار  نظریه‌ی عدم 
جزئی، مردود و منفی خواهد بود. باید اذعان کرد که استدلال حقوقدانان و فقهای اهل سنت بیشتر 
از استحسان و مصلحت‌گرایی بشری ریشه می‌گیرد که با مبانی فقهی ما سازگاری ندارد؛ زیرا ما 
استحسان و مصالح مرسله را حجت نمی‌دانیم. علاوه بر این، ادله‌ی که برای اثبات ارزش علم قاضی 
در مباحث گذشته مطرح شد، بر بطلان نظریه‌ی دوم و نظریه‌ی سوم دلالت دارد. از سوی دیگر، با 
احتمال تهمت در ردّ قاضی یا امکان وقوع ظلم و یا احتمال تحکّم و استبداد رأی از جانب قاضی 
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نمی‌تواند رادع و مانع از حجیت علم قاضی باشد؛ زیرا تمامی احتمالات مزبور در استفاده از همه‌ی 
ادله‌ی اثبات دعوا وجود دارد. به دلیل اینکه ممکن است قاضی از ادله‌ی اثبات دعوا به گونه‌ی که 
خود می‌خواهد استفاده کند. با توجه به این که شارع مقدس عدالت را شرط قضاوت دانسته و 

عدالت قاضی هر نوع اتهام در مورد قاضی در نظام قضایی اسلام را منتفی خواهد کرد. 

نتیجه
نتیجه و برایند مطالب گذشته، دیدگاه این قلم را روشن می‌سازد. نظریه‌ی مورد نظر این است 
که علم قاضی به‌صورت مطلق حجت است. با توجه به قاعده‌ی مسلّم »ما من عام الا و قد خص«، 
ممکن است در مواردی به‌عنوان استثنا بپذیریم که علم قاضی ارزش ندارد. چنان‌که مواردی؛ از قبیل 
تخلفات ویژه، از جمله تخلفات ترافیکی و لزوم احترام به ادله‌ی قانونی را در نظام علم قضایی نیز 
به‌عنوان استثنا مطرح کرده‌اند. اما این‌گونه استثنائات به معنای تضییق دامنه و قلمرو حجیت علم 
قاضی نیست. در مورد قلمرو ارزش علم قاضی یک نظریه این است که علم قاضی فقط در مرحله 
صدور رأی مد نظر قرار گیرد؛ زیرا اشتراط اعتبار علم قاضی در مرحله‌ی تحقیق، پروسه‌ی رسیدگی 
را به اشتباه انداخته و کشف حقیقت را با موانع مواجه می‌سازد. )Vouin, 1962, P32( عده‌ای دیگر 
باور دارند که علم قاضی در همه‌ی مراحل دادرسی در مقابل تمامی محاکم بازدارنده به کار آید. 
)Stefani, 1993, P45( یکی از نویسندگان معاصر می‌نویسد: »به نظر می‌رسد، نظام علم قاضی در 

همه‌ی مراحل کاربرد داشته و این معنا را از لابلای مواد آیین دادرسی کیفری نیز می‌توان استنباط 
نمود که تفکیکی بین مراحل مختلف دادرسی نداده است«. )دیانی، 1394، ص287( پس ارزش علم 

قاضی به لحاظ قلمرو نیز از گستردگی برخوردار است.
بحث مربوط به سیستم‌های ادله اثبات دعوا که امروزه یکی از مباحث پذیرفته شده در حقوق 
بشر است، نیز می‌تواند این نظریه و ادله‌ی مربوط به آن را تأیید کند. امروزه سیستم سنتی ادله‌ی 
قانونی را که مبتنی بر الزام قاضی به رعایت ارزش اثباتی تعیین‌شده است، تغییر داده و سیستم اعتقاد 
باطنی قاضی به جای آن معرفی گردیده است. ریشه و اساس این بحث در این نکته نهفته است که 
آیا قاضی در دعاوی مرجوع به محکمه به دنبال فصل خصومت و حل دعوا است یا در پی کشف 
حقیقت است؟ بدون تردید اهمیت امور جزایی و احتیاط در باب دماء و فروج مقتضی آن است 
تا قاضی مجرم واقعی را پیدا نموده و مجرم حقیقی را مجازات کند؛ تا نشود در اثر سهل‌انگاری و 
اعتماد به ادله‌ی سنتی که احتمال تبانی بر دروغ و توطئه در آن زیاد است )جرح و تعدیل شهود( 
ببرد.  ادله  یا آبروی بی‌گناهی را بر اساس  یا اعدام کند،  نام مجرم قصاص  به  انسان بی‌گناهی را 
قاضی هم‌چنان‌که در »سیستم ادله‌ی معنوی«، »اعتقاد باطنی« و »سیستم ادله‌ی اقناع وجدان قاضی«، 
می‌تواند ارزش اقرار را تعیین کند و تشخیص دهد که این اقرار مبنای محکومیت متهم است یا اقرار 
به دلیلی که مورد ظن است یا در تعارض با ادله‌ی قوی‌تر قرار دارد، توان اثبات محکومیت متهم 
به ارتکاب جرم را ندارد، می‌تواند در کمال آزادی ارزش و اعتبار ادله را تعیین کند؛ زیرا قاضی 
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آن‌گاهی که از ادله‌ی ازقبل‌تعیین‌شده )ادله‌ی قانونی( یا غیر آن‌ها حتی اطلاعات عمومی به دست 
آمده، یقین و علم پیدا کرد که جرم توسط فلانی انجام شده است، این علم حجت است و ارزش 
اثباتی دارد. برخی از نویسندگان می‌نویسد: »در این سیستم خبرهای دریافتی در قالب اطلاعات 
ساده، ممکن است همراه با شهادت مأخوذ از گواهان، مستند حکم قرار گیرد«. )گلدوزیان، 1393، 
ص26( این نویسنده موارد استثنا از حجیت علم قاضی را در چهار محور مطرح کرده که طالبین 
به آنجا مراجعه کنند. بنابراین، قاضی می‌تواند هم در حقوق‌الله و هم در حقوق‌الناس بر اساس علم 
خود عمل کرده و حدودالله را اجرا نماید. اجرای حق در مورد اول منوط به درخواست کسی نبوده 
و در صورت دوم باید به تقاضای ذی‌حق باشد. در هر حال لازم است قاضی مستند علم خود را 
در متن حکم ذکر نماید. خلاصه؛ با تمام اختلاف نظری که در فقه وجود دارد، علم قاضی چه در 
حقوق‌الله و چه در حقوق‌الناس )اعم از امور مدنی و جزایی( حجیت و اعتبار دارد. روایات نیز 
معاضد نظریه‌ی ما است. در روایتی نقل شده است: »علی بن محمد از محمد بن احمد محمودی 
از پدرش )احمد( از یونس از حسین بن خالد از امام صادق)ع( نقل می‌کند که از او شنیدم می‌گوید: 
هرگاه امام مردی را که زنا می‌کند یا شرابی می‌نوشد، ببیند، بر او اجرای حد واجب است و در 
اجرای حد به بینّه نیاز ندارد. زیرا امام امین خداوند در میان مخلوقات او است. و هرگاه مردی را 
ببیند که دزدی می‌کند، بر او واجب است او را باز دارد، نهی کند، و پس بزند. گفتم: چگونه این 
چنین؟ گفت: زیرا حق هرگاه برای خداوند است بر امام واجب است اقامه کند و هرگاه برای مردم 
باشد برای آن‌ها است«. )کلینی، 1407، ج7، ص262( از این روایت نیز استفاده می‌شود که اگر 
قاضی شخصا شاهد حضور متهم در زمان اتهام در محل دیگری باشد و برای او یقین حاصل شود 
که در ارتکاب جرم نقشی داشته است، در چنین موردی می‌تواند به علم خود عمل کند. روایت 

اطلاق دارد و تمامی حقوق اعم از جزایی، مدنی، حقوق‌الله و حقوق‌الناس را شامل است. 
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نقش قرائن و امارات در اثبات جرم مستوجب حد از منظر فقه 
اهل‌سنت؛ با نگاهی به حقوق افغانستان

علی‌احمد رضایی*

* پوهنمل)استادیار(، دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، دانشگاه 
خاتم‌النبیین)ص(، کابل، افغانستان.

چکیده
ــه در شــرع مقــدس  ــات آن، ک ــت اثب ــه شــرایط و کیفی ــم حــدی، باتوجــه ب ــات جرای اثب
اســام اعتبــار شــده، یکــی از مباحــث مهــم و پیچیــده‌ی حقــوق کیفــری اســت کــه در بســیاری 
مــوارد، اثبــات حــد بــا مشــکل مواجــه می‌شــود. از جملــه، فقهــای اهل‌ســنت در بحــث اعتمــاد 
ــه  ــته‌اند. ب ــدود، دو دس ــم ح ــی در جرائ ــکام جنای ــدور اح ــا در ص ــر آنه ــه ب ــن و تکی ــر قرائ ب
همیــن دلیــل، جمهــور فقهــای اهل‌ســنت قائــل بــه عــدم جــواز قضــاوت بــر اســاس قرائــن در 
جرائــم حــدود هســتند؛ یعنــی ادلــه‌ی اثباتــی را منحصــر بــه ادلــه‌ی ســنتی دانســته و بــرای آنهــا 
جنبــه‌ی موضوعیّــت قائلنــد و بــرای اثبــات نظریــه‌ی خــود بــه ادلــه‌ی قرآنــی، روایــی و عقلــی 
ــم و دیگــران،  ــن قی ــد اب ــه؛ مانن ــه و حنابل ــل، برخــی از فقهــای مالکی اســتناد جســته‌اند. در مقاب
اعتمــاد بــر قرائــن و قضــاوت بــر طبــق آنهــا را در احــکام قضایــی، در بــاب جرائــم حــدود جائــز 
دانســته‌اند و در واقــع بــرای ادلــه‌ی اثبــات، جنبــه‌ی طریقیـّـت و عــدم انحصــار ادلــه قائلنــد. اینــان 
ــان، قانون‌‌گــذار افغانســتان  نیــز از برخــی روایــات و دلایــل دیگــر ســود جســته‌اند. در ایــن می
ــه داده اســت، در  ــی احال ــه حنف ــه فق ــم مســتوجب حــد و قصــاص را ب ــه جرای ــن این‌ک در عی
قانــون اصــول محاکمــات مدنــی و اصــول اجرائــات جزایــی، نقــش اثباتــی قرایــن را پذیرفتــه 
و امــارات و قرائــن را در شــمار ادلــه‌ی اثبــات دعــوا ذکــر کــرده اســت. در نهایــت، بــا توجــه 
بــه بررســی دلایــلِ نظریــه‌ی مختــار بــر حجیـّـت امــارات و قرائــن، آنــان در عــداد دیگــر ادلــه‌ی 

ــرد. ــرار می‌گی ــم ق ــات جرای اثب

واژه‌های کلیدی: قرائن و امارات، ادله‌ی اثبات، حدود، فقه اهل‌سنت، حقوق افغانستان.
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مقدمه
ــن  ــه مهم‌تری ــد ک ــی می‎باش ــه جزای ــم فق ــای مه ــات جــرم، یکــی از بحث‌ه موضــوع اثب
ــژه‌ی کــه شــارع  ــت وی ــه شــرایط و کیفیّ ــا توجــه ب ــه حــدود می‎شــود. ب ــوط ب مباحــث آن مرب
مقــدس اســامی بــرای اثبــات اکثــر حــدود لحــاظ کــرده اســت، روش‌هــای اثبــات حــد، یکــی از 
مباحــث پیچیــده‌ی فقــه جزایــی اســت. از همیــن‌روی، اثبــات حــد شــرعی نیــز دشــوار خواهــد 
بــود؛ تــا جــای کــه اثبــات برخــی از حــدود؛ ماننــد حــد زنــا یــا حــد ســرقت در برخــی مــوارد 
ناممکــن بــه نظــر می‎رســد. حــال ســوال ایــن اســت کــه آیــا روش‌هــای اثباتــی را کــه شــارع 
بــرای اثبــات حــدود درنظرگرفتــه اســت، موضوعیّــت دارد؛ یعنــی قاضــی نمی‎توانــد از طریــق 
ــف  ــت و کش ــه‌ی طریقی ــا جنب ــه آن روش‌ه ــا اینک ــرد ی ــک بگی ــد کم ــات ح ــرای اثب ــر ب دیگ
ــذا  ــه موضوعیــت؛ زیــرا هــدف شــریعت اثبــات و کشــف واقــع می‌باشــد، ل ــد، ن ــت دارن واقعیّ
ــرض  ــر ف ــا ب ــد. بن ــد، تمســک نمای ــع را بنمایان ــه واق ــق دیگــر ک ــه هرطری ــد ب قاضــی می‌توان
طریقیـّـت، راه‌هــای اثبــات حــد باتوجــه بــه امکانــات و ابزارهــای ماننــد قرائــن، آســان‌تر خواهــد 

بــود.
ــه آیــات  ــا توجــه ب ــود کــه نقــش اثباتــی قرائــن ب در ایــن تحقیــق در پــی آن خواهیــم ب
ــرای  ــم. ب ــی افغانســتان، را بررســی نمایی ــای اهل‌ســنت و نظــام حقوق ــات از منظــر فقه و روای
رســیدن بــه ایــن مهــم، ابتــدا مفاهیــم کلیــدی تعریــف، منشــأ امــاره و انــواع آن تبییــن و دیدگاه‌ها 
و مســتندات فقهــی جمهــور فقهــای اهل‌ســنت در زمینــه بیــان خواهــد شــد. هم‌چنیــن دیــدگاه 
ــن و در  ــروه اول تبیی ــل گ ــد دلای ــان مســتندات و نق ــا بی ــا ب ــران آن‌ه ــای مالکــی و هم‌فک علم

نهایــت، دیــدگاه نظــام حقوقــی افغانســتان در زمینــه تحلیــل می‌گــردد. 

1. مفهوم‌شناسی
1ـ1. مفهوم اماره

امــاره درلغــت بــه معنــای نشــانه، علامــت و قرینــه آمــده اســت. تنهــا تفاوتــی کــه میــان 
امــاره و علامــت وجــود دارد، ایــن اســت کــه علامــت، از شــیء قابــل انفــکاک نیســت؛ ماننــد 
ــاران.  ــه ب ــر نســبت ب ــد وجــود اب ــکاک اســت؛ مانن ــل انف ــاره قاب ــی ام ــف و لام در اســم، ول ال
ــای  ــه معن ــز ب ــی آن نی ــوم حقوق ــن، 1375، ص346( مفه ــدا، 1372، ج2، ص2826؛ معی )دهخ
ــا،  ــد و ثانی ــته باش ــفیت داش ــه‌ی کاش ــه اولا جنب ــزی ک ــر چی ــت: ه ــک اس ــاره نزدی ــوی ام لغ

ــرودی، 1377، ص651( ــری لنگ ــد. )جعف ــی باش ــه ظنّ ــوده، بلک ــی نب ــفیت آن قطع کاش
در حقــوق افغانســتان، قانون‌گــذار در قانــون اصــول محاکمــات مدنــی، ابتــدا قرینــه را بــه 
قرینــه‌ی قاطعــه و مســتنبطه تقســیم نمــوده، آنــگاه در تعریــف هــردو نــوع آن چنیــن می‌نویســد: 
»قرینــه‌ی قاطعــه آن اســت کــه بــه دلالــت آن، وجــود یــک امــر مجهــول معلــوم می‏گــردد. ایــن 
دلالــت، قرینــه را بــه حــد یقیــن رســانیده، از ظاهــر آن در اصــل موضــوع متنازع‌فیهــا اســتفاده 
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بــه عمــل می‏آیــد.« )اصــول محاکمــات مدنــی افغانســتان، 1368، مــاده33، بنــد1(
در توضیــح قرینــه‌ی قاطعــه و کاربــرد حقوقــی آن بــه قاعــده‌ی »یــد« و تصــرف کــه علامت 
ــه‌ی  ــات مالکان ــرگاه شــخصی تصرف ــد: »ه ــتناد می‌کن ــه اس ــت اســت، این‌گون ــه‌ی مالکیّ و قرین
ــودن  ــا وجــود نب ــودن خــود ب ــه مالک‌ب ــد و راجــع ب ــی مشــاهده نمای شــخص دیگــری را مدت
اعــذار قانونــی؛ ماننــد صغــارت، جنــون و امثــال آن، دعــوی نکنــد، بعــدا اگــر دعــوی نمایــد، 
ــی افغانســتان،  ــی اســت.« )اصــول محاکمــات مدن ــه منتف ــت قرین ــه دلال ــت وی ب دعــوی ملکی

1368، مــاده‌ی33، بنــد2(
در تعریــف قرینــه‌ی مســتنبطه نیــز این‌گونــه بیــان می‌کنــد: »قرینــه‌ی مســتنبطه، قرینــه‌ای 
ــان محاکمــه، آن را اســتنباط و بعــد  ــه دعــوی و جری ــوط ب اســت کــه محکمــه از حــالات مرب
بــه حیــث دلیــل در حکــم خــود بــه آن اتــکا می‏نمایــد.« )اصــول محاکمــات مدنــی افغانســتان، 
ــه  ــا وجــود نــص صریــح قانــون، اســتناد ب مــاده‌ی33، بنــد3( و در ادامــه اضافــه می‌کنــد کــه ب

قرینــه‌ی مســتنبطه جــواز نــدارد. )اصــول محاکمــات مدنــی افغانســتان، مــاده‌ی33، بنــد4(
ایــن تعریــف در واقــع حکمــی اســت کــه هــم امــاره‌ی قانونــی و هــم امــاره‌ی قضایــی را 
شــامل می‌شــود و مفــاد آن، عبــارت اســت از امــر معلومــی کــه بــه وســیله‌ی آن، امــر مجهولــی 
ــی  ــل قطع ــن دلی ــت و لک ــوی اس ــات دع ــه‌ی اثب ــاره از ادل ــاس، ام ــن اس ــود. برای ــت می‌ش ثاب
نیســت؛ بلکــه دلیــل ظنــی اســت و بــه قــول فقهــا و علمــای حقــوق، »امــاره« اســت. مرحــوم 
ــه خــودش  ــد ک ــاره می‌گوین ــزی ام ــه چی ــد: »ب ــاره می‌فرمای ــن ب ــه در ای ــای امامیّ ــی از فقه نائین
نوعــی کاشــفیت از چیــز دیگــر را بــه طــور ناقــص دارا باشــد و ســپس قانون‌گــذار، آن نقــص 
ــد.« )جعفــری  ــن قلمــداد نمای ــد و آن را در حکــم قطعــی و یقی آن را کأن‌لم‌یکــن اعــان می‌کن

ــرودی، 1393، ص653( لنگ
2-1. مفهوم اثبات

اثبــات در لغــت مصــدر از مــاده‌ی »اثبــت« اســت و »ثبــت« در کتــب لغــت بــه معانــی زیــر 
آمــده اســت: بــه معنــای ثابت‌گردانیــدن، برجاکــردن، بــه معنــای اســتقرار پیــدا کــردن و پایــدار 

نمــودن. )صاحــب بــن عبــاد، 1414ق، ص422(
هم‌چنــان بــه معنــای حکــم کــردن نیــز آمــده اســت؛ چنانچــه در کتــاب مفــردات الفــاظ 
ــب  ــذا.« )راغ ــان ک ــی ف ــم عل ــت الحاک ــده: »ثب ــودن آم ــم نم ــای حک ــه معن ــات ب ــرآن، اثب ق
اصفهانــی، 1412ق، ج1، ص17( و هم‌چنیــن در کتــاب التعریفــات گفتــه شــده اســت: الاثبــات: 
ــه معنــای اقامــه نمــودن و  »هــو الحکــم بثبــوت شــیء آخــر.« )جرجانــی، 1428ق، ص65( و ب
ارائــه نمــودن نیــز آمــده اســت: »کتــب فــان حجتــه‌ ای اقامهــا.« جرجانــی، 1428ق، ج2، ص20؛ 

ــن عمــاد، 1414ق، ج9، ص422( صاحــب ب
راغــب اصفهانــی کلمــه‌ی اثبــات را بــه معنــای ضــد زوال نیــز معنــا نمــوده و چنیــن بیــان 
مــی‌دارد: »الاثبــات ضــد الــزوال یقــال: ثبَـَـتَ یثبـُـتُ ثباتــاً.« )راغــب اصفهانــی، 1412ق، ج1، ص19(
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ــه‌ی  ــارت از اقام ــه عب ــد ک ــه کار برده‌ان ــوی آن ب ــای لغ ــه معن ــات را ب ــه‌ی اثب ــز کلم ــا نی فقه
حجــت و دلیــل باشــد. )بــرکات الیمیــن، 1428ق، ص18( و در تعریــف آن گفتــه شــده: اثبــات 
عبــارت از اقامــه‌ی حجــت و دلیــل اســت در مقــام قضــا، یــا طرفــی کــه شــریعت آن را مشــخص 

نمــوده بــرای رســیدن بــه حــق یــا واقعــه‌ای کــه آثــار شــرعی بــر آن مترتــب اســت.
اما در علم حقوق، دو تعریف عام و خاص از کلمه‌ی »اثبات« ارائه شده است.

1( تعریــف عــام: در تعریــف عــام آمــده اســت: »الاثبــات هــو کل مــا یــؤدی الــی ظهــور 
الحقیقــة« و در دعــوی جنایــی »هــو مــا یــؤدّی الــی ثبــوت اجــرام المتهّــم«؛ )ســنهوری، بی‌تــا، 
ــت می‌شــود. در  ــور حقیق ــه ظه ــه منجــر ب ــر آنچــه ک ــارت اســت از ه ــات عب ج2، ص13( اثب
دعــوای جنایــی، اثبــات عبــارت اســت از آنچــه کــه منجــر بــه ثبــوت جرایــم متهــم می‌گــردد.
ــت از  ــارت اس ــت: »عب ــده اس ــه ش ــات گفت ــاص اثب ــف خ ــاص: در تعری ــف خ 2( تعری
اقامــه‌ی دلیــل نــزد قاضــی، مطابــق روش قانــون بــر وجــود واقعــه‌ی قانونــی و ترتیــب آثــار آن.« 

ــا، ص14( ــنهوری، بی‌ت )س
3-1. مفهوم جرم

ــت‌،  ــوه از درخ ــدن‌ می ــردن‌، چی ــی‌ قطع‌ک ــه‌ معان ــی‌ »ج‌ ر م«‌، ب ــه‌ی عرب ــرم‌، از ریش ج
ــه اســت.  ــه‌ کار رفت ــه‌ کاری‌ ناپســند ب ــاه و وادارکــردن‌ ب ــکاب‌ گن حمل‌کــردن‌، کســب‌‌کردن‌، ارت
ــان و  ــیِّئه، عِصی ــم، سَ ــب، اثِ ــه ذن ــرم ب ــوده و از جُ ــا ب ــزه و خط ــاه، ب ــای گن ــه معن ــان ب هم‌چن
مَعصیــت نیــز تعبیــر می‌شــود. ) ابــن ابی‌جمهــور، ۱۴۰۳ق، ص103؛ ابــن ‌اثیــر، ۱۳۸۳، ص۱۹۶۳(

در اصطلاح فقهای اسلام، برای جرم دو اصطلاح بیان شده است:
1( اصطــاح عــام: کــه عبــارت اســت از ارتــکاب هــر فعــل حــرام یــا تــرک واجبــی کــه 
شــارع آن را ممنــوع کــرده اســت و مرتکــب آن را مســتحق کیفــر دنیــوی؛ از جملــه حــدود یــا 

ــری؛ داور، 1380، ص120( ــد. )باه ــه، می‌دان ــا پرداخــت دی ــر ی ــا تعزی قصــاص ی
ــر شــده اســت و  ــا عضــو تعبی ــس ی ــر نف ــت ب ــه جنای ــه از آن ب 2( اصطــاح خــاص: ک
آن عبــارت اســت از هــر نــوع صدمــه و تجــاوز ناحــق نســبت بــه جســم و جــان دیگــری یــا 
تعــرض نســبت بــه مــرده کــه مجــازات آن قصــاص نفــس یــا قصــاص عضــو یــا پرداخــت دیــه 

اســت.
ــه  ــذار کشــور جــرم را این‌گون ــود جــزا( قانون‌گ ــی افغانســتان )ک ــد جزای ــون جدی درقان
تعریــف کــرده اســت: جــرم، ارتــکاب عمــل یــا امتنــاع از عملــی اســت کــه مطابــق احــکام ایــن 
قانــون، جــرم شــناخته شــده، عناصــر آن مشــخص و بــرای آن مجــازات یــا تدابیــر تأمینــی تعییــن 

گردیــده باشــد. ) کودجــزا، 1396، مــواد 25 و26، بنــد1و2(
ــان  ــه بی ــی، این‌گون ــل قانون ــرای عم ــاع از اج ــون و امتن ــف قان ــل مخال ــورد عم در م
ــه آن توســط  می‌کنــد: »عمــل مخالــف قانــون، اجــرای فعلــی اســت کــه ارتــکاب یــا شــروع ب

ــد1و2( ــواد،25و26، بن ــزا، 1396، م ــود ج ــد.« )ک ــده باش ــناخته ش ــرم ش ــع و ج ــون من قان
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امتنــاع از اجــرای عمــل قانونــی، »فعلــی اســت کــه قانــون بــه آن حکــم نمــوده یــا عــدم ایفــای 
مکلفیــن اســت کــه قانــون شــخص را ملــزم بــه اجــرای آن نمــوده باشــد.« )کــود جــزا، 1396، 

مــواد25و26، بنــد1و2( 
4-1. مفهوم حد

حــد در لغــت بــه معنــای فاصلــة بــن دو شــیء بــه منظــور عــدم مخلوط‌شــدن یکــی از 
ــدی،  ــد. )الزبی ــر دیگــری ســرایت و تعــدی نکن ــا یکــی از آن دو، ب ــا دیگــری اســت ت آن دو ب

2008، ج2، ص331(
ــر،  ــز آمــده اســت و منظــور از حــد شــخص از یــک ام ــع نی ــع و من ــای دف ــه معن حــد ب
حــدی اســت کــه او را منــع کــرده و یــا حبــس می‌کنــد؛ پــس اینکــه گفتــه می‌شــود »حــددت 
فلانــاً عــن الشــرّ«؛ یعنــی فلانــی را از شــرّ، منــع کــردم. و جملــة »هــذا امــر حــدّد«؛ یعنــی ایــن 
امــر ممنــوع و حرامــی اســت کــه ارتــکاب آن حــال نیســت. )الخطیــب الشــربینی، 1415ق، ج4، 

ص155(
 هم‌چنیــن حــد بــه معنــای تأدیــب )ادب‌کــردن( شــخص گناهــکار؛ ماننــد دزد و زنــاکار، 
اســت، تــا آنهــا را از انجــام مجــدد گنــاه منــع کنــد و نیــز دیگــران )بــا دیــدن حــد گناهــکار( از 
انجــام گنــاه منــع شــوند. حــد شــخص، یعنــی اقامــه‌ حــد بــر او و حــداد زنــدان یــک نــوع مجــاز 

اســت از بــاب اینکــه او را از خــروج منــع می‌کنــد. )الزبیــدی 2008، ج2، ص332(
ــاب حــق  ــه معنــای یــک عقوبــت مشخص‌شــده، اســت کــه از ب حــدّ از نظــر شــرعی، ب
ــرا  ــد؛ زی ــد نامیده‌ان ــدود را ح ــذف و.... ح ــد ق ــا و ح ــد زن ــد ح ــده؛ مانن ــب ش ــد واج خداون
خداونــد آنهــا را مشــخص و محــدود کــرده و تجــاوز از آنهــا جایــز نیســت. )الخطیــب الشــربینی، 

1415ق، ج4، ص155(

2. کلیاّت
امــاره كــه هــم در حقــوق جــزا و هــم در حقــوق خصوصــی جــزء ادلــه‌ی اثبــات دعــوی 
ــدا  ــر ج ــل ديگ ــل را از دلاي ــن دلي ــه اي ــی دارد ك ــای خاص ــردد، ويژيگی‌ه ــی گ ــوب م محس
میك‌نــد. از طرفــی، امــارات ذكرشــده در قانــون بــا قاعــده‌ی ماهــوی اشــتباه گرفتــه می‌شــود، از 
طــرف ديگــر، شــباهت بســيار زيــادی بــا اصــول عملــی دارنــد؛ لــذا بــرای اينكــه بتوانيــم مطلــب 
را آن‌طــور كــه بايســته و شايســته‌ی ايــن تحقيــق اســت، ارائــه نماییــم، لازم اســت مباحــث ذيــل 

را بــه طــور كامــل و منفــك بررســی نمايیــم.
1-2. ماهیتّ و منشأ اماره 

ــود،  ــری می‌ش ــن نتيجه‌گي ــتان چني ــی افغانس ــات جزای ــول اجرائ ــاده‌ی 33 و  19 اص از م
ــر و  ــذا نظ ــود؛ ل ــده می‌ش ــاره نامي ــت، ام ــتنتاج اس ــه‌ی اس ــدأ و پاي ــه مب ــا ك ــل قرينه‌ه ــه اص ك
موضــوع قانــون نســبت بــه امــاره از نظــر ماهيــت، وجــود قرائــن می‌باشــد. در واقــع، اســتدلال 
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ــه معنــای  قانــون و طرفــداران ايــن نظريــه، مبيــن ايــن امــر می‌باشــد كــه خــود واژه‌ی امــاره ب
علامــت اســت و قرينه‌هــا و اوضــاع، احــوال ماهيــت امــاره محســوب شــده و قاضــی آنهــا را 

ــد. ــتقيم می‌دان ــل غيرمس دلاي
2-2. اقسام و منشأ اماره

ــناخته  ــری ش ــر ام ــل ب ــد دلی ــاره می‌توان ــوان ام ــه عن ــه ب ــی ک ــوال و قرائن ــاع و اح اوض
ــل شــناخته  ــا اینکــه در نظــر قاضــی ممکــن اســت دلی ــون اســت و ی ــه حکــم قان شــود، گاه ب

شــود.
1-2-2. اماره‌ی قانونی

امــارات قانونــی، اماراتــی اســت كــه قانــون آن را دليــل بــر امــری قــرار داده؛ مثــل امــارات 
مذكــور در ايــن قانــون از قبيــل مــواد 33 و 19 و غيــر آنهــا، امــارات مطروحــه در قوانيــن ديگــر.

2-2-2. اماره‌ی قضایی
ــاره،  ــی ام ــه؛ ول ــتنباط قاضــی از اوضــاع و احــوال نشــأت گرفت ــه اس ــی ب ــاره‌ی قضاي ام
الــزام بــه اســتفاده در ايــن دليــل غيرمســتقيم می‌باشــد. در زمانــی كــه در امــاره‌ی قانونــی دليــل 
ــار قاضــی مــورد  ــی در اختي ــاره‌ی قضاي ــی ام ــاره‌، الزامــی اســت؛ ول ــود، تبعيــت از ام ــی نب كاف
ــرا  ــد؛ زي ــوان نامي ــاره‌اي شــخصی و موضوعــی هــم می‌ت ــاره را، ام ــوع ام ــن ن اســتناد اســت. اي
ــه  ــه هيچ‌وج ــد، ب ــيدگی می‌نماي ــاف رس ــر اخت ــی در ه ــه قاض ــج ك ــوا و نتاي ــای دع ويژگی‌ه
جنبــه‌ی‌ نوعــی و كلــی نــدارد. ولــی بــا ايــن حــال، امــاره‌ی قضايــی، دليــل غيرمســتقيم محســوب 
ــد،  ــری كن ــال نتيجه‌گي ــه‌ی احتم ــر پاي ــد از نشــانه‌های موجــود ب ــردد و چــون قاضــی باي می‌گ
ــرو  ــد، قلم ــه ش ــی گفت ــاره‌ی قانون ــه در ام ــه ك ــاف آنچ ــد. برخ ــن نمی‌رس ــه يقي ــچ‌گاه ب هي
ــوا،  ــر دع ــت. در ه ــور اس ــت و غيرمحص ــی نيس ــكام قانون ــه اح ــدود ب ــی، مح ــاره‌ی قضاي ام
نشــانه‌هايی وجــود دارد كــه در اوضــاع و احــوال خــاص نتيجــه‌ی معينــی را بــه ذهــن دادرس 

ــد. ــاء میك‌ن الق
 بنابرایــن، منشــاء امــاره یــا فــرض قانون‌گــذار اســت و یــا در نظــر قاضــی و دادرس اســت 
ــل  ــام دلی ــل اســتنتاج و اســتنباط اســت و درمق ــات دوســیه، قاب کــه از بررســی مجمــوع محتوی

می‌توانــد محکمــه را بــه واقعیّــت امــر بــه طــور نســبی هدایــت کنــد.
باتوجــه بــه ایــن تقســیم، قرینــه در واقــع همــان امــاره‌ی قضایــی اســت کــه عبــارت اســت 
از: اوضــاع و احــوال مقــرون بــا هــر دعــوا کــه بــه نظــر قاضــی مؤیــد و مثبــت اظهــارات هریــک 

از طرفیــن اســت.
منظــور قانون‌گــذار از عبــارت »قرائــن و امــارات«، علی‌الاصــول همــان قرائــن و امــارات 
قضایــی اســت. امــاره‌ی قضایــی یــا قرینــه، ماننــد امــاره‌ی قانونــی، مبتنــی بــر ظــن و احتمــال 
ــرای قاضــی حاصــل  ــی کــه ب ــی، ظــنّ و احتمال ــاره‌ی قضای ــن تفــاوت کــه در ام ــا ای اســت؛ ب
می‌شــود، شــخصی اســت نــه نوعــی؛ یعنــی قاضــی خــود را بــه کمــک قرائــن بــه حقیقــت امــر 
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نزدیــک می‌ســازد و صحــت ادعــا و اظهــارات طرفــی را کــه قرائــن بــه نفــع اوســت، محــرز و 
ــع تشــخیص می‌دهــد.  ــه واق مقــرون ب

3-2. تفاوت اماره‌ی قانونی و اصول عملی
ــل  ــی حاص ــاره در زمان ــه ام ــم ك ــم، می‌بيني ــگاه كني ــاره ن ــه ام ــری ب ــور ظاه ــر به‌ط اگ
ــر امــری را در دســترس نداشــته باشــيم؛ از ايــن لحــاظ، امــاره  می‌گــردد كــه دلايــل مســتقيم ب
شــبيه اصــول عملــی می‌باشــد؛ زيــرا اصــول عملــی، فرضيــه‌ای می‌باشــد كــه قانــون در زمانــی 
ــی  ــه«؛ ول ــل ل ــل حيــث لادلي ــد: »الاصــل دلي ــر امــری نباشــد، از آن اســتفاده میك‌ن ــل ب كــه دلي
ــه امــاره توجــه میك‌نــد كــه  ــا اصــول عملــی فــرق دارد، زمانــی دادرس ب امــاره از نظــر پايــه ب

ــد. ــتقيم را نمیي‌اب ــل مس دلي
ــن  ــع اســت، يقي ــه كشــف واق ــل محســوب می‌شــود و راهــی ب ــاره در هــر حــال، دلي ام
نيســت امــا ظــن نزديــك بــه يقيــن اســت. در حالــی كــه در اصــول عملــی هــدف كشــف واقــع 
نيســت، بلكــه فصــل خصومــت اســت و دادرس بــه خاطــر فراغــت از دعــوی، دســت بــه ايــن 
امــر می‌زنــد؛ پــس در مقــام تعــارض امــاره و اصــول عملــی، امــاره بــر اصــل حكومــت داشــته 

ــار ســاقط می‌ســازد. ــی را از اعتب و اصــول عمل
4-2. تفاوت اماره و فرض حقوقی

اماره‌هــا همان‌طــور كــه مكــرراً گفتــه شــد، راهــی غيرمســتقيم بــرای كشــف واقــع اســت؛ 
در حالــی كــه فــرض قانونــی، نوعــی مجــاز حقوقــی اســت؛ چــرا كــه مقنــن بــرای دســتي‌افتن 

بــه نتيجــه‌ی مطلــوب، دســت از واقعيــت میك‌شــد و بــه مجــاز روی مــی‌آورد.
ــن  ــورد اي ــرده، در م ــع ك ــوی را وض ــم ماه ــط حك ــذار فق ــی، قانون‌گ ــرض حقوق در ف
قاعــده، نــه راه بــرای آغــاز كشــف ايــن راه بــاز گذاشــته، نــه راهــی بــرای دســتيابی بــه واقعــه‌ی 
مــورد نظــر؛ در نتيجــه، فــرض حقوقــی نــه بــا امــاره‌ی قانونــی قرابــت و شــباهت داشــته و نــه 

بــا اصــل عملــی.
5-2. اختيار دادرس در استناد به قرائن

اختيــار دادرس در مــورد امــاره‌ی قضايــی، برخــاف امــاره‌ی قانونــی‌ اســت؛ زيــرا دادرس 
ــد.  ــل میك‌ن ــی عم ــاره‌ی قضاي ــاف ام ــت، برخ ــاری اس ــاد آن اجب ــه مف ــی ك ــاره‌ی قانون در ام
محاکــم اســتیناف و هيــچ مرجــع عالــی ديگــر احــكام قضايــی را كــه حكــم خــود را بــه اســتناد 
ــد را، نقــض نمیك‌نــد؛ مگــر اينكــه ســتره  ــه قرائــن و اوضــاع و احــوال موجــود صــادر كردن ب
محکمــه شــرايط قانونــی اســتناد بــه امــاره را در حكــم مزبــور مشــاهده نكنــد يــا حكــم مســتند 

ــه ايــن نــوع امــاره بــر پايــه‌ی بی‌عدالتــی مســتحكم شــده باشــد. ب

3. دیدگاه‌های فقهای اهل‌سنت پیرامون امارات و قرائن
ــن و  ــار قرای ــان اعتب ــه دو گــروه؛ موافق ــع فقهــی، فقیهــان اهل‌ســنت ب ــه مناب ــا توجــه ب ب
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امــارات و مخالفــان حجیـّـت و اعتبــار قرایــن و امــارات در زمــره‌ی ادلــه‌ی اثبــات دعــوا بــه ویــژه 
ــه حــدود، تقســیم شــده‌اند. دعــاوی کیفــری از جمل

1-3. دیدگاه و دلایل جمهور فقها 
 پیــروان ایــن رأی کــه جمهــور فقهــای شــافعیه، حنفیــه و بعضــی از حنابلــه هســتند، قائــل 
بــه عــدم جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن در جرائــم حــدود هســتند و طریــق اثبــات ایــن نــوع 
ــه‌ی  ــات، جنب ــه‌ی اثب ــرای ادل ــر، ب ــارت دیگ ــه عب ــد و ب ــرار می‌دانن ــم را منحصــر در اق از جرائ
ــه اســتدلال  ــار صحاب ــه از ســنت و آث ــه یک‌ســری ادل ــرای ایــن قــول ب ــت قائلنــد و ب موضوعیّ

نموده‌انــد.
1-1-3. سنت نبوی)ص( 

1( ابــن عبــاس از پیامبــر)ص( روایــت کــرده اســت: »اگــر قــرار بــود کســی را بــدون بینّــه 
رجــم کنــم، بایــد آن زنــی را رجــم می‌کــردم کــه در منطــق و حالاتــش و کســی کــه بــر او وارد 
شــده اســت، گمــان و شــک وجــود داشــت.« )الشــوکانی، 1413ق، ص162؛ بخــاری، 1410ق، 

ج7 ،ص71-70(
ــرا،  ــن؛ زی ــه وســیلة قرائ ــا ب ــر عــدم اقامــه‌ی حــد زن ــت قطعــی دارد ب ــن روایــت دلال ای
ــر آن زن اقامــه نکــرد و قرائنــی را  ــاد، هیــچ حــدی را ب ــة زی ــا وجــود قرائــن و ادل پیامبــر)ص( ب
ــه  ــم ک ــل می‌بینی ــن دلی ــه همی ــال نکــرد. ب ــرد را امتث ــا می‌ک ــکاب جــرم زن ــر ارت ــت ب ــه دلال ک
پیامبــر)ص( ایــن قرائــن را مهمــل گذاشــته و بــر آنهــا تکیــه نکــرده اســت؛ مســأله‌ای کــه نشــانه‌ی 
ضعــف قرائــن بــرای قضــاوت اســت و بــه همیــن خاطــر قرائــن بــه انــدازه‌ی دلیــل کافــی بــرای 

ــرار و شــهادت شــهود نیســتند. ــد اق ــا نمی‌رســند و مانن تطبیــق حــد زن
ــرد شــرب  ــد: »م ــر)ص( فرمودن ــه پیامب ــرده ک ــل ک ــاس نق ــن عب ــت دیگــری اب 2( در روای
خمــر کــرده بــود و مســت گردیــده بــه مابیــن پــای خــود در حــال خنــده بــه پیامبــر)ص(، اشــاره 

ــرد.« )بخــاری، 1410ق، ج7، ص71-70(  ــر نک ــر او ام ــزی را ب ــر چی ــی پیامب ــرد؛ ول می‌ک
ــه وســیله  ــق حــد شــرب خمــر ب ــر عــدم تطبی ــت قطعــی دارد ب ــز دلال ــت نی ــن روای  ای
قرائــن؛ زیــرا مســتی، قرینــه بــر شــرب خمــر اســت؛ امــا بــا ایــن حــال، پیامبــر)ص( هیــچ حــدی را 
بــر او اقامــه نکــرد، هرچنــد حالــت مســتی بــه ظاهــر نتیجــه‌ی شــرب خمــر اســت. ایــن روایــت 

هــم دلالــت می‌کنــد بــر عــدم توجــه بــه قرائــن در اثبــات جرائــم حــدود.
3( در روایــت دیگــر، عایشــه از پیامبــر)ص( نقــل کــرده اســت کــه: »تــا می‌توانیــد حــدود 
ــاز کنیــد؛  ــه نفــع مســلمان راهــی نجــات یافتیــد، راه را ب را از مســلمین دفــع کنیــد و هــرگاه ب
زیــرا اشــتباه قاضــی در تطبیــق حکــم بهتــر اســت از اشــتباه در تطبیــق مجــازات.« )الشــوکانی، 

ــاری، 1410ق، ج7، ص71-70( 1413ق، ص272؛ بخ
2-1-3. آثاری از صحابه

ــق  ــر طب ــر عــدم جــواز قضــاوت ب ــز ب ــه نی ــار و عملکــرد صحاب ــات، آث ــر روای عــاوه ب
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ــه  ــی حامل ــود، ول ــه ازدواج نکــرده ب ــی ک ــه »زن ــت شــده ک ــت دارد. چنانچــه روای ــن دلال قرائ
شــده بــود را نــزد عمــر بــن خطــاب)رض( آوردنــد و عمــر از او دلیــل ماجــرا را ســؤال کــرد و آن 
زن جــواب داد کــه مــن زنــی هســتم کــه خوابــم ســنگین اســت و در حالــت خــواب، مــردی بــا 
مــن همبســتر شــد و تــا پایــان کار بیــدار نشــدم. بــا ایــن توضیــح، عمــر حــد را از او برداشــت. 

ــه، 1348ق، ص194-193( ــن قدام )اب
در روایــت دیگــری بــراء بــن صبــره از حضــرت عمــر)رض( نقــل کــرده کــه »زن حاملــه‌ای 
را نــزد خلیفــه آوردنــد و زن ادعــا کــرد کــه مجبــورش کرده‌انــد و خلیفــه دســتور بــه آزادی آن 
زن داد و بــه ســردار لشــکرش دســتور داد کســی را بــدون اجــازه‌ی او بــه قتــل نرســاند.« )ابــن 

قدامــه، 1348ق، ص193؛ بخــاری، 1410ق، ج7 ، ص71-70(
از حضــرت علــی)ع( و ابــن عبــاس نیــز روایــت شــده کــه وقتــی »شــاید« و »احتمــالاً« در 
حــد پیــش بیایــد، بایــد اجــرای حــد را معطــل نمــود )تــا وقتــی بــه یقیــن برســند(. )ابــن قدامــه، 

1348ق، ص194؛ بخــاری، 1410ق، ج7، ص71-70(
3-1-3. دلیل عقلی

ــل  ــک دلی ــه ی ــا، ب ــن در حــد زن ــق قرائ ــر طب ــدم جــواز قضــاوت ب ــه ع ــول ب ــروان ق پی
عقلــی نیــز اســتدلال کرده‌انــد و گفته‌انــد شــریعت اســامی در اثبــات حــد زنــا ســخت گرفتــه 
اســت و حضــور چهــار شــاهد را بــر زنــا شــرط کــرده اســت و حتــی اعتــراف علیــه خــود را 
نیــز چهاربــار معتبــر دانســته اســت؛ زیــرا شــدت عقوبتــی کــه بــرای زنــا در نظــر گرفتــه اســت، 

ــد رجــم(.  ــاط کــرد )مانن ــات آن، ایــن همــه احتی ــد کــه در اثب می‌طلب
ــرا  ــاً، یــک قرینــه‌ی ضعیــف اســت؛ زی ــا مث ــر ارتــکاب جرمــی ماننــد زن ــه ب حــال قرین
ــال و  ــرض احتم ــه در مع ــی ک ــز زمان ــم نی ــک حک ــل ی ــال در آن راه دارد و دلی ــک و احتم ش
شــک قــرار گیــرد، قابلیــت اســتدلال نــدارد. بــا ایــن توضیــح پــس چگونــه جایــز اســت کــه بــر 
چنیــن قرینــه‌ای اعتمــاد کــرد؟ و از کجــا معلــوم کــه قرینــه‌ی حامله‌شــدن درجــرم زنــا، از روی 
اجبــار نبــوده و یــا اینکــه نزدیکــی بــا زن بیــن پاهــای او اتفــاق افتــاده، ولــی منــی بــه رحــم او 
ســرایت کــرده باشــد و بــدون از بیــن رفتــن بکارتــش، او را حاملــه کــرده باشــد. و امثــال ایــن 
ــا،  ــی، بی‌ت ــد. )الترهون ــر نمی‌دان ــن را معتب ــه قرائ ــک ب ــه تمس ــبهه‌هایی ک ــک و ش ــوع از ش ن

ص212-204(
ــد و  ــل نق ــل، قاب ــل ذی ــه دلای ــا ب ــن، بن ــه قرائ ــاد ب ــدم جــواز اعتم ــه ع ــن ب ــل قائلی دلای

ــت: ــی اس ارزیاب
1(  اســتدلال بــه روایــت نبــوی)ص( بــرای منــع عمــل بــه قرائــن مــردود اســت؛ زیــرا اولاً، 
ایــن روایــت، دلالــت بــر منــع قضــاوت بــه وســیله‌ی قرائــن در اثبــات جرائــم حــدود نــدارد. 
چون‌کــه ایــن قرائــن و اماراتــی کــه در ایــن حدیــث آمــده، جــزء قرائنــی اســت کــه دلالــت بــر 
ارتــکاب جــرم زنــا می‌کنــد، نیســتند و بــرای اثبــات حــد زنــا؛ ماننــد قرینــه‌ی حمــل نیســتند.
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ثانیــاً، کســانی کــه قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن هســتند، قائــل بــه اعتمــاد بــر 
قرائــن ضعیــف نیســتند؛ بلکــه شــرط کرده‌انــد کــه قرائــن بایــد قــوی باشــند و شــک و احتمــال 
ــای  ــه ازدواج نکــرده و ادع ــی ک ــه‌ی حامله‌شــدن در زن ــد قرین ــته باشــد؛ مانن ــا راه نداش در آنه

اجبــار هــم نکــرده باشــد.
ــاً، قائلیــن بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن، ضوابــط و شــرائطی را بــرای قرائــن  ثالث
معیــن کرده‌انــد کــه بایــد آن شــرائط در قرائــن وجــود داشــته باشــد تــا بتــوان در اثبــات جرائــم 

حــدود بــر آنهــا تکیــه نمــود.
2( روایتــی کــه در آن پیامبــر)ص( حــد شــرب خمــر را بــر کســی کــه مســت بــود، جــاری 

نکــرد، نیــز نمی‌توانــد مســتند خوبــی باشــد؛ زیــرا:
اولاً، حالــت مســتی خــود قرینــه‌ای قــوی و قاطعــی اســت کــه دلالــت بــر شــرب خمــر 
ــر اســت؛  ــز قوی‌ت ــرار نی ــر اســت و حتــی در برخــی مــوارد از اق ــز قوی‌ت دارد و از شــهادت نی
ــری  ــت‌کننده‌ای دیگ ــا مس ــراب ی ــه ش ــی ک ــر زمان ــود، مگ ــت نمی‌ش ــان مس ــا انس ــرا نوع زی

خــورده باشــد.
ــا او را از  ــود ت ــزد پیامبــر)ص( ثابــت نشــده ب ــاً، چــه بســا حالــت مســتی آن مــرد در ن ثانی
ــر او حــد شــرب خمــر جــاری کنــد و الا، اگــر حالــت  جملــه‌ی شــاربین خمــر قــرار داده و ب
مســتی او ظاهــر شــده و تأکیــد شــده بــود کــه ایــن مســتی، نشــانة شــرب خمــر اســت، پیامبــر)ص( 

ــرد. ــر او جــاری می‌ک حــد را ب
ثالثــاً، چــه بســا شــرب خمــر، غیــر از علــم بــه حقیقــت خمــر و از اشــتباه در آن اســت و 
نیــز بــا اکــراه و اجبــار بــر شــرب خمــر تفــاوت دارد. پــس ممکــن اســت در آن روایــت، چیــزی 

غیــر از شــرب خمــر بــوده اســت.
3( امّــا حدیــث عایشــه مبنــی بــر درء حــدود، نیــز راهــی بــرای دلالــت بــر عــدم جــواز 
ــق حــدود اســت در  ــث، عــدم تطبی ــرا مقصــود از حدی ــدارد؛ زی ــن در حــدود ن ــر قرائ ــه ب تکی
ــی  ــع حــد از مســلمان، زمان ــم و دف ــکاب جــرم نداری ــر ارت ــوی‌ و قطعــی ب ــه‌ی ق ــه ادل جایی‌ک
کــه ادلــة جــرم ضعیــف و شــک و شــبهه‌ای در ادلــه باشــد، واجــب اســت. همان‌طــور کــه قبــاً 
گفتــه شــد، قرائــن معتبــر در حــدود، قرائــن قــوی و قطعــی منظــور اســت کــه امــور در ضمــن 

ــد. ــدا می‌کنن ــت پی ــا قطعی آنه
امــا زمانــی کــه ادلــه‌، اقامــه شــوند و قاضــی قانــع شــود، در ایــن صــورت، تطبیــق حــد بــر 
طبــق قرائــن واجــب اســت؛ به‌خصــوص در ایــن زمــان کــه ادلــة مســتقیم و قطعــی بســیار کــم 
هســتند و کســی کــه مرتکــب جرمــی می‌شــود، معمــولاً دور از دیــد مــردم ایــن کار را انجــام 
ــه خــودش  ــراف علی ــرار و اعت ــز اق ــد و خــود او نی ــهادت نده ــه او ش ــا کســی علی ــد ت می‌ده
ــر قرائــن قــوی و  ــادر. از ایــن‌رو چــاره‌ای جــز اعتمــاد ب ــه جــز در مــوارد بســیار ن نمی‌کنــد، ب
قطعــی وجــود نــدارد کــه اگــر بــر همیــن قرائــن هــم تکیــه و اعتمــاد نشــود، کل حــدود تعطیــل 
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می‌شــود.
4( روایتــی کــه از نــوع قضــاوت جنــاب خلیفــه در مــورد زنــی کــه ازدواج نکــرده بــود و 
بــاردار شــده بــود، ولــی او را حــد نــزد، نیــز نمی‌توانــد مســتند حکــم بــه عــدم جــواز تکیــه بــر 
قرائــن شــود؛ زیــرا، آن زن در جــواب ســؤال حضــرت عمــر جــواب داد کــه آن مــرد در حالــت 
ــا او هم‌بســتر شــده کــه مصــداق اکــراه اســت و زن مجبــور شــده. نــزد تمــام فقهــاء  خــواب ب
وقتــی اکراهــش اثبــات شــود، نمی‌تــوان حــد زنــا را بــر او منطبــق نمــود و چیــزی کــه خلیفــه 
ــه‌ی  ــه اقام ــود، خلیف ــراه نب ــر اک ــراه اســت و اگ ــرد، همــان اک ــع ک ــر او من ــه‌ی حــد ب را از اقام
حــد را تــرک نمی‌کــرد. چــون جنــاب خلیفــه در منبــر اعــام کــرده بــود کــه هرکــس نشــانی 
از حامله‌شــدن بــدون شــوهر در او ظاهــر شــود، بایــد حــد زنــا بخــورد. )امــا در اینجــا بحــث 

اکــراه، او را از اقامــه‌ی حــد منــع کــرد.(
5( روایتــی نیــز کــه از حضــرت علــی)ع( نقــل شــده بــود کــه وقتــی امــا و اگــر در دلیــل 
ــرا  ــد؛ زی ــروه باش ــن گ ــم ای ــتند حک ــد مس ــز نمی‌توان ــرد، نی ــه‌ی حــد ک ــوان اقام ــد، نمی‌ت باش
امــام)ع( تصریــح کــرده اســت بــه وجــوب حــد زنــا در مــورد زنــی کــه آثــار حاملگــی دارد، بــدون 

اینکــه ازدواج کــرده باشــد و اکراهــی در کار باشــد.
6( امــا دلیــل عقلــی ایــن گــروه نیــز نمی‌توانــد دلیــل بــر ادعــای ایــن گــروه باشــد؛ زیــرا 
فقهایــی کــه قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن هســتند، شــرائط و ضوابطــی را بــرای آن 
قــرار داده‌انــد کــه بایــد آن شــرائط در قرینــه‌ای باشــد تــا طبــق آن، قضــاوت کــرد و آنــان بــر 

قرائنــی تکیــه می‌کننــد کــه قــوی و قطعــی بــوده و بــر ارتــکاب جــرم دلالــت کننــد.
ــواز  ــه ج ــل ب ــس قائ ــبهه راه دارد، هیچ‌ک ــک و ش ــا ش ــه در آنه ــی ک ــن ضعیف ــا قرائ ام

ــت. ــده اس ــدود نش ــم ح ــا در جرائ ــق آنه ــر طب ــاوت ب قض
3-2. دیدگاه فقهای مالکی و ابن قیمّ حنبلی و امثال آن‌ها

پیــروان ایــن نظریــه، قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن در جرائــم حــدود هســتند؛ 
امــا در ایــن رأی، بــه دو روش و یــا نحلــه تقســیم می‌شــوند:

1-3-2. روش و نحله‌ی اول
ایــن دســته، قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن در تمــام جرائــم حــدود هســتند و 
ــة  ــل نشــده‌‌اند و همــة ادل ــن قائ ــد اقــرار و شــهادت، و بیــن قرائ ــة مباشــر؛ مانن فرقــی بیــن ادل
اثبــات جــرم را مســاوی می‌داننــد. از جملــه‌ی ایــن افــراد، ابــن قیــم جــوزی و امثــال او هســتند.

2-3-2. روش و نحله‌ی دوم
ــه در  ــد، ن ــز می‌دانن ــدود جائ ــم ح ــی از جرائ ــن را در برخ ــر قرائ ــاد ب ــته، اعتم ــن دس ای
تمــام آن‌هــا. از جملــه قائلیــن بــه ایــن قــول، فقهــاء مالکــی و امثــال آنهــا هســتند و هــردو دســته، 

ــان می‌گــردد. ــد کــه در ذیــل بی ــه‌ای اســتدلال کرده‌ان ــه ادل ــرای اثبــات قــول خــود ب ب
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3-3-2. دلایل قائلین به جواز
1-3-3-2. روایت صحابه

1( مالــک از ابــن شــهاب از صائــب بــن یزیــد روایــت کــرده کــه گفتــه: عمــر بــن خطــاب 
روزی بــه ســمت آنــان رفتــه و گفتــه اســت: »مــن از فلانــی بــوی شــراب استشــمام کــردم و از 
آنچــه نوشــیده بــود، از او ســؤال کــردم تــا اگــر مســت بــود او را شــاق بزنــم و چــون ثابــت 

شــد او را حــد تمــام زد.« )مالــک بــن انــس، 1984م، ص607(
2( عبــد الله بــن عبــاس گفتــه اســت کــه از عمــر بــن خطــاب شــنیده کــه گفــت: »حــد 
رجــم )سنگســار( در قــرآن حقــی اســت بــرای خداونــد بــر کســی کــه زنــا کــرده، چــه مرد باشــد 
و چــه زن؛ اگــر محصنــه بــوده و بینــه‌ای بــر آنهــا اقامــه شــود و یــا اعتــراف کننــد.« )مالــک بــن 

انــس، 1984م، ص592(
3( مســلم از حصیــن بــن منــذر الرقــاش روایــت کــرده کــه گفتــه اســت: »مــن شــاهد بودم 
کــه ولیــد بــن عقبــه را نــزد عثمــان آوردنــد و علیــه او شــهادت داده شــد کــه خمــر تولیــد کــرده 
اســت، شــخص دیگــر شــهادت داد کــه او خمــر نوشــیده اســت و شــخص دیگــری شــهادت داد 
کــه او را در حالــت قــی کــردن خمــر دیــده اســت و عثمــان گفــت: ولیــد قــیء نکــرده خمــر را، 
مگــر نوشــیده باشــد؛ پــس دســتور داد حــد بــر او جــاری کننــد و حــد نیــز جــاری شــد و او را 

زدنــد.« ایــن روایــت را مســلم نقــل کــرده اســت. )مســلم القشــیری، 1407ق، ص216( 
4( روایــات دیگــری نیــز از صحابــه نقــل شــده کــه بــه طــور مجمــل بــر جــواز قضــاوت 

بــر طبــق قرائــن در جرائــم حــدود دلالــت دارنــد. )الترهونــی، بی‌تــا، ص207(
2-3-3-2. اجماع

ــن  ــق قرائ ــر طب ــدود ب ــم ح ــه در جرائ ــه صحاب ــد ک ــا کرده‌ان ــر، ادع ــن نظ ــان ای صاحب
قضــاوت نموده‌انــد و نمونه‌هــای قضــاوت آنــان نیــز مشــهور اســت و در عصــر خــود صحابــه 
نیــز کســی بــا آنــان مخالفــت نکــرده اســت و همیــن امــر اجماعــی محســوب می‌شــود بــر عمــل 
بــه قرائــن و قضــاوت بــر طبــق آنهــا در جرائــم حــدود. فقهــاء مالکیــه نیــز ایــن عمــل بــر طبــق 
ــد کــه در عصــر خودشــان مخالفــی نداشــته‌اند  ــه تلقــی نموده‌ان ــزرگان صحاب ــول ب ــن را ق قرائ
و همیــن، اجمــاع بــر جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن اســت. )عــوض محمــد،2010م، ص300(

3-3-3-2. دلیل عقلی
ابــن قیــم گفتــه اســت: »منظــور از عمــل بــر طبــق قرائــن ایــن اســت کــه شــارع حکــم 
در حفــظ حقــوق را بــر شــهادت دو مــرد متوقــف نکــرده اســت )البتــه در غیــر جــان و مــال و 
ــا در  ــو و قــی کــردن و ی ــه ب ــه ظاهــر و در خمــر ب ــا ب ــه در زن نامــوس( بلکــه خلفــاء و صحاب
ســرقت بــه کســی کــه مــال نــزد اوســت کــه همگــی قرینــه هســتند بــر قرائــن، اعتمــاد نمــوده و 

ــه، 1407ق، ص87( ــم الجوزی ــن القی ــد.« )اب قضــاوت کرده‌ان
ــن احتمــال عــروض شــبهه  ــه عــارض شــود، همی ــرای یــک قرین ــی کــه شــبهه‌ای ب زمان
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ــز وجــود دارد؛ بلکــه احتمــال اشــتباه و توهــم و دروغ شــاهد بیشــتر از  در شــهادت شــاهد نی
ــه  ــر قرین ــبهه ب ــروض ش ــر ع ــد به‌خاط ــر ح ــس اگ ــت. پ ــه اس ــر قرین ــبهه ب ــدن ش عارض‌ش
تعطیــل شــود، پــس حــد به‌خاطــر امــکان عــروض شــبهه بــر شــهادت بــه طریــق اولــی تعطیــل 

ــه، 1407ق، ص88( ــم الجوزی ــن القی ــود. )اب می‌ش
4-3-2. مناقشه‌ی جمهور فقهاء در ادله‌ی قول به جواز

1( جمهــور فقهــاء گفته‌انــد، آنچــه از جنــاب عمــر بــن خطــاب)رض( نقــل شــده کــه حــد 
ــرای  ــی باشــد ب ــد دلیــل خوب ــوی شــراب جــاری کــرد، نمی‌توان ــه صــرف ب شــرب خمــر را ب
حکــم بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن؛ زیــرا عمــر حــد شــرب خمــر را بــه خاطــر بــوی 
شــراب جــاری نکــرد، بلکــه از او ســؤال نمــود و وقتــی کــه اقــرار کــرد، حــد را بــر او جــاری 

ــا، ص211( ــی، بی‌ت ــود. )الترهون نم
ــوی  ــه مجــرد استشــمام ب ــر ب ــه حضــرت عم ــن اســت ک ــور ای ــول جمه ــن ق ــر ای رد ب
شــراب در مــورد شــراب ســؤال کــرد کــه آیــا مســت‌کننده اســت یــا خیــر؟ و زمانــی کــه فهمیــد 
ــر شــرب خمــر نکــرد؛  ــوی شــراب را حمــل ب ــوده، حــد را اقامــه کــرد و ب کــه مســت‌کننده ب
زیــرا اکتشــاف جــرم از طریــق بــو بــوده اســت و اگــر بــوی شــراب نبــود، عمــر نمی‌توانســت 

ــا، ص212( ــی، بی‌ت ــا خیر.)الترهون ــه او شــراب خــورده ی بفهمــد ک
ــه  ــورد حکــم ب ــن خطــاب در م ــت عمــر ب ــه روای ــه جــواز ب ــن ب ــا اســتدلال قائلی 2( ام
ــر جــواز قضــاوت  ــل ب ــد دلی ــودن، هــم نمی‌توان ــه ب ــه‌ی حامل ــا به‌خاطــر قرین ــه‌ی حــد زن اقام
بــر طبــق قرائــن باشــد؛ زیــرا در روایــت آمــده کــه عمــر صــرف حاملــه بــودن را دلیــل اقامــة 
ــاز  حــد ندانســته اســت. حتــی اگــر همیــن مقــدار را دلیــل عمــر بــرای اقامــه‌ی حــد بدانیــم ب
هــم ایــن روایــت بــا آنچــه کــه از پیامبــر)ص( روایــت شــده کــه بــه صــرف وجــود قرینــه، حکــم 
بــه اجــرای حــد نکــرده، در تعــارض اســت. حــال آنکــه احــکام بایــد از صاحــب شــریعت کــه 
پیامبــر)ص( اســت گرفتــه شــود و جائــز نیســت قــول و فعــل او تعطیــل شــود و بــه قــول و فعــل 

ــا، ص212( ــی، بی‌ت ــود. )الترهون ــک ش ــر او تمس غی
3( امــا آنچــه از جنــاب عثمــان روایــت شــده کــه حــد شــرب خمــر را بــر طبــق قرینــه 
ــر طبــق قرائــن نمی‌شــود؛  ــه جــواز حکــم ب )قــیء کــردن( جــاری نمــود هــم، حجــت قــول ب
زیــرا عثمــان حــد را بــه خاطــر شــهادت شــاهدی کــه شــرب خمــر ولیــد را دیــده بــود و قرینــة 
قــیء کــردن ولیــد، جــاری نمــود؛ زیــرا قرینــه قــیء کــردن بــه وســیلة شــهادت شــاهد بــه یــک 

ــا، ص212( ــی، بی‌ت ــوان طبــق آن حکــم نمــود. )الترهون دلیــل قطعــی تبدیــل شــد کــه می‌ت
4( قــول بــه اجمــاع صحابــه در جــواز حکــم بــر طبــق قرائــن نیــز از نظــر جمهــور فقهــاء 
نمی‌توانــد حجــت جــواز باشــد؛ زیــرا وقتــی ایــن اجمــاع مخالفــی؛ ماننــد جمهــور فقهــاء، دارد، 

اعتبــاری نــدارد؛ چــون اصــاً اجماعــی حاصــل نشــده اســت. )الترهونــی، بی‌تــا، ص212((
5( اســتدلال بــه دلیــل عقلــی نیــز، حجــت خوبــی بــرای حکــم بــر طبــق قرائــن نیســت؛ 
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زیــرا ادلــة مباشــر ماننــد اقــرار و شــهادت از قرائــن قوی‌تــر هســتند؛ چــون قرائــن در معــرض 
ــرعی  ــر ش ــود، از نظ ــی وارد ش ــبهه در دلیل ــی شــک و ش ــتند و وقت ــالات هس ــبهات و احتم ش
ــم  ــی در جرائ ــاء احــکام جان ــه در بن ــز نیســت ک ــرد و جائ ــرار گی ــم ق ــتند حک ــد مس نمی‌توان

ــا، ص213( ــی، بی‌ت ــود. )الترهون ــاد نم ــا اعتم ــر آنه ــوص ب ــدود، به‌خص ح

4. دیدگاه مختار و مرجّحات آن
ــن در  ــر قرائ ــم ب ــواز حک ــدم ج ــه ع ــل ب ــه قائ ــا ک ــور فقه ــدگاه جمه ــه دی ــد از اینک بع
ــا را  ــال آنه ــم و امث ــن قی ــاء مالکــی و اب ــدگاه فقه ــم و ســپس دی ــان کردی ــم حــدود را بی جرائ
نیــز همــراه مســتندات ایشــان مطــرح نمودیــم، بــرای مــا بــه خوبــی واضــح می‌گــردد کــه نظــر 
ــاء  ــان رأی فقه ــندد، هم ــز آن را می‌پس ــل نی ــرد و عق ــاد ک ــه آن اعتم ــوان ب ــه می‌ت ــری ک بهت
مالکــی اســت کــه قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق قرائــن در جرائــم حــدود هســتند. دلیــل 

ــه: ــد مطلــب اســت، از جمل ــان چن ــدگاه آن ــری دی ــح و برت ترجی
1( ادلــه‌ای کــه قائلیــن بــه جــواز بــه آنهــا اســتدلال کرده‌انــد، قوی‌تــر اســت و کم‌تــر در 
معــرض نقــد قــرار می‌گیــرد و حــال آنکــه ادلــه‌ی قائلیــن بــه عــدم جــواز، صلاحیــت اســتدلال 

نداشــته و در برابــر ادلــه‌ی اینــان ضعیف‌ترنــد.
2( قضــاوت بــر طبــق قرائــن در جرائــم حــدود، امــری مأثــور و مرســوم در نــزد صحابــه 

و خلفــاء بــوده اســت.
ــتند،  ــن هس ــق قرائ ــر طب ــم ب ــواز حک ــدم ج ــه ع ــل ب ــه قائ ــور را ک ــول جمه ــر ق 3( اگ
قبــول کنیــم، بایــد تطبیــق حــدود بــر مجــرم و نیــز اقامــه‌ی حــدود را در عصــر حاضــر تعطیــل 
ــرار و  ــد اق ــر؛ مانن ــه‌ی مباش ــه ادل ــد ک ــاق می‌افت ــر اتف ــدود کم‌ت ــم ح ــون در جرائ ــم؛ چ کنی
ــه  ــد، بلک ــراف می‌کن ــودش اعت ــه خ ــی علی ــر کس ــون کم‌ت ــد. چ ــته باش ــود داش ــراف، وج اعت
ــا کســی  ســعی می‌کنــد در خفــاء مرتکــب جــرم شــود و دور از چشــم مــردم عمــل می‌کنــد ت

ــه او شــهادت ندهــد. علی
در نتیجــه، راهــی نیســت جــز اینکــه بــر طبــق قرائــن قضــاوت شــود و بــر آنهــا اعتمــاد 

شــود و در احــکام جنائــی در جــرام حــدود، بنــا را بــر تبعیــت از قرائــن گذاشــت.
4( قرائــن بــه عنــوان یکــی از ادلــة قــوی و قطعــی بــرای اثبــات جــرم، شــناخته شــده‌اند و 
شــک و احتمالــی در آنهــا راه نــدارد؛ مگــر در مــوارد بســیار نــادر. امــا قرائــن کــه شــک و شــبهه 
در آنهــا راه پیــدا کنــد مــورد اعتنــا نیســتند. پــس فقهایــی کــه قائــل بــه جــواز قضــاوت بــر طبــق 
ــه شــک  ــدار ک ــان مق ــد. ضمــن اینکــه هم ــاد نموده‌ان ــی اعتم ــن قطع ــر قرائ ــن شــده‌اند، ب قرائ
و شــبهه در مــورد قرائــن وجــود دارد، در مــورد اقــرار و شــهادت نیــز وجــود دارد. در برخــی 
مــوارد، قرائــن حتــی از اقــرار نیــز قوی‌تــر هســتند؛ زیــرا قرائــن دلیل‌هــای محسوســی هســتند 
ــی هســتند کــه شــک و  ــرار، خبرهای ــا شــهادت و اق ــا حــس ظاهــری درک می‌شــوند، ام کــه ب
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احتمــال کــذب در مــورد آنهــا راه دارد. چــون گاهــی اقــرار بــه خاطــر علتــی اســت )مثــاً بــه 
خاطــر دلســوزی جــرم کســی را بــه عهــده بگیــرد( و یــا شــهادت گاهــی بــه خاطــر زور اســت.

5. جایگاه امارات و قرائن در حقوق افغانستان
ــی،  ــراآت جزای ــول اج ــون اص ــاده‌ی33 قان ــح م ــه تصری ــتان ب ــی افغانس ــام حقوق در نظ
ــه دلیــل  ــه اســت و قانون‌گــذار ب ــه‌ی اثبــات دعــوا قــرار گرفت امــارات و قرائــن، در ردیــف ادل
اهمیـّـت و جایــگاه بلنــد آن در راســتایی احقــاق حــقّ و حرکــت از مرحلــه‌ی ثبــوت تــا رســیدن 
بــه مرحلــه‌ی اثبــات، مقــرّرات قانونــی حاکــم بــر مســاله را ضمــن مــواد 983-1034، هرچنــد 

ناقــص تبییــن نمــوده اســت.
منظــور از قرائــن، هــر امــر معلومــی اســت کــه بــه وســیله‌ی آن، کشــف از امــر مجهولــی 
کــه مــورد ادّعــا اســت، می‌شــود. امــارات کاشــف از واقــع هســتند؛ یعنــی بــرای قاضــی، علــم 
ــه هیچ‌عنــوان، کشــف از  نســبی را درپــی دارد. برخــاف اصــول عملیــه )اصــول عقلیــه( کــه ب
واقــع نمی‌کننــد و متکفــلّ اثبــات نبــوده و فقــط قاطــع دعــوا می‌باشــند. بــه همیــن ســبب اســت، 
ــرا معــروف اســت  ــه نمی‌رســد؛ زی ــه اصــول عملی ــت ب ــاره باشــد، دیگــر نوب ــی کــه ام در جای
کــه »الاصــل دلیــل حیــث لا دلیــل«؛ اصــل درجــای دلیــل بــه حســاب می‌آیــد کــه هیــچ دلیــل 

دیگــری در میــان نباشــد.
بــا توجــه بــه اینکــه در قوانیــن افغانســتان، مخصوصــاً قوانیــن جزایــی، بــه نظــر می‌رســد 
کــه در حقــوق موضوعــه‌ی افغانســتان، ادلــه‌ی اثبــات طریقیّــت داشــته باشــد، نــه موضوعیّــت. 
ــن  ــات و هم‌چنی ــه‌ی اثب ــم و ادل ــا جرای ــاط ب ــه در ارتب ــی ک ــواد قانون ــی از بعضــی م ــن مدع ای

کیفیّــت ارائــه و بررســی ادلــه‌ی اثبــات وجــود دارد، قابــل اثبــات اســت.
ــوان  ــه عن ــل ب ــوارد ذی ــز م ــوب 1368 نی ــی مص ــات مدن ــول محاکم ــاده‌ی 272 اص در م

ــر شــده اســت: ــات ذک ــه‌ی اثب ادل
ــهود،  ــناد، ش ــه )اس ــرار، بین ــد: اق ــکیل می‌ده ــم را تش ــباب حک ــه اس ــوت ک ــایل ثب »وس
قرایــن قاطعــه و مســتنبطه( یمیــن و نکــول. قرایــن مســتنبطه از جملــه قرائنــی اســت کــه شــخص 
قاضــی از اوضــاع و احــوال و بررســی و تحقیــق محــل بــه دســت مــی‌آورد، بــر خــاف قرایــن 

قاطعــه، کــه در قانــون ذکــر شــده و مســتنبط نیســت.
در بنــد 13 مــاده‌‎ی 37 قانــون اجــراآت جزایــی )مصــوب 1382(، وســایل و مــدارک اثبــات 
جــرم عبارتنــد از: شــهود، مقابلــه، شناســایی متهــم بــه طــور بالمواجــه، تفتیــش محــل، تلاشــی، 

ضبــط اشــیاء، ارزیابــی و معاینــات تخصصــی، و اســتنطاق. 
چنانچــه معلــوم اســت، ایــن مــاده‌‌ی قانونــی تنهــا از ادلــه‌ی شــرعی بیــان نشــده، بلکــه از 
ادلــه‌ی جدیــد علمــی نیــز یــاد شــده کــه خــود بیان‌گــر ایــن مطلــب اســت کــه حقــوق افغانســتان 
ادلــه‌ی اثبــات را منحصــر بــه تعــداد خــاص نمی‌دانــد تــا ظــن و گمــان بــه موضوعیــت داشــتن 
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ادلــه‌ی اثبــات در اذهــان تبــادر نمایــد.
ــات آن را  ــه و ارزش اثب ــخن گفت ــی س ــل اثبات ــه ارزش دلای ــع ب ــور، راج ــون مذک در قان
منــوط بــه ایــن می‌دانــد کــه متهــم و یــا وکیــل مدافــع وی در هنــگام شــهادت شــهود، حضــور 
داشــته باشــد و تــوان دفــاع از خــود داشــته باشــد: »اوراق شــهادت شــهود و معاینــات تخصصــی 
ــم  ــاس تصمی ــد اس ــت، می‌توان ــده اس ــع‌آوری گردی ــق جم ــان تحقی ــه در جری ــره، ک ــل خب اه
ــع منتخــب  ــل مداف ــج نشــان دهــد کــه متهــم و وکی ــر اینکــه نتای را تشــکیل دهــد؛ مشــروط ب
ــؤال  ــد س ــه بتوانن ــته‌اند ک ــرار داش ــی ق ــوده و در موقف ــر ب ــق حاض ــان تحقی ــگام جری در هن
ــه را دارا  ــه‌ی قرین ــرف جنب ــوق ص ــناد ف ــر آن، اس ــد در غی ــه ده ــش را ارائ ــراض خوی ــا اعت ی

ــاده‌5( ــی، 1382، م ــراآت جزای ــون اج ــد.« )قان می‌باش
ــواع  ــذار، ان ــه قانون‌گ ــت از اینک ــارت اس ــود عب ــده می‌ش ــی فهمی ــاده‌ی قانون ــه از م آنچ
ــوان یــک وســیله و طــرق کشــف  ــه عن ــر آن، را ب ــه‌ی شــرعی و غی ــات؛ اعــم از ادل ــه‌ی اثب ادل
ــه‌ی اثبــات در صــورت ارزش اثباتــی دارد کــه حقیقــت و واقعیــت  ــد. ادل ــگاه می‌کن حقیقــت ن
از آن کشــف شــود. دقیقــاً بــه همیــن لحــاظ اســت کــه تــوان دفاعــی متهــم و وکیــل وی را در 
هنــگام ابــراز و اقامــه‌ی دلیــل اثبــات، شــرط می‌دانــد؛ زیــرا ایــن احتمــال وجــود دارد کــه شــاهد 

و یــا هــر ادلــه‌ی دیگــری بــه صــورت کــذب و یــا جعلــی اقامــه شــده باشــد.
ــل  ــم و وکی ــب مته ــه از جان ــؤالاتی ک ــات و س ــع در دفاعی ــل مداف ــم و وکی حضــور مته
مدافــع مطــرح می‌شــود، ممکــن اســت پــرده از دروغ و یــا جعلی‌بــودن ادلــه‌ی اثبــات بــردارد. 
ــودن شــخص متهــم نخواهــد داشــت،  ــه مجرم‌ب در ایــن صــورت، قاضــی کیفــری، حــق رأی ب

ــاره‌ی متهــم خواهــد شــد. ــه صــدور رأی عــدم ورود اتهــام در ب بلکــه مجبــور ب
ــد در  ــالات می‌توان ــه‌ی ح ــه در هم ــت: »محکم ــده اس ــون آم ــان قان ــم در هم ــاز ه ب
جلســات قضایــی از شــهود و متهــم ســؤال نمایــد و عنــد الاقتضــاء آنهــا را بــه مقابلــه‌ی نظریــات 

ــاده‌ی53( ــی، 1382، م ــون اجــراآت جزای ــد.« )قان ــر نمای ام
ــم و  ــودن محاک ــرا مخیرّنم ــه دارد؛ زی ــت ادل ــان از طریقی ــی نش ــه خوب ــوق ب ــاده‌ی ف م
ــؤال  ــا س ــه ب ــت ک ــد داش ــن نخواه ــز ای ــی به‌ج ــاهدان، وجه ــودن از ش ــؤال نم ــات در س قض
ــت‌بودن و  ــردد، درس ــف گ ــر واق ــات ام ــه واقعیّ ــد ب ــر می‌توان ــاهدان، دادگاه بهت ــودن از ش نم
نبــودن شــهادت را تشــخیص دهــد و الا، اگــر صــرف شــهادت دادن شــاهدان مــورد قبــول باشــد، 
ممکــن اســت شــاهدان قبــل از جلســه‌ی شــهادت بــا هــم در مــورد موضــوع شــهادت، تبانــی 

ــد. ــد کــه همــه در حضــور محکمــه یــک حــرف را بزنن نمای
ــل  ــات اه ــهود و نظری ــهادت ش ــد ش ــه می‌توان ــت: »محکم ــده اس ــور آم ــاده‌ی مذک در م
خبــره کــه قبــاً در محکمــه‌ی ابتدائیــه، بیــان گردیــده اســت را اســتماع نمــوده و دلایــل جدیــد 
را بــه مقصــود صــدور حکــم جســتجو و فراهــم نمایــد.« از مــاده‌ی 69 و مــوارد ذکــر شــده‌ی 
قبلــی چنیــن به‌دســت می‌آیــد کــه معیــار اثبــات از دیــدگاه حقــوق کیفــری افغانســتان، قناعــت 
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و اطمینــان دادگاه بــه دلیــل ارائه‌شــده بــه پیشــگاه آن اســت. قاضــی بــر اســاس تحقیقاتــی کــه 
خــودش انجــام می‌دهــد، از هــر دلیــل یــا قرینــه‌ی ارائه‌شــده، اعتقــاد بــه مجرمیــت یــا برائــت 

ــد. ــده خــودش حکــم لازم را صــادر می‌کن ــد. براســاس همــان عقی ــدا می‌‌کن ــم پی مته

نتیجه و پیشنهاد
ــی  ــن حقوق ــنت و قوانی ــی اهل‌س ــون فقه ــژه مت ــوق به‌وی ــه و حق ــم فق ــه در عل بامطالع
ــوا، از  ــات دع ــه‌ی اثب ــان ادل ــن درمی ــارات و قرائ ــه ام ــیم ک ــن نتیجــه می‌رس ــه ای ــتان، ب افغانس
ــان‌ترین  ــن و آس ــی از بهتری ــا، یک ــه‌ی م ــترده‌ای برخورداراســت. در عصــر و زمان ــت گس اهمیّ
راه‌هایــی کــه می‌تــوان بــه کمــک آن، عدالــت را اجــرا و حــق را بــه ذی‌حــقّ رســاند، بهره‌منــدی 

ــد. ــی می‌باش ــری و حقوق ــاوی کیف ــن در دع ــارات و قرائ از ام
البتــه ایــن نکتــه را نبایــد از نظــر دور داشــت کــه منظــور از نقــش امــارات و قرایــن در 
اثبــات جرایــم، امــارات قضایــی و طریقیتّ‌داشــتن ادلــه‌ی اثبــات اســت؛ زیــرا رعایــت عدالــت 
و انصــاف قضایــی، احقــاق حقــوق صاحبــان حــق و حراســت و پاســداری از نظــم و امنیــت، در 
گــرو آن اســت کــه دادرس و قاضــی رســیدگی‌کننده بایــد در کشــف واقــع، دســتش بــاز باشــد 
تــا بــا اســتفاده از هرگونــه قرینــه و امــاره مبنــی برکشــف واقــع، حکــم عادلانــه را صــادر نمایــد.
ــتان،  ــی افغانس ــام حقوق ــا( و نظ ــور فقه ــاف جمه ــنت )بخ ــای اهل‌س ــی از فقه جمع
مشــروعیتّ جــواز اســتفاده از امــارات و قرایــن را بــه طــور اجمــال در اثبــات جرایــم حــدّی، 

ــته‌اند. ــردود دانس ــی م ــد و ایرادات ــا نق ــور را ب ــدگاه جمه ــرده‌ و دی ــد ک تایی
ــارات و  ــی ام ــش اثبات ــار و نق ــزان اعتب ــتان، می ــذار افغانس ــردد، قانون‌گ ــنهاد می‌گ پیش
قرایــن را بــه صــورت کامــاً روشــن، تبییــن نمایــد، تــا محاکــم قضایــی و دادرس‌هــای محتــرم از 
ایــن ابــزار و فرصــت بســیار مهــمّ، جهــت اصــدار حکــم و عملی‌کــردن آرای خویــش اســتفاده‌ی 

لازم را ببرنــد.
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مقایسه‌ی بیمه و عاقله از منظر فقه 

محمدعیسی فهیمی*

* پوهنیار )استادیار(، ماستر فقه و شرعیات، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم‌النبیین )ص(، 
کابل، افغانستان.

چکیده
بیمه در هنگام بروز برخی حوادث غیرعمدی  بیمه به خصوص پرداخت  گسترش کاربرد 
که در متون فقهی نهاد عاقله متکفل آن است، موجب مقایسه‌ی برخی از انواع »بیمه« با نهاد فقهی 
»عاقله« گردیده است؛ به‌ویژه با توجه به شباهت‌ها و همانندی‌هایی که نهاد فقهی عاقله با برخی 
از انواع بیمه دارد. مهم‌ترین وجه شباهت این دو نهاد، همان روح معاضدت و همیاری در صورت 
وقوع فجایع تلخ و ناگوار و حمایت مالی از اشخاصی است که ناخواسته بدان گرفتار شده‌اند. عاقله 
را هرچند نمی‌توان و نباید دقیقا و به صورت قطعی، منطبق با بیمه‌ی اصطلاحی و رایج تلقی نمود؛ 
چه آنکه میان این دو تفاوت‌هایی وجود دارند که مانع انطباق بیمه بر عاقله است، ولی در عین حال، 

نمی‌توان به انکار شباهت کارآیی عاقله در گذشته با برخی بیمه‌های امروزی پرداخت.
 

واژه‌های کلیدی: دیه، عاقله، بیمه، ضمان، فقه.
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مقدمه
بحث بیمه به عنوان عقدی از عقود مستحدثه، در فقه از سابقه‌ی چندانی برخوردار نیست. 
بیشترین بحث‌ها درمتون فقهی بر دلایل جواز و مشروعیت و دلایل عدم مشروعیت آن تمرکز یافته 
است. طرفداران مشروعیت بیمه بیشتر به عمومات صحت عقد و تطبیق عقود مشروع و معین، در 
صدد اثبات مشروعیت عقد بیمه برآمده‌اند و مخالفان، برای اثبات عدم مشروعیت بیمه، بر نقاطی؛ 
چون غرری و ریسک‌پذیری، ربوی‌بودن، شباهت بیمه با قمار، تعلیق در عقد بیمه، استدلال و این 
موارد را از موانع صحت بیمه برشمرده‌اند. برخی هم سعی نموده‌اند با یافتن شباهت‌هایی، برخی 
انواع بیمه را با نهاد مشروع عاقله در اسلام مقایسه و با قیاس بیمه برآن، به بیمه شکل و شمایل 
شرعی ببخشند. در نوشتار پیش‌رو، دلایل موافقان و مخالفان مشروعیت بیمه به اجمال اشاره و در 

خصوص مقایسه‌ی بیمه با عاقله، دیدگاه‌های ارایه‌شده به بررسی گرفته می‌شود.

1. مفهوم‌شناسی
برای فهم رابطه‌ی بیمه با نهاد عاقله در اسلام، تعریف مفاهیم کلیدی، از اولویت و اولیت 
جدی برخوردار است؛ به همین جهت، مفاهیمی؛ چون بیمه، عاقله و دیه تعریف و سپس ارکان و 

شرایط آن بررسی خواهد شد.
1-1. مفهوم دیه 

دیه که جمع آن دیات به کسر دال و تخفیف یاء است، از ریشه‌ی »ودی« مأخوذ است، که 
حرف »واو« از اول آن حذف شده و حرف »ها« در آخر کلمه به جای »واو« قرار گرفته است. ودی 
در لغت معانی مختلفی دارد؛ هم‌چون جاری‌شدن چیزی، جاری شدن چیزی مایع و.... هنگامی‌که 
این کلمه به صورت دیه در می‌آید، معنای خون‌بهای مقتول یا عضو را پیدا می‌کند و این معنا به 
معنای اصلی کلمه نیز نزدیک است؛ زیرا عامل خون‌بها ریختن و جاری‌کردن خون مجنی‌علیه است. 
دیه، مالی است که به سبب جنایت بر نفس یا عضو پرداخت می‌شود. )جمشیدی، بی‌تا، ص12( پس 
دیه عبارت است از پرداختن خون‌بهای مقتول، که در زبان عربی »ودی القاتل« یا »ودیه القتیل« به 
معنای اعطای خون‌بهای مقتول می‌باشد. البته بعدها واژه‌ی »دیه« بر هر مال مبذول که حق مجنی‌علیه 
است، اطلاق شده؛ خواه مجنی‌علیه به قتل رسیده باشد یا به قتل نرسیده باشد. گاهی دیه را عقل نیز 
نامیده‌اند؛ زیرا مانع ریختن خون انسان می‌گردد و از معانی عقل هم منع است. در اصطلاح فقهی و 
شرعی، دیه عبارت است از مال واجب بر جانی در اثر جنایت او بر انسان آزاد؛ چه جنایت بر جان 
انسان آزاد و یا بر عضو او باشد و چه مقدار آن معین باشد، یا نه. و البته مال واجب بر جانی را 
در اثر جنایتی که انجام می‌دهد در صورت عدم تقدیر، ارش و حکومت نامیده‌اند. )مشکینی، بی‌تا، 
ص249( و خلاصه، »دیات اموال ثابت بر ذمه‌ی انسان به سبب جنایت بر انسان آزاد است. دیات 
جمع دیه، عبارت است از اموالی معین در شرع که به سبب آسیب‌زدن به انسانی آزاد؛ اعم از جان، 
اعضا و منافع او، بر ذمه‌ی جانی ثابت می‌شود. به خسارت پرداختی که مقدار آن در شرع معین 
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نشده، ارش و حکومت گویند. )جمعی از پژوهشگران، 1382، ج3، ص671( 
2-1. مفهوم عاقله 

عاقله جمع عقل به کسی اطلاق می‌شود که دیه را می‌پردازد: )عبدالرحمان، بی‌تا( »بدان که 
عاقله، جمعی‌اند که خون‌بهای کسی را که خویش ایشان از روی خطا کشته باشد، می‌دهند؛ چون 
پدر و فرزند و خویشان پدری.« )عاملی، بی‌تا، ص985 ( دراینکه چه کسانی عاقله گفته می‌شود، 
میان فقهای مذاهب اسلامی، اختلاف نظر است؛ اما در مورد اینکه چرا این افراد را عاقله نامیده‌اند، 

وجوهی گفته شده است: 
1( برخی معتقدند، واژه‌ی عاقله از عقل اخذ شده و عقل به معنای منع است. هم‌چنان‌که عقل 
انسان را از ارتکاب امور نادرست منع می‌کند، عاقله نیز جانی را از تکرار ارتکاب این نوع خطا 
)قتل خطایی( منع می‌کند و جانی را به احتیاط و خودنگهداری و خویشتن‌داری فرامی‌خواند. این 
وجه با این ایراد روبرو شده که پرداخت دیه توسط عاقله، مربوط به قتل خطایی است و در قتل 
خطایی، قاتل، امری خلاف احتیاط را مرتکب نشده؛ بلکه حادثه‌ای تصادفا رخ داده و قاتل از روی 
عمد قتل را مرتکب نشده تا او را ملامت و توصیه و سفارش به عدم تکرار نماییم، و در نتیجه، 
وجهی که برای تسمیه‌ی عاقله گفته شده، نادرست است. جواب ایراد مزبور این است که درست 
است که قتل خطایی از روی تصادف صورت گرفته؛ ولی از آنجا که بسیاری از جنایات و کارهای 
نادرست غیرعمدی، نتیجه‌ی بی‌‎دقتی و ناشی از بی‌احتیاطی است؛ لذا درست است که ما افرادی را 
که از وقوع این نوع جنایات جلوگیری می‌کنند، »عاقله« بنامیم؛ افرادی که جانی را به تدبر و تأنی 

دعوت می‌کنند. 
تسمیه و نام‌گذاری بستگان پدری قاتل به عاقله، به این جهت است که در برخی قبایل، این 

افراد صد شتر را باخود می‌بردند و در نزد اولیای دم مقتول خطایی، می‌بستند. 
2( برخی هم گفته‌اند، وجه تسمیه‌ی اقارب قاتل به عاقله به این جهت است که بستگان قاتل 
زبان ملامت‌گران را می‌بستند و با پرداخت دیه به اولیای مقتول، خود را از شماتت و ملامت آنان 

می‌رهانیدند. 
3( وجه چهارم بر گرفته شده از سخنان برخی فقها و لغویین است و آن اینکه، در جاهلیت 
اگر شخصی کسی دیگری را به قتل می‌رساند، قبیله‌ای قاتل به دفاع از قاتل برخاسته و از انتقام‌گیری 
قبیله‌ای مقتول جلوگیری می‌نمودند و تفاوت نمی‌گذاشتند میان اینکه قاتل از روی عمد و ظالمانه 
کسی را می‌کشت و یا از روی خطا و تصادف. با آمدن اسلام، این تعصب ظالمانه لغو و اسلام 
اعلان نمود که حمایت قبیله از افراد خودش درست است؛ اما نه به صورت مطلق. قبیله درصورتی 
حق حمایت از افراد خویش را دارند که قاتل قتل را به صورت خطای محض انجام داده باشد 
و این حمایت هم باید از طریق پرداخت دیه‌ی مقتول باشد و عاقله را از این جهت به این نام 
مسمی ‌نموده‌اند که از انتقام‌گیری ظالمانه‌ی قبیله‌ی مقتول جلوگیری می‌کند. )مکارم شیرازی، بی‌تا، 

ص216( 
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3-1. مفهوم ضمان
واژه‌ی ضمان از نظر لغوی به معنای التزام، کفالت، غرامت است. برخی ضمان را از ماده‌ی 
ضم و به معنای ضمیمه‌شدن چیزی به چیزی و برخی آن را از ماده‌ی ضمن به معنای ضمانت، 
کفالت، تصرف و...، دانسته‌اند. )عبدالرحمن، بی‌تا، ج2، ص414( اما در اصطلاح فقهی، مطلق تعهد 
و التزام به نفس یا مال را ضمان می‌گویند؛ یعنی تعهد گاه به احضار کسی و گاه به پرداخت مالی 
)دین( است. در فرض دوم، تعهدکننده یا بدهکار مضمون‌عنه است و یا نیست. تعهد به احضار 
کسی )کفالت( و به پرداخت بدهی از سوی بدهکار به مضمون‌عنه، حواله و از سوی غیربدهکار، 
التزام به چیزی است که  ضمان به معنای اخص نامیده می‌شود. اما در فقه مذاهب اربعه، ضمان 

درذمه‌ی غیر، قرار دارد. )اردبیلی، بی‌تا، ص220-218(
4-1. مفهوم بیمه 

واژه‌ی بیمه از واژههای نو و کم‌سابقه در زبان فارسی است. برخی آن را واژه‌ای فارسی و 
برخی هم آن را هندی و برگرفته از واژه‌ی »بیما« به معنای ضمانت دانسته‌اند. 

1-4-1. تعریف بیمه
در مورد منشأ اشتقاق این واژه، عده‌ای آن را مشتق از واژه‌ی بیم در فارسی به معنای ترس 
دانسته‌اند. خصوصا که در عنصر معنوی بیمه، معنای خطر لازم است و در ادبیات فارسی »بیم« به 
معنای خطر نیز به کار می‌رود؛ مانند »بیم جان« و »بیم موج«، که اکنون در معنای مقابل خود، زدودن 
ارُدو و  ترس و خطر و به معنای آرامش‌یافتن به کار می‌رود. و عده‌ای منشأ لغت بیمه را، زبان 
ریشه‌ی بیما به معنای ضمانت دانسته‌اند و معنای آن نیز، با همین واژه‌ی هندی منطبق است؛ زیرا به 
معنای ضمانت مخصوصی از جان و مال است که در تمدن جدید رواج یافته است. )خادمی‌کوشا، 
1394، ص44( معادل کلمه‌ی بیمه در زبان عربی واژه‌ی »تأمین«، »الضمان« و در لاتین »سوکره«، 
»سیکورتا« و »سکورته« )security( تعبیر می‌گردد. )جمالی‌زاده، 1379، ص24-29( »تامین« در زبان 
فراهم‌سازی، تضمین،  اطمینان، خاطرجمعی، حفاظت،  معنای صیانت،  به  »امن«  از ریشه‌ی  عربی 
تعهد، ایمنی، بیمه و در یک کلام، حصول اطمینان از دفع خطر است. عقد بیمه را نیز در زبان عربی 
تأمین می‌گویند؛ بدین جهت که این نوع از عقد، باعث می‌شود که انسان بر خودش و اهلش و 
دارایی خود از عوارض حیات و خطرات آن، اطمینان پیدا کند. )یوسف درادکه، بی‌تا، ص86( بر 
همین اساس در تعریف اصطلاحی بیمه گفته‌اند: عقدی که در آن، بیمه‌کننده ملتزم می‌شود در هنگام 
وقوع حادثه یا تحقق خطر به بیمه‌شده یا استفاده‌کننده‌ی بیمه، مبلغی پرداخت کند یا درآمد منظم یا 
عوض مالی دیگری بدهد و بیمه‌کننده مبلغی به بیمه‌کننده به صورت قسط یا هر نوع پرداخت مالی 
می‌پردازد. )حسینی، 1385، ص105( به بیان دیگر، عقد بیمه در اصطلاح حقوقی عبارت است »از 
توزیع و تحمیل خسارت و زیان ناشی ازحادثه‌ی معین یا غیرمعین اتفاقی یا حتی برای فرد یا اموال 
و اشیا به عهده‌ی شخص یا اشخاص غیرمتضرر.« و در تعریف دیگر، »بیمه پوششی قراردادی است 
که به موجب آن، یک‌طرف پرداخت تضمین یا غرامت دیگری را درقبال زیان حادث بر اثر واقعه‌ی 
احتمالی یا خطر معین تقبل می‌نماید. )خادمی‌کوشا، 1394، ص47( و در قانون بیمه‌ی افغانستان 
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آمده است: بیمه عقدی است میان بیمه‌کننده و بیمه‌شونده که طور کتبی صورت گرفته و به موجب 
متعهد می‌گردد.  را  مقابل  مقابل اخذ حق‌البیمه‌ی معین، جبران خساره‌ی طرف  بیمه‌کننده در  آن، 

)قانون بیمه‌ی افغانستان، 1387، ماده‌ی3(
2-4-1. ارکان عقد بیمه

باتوجه به تعریف بیمه؛ که عبارت از عقدی است که به مقتضای آن، بیمه‌گر متعهد می‌شود 
هرگاه خطری واقع شد، مبلغی مورد توافق را به بیمه‌شونده بپردازد، در برابر آنچه که بیمه‌شونده با 
شرایط خاص، اقساطی را به بیمه‌کننده پرداخت می‌کند، روشن می‌شود که عقد بیمه عقد معاوضی 
است و معاوضی‌بودن، از مهم‌ترین ویژگی‌های عقد بیمه است که میان دو طرف صورت می‌گیرد؛ 
که یکی، شرکت بیمه‌کننده و دیگری، بیمه‌شونده است که هر کدام ازدوطرف عقد، تعهداتی را در 
برابر همدیگر پیدا می‌کنند. از مجموع تعاریف به‌دست می‌آید که این عقد دارای چند رکن است: 

متعهد  »که  است،  بیمه(  )شرکت  بیمه‌کننده  از  عبارت  که  قرارداد(:  )دوطرف  عاقدین   )1
می‌گردد در برابر مبلغی به بیمه‌شونده، امنیت بخشد و در زمان وقوع حادثه، به تعهد خودش عمل 
کند؛ یعنی تمام مفاد بیمه‌نامه را اجراکند، خواه پرداخت خسارت به بیمه‌شونده باشد، یا ورثه‌ی او 
یا طلبکاران وی. و بیمه‌شونده شخص حقیقی یا حکمی‌است که جهت اخذ یکی از انواع بیمه، به 
نفع خود یا به نفع دیگری، اصالتا یا وکالتا بیمه را عقد می‌نماید.« )قانون بیمه، 1387، ماده‌ی‌3، بند4(
2( صیغه و الفاظی که بیمه‌شونده و بیمه‌کننده را مرتبط می‌نماید و در اصطلاح حقوقی، همان 
وثیقه و سند مکتوبی که تعهدات طرفین را تمثیل می‌کند، صیغه‌ی عقد بیمه شمرده می‌شود؛ زیرا 
از نظر عرف در شرکت‌های بیمه، معمولا قرارداد از طریق کتابت صورت می‌گیرد. »بیمه‌نامه، سند 
حقوقی است که از طرف بیمه‌کننده بعد از قرارداد بیمه به بیمه‌شونده تسلیم داده می‌شود.« )قانون 

بیمه، 1387، ماده‌ی3، بند8(
از عناصر متعددی تشکیل می‌یابد که قدر  3( محل عقد )معقودعلیه(: محل عقد، خودش 
العلی،  )صالح  است.  آینده  در  حادثه  وقوع  احتمال  و  خطر  همان  آن،  عنصر  مهم‌ترین  و  جامع 
1410ق، ص17( مقصود از محل عقد، موضوع عقد بیمه است؛ یعنی »همان چیزی که عقد بر آن 
واقع شده است؛ یعنی بیمه‌ی مال یا مسئولیت شخص، موضوع عقد بیمه است. محل عقد در واقع 
همان چیزی است که خطر آن را تهدید می‌کند. )امیری، 1394( موضوع عقد بیمه، حیات انسان و 
حیوان که معروض به مرگ یا معلولیت گردیده یا اشیا، اجناس و ملکیت مشتری است که مواجه 

به آسیب و خساره می‌شود.« )قانون بیمه، 1387، ماده‌3، بند7(
3-4-1. پیدایش بیمه 

بیمه به معنای حمایت، همکاری و تعاون با افراد آسیب‌دیده، پیشینه و قدمت بسیار طولانی 
نهاد و نظام اجتماعی، تاریخ ظهور  و تاریخی به درازای زندگی بشری دارد؛ ولی به عنوان یک 
آن را به قرن چهاردهم میلادی برمی‌گردانند. در آغاز فقط بیمه‌ی دریایی رواج داشت. کشورهای 
مجاور دریا، چون در معرض حوادث دریایی قرار داشتند، براساس نیازهای تجاری، نوعی بیمه را 
پایه‌گذاری کردند که به مالکان و سرنشینان کشتی مربوط و جنبه‌ی خصوصی داشت. )جمالی‌زاده، 
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میلادی  نوزدهم  قرن  آغاز  به  آن،  و گسترده‌ی  کنونی  به شکل  بیمه  پیدایش  1379، ص49-48( 
برمی‌گردد. در کشورهای اسلامی‌، بیمه تا قرن سیزدهم هجری، امری ناشناخته بود و پس از این 
قرن است که بیمه رواج و به اندازه‌ای از اهمیت رسید که بخش‌های مختلف زندگی انسان؛ اعم از 
تجارت و صنعت، ابزارهای مورد استفاده‌ی انسان، مانند ماشین و... را فراگرفت. )برجی، 1394، 

ص473(
ادیان به ویژه دین اسلام، مردم به کمک درماندگان فراخوانده شده و برای ایجاد رفاه  در 
عمومی‌، همکاری درحل معضلات اجتماعی مورد تشویق و تایید قرار گرفته و حمایت از ستم‌دیدگان 
در اسلام در قالب تأمین اجتماعی و بیمه‌ی تعاونی از طریق واجبات مالی؛ مانند خمس، زکات و 
صدقات، پی‌گیری شده است. آشنایی مسلمانان با بیمه به مفهوم جدید آن، در دوره‌ی امپراتوری 
عثمانی شروع شد و اولین قانون مربوط به بیمه‌ی بازرگانی دریایی به نام »سیکورتا« وضع شد. 
فقهای حنفی، عقد بیمه را در آن دوره، نوعی قمار و شرط‌بندی و معتقد به بطلان و حرمت آن 
بودند؛ اما بیمه‌ی عمر مسکوت و به علت مخالفت فقهای حنفی مطرح نگردید. در میان انواع بیمه، 
تنها بیمه‌ی تعاونی مورد استقبال قرار گرفت، سایر انواع بیمه به دلیل ایرادات فقهی؛ چون ربا و 

شرط‌‎بندی و تعاون بر اثم، وجود نداشت. )امیری، 1394، ص23-21( 
بحث در مورد ضوابط شرعی صورت‌ها و انواع عقد بیمه، بیش از شصت‌سال است که در 
میان صاحب‌نظران مسلمان مطرح است. برخی از صورت‌های آن به باور بعضی از فقها حرام و به 
نظر عده‌ی دیگری مشروع و جایز شمرده شده است. اولین سمینارها پیرامون بیمه در سال 1955م 
در مصر و بعدها در دمشق )1961م( تدویر شد و در کشورهای مسلمان دیگر، تداوم یافت. در این 
سمینارها، بیشترین جدال برسر مشروعیت عقد بیمه بود و نظر برتر، ترجیح منع بیمه بر جواز آن 
بود و در نهایت، به غلبه و پیروزی دیدگاهی انجامید که بیمه‌ی تجاری به‌طور خاص از میان انواع 

بیمه، تحریم و بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی مورد پذیرش قرار گیرد. )زحیلی، 2008، ج3، ص307(

2. نهاد عاقله: مصادیق، شرایط و حدود ضمان عاقله
1-2. مصادیق عاقله

در اینکه عاقله چه کسانی هستند، دیدگاه‌های مختلفی در این زمینه مطرح شده است؛ که در 
ادامه بیان می‌گردد. 

1-1-2. اهل دیوان جانی
فقهای حنفی و مالکی می‌گویند، اگر جانی، اهل دیوان باشد، عاقله‌ای که بار پرداخت دیه را 
بر دوش می‌کشد، در مرتبه‌ی نخست، اهل دیوان جانی هستند و آنان، پرچم‌داران سپاه و جنگجویان 
هستند، از مردان آزاد، بالغ و عاقل که نام آنان در جریده‌ی حساب ثبت شده است و از بیت‌المال، 
روزی و عطا دریافت می‌کنند. فرق رزق و عطا آن است که رزق، هزینه‌ای است که در هر ماه و هر 
روز برای نیاز زندگانی یک لشکر نظامی‌ صرف شود و عطا، مالی است که در سال یک‌بار یا دوبار 
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به او داده می‌شود. معنای دیوان آن است که امام، سپاهیان خود را به گروه‌هایی تقسیم می‌کند و 
برای هریک، نماینده و رئیسی را معین می‌نماید و هر گروهی در میان خود معاملات خود را انجام 

می‌دهند؛ یعنی افراد آن گروه، بعضی عاقله‌ی بعض دیگر می‌شوند. 
2-1-2. عشیره‌ی جانی

نزد فقهای شافعی، عشیره کسانی است که از خویشاوندان او تشکیل شده‌اند؛ مانند برادران 
و پسران آنان، عموها و پسران آنان؛ اما پدر جانی و پسران جانی جزو افراد عاقله نیستند و بار 

پرداخت دیه را تحمل نمی‌کنند. 
3-1-2. عصبه‌ی جانی

به نظر برخی از دانشمندان اسلامی، عصبه‌ی جانی به نسب یا ولاء، عاقله‌ی او هستند. به 
باور حنابله، زیدیه و امامیه، عاقله‌ای که بار پرداخت دیه را به دوش می‌کشند، در درجه‌ی اول، 
ذکور عصبه‌ی جانی هستند؛ چه به نسب و چه به ولاء، چه قریب و چه بعید. آنان چه سالم و چه 
بیمار، چه حاضر و چه غایب باشند. همین‌ها هستند که از جانی ارث می‌برند، اگر کشته شود و از 
پدران هرچه بالا روند آغاز می‌شود و پسران هرچه پایین روند، سپس برادران و پسران برادران، 
سپس عموها و سپس پسران آنان سپس عموهای جد و سپس پسران ایشان و بدین‌گونه، تاجایی که 
خویشان نسبی منقرض شوند، سپس عاقله‌ای که دفع دیه بر عهده‌ی اوست، مولای آزادکننده است، 

سپس عصبه‌ی او به ترتیب، الاقرب فالاقرب. )فیض، بی‌تا، ص232-230(
2-2. شرایط عاقله 

فقها برای پرداخت دیه توسط عاقله، شروطی را ذکر نموده‌اند. از آن جمله، پدر یا خویشاوندان 
نیست. و برعلاوه، مردبودن،  بر مادر و خویشاوندان مادری پرداخت دیه واجب  باشند و  پدری 
بالغ‌بودن، عاقل‌بودن و توانایی مالی در وقت ادای دیه و اثبات قتل توسط گواهان عادل، نه از طریق 

اقرار و صلح ولی مقتول و خطایی‌بودن قتل و... را افزوده‌اند.
با تحقق شرایط مزبور، پرداخت دیه‌ی مقتول برخویشاوندان قاتل واجب است؛ هرچند که 
خویشاوندان در آن حال از قاتل ارث نبرند. برخی پرداخت دیه را بر کسی لازم می‌داند که از قاتل 
ارث ببرد و اگر قاتل خویشاوندی نداشته باشد، عاقله‌ی او کسانی است که او را آزاد و یا نزد حاکم 
شرع ضمان و مسئولیت جنایت‌های او را پذیرفته است. و در یک کلام، پرداخت دیه‌ی جنایت 
خطایی از سوی عاقله بر حسب ترتیب ارث است که عصبه، معتق، ضامن جریره و امام می‌باشد. 

)شیخ بهایی، بی‌تا، ص987-985(
بنا برنظر مشهور، عصبه، خویشان ذکور پدری جانی هستند و مانند برادران پدری، عموها 
و فرزندان ذکور آن‌ها و عصبه از نظر لغوی و عرفی به نزدیکان پدری اختصاص دارد و نزدیکان 
مادری را شامل نمی‌شود. بنابراین، نزدیکان ذکوری که از جانب پدر با انسان نسبت داشته باشد، 
اصطلاحا عصبه نامیده می‌شوند و شامل پدران، اجداد، فرزندان، برادران پدری، فرزندان آنها، عموها 
و عموزاده می‌شوند. و ضمان جریره، عقدی است که به موجب آن، یکی از طرفین عقد، مسئولیت 
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جنایات مستلزم دیه را نسبت به طرف عقد می‌پذیرد، با این شرط که از او ارث ببرد. شخص ضامن 
نباید از وراث قانونی مضمون‌عنه باشد. جریره در لغت به معنای گناه و جنایت است. ضمان جریره، 
بیشترین شباهت را با بیمه دارد؛ زیرا ضمان، عاقله‌ی طبیعی و قهری است؛ اما در ضمان جریره، 
حمایت اختیاری و براساس عقد قرارداد و تابع اراده‌ی طرفین قرارداد است. ضمان جریره، خیلی 
شباهت با بیمه‌ی مسئولیت دارد؛ زیرا بیمه‌گر متعهد می‌شود خسارات وارده از ناحیه‌ی بیمه‌گذار 
را بر اشخاص جبران کند، به دلیل همین شباهت فراوان ضمان جریره با بیمه‌ی مسئولیت مدنی، 
برخی از فقها از صحت و مشروعیت ضمان جریره بر درستی بیمه استدلال کرده‌اند. )جمالی‌زاده: 

1379، ص82-76(
3-2. حدود ضمان عاقله 

باید توجه داشت که ضمان عاقله صرف در مورد قتل خطای محض است. قتل؛ یعنی همان 
ازهاق و بیرون‌نمودن روح کسی، بر سه گونه است: قتل عمد، شبه عمد، خطای محض. قتل عمد، 
قتلی است که قاتل هم قصد فعل دارد؛ یعنی عمل ارادی انجام می‌دهد و هم قصد نتیجه؛ یعنی 
می‌خواهد از عمل ارادی خود، نتیجه‌ی قتل بگیرد و برای قصد نتیجه، اماره‌ای هم ذکر کرده‌اند که 
اگر با آلت قتاله و آنچه که غالبا کشنده باشد بزند، نوعا قصد نتیجه دارد. پس قصد نتیجه در این‌گونه 
موارد، یک امر نوعی است، نه شخصی و در قتل شبه‌عمد، قاتل قصد فعل دارد؛ یعنی عمل ارادی 
انجام می‌دهد؛ لکن قصد نتیجه ندارد؛ مثل پدر که به قصد تأدیب، فرزند خود را می‌زند، نه به قصد 
قتل، لکن آن زدن، منتهی به قتل می‌گردد. و از این قبیل است جراحی به قصد معالجه که منتهی به 
مرگ می‌شود و در قتل خطایی، فاعل نه قصد فعل دارد و نه قصد نتیجه؛ مثل اینکه کسی سنگی 
را برای گنجشکی پرتاب کند و به انسانی اصابت کند و یا صیادی تیری را برای صید رها کند و به 

انسانی بخورد و او را بکشد. )طاهری، بی‌تا، ص267(
بنابراین، با توجه به مطالب فوق در بحث ضمان عاقله، لازم است که به چند نکته توجه شود:
1( ضمان عاقله در همه‌ی موارد و حالات نیست، بلکه ضمان عاقله فقط در دیه‌ی قتل خطای 

محض است؛ 
اثبات  به  شرعیه  بینه‌ی  توسط  خطایی  قتل  جنایت  که  است  موردی  در  عاقله  ضمان   )2
رسیده باشد، نه از طریق اقرار و علم قاضی؛ زیرا این احتمال وجود دارد که شخص با یک قاتل 
نقشه ریخته و تبانی نموده باشند که مسئولیت قتل را برعهده‌ی عاقله انداخته و عاقله را مجبور به 
پرداخت نموده و قاتل بخشی از آنچه را به عنوان دیه دریافت نموده به آن شخص بدهد؛ از این‌رو 
اقرار و علم قاضی به قتل خطایی برای اثبات دیه بر عاقله کافی نبوده، بلکه لازم است چنین جنایتی 

به واسطه‌ی بینه به اثبات برسد.
3( عاقله در صورتی ضامن پرداخت دیه است که توان پرداخت دیه را داشته باشد. براین 

اساس، حکم به پرداخت دیه توسط عاقله، تکلیف سخت و غیرقابل تحمل نیست.
4( دیه بر افراد عاقله تقسیم می‌شود، به‌گونه‌ای که امکان دارد سهم هریک از آنان احیانا یک 
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دینار برسد. 
 خلاصه آنکه، ضمان عاقله، حدود معین و ضوابط مشخصی دارد و این‌گونه نیست که عاقله 
در تمام موارد و حالات ضامن باشد و فلسفه‌ی ضمان عاقله هم در آن حدود روشن است. نکته‌ی 
دیگری که بایست مورد توجه باشد آنکه، اگر فرض شود شرکت بیمه‌ی معین یا جهت ضمان عام، 
مسئولیت پرداخت دیه‌ی قتل خطایی را در بعض یا تمام موارد بپذیرد، پرداخت دیه از عهده‌ی عاقله 
ساقط می‌گردد و این آسان‌ترین روش در زمان ما برای کسانی است که خواسته باشند از پرداخت 

دیه توسط عاقله خود را رها کنند. )مکارم شیرازی، بی‌تا، ص229-228( 
4-2. مستند ضمان عاقله

ضمان عاقله و پرداخت دیه‌ی قتل خطایی توسط عاقله، امری اتفاقی و اجماعی میان علمای 
شیعه و سنی است و کسی از فقهای این دو مذهب با این مساله مخالفت نورزیده، جز گروه اندکی 

که مخالفت آنان تاثیر نداشته و قابل توجه نیست. 
مستند ضمان عاقله وجود روایاتی دراین باره است که حتی ادعای تواتر آنها شده است. این 
روایات بر دو دسته هستند؛ روایاتی که به صراحت دلالت دارند بر اینکه دیه‌ی قتل خطای محض 

بر عهده‌ی عاقله است. این روایات عبارت‌اند از:
1( روایاتی که جزئیات مسأله‌ی عاقله را بیان و به صورت غیرمستقیم، دلالت بر پرداخت 
دیه‌ی قتل خطای محض، توسط عاقله دارند. نمونه‌ی روایات دسته‌ی اول، این روایت است: »اتی 
امیرالمومنین)ع( برجل قد قتل رجلا خطا فان کان رجل منهم یرثه له سهم فی‌الکتاب لایحجبه عن 
میراثه احد من قرابته فالزمه الدیه و خذه بها نجوما فی ثلاث سنین.« و از همین قبیل است روایتی 
دیگر: عن علی)ع( فی النفس الدیه و اذا کان خطا جعلت الدیه علی العاقله.« این روایات صراحت 

دارند که دیه‌ی قتل خطای محض بر عهده‌ی عاقله است. 
قتل  دیه‌ی  عاقله‌ی  بر ضمان  به صورت غیرمستقیم دلالت  از روایات دسته‌ی دوم که   .)2
خطای محض دارد، این نمونه است: »علی بن الحسین)ع( عن اجداده انهم قالو لاتعقل العاقله الا ما 
قامت علیه البینه.« و یا از امام باقر)ع( روایت شده که فرموده: »لاتضمن العاقله عمدا ولا اقرارا ولا 

صلحا.«

3. نهاد بیمه: انواع، دلایل مشروعیت و موانع
1-3. انواع بیمه

بیمه، ابزاری برای مقابله با خطرها و شرایط آینده است؛ بدین‌جهت با تنوع شرایط آینده و 
خطرهای پیش‌روی انسان، بیمه به انواع مختلف تنوع یافته است.

1-1-3. بیمه‌ی تعاونی
و  همکاری  انگیزه‌ی  به  تنها  و  شخصی  سودبری  و  انتفاع  هدف  بدون  که  است  بیمه‌ای   
هم‌یاری در برابر خطری تهدیدکننده و تأمین خسارت در بین اعضای یک صنف و به شکل گروهی 
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و  بیمه‌کننده  نقش  شرکت،  دیگر  عضو  برابر  در  شرکت  عضو  هر  و  می‌گیرد  انجام  مشارکتی  و 
بیمه‌شونده را دارد. بیمه‌ی تعاونی، بیمه‌ی متقابل و بیمه‌ی تبادلی نیز نام دارد؛ مانند تاسیس شرکتی 
از سوی صاحبان کشتی و پرداخت مبلغ معینی به عنوان سهم مشارکت از سوی اعضا در هنگام بروز 
خسارت برای یکی از اعضای شرکت. بیمه‌ی تعاونی با سرمایه‌ی اولیه‌ی هیأت موسس و پرداخت 
حق عضویت اعضا و براساس مشارکت اعضا در تصمیم‌گیری و نحوه‌ی اداره استوار است و از 
خصوصیاتی؛ مانند محدودیت اعضا از یک صنف و تامین خطرهای شغلی آنها و هزینه‌نمودن سود 
حاصل از طریق شرکت در مسیرجبران خسارات وارده بر اعضا و نپرداختن کارمزد به کارکنان از 

سایر انواع بیمه تمایز می‌یابد.
2-1-3. بیمه‌ی اجتماعی

 این نوع بیمه بدون انگیزه‌ی سودآوری و صرفا برای ایجاد رفاه نسبی و یاری‌رسانی از سوی 
دولت نسبت به برخی اقشار جامعه انجام می‌گیرد و بیمه‌شدگان در برابر خطرهایی؛ مثل بیماری، 
چون  ویژگی‌هایی؛  با  و  می‌گیرند  قرار  دولت  حمایت  تحت  و...،  زایمان  کار،  از  ناشی  حوادث 
مشروط‌نبودن به رضایت طرفین، و انجام آن به صورت یک طرفه از سوی دولت و سهم سه گروه 
دولت، کارفرما و کارگر در تامین منبع مالی بیمه‌ی تأمین اجتماعی، و تنظیم رابطه‌ی بیمه‌کننده و 
بیمه‌شونده براساس قانون مصوب جامعه و نه قرارداد، به منظور تامین آسایش و مصالح عمومی 

‌جامعه که از وظایف حکومت‌هاست، با سایر انواع بیمه تفاوت می‌یابد. 
3-1-3. بیمه‌ی تجاری

بیمه‌ی تجاری که به نام بیمه‌ی خصوصی نیز یاد می‌شود، با انگیزه‌ی سودآوری برای طرفین 
بیمه انجام می‌گیرد. بیمه‌ی تجاری به اعتبار انواع خطرهای تهدیدکننده به بیمه‌ی خسارت و بیمه 

اشخاص تقسیم شده و هرکدام دارای زیرشاخه‌های متعدد هستند.
1-3-1-3. بیمه‌ی خسارت

به  بیمه‌کننده موظف  و  منظور شده  بیمه‌شونده  دارایی  به هدف حفظ سقف  بیمه  نوع  این 
جبران کاهش دارایی بیمه‌گذار است. بیمه‌ی خسارت بر اصل جبران خسارت استوار و برهمین 
اساس، ذی‌نفع در بیمه نمی‌تواند بیش از خسارات وارده، مبلغی را دریافت نماید. این نوع بیمه خود 

به دوقسم: بیمه‌ی اموال و بیمه‌ی مسئولیت، تقسیم شده است.
1( بیمه اموال: بیمه‌ای  است که موضوع آن، تعهد بیمه‌کننده، جبران خسارت بر اموال بیمه‌شونده؛ 
بیمه‌ی دریایی و  به  به لحاظ محل وقوع حادثه،  بیمه،  این نوع  از منقول و غیرمنقول است.  اعم 
خسارات وارد بر وسایل حمل‌ونقل دریایی و محمولات آنها، بیمه‌ی هوایی و خسارات وارد بر 
طیاره و مسافران و محمولات آنها، و بیمه‌ی خشکی؛ مانند بیمه‌ی باربری، سرقت و وسایل خانه و 

آتش‌سوزی، تقسیم شده است. 
2( بیمه‌ی مسئولیت: به موجب این نوع بیمه، مسئولیت مدنی بیمه‌شونده در قبال شخص ثالث، 
بر  ایراد خسارت  پی  در  بیمه‌شونده  بدهیهای  آن،  طی  نتیجه،  در  می‌شود.  بیمه‌کننده  تعهد  مورد 



قه 
ر ف

منظ
از 

له 
عاق

 و 
مه

ی بی
سه‌

قای
م

141

شخص ثالث، بردوش بیمه‌کننده گذاشته می‌شود. این نوع بیمه را بیمه‌ی بدهی یا شخص ثالث هم 
گفته‌اند. این نوع بیمه، خسارات مالی یا جانی بر اثر ارتکاب جرم را شامل نیست. بیمه‌ی مسئولیت 
را،  دارد  فرد وجود  برای یک  مدنی  امکان مسئولیت  که  را  دامنه‌ی گسترده و هرحادثه‌ای  دارای 
شامل است؛ مانند خسارات وارده از حوادث رانندگی و حوادث ناشی از سوء عمل افراد متخصص 
درحرفه‌ی‌شان، به شرط غیرعمدی و خطایی‌بودن خسارات. بیمه‌ی مسئولیت گاهی به‌خاطر رعایت 
مصلحت جامعه و افراد از سوی قانون‌گذار اجباری می‌گردد؛ مانند بیمه‌ی مسئولیت وسیله‌ی نقلیه 
در برابر شخص ثالث از سوی قدرت حاکم و گاهی بیمه، اعتباری است؛ مانند بیمه‌ی مسئولیت که 
در بانکها به هنگام پرداخت وام انجام می‌شود و بیمه‌کننده متعهد می‌گردد که درصورت فوت یا از 

کارافتادگی یا بی‌کاری ناخواسته‌ی وام‌گیرنده، بدهی او را به بانک پرداخت نماید.
2-3-1-3. بیمه اشخاص

 بیمه‌ی اشخاص بیمه‌ای است که موضوع آن، تأمین بیمه‌شده در صورت عروض وضعیت 
جسمانی خاص از جهت مرگ و زندگی و بیماری و توانایی و کارآمدی است و بیمه‌کننده متعهد 
است در صورت تحقق هریک از این حوادث، مبلغ تعیین‌شده در قرارداد را پرداخت کند. بیمه‌ی 

اشخاص براساس نوع پوشش بیمه‌ای، به پنج نوع زیر تقسیم می‌شود:
بیمه  دریافت حق  مقابل  در  بیمه‌کننده  که  این است  بیمه‌ی عمر  اجمالی  مفهوم  بیمه‌ی عمر:   )1
درطول عمر یا مدت تعیین‌شده، تعهد می‌کند مبلغ معینی پس از مرگ بیمه‌شده یا سپری‌شدن مدت 
معین، به وارث بیمه‌شده یا بیمه‌شونده و یا شخص ثالث که توسط بیمه‌شونده تعیین شده بپردازد. 
بیمه‌ی عمر نیز انواعی مختلفی دارد: 1( بیمه‌ی عمر به شرط حیات؛ که بیمه‌گر تعهد دارد پس از 
گذشتن مدت معین، چنانچه بیمه‌شونده یا فردی که او تعیین نموده، زنده بماند، مبلغ مندرج در 
قرارداد را به بیمه‌شونده یا به شخص ثالث به صورت یک‌باره یا به صورت مستمری بپردازد و 
اگر بیمه‌شونده در طول این مدت بمیرد، چیزی به ورثه یا شخص ثالث پرداخت نمی‌شود. 2( نوع 
دیگر، بیمه‌ی عمر، بیمه‌ به شرط فوت است، که برعکس مورد قبل؛ بیمه‌کننده تعهد نموده که در 
صورت فوت بیمه‌شونده در طول مدت قرارداد، مبلغی را به ورثه یا شخص ثالث معین‌شده در 
قرارداد بپردازد. و اگر بیمه‌شونده زنده بماند، وجهی به او و شخص ثالث داده نمی‌شود. 3( نوع سوم 
بیمه‌ی عمر، بیمه‌ی عمر مختلط و ترکیبی از دو نوع پیشین است. در این نوع بیمه، بیمه‌کننده متعهد 
است که در صورت فوت بیمه‌شونده در خلال مدت معین، مبلغی به ورثه یا شخص ثالث معین 
در قراداد بیمه بپردازد و اگر زنده بماند، هم مبلغی به بیمه‌شونده و یاشخص ثالث پرداخت نماید. 
پرداخت  به  متعهد  بیمه‌کننده  آن،  طی  که  است  اشخاص  بیمه‌ی  از  نوعی  مستمری:  بیمه‌ی   )2

مستمری دوره‌ای می‌شود که برای مدت معین یا تمامی‌مدت حیات بیمه‌شده، تعیین می‌گردد.
3( بیمه‌ی حوادث: نوعی دیگری از بیمه اشخاص است که بیمه‌کننده متعهد می‌شود درصورت 
می‌انجامد،  بیمه‌شده  کارافتادگی  از  یا  عضو  نقص  یا  و  فوت  به  که  بیمه،  مشمول  حوادث  بروز 
سرمایه‌ی معینی را به بیمه‌شونده پرداخت نماید. در این نوع بیمه، مقدار غرامت محاسبه نشده و 
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فقط مبلغ مورد توافق پرداخت می‌گردد.
4( بیمه‌ی درمانی: بیمه‌ای است که بیمه‌کننده متعهد شده است تا هزینه‌ی درمانی بیمه‌شده را تامین 

کند.
5( بیمه‌ی بازنشستگی: در بیمه‌ی بازنشستگی، بیمه‌کننده متعهد به تأمین درآمد بیمه‌شده در سن 
بازنشستگی به صورت پرداخت دوره‌ای است. بیمه‌ی بازنشستگی از سوی کارفرمایان با شرکت 

بیمه برای پوشش ایام بازنشستگی کارکنان و کارمندان انجام می‌شود.
4-1-3. بیمه‌ی اتکایی )اعاده التامین(

بیمه‌ی اتکایی بیمه‌ای است که شرکت بیمه، خود را نزد شرکت بیمه‌ای بزرگ‌تر بیمه، تا در 
تحمل خسارات، شرکت دیگری را سهیم نماید و بخشی از تعهدات خود را به بیمه‌کننده‌ی دیگری 
اتکایی می‌نامند. )خادمی‌کوشا، 1394، ص68-55(  بیمه‌کننده‌ی  بیمه‌کننده‌ی دوم را  نماید.  منتقل 
در قانون بیمه‌ی افغانستان در تعریف بیمه‌ی اتکایی آمده: »بیمه‌ی اتکایی تقسیم خطرات بیمه به 
بیمه‌کنندگان مختلف است که به اساس عقد قرارداد یا موافقتنامه صورت می‌گیرد. )قانون بیمه، 

ماده‌4، بند11(
2-3. دلایل صحت و مشروعیت عقد بیمه

برای اثبات مشروعیت بیمه، به دو دسته از دلایل استناد شده است؛ یکی ادله‌ی عام صحت 
عقد و دیگری، از طریق انطباق عقود صحیح شرعی بر بیمه.

ادله‌ی عامی ‌که بر مشروعیت بیمه به آن استناد شده است، عبارتند از:
1-2-3. عمومات ادله‌ی وفای به عهد

»لام  و  »عقد«  مانند  آن،  مفردات  تحلیل  نظرداشت  در  با  بالعقود«  »اوفو  آیه‌ی شریفه‌ی   )1
جنس« و جعل احکام به شکل قضایای حقیقیه، مطلق قرارداد و پیمانی را که در خارج صورت 
می‌گیرد، شامل است؛ خواه آن پیمان و عقد مانند عقد بیع و اجاره در زمان شارع متداول باشد، 
یا مثل عقود مستحدثه؛ از قبیل قرارداد بیمه و سرقفلی، در آن عصر نباشد. براین استدلال، ایراد 
به  نیاز  بیمه باشد و صحت عقد در هر مورد،  شده که آیه‌ی مزبور، نمی‌تواند دلیل صحت عقد 
دلیل خاص دارد. این آیه دلالت بر لزوم عقد دارد، نه بر صحت عقد. به نظر ایرادکنندگان، اصل 
اولی در معاملات فساد است؛ مگر اینکه دلیل خاص داشته باشیم. این ایراد مردود شمرده شده، 
به این دلیل که هیچ دلیلی برحرمت عقود مستحدثه و اصل فساد در معاملات جدید نداریم. تمام 
به وسیله‌ای عقود خاصی،  اقتصادی‌شان  نیازها و رفع مشکلات  برای رفع  عقلا در تمام عصرها 
معاملات‌شان را انجام می‌دهند و شارع به عنوان رییس عقلا با این روش هماهنگ است. )امیری، 

1394، ص72-57(
2( عمومات آیه‌ی »تجارة عن تراض«: مفاد آیه این است که تملک اموال مردم از راههای 
نامشروع و اسباب باطل، حرام است؛ مگر آنکه سبب تملک، تجارت ناشی از تراضی باشد که شارع 
معامله را امضا و تصرف را حلال نموده است. تجارت یعنی انسان در اموالش برای دستیابی به سود 
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تصرف کند. تجارت شامل هرنوع معاوضه و مبادله‌ی مال به غرض سودبردن می‌شود. پس تمامی‌ 
عقودی که داخل باطل نیستند، محکوم به صحت‌اند. 

عقد بیمه از عقود غیرباطل و مستحدثه است که طرفین برای دستیابی به منافع، اقدام به معامله 
و معاوضه می‌کند و از آنجا که بیمه از مصادیق تجارت از روی تراضی است؛ پس مشروع و نافذ 
است. )امیری، 1394، ص80( استدلال به این آیه مانند قبل، با اشکال از سوی برخی فقها مواجه 
شده به این که، آیه در مقام نهی از تملک اموال دیگران از راههای فاسد و نامشروع است، نه این 

که در صدد بیان اسباب برای معاملات باشد. 
3( حدیث »المومنون عند شروطهم«: باتوجه به معنای شرط که مطلق الزام و التزام باشد، در 
عقد نیز معنای شرط )الزام و التزام( وجود دارد. علاوه براین‌که عقد به معنای عهد هم آمده؛ پس 
حدیث مزبور، شامل عقد بیمه نیز می‌گردد؛ زیرا در عقد بیمه نیز الزام و التزام وجود دارد و لزوم 

وجوب وفای به عقد بیمه را نیز شامل است.  )امیری، 1394، ص88( 
2-2-3. مشروعیت بیمه از طریق تطبیق عقود صحیح شرعی

در این نوع استدلال، کوشش صورت گرفته تا مشروعیت عقد بیمه را از طریق تطبیق عقود 
از  تعاونی، هریک  یا  تبادلی  بیمه‌ی  نمونه، در  به عنوان  برسانند.  اثبات  به  بیمه  بر  صحیح شرعی 
شرکاء مصالحه می‌کنند براینکه بخشی از مال خودشان را در صندوق شرکت بیمه قرار دهند و 
هرگاه خسارتی بر یکی از اعضای صندوق وارد شد، هرکدام نسبت به سهم خودشان بخشی از 
خسارات را قبول کنند. به همین جهت، بسیاری از فقها، مشروعیت عقد بیمه را از طریق صلح 
و برخی از طریق عقد جعاله سعی نموده اثبات کنند؛ به این صورت که بیمه‌شونده در عقد بیمه، 
همان جاعل در جعاله است و شرکت بیمه نیز همان عامل در جعاله است. جعل عبارت از مبلغی 
است که بیمه‌شونده به عامل می‌دهد. عمل نیز تعهد شرکت بیمه به پرداخت و قبول خسارت در 
بیمه نیست.  بیمه، مشتمل بر جعاله و تفاوتی بین جعاله و  صورت وقوع حادثه است. پس عقد 
همان‌گونه که قراداد جعاله مشروع و جایز است، عقد بیمه نیز از مصادیق جعاله و مشروع و جایز 
می‌باشد. )امیری، 1394، ص96-121( برخی دیگر از طریق تطبیق عقد بیمه بر هبه، بر مشروعیت 
بیمه استدلال کرده اند. بیمه‌شونده مبلغ معینی را به شرکت بیمه هبه می‌کند، به شرط این‌که شرکت 
بیمه خسارات وارده را بپردازد. به این نوع هبه، هبه‌ای مشروط گفته می‌شود که حکم آن لزوم است. 

)امیری، 1394، ص131(
تطبیق بیمه بر عقد ضمان، راهی دیگری برای اثبات مشروعیت بیمه دانسته شده است. با این 
توجیه که نقش بیمه در تضمین سرمایه، شبیه عقد ضمان است؛ البته مقصود از عقد ضمان، ضمان 
اصطلاحی نبوده که ضامن، دیون ثابت در ذمه‌ی مضمون‌عنه را بر ذمه می‌گیرد، بلکه ضمان، عرفی 
و عقلایی است. مثلا در عقد بیمه، شرکت بیمه به عنوان ضامن، متعهد می‌شود مسئولیت هرگونه 
زیانی را که بر ماشین یاخانه و کارخانه وارد می‌شود، بر عهده گیرد. در ضمان اعیان غیرمضمونه 
نیز، ضامن مسئولیت عین مستاجره و مرهونه را به عهده می‌گیرد. در عقد بیمه نیز، شرکت بیمه 
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مسئولیت خانه و مغازه را بر عهده می‌گیرد، تا زیان وارده را جبران کند و مالک نیز با قبول خود، 
حقی بر ضامن پیدا می‌کند. )امیری، 1394، ص138(

گروهی دیگر از طریق تطبیق عقد بیمه بر عقد اجاره، خواسته‌اند مشروعیت بیمه را ثابت 
کنند. به این بیان که بیمه‌شونده می‌تواند شرکت بیمه را برای حفظ عین بیمه‌شده با پرداخت مبلغی 
اجیر و با او عقد اجاره منعقد کند و در ضمن آن، شرط کند که اگر ضرری بر آن وارد شد، ضامن 
زیان باشد یا آن خسارت را جبران کند و شرکت بیمه نیز با دریافت چنین اجرتی؛ که همان حق 

بیمه‎ای است، آن را قبول کند. )امیری، 1394، ص145(
غیر از موارد مذکور، از طریق عقود معین شرعی دیگری نیز؛ مانند ودیعه، مضاربه و...، سعی 
شده که مشروعیت بیمه به اثبات برسد. تمام وجوه مذکور، برای صحت و مشروعیت عقد بیمه با 

اشکالات و نقد و پاسخ همراه بوده که ضرورت به ذکر همه‌ی آنها نیست. 
3-3. موانع مشروعیت بیمه

مخالفان مشروعیت بیمه نیز به دلایلی برای بطلان و عدم صحت عقد بیمه استناد نموده‌اند. 
این دلایل هرچند با اشکالات و پاسخ‌هایی همراه بوده که مجال تفصیل آنها نیست و فقط عمده‌ترین 

موانع صحت عقد بیمه به اجمال یادآوری می‌گردد، که عبارتند از:
1-3-3. ربوی‌بودن عقد بیمه 

آنان،  اند؛ زیرا در نظر  بیمه را ربا دانسته  انواع  از  با ربا مقایسه و بعضی  را  بیمه  گروهی، 
براساس قرارداد بیمه، بیش از مبلغ حق بیمه، به بیمه‌شونده بازگردانده می‌شود و یا در صورت تأخیر 
پرداخت قسط از سوی بیمه‌شونده، بیمه‌کننده مبلغی بیشتر از مقدار تعیین‌شده دریافت می‌کند که 
همه‌ی این، ربا هستند. )خادمی‌ کوشا،  1394، ص138( این شبهه درتمام اقسام بیمه‌ی عمر مطرح 
بیمه، ماهیت قرضی  این است که ماهیت عقد  این شبهه  است. )امیری، 1394، ص163( جواب 
نیست و نباید تصور کرد که شرکت بیمه، مبلغی را به عنوان قرض می‌گیرد و بعد مبلغ بیشتری به 
بیمه‌شونده می‌دهد؛ چون این ربای قرضی و حرام است. ماهیت قرض، تملیک مال همراه با ضمان 
است و در زمان انشای تملیک مال از طرف قرض‌‎دهنده، ضمان و مجانی‌نبودن انشاشده است؛ ولی 
ماهیت عقد بیمه، این‌گونه است که بیمه‌شونده تملیک می‌کند در مقابل نفس تعهد شرکت بیمه 
به پرداخت فلان مبلغ در صورت زنده‌بودن یا فوت شدن. )امیری، 1394، ص165( به بیان دیگر، 
مبلغ پرداختی از سوی بیمه‌کننده طی قرارداد بیمه، با توجه به انطباق بیمه بر عقود شرعی، هرگز 
ربا نیست و حق بیمه به عنوان قرض هم نیست؛ بلکه عوض تضمین و یک عنوان پذیرفته‌شده در 
توجیه اصل بیمه است. اما آنچه شرکت بیمه در صورت تاخیر اقساط دریافت می‌کند، اگر به عنوان 
سود پول باشد، حرام است و اگر به عنوان جریمه و غرامت باشد که در متن قرارداد بیمه تعیین 

شده باشد، عنوان ربا بر آن صدق ندارد. )خادمی کوشا، 1394، ص139(
2-3-3. شباهت بیمه با قمار

برخی بیمه را شبیه قمار دانسته و حکم به حرمت و بطلان آن نموده اند: »اگر از بعد فردی 
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به عقد بیمه نگاه شود که صرفا بین دونفر منعقد می‌شود، نوعی شرط‌بندی به حساب می‌آید. اگر 
شرکت و موسسه یا فردی با یک فرد یا گروه اندکی از بیمه‌شوندگان، عقد بیمه را منعقد سازد؛ 
بدین صورت که با بیمه‌شونده قرار بگذارد و پولی را به شرکت بیمه بپردازد و بگوید اگر خانه‌ی 
من آتش گرفت، باید خسارت آن را بپردازی و اگر آتش نگرفت، حق بیمه‌ی پرداختی مال تو باشد، 
این نوع قرارداد با گروبندی شباهت دارد؛ زیرا قمارباز با تصور برنده‌شدن و یاری بخت و شانس، 
اقدام به قماربازی می‌کند. بیمه‌شونده و بیمه‌کننده نیز هرکدام با تصور جلب منافع، اقدام به قرارداد 
بیمه می‌کنند و احتمال وجود دارد که هریک از طرفین قرار داد، در برابر آنچه از دست می‌دهد، 

چیزی به دست نیاورد و این، نوعی مخاطره و ریسک‌پذیری در بیمه است. 
همان عنصر احتمال و بردوباخت متکی بر شانس و اقبال، در بیمه نیز وجود دارد؛ مثلا در 
بیمه‌ی عمر، اگر شخص بیمه‌شده بمیرد، ورثه‌ی او، سرمایه‌ی بیمه‌ای و سود آن را دریافت می‌کند 
و اگر زنده بماند، اقساط بیمه‌ای او از بین رفته و چیزی دریافت نکرده است. برای شرکت بیمه نیز 
همین شانس وجود دارد؛ اگر بیمه‌شده در بیمه‌ی عمر در زمان مشخص بمیرد، شرکت باید مبلغ 
بیمه‌ای و سود آن را بپردازد و اگر زنده نماند، پولی را بدون پرداخت خسارت نصیب شده است. 

)جمالی‌زاده، 1379، ص391(
پاسخ ایراد مزبور آن است که میان قمار و بیمه، از جهاتی تفاوت وجود دارند؛ اولا، در عقد 
بیمه، مغالبه و برتری‌جویی وجود ندارد. بیمه‌شونده و بیمه‌کننده به دنبال این نیستند که شرط بیمه؛ 
یعنی حادثه تحقق پیدا کند و هیچ‌کدام به استقبال حادثه نمی‌روند. ضمن آنکه شرکت بیمه، معمولا 
مبلغی را که به حادثه‌دیده می‌پردازد، کم‌تر از خسارات وارده است؛ اما در قمار، مغالبه وجود دارد. 
ثانیا، غرض قمارباز و بیمه‌شونده متفاوت است؛ قمارباز در صدد دست‌یابی به سود بدون زحمت 
و به امید شانس از خطر استقبال می‌کند، ولی غرض بیمه‌شونده، فرار از خطر احتمالی است. او 
نه به دنبال به‌دست‌آوردن سود، بلکه در صدد جلوگیری از ضرر است. ثالثا، بیمه عقد معاوضی 
است؛ بیمه‌شونده در عوض پرداخت اقساط، به دنبال امنیت روانی و آسایش روحی است و گرفتن 
خسارت برای او مهم نیست. رابعا، از لحاظ اجتماعی و اقتصادی، قمار باعث متلاشی‌شدن نظام 
خانوادگی، اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی و منشأ بغض و کینه در جامعه است، ولی بیمه، باعث 
رشد اقتصادی و رونق‌بخشیدن به اقتصاد در همه‌ی زمینه‌ها است؛ زیرا سرمایه‌گذاران با امنیت خاطر 

به فعالیت‌های اقتصادی می‌پردازند. )امیری، 1394، ص184(
3-3-3. تعلیق در عقد بیمه

بیمه عقد معلق است. در صورتی که از شرایط صحت عقد، منجزبودن آن است، در بیمه، 
بیمه‌کننده تعهد به پرداخت خسارت، مشروط به وقوع حادثه و ایجاد خسارت دارد. ایجاد خسارت 
هم امر احتمالی است؛ یعنی احتمال دارد که هیچ حادثه‌ای رخ ندهد. پس جبران خسارت به تبع 

وقوع حادثه است و این، همان تعلیق در عقد است که موجب بطلان عقد می‌گردد. 
پاسخ این شبهه آن است که تعلیق در عالم اعتبار مشکلی ندارد. متعاقدین می‌توانند با اراده‌ی 
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خود، سبب ایجاد تعهد را به وجود آورند؛ ولی آثار آن را وابسته به امر دیگر کنند. مانند وصیت که 
موصی، مالک‌شدن خانه‌ی خود را برای شخص خاص، وصیت می‌کند. انشای وصیت، امری فعلی، 
ولی مالک‌شدن آن شخص، معلق بر فوت موصی است. این نوع عقود، کاملا عرفی و هیچ امری 

محالی لازم نمی‌آید. )امیری، 1394، ص202-200(
4-3-3. غرری‌بودن عقد بیمه

از اسباب بطلان عقد، غرری‌بودن آن است و بیمه، عقد غرری است. غرر در معامله، هنگامی‌ 
قابل تصور است که متعلق آن، مجهول باشد و از ناحیه‌ی جهل مزبور، احتمال ضرر برای یکی 
از اطراف معامله وجود داشته باشد. در عقد بیمه، بیمه‌شونده و بیمه‌کننده هنگامی‌که قرارداد بیمه 
را منعقد می‌کنند، بیمه‌شونده نمی‌داند در طول مدت قرارداد، چند قسط و چه مبلغی را از اقساط 
بیمه می‌پردازد و نمی‌داند چه اندازه خسارت و چه زمانی بر او واقع می‌شود، یا اصلا اتفاقی برای 
التزام و  اتفاق، نقش مهمی ‌در فعلیت  او واقع نمی‌شود. وقوع حادثه، امری احتمالی و شانس و 
تعهد طرفین قرارداد دارد. ممکن است بیمه‌شونده، چند قسط را پرداخت کند و حادثه اتفاق افتد و 
شرکت بیمه، چندین برابر اقساط دریافتی، خسارت بپردازد و ممکن است بیمه‌شونده، تمام اقساط 
را پرداخت و هیچ اتفاقی رخ ندهد و بیمه‌کننده خسارتی پرداخت نکند. این شبهه بیشتر در مورد 
بیمه‌ی عمر است، هرچند در همه‌ی اقسام بیمه‌ی عمر و...، قابل تصور است. )جمالی‌زاده، 1379، 

ص340-339(
پاسخ این است که در عقد بیمه، معاوضه میان اقساطی که بیمه‌شونده می‌پردازد و مبلغی که 
پس از وقوع خسارت دریافت می‌شود، نیست؛ بلکه معاوضه میان اقساط بیمه‌شونده و تعهدی است 
که بیمه‌کننده به بیمه‌شونده داده. پس خطر و جهالت و غرری وجود ندارد. نه تنها در عقد بیمه، 
خطری نیست؛ بلکه عقلای جهان برای رفع خطر، اقدام به بیمه می‌کنند و مهم‌ترین کارکرد بیمه، 
دفع خطر است و از ناحیه‌ی شرکت بیمه هم، غرری و خطری نیست؛ چون شرکت بیمه با استفاده 
از آمار و قانون احتمالات، محاسبات دقیقی داشته که هیچ خطری او را تهدید نمی‌کند. )امیری، 

1394، ص180-179(
دلایل مزبور، مهم‌ترین دلایلی هستند که در جهت عدم مشروعیت بیمه به آن‌ها استدلال شده 
است. غیر از این وجوه، دلایل دیگری نیز به عنوان موانع مشروعیت بیمه ذکر شده‌اند که به بررسی 

آن‌ها نمی‌پردازیم.
  

4. دیدگاه‌ها در مورد قیاس بیمه با عاقله
برخی کوشیده‌اند با اشاره به برخی نهادهای حقوقی خاص که در نظام حقوقی اسلام موجود 
ج1،  1396ق،  )قرضاوی،  کنند.  اثبات  آن،  از  پس  و  اسلام  در صدر  را  بیمه  تفکر  وجود  است، 
و  دارد  دلالت  و حقوقی  فقهی  نهاد  این  بر  نبوی  که سنت صحیح  معتقدند  آنان  ص257-256( 
مذاهب مختلف اسلامی ‌آن را پذیرفته‌اند. در نظام عاقله، اگر فردی مرتکب قتل غیرعمد شود، مردان 
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بالغ از اهل و عشیره‌اش حداکثر در مدت سه‌سال باید دیه‌ی مقتول را پرداخت کنند و این، نوعی 
بیمه است، که پرداخت خسارات مالی در موارد دیگر نیز قابل تسری است. به گفته‌ی ابن عابدین، 
از دانشمندان اهل‌سنت، عاقله به‌واسطه‌ی تقصیر در مراقبت از قاتل، متحمل پرداخت دیه می‌شود. 
از سرقت،  پرداخت خسارت حاصل  در  مردم، حتی  بین  در  عادت  این  نیز  زمان شارع  از  پیش 
آتش‌سوزی و جز این، وجود داشته است. در مقابل این رأی، برخی عقد بیمه را از عقود مستحدث 

می‌داند و قیاس آن را بر عاقله، صحیح نمی‌دانند. )السنهوری، 1964، ج7، ص1090-1089(
1-4. قیاس بیمه با عاقله

با توجه به پذیرش نظام عاقله از سوی شرع و الزام عاقله به تحمل و پرداخت دیه‌ی خطایی 
به‌خاطر مصلحت و همیاری، چه مانعی وجود دارد که الزام عاقله به پرداخت دیه از طریق عقد 
و بستن قرارداد و اراده‌ی آزاد طرفین، تنظیم و سامان‌دهی گردد؛ چه اینکه، شارع پرداخت دیه‌ی 
قتل خطایی توسط عاقله را بدون تعاقد هم الزامی‌ نموده است و سامان‌دهی پرداخت دیه، توسط 
عاقله از طریق قرارداد و به صورت معاوضی و پرداخت مال ناچیز برای جبران خسارت احتمالی 
زیاد، باعث نادیده‌انگاری مصلحتی که شارع به‌خاطر آن، پرداخت دیه توسط عاقله را الزامی ‌نموده، 

نمی‌گردد.
برخی از متفکرین، این قیاس را بی‌مورد دانسته اند. به باور آن‌ها، قیاس عاقله با بیمه، از چند 

جهت درست نیست:
1( آنچه عاقله می‌پردازد، دهش مجانی و رایگان است و بیمه، معاوضه‌ی محض است؛ پس دلیلی 

برای مقایسه‌ی این دو نیست.
2( عاقله، دیه را به اساس توان خود می‌پردازد، درحالی که در بیمه، غنا و فقر اهمیتی ندارد.

3( در عاقله، پرداخت خسارت است و در بیمه، بهره‌برداری و استفاده از یک موقعیت.
4( عاقله، ضامن همه است؛ در صورتی که بیمه، ضامن کسانی است که اقساط را می‌پردازد.

5( عاقله، الزام پس از وقوع حادثه است به‌خاطر رابطه‌ی قرابت و بیمه، الزام قبل از وقوع حادثه 
است به هدف تجارت.

6( تعاون در بیمه، تحمیلی است؛ در صورتی که تعاون در عاقله، حقیقی و واقعی است. 
برخی دیگر، قیاس عاقله بابیمه را به دو جهت دیگری نپذیرفته و اضافه نموده‌اند: 

بیمه در جهان، تحت  اینکه بخش عمده‌ای شرکت‌های  برای  ابتکار یهودی است؛  بیمه،  نظام   )7
سیطره‌ی سرمایه‌داران یهودی قرار دارند. 

8( نظام عاقله در اسلام به این شکل است که خانواده‌ی شخص، فامیل و عشیره‌ای او، که میان آنها 
همیاری و همکاری جریان دارند، پرداخت دیه‌ی قتل خطایی را تحمل می‌کنند، که ممکن است از 
شخص سر بزند؛ ولی آیا شرکت‌های بیمه‌ای، فامیل شخص بیمه‌شونده محسوب نمی‌شوند تا بیمه 

را با نظام عاقله مقایسه نمود. 
برخی متفکران در پاسخ دو ایراد مزبور گفته‌اند: 
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9( نظام بیمه، نه ابتکار یهودی، بلکه نظام اقتصادی است که مصالح تجاری برای دفع پیامدهای 
خطرناک حمل و نقل، آن را ایجاب نموده، سپس گسترش یافته و به عنوان یک نظام اقتصادی–
تعاونی درآمده است. و بر فرض که نظام بیمه، ابتکار یهودی باشد، سوال این است که اگر یهود 
ابزار سودمندی را اختراع نمود، آیا می‌توان حکم به تحریم خرید و نگهداری و ایجاد کارگاه برای 

تولید مانند آن ابزارها داد؟ 
10( قیاس بیمه به نظام عاقله به جهت اندیشه‌ی تعاون و همکاری است و لازم نیست که شرکت 
بیمه، فامیل و عشیره‌ی بیمه‌شونده باشد؛ آن‌گونه که عاقله در قتل خطایی، فامیل جانی است. در 
قیاس، یگانگی مطلق میان مقیس و مقیس‌علیه لازم نیست، بلکه در اجرای قیاس، تشابه مقیس و 
مقیس‌علیه در نقطه‌ی ارتکاز و مناط حکم، لازم است. چون درصورت یگانگی مقیس و مقیس‌علیه 

از تمام جهات، نیاز به اجرای قیاس نیست. )زرقا، بی‌تا، ص141-139( 
2-4. قیاس برخی انواع بیمه با نظام عاقله

بیمه‌ی  مانند  بیمه؛  انواع  از  برخی  آن،  مشروعیت  اثبات  برای  بیمه  مشروعیت  طرفداران 
تعاونی، را بر نظام عاقله قیاس نموده‌اند و گفته‌اند: »نظام عاقله حکم می‌کند که دیه‌ی قتل خطایی 
را باید بر عاقله‌ی قاتل توزیع نمود و عاقله، عبارت از مردانی از عشیره‌ی قاتل است که میان آنان 
و قاتل همکاری و تعاون وجود دارد و آنان ملزم به پرداخت دیه هستند و دیه بر عشیره‌ی قاتل 
توزیع شده و باید برحسب سنوات مقرر، از سوی عاقله پرداخت شود. به قول احمد مصری، نظام 
عاقله در اسلام اصلش عادت حسنه‌ی تعاونی بوده و اسلام این اصل را پذیرفته و آن را به عنوان 
جز  حقیقتی  هم،  تعاونی  بیمه‌ی  است.  پذیرفته  قتل  جنایت  مسئولیت  مورد  الزامی ‌در  نظام  یک 
یک‌سری اقدامات سازمان‌یافته به هدف رویارویی با مخاطرات احتمالی، که ممکن است متوجه 
استفاده‌کنندگان بیمه باشد، ندارد؛ به همین جهت، مقایسه‌ی بیمه‌ی تعاونی با نظام عاقله که شریعت 
آن را پذیرفته، برای ایجاد تعاون و تکافل اجتماعی و رویارویی با آثار جنایت قتل خطایی، هیچ 

ایرادی ندارد. 
این مقایسه نیز نادرست است؛ زیرا بیمه‌ی تعاونی، عقد مجانی و رایگان به هدف همکاری در 
جهت نابودنمودن خطرها در مواقع بروز خطر از طریق سهم‌گیری اشخاصی است که مبالغ معینی 
را برای جبران ضرر شخص زیان‌دیده به او می‌رسد و احتمال غرر و جهل و ربا و شرایط فاسد در 
عقد بیمه‌ی تعاونی وجود دارند و همین، باعث می‌شود که بیمه‌ی تعاونی از بیمه‌ی تجاری تمایز 
یابد که این احتمالات در او نیست؛ زیرا بیمه‌ی تجاری یک عقد معاوضی است.« )بنی‌احمد، بی‌تا، 

ص80-79(
از برخی فقهای معاصر استفتایی به این شکل صورت گرفته است: من دوست و اقاربی دارم 
که در حادثه‌ی مرور )ترافیکی( به صورت خطایی، کسی را به قتل رسانده است و شرکت بیمه از 
جانب او، اقدام به پرداخت دیه نموده است؛ پس آیا آنچه را شرکت بیمه از اموال پرداخت نموده، 
دیه شمرده می‌شود؟ و از سویی، علم و یقین دارم که این دوست و اقارب من، روزه‌گرفتن دوماه 
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پشت سر هم بر او، خیلی دشوار است و می‌دانیم که از نظر جسمی ‌هم تندرست است. آیا می‌تواند 
روزه را با چیزی دیگری تعویض نماید؟

جواب این است که: نسبت به آنچه که شرکت بیمه می‌پردازد، ما آن را دیه می‌شماریم؛ زیرا 
دیه، عوضی است که عاقله‌ی قاتل در قتل خطایی، به جای قاتل به آن اقدام می‌کند. اما با توجه به 
اینکه عاقله فعلا موجود نیست، شرکت بیمه به جای عاقله قرار گرفته و عوض مناسب را می‌پردازد، 
که مانند دیه، شمرده می‌شود. هرچند ما همیشه این مطلب را یادآوری می‌کنیم که آنچه از قیمت از 
سوی شرکت بیمه پرداخت می‌شود، باید موازی با قیمت دیه‌ی شرعی باشد، تا قیمت انسان ظاهر 
گردد و همین‌طور ظاهر شود حکمت شرع در مورد دیه و تعویض نسبت به خانواده‌ای که پسر 
و یا دخترشان را از دست داده‌اند. پس بخش اول سوال پاسخش این است، »آنچه را شرکت بیمه 
از تعویض جنایت می‌پردازد، به جای دیه قرار می‌گیرد؛ اما روزه‌گرفتن دوماه، غیر از دیه است. 
روزه‌گرفتن دوماه، عبارت از کفاره‌ای است که باید انجام داده شود و لذا اگر شخص از نظر بدنی 
تندرست باشد و قدرت روزه را داشته باشد، بدون آنکه ضرری متوجه او باشد یا ضرری ادامه یابد، 

بر او روزه‌گرفتن لازم است.« )علی جمعه، بی‌تا، ج2، ص221(
3-4. رابطه‌ی بیمه با عاقله

درباره‌ی رابطه‌ی بیمه با عاقله، چند نکته را می‌توان یادآوری نمود: 
1( علمای معاصر همگی به وجود رابطه میان عاقله و بیمه‌ی اجتماعی توافق دارند. رابطه‌ی 
بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی با عاقله، همان روحیه‌ی الزام به تعاون و همکاری، جبران خسارت‌های 
اجتماعی  بیمه‌ی  میان  می‌باشد.  بیمه‌شوندگان  و  عاقله  افراد  مجموعه‌ی  بر  گرفتاری  توزیع  مالی، 
و تعاونی و عاقله در هدف که کاهش اثر مصیبت از جانی خطاکار و بیمه‌شونده و جلوگیری از 
هدررفتن خون قربانیان جنایت خطایی باشد نیز، رابطه است. پس آنچه را عاقله می‌پردازد، با آنچه 
از  بیمه‌شونده پرداخت می‌کند، چیزی جز تعویض مالی  بیمه‌ی تعاونی و اجتماعی از جانب  که 

مسئولیت مدنی نیست. 
قبلا گفته شد که دیه، تعویض مالی است از جنایت غیرعمدی و مجازات جنایی است در 
مسئولیت  نه  است،  مدنی  مسئولیت  است، خودش  عاقله  متوجه  که  مسئولیتی  و  عمدی  جنایت 
جنایی. و این خود همان مسئولیت در بیمه است. علاوه بر آنچه گفته شد، جانی خطاکار بنا بر 
بیمه‌شوندگان همگی  با  بیمه‌شونده  با عاقله در پرداخت دیه شریک هستند. همین‌طور  برتر  قول 
در پرداخت عوض شریک هستند؛ بنابراین، عناصر بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی تا اندازه‌ای زیادی 
با عناصر عاقله اگر نگوییم مطابق‌اند، تشابه دارند؛ هم از جهت انگیزه‌ی الزام به همکاری، و هم 
از جهت هدف و مسئولیت. نقطه‌ی مقابل افراد عاقله در بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی، بیمه‌شوندگان 
هستند و نقطه‌ی مقابل جانی غیرعمد، بیمه‌شونده است و نقطه‌ی مقابل جنایت، همان خطر احتمالی 

است و نقطه‌ی مقابل دیه در بیمه، عوض مالی است. 
لازم است به این نکته هم اشاره شود که بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی، به صورت عام تا اندازه‌ای 
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اجتماعی که مخصوص موظفین و عمال  بیمه‌ی  به‌خصوص  دارند؛  اهل دیوان شباهت  با  زیادی 
است. و تامین اجتماعی و تعاونی با عاقله در منشا الزام تفاوت دارند. در عاقله، منشا الزام مبنی بر 
همکاری دستور شریعت است و در بیمه، منشأ الزامیت، عقدی است که بر اساس آن، بیمه‌شونده 
با بیمه‌کننده توافقاتی را نموده‌اند. دونفر توافق نموده‌اند و این اختلاف، تأثیری در وجود رابطه‌ی 

مورد توافق میان عاقله و بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی ندارد. 
و  دارند  متفاوت  دیدگاه‌های  عاقله،  با  تجاری  بیمه‌ی  رابطه‌ی  مورد  در  معاصر  علمای   )2
این اختلاف بر اساس اختلافی است که در حکم بیمه‌ی تجاری دارند. کسانی که بیمه تجاری را 
جایز دانسته‌اند. رابطه‌ی بیمه‌ی تجاری را با عاقله نیز پذیرفته و معتقدند که میان بیمه‌ی تجاری 
و عاقله، همان رابطه است که میان بیمه‌ی تعاونی و اجتماعی و عاقله وجود داشت. و به همین 
جهت، بیمه‌ی تجاری را بر نظام عاقله، قیاس و از طریق قیاس بیمه‌ی تجاری با عاقله، بر جواز 
بیمه‌ی تجاری استدلال نموده‌اند. ولی کسانی که بیمه‌ی تجاری را تحریم نموده‌اند، معتقدند که میان 
بیمه‌ی تجاری و عاقله، هیچ رابطه‌ای نیست؛ بلکه معتقدند که میان بیمه‌‎ی تجاری و عاقله اختلاف 
است؛ خواه این اختلاف مربوط به هدف باشد و خواه مربوط به انگیزه و ارکان. انگیزه‌ای که باعث 
شکل‌گیری عاقله شده، با انگیزه‌ای که به شکل‌گیری بیمه‌ی تجاری انجامیده، متفاوت‌اند. انگیزه‌ی 
شکل‌گیری عاقله، همان روحیه‌ی تعاون و همکاری؛ ولی انگیزه‌ی بیمه‌ی تجاری، سودآوری تجاری 

و بهره‌جویی است. 
 بیمه‌ی تجاری با عاقله از جهت هدف نیز اختلاف دارند؛ هدف عاقله، کاهش اثر مصیبت 
بیمه‌ی تجاری،  قربانیان است؛ ولی هدف در  از هدررفتن خون  از جنایتکار خاطی و جلوگیری 
دست‌یافتن به بیشترین سود ممکن به صورت سودجویی است و هدف شرکت‌های بیمه‌ی تجاری، 
کاستن اثر مصیبت از بیمه‌شونده و حفظ حقوق نیست. همین‌طور، بیمه‌ی تجاری و عاقله از جهت 
ارکان نیز مختلف هستند. آنچه افراد عاقله را باهم پیوند می‌دهد، رابطه‌ی قرابت در خون و رحم و 
هدف آن، یاری‌نمودن همدیگراست. در حالی‌که اطراف بیمه )چه بیمه‌شوندگان و چه بیمه‌کننده( 

هیچ‌کدام از این اموری که گفته شد و موجب پیوند می‌گردند، در آن وجود ندارد.
ویژگی  که  است،  بیمه  عقد  معاوضی‌بودن  همان  می‌دهد،  پیوند  هم  به  را  بیمه  افراد  آنچه 
آن، اعتماد میان بیمه‌شونده و بیمه‌کننده است، نه میان خود بیمه‌شوندگان. و در نیت هیچ‌یک از 
بیمه‌شوندگان و عاقدین، تعاون و همکاری نیست و عقد بیمه‌ی تجاری، عقدی است که غایت و 
هدف آن، دست‌یابی به بیشترین سود ممکن برای شرکت بیمه‌ی تجاری سهامی ‌است. و از همین 
جهت است که هیچ‌گونه رابطه‌ی قابل قبول میان بیمه‌ی تجاری که در شرکت‌های سهامی ‌تجاری 
نمود یافته و براساس بهره‌جویی استوار گردیده و میان عاقله که براساس همیاری و قرابت استوار 

یافته، نمی‌یابیم. )یوسف درادکه، بی‌تا، ص145-142( 
4-4. ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه از نظر فقهی

اصل این است که در صورت نبود عاقله بنا بر نظر برتر، دیه بر عهده‌ی بیت‌المال مسلمین 
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است و نظری که دیه را بر مال جانی واجب دانسته، ضعیف است؛ زیرا بیشتر جانیان فقیر و در 
نتیجه، به هدررفتن خون قربانیان می‌انجامد و با اغراض شریعت مبنی بر حفظ خون‌ها سازگاری 
ندارد. برعلاوه، مراجعه به جانی به نابودی عدالت و مساوات می‌انجامد. این، اولین اصل در جنایت 
خطایی است و در صورتی‌که امکان اخذ دیه از بیت‌المال نباشد، نظر برتر آن است که دیه بر عهده‌ی 
جانی است. نظر عده‌ای که دیه را به‌طور کلی ساقط می‌دانند، نادرست بوده؛ زیرا سقوط دیه، باعث 
ضایع‌شدن خون‌ها و ازبین‌رفتن حکم دیه است. و این، دومین اصل است. سومین اصل اینکه، عاقله 
بنا بر نظر برتر، کسانی هستند که اهل یاری و همکاری بوده؛ خواه عصبه یا موالی باشند، یا اهل 

دیوان و مسلمین و این، به حسب هر زمان و مکان است. 
گاهی در یک زمان و مکان، اهل نصرت عصبه‌ی جانی هستند و گاهی اهل دیوان یا موالی 
احناف،  نظر  بر  بنا  عاقله  نظام  ندارد. پس  عاقله وجود  نتیجه،  در  و  این‌ها،  از  هیچ‌کدام  گاهی  و 
تکامل‌یافته از خانواده، به عشیره، سپس قبیله، سپس اهل دیوان و پس از آن به حرفه و آنگاه به 
بیت‌المال است. ضابطه و معیار عاقله، همان همکاری است؛ پس هرجا همکاری باشد، عاقله هم 

است. 
درحال حاضر موسسات اجتماعی ظهور نموده‌اند؛ از قبیل بیمه‌ی اجتماعی و جمعیت‌های 
تعاونی و شرکت‌های بیمه‌ی تجاری که یک نوع رابطه میان آنها و عاقله وجود دارند. سوال این 
است که این موسسات و جمعیت‌ها می‌توانند نقش عاقله را در پرداخت دیه ایفا کنند یا نه؟ این 

همان موضوعی است که نیاز به بحث دارد. )یوسف درادکه، بی‌تا، ص147-146(
1-4-4. ایفای نقش عاقله توسط موسسات اجتماعی

 در برخی از کشورهای اسلامی؛ ‌نظیر ارُدُن، موسسه‌ی ضمان اجتماعی بر اساس قانون ضمان 
اجتماعی در سال 1978م، ایجاد شده است؛ موسسه‌ای که اساس آن را همکاری و تکافل اجتماعی 
تشکیل می‌دهد. سوال این این است که آیا برای این موسسه‌ی اجتماعی شرعا جایز است که نقش 

عاقله را در مورد پرداخت دیه از جانب بیمه‌شونده )مستأمن( ایفا نماید؟
پاسخ سوال مزبور مثبت و از نظر شرعی، ایفای نقش عاقله توسط موسسه‌ی ضمان اجتماعی، 
نسبت به پرداخت دیه از جانب بیمه‌شونده جایز است. برای اینکه این موسسه‌ی اجتماعی بر اساس 
بیمه‌ی اجتماعی استوار بوده و بیمه‌ی اجتماعی هم بر انگیزه‌ی تعاون و همکاری و تکافل اجتماعی 
بنا شده که به اتفاق علمای معاصر شرعا جایز است. ما در گذشته ثابت نمودیم که میان بیمه‌ی 
اجتماعی و عاقله، رابطه‌ی مورد توافق وجود دارد؛ هم از نظر انگیزه، هم هدف و هم ارکان و هیچ 
مانع شرعی وجود ندارد که ضمان اجتماعی نقش عاقله را در پرداخت دیه ایفا کند؛ به خصوص 
با توجه به این‌که عاقله بر تعاون و همکاری استوار است و هرجا همیاری باشد، عاقله هم است. 

این در صورتی است که ما ضمان اجتماعی را شکل معاصر و کنونی اهل دیوان که  البته 
در زمان حضرت عمربن‌خطاب)رض( پذیرفته شد، ندانیم. اهل دیوان چنانچه آمد، عبارت است از 
مبارزمردانی آزاد، بالغ و عاقل هستند که نام‌های آنان در جریده‌ی حساب نوشته شده‌اند و برای 
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آنان، رزق و عطا از بیت‌المال وجود دارد و دیه از عطایا و ارزاق آنان گرفته می‌شود، نه از اصول 
اموال آنان. موسسه‌ی ضمان اجتماعی، یک موسسه‌ی اجتماعی حکومتی است که بر اساس بیمه‌ی 
اجتماعی برای موظفین دولت و عمال استوار است و به اتفاق علمای معاصر شرعا جایز است. 

)یوسف درادکه، بی‌تا، ص148(
2-4-4. ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تعاونی

تعاون و تکافل از ویژگیهای شرکت‌های بیمه‌ی تعاونی و بر اساس عقد بیمه‌ای جمعی است 
که بر اساس آن عقد، هر مشترک تعهد به پرداخت مبلغی از مال به گونه‌ای تبرع و رایگان دارد 
برای جبران ضرر آنانی که متضرر شده‌‎اند. این تکافل و حمایت‌های تأمینی در هنگام وقوع خطر 
از سوی شرکت‌های ویژه‌ای که به این منظور تاسیس شده‌اند، بر اساس وکالت و اجرت مشخصی 
صورت می‌گیرد. از میان اهداف، اشتراک اعضا در بیمه‌ی تعاونی، تحمل ناگواری‌های است که به 
برخی اعضا می‌رسند؛ تحمل مسئولیت ناگوار جنایت، موجب دیه از سوی سایر اعضا از اهداف 

این شرکت‌ها است. 
میان این سخن و نصوصی که عاقله را عصبه دانسته‌اند، هیچ تعارضی وجود ندارد و صحابه 
هم از عاقله همان همکاری و تعاون را فهمیده‌اند. پس اگر شرکتی میان مردم تاسیس و از اهداف 
اعضای  و  می‌شوند  گرفتار  آن  به  اعضای شرکت  بعضی  که  باشد  ناگواری  مسئولیت  تحمل  آن، 
لذا  دارد؟ و  منعی  نظر شرعی چه  از  نمایند،  یاری  را  را تحمل و همدیگر  این مصایب  شرکت، 
باید گفت که شرکت بیمه‌ی تعاونی می‌تواند نقش عاقله را ایفا و مسئولیت جنایت جانی را که در 

شرکت عضویت دارد، تحمل و دیه‌ی جنایت خطایی او را بپردازد. 
بنابراین، ایجاد جمعیتهای تعاونی که جایگزین عاقله بوده و در دفع ضررها و پاسخ‌‎گویی 
به حوادث اعضای آن، باهم تعاون داشته؛ به خصوص باتوجه به این نکته که افراد نمی‌توانند به 
صورت مستقل و به تنهایی پیامدهای ناگواری را تحمل کنند و شریعت اسلام نیز عجز افراد را به 
صورت مستقل در تحمل ناگواری توجه داشته و به همین جهت، به صورت عام دستور به تعاون 
داده است: »تعاونو علی البر والتقوی« )مائده،2(، مساعدت انسان‌ها با همدیگر در جبران و توزیع 
خسارت و کاستن از رنج همدیگر در قالب ایجاد جمعیتهای تعاونی، هیچ ایرادی نخواهد داشت. 

3-4-4. ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری
علمای معاصر راجع به ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری به دو گروه تقسیم 

شده اند: مخالفین و موافقین.
1-3-4-4. مخالفین ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری

و  کرده‌اند  تأکید  تجاری  بیمه‌ی  توسط شرکت‌های  عاقله  نقش  ایفای  بر عدم جواز  برخی 
برخی هم آن را جایز دانسته اند. قایلین به عدم جواز، دلایل ذیل را بیان کرده‌اند:

1( دیه‌ی قتل خطا و شبه‌عمد در زمان ما فقط بر مال جانی واجب است، نه بر عاقله. این، 
نظر گروهی هستند که دیه را بر عهده‌ی قاتل می‌دانند، نه بر عهده‌ی عاقله؛ زیرا با عمومیت آیات 
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و احادیثی که اصل را بر مسئولیت شخصی و فردی در اعمال می‌دانند و با نظریه‌ی مذاهبی که در 
صورت نبود عاقله، دیه را بر عهده‌ی جانی می‌دانند، سازگار می‌باشد. 

2( جایگزینی شرکت‌های بیمه‌ی تجاری به جای عاقله، شرعا جایز نیست؛ زیرا این شرکت‌ها 
بر اساس بیمه‌ی تجاری شکل گرفته و بیمه‌ی تجاری، چون در آن جهالت، غرر، ربا، قمار و رهان 

وجود دارند و آنچه بر باطل بنا یافته باشد، خودش هم باطل است. 
3( امکان ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری وجود ندارد؛ زیرا انگیزه‌ای که 
عاقله برآن بنایافته، با انگیزه‌ای که بیمه‌ی تجاری براساس آن شکل گرفته، متفاوت است. انگیزه‌ای 
و  تجارت  انگیزه‌ای سودجویی،  بر  تجاری  بیمه‌ی  و  است  همکاری  و  تعاون  عاقله،  شکل‌گیری 

بهره‌جویی شکل گرفته است. 
4( هدف عاقله به دنبال کاهش اثر مصیبت از جانی خطاکار و حفظ خون قربانیان از هدررفتن 
است؛ ولی هدف شرکت‌های بیمه‌ی تجاری، دست‌یافتن به بیشترین سود ممکن و بهره‌جویی است. 
5( پیوند افراد عاقله به دلیل رابطه‌ی قرابت در رحم و خون به هدف تعاون و همکاری است؛ 
در حالی‌‎که افراد بیمه؛ اعم از بیمه‌شونده و بیمه‌کننده، چیزی که آنان را باهم یکجا کرده، وجود 
عقدی معاوضی است که ویژگی آن، اعتماد میان بیمه‌شونده و بیمه‌کننده است و در نیت هیچ‌کدام 

از بیمه‌شوندگان، تعاون و همکاری وجود ندارد.
2-3-4-4. موافقین ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری

این گروه معتقد است که شرکت‌های بیمه‌ی تجاری می‌توانند نقش عاقله را ایفا کنند. اینها به 
دلایل ذیل استدلال نموده‌اند: )یوسف درادکه، بی‌تا، ص155-153(

1( قیاس عقد بیمه بر عقد موالات که در فقه اسلامی ‌معروف است؛ 
2( جایگزین نمودن شرکت‌های بیمه‌ی تجاری به جای عاقله جایز است. برای اینکه نظام 
انگیزه،  از جهت  عاقله  نظام  با  است،  یافته  نمود  تجاری  بیمه‌ی  قالب شرکت‌های  در  بیمه‌ای که 
هدف و ارکان متفق هستند. هم عاقله و هم شرکت‌های بیمه‌ی تجاری براساس اندیشه‌ی تعاون و 
همیاری استوار و هدف هردو، ترمیم ناگواری مالی است و اینکه ارکان نظام بیمه در برابرش ارکان 
نظام عاقله است؛ پس مانعی برای تنظیم و ساماندهی همکاری که درعاقله وجود دارد، از طریق 

شرکت‌های بیمه‌ی تجاری نیست.
3( ضرورت و نیاز ایجاب می‌کند که ما ایفای نقش عاقله را توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری 
بپذیریم؛ به‌ویژه در حالت الزام دولت به بیمه‌نمودن هرکسی که تصمیم دارد رانندگی کند، که هیچ 
چاره‌ای ندارد، جز بیمه. پس اگر مسئولیتی در این باره باشد، این مسئولیت به همه‌ی مسلمین متوجه 
است و این سخن با تصامیم مجمع فقهی، راجع به عدم جواز بیمه‌ی تجاری منافاتی ندارد؛ زیرا این 

نوع بیمه، امری محدود و به خاطر نیاز به آن در حالت معین است. 
4( ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه، مصلحت بزرگی را برای جامعه درپی دارد؛ به 
خصوص در مورد بسیاری از رنج‌ها و مشکلات ناشی از حوادث قتل خطایی و حوادث ترافیکی.
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3-3-4-4. نظریه‌ی برتر
نظر برتر آن است که ما ایفای نقش عاقله توسط شرکت‌های بیمه‌ی تجاری را جایز ندانیم. 
برتری این نظر به‌خاطر قوت دلایلی است که طرفداران این نظریه به آن استدلال نموده‌اند. واقعیت 
این شرکت‌ها در زمان حاضر بر بیمه‌ی تجاری استوار است، که شرعا حرام است و هیچ‌‎رابطه‌ای هم 
میان این شرکت‌ها و عاقله، نه از حیث انگیزه و نه از حیث هدف، وجود ندارد. هدف و انگیزه‌ی 
این شرکت‌ها یک چیز است و آن، به‌دست‌آوردن بیشترین سود ممکن است. هدف بیمه، سودجویی 
و فرصت‌طلبی و غیر شرعی است و انگیزه‌ی عاقله، همان‌گونه که مکررا یادآوری شد، تعاون و 

کاستن مصیبت از جانی و حفظ حقوق از هدر رفتن است. 
هیچ ضرورتی ندارد که شرکت‌های بیمه‌ی تجاری، نقش جایگزین و بدیل عاقله را داشته 
به  این حکم نسبت  باشد؛ زیرا بدیل عاقله وجود دارد، که شرکت‌های تعاونی اسلامی‌ می‌باشد. 
بیمه‌شونده است؛ اما نسبت به مجنی‌علیه یا ولی او، ما معتقدیم که گرفتن تعویض از سوی این 
شرکت‌ها جایز است و این بدین جهت است که خون مسلمان هدر نرود، ولی این عاقله شمرده 
نمی‌شود. عاقله چیزی است و شرکت‌های بیمه، چیزی دیگری. )یوسف درادکه، بی‌تا، ص156-

)157
5-4. عاقله، نوعی از بیمه‌ی خانوادگی

فلسفه‌ی  است.  تمام جوامع  در  و مشروع  معقول  مقبول،  مسأله‌ای  کنونی،  در شرایط  بیمه 
نابودی  و  متلاشی‌شدن  از خطر  بزرگ و کوچک  اشخاص، موسسات و شرکت‌های  بیمه، حفظ 
در صورت برخورد با برخی از حوادث است؛ زیرا ورود خسارت نسبت به یک شخص یا یک 
اما اگر چنانچه خسارت تقسیم و  شرکت، موجب فجایع و مصیبت غیرقابل تحمل خواهد بود. 
توزیع شود، امکان تحمل خسارت سهل‌تر است. مثلا اگر خانه‌ی شخصی دچار آتش‌سوزی گردد 
و خانه، بیمه‌ی شرکت‌های بیمه‌کننده نباشد، صاحب‌خانه در صورت تحمل خسارت، ضرر فراوان 
خواهد دید و این، به افلاس و ورشکستگی نهایی او می‌انجامد. و همین‌طور، اگر کشتی حامل مواد 
نفتی یا کشتی حمل‌ونقل غرق گردد و شرکت مالک کشتی آن را توسط شرکت‌های بیمه‌کننده، بیمه 
نکرده باشد، اگر شرکتی که مالکیت کشتی را دارد به تنهایی خسارت را تحمل کند، در معرض 
افلاس و ورشکستگی قرار خواهد گرفت؛ اما در صورت قرارداد بیمه با شرکت‌های بیمه، صاحبان 
از  بزرگی  بیمه، بخش  ادامه دهند؛ زیرا شرکت‌های  فعالیت‌های خود  به  منافع می‌توانند  این‌گونه 
خسارت را به دوش می‌کشند. پس آیا این کار امر مقبول و عادی و عادلانه نیست؟ و آیا چنین 
امری را می‌توان با آیه‌ی شریفه‌ی »ولاتزر وازرة وزر اخری« در تنافی دانست؟ حال سوال این است 
که اگر حکومتی، مردمی‌ را که فواید بیمه را نمی‌دانند اجبار به بیمه نمود و فلسفه‌ی بیمه‌ی اجباری 
و اجرای قراردادهای بیمه‌ای با شرکت‌های اختصاصی بیمه این باشد که آن شرکت‌ها در صورت 
بروز برخی حوادث در کنار مردم باشند، آیا این بیمه‌ی اجباری جایز است؟ مسأله‌ی ضمان عاقله 
در واقع نوعی بیمه است؛ بیمه‌ای خانوادگی الزامی ‌از ناحیه‌ی شارع مقدس؛ زیرا قتل خطای محض 
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تنهایی  به  انسان  بر  انسانی محتمل است و چون پرداخت دیه‌ی قتل خطایی  همیشه در حق هر 
سخت و همه‌ی مردم هم ممکن نیست که به آسانی پرداخت دیه را تحمل کنند، اسلام اقارب قاتل 
را به یاری و اعانت او به دوشرط دعوت نموده است: شرط اول اینکه، از اقارب پدری قاتل باشند. 
شرط دوم آنکه، اقارب قاتل از مردان باشند و با این دوشرط، دیه را بر اقارب قاتل واجب نموده 
است. روشن است که این حادثه‌ای که شخص امروز بدان گرفتارشده، ممکن است فردا دامن‌گیر 
یکی دیگر از افراد عاقله گردد، که امروز پرداخت بخشی از دیه را تحمل نموده است. بنابراین، 
مسأله‌ی ضمان عاقله، شبیه مسأله‌ی بیمه و آن هم، بیمه‌ی خانوادگی است و این امر معقول است. 

6-4. اشکال و صورت‌های دیگر عاقله در جامعه
در جامعه، اموری دیگری وجود دارند که شبیه نهاد عاقله و امروزه از امور رایج به‌شمار رفته 
و همه آن را می‌پسندند. مثلا در مراسم ازدواج، عادت این است که مردم هدایایی را به زوجین که 
می‌خواهند زندگی‌شان را از صفر آغاز کنند، تقدیم می‌کنند. البته این رواج هم اشکال مختلفی داشته 
که به اختلاف جوامع و طوایف تفاوت می‌کند. در برخی جوامع، هرکس به اندازه‌ی توان خود، 
اموالی را در محفل عروسی به جای هدایای جنسی، تقدیم می‌کنند، که گاهی موارد، آن هدایا مبالغ 
کلانی را تشکیل داده که نه تنها مصارف عروسی را کفایت می‌کند، بلکه سرمایه‌ای را برای شروع 
کار و زندگی جدید فراهم می‌کند. در برخی از مناطق، مردم عادت دارند که در مراسم عزا و برپایی 
مجالس ترحیم، مشارکت داشته باشند و هرکس در مراسم ترحیم شرکت می‌کند، مقداری پول نقد 
به صاحب عزا می‌بخشد، تا سنگینی مالی مصیبت وارده را از دوش صاحب عزا تخفیف نموده و او 
بتواند به مسئولیتهای خود بپردازد. صاحب عزا هم خودش به زودی در مجالس دیگران اشتراک و 
در تخفیف آثار مصیبت از مصیبت‌دیدگان سهم می‌گیرد و این تکافل و تعاون اجتماعی، سنت نیک 
است. این دو مثالی که بیان شد نوعی از تامین اجتماعی و در واقع شبیه ضمان عاقله در حوادث 

است. )مکارم شیرازی، بی‌تا، ص228-226( 
به عنوان قوانین مترقی و عادلانه‌ی  نیز، ضمن برشمردن تشریع عاقله  اندیشمندان دیگری 
اسلام در باب دیات و قوانین جزایی، تلاش افرادی را که نهاد عاقله را مربوط به نظام قبیلگی و 
وجود قرارداد و رابطه‌ی انتصار و...، دانسته مردود شمرده و می‌گوید: اولا، عاقله یک‌نوع تکافل 
اجتماعی و بیمه‌ی خانوادگی است؛ به این معنی که عهده‌دارشدن پرداخت دیه توسط عاقله، یک 
نوع کفالت متقابل به حکم شارع مقدس است. ثانیا، پرداخت دیه توسط عاقله یک حکم تکلیفی 
است که با عصیان، فقر عاقله یا فقدان وی متوجه قاتل می‌شود. ثالثا، پرداخت دیه توسط عاقله 
با اصل شخصی‌بودن مجازات‌ها منافاتی ندارد؛ چون عاقله یک حکم تکلیفی محض است و بر 
عاقله واجب است که نسبت به پرداخت دیه اقدام کند. چنانچه به هر دلیلی پرداخت نکرد، مرتکب 
معصیت شده، عواقب و ضمان دیگری در بین نیست؛ یعنی از نظر اجرایی، عاقله اجبار به انجام 
پرداخت نمی‌گردد، بلکه ضامن حقیقی، خود جانی است. رابعا، آیه‌ی شریفه‌ی »ولاتزر وازره وزر 
این معنی که کسی عقوبت دیگری را متحمل  به  اخری«، مربوط به عقوبات است، نه ضمانات؛ 

نمی‌شود. )محمدی همدانی، بی‌تا، ص165(
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مرتضی مطهری پس از اشاره به شباهت عاقله با بیمه‌ی مسئولیت و اینکه عاقله به چه کسانی گفته 
می‌شود، علاوه نموده که پرداخت خسارت جنایت خطایی ازسوی عاقله، عین بیمه نیست؛ ولی 
شبیه بیمه است. و پرداخت دیه، نه براساس قرارداد و بیمه‌ی مالکی، بلکه بر اساس بیمه‌ی شرعی 
است که شارع چنین بیمه‌ای را بر ورثه تحمیل و الزام نموده است. پرداخت دیه به ازای ارثی است 
که عاقله از دارایی جانی می‌برد، مشروط براین‌که ایراد خسارت و جنایت از سوی جانی، خطایی 

باشد نه عمدی. 
مطهری برعلاوه‌ی تشبیه بیمه‌ی مسئولیت با عاقله، ضمان جریره را هم خیلی نزدیک و بلکه 
صددرصد بیمه توصیف نموده است. ضمان جریره، قراردادی است که اسلام آن را تایید نموده و 
بدین شکل است که دونفر، قراردادی را با هم منعقد می‌نمایند که درصورت ایراد خسارت خطایی 

از سوی هرکدام، دیگری در تحمل خسارت با او شریک باشد. 
وی درپاسخ این سوال که چرا خود شخص جانی دیه را نپردازد و چرا دیگران از سوی او 
بپردازند؟ می‌گوید، این خسارت ناگهان متوجه انسان می‌شود؛ انسانی که یک عمر زحمت کشیده، 
وقتی می‌میرد، عده‌ای دیگر اموال او را می‌برند. آنان باید تعهدی در برابر این شخص داشته باشند 
و اسلام، ارثی را که شخص قهرا برای وراث باقی می‌گذارد، پیشاپیش به منزله‌ی یک حق بیمه‌ی 

اجباری تلقی نموده است. )مطهری، 1364، ص326-322(
7-4. احکام مربوط به پرداختی شرکت‌ها به عنوان دیه 

1-7-4. مقدار پرداختی شرکتهای بیمه به عنوان دیه 
ارُدُن براساس  شرکت‌های بیمه‌ی اسلامی‌ و تجاری در برخی از کشورهای اسلامی‌؛ مانند 
قانون الزامی، ‌ملتزم به تعهداتی راجع به جبران خسارات مالی است که به غیر وارد می‌شود. البته 
التزام و تعهد شرکت‌ها به جبران خسارت برحسب تفاوت مواردی چون وفات، عجز و ناتوانی 
دائمی، متفاوت است. این تفاوت هم از جهت مقدار مبلغ پرداختی و هم ازجهت افرادی که به آنان 

پرداخت صورت می‌گیرد، وجود دارد.
بیمه در حال  پرداختی توسط شرکت‌های  مبلغ  نشان می‌دهد که  محاسبات صورت گرفته 
وفات، مساوی با مقدار دیه‌ای قتل خطا و مبلغ پرداختی در حال عجز دائم، مساوی با مقدار دیه‌ی 

مادون نفس است. 
2-7-4. صلح از دیه‌ی جنایت شبه‌عمد و خطا در بیمه

مشروعیت صلح هم از نظر کتاب، سنت، اجماع و عقل ثابت شده است. در باره‌ی آیه‌ی 
شریفه‌ی »لاخیر فی کثیر من نجواهم...«)نساء،11( مفسرین گفته‌اند این آیه عام است؛ هم شامل 
دماء و هم اموال و اعراض است و در هر چیزی که میان مسلمان‌ها نزاع و اختلاف باشد. )مطهری، 
1364، ص158-159( و باز آیه‌ی: »وان امراته خافت من بعلها...« )نساء، 128( مشروعیت صلح 
را افاده می‌کند؛ زیرا خداوند صلح را توصیف به خیر نموده و توصیف به خیریت نمی‌شود، مگر 

چیزی که مشروع و مأذون‌فیه باشد.
»الصلح جائز  مانند  بر مشروعیت صلح دارد؛  از سنت هم روایاتی است که دلالت روشن 
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از  بعضی  جواز  در  چند  هر  دارند؛  اجماع  اجمالا  صلح،  مشروعیت  بر  فقها  اما  المسلمین«؛  بین 
صورت‌های صلح، اختلاف دارند. در این مورد، عقل هم چنین حکم می‌کند. از نظر عقل، صلح 
رافع فسادی واقع شده یا فساد مورد انتظار است. از جمله موارد صلح، نزاع در مورد اموال است 

و دیه هم مال می‌باشد. 
پس دیه، دینی است که در ذمه‌ی جانی ثابت است و داین می‌تواند با مدین صلح کند یا 
ذمه‌ی مدین را بری نماید. به اتفاق فقها در حالت جنایت خطایی، صلح بر بیشتر از مقدار دیه جایز 
نیست؛ زیرا مانع صلح که همانا دست‌یابی به ربا باشد، در این مورد، وجود دارد. )مطهری، 1364، 

ص162-160(
3-7-4. جمع میان تعویض بیمه و دیه

با وجود اعتقاد فقها مبنی بر عدم جواز صلح در مورد دیه‌ی جنایت خطایی به بیشتر از مقدار 
دیه، به دلیل وجود مانع که ربا باشد، نظر قوی در طبیعت دیه آن است که دیه در جرایم غیرعمدی، 
تعویض مالی، و در جرایم عمدی، عقوبت و مجازات جنایی است. و باز نظر برتر این است که جایز 
است شرکت‌های بیمه‌ی تعاونی و اجتماعی، نقش عاقله را در مورد پرداخت دیه‌ی جنایت خطایی 
ایفا نمایند؛ ولی شرکت‌های بیمه‌ی تجاری، اجازه ندارند که نقش عاقله را ایفا نمایند. بنابراین جمع 
میان تعویض بیمه و دیه، شرعا جایز نیست. در مواردی که شرکت‌های بیمه‌ی اجتماعی و تعاونی 
نقش عاقله را در پرداخت جنایت خطایی ایفا می‌کند، جایزنبودن جمع میان تعویض مالی و دیه در 
صورت جنایت خطایی، وجود ربا است؛ چون دیه در جرائم غیرعمدی، حقیقتی جز تعویض مالی 
ندارد و به این خاطر صلح از دیه در حالت جنایت خطایی بر اکثر و بیشتر از آنچه که دیه واجب 
ربا است و دیه در جرایم غیرعمدی،  از چنین صلح، همان  مانع  نیست؛ زیرا  است، شرعا جایز 
حقیقتی جز تعویض مالی ندارد. پیامبر)ص( فرموده: دیه‌ی قتل خطایی، صد شتر و مازاد بر آن، 
رسم جاهلیت است. پس حدیث دلالت دارد بر عدم جواز زیاده در دیه‌ی خطا و این، بدین جهت 

است که بیشتر از مقدار دیه، رسم جاهلی توصیف شده است. )مطهری، 1364، ص163(

نتیجه
از مجموع مطالب مزبور ثابت می‌شود که ایرادهای جدی بر مقایسه‌ی عاقله و بیمه وجود 
دارد؛ بنابراین، نمی‌توان عاقله و بیمه را کاملا یکسان انگاشت و از طریق تطبیق بیمه بر عاقله و یا 
عقود شرعی دیگر، حکم به جواز و مشروعیت بیمه داد. اثبات جواز و مشروعیت آن از طریق دلایل 
دیگری؛ مانند عمومات صحت عقد و عقلایی‌بودن عقد بیمه، با محذوریت کمتری مواجه خواهد 
بود. برعلاوه، هیچ ضرورتی ندارد که بیمه و عاقله در تمام خصوصیات شباهت و همانندی داشته 
باشند؛ به‌ویژه آنکه، عاقله، نوعی بیمه‌ای متناسب با زمان جعل و تشریع آن بوده و بیمه، قراردادی 
متناسب با زمان کنونی است، که با گذشت زمان هرروز بر تنوع آن افزوده و هر روز مجال بیشتری 

از زوایای زندگی بشر را تحت پوشش خود قرار می‌دهد. 
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چکیده
است.  دادرسی  در  »بی‌طرفی«  اصل  رعایت  عادلانه،  دادرسی  بر  مهم حاکم  اصول  از  یکی 
منظور از این اصل، نگاه مساوی و غیرجانب‌دارانه‌ داشتن قاضی به طرفین دعوا است؛ یعنی قاضی 
دادن  انجام  با  خود ‌‌را  تمایل  و  گردد  خارج  بی‌طرفی  جاده‌ی  از  دادرسی،  جریان  در  ندارد  حق 
به موازات اصل بی‌طرفی  حال،  پيروزي یک طرف دعوي نشان دهد. لکن در عین  به  اقداماتی، 

قاضی، مسئله‌ی لزوم پشتبانی از حق، یکی دیگر از مهم‌ترین ارکان قضا به شمار می‌رود.
هدف از این تحقیق که با روش کتابخانه‌ای انجام شده، بررسی تطبیقی دیدگاه‌های فقه و 
حقوق نسبت به اصل »بی‌طرفی« قاضی و تفکیک آن از لزوم کشف واقع و پشتیبانی از حق در 
داوری است. در هردو دیدگاه، روی اصل یادشده توافق نظر وجود دارد و به منظور تضمین رعایت 

آن در جریان دادرسی، راهکارها و ضمانت اجراهایی نیز، پیش‌بینی گردیده است. 

واژه‌های کلیدی: قاضی، بی‌طرفی، عدالت، دادرسی عادلانه، کشف واقع، فقه و حقوق.
 

* دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، دانشگاه المصطفی العالمیه، قم، ایران.

اصل بی‌طرفی قاضی از منظر فقه و حقوق
خالق‌داد اسدی*
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مقدمه
وظیفه‌ی اساسی دستگاه قضایی، حل‌وفصل دعاوی بر اساس عدالت و احِقاق حقّ است؛ لکن 
نشانه‌های محسوس و معیارهای عینی احراز اجرای عدالت، رعایت اصول حاکم بر دادرسی از آن 
جمله اصل »بی‌طرفی« است؛ زیرا اصول حاکم بر دادرسی، در واقع، ترسیم‌کننده‌ی روند دادرسی 
است که بدون رعایت آن، نمی‌توان به اجرای عدالت اطمینان پیدا کرد. )ناجی زواره، 1389، ص59(
بلکه اسلام قرن‌ها قبل  فقه و حقوق روی اصل »بی‌طرفی« قاضی، دیدگاه مشترک دارد و 
از دانشمندان حقوق، اصل بی‌طرفی قاضی را به منظور اجرای دادرسی عادلانه، هم در مرحله‌ی 
اندیشه، هم رسیدگی و هم اجرای حکم، مورد توجه قرار داده‌اند. در کلمات فقها از این اصل، تحت 
عنوان »وجوب التسویه بین الخصمین« یاد شده و ذیل آن، آدابی برای قاضی مطرح گردیده است. 
لکن در عین‌حال، نباید بی‌طرفی قاضی را با بی‌تفاوتی و کاهلی او در پشتیبانی از حق اشتباه 
گرفت. قاضی در عین حال که باید در جریان دارسی بی‌طرف باشد، وظیفه دارد در راستای اجرای 
عدالت و کشف حقیقت، اقدامات تحقیقی لازم؛ از قبیل کارشناسی، معاینه‌ی محل، تحقیق محلی، 
سؤال و جواب از طرفین دعوا، احضار شهود و غیره، را نیز انجام دهد، تا بتواند با کسب اطمینان 

و اقناع وجدانی، اقدام به اصدار حکم نماید.
در این تحقیق، اصل «بی‌طرفی« قاضی از دیدگاه فقه و حقوق در سه نوشتار کلی مورد بحث 
قرار گرفته که عبارتند از: 1( مفهوم بی‌طرفی و اقسام آن؛ 2( مبانی و قلمرو بی‌طرفی؛ 3( ضمانت 

اجرای بی‌طرفی.

1. مفهوم‌شناسی
نخست مفهوم بی‌طرفی و سپس اقسام آن مورد بحث و بررسی قرار می‌گیرند.

1-1. مفهوم بی‌طرفی 
»بی‌طرفی«، یعنی عدم تعصب، عدم جانب‌داری. )معین، 1375، ج1، ص629( اما در اصطلح 
حقوقی عبارت است از »نبود تمایل در درون دادرس، به سوی یکی از طرف‌های دعوا یا موضوع 

اختلاف. در غیر این‌صورت، قاضی جانب‌داری نموده است.« )رجبی، 1389، .ص85(  
در بیان دیگر، »بی‌طرفی« قاضی بر معیار عینی تعریف شده است: »تصمیمات باید مبتنی بر 
معیار عینی باشد، نه بر اساس تبعیض، پیش‌داوری یا ترجیح یک طرف بر طرف دیگر، بر اساس 

دلایل نادرست.« )ناجی زواره، 1389، ص31(
حقوقدان دیگری گفته است: مراد از بی‌طرفی قاضی این است که، وی باید نسبت به طرفین 
دعوا موقف سلبی داشته باشد؛ یعنی بدون این‌که خود به جمع‌آوری دلایل بپردازد، صرفا آن‌ها را از 

طرفین دعوا دریافت و در چارچوب قانون ارزیابی نماید. )السنهوری، بی‌تا، ج2، ص25(
نتیجه‎ی مجموع این تعاریف این می‌شود که، قاضی باید به طرفین دعوا به یک چشم نگاه 
کند و در جریان دادرسی، تنها بر اساس دلایل و استدلال‌های عینی که در طول دادرسی در پرونده 
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منعکس گردیده، اظهار نظر کند و از غلبه‌دادن یک‌طرف بر طرف دیگر، پرهیز نماید. 
2-1. اقسام بی‌طرفی

همان‌طوری که در دادگاه اروپایی حقوق بشر نیز منعکس گردیده، )ناجی، 1385، ص46( 
»بی‌طرفی« قاضی می‌تواند واجد دو بعُد؛ بی‌طرفی ذهنی و بی‌طرفی عینی، باشد.

1-2-1. بی‌طرفی ذهنی 
از طرفین دعوا،  به هیچ‌یک  نباید نسبت  این معنا است که قاضی  بی‌طرفی ذهنی، متضمّن 
پیش‌داوری یا پیش‌خواهی یا التفات داشته باشد و این‌که از پیش تمایل نداشته باشد یک طرف را 
محکوم کند. )ناجی زواره، 1389، ص281( بنابراین، بعُد ذهنی بی‌طرفی در واقع، ناظر به عقیده‌ی 
شخصی قاضی در جریان دادرسی و در مرحله‌ی اتخاذ تصمیم در مورد یک دعوی خاص است. 

این نوع بی‌طرفی، قابل اثبات نیست و ضمانت اجرای آن فقط ویژگی‌های خاص؛ از قبیل 
تقوا و ملکه‌ی عدالت در شخص، است و برای آن‌که قضات بتوانند با بی‌طرفی کامل و بدون توجه 
به احساسات، اعتقادات و گرایش‌های شخصی، به اجرای عدالت بپردازند، باید صفات و شرایط 
خاصی را دارا باشند و اگر نه، قاضی اصولا نمی‌تواند از تأثیر اعتقادات، احساسات و تمایلات فردی 

در رأی خویش جلوگیری نماید. 
به مسئله‌‌ی صلاحیت  از آن،  بالاتر  بیشتر روی صفات ظاهری و  در نظام قضایی حقوقی، 
علمی قضات، توجه می‌شود و به صفات روحی و معنوی قاضی کمتر بها داده می‌شود. اما در نظام 
قضایی مبتنی بر فقه، قضا یک منصب الهی است که متولیّ آن به ترتیب، انبیاء، ائمه)ع( و بعد از آن‌ها، 
فقها می‌باشند. )موسوی اردبیلی، 1434ق، ج1، ص8؛ نجفی، 1404ق، ج40، ص9( از همین‌رو، در 
نظام قضایی اسلام، ویژگی‌های مهمی برای قاضی در نظر گرفته شده که از آن جمله است: بلوغ، 
عقل، ایمان، عدالت، اجتهاد مطلق، مرد بودن، طهارت مولد )حلال‌زاده بودن(، اعلمیت و نیز داشتن 

حافظه‌ی قوی. )محقق حلی، 1408، ج4، ص59(
در روايتی از امام صادق)ع( جریان قضاوتی از یک قاضی )در بنی‌اسرائیل( نقل شده است 
که آن قاضی بعد از مرگ، دچار عذاب الهی می‌گردد؛ زیرا در یک مرافعه‌ی خاص، تمایل قلبی به 
پیروزی یک طرف دعوا داشته است. )حر عاملی، 1409ق، ص225( بر اساس این روایت، در هنگام 
قضاوت، اگر حق هم به جانب اقوام خاصي باشد، داور نبايد از خدا بخواهد كه حق در كفه‎ی او 

باشد و خصم او محكوم گردد و حتي در اين مرحله هم نبايد تفاوت قائل شود.
2-2-1. بی‌طرفی عینی

که  باشد  نحوی  به  باید  دادرسی  تمام جریان  در  قاضی  رفتار  این‌که  یعنی  عینی،  بی‌طرفی 
اصحاب دعوا واقعا بی‌طرفی را بعینه ملاحظه نماید. )مدنی، 1385، ص23( به عبارت دیگر، قاضی 
بی‌طرفی خود را در عمل آشکار نماید. چنان‌که در بند 1 ماده 4 قانون اخلاق قضایی قضات دیوان 
بین المللی کیفری )مصوب 2005/3/9( مقرر گردیده است: »قضات باید بی‌طرف بوده و بی‌طرفی 

خود را در انجام وظایف قضایی آشکار نمایند.« 
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قانون‌گذار افغانستان نیز بی‌طرفی عینی را مورد تأکید قرار داده و در ماده‌ی 15 قانون سلوک قضایی 
مقرر داشته است: »قاضی مکلف است غیرجانبداری را در تمام اعمال خود منحیث قاضی عملی 

سازد«.
در کتاب‌های فقهی، از بی‌طرفی عینی تحت عنوان »التسویه بین الخصمین« نام برده شده و 
فقها ذیل آن، آدابی )اعم از واجب، مستحب، مکروه و حرام( را برای قاضی مطرح کرده‌اند. از جمله 
این‌که: »قاضی باید در رفتار، گفتار، سلام کردن و ردّ سلام، نگاه‌کردن و دیگر اسباب احترام؛ مانند 
اجازه‌ی ورود دادن، برخاستن و نشستن، و گشاده‌رویی با هردو طرف دعوا به‌طور مساوی برخورد 
کند و نیز واجب است به سخن اصحاب دعوا گوش فرا دهد و انصاف را در جایی‌که از او عملی 
سر می‌زند، نسبت به هردو طرف رعایت کند؛ مثلا اگر نسبت به یک طرف تندخویی نشان داده 
است، باید از او معذرت‌خواهی کند، تا متهم به یک‌سونگری و عدم رعایت مساوات نشود.« )شهید 

ثانی، 1410ق، ج3، ص72؛ نیز ر.ک: الزحیلی، 1427، ج8، ص5957(
از طرفین دعوا،  برای یکی  نباید  این است که قاضی  از مصادیق مهم بی‌طرفی عینی  یکی 
تحصیل دلیل )در حقوق( و یا به یکی از آن‌ها تلقین دلیل )در فقه( نماید؛ زیرا بی‌طرفی عینی قاضی 
و نگاه مساوی داشتن وی به طرفین دعوا، باعث می‌شود که طرفین دعوا به حکم او اعتماد نمایند 

و نزاع خاتمه پیدا کند. )موسوی اردبیلی، 1434ق، ج2، ص9(

2. مبانی و قلمرو بی‌طرفی
بحث از مبانی، بحث از آن اصول کلی یا محرک‌هایی است که در ورای اصل »بی‌طرفی« 
قلمرو  از  منظور  اما  اصل می‌باشند.  این  به چرایی  پاسخ  و  اعتبار  منشأ  واقع،  در  و  دارند  وجود 

بی‌طرفی، بررسی دامنه‌ی اجرای اصل مزبور و تفکیک آن از لزوم احقاق حق در داوری است.
1-2. مبانی بی‌طرفی قاضی

مهم‌ترین مبانی اصل »بی‌طرفی« قاضی در فقه و حقوق، اصل »عدالت« است. عدالت، در لغت 
عبارت است از »راست بودن، استقامت، درستی، عدم انحراف به چپ یا راست، عدم انحراف به 
زیاده یا نقصان که جهت جامع این معانی آن، حالت اعتدال و توسّط در یک شیء است.« )موسوی 
و  افراد  حقوق  رعایت  از  عبارت  اجتماعی،  روابط  در  عدالت  مفهوم  1419ق: ص17(  قزوینی، 
اعطای حقّ هر ذی‌حق است )اعطاء کل ذی حق حقه(؛ یعنی در جامعه هرکس باید به حقّ خود 
که لایق و شایسته‌ی آن است برسد؛ نه به او ظلم شود و نه او به کسی ظلم کند. )مطهری، 1370، 
ج1، ص80؛ طباطبایی، 1382، ج3، ص67( در کلام امیرالمؤمنین علی)ع( نیز عدالت تقریبا با همین 

مفهوم توصیف شده و آمده است: »العدل یضع الامور مواضعها ....« )نهج البلاغه، حکمت 437(
اما در ادبیات قضایی، عدالت عبارت است از »داشتن وصف بی‌طرفی و درستی، آزادی از 
تعصّب و جانب‌داری و نفع شخصی، عادلانه، منصفانه، غیرجانبدارانه و برابری میان طرفین منازعه.« 

)فضائلی، 1389، ص50( 
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نظام دادرسی همه کشورها این اصل را مورد توجه قرار داده است. از جمله، قانون‌گذار افغانستان 
در ماده‌ی 22 قانون اجراآت جزایی موقت مقرر می‌دارد: »رسیدگی و اصدار حکم توسط محاکم بر 
اساس اصل تساوی طرفین در برابر قانون و محکمه و رعایت عدالت و بی‌طرفی صورت می‌گیرد.«
در نظام دادرسی اسلام نیز اساس قضاوت بر اجرای عدالت و احقاق حق استوار گردیده 

است. آیات و روایات زیادی بر این موضوع دلالت دارند که به اختصار اشاره می‌گردد:
الف( آیات: قرآن‌کریم علاوه بر این‌که به مقوله‌ی عدالت به طور عام توجه کرده، در خصوص 

قضاوت آن را مورد تأکید ویژه قرار داده است؛ از جمله: 
1( »ای داود، ما تو را در زمین جانشین خود قرار دادیم، پس میان مردم به حق داوری کن و 
از هوس پیروی منما که تو را از راه خدا گمراه می‌سازد، بی‌تردید آنان که از راه خدا گمراه می‌شوند، 

برای آنان عذابی سخت می‌باشد، به خاطر آنکه روز حساب را فراموش کردند« )ص، 26(
در آیه‌ی مزبور دوچیز معیار قضاوت قرار گرفته است: یکی وجوب قضاوت بر اساس »حق« 

)راستی( و دیگری متابعت نکردن از »هوی«.
واژه‌ی »حق« در لغت به معنای متعدد؛ از قبیل راست، درست )مقابل باطل(، حقیقت، یقین، 
عدل و انصاف )معین، 1375، ج1، ص1363( استعمال شده است. در قرآن‌کریم هم اکثرا در همین 
از موارد در معنای  به کار رفته، هرچند در برخی  معنای لغوی آن )حقیقت، واقعیت و عدالت( 
حقوقی )بقره، 282( یا وظیفه و تکلیف )ذاریات، 19( نیز آمده است. در ادبیات قضایی نیز واژه‌ی 
مزبور بیشتر به معنای عدالت استفاده می‌شود. برای مثال، وقتی در داوری بین دو تن گفته می‌شود 

»حق این است«؛ یعنی عدالت چنین اقتضا می‌کند. )کاتوزیان، 1388، ج1، ص34(
آیه‌ی شریفه، قضاوت عادلانه است؛ یعنی قضاوت  به حقّ در  از قضاوت  بنابراین، منظور 
مطابق واقع و نفس‌الامری که دلیل یا اماره بدان رهنمون است. )فاضل مقداد، بی‌تا، ج2، ص898(

اما واژه‌ی »هوی«، در فرهنگ قرآنی به معنای محبت، تعلّق و میل نفسانی آمده )مصطفوی، 
1402ق، ج11، ص301( و این، همان »هوای نفس« است. بنابراین، جمله‌ی »و لاتتبع الهوی« در 
نفسانی در هنگام داورى، به  از هواى نفس و خواسته¬های  پيروى  اين دارد كه:  به  واقع اشاره 
هيچ‌وجه، سزاوار و شايسته‌ی داور نيست. بدیهی است که طرف‌داری از یک طرف دعوا در جریان 

دادرسی، از مصادیق پیروی از هوای نفس است.
2( »خداوند ]متعال[ قاطعانه به شما فرمان می‌دهد که امانت‌ها را به صاحبان آن بازگردانید و 

هنگامی که میان مردم داوری می‌کنید، به عدالت داوری کنید...« )نساء، 58(
مفاد آیه‌ی مزبور تقریبا همان مفاد آیه‌ی 26 سوره »ص« است، با این تفاوت که مخاطب 
آن عام است؛ یعنی خداوند در این آیه‌ی شریفه به زمامداران یا اعم از زمامداران و قضات، امر 
می‌کند که حقوق مردم را رعایت و در میان آنان به انصاف و عدالت رفتار کند. )طبرسی، 1372، 
ج3، ص709( شکی نیست که رعایت اصل »بی‌طرفی« و برخورد مساوی قاضی با طرفین دعوا در 
اموری؛ چون سلام، گفت‌وشنود، جای نشستن، توجه به ادله‌ی طرفین و پرهیز از تلقین دلیل به 
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یکی از متخاصمین، از لازمه‌ی یک دادرسی عادلانه است.
3( »یقینا این کتاب را به درستی و راستی به تو نازل کردیم تا میان مردم به آنچه خدا به تو 

آموخته، داوری کنی، و حمایت‌گر خائنان مباش.« )نساء، 105(
این آیه‌ی شریفه، بر دو نکته‌ی مهم دلالت دارد: نکته اول، لزوم قضاوت آگاهانه است؛ زیرا 
به رسول خدا دستور داده شده که بر اساس »بما أراک الله« قضاوت کند. بما أراک الله؛ یعنی أعلمه 
بالوحی )خداوند به وسیله‌ی وحی او را آگاه کرده است(. نکته‌ی دوم، عدم جواز تلقین دلیل در 
قضاوت است؛ زیرا به رسول خدا دستور داده شده که، »لاتکن للخائنین خصیما« یعنی لاتجادل 

لأجل الخائنین؛ به خاطر یکی از دو خائن، مجادله نکن. )مقداد حلی، ج2، ص378(
ب( روایات: در روایات نیز بر اجرای عدالت و بی‌طرفی در قضاوت تأکید گردیده است که 

به چند نمونه اشاره می‌شوند:
1( »وقتی دوکس نزد تو دادخواهی کردند، پیش از آن‌که به سخن دیگری گوش نکرده‌ای، به 
سود شخص اول قضاوت مکن. اگر به سخن دیگری گوش دادی، قضاوت برای تو روشن خواهد 

شد.« )عیاشی، 1380، ج2، ص75(
جای  و  نگاه‌نمودن  و  اشاره  در  طرفین  میان  را  مساوات  باید  می‌کند،  قضاوت  »هرکه   )2

نشستن، رعایت کند.« )حر عاملي، 1413ق، ج27، ص214(
بر همین اساس، برخی فقها مبنای حرمت »تلقین دلیل« به متخاصمین را )که یکی از مصادیق 
تلقين  باب  »در  می‌گویند:  کرده،  عنوان  عدالت  مسئله‌ی  می‌شود(،  محسوب  قاضی  جانب‌داری 
خصمين، دليل خاصّى )از آيه و روايت( جز مسئلۀ عدالت نداريم ... و قاضی باید به هردو طرف 
طرف دعوی با چشم مساوی نگاه کند.« )مکارم شیرازی، 1424ق، ج2، ص72( زیرا تلقین دلیل به 
یک طرف دعوا، موجب ضعف و ناتوانی طرف دیگر در استدلال و استفاده از دلایل خود خواهد 

شد. )الطرابلسی، بی‌تا، ج1، ص21( 
2-2. قلمرو بی‌طرفی قاضی

قلمرو اصل »بي‌طرفی« قاضی تا جایی است که با مسئله‌ی »کشف واقع« در دادرسی منافات 
نداشته باشد؛ زیرا همان‌گونه که اصل بی‌طرفی از اصول مهم دادرسی می‌باشد، مسئله‌ی »کشف 
واقع« و لزوم پشتبانی از حق نیز یکی از مهم‌ترین ارکان قضا به شمار می‌رود. نقش قاضی و مقدار 
اختیارات وی در کشف واقع، بستگی به نوع تفکر و مبانی اعتقادی نظام‌های حاکم بر دادرسی دارد. 
نمود:  را ملاحظه  دادرسی حقوقی  اصلی  نظام  نوع  دو  تمدّن‌ها می‌توان  تاریخی  بررسی  با 
نظام دادرسی اتهامی و نظام دادرسی تفتیشی. در کنار این دو نظام اصلی، نظام دیگری موسوم به 
نظام دادرسی »مختلط« داریم که با اختلاط خطوط اصلی دو نظام دادرسی اتهّامی و نظام دادرسی 

تفتیشی، ساخته شده است. )شمس، 1383، ج2، ص123-122(
خطوط اصلی نظام‌های دادرسی فوق را می‌توان به طور خلاصه به ترتیب زیر ارائه کرده: 

در نظام دادرسی اتهامی، قاضی در جریان دادرسی بیشتر نقش یک ناظر بی‌طرف را دارد و 
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از مجادلة لفظی و استدلالات و احتجاجاتی که از سوی طرفین دعوی به عمل می‌‌‎آید، سعی در 
یافتن واقعیت امر را دارد، بدون آنکه خود، مجاز به دخالت در جریان دادرسی و تحصیل دلیل 
باشد. در این نظام، هدف دادرسی تنها فصل خصومت است نه کشف حقیقت. لیکن در عین‌حال، 
اصل اقناع وجدان قاضی در این نظام، کارایی بالایی دارد. قاضی قدرت ارزیابی دلایل را دارد و 
حتی می‌تواند بر خلاف ادله‌ی قانونی رأی صادر کند؛ زیرا ارزیابی دلایل بر اساس قناعت وجدان 

بر عهده‌ی قاضی است.
نابرابری  می‌کند  کوشش  و  است  حقیقت  کشف  پی  در  قاضی  تفتیشی،  دادرسی  نظام  در 
موجود بین طرفین دعوا را با استمداد از نیرو و قدرت جامعه برای حمایت از طرف ضعیف و 
احراز واقع جبران کند. به عبارت دیگر، در این نظام، باور بر این است که دادن نقش فعال به قاضی 
در جمع‌آوری ادله لازم است؛ زیرا از یکسو، دادرس باید نابرابری اصحاب دعوا را در اثبات ادعای 
خود جبران کند و از سوی دیگر، آنچه اعتبار دستگاه قضایی را مخدوش می‌کند، صدور رأی بر 
خلاف حقیقت است. پس انفعال دادرس در جمع‌آوری ادله و اکتفاکردن به ادله‌ی که طرفین تهیه 
و ارائه کرده‌اند، موجب پیروزی طرفی می‌شود که اگرچه الزاما »حق« نمی‌گوید، اما توانایی و تبحر 

بیشتری در تهیه و ارائه‌ی ادله و استناد به آن‌ها را داشته است.
در نظام دادرسی مختلط، تحقیقات مقدماتی معمولا به طور سرّی، مکتوب و حتی در مواردی 
حاکم  اتهّامی  نظام  روح  بیشتر  قضاوت،  مقطع  در  ولی  می‌گردد؛  معمول  غیرتناظری  به صورت 
می‌باشد. از مشخصات مهم دیگر این سیستم، تفکیک بین مرحله‌ی تعقیب و تحقیق است؛ به این 
ترتیب که وظیفه‌ی تعقیب جرم به عهده‌ی دادسرا و تکلیف تحقیق از متهم و جمع‌آوری دلایل به 
عهده‌ی قاضی تحقیق گذاشته شده است. تحقیق نهایی نزد دادگاه به طور شفاهی، علنی و تناظری 
جریان می‌یابد. قاعده‌ی »اقناع وجدان« به قضات اجازه می‌دهد که آزادانه ادله‌ی ارائه‌شده را، بدون 
رجوع به یک تعرفه‌بندی که به موجب قانون قبلا انجام شده باشد، مورد ارزیابی قرار دهند. )ر.ک: 
ج1،   ،1386 آخوندی،  ص123-122؛  ج2،   ،1383 شمس،  ص16؛  ج3،  1390ق،  داماد،  محقق 

ص61؛ گلدوست جویباری، 1386، ص23(
اما نظام دادرسی افغانستان در مسائل مدنی از خطوط بارز نظام دادرسی اتهامی پیروی می‌کند 
و قاضی علی‌القاعده، خود را مقید به دلایل ارائه‌شده از سوی طرفین دعوا می‌داند؛ ولی در مسائل 
کیفری، خطوط اصلی نظام دادرسی تفتیشی را پذیرفته و به قاضی اختیاراتی در جهت کشف واقع 
داده شده و قانون‌گذار رسما در ماده‌ی 23 قانون اجراآت جزایی موقت، هدف اصلی از تحقیق 

جنایی را کشف حقایق اعلام کرده است.
در نظام دادرسی اسلام نیز همان‌طوری که اشاره شد، اساس قضاوت بر اجرای عدالت و 
احقاق حق استوار است. ما وقتی نگاهی به قضاوت‌های امیر المؤمنین علی)ع( می‌اندازیم، می‌بنیم که 
قضاوت‌های آن حضرت، نوعا حاوی تحقیق برای کشف واقع بوده است. او هم‌چنان که بر اساس 
بینّه و سوگند و قسامه )ادله‌ی شرعی(، قضاوت می‌کرد، در قضایای پیچیده، برای کشف حقیقت 
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و رسیدن به واقعیت، روش‌های گوناگون علمی را به خدمت می‌گرفت و با این اقدام خود )در 
به‌کارگیری علوم و استفاده از امارات و قرائنی که موجب یقین و کشف حقیقت واقع می‌شود(، آفاق 

جدیدی را به روی قضات گشود.« )هاشمی شاهرودی، 1387، ج1، ص106(
فرمان امام علی)ع( به مالک اشتر از مهم‌ترین منابع آیین دادرسی اسلامی است که در آن بر 
»کشف واقع« در دادرسی تأکید گردیده است: »سپس، از میان مردم، برترین فرد نزد خود را برای 
با  مخالفان  برخورد  و  نیاورد،  به ستوه  را  آنها  فراوان  مراجعه‌ی  که  انتخاب کن، کسانی  قضاوت 
یکدیگر او را خشمناک نسازد، در اشتباهاتش پافشاری نکند، و بازگشت به حق پس از آگاهی، برای 
او دشوار نباشد؛ طمع را از دل ریشه‌کن کند، و در شناخت مطالب با تحقیقی اندک رضایت ندهد، 
و در شبهات از همه با احتیاط‌تر عمل کند، و در یافتن دلیل، اصرار او از همه بیشتر باشد، و در 
مراجعه‌ی پیاپی شاکیان، خسته نشود. در کشف امور از همه شکیباتر، و پس از آشکارشدن حقیقت، 
در فصل خصومت از همه برنده‌تر باشد، کسی‌که ستایش فراوان او را فریب ندهد، و چرب‌زبانی 

او را منحرف نسازد....« )نهج البلاغه، نامه‌ی 53(
در  فقها  اما  گردیده،  حرام  فقه،  در  دعوا  طرفین  از  یکی  به  دلیل  تلقین  هرچند  این‌رو،  از 
مواردی، آن را جایز دانسته‌اند. به طور مثال، آن‌جایی‌که قاضی بداند حق با کدام طرف دعوا است 
)اردبیلی، 1403ق، ج12، ص54( يا تلقین دلیل اگر از باب ارشاد جاهل باشد؛ مثلا اگر چنانچه 
مشتری نمی‌داند که او می‌تواند از مدلس غرامت بگیرد، حاکم می‌تواند او را به این حکم ارشاد 
نماید؛ زیرا این‌گونه موارد با بی‌طرفی قاضی منافات ندارد و آن‌چه مورد اشکال می‌باشد، تلقین 

دلیلی است که سبب عدم تسویه میان طرفین دعوا شود. )مکارم شیرازی، 1425، ص359(
باید میان دو اصل »بی‌طرفی« و اصل »کشف حقیقت« در دادرسی جمع نمود و  بنابراین، 
راه حل جمع آن‌ها در این است که قاضی اقدامات تحقیقی خود را همواره در چارچوب قانون و 
معطوف به دلایل و مستنداتی انجام دهد که از سوی طرفین دعوا ارائه یا اظهار گردیده‌اند؛ مثلا اگر 
دلیل دعوا شهادت شهود باشد، دادرس با طرح سؤالاتی از آن‌ها، احتمال تبانی و تلقینی‌بودن شهود 
را برطرف کند و در صورتی‌که دلیل اسناد کتبی باشد، باید در صورت تکذیب، قرار ارجاع امر به 

کارشناسی صادر نماید.

3. راهکارها و ضمانت اجرای بی‌طرفی
به منظور تضمین رعایت آن در  فقه و حقوق  اهمیت اصل »بی‌طرفی« قاضی، در  دلیل  به 

جریان دادرسی، هم راهکار پیش‌بینی شده و هم ضمانت اجرا.
1-3. راهکارهای بی‌طرفی

دو نوع راهکار برای بی‌طرفی قاضی در جریان دادرسی قابل توجه است؛ یکی راهکار پیش 
از شروع به رسیدگی و دیگری، راهکار بعد از شروع به رسیدگی.
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1-1-3. راهکارهای پیش از شروع به رسیدگی 
منظور از راهکارهای پیش از شروع به رسیدگی، وجود پیش‌شرط‌های لازم در قانون است تا 

در سایه‌ی آن‌ها، زمینه‌ی یک رسیدگی عادلانه و بی‌طرفانه برای قاضی فراهم گردد؛ از قبیل:
1-1-1-3. اصل تساوی همگان در برابر قانون

یکسان  دعوا  طرفین  از  و  باشد  تبعیض  هرگونه  از  عاری  باید  قانون  که  است  این  منظور 
حمایت کند و اگر نه، چه بسا ممکن است قاضی در حفظ بی‌طرفی خود کوشا باشد؛ ولی چون 
اصل قانون تبعیض‌آمیز است و نگاه بی‌طرفانه نسبت به اعطای حقوق دادرسی به طرفین دعوا ندارد، 

قاضی هم به‌رغم میل باطنی خود، مجبور به تبعیت از قانون می‌شود. 
اصل »تساوی همگان در برابر قانون«، در حقوق مورد تأکید قرار گرفته است؛ چنان‌که قوانین، 
و  مدنی و سیاسی«  بین‌المللی حقوق  »میثاق  ماده‌ی 14  آن جمله  از  بین‌المللی؛  اسناد  و  میثاق‌ها 
ماده‌ی 7 »اعلامیه‌ی جهانی حقوق بشر«، بر تساوی عموم در مقابل قانون و دادگاه‌ها تأکید می‌نماید. 
قانون‌گذار افغانستان نیز، این اصل را در قوانین داخلی خود )ماده 22 قانون اساسی، ماده 6 کود 
جزا و ماده 22 قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم(، مورد توجه قرار داده و رعایت آن را الزامی 

دانسته است.
نظام قضایی اسلام نیز، اصل »تساوی همگان در برابر قانون« را به رسمیت شناخته است؛ 
چنان‌که پیامبر)ص( می‌فرماید: الناس امامَ الحق سواء. )سبحانی، 1423ق، ج3، ص438( این اصل از 
دیدگاه مولای متقیان از آن‌چنان اهمیتی برخوردار است که آن حضرت کم‌ترین رفتار تبعیض‌آمیز 
را از سوی قاضی نسبت به یکی از طرفین دعوی برنمی‌تابد و در یک مرافعه‌ی که او خود یکی از 
طرفین دعوا بوده است، به حضرت عمر )رئیس محکمه( شدیدا اعتراض می‌کند که چرا در حضور 
خصم اورا با کنیه )ابا الحسن( صدا زده است. )شاهرودی و دیگران، بی‌تا، ج27، ص125؛ بلاغی، 

1358، ص112(
برابر غیرمسلمان در دادگاه دلالت می‌کند،  بیشتر مسلمان در  اما روایتی‌که بر جواز تکریم 
خاص  شرایط  در  خارجی  قضیه‌ی  یک  می‌باشد،  مناقشه  قابل  روایت  این  سند  این‌که  بر  علاوه 
خودش بوده است؛ ولی در زمان حاضر در صورتی‌که موجب وهن اسلام و زیرسؤال‌رفتن نظام 

قضایی اسلام گردد، واجب است ترک گردد. )موسوی اردبیلی، 1434، ج2، ص12(
2-1-1-3. اصل استقلال قضایی

استقلال به معنای بی‌نیازی و عدم وابستگی به دیگری است. اما اصطلاح »استقلال قضایی« 
به معنای مستقل‌بودن قاضی یا نهاد قضایی در برابر اشخاص و نهادهای دیگر می‌باشد. از این‌رو، 

استقلال قضایی به دو نوع تقسیم می‌شود: استقلال نهادی و استقلال فردی.
ریشه‌ی استقلال نهادی )قوه قضائیه(، در تفکیک قوا نهفته است؛ زیرا تفکیک و برابری قوا 
ایجاب می‌کند که دست‌اندرکاران دو قوه، نتوانند در حدود وظایف دیگری و نیز در مراتب عزل و 
نصب یکدیگر دخالت کنند. )قربان‌نیا، 1381، ص258( اما استقلال فردی متمرکز به شخص قاضی 
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بوده و به معنای استقلال قاضی در مقابل فشارهای خارجی و داخلی است؛ یعنی به منظور تأمین 
و تضمین اخذ تصامیم بی‌طرفانه، شخص قاضی باید از هرگونه دخالت و فشار هنگام حصول یک 

تصمیم، آزاد و تابع قانون باشد. )مشتاقی، 1386، ص93(
پایدار است که در قوانین اساسی و عادی  اندیشه‌ی استقلال قضایی یک آموزه‌ی حقوقی 
غالب کشورها اعلام شده و توسط معاهدات، میثاق‌ها و اسناد بین‌المللی از جمله ماده 10 اعلامیه‌ی 
جهانی حقوق بشر و ماده‌ی 14 میثاق بین‌المللی حقوق مدنی و سیاسی به رسمیت شناخته شده 
است. قانون‌گذار افغانستان نیز استقلال نهادی )قانون اساسی افغانستان، ماده116( و هم استقلال 

فردی قاضی را به رسمیت شناخته است. )مقرره‌ی سلوک قضایی، مواد 3، 5 و 7(
از مقام دیگر  نفوذناپذیری قاضی  به معنای  اگر استقلال قضایی را  در نظام قضایی اسلام، 
بدانیم، قاضی مستقل است؛ زیرا قوانین اسلامی از طرف ذات باری تعالی به پیامبر)ص( وحی می‌شود 
و پیامبر حامل وحی و ابلاغ‌کننده‌ی احکام خداوندی است: ماینطق عن الهوی، ان هو الا وحی یوحی. 

)نجم، 4-3( 
در صدر اسلام هرچند دو قوه‌ی قضائیه و اجرائیه در شخص پیامبر)ص( متمرکز بود و قضات 
به نمایندگی از آن حضرت انجام وظیفه می‌کردند. پس از رحلت آن حضرت، در زمان خلفا نیز 
وضع چنین بود؛ ولی تعیین قاضی از طرف خلیفه، به مفهوم اطاعت او از دستورات خلفا نبوده 
است، چون قاضی برای قضاوت ملاک‌های مشخصی داشت و هیچ‌کس حق نداشت که در حکم 
قاضی دخالت کند یا از او بخواهد که چگونه حکم صادر کند یا در حکم او تصرف نماید. ما در 
تاریخ قضای اسلامی، نمونه‌های فراوانی از این نوع استقلال قاضی داریم که قاضی به‌رغم تمایلات 
خلیفه، حکم صادر می‌کرد، یا خلیفه را در دعاوی شخصی محکوم می‌کرد. )محقق داماد، 1383، 

ج3، ص10؛ قیاسی و دیگران،1380، ج1، ص60؛ حجتی کرمانی، 1379، ص505(
در نظام قضایی اسلام، قاضی باید علاوه بر داشتن استقلال بیرونی، از استقلال درونی نیز 
برخوردار باشد؛ یعنی از قید و بند هوای نفس و زندان‌های مادی و شهوانی و کشش‌های خطرناک 
دنیوی رها و آزاد باشد و جز خضوع در برابر قانون، تحت تأثیر هیچ‌گونه تهدید، تطمیع، و فشار 

صاحبان قدرت و پول قرار نگیرد. 
امیرالمؤمنین علی)ع( به منظور به وجودآمدن یک مرجع موثق و قابل اعتماد قضایی برای حفظ 
و صیانت از حقوق مردم، در فرمان معروف خود به مالک اشتر، به هردو نوع استقلال بیرونی و 
درونی قضایی توجه نموده و رعایت دو نکته‌ی اساسی را در باره‎ی قضات، به حاکم مصر یادآوری 
می‌کند: 1( داشتن مقام مافوق مقام‌ها؛ یعنی در حکومت خود چنان مقام شامخ و بلندی به قاضی 
ببخش که از مکر بداندیشان در امان باشد، و هیچ‌یک از نزدیکانت به آن مقام رفیع طمع نورزند؛ 
2( داشتن معیشت مرفه و آبرومندانه؛ یعنی تا آن اندازه در بذل و بخشش به قاضی سخی باش که 

او را از تهی‌دستی برهاند و احتیاجش به مردم کم شود. )نهج البلاغه، نامه‌ی53(
به طور  استقلال وی تضمین نمی‌شود، ولی  با  قاضی، هرچند که صرفا  بنابراین، بی‌طرفی 
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قطع متفرع بر استقلال است؛ زیرا قاضی در صورت وابستگی )به نهاد یا اشخاص دیگر(، نمی‌تواند 
بدون جانب‌داری از یک طرف دعوا که به آن وابسته است، اخذ تصمیم و اقدام به اصدار حکم 

بی‌طرفانه نماید.
3-1-1-3. مصونیت قضایی

با توجه به اهمیت شغل و حفظ شؤن قضایی، »مصونیت قضایی« قاضی در حقوق به عنوان 
قضایی  از مصوونیت  مراد  است.  گرفته  قرار  قانون‌گذار  مورد حمایت  و  شناخته شده  اصل  یک 
این است که قاضی باید در راستای انجام وظیفه‌ی خود از عزل، بازداشت، و انتقال به جای دیگر 
مصوون باشد. در اصل 124 قانون اساسی افغانستان آمده است: »انفکاک، ترفیع، تقاعد، مجازات 
و مکافات مأمورین و سایر کارکنان اداری قوه‌ی قضائیه توسط دادگاه عالی مطابق با احکام قانون 

صورت می‌گیرد.«
امر  اختیارات ولی  از  صِرفا  )مانند نصب( وی،  دارد و عزل  قاضی مصوونیت  نیز،  فقه  در 
)حاکم اسلامی( است و برای دیگران چنین حقی وجود ندارد، هرچند که عزل وی از سوی حاکم 
اسلامی نیز بدون دلیل )عقلایی و شرعی( جایز نیست، حاکم اسلامی باید مصالح اجتماعی را طبق 
قانون، رعایت کند. )موسوی اردبیلی، 1434ق، ج1، ص230-231(. بنابراین، در شریعت اسلامی، 
قاضی به علت یکی از اسباب سه‌گانه‌ی ذیل معزول می‌گردد: 1. فسق و ظلم؛ 2. جهل و نادانی؛ 
3. اتصاف قاضی به امور منافی استمرار اهلیت قضا؛ از قبیل از دست‌دادن بینایی، شنوایی، عقل و 

مرتدشدن. )أیمن راشد، 1387، ص59(
مصوونیت قضایی قاضی از این نظر با »بی‌طرفی« وی در ارتباط است که موجب می‌گردد، 
قاضی در برخورد با عوامل ذی‌نفوذ و صاحبان قدرت، در اتخاذ تصمیم قضایی و صدور حکم، 
مرعوب تهدیدها و فشارهای آن‌ها نشود. اما در مقابل، اگر چنان‌چه قاضی مصوونیت قضایی نداشته 
باشد، ممکن است تحت تأثیر فشار بیرونی و ترس از آینده‌ی شغلی خود نتواند تصمیم بی‌طرفانه 

بگیرد.
2-1-3. راهکارهای بعد از شروع به رسیدگی 

منظور از راهکارهای بعد از شروع به رسیدگی قضایی، لوازمات و مقتضیاتی است که قاضی 
باید پس از شروع به رسیدگی به آن‌ها ملتزم باشد تا »بی‌طرفی« وی در جریان رسیدگی، مشهود و 

از نظر مردم قابل اعتماد باشد. در این مورد، راهکارهای ذیل مورد توجه قرار می‌گیرد:
1-2-1-3. علنی‌بودن محاکمه

علنی‌بودن محاکمه، یکی از قواعد عامّ حقوق شمرده می‌شود )شمس، 1383، ج2، ص154( 
افراد و خبرنگاران رسانه‌ها در جلسات رسيدگي  و منظور از آن، عدم ايجاد مانع جهت حضور 

است. 
این اصل، در اعلامیه‌ی جهانی حقوق بشر )ماده 10( و کنوانسیون‌های متعدّدی، از جلمه 
کنوانسیون اروپایی حقوق بشر )ماده 6(، مورد توجه قرار گرفته است. در ماده‌ی 128 قانون اساسی 
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افغانستان نیز مقرر گردیده است: »در محاکم افغانستان، محاکمه به صورت علنی دایر می‌گردد و هر 
شخص حق دارد با رعایت احکام قانون در آن حضور یابد. دادگاه می‌تواند در حالاتی که در قانون 
تصریح گردیده یا سری‌بودن محاکمه ضروری تشخیص گردد، جلسات سری دایر کند؛ ولی اعلام 

حکم باید به هرحال علنی باشد.«
لکن در نظام قضایی مبتنی بر فقه، علنی‌بودن دادگاه جزو آداب استحبابی قضاء دانسته شده 
است؛ چنان‌که شیخ طوسی در این باره می‌گوید: »هرگاه قاضی می‌خواهد قضاوت کند، مستحب 
است دادگاه را در فضایی وسیع به صورت علنی تشکیل دهد تا دسترسی به او برای همه‌ی مردم 
آسان باشد و با گماشتن دربان، کسی را از ورود در جلسه‌ی دادگاه منع نکند...« )شیخ طوسی، ج8، 

ص87(
رویه‌ی قضایی در صدر اسلام نیز چنین بوده که جلسه‌ی دادگاه علنی و در داخل مساجد 
)خلیفه‌ی  مأمون  علیه  مثال، شخصی  برای  نماید.  آن شرکت  در  بتواند  هرکس  تا  می‌شد  برگزار 
عباسی( شکایت کرد، مأمون به قاضی آن روز )یحیی بن اکثم( اجازه داد تا در دارالخلافه میان او 
و خواهان، به دادرسی بنشیند. قاضی به خلیفه گفت: من نخست جلسه را علنی و همگانی اعلام 
می‌کنم تا جلسه‌ی دادرسی درست و قانونی باشد. او آنگاه دستور داد درهای کاخ را گشودند و 
خود در گوشه‌ای نشست و به همگان اجازه‌ی ورود داد و مردم را فراخواند و سپس به دادرسی 

میان خلیفه و شاکی او پرداخت. )قیاسی و دیگران، 1380، ج1، ص161-160( 
امام علی)ع( هنگامی که به او خبر رسید شُریح در خانه‌اش داوری می‌کند، فرمود: ای شریح! 
در مسجد بنشین که آن عادلانه‌تر است میان مردم، و به درستی که برای قاضی سبک است که در 

خانه بنشیند. )ری شهری، 1379، ص509(
ملاحظه می‌شود که علی)ع( داوری علنی را عادلانه‌تر می‌داند. شاید به این دلیل باشد که قاضی 
چون در معرض نگاه مردم قرار می‌گیرد، به راحتی نمی‌تواند از جاده‌‌ی بی‌طرفی خارج شود و یا 

حقّی را ناحق کند.
به برگزارشدن آن در نقطه‌ی خاص )مثلا  از فقها علاوه بر اصل علنی‌بودن دادگاه،  برخی 
وسط شهر( نیز، اهمیت قایل شده تا متخاصمین از نظر دسترسی و رسیدن به دادگاه، ورود مساوی 
داشته باشد. )محقق حلی، 1408ق، ص64؛ شیخ طوسی، ص87( زیرا  افراد از لحاظ برخورداری 
از امکانات مالی در یک سطح نیستند و اگر چنانچه موقعیت دادگاه در محل پرت و دور از دسترس 
باشد، چه بسا یکی از طرفین دعوا نتواند به‌موقع و یا با هزینه‌ی معمولی در جلسه‌ی دادگاه حاضر 
شود و همین مسأله‌ی به‌ظاهر کوچک، از لحاظ روانی بر روی او تأثیر منفی بگذارد که نتواند از 

خودش بهتر دفاع و دلایل خود را به درستی ارائه کند.
2-2-1-3. دومرحله‌ای‌بودن محاکمه

در اکثر نظام‌های حقوقی دنیا برای رسیدگی قضایی، دو مرحله در نظر گرفته شده: نخست 
مرحله‌ی ابتدایی؛ دوم، مرحله‌ی استیناف یا تجدیدنظرخواهی که توسط محکمه‌ی بالاتر صورت 
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می‌گیرد. اعطای حقّ اعتراض به طرفین دعوا نسبت به رأی صادره و جواز بازبینی مجدّد آن در 
دادگاه بالاتر، موجب می‌شود که قاضی صادرکننده‌ی رأی، تلاش نماید که در چارچوب مقررات 

دادرسی و رعایت اصل بی‌طرفی در رسیدگی قضایی، حکم عادلانه صادر نماید. 
در نظام قضایی اسلام، هرچند اصل بر یک مرحله‌ای‌بودن رسیدگی است؛ زیرا رأی قاضی 
جامع‌الشرایط مثل فتوای مجتهد از احترام و اعتبار خاصی برخوردار است؛ اما در عین‌حال، مرحله‌ی 
ثانوی برای تجدیدنظرخواهی و نقض حکم در مواردی، پیش‌بینی شده است. )محقق حلی، 1408ق، 
ج4، ص68؛ آشتیانی، 1425ق، ج1، ص185( و در آغاز تاریخ اسلام نیز وجود داشته است. برای 
اگر  میان شما قضاوت می‌کنم  در  فرمود: من  یمن قضاوت می‌کرد،  در  »علی)ع( هنگامی‌که  مثال، 
بین شما  تا  بروید  نزد رسول خدا  نبودید،  اگر راضی  داشتید، دعوا خاتمه می‌یابد؛ ولی  رضایت 
قضاوت کند. )دانش، 1391، ص731( هم‌چنین خود امیر المؤمنین)ع( در برخی از موارد، قضاوت 
شُریح قاضی را مورد تجدیدنظر قرار داده و حکم وی را نقض کرده است. )کلینی، 1407ق، ج7، 

ص371(
3-2-1-3. امتناع از رسیدگی در موارد خاص

یکی از راهکارهای تضمین بی‌طرفی قاضی در حقوق، تمرکز بر روی ویژگی ساختاری و 
عمل‌کرد دادگاه است. برای مثال، اگر در دادگاه جنایی، ریاست دادگاه با دادرسی باشد که پیش‌تر 
در همان پرونده نقش دادرس تحقیق را داشته است، بی‌طرفی دادگاه مخدوش انگاشته می‌شود. 

)ناجی، 1385، ص47( 
با  یا خویشاوندی  به دلیل داشتن روابط حقوقی خاص  هم‌چنین در برخی موارد، دادرس 
طرف‌های دعوا و یا اظهارنظر پیشین وی در یک پرونده، از رسیدگی و اصدار رأی ممنوع گردیده 
است. ماده‌ی 11 قانون اجراآت جزایی موقت افغانستان از این موارد، تحت عنوان »امتناع قاضی« نام 
برده که عبارت‌اند از: 1( در صورتی‌که جرم ارتکاب شده علیه قاضی یا خویشاوندان وی صورت 
گرفته باشد؛ 2( در صورتی‌که قاضی به صفت مأمورین ضبط قضایی، ثارنوالی، شاهد و یا اهل خبره 
در آن قضیه دخالت کرده باشد؛ 3( در صورتی‌که قاضی به صفت وکیل مدافع شخص متهم ایفای 

وظیفه نموده باشد.  
به نظر می‌رسد ممنوعیت قاضی از رسیدگی در موارد فوق، راهکاری است که قانون‌گذار 
برای تضمین اصل »بی‌طرفی« قاضی اندیشیده است؛ زیرا در موارد فوق، به جهت تعلّقات و روابط 
خاصی که میان قاضی و اطراف دعوا وجود دارد، احتمال قوی وجود دارد که قاضی، تحت تأثیر 

مسائل عاطفی و احساسی از »اصل بی‌طرفی« خارج شود.
در نظام قضایی مبتنی بر فقه نیز، قاضی حق رسیدگی در موارد و شرایط خاص را ندارد. 
این موارد عبارتند از: 1( قضاوت فرزند نسبت به پدر؛ 2( قضاوت عبد نسبت به مولا؛ 3( قضاوت 
شخص نسبت به دشمن خود؛ 4( قضاوت کسی که جامع شرایط شرعی قضاوت نباشد. )علامه 
حلی، 1410ق، ج2، ص138؛ شیخ انصاری، 1415ق، ص298( در فقه اهل سنت، علاوه بر پدر، 
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قضاوت نسبت به مادر و فرزندان نيز جايز نيست؛ لكن تنها در صورتي كه به سود آنها باشد. اما 
اگر به زيان آنها باشد، جايز است. هم‌چنين در مورد دشمن، قضاوت در صورتي جايز نيست كه به 

زيان وي باشد؛ ولي اگر به سود او باشد، جايز است. )ماوردي، ١٤٢٤ق، ص٩٣(
4-2-1-3. منع تحصیل دلیل

در تعریف تحصیل دلیل آمده است: »هردلیلی که ارائه‌ی آن از وظائف مدّعی باشد، اگر او 
آن را به دادگاه اظهار نکند و قاضی ارتجالا به نفع مدّعی، دلیلی را که از وظائف مدعی است مستند 
دلیل گویند.« )جعفری  این وضع، تحصیل  در  را  قاضی  قرار دهد، عمل  نفع مدعی  به  رسیدگی 

لنگرودی، 1381، ج2، ص1153(
ماده‌ی 358  بی‌تا، ص25(  )السنهوری،  منع شده است.  دلیل  از تحصیل  قاضی  در حقوق، 
قانون آیین دادرسی مدنی ایران مقرر می‌دارد: »هیچ دادگاهی نباید برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل 

کند.«
در فقیه، به جای اصطلاح مزبور، از اصطلاح تلقین دلیل نام برده شده است که بر حرمت آن، 
فقهای امامیه اتفاق نظر دارند. )سبزواری، 1413ق، ج27، ص53؛ سنگلجی، 1384، ص291( تلقین 
دلیل عبارت از این است که: قاضی در دادگاه به یکی از متخاصمین، دلیل و بیانی را بیاموزد تا بر 
طرف مقابل خود غلبه پیدا کند. )خمینی، بی‌تا، ج2، ص409( بنابراین، فرق دو اصطلاح »تحصیل 
دلیل« و »تلقین دلیل« در این است که: در تحصیل دلیل، دادرس خود به سراغ دلیل می‌رود؛ اما در 

تلقین دلیل یکی از طرفین دعوا را به سراغ دلیل می‌فرستد.
2-3. ضمانت اجرای بی‌طرفی قاضی

ضمانت اجرا، عبارت از قدرتی است که برای به‌کار بستن قانون یا حکم دادگاه یا قراردادها و 
غیره، از آن بهره گرفته می‌شود. )جعفری لنگرودی، 1372، ج4، ص665( به عبارت دیگر، ضمانت 
اجرا، عکس‌العمل قانونی است از سوی مراجع رسمی در برابر تخلف از یک دستور قانونی که 
به شکل اعمال مجازات و جریمه )در ضمانت اجرای کیفری( و یا به شکل بطلان، عدم نفوذ و 

مسئولیت مدنی )در ضمانت اجرای مدنی( است. 
با توجه به ضرورت اصل »بی‌طرفی« قاضی و صیانت از آن در جریان رسیدگی، ضمانت  

اجراهایی نیز در فقه و حقوق پیش‌بینی شده که عبارت‌اند از:
1-2-3. مجازات تأدیبی 

قانون‌گذار افغانستان در قانون طرز سلوک قضایی، به طور صریح قاضی را به رعایت اصل 
بی‌طرفی ملزم نموده و آنگاه در ماده‌ی 23 به طور عام برای تمام وظایف مندرج در قانون مزبور، 
ضمانت اجرای مجازات تأدیبی قرار داده است. در مواد 15 و 16 قانون مزبور مقرر داشته است: 
»هرگاه قاضی وظایف و معیارهای سلوکی مندرج این مقرره را در اجرای وظایف قضایی خویش 
رعایت ننماید، شورای عالی ستره محکمه، مطابق احکام تأدیبی قضات، مجازات تأدیبی را علیه او 
تجویز می‌نماید.« علاوه بر آن، در ماده‌ی 405 کود جزا، برای قاضی‌ای که به دلیل نقض بی‌طرفی 
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)در قالب نفع یا ضرر رساندن به یکی از طرفین دعوا( از اصدار حکم امتناع یا تعلل می‌ورزد، حبس 
متوسط و طرد از مسلک پیش‌بینی گردیده است.

در فقه، به مجازات خاصی نسبت به قاضی‌ای که در جریان دادرسی، جانبدارانه عمل کرده 
باشد، تصریح نشده است؛ اما سؤالی که در این‌جا وجود دارد و پاسخ به آن می‌تواند راهگشا باشد 

این است که آیا جانب‌داری قاضی از یک طرف دعوا، حرام است یا مکروه؟
اکثر فقهای امامیه »تلقین دلیل« را که یکی از مصادیق طرفداری است، حرام و حتی برخی بر 
آن ادعای اجماع کرده‌اند. )سنگلجی، 1384، ص291؛ سبزواری، 1413ق، ج27، ص53( از سوی 
دیگر، ما قاعده‌ی داریم در فقه، به نام »التعّزیر لکل عمل محرم« که هر عمل حرامی را قابل تعزیر 
می‌داند. در نتیجه، قاضی در صورتی که از یک طرف دعوا طرفداری کند، به جهت ارتکاب این 
عمل حرام، قابل تعزیر خواهد بود؛ زیرا تعزیر بر اساس دیدگاه بسیاری از فقها از اختیارات حاکم 
اسلامی است که می‌تواند مرتکب هر نوع عمل حرام را متناسب با نوع عمل و مصالحی که خود 
تشخیص می‌دهد، به مجازات برساند و یا با توجه به شرایط و مقتضای زمان و مکان، برخی از 
رفتارها )اعم از رفتار شخصی، اجتماعی و قضایی( را که صلاح می‌داند، تحت عنوان تعزیرات 
حکومتی جرم‌انگاری نموده، برای آن‌ها مجازات مقرر نماید، اعم از توبیخ، جریمه مالی، شلاق و 

زندان. )غلامی، 1391، ص173-204؛ انصاری و دیگران، 1385، ص94(
2-2-3. تعلیق قضایی 

همان‌طوری که اشاره شد، با توجه به مقام خطیر قضاوت و صیانت از استقلال قضا، تا زمانی 
که قاضی در این مقام مشغول وظیفه باشد، از صیانت شغلی و امنیت قضایی برخوردار است. لکن 
این مصوونیت، مطلق نیست؛ بلکه تا زمانی است که مرتکب جرم و یا تخلف از وظایف خود نشده 
باشد. در این‌صورت، باید قبل از هرگونه تعقیب و شروع به محاکمه، ابتدا تعلیق قاضی مظنون از 
سِمَت قضایی‌شان توسط دادستان انتظامی قضات از دادگاه انتظامی قضات تقاضا شود تا راه برای 

تعقیب و محاکمه‌ی وی باز شود. 
ایران »تعلیق قضایی« در مواردی پیش‌بینی گردیده  از جمله  از کشورها،  در قوانین بعضی 
در  غرض‌ورزی  اعِمال  نیز  و  قانونی  و  شرعی  ضوابط  از  قاضی  تخلّف  موارد،  آن  از  یکی  که 
جریان رسیدگی است. چنان‌که در قرار شماره 188 رئیس شعبه‌ی دوم دادگاه عالی انتظامی قضات 
دادگاه  تعلیق دادرس  بر  مبنی  انتظامی قضات  دادسرای  تقاضای ریاست  به  »با توجه  آمده است: 
انقلاب برای رسیدگی به اتهامات )اختلاس، اعِمال غرض در رسیدگی به پرونده‌ها( با ملاحظه‌ی 
به تحقیقات مشارالیه در محل، قرائن و شواهد  انتظامی و نظر  پرونده‌های کیفری ارسالی دادیار 
موجود مقتضی تحقیق از دادرس مزبور برای رسیدگی به اتهاماتش می‌باشد؛ لذا قرار تعلیق او از 
شغل قضاء تا صدور رأی نهایی از مراجع کیفری طبق ماده 42 اصول تشکیلات دادگستری صادر 

و اعلام می‌گردد.« )معاونت آموزش قوه قضائیه، 1387، ج1، ص138(
در قانون افغانستان و نیز فقه، از چیزی به نام »تعلیق قضایی« نام برده نشده، بلکه به جای 
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آن صحبت از »عزل قاضی« به میان آمده است و یکی از موارد عزل در نظام قضایی اسلام، جایی 
است که قاضی عدالت خود را از دست بدهد که در این‌صورت، دیگر آن صلاحیت لازم را برای 
قضاوت نخواهد داشت. بدیهی است که جانب‌داری قاضی از یک طرف دعوا، منافات با وصف 
عدالت وی دارد؛ چنان‌که آیت الله جوادی آملی با استناد به آیه‌ی شریفه‌ی »یا ایهّا الذین آمنوا کونوا 
قوّامین بالقسط« )نساء، 135( می‌گوید: »در عدالت قضایی نه تنها قائم به‌عدل‌بودن برای قاضی کافی 
نیست، بلکه او باید قوّام باشد. قوّام صیغه‌ی مبالغه و به این معنا است که هرگز خطر جور و ستم 
و احتمال بی‌عدالتی از ناحیه‌ی قاضی به کسی وجود نداشته باشد حتاّ اگر متهمان در محکمه‌ی 
قضایی، یهودی، مسیحی و از پیروان مذاهب دیگر باشد.« )جوادی آملی، 1390، ص155( بنابراین، 
جانبداری قاضی از یک طرف دعوا، در تعارض با اصل »عدالت« است؛ زیرا منصب قضا بر اساس 
تحکموا  أن  الناس  بین  اذا حکمتم  و  اهلها  الی  الامانات  تؤدّوا  ان  یأمرکم  الله  »انّ  آیه‌ی شریفه‌ی 
بالعدل« )نساء، 55(، در دست قاضی امانت است و این امانت تنها با دادرسی عادلانه حفظ می‌شود 

و الا، قاضی قهرا از منصب قضاوت سلب صلاحیت و منعزل خواهد شد.
3-2-3. مسئولیت مدنی 

در حقوق و قوانین برخی کشورها، مسئولیت مدنی قضات به رسمیت شناخته شده است؛ 
مثلا قانون‌گذار ایران در ماده 58 قانون مجازات اسلامی مقرر نموده است: »هرگاه در اثر تقصیر 
یا اشتباه قاضی در موضوع یا در تطبیق حکم بر مورد خاص، ضرر مادی یا معنوی متوجه کسی 
گردد، در مورد ضرر مادی در صورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در غیر 
این‌صورت، خسارت به وسیله‌ی دولت جبران می‌شود و در موارد ضرر معنوی؛ چنانچه تقصیر 

یا اشتباه قاضی موجب هتک حیثیت از کسی گردد، باید نسبت به اعاده‌ی حیثیت او اقدام شود.«
با توجه به این‌که مفهوم تقصیر طبق ماده 253 قانون مدنی این کشور، اعم از تعدّی و تفریط 
است، پس،  می‌توان طرفداری قاضی از یک طرف دعوا را یکی از مصادیق تقصیر و تعدی وی )از 
آئین و اصول رسیدگی قضایی( دانست و در نتیجه، ضرری که از این ناحیه متوجه یکی از طرفین 
دعوا شود، باید جبران گردد. لکن در قوانین افغانستان مسئولیت مدنی قاضی پیش‌بینی نشده است.
طرح  قاضی  علیه  موارد  برخی  در  می‌تواند  محکوم‌علیه  فقه،  بر  مبتنی  قضایی  نظام  در  اما 
دعوای خسارت کند؛ مثلا اگر چنانچه محکوم‌علیه مدعی عدم صحت حکم قاضی شود، به دلیل 
این‌که اهلیت نداشته و یا حکم بر اساس میزان )موازین دادرسی( نبوده است، در این‌صورت، او 
می‌تواند علیه قاضی، طرح دعوای خسارت کند و خساراتی که از این رهگذر بر او وارد شده باشد، 

از قاضی مطالبه نماید. )عراقی، بی‌تا، ص50(
به نظر می‌رسد عدم اهلیت قاضی و یا عدم رعایت موازین دادرسی، اعم است از این‌که به 

دلیل طرف‌داری از یک طرف دعوا بوده باشد و یا به دلایل دیگر.
4-2-3. اعتراض و نقض حکم 

ثارنوال  یا  متضرر  محکوم‌علیه  افغانستان،  موقت  جزایی  اجراآت  قانون   71 ماده  اساس  بر 
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فرجام‌خواهی  پیشگاه ستره محکمه  به  ذیل  در حالات  مرافعه  فیصله‌ی محکمه‌ی  علیه  می‌توانند 
نماید: »1. در صورتی‌که حکم مرافعه بر خطا در تطبیق یا تأویل قانون بنا یافته باشد؛ 2. در صورتی 

که حکم محکمه‌ی مرافعه به اساس مندرجات ماده 7 بنا شده باشد«.
مندرجات ماده 7 عبارت از دلایل و شواهدی است که بدون رعایت احکام قانون جمع‌آوری 
شده باشد و به نظر می‌رسد یکی از مصادیق عدم رعایت احکام قانون، این است که قاضی در 
جمع‌آوری دلایل و شواهد، جانبدارانه عمل کرده باشد؛ مثلا دلایلی که علیه متهم است جمع‌آوری 
و دلایلی که به نفع اوست نادیده گرفته باشد. در این‌صورت، بر اساس ماده 79 قانون مزبور، ستره 
محمه حکم صادره را نقض و دوسیه را غرض رسیدگی به محکمه‌ی مرافعه‌ی مماثل و یا همان 

محکمه‌ی مرافعه اولی با قاضی دیگر ارجاع می‌نماید. 
هم‌چنین تجدیدنظر خواهی که در حقوق افغانستان نسبت به فیصله‌ی نهایی محاکم صورت 
می‌گیرد، یکی از موارد اعِمال آن )بر اساس ماده 81 قانون اجراآت جزایی موقت( جایی است که 
یا این‌که اصلا در  حکم دادگاه در ختم جریان دادرسی بدون آگاهی رسمی متهم صادر گردیده 

جریان محاکمه، حق حاضرشدن به وی داده نشده باشد. 
بديهي است كه جريان محاكمه بدون حضور متهم، ممكن به دلايل گوناگون از جمله غرض 

ورزي و به انگيزه جانبداري قاضي از طرف ديگر دعوا بوده باشد.
اما در فقه، نقض حکم صادره نه متوقف بر اعتراض قبلی است و نه حتما لازم است كه در 
دادگاه بالاتر و توسط قاضي ديگر صورت بگيرد، بلکه ممکن است در مواردی حکم قاضی نقض 
شود بدون این‌که قبلا مورد اعتراض قرار گرفته باشد. یکی از مواردی که در کلمات فقها حکم 
قاضی قابل تجدیدنظر دانسته شده، آنجایی است كه محکوم‌علیه ادعا کند در حکم صادره به او 
ظلم شده است. )محقق حلی، 1408ق، ج4، ص68؛ آشتیانی، 1425ق، ص184؛ الزحيلي، ١٤٢٣ق، 
ص٤٨٤( بدون تردید، طرفداری قاضی از یک طرف دعوا از مصادیق ظلم محسوب می‌شود؛ پس 

حکم صادره نیز قابل اعتراض، تجدیدنظرخواهی و یا مستقیما قابل نقض خواهد بود.
نتیجه 

از اصول مهم دادرسی به رسمیت  اصل »بی‌طرفی« قاضی در فقه و حقوق به عنوان یکی 
شناخته شده است و قاضی باید بی‌طرفی عینی خودرا در جریان دادرسی حفظ نماید و الا نمی‌توان 
به یک دادرسی عادلانه اطمینان پیدا کرد. لکن قلمرو این اصل تا جایی است که منافات با کشف 
واقع در دادرسی نداشته باشد؛ زیرا همان‌گونه که اصل »بی‌طرفی« از اصول مهم دادرسی می‌باشد، 
مسئله‌ی »کشف واقع« و لزوم پشتیبانی از حق نیز، اصل دیگری از اصول مهم دادرسی عادلانه به 
شمار می‌رود و قاضی باید در چارچوب قانون و ادله‌ی ابرازی طرفین، هرگونه تحقیق و اقدامی که 

در راستای کشف واقع لازم باشد، انجام دهد.
اهمیت اصل »بی‌طرفی« قاضی در دادرسی، تا جایی است که علاوه بر راهکارهای تضمین 
آن در جریان دادرسی، ضمانت اجرای )کیفری و مدنی( نیز، براي آن در فقه و حقوق پیش‌بینی 

گردیده است.
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فهرست منابع
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اسلامی، چاپ دوم.
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شماره57-56.
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اخراج پناهندگان از دیدگاه حقوق بین‌الملل
قاسم‌علی صداقت*

* دکترای حقوق عمومی، کادر علمی دانشکده‌ی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم‌النبیین)ص(، کابل، افغانستان.

چکیده
نوشــتار حاضــر، وضعیــت حقوقــی اخــراج پناهنــدگان را در دســتور کار خــود قــرار داده 
و در همیــن راســتا؛ نخســت بــه ارزیابــی مفاهیــم مرتبــط پرداختــه و آنــگاه، حــق بــر پناهندگــی 
ــه از منظــر  ــل بررســی نمــوده اســت، ک ــدگان را از منظــر حقــوق بین‌المل ــع اخــراج پناهن و من
هنجارهــای حقــوق بین‌الملــل بــه میــزان زیــادی مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت. در گام بعــدی، 
ــی در  ــش اساس ــه نق ــت، ک ــرار داده اس ــه ق ــورد توج ــراج را م ــکلی اخ ــوی و ش ــرایط ماه ش
ــه موضــوع  ــی ب ــد. وانگه ــا می‌کن ــی ایف ــر پناهندگ ــع اخــراج و حــق ب ــده‌ی من ــت از قاع صیان
ــود  ــت داده می‌ش ــده بازگش ــر آن، پناهن ــر اث ــه ب ــه ک ــی پرداخت ــک و سیاس ــات دیپلماتی تضمین
ــا  ــده، مخصوص ــن پدی ــا ای ــبه‌قضایی ب ــی و ش ــای قضای ــه‌ی نهاده ــل و روی ــوق بین‌المل و حق
ــده،  ــده‌ی حمایــت سیاســی از پناهن ــداده اســت. در نهایــت، پدی ــا روی‌خــوش نشــان ن در اروپ
ــه تدریــج از انحصــار کشــور متبــوع اشــخاص خــارج و از  تحلیــل شــده اســت کــه امــروزه ب
ایــن جهــت، از ورطــه‌ی حقــوق شــهروندی و مبتنــی بــر تابعیــت بــه تدریــج گــذر کــرده و پــا 
بــه عرصــه‌ی حقــوق بشــری گذاشــته و بــر تعــداد حامیــان اشــخاص؛ از جملــه حامیــان پناهنــده، 

افــزوده خواهــد شــد. 

واژه‌هــای کلیــدی: اخــراج پناهنــدگان، حــق بــر پناهندگــی، اصــل منــع اخــراج، شــرایط شــکلی 
و ماهــوی اخــراج، حمایــت دیپلماتیــک، حقــوق بشــر و حقــوق بین‌الملــل. 
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مقدمه
جســتجوی مــکان امــن، جــزء خصوصیــات فطــری و سرشــت انســان اســت و بــر همیــن 
مبنــا، حــق پناهندگــی، امــروز از حقــوق مســلم بشــری اســت کــه مــورد حمایــت بســیاری از 
ــر آن  ــر حــق ب ــرا هــر اســتعداد و وضعیــت طبیعــی بشــر، دلیــل ب اســناد بین‌المللــی اســت؛ زی
اســت؛ هماننــد اســتعداد یادگیــری، تولیــد نســل، ســخن گفتــن و غیــره. و طبعــا اســتعدادِ یافتــن 
ــا عنایــت بــه وضعیــت طبیعــی انســان‌‌ها، امــروز  مــکان امــن، از ایــن قاعــده مســتثنا نیســت. ب
در حقــوق جهانــی بشــر مقــررات راجــع بــه پناهندگــی پیش‌بینــی شــده اســت، تــا از اشــخاص 
ــم  ــول مه ــی از اص ــن‌رو، یک ــد. از ای ــه عمل‌آی ــت ب ــان حمای ــرزمین آن ــارج از س ــن در خ معی
مربــوط بــه حقــوق پناهندگــی، منــع اخــراج اســت و اخــراج در فرضــی مجــاز اســت کــه یــک 
ســری شــرایط شــکلی و ماهــوی معیــن وجــود داشــته باشــد؛ و گــر نــه، اخــراج نامشــروع بــوده 

ــد پاســخگو باشــد.  ــده بای و کشــور اخراج‌‌کنن
ــایر  ــه س ــود را ب ــراد، خ ــداد از اف ــان، تع ــر جه ــی سراس ــگ و ناامن ــه جن ــت ب ــا عنای ب
کشــورها می‌رســانند کــه بــه صــورت نســبی امنیــت دارنــد. امــا ســایر کشــورها بنــا بــه دلایلــی 
ــژه در  ــر، به‌وی ــل معاص ــوق بین‌المل ــد و حق ــراج می‌نماین ــه اخ ــدام ب ــول، اق ــول و غیرمعق معق
حــوزه‌ی حقــوق بشــر، مقرراتــی را بــرای صیانــت از پناهنــده در برابــر اخــراج پیش‌بینــی نمــوده 
اســت. از طرفــی، بررســی ایــن قواعــد و واضح‌شــدن ابعــاد مختلــف آن، ســازوکاری اســت کــه 
ــنا  ــود آش ــوق خ ــا حق ــز ب ــراد را نی ــی، اف ــد و از طرف ــک می‌کن ــدگان کم ــت از پناهن ــه صیان ب
می‌ســازد و ضــرورت تحقیــق نیــز ناشــی از همیــن موضــوع اســت و از ایــن‌رو، تحقیــق حاضــر 
در صــدد اســت کــه در حــد تــوان و ظرفیــت نویســنده، بــه پرســش‌های ذیــل پاســخ دهــد تــا 

اهــداف نوشــتار حاضــر بــرآورده گــردد. 
پرســش‌های کــه در ایــن نوشــتار بــدان پاســخ داده خواهــد شــد: چــه کســی بایــد اخــراج 
ــردد؟  ــال گ ــد اعم ــدگان بای ــراج پناهن ــورد اخ ــی در م ــکلی و رویه‌ی ــد ش ــدام قواع ــود؟ ک ش
ــت؟  ــدگان چیس ــراج پناهن ــوی اخ ــکلی و ماه ــرایط ش ــت؟ ش ــق اس ــک ح ــی ی ــا پناهندگ آی
ــت  ــی حمای ــت حقوق ــول اســت و وضعی ــل قب ــده قاب ــک اخــراج پناهن ــات دیپلماتی ــا تضمین آی

ــه اســت؟ ــده چگون ــک از پناهن دیپلماتی
در ادبیــات حقوقــی کشــور، در پاســخ به پرســش‌های مزبــور هنوز نقــاط کور و غیرشــفاف 
چشــم‌گیر دیــده می‌شــود کــه نیازمنــد بررســی و ارزیابــی اســت. ازایــن‌رو، روشن‎شــدن ابعــاد 
ــی و  ــرایط ناامن ــده )و ش ــت از پناهن ــه حمای ــه ب ــا عطــف توج ــدگان، ب ــف اخــراج پناهن مختل
تعــداد زیــادی از شــهروندان مــا کــه در کشــورهای دیگــر حضــور دارنــد( در ســرزمین مــا هنــوز 
ــا  ــا نتیجــه‎ی آن ب ــد کار علمــی و پژوهشــی اســت، ت ــه نیازمن یــک مســأله‎ی اساســی اســت ک
ادبیــات داخلــی در اختیــار همــگان قــرار گیــرد. نــه تــوده‎ی مــردم و نــه جامعــه‌‎ی علمــی کشــور 
ــی  ــت حقوق ــن‌رو، در مســأله‌بودن وضعی ــده آشــنا نیســتند و از ای ــن پدی ــای ای ــی زوای ــا تمام ب
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ــه ظرفیــت علمــی مــا و شــرایط فعلــی کشــور، تردیــد وجــود  ــا توجــه ب اخــراج پناهنــدگان ب
نــدارد و بایــد بــه پرســش‌های معیــن در ایــن زمینــه پاســخ داد. 

1. مفهوم‌شناسی
ــارج،  ــورهای خ ــم کش ــراد مقی ــت از اف ــوزه‌ی حمای ــود در ح ــای موج ــی از تنگناه یک
ــی دارد. از  ــن را در پ ــی معی ــار حقوق ــه آث ــت ک ــا اس ــر آنه ــادق ب ــوان ص ــخص‌نبودن عن مش
ــن  ــود. در ای ــد نم ــرف خواه ــا را برط ــن تنگن ــه ای ــت ک ــی اس ــی، راه حل ــن‌رو، مفهوم‌شناس ای
زمینــه، مــا بــا واژگان ذیــل روبرویــم: بیگانــه، آواره، مهاجــر و پناهنــده، کــه مشخص‌شــدن آثــار 

ــت.  ــی اس ــوع و مفهوم‌شناس ــد موض ــک، نیازمن ــی هری حقوق
1-1. مفهوم بیگانه

مفهــوم »بیگانــه«، یــک مفهــوم عــام اســت کــه نســبت یــک شــخص را بــا یــک ســرزمین، 
ــا آن نــدارد و تابــع و شــهروند آن  مشــخص می‌ســازد کــه رابطــه‌ی مــادی و معنــوی خــاص ب
ســرزمین محســوب نمی‌شّــود و شــامل مــوارد ذیــل اســت: آواره، مهاجــر و پناهنــد؛ بــه عبــارت 
ــا محــل اقامــت خــود را  ــان ی ــه می‌شــود کــه تابعیــت کشــور میزب ــه کســی گفت ــه ب دوم، بیگان

ــا اصــا بی‌تابعیــت اســت.  ــدارد و ی ن
2-1. مفهوم پناهنده

مفهــوم پناهنــده )کــه بخشــی از موضــوع نوشــتار حاضــر اســت(، خصوصیــات ذیــل را 
ــت دارد:  ــرس از آزار و اذی ــرد؛ ۲( ت ــر می‌ب ــه س ــود ب ــوع خ ــور متب ــارج از کش دارد: 1( در خ
ــا  ــل عضویــت درگروه‌هــای خــاص اجتماعــی و ی ــه دلی ــا ب ــت ی ــژاد، مذهــب، ملی ــل ن ــه دلی ب
سیاســی؛ ۳( نمی‌خواهــد یــا نمی‌توانــد از حمایــت کشــورش اســتفاده کنــد یــا نمی‌خواهــد یــا 

ــت.  ــرس از آزار و اذی ــر ت ــردد به‌خاط ــورش برگ ــه کش ــد ب نمی‌توان
پناهنــده کســی اســت کــه از جنــگ فــرار کــرده یــا در معــرض آزار و اذیــت بــوده اســت. 
ــی و  ــای مل ــر مرزه ــه در سراس ــت ک ــل اس ــل تحم ــاک و غیرقاب ــدر خطرن ــان آن‌ق وضعیت‌ش
ــه همیــن خاطــر در عرصــه‌ی  ــی اســت و ب ــال مــکان امن ــه دنب در کشــورهای نزدیــک و دور ب
ــر  ــورها و دیگ ــک کش ــه کم ــد ب ــه بای ــود، ک ــناخته می‌ش ــده ش ــوان پناهن ــه عن ــی ب بین‌الملل
ــده  ــا پناهن ــر آنه ــن خاط ــه ای ــا ب ــند. دقیق ــت باش ــی داش ــی دست‌رس ــازمان‌های بین‌الملل س
شــناخته می‌شــوند کــه اگــر بــه کشورشــان برگردنــد، خطرنــاک خواهــد بــود و بایــد پناهگاهــی 

ــد داشــته باشــند.  در جــای دیگــر بای
3-1. مفهوم مهاجر

ــدان دلیــل کــه در معــرض مســتقیم  ــه ب امــا مهاجــر، تغییــر مــکان را انتخــاب می‌کنــد، ن
ــه  ــا ب ــود زندگــی خــود ی ــال بهب ــه دنب ــن کار، ب ــق یافت ــرار دارد، بلکــه از طری ــا مــرگ ق آزار ی
دنبــال تحصیــات هســتند، یــا بــه دلیــل تجدیــد دیــدار بــا خانــواده اســت و یــا عوامــل دیگــر. 
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بــر خــاف پناهنــدگان کــه برگشت‌شــان امــن نخواهــد بــود، در برابــر بازگشــت مهاجــر مانــع 
مذکــور وجــود نــدارد. 

ــرای مهاجــر، قواعــد شــکلی و ماهــوی  ــرای کشــورها مهــم اســت. ب ــاوت یادشــده ب تف
داخلــی وجــود دارد، کــه قابــل اعمــال اســت. امــا در مــورد پناهنــده، قواعــد مهــم بین‌المللــی 
و داخلــی وحــود دارد. کشــورها در زمینــه‌ی مهاجــرت بــا دو دســته قواعــد؛ هــم داخلــی و هــم 

 )Edwards, 2015( .ــد ــت می‌کن ــدگان حمای ــه از پناهن ــد ک ــی، روبروین بین‌الملل
ــرار  ــا وادار شــده‌اند کــه ف ــور ی ــد کــه مجب ــا گروه‌هــی از افرادن ــراد ی ــارت از اف آواره عب
ــر  ــه غی ــی ب ــه مکان ــده‌اند ک ــورد ش ــا مجب ــده‌اند ی ــان وادار ش ــرک خانه‌‌های‌‌ش ــه ت ــا ب ــد ی کنن
اقامتــگاه خــود را برگزیننــد یــا در اثــر حــوادث؛ هماننــد جنــگ، ســیل، زلزلــه و غیــره، مجبــور 
http://www.ohchr.org/2017/en/issues/idpersons/pages/issues.( .بــه تــرک خانــه‌ی خــود شــده‌اند

).aspx

برخــی نوشــته انــد، مهاجــر کســی اســت کــه زندگــی خــارج از کشــور را انتخــاب نمــوده، 
بنــا بــه دلایــل مختلــف و لزومــا بــه ایــن دلیــل نیســت کــه در معــرض تهدیــد مســتقیم بــه مــرگ 
و آزار قــرار دارد. در نتیجــه، مفهــوم مهاجــر عــام اســت و ممکــن اســت کــه شــامل پناهنــده نیــز 
بشــود و هــم شــامل کســانی می‌شــود کــه از کشــور خــود کــوچ نموده‌انــد، بخاطــر یافتــن کار، 

زندگــی در کنــار فامیل‌بــودن و غیــره.
مهاجــر کســی اســت کــه انتخــاب آگاهانــه دارد کــه کشــور خــود را تــرک کنــد و تقریبــا 
ــادی  ــازات اقتص ــر و امتی ــی بهت ــده، زندگ ــی پناهن ــا نگران ــد. ام ــزی می‌کن ــز را برنامه‌ری همه‌چی
نیســت؛ بلکــه مســایل بنیادیــن حقــوق بشــری و امنیــت اســت. آنهــا نمی‌تواننــد برگردنــد، مگــر 
ــا  ــرک کشورشــان وادار نمــوده اســت. آواره لزوم ــه ت ــی کــه آنهــا را ب ــر وضعیت در فــرض تغیی
خــارج از کشــور خــود نخواهــد بــود؛ امــا پناهنــده، وقتــی صــادق اســت کــه خــارج از کشــور 

خــود باشــد. 
ــده  ــد: پناهن ــه داده و مــى گوی ــده ارائ ــرى از پناهن ــو، تعریــف فراگی کنوانســیون 1951 ژن
کســى اســت کــه بــه علّــت تــرس موجّــه از این‌کــه بــه علــل مربــوط بــه نــژاد یــا مذهــب یــا 
ملیـّـت یــا عضویــت در بعضــى گروه‌هــاى اجتماعــى یــا داشــتن عقایــد سیاســى، تحــت شــکنجه 
قــرار گیــرد، در خــارج از کشــور محــل ســکونت عــادى )کشــور اصلــى خــود( بــه ســر م‌ىبــرد 
ــت آن کشــور  ــد، خــود را تحــت تابعی ــور نم‌ىخواه ــرس مذک ــت ت ــه علّ ــا ب ــد، و ی و نم‌ىتوان
قــرار دهــد، یــا در صورتــى کــه فاقــد تابعیــت اســت، و پــس از چنیــن حوادثــى، در خــارج از 
کشــور محــلّ ســکونت دایمــى خــود بــه ســر م‌ىبــرد، نم‌ىتوانــد یــا بــه علــت تــرس مذکــور 

ــه آن کشــور بازگــردد. نم‌ىخواهــد ب
در مجموع مؤلفه‌های پناهندگی موارد ذیل است: 

1( حضور در کشور و سرزمین دیگر غیر از سرزمین خود؛ 
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2( خطــر و تــرس از خطــرِ آزار، اذیــت، شــکنجه و امثــال آنهــا وجــود داشــته باشــد؛ بــه عبــارت 
دیگــر، حقــوق و آزادی‌هــای اساســی پناهنــده در کشــور متبــوع او در معــرض خطــر باشــد.

خطــر از جانــب چــه کســی باشــد؟ خطــر منحصــر بــه دولــت نیســت؛ از ســوی خانــواده، 
ــده  ــن قاع ــر، ای ــره. بدان‌خاط ــادی و غی ــرکت‌های اقتص ــی، ش ــلح نظام ــای مس ــل، گروه‌ه فامی
بــه صــورت وســیع پذیرفتــه شــده اســت کــه خطــرِ نقــض حقــوق بشــر تنهــا از طــرف دولــت 
ــور دارد،  ــز تص ــی نی ــش غیردولت ــوی بخ ــر از س ــوق بش ــض حق ــه نق ــود، بلک ــق نمی‌ش محق
ــر خطــر نقــض  ــردم خــود در براب ــد از م ــا نتوان ــل نداشــته باشــد ی ــت تمای ــه دول ــی ک هنگام
حقــوق بشــر حمایــت کنــد و ایــن امــر، از اهمیــت خطــر نســبت بــه حقــوق بشــری انســان‌ها 
ناشــی می‌شــود. کمیتــه‌ی حقــوق بشــر ســازمان ملــل متحــد، قاعــده‌ی »منــع اخــراج« را بــه جای 
گســترش داده کــه خطــر از ناحیــه‌ی افــرادی باشــد کــه کارکــرد شــبه‌دولتی دارنــد. هم‌چنیــن در 
ــز صــادق  ــف و شکســت‌خورده نی ــت ضعی ــت، به‌خاطــر دول ــورد خطــرات ناشــی از غیردول م
ــل تصــورت اســت:  ــل قاب ــرس از آزار، از مراجــع ذی ــارت دیگــر، نهــادی کــه ت ــه عب اســت. ب
نهادهــای دولتــی یــا غیردولتــی )کــه بــا رضایــت دولــت یــا بــا تحریــک دولــت و یــا نهادهــای 
office of the united nations high commission�(  صلاحی�ـت ش�ـبه‌دولتی را اعم�ـال نماین�ـد ،)دولت�ـی.

)er for refugees, 2006, 15 december, p2

 نهادهــای شــبه‌دولتی، نهادهــای غیــردو لتــی کــه در غیــاب مقامــات رســمی یــا ناتوانــی 
آنهــا عناصــرِ از اقتــدار دولــت را اعمــال می‌کننــد.

3( خطــر قریب‌الوقــوع باشــد: از نظــر زمانــی و مکانــی خطــر قریــب الوقــوع باشــد و احتمــال 
خطــر ضعیــف، نمی‌توانــد مفهــوم پناهندگــی را محقــق ســازد. 

ــه‌ی شــخصی داشــته باشــد.   ــوده و جنب ۴( خطــر واقعــی هنگامــی اســت کــه خطــر باالفعــل ب
)office of the united nations high commissioner for refugees, 2006, 15 december, p115(

ــه شــخص وجــود داشــته باشــد کــه ناقــض حقــوق و آزادی‌هــای  خطــر بایــد نســبت ب
او اســت؛ امــا لازم نیســت ثابــت نمایــد کــه بــه صــورت شــخصی و انفــرادی، او هــدف اســت.
عنصــر اساســى در مســأله‌ی پناهندگــى در تعريــف كنوانســيون، مســأله‌ی »تــرس موجــه 
از تعقيــب و آزار« اســت. تــرس، مفهومــى ذهنــى و نســبى اســت؛ بنابرايــن، تشــخيص دقيــق و 
همه‌جانبــه‌ی آن بــا توجــه بــه اوضــاع و احــوال پناهنــده و كشــور محــل ســكونت دايمــى وى، 

ــرد. )ســیدفاطمی، 1374( ــرار م‏ىگي ــى و دقــت ق مــورد ارزياب
4-1. مفهوم اخراج

ــی از  ــا گروه ــخاص ی ــت اش ــاس آن، دول ــر اس ــه ب ــت ک ــی اس ــرد حقوق ــراج عمک اخ
ــه تــرک ســرزمین آن کشــور  ــد( مجبــور ب اشــخاص را )کــه تابعیــت کشــوری دیگــری را دارن

)kamto, 2 june 2005, p.197( .کنــد
ــه منظــور  ــا حــق یــک کشــور ب ــه کارگیــری قــدرت ی ــارت از اســت از ب ــا اخــراج عب ی
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ــه کــه کشــور را تــرک کنــد. ممکــن اســت کــه یــک کشــور ایــن قــدرت و  وادار کــردن بیگان
حــق را در قالــب تصمیــم و دســتور اجرایــی ســازد کــه از ســوی نهــاد مناســب قضایــی یــا اداری 

)International law commission ,2006( .در چارچــوب حقــوق ملــی آن، صــادره شــده اســت

2. حق بر پناهندگی و اصل منع اخراج
ــر  ــی بش ــای طبیع ــزء خصلت‌ه ــن، ج ــکان ام ــش م ــد، گزین ــاره ش ــه اش ــه ک همان‌گون
ــوان  ــه عن ــه همیــن خاطــر، حقــوق بین‌الملــل معاصــر ایــن وضعیــت طبیعــی را ب اســت کــه ب
یــک حــق بــه رســمت شــناخته اســت و از طرفــی، اصلــی را در مــورد آن تأســیس نمــوده اســت. 

هــر دو مــورد یادشــده، حالــت ابــزاری دارد و عامــل اصلــی صیانــت از پناهنــدگان اســت. 
پناهندگــی در مــاده‌ی 14 اعلامیــه‌ی جهانــی حقــوق بشــر یــک حــق تلقــی شــده اســت: 
ــور  ــد و در کش ــتجو کن ــی جس ــکنجه و آزار، پناهگاه ــب، ش ــر تعقی ــق دارد در براب ــس ح هرک

دیگــر پنــاه اختیــار کنــد.  
ــه  ــا ک ــدان معن ــه‌ی اساســی وجــود دارد؛ ب ــی ملازم ــوق بشــر و حــق پناهندگ ــان حق می
حمایــت از پناهنــده و تضمیــن حقــوق آنــان، حمایــت از حقــوق بشــر اســت و از ســوی دیگــر، 
هتــک حرمــت و حقــوق ایــن جمعیــت محــروم، بــه عنــوان مصداقــی از مصادیــق نقــض حقــوق 
بشــر تلقــی گردیــده و مســتلزم توجــه عــام بین‌المللــی اســت. حــق بیگانــگان بــر تغییــر مــکان 
و حــق بــر مهاجــرت، از امــوری اســت کــه در اعلامیــه‌ی جهانــی حقــوق بشــر و میثــاق حقــوق 
مدنــی و سیاســی بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. پناهندگــی حقــی اســت کــه از روح اســناد 

ــد.  ــی دارن ــر آن تعهدات ــا در براب ــه دولت‌ه ــود ک ــتفاده می‌ش ــی اس بین‌الملل
ــع اخــراج« تشــکیل می‌دهــد.  ــر من ــده را »حــق ب ــت از مهاجــر و پناهن ــه‌ی حمای جان‌مای
ــر منــع اخــراج  محوری‌تریــن و مهم‌تریــن موضــوع در بحــث مهاجــر، پناهنــده و آواره، حــق ب
اســت و از ایــن‌رو، بســیار مهــم و اساســی اســت کــه تعهــدات دولت‌هــا در برابــر آن مشــخص 

و معیــن گــردد. 
در ایــن، تردیــدی نیســت کــه منــع اخــراج پناهندگــی، یــک اصــل و قاعــده‌ی کلــی اســت 
و خــود اصــل، نیــاز بــه دلیــل نــدارد و هرجــا تردیــد در جــواز اخــراج باشــد، بایــد بــه اصــل 
ــار  ــدارد؛ رفت ــدرک لازم ن ــل، ســند و م ــا اصــل، دلی ــق ب ــار منطب ــن‌رو، رفت ــرد. از ای ــه ک مراجع

خــاف آن، نیــاز بــه مــدرک و ســند دارد. 
ــندهای  ــی در س ــرارت خوب ــه مق ــت ک ــل اس ــدان دلی ــورها ب ــدات کش ــر تعه ــز ب تمرک
ــل  ــا معض ــود دارد؛ ام ــدگان و آوارگان وج ــوق پناهن ــت حق ــن حمای ــرای تضمی ــی ب بین‌الملل
اصلــی، عــدم اجرایــی آنهــا از ســوی کشــورهای عضــو اســت. آنچــه کــه امــروزه اهمیــت جــدی 
ــخص  ــی مش ــدات حقوق ــته‌کردن تعه ــر دارد، برجس ــی بش ــتانداردهای حقوق ــه‌ی اس در زمین
ــردد. هــدف از  ــا می‌گ ــوده موجــب اجــرای آنه ــذار ب ــر مســؤلیت‌ها تأثیرگ ــا ب ــه الزام اســت ک
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برگشــت‌ندادن پناهنــده نیــز حمایــت از حقــوق بشــری آنــان اســت. جلوگیــری از بازگردانــدن 
ــوق  ــتر حق ــض بش ــت از نق ــیوه‌ی حمای ــا ش ــات، تنه ــی اوق ــا بعض ــر ی ــیوه‌ی مؤث ــده، ش پناهن

ــده اســت.  بشــری پناهن
بازگشــت داوطلبانــه بــه وطــن، هــر زمــان کــه امکان‌پذیــر باشــد، راه حــل مطلــوب اســت. 
از لحــاظ هنجارهــای حقــوق بشــر، حــق بازگشــت فــرد بــه وطــن در اعلامیــه‌ی جهانــی حقــوق 
بشــر )مــاده ۱۳، بنــد ۲( اظهــار شــده اســت. ایــن حــق در میثــاق بین‌المللــی حقــوق مدنــی و 
سیاســی نیــز تدویــن شــده اســت. اجــرای حــق بشــری بازگشــت بــه وطــن و دســتیابی بــه راه 
ــت  ــی اس ــن چالش‌های ــی از عمده‌تری ــان، یک ــدگان جه ــرای پناهن ــه ب ــت داوطلبان ــل بازگش ح
ــا آن روبــرو بوده‌انــد. فــرار پناهنــدگان  کــه کمیســاریا و جامعــه‌ی بین‌المللــی بــه طــور اعــم، ب
از خانــه و وطن‌شــان بــه علــل تحمیلــی؛ چــون خشــونت و نقــض حقــوق بشــر بــوده اســت. 
اگــر قــرار باشــد کــه آنهــا داوطلبانــه و در کمــال امنیــت بــه موطــن خــود بازگردنــد، بایــد در 
وضعیتــی کــه باعــث فــرار آنهــا شــده اســت، تغییــر مهمــی ایجــاد شــود. بایــد صلــح و احتــرام 
ــد  ــن اینهــا رهیافتــی جامــع را ایجــاب می‌کن ــرای آنهــا ایجــاد شــود. تضمی ــه حقــوق بشــر ب ب

کــه جنبه‌هــای سیاســی، حقــوق بشــری و بشردوســتانه را شــامل شــود.
ــن  ــتثنایی، ای ــوارد اس ــه در م ــی اســت ک ــده‌ی کل ــک قاع ــده، ی ــراج پناهن ــت اخ ممنوعی
ــته  ــرای اخــراج وجــود داش ــل موجــه ب ــد دلی ــن‌رو، بای ــته می‌شــود و از همی ــت برداش ممنوعی

باشــد.  
بــه هرحــال، اصــل منــع اخــراج، پایــه و اســاس حقــوق بین‌المللــی پناهنــدگان اســت و 
ــوان یــک عــرف در حقــوق بین‌الملــل درآمــده اســت. از ســوی دیگــر، عــدم اخــرج و  ــه عن ب
بازنگردانــدن پناهنــده، هســته‌ی مرکــزی حمایــت از پناهنــده را تشــکیل می‌دهــد. چــون خطــر 
ــت؛  ــوده اس ــرار نم ــده از آن ف ــد، پناهن ــد می‌کن ــده را تهدی ــه پناهن ــی ک ــی و آزار و اذیت جان
ــیون  ــاد ۳۳ کنوانس ــد. م ــرار می‌ده ــر ق ــرض خط ــاره در مع ــده را دوب ــراج، پناهن ــن، اخ بنابرای
پناهنــدگان چنیــن مقــرر داشــته اســت: »هیچ‌یــک از دول متعاهــد بــه هیــچ نحــوی پناهنــده‌اي 
را بــه ســرزمین‌های کــه امــکان دارد بــه علــل مربــوط بــه نــژاد، مذهــب، ملیــت، عضویــت در 
دســته‌ی‌ اجتماعــی به‌خصــوص یــا دارابــودن عقایــد سیاســی، زندگــی یــا آزادي او در معــرض 
تهدیــد واقــع شــود، تبعیــد نخواهنــد کــرد یــا بــاز نخواهنــد گردانیــد.« برخــی بدیــن باورنــد کــه 
بــر اســاس مــاده ۳۳، تمامــی کســانی کــه در جســتجوی پناهگاهــی هســتند، پناهنــده محســوب 
ــای  ــه ادع ــر اینک ــود؛ مگ ــد ب ــی برخــوردار خواهن ــای پناهندگ ــی مزای ــد و از تمام ــد ش خواهن

  )kamto, 2 june 2005, p197( .ــان رد شــود ــی آن پناهندگ
منطقــا حــق بــر تنظیــم پذیــرش و عــدم پذیــرش بیگانــه و حــق بــر اخــراج آنهــا دو روی 
ــد؛ امــا ایــن  ــه را برخــی موجــه تلقــی کرده‌ان ــر اخــراج بیگان یــک ســکه‌اند. در نتیجــه، حــق ب
kam�( ح�ـق، مح�ـدود ب�ـه حق�ـوق بین‌المل�ـل، حق�ـوق بش�ـری و ع�ـدم س�ـوء اس�ـتفاده از آن اس�ـت.
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to, 2 june 2005, p197( امــا ایــن دیــدگاه بــا راهــکار بازگشــت داوطلبانــه و حمایــت از پناهنــده 

)کــه حقــوق و آزادی‌هــای آنهــا در معــرض خطــر اســت( ســازگاری نــدارد. 

3. شرایط اخراج پناهندگان 
ــی نمــوده  ــدگان، یک‌ســری شــرایط را پیش‌بین ــورد اخــراج پناهن ــل در م ــوق بین‌المل حق
کــه در دو دســته‌ی شــکلی و ماهــوی جــای می‌گیــرد. عوامــل اصلــی کــه مجــوز بــرای اخــراج 

اســت، شــرایط ماهــوی اســت و تشــریفات و فراینــد اخــراج، شــرایط شــکلی اســت.
1-3. شرایط ماهوی اخراج

ــه  ــت ک ــده اس ــی ش ــی پیش‌بین ــناد بین‌الملل ــی در اس ــی اصل ــل و عوامل ــری دلای یک‌س
ــل  ــوق بین‌المل ــل در حق ــن عوام ــی ای ــازد. بررس ــروع س ــه و مش ــراج را موج ــد اخ می‌توان

ــت. ــوردار اس ــی برخ ــگاه اساس ــر از جای ــوق بش ــژه حق ــه وی ــی ب عموم
1-1-3. خطرناک‌بودن پناهنده برای نظم و امنیت کشور

دلایــل کافــی بــرای ایــن موضــوع بایــد موجــود باشــد. البتــه خطــر نســبت بــه امنیــت، نــه 
تنهــا مربــوط بــه گذشــته اســت، کــه خطــر نســبت بــه آینــده را هــم شــامل می‌شــود. از طرفــی، 
 International commission of( .تشــخیص خطــر بایــد مبتنــی بــر دلایــل معقــول و منطقــی باشــد

)jurists, Migration and international human rights law. 2014, p111

طبــق مــاده ۳۲ کنوانســیون پناهنــدگان، دلایــل کافــی بــرای خطرناک‌بــودن بــرای امنیــت 
نظــم عمومــی وجــود داشــته باشــد. 

منشــور اتحادیــه اورپــا در مــاده 19، پیش‌بینــی نمــوده اســت کــه کارگــران مهاجــر کــه بــه 
صــورت قانــون در کشــورهای عضــو اقامــت دارنــد، نبایــد اخــراج شــوند؛ مگــر در صورتــی کــه 
بــرای امنیــت عمومــی خطرنــاک باشــند و یــا برضــد منافــع و اخــاق عمومــی مرتکــب جــرم 
شــده باشــند. از طرفــی، اصــل و قاعــده‌ی عــدم اخــراج، شــامل افــرادی می‌شــود کــه در مــرز 

 )UNHCR, 2006,  p62(.یــک کشــور رســیده‌اند، بــه شــمول هجــوم زیــادی از پناهنــدگان
2-1-3. مضربودن برای جامعه

بنــد دوم مــاده 33 کنوانســیون در ایــن زمینــه صراحــت دارد و چنیــن بیــان کــرده اســت: 
ــه در آن به‌ســر  ــت کشــوري ک ــراي امنی ــی، وجــودش ب ــل کاف ــق دلای ــه طب ــده‌اي ک ــا پناهن »ام
ــواز  ــدم ج ــور ]ع ــررات مذک ــتفاده از مق ــواي اس ــد دع ــوده... نمی‌توان ــاك ب ــرد، خطرن می‌ب

ــد.« ــاده را بکن ــن م اخــراج[ در ای
3-1-3. محکومیت به مجازات

شــرط ســوم اخــراج پناهنــدگان، محکومیــت بــه مجــازات اســت؛ البتــه بنــا بــه صراحــت 
کنوانســیون، پناهنــده در صورتــی محکــوم بــه اخــراج اســت کــه »بــه حکــم محکمــه‌ی قانونــی به 
صــورت قطعــی محکــوم بــه مجــازات شــده باشــد«؛ ایــن محکومیــت نهایــی، بایــد بــه ارتــکاب 
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جرایــم جــدی و مهــم باشــد.
پروتــکل شــماره هفــت 1984 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر، اخــراج بیگانگانــی را منع 
می‌کنــد کــه بــه صــورت قانونــی اقامــت دارنــد؛ مگــر اخــراج بایــد بــر اســاس تصمیمــات مبتنــی 
بــر قانــون و طی‌کــردن ســازوکارهای قانونــی؛ هماننــد رســیدگی مجــدد و مکانیســم حمایتــی از 

حقــوق اقامتــی بیگانگان، باشــد. 
هنگامــی کــه اســتثنائات اخــراج مطــرح می‌شــود، بایــد دولــت مســتنداتی را فراهــم کنــد 
کــه قــادر بــه اثبــات ایــن ادعــا باشــد کــه وجــود پناهنــده، خطــری بــرای نظــم و امنیــت جامعــه 
اســت. دولــت بایــد اثبــات کنــد کــه تصمیــم بــه اخــراج در قانــون بــه صــورت کافــی پیش‌بینــی 
شــده اســت؛ یعنــی پایــه‌ی اساســی تصمیــم، قابــل دسترســی در قانــون باشــد و در آن پیش‌بینــی 

شــده باشــد. 
مــاده بیســت‌ودوم، بنــده 8 کنوانســیون حقــوق بشــر امریکایــی بیــان مــی‌دارد کــه اخــراج یا 
برگردانــدن بیگانــه بــه کشــوری ممنــوع اســت کــه حــق حیــات یــا آزادی فــردی آن در معــرض 
خطــر نقــض باشــد؛ خــواه کشــور پناهنــده و خــواه کشــوری دیگــر. دلیــل خطــر، نــژاد، قومیــت 

مذهــب، وضعیــت اجتماعــی یــا عقایــد و باورهــای سیاســی باشــد. 
اصــل منــع اخــراج یــک اصــل بنیادیــن حقــوق بین‌الملــل اســت. ایــن اصــل، کشــورها 
ــب  ــی، تعقی ــر واقع ــه در آن کشــور از خط ــد ک ــع می‌کن ــه کشــوری من ــال هرکســی ب را از انتق
یــا اقدامــات خشــونت‌آمیز ضــد حقــوق بشــری، بترســد. هم‌چنیــن اصــل یادشــده، صلاحیــت 
International commis�(  کش�ـورها را نس�ـبت ب�ـه کنت�ـرل ورودی سرزمین‌ش�ـان مح�ـدود می‌س�ـازد .

   )sion of jurists, Migration and international human rights law, 2014, p109

ــه  ــت ک ــط اس ــا مرتب ــری دولت‌ه ــوق بش ــدات حق ــه تعه ــل ب ــن اص ــی ای ــای حقوق مبن
ــرار  ــه این‌کــه حقــوق بشــری تمامــی کســانی را کــه در حــوزه‌ی حاکمیــت آنهــا ق ــد ب متعهدن
 International( .دارنــد، بــه رســمت بشناســند، و ایــن اصــل، آن را تضمیــن و حمایــت می‌نمایــد

   )commission of jurists, Migration and international human rights law, 2014, p109

ــه  ــل متحــد علی ــده، کنوانســیون مل ــن قاع ــع ای ــی اســت. منب ــده‌ای کل ــع اخــراج، قاع من
شــکنجه و رفتارهــای موهــن و غیرانســانی اســت کــه، چنیــن دســتور می‌دهــد: شــخص را بــه 
کشــور دیگــری کــه شــواهد جــدّی مبنــی بــر وجــود شــکنجه و خطــر نســبت بــه جــان افــراد 
ــی،  ــف بین‌الملل ــای مختل ــا و اعلامیه‌ه ــت داد. در قطعنامه‌ه ــد بازگش ــود دارد، نبای در آن وج
ــاده 32  ــر اســاس م ــه اســت. ب ــرار گرفت ــد ق ــورد تأکی ــن اصــل م ــز ای ــه‌ای و کشــوری نی منطق
ــتثنایی،  ــوارد اس ــر در م ــده را؛ مگ ــراج پناهن ــق اخ ــد ح ــای متعاه ــو، دولت‌ه ــیون ژن کنوانس
ــر  ــه س ــرزمین آن ب ــم در س ــور منظ ــه ط ــه ب ــده‌ای را ک ــد، پناهن ــای متعاه ــد: »دولت‌ه ندارن
ــی.« از  ــا نظــم عموم ــی ی ــت مل ــظ امنی ــل حف ــه دلای ــرد؛ مگــر ب ــد ک ــد، اخــراج نخواهن می‌برن
ــه مــاده‌ی 33 و 32 جایــز نیســت. از ایــن نکتــه می‌تــوان  طرفــی، اعــام حــق شــرط نســبت ب
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ــد کــه منــع اخــراج، اصــل و قاعــده‌ی مهــم اســت کــه تدوین‌کننــدگان حاضــر نشــده‌اند  فهمی
کــه کشــورها حــق شــرط نســبت بــه آن اعــام نماینــد. )کنوانســیون ژنــو، مــاده 44( مــاده‌ی 33 
ایــن کنوانســیون عــام اســت کــه بــه ایــن مســأله صراحــت دارد کــه پناهنــده، بــه ســرزمینی کــه 
از آن کــوچ نمــوده و هــم بــه ســرزمین‌های کــه آزادی و زندگــی آن در معــرض خطــر باشــد، 
نبایــد تبعیــد گــردد. پروتــکل شــماره هفــت 1984 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر، اخــراج 
ــماره  ــه‌ی ش ــد. در قطعنام ــت دارن ــی اقام ــورت قانون ــه ص ــه ب ــد، ک ــع می‌کن ــی را من بیگانگان
ــه اتفــاق آراء در مجمــع عمومــی  2312 تحــت عنــوان »اعلامیــه‌ی پناهندگــی ســرزمینی« کــه ب
بــه تصویــب رســیده، آمــده اســت: هیــچ فــردی را نبایســتی بــه اخــراج یــا بازگشــت از نقطــه‌ی 
ــرزمینی  ــا در س ــردد ی ــرزمینی برگ ــه س ــود ب ــار ش ــه ناچ ــی ك ــود، به‌صورت ــوم نم ــرزی محك م
ــات،  ــر، حی ــوق بش ــی حق ــه‌ی جهان ــض اصــول اعلامی ــر نق ــه خاط ــه در آن، ب ــد ك ــی بمان باق
جــان و جســم یــا آزادی‌اش در معــرض خطــر قــرار دارد. ایــن اصــل در مــورد افــرادی كــه بــه 
ــه دلیــل حكــم  ــا ب ــه شــمار می‌آیــد ی ــده ب دلایــل روشــن، خطــری علیــه امنیــت كشــور پذیرن
قطعــی ارتــكاب یــك جــرم جــدی، خطــری علیــه آن كشــور بــه حســاب می‌آینــد، قابــل اجــرا 
نخواهنــد بــود. مــاده 12 اعلاميــه‌ی حقــوق بشــر اســامى چنیــن صراحــت دارد: »هــر انســانى 
بــر طبــق شــريعت، حــق انتخــاب و انتقــال مــكان بــراى اقامــت در داخــل و يــا خــارج كشــورش 
ــده شــود و  ــه كشــور ديگــر پناهن ــد ب ــرار گرفتــن، م‏ىتوان را دارد و در صــورت تحــت ظلــم ق
ــا اينك‌ــه پناهگاهــى برايــش  ــد، ت ــدارا كن ــا او م ــده واجــب اســت كــه ب ــر آن كشــور پناه‌دهن ب
فراهــم شــود، بــا ايــن شــرط كــه علــت پناهندگــى، بــه خاطــر ارتــكاب جــرم طبــق نظــر شــرع 
نباشــد.« مــاده 22 کنوانســیون امریکایــی حقــوق بشــر نیــز مقــرر مــی‌دارد کــه هیــچ مهاجــری 
نبایــد برگردانــده یــا دیپــورت شــود بــه کشــوری )خــواه کشــور خــودش باشــد یــا نباشــد( کــه 
در آنجــا بــه دلیــل قومیــت، نــژاد، مذهــب، موقعیــت اجتماعــی و باورهــای سیاســی، حــق بــر 

حیــات و یــا آزادی فــردی او در معــرض خطــر باشــد. 
ــه  ــت ک ــوع اس ــوری ممن ــه کش ــراج ب ــدگان، اخ ــت پناهن ــیون وضعی ــاس کنوانس ــر اس ب
فــرد در معــرض صدمــات جبران‌ناپذیــر اســت؛ از قبیــل نقــض حــق بــر حیــات، یــا آزادبــودن 
ــه  ــه، تحقیرکننــده و غیرانســانی. و ایــن ممنوعیــت ب ــا رفتارهــای ظالمان ــه شــکنجه، ی از هرگون
شــمول پناهنــدگان و پناهجویــان، شــامل تمامــی کســانی خواهــد شــد کــه در یــک ســرزمین یــا 

در قلمــرو صلاحیــت یــک ســرزمین حضــور دارنــد.
شــورای وزیــران اتحادیــه‌ی اروپــا در مــاه مــی‌2005، دوازده رهنمودنامــه را بــرای 
ــد  ــل نبای ــوارد ذی ــور، در م ــود مزب ــاس رهنم ــه براس ــت ک ــه اس ــاری پذیرفت ــدن اجب بازگردان
ــال صــادر گــردد: 1( در فرضــی کــه خطــر واقعــی اعــدام،  ــر انتق ــی ب ــه دســتوری مبن هیچ‌گون
شــکنجه، یــا رفتارهــای غیرانســانی و تحقیرکننــده و یــا مجــازات باشــد؛ 2( خطــر واقعــی قتــل 
یــا رفتارهــای غیرانســانی و تحقیرکننــده از ســوی نهادهــا و اشــخاص غیردولتــی باشــد؛ 3( دیگــر 
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ــی را  ــای تضمینات ــه اعط ــی، ک ــررات مل ــل و مق ــوق بین‌المل ــر اســاس حق ــه ب ــای ک وضعیت‌ه
  )kamto, 2006, p18-19( .موجــه می‌ســازد

برخــی معقتدنــد کــه اصــل عــدم اخــراج همــه، شــامل همــه خواهــد شــود؛ چــه کســانی 
ــم  ــر ه ــامل مهاج ــه ش ــود؛ از جمل ــور خ ــارج از کش ــا خ ــتند ی ــود هس ــور خ ــل کش ــه داخ ک
 International commission of jurists, Migration and international human rights law,( .خواهــد شــد

)2014, p112

خطــر واقعــی هنگامــی اســت کــه خطــر باالفعــل بــوده و جنبــه‌ی شــخصی داشــته باشــد. 
خطــر بایــد نســبت بــه شــخص وجــود داشــته باشــد کــه ناقــض حقــوق و آزادی‌هــای او اســت؛ 

امــا لازم نیســت ثابــت نمایــد کــه بــه صــورت شــخصی و انفــرادی او، هــدف اســت.
2-3. شرایط شکلی اخراج

شــرایط شــکلی، یــک ســری قواعــدی اســت کــه در فراینــد اخــذ تصمیــم بــر اخــراج و 
ــر از شــرایط ماهــوی اســت کــه اصــل  ــد رعایــت گــردد. ایــن شــرایط غی شــیوه‌ی اخــراج بای

ــازد.  ــه می‌س ــراج را موج اخ
1-2-3. رعایت قواعد مربوط به رسیدگی قضایی و شبه‌قضایی

ــل اســت کــه از  ــه‌ای در حقــوق بین‌المل ــه، یک‌ســری حمایت‌هــای روی رســیدگی عادلان
حقــوق افــراد؛ از جملــه پناهنــدگان، در فراینــد اخــذ تصمیمــات قضایــی، شــبه‌قضایی و اداری 
ــه‌ای، از ســوی کشــورها در قواعــد داخلــی بایــد  ــه حمایت‌هــای روی ــد. این‌گون صیانــت می‌کن
گنجانــده و اجرایــی گــردد. ایــن قواعــد بــه مهاجــر و پناهنــده اجــازه‌ی آماده‌کــردن پرونــده را 
می‌دهــد و اینکــه تصمیــم بــر اخــراج قابــل اعتــراض باشــد. معاهــدات حقــوق بشــری، مقــررات 
متعــددی را در راســتای حمایــت از اخــراج پناهنــدگان پیش‌بینــی نموده‌انــد؛ هماننــد رســیدگی 

عادلانــه، حــق اعتــراض نســبت بــه تصمیــم صــادره، محدودکــردن  مــوارد اخــراج مجــاز. 
ــاوی  ــی دع ــه تمام ــردد ک ــت گ ــد رعای ــی بای ــی و شــبه‌قضایی، اصول در رســیدگی قضای
ــل  ــاع: وکی ــق دف ــل و ح ــتن وکی ــود: ۱( داش ــامل می‌ش ــز ش ــراج را نی ــه اخ ــم ب ــه حک از جمل
مدافــع بایــد بــه صــورت رایــگان در اختیــار پناهنــده قــرار داده شــود و او دسترســی بــه وکیــل 
داشــته باشــد؛ ۲( مســتدل و مســتندبودن حکــم اخــراج؛ ۳( رعایــت اصــل تســاوی و ممنوعیــت 
تبعیــض در اخــراج. یــک اصــل عــام و کلــی آن اســت کــه اخــراج نبایــد براســاس و اهــداف 
ــه  ــد. ب ــا باش ــر از آنه ــی و متأث ــای سیاس ــد و باوره ــی و عقای ــژادی، مذهب ــی، ن ــض قوم تبعی
ــر اســاس پروتــکل شــماره هفــت  ویــژه تبعیــض جنســیتی نبایــد در اخــراج صــورت گیــرد. ب
کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر؛ تنهــا زمانــی می‌تــو ان پناهنــده را اخــراج کــرد کــه حقوقــی 
ــل  ــه دلای ــود ک ــازه داده ش ــده اج ــه پناهن ــراج ب ــل از اخ ــد قب ــور بای ــد. همین‌ط ــی باش و قانون
خــود را ارائــه کنــد و بایــد اجــازه اعتــراض نســبت بــه تصمیــم هــم داده شــود؛ ۴( قانونی‌بــودن 
ــی وسیاســی و  ــاق حقــوق مدن ــاده‌ی13 میث ــر اســاس م اخــراج: اولیــن شــرط اخــراج مجــاز ب
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مــاده‌ی یــک پروتــکل شــماره هفــت کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر و مــاده 26 کنوانســیون 
ــون اخــذ شــده  ــر قان ــی ب ــد مبتن ــه تصیمــم بای ــن اســت ک ــی ای ــوق بشــر کشــورهای عرب حق
ــه  ــتبدانه و دلبخواهان ــای مس ــه از اخراج‌ه ــت ک ــل اس ــدان دلی ــراج ب ــودن اخ ــد. قانونی‌ب باش
ــر  ــم ب ــودن تصمی ــر قانونی‌ب ــز ب ــی و سیاســی نی ــاق حقــوق مدن ــاده 13 میث پیشــگیری شــود. م
اخــراج تأکیــد نمــوده اســت. ۵( حــق بــر تجدیــد نظــر: یکــی از تعهــدات دولت‌هــا کــه بایــد 
ــی  ــق تجدیدنظرخواه ــد. ح ــم نمای ــدن آن را فراه ــه‌ی اجرایی‌ش ــند و زمین ــد باش ــه آن پای‌بن ب
نســبت بــه رأی صــادره در زمینــه‌ی اخــراج بیگانــه و مهاجــر اســت. ایــن حــق از ســوی مــاده‌ی 
ــران  یــک پروتــکل شــماره هفــت کنوانســیون حقــوق بشــر اروپایــی و هم‌چنیــن شــورای وزی

اتحادیــه‌ی اروپــا مــورد تأییــد قــرار گرفتــه اســت. 
2-2-3. ممنوعیت اخراج به سرزمین‌های خاص

ممنوعیــت اخــراج بــه ســرزمین‌های خــاص کــه زندگــی و آزادی پناهنــده بــه دلیــل نــژاد، 
ــد باشــد.  ــد سیاســی خــاص در معــرض تهدی ــا عقای مذهــب، ملیــت، عضویــت در گروهــی ی

)مــاده 33 کنوانســیون پناهنــدگان(
3-2-3. فرصت کافی برای اخذ مجوز در کشور دیگر

ــه کشــور  ــن مــدت، مجــوز ب ــا در ای ــده فرصــت دهــد ت ــه پناهن ــد ب ــت متعاهــد بای دول
ــه  ــت ک ــده اس ــور اخراج‌کنن ــت کش ــه دس ــان ب ــدت زم ــن م ــت آورد. تعیی ــه دس ــر را ب دیگ

ــد. ــاذ نمای ــه اتخ ــم لازم را در زمین تصمی
4-2-3. عدم تبعیض در اجرای قواعد رویه‌ای اخراج

ــراج  ــای اخ ــراج و رویه‌ه ــه اخ ــوط ب ــکلی مرب ــد ش ــد قواع ــه نبای ــت ک ــخص اس  مش
ــی  ــاده‌ی 14 کنوانســیون اروپای ــا م ــز باشــد. عــدم تبعیــض مذکــور، منبطــق اســت ب تبعیض‌آمی
حقــوق بشــر، مــاده 1 پروتــکل شــماره هفــت کنوانســیون مذکــور و مــاده 1 پروتــکل شــماره 
ــراج،  ــی اخ ــر؛ یعن ــوق بش ــی حق ــیون امریکای ــاده 22 و 24 کنوانس ــی، م ــیون اروپای 12 کنوانس
ــر از  ــن، غی ــردد و ای ــت گ ــراج رعای ــد اخ ــد در فراین ــه بای ــکلی دارد ک ــد ش ــری قواع یک‌س

ــل خــاص اســت.  ــه دلای ــا ب اعمــال تبعیــض در اخــراج بن
5-2-3. حق ارایه‌ی دلیل در برابر اخراج

چنیــن حقــی بــر اســاس مــاده 1 پروتــکل شــماره هفــت کنوانســیون اروپایــی حقوق بشــر، 
مــاده 13 میثــاق حقــوق مدنــی و  سیاســی،  بنــد دوم مــاده 26 کنوانســیون حقــوق بشــر عــرب 
ــده‌ای  ــه پناهن ــد. اگــر هــرگاه ب ــت نمای ــد کشــورهای عضــو آن را رعای داده شــده اســت و بای
فرصــت ارایــه دلایــل کافــی داده نشــود کــه دعــوا بــر ضــد اوســت یــا اطلاعــات کافــی راجــع 
بــه محاکمــه‌ی خــود و یــا وقــت کافــی بــرای ارائــه‌ی دلایــل داده نشــود، بــر اســاس دیــدگاه 
ــوق بشــر نقــض  ــی، حق ــکل الحاق ــک پروت ــاده ی ــک م ــد ی ــوق بشــر و بن ــی حق دادگاه اروپای
شــده اســت. هم‌چنیــن کمیتــه‌ی حقــوق بشــر تأکیــد ورزیــده اســت: بایــد بــه پناهنــده امکانــات 
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Interna�(  کام�ـل داده ش�ـود ک�ـه بتوان�ـد اقام�ـت خ�ـود را در براب�ـر حک�ـم اخ�ـراج تعقی�ـب نماین�ـد .
)tional commission of jurists, Migration and international human rights law, 2014, p154

زمان دفاع و ارائه‌ی دلیل باید کافی و زمان معقول و منطقی باشد. 
6-2-3. منع اخراج دسته‌جمعی

از موضوعاتــی قابــل توجــه، ممنوعیــت اخــراج‌ دســته‌جمعی و گســترده اســت کــه مبتنــی 
بــر معیارهــای حقــوق بشــر معاصر اســت. بنــد یــک از مــاده‌ی 22 کنوانســیون حمایــت از حقوق 
ــوده  ــع نم ــان را من ــواده‌ی آن ــران و خان ــته‌جمعی کارگ ــراج دس ــا اخ ــر صراحت ــران مهاج کارگ
ــته‌جمعی  ــراج دس ــه اخ ــت ک ــود اس ــنهاد نم ــژادی پیش ــض ن ــه‌ی تبعی ــور کمیت ــت. همین‌ط اس
 international commission of jurists, Migration and international human( .خارجــی ممنــوع گــردد

)rights law, geneva, p16

ــراج  ــز اخ ــی نی ــر اروپای ــوق بش ــیون حق ــارم کنوانس ــکل چه ــاده 4 از پروت ــی، م از طرف
دســته‌جمعی بیگانــه و خارجــی را ممنــوع نمــوده و می‌تــوان ادعــا کــرد کــه اخــراج 

)Osuji, 2011, p2( .دســته‌جمعی در حقــوق بین‌الملــل معاصــر منــع شــده اســت
 مقصــود از اخــراج دســته‌جمعی، انتقــال گروهــی از افــراد از قلمــرو کشــور اخراج‌کننــده 
اســت. دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر، اخــراج دســته‌جمعی را اقداماتــی تلقــی نمــوده اســت کــه 
پناهنــدگان را بــه صــورت گروهــی وادار بــه تــرک کشــور نمایــد؛ مگــر در فرضــی کــه تصمیــم 
بــه اخــراج مبتنــی بــر پایــه‌ی بررســی معقــول و منطقــی پرونــده‌ی تک‌تــک افــراد بــه صــورت 

)Osuji, 2011, p16( .جداگانــه و خــاص اتخــاذ شــده باشــد
7-2-3. منع اخراج بیگانه‌ی مقیم قانونی

مــاده‌ی یــک پروتــکل شــماره هفــت کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر، شــامل کســانی 
ــته‌اند و  ــه داش ــیوان اقام ــو کنوانس ــورهای عض ــی در کش ــورت قانون ــه ص ــه ب ــد ک ــد ش خواه

ــر از حضــور فیزیکــی اســت.  ــی، فرات منظــور از اقامــت قانون
چنانکــه دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر حکــم نمــود کــه واژه‌ی اقامــت بایــد توســعه داده 
شــود نســبت بــه کســانی کــه در یــک ســرزمین پذیرفتــه نشــده‌اند یــا بــرای اهــداف غیراقامتــی 
پذیرفتــه شــده‌اند. یــا ورود شــخص رد شــده و بــه دلیــل آنکــه ویــزا و پاســپورت او مســتبدانه 
و خــاف قانــون کنــار گذاشــته شــده اســت. ایــن موضــوع باعــث نخواهــد شــد کــه اقامــت او 
 International commission of jurists, Migration and international human rights( .غیرقانونــی باشــد

)law, 2014, p153

4. تضمینات دیپلماتیک
کشــورها تضمیــن می‌دهنــد کــه بــا افــراد رفتــار انســانی خواهــد شــد و در معــرض خطــر 
ــده،  ــاهِ پناهن ــه‌ی آن، کشــور محــل پن ــر پای ــد و ب ــرار نمی‌گیرن ــراد ق ــوق انســانی اف نقــض حق
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ــه باشــد.  ــب موافقت‌نام ــات ممکــن اســت کــه در قال ــن تضمین ــد و ای ــه اخــراج مي‌کن ــدام ب اق
ــود  ــدان متکــی ب ــد ب ــه نیســت و نبای ــد کــه چنیــن موافقت‌نامــه‌ای صادقان ــا بســیاری معقتدن ام
ــکنجه و  ــر ش ــرض خط ــه در مع ــو‌ند ک ــراج می‌‌ش ــوری اخ ــه کش ــراد ب ــاس آن اف ــر اس ــه ب ک

 )Isman, 2005, P1( .رفتارهــای غیرانســانی و منافــی حقــوق بشــر قــرارد دارد
ــدن را  ــودن اخــراج و برنگردان گاهــی ممکــن اســت کــه کشــورها، قاعــده‌ی غیرمجــاز ب
از طریــق تضمینــات دیپلماتیــک دور بزننــد کــه چنیــن تضمینــات را از کشــور متبــوع پناهنــده 
ــده  ــه پناهن ــد ک ــت کنن ــی دریاف ــات کتب ــه تضمین ــل اینک ــد. از قبی ــورها می‌گیرن ــایر کش ــا س ی
در معــرض خطــر مــرگ، شــکنجه، تعقیــب، بدرفتــاری یــا دیگــر اعمــال ناقــض حقــوق بشــر 
نخواهــد بــود. بــه هرحــال، تضمینــات دیپلماتیــک، در جــای کــه از آن بــرای اخــراج و اســترداد 
بــه کشــوری اســتفاده می‌شــود کــه افــراد در معــرض خطرهــای گوناگــون در آن کشــور قــرار 
ــا تردیــد  ــه تضمینــات، اغلــب ب ــه طــور چشــم‌گیری مشکل‌ســاز اســت. آری، این‌گون ــد، ب دارن
ــه  ــه ک ــد، همان‌گون ــد ش ــی نخواه ــز اجرای ــب هرگ ــه اغل ــل ک ــدان دلی ــد؛ ب ــؤال مواجه‌ان و س
نوعــا اثــر حقوقــی نداشــته و عادلانــه نیســت. این‌گونــه تضمینــات اغلــب از ســوی کشــورهایی 
دنبــال می‌شــود کــه معمــولا بــه تعهــدات حقوقــی خــود وفــادار نبــوده و نســبت بــه حمایــت 
 )Migration and international human rights law, 2014, p122( بی‌اعتناینــد.  انســانی  از حقــوق 
ــن  ــر ای ــن معاهــدات و کارشناســان ب ــوق بشــر، مت ــی حق ــی دادگاه بین‌الملل دیدگاه‌هــای حقوق
ــرای اخــراج اجبــاری باشــد و بــه صــورت  اســت کــه چنــان تضمیناتــی نمی‌توانــد مجــوزی ب
اتوماتیــک انتقــال را مجــاز نمی‌ســازد. اگــر بــه فــرض، چنیــن تضمیمــات کافــی و مؤثــر باشــد 
بــرای مجازکــردن انتقــال، بایــد انتقــال امــر شــخصی شــود و هــر پرونــده بایــد جداگانــه بررســی 
ــه  ــه اضاف ــردد. )Migration and international human rights law, 2014, p112&123( ب ــی گ و ارزیاب
ــر  ــه احتمــال زیــاد ب ــه کــرات حکــم کــرده اســت کــه ب آنکــه، دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر ب
ــرای اینکــه خطــری پناهنــده را  خــاف آنچــه کــه گفتــه می‌شــود، تضمینــات کافــی نیســت، ب

)Migration and international human rights law, 2014,. p123( .ــد ــد نکن تهدی
ــر  ــرض خط ــه شــخص در آن در مع ــد ک ــه کشــوری باش ــوع اســت چــه ب اخــراج، ممن
اســت یــا انتقــال بــه کشــوری باشــد کــه در آینــده در خطــر انتقــال بــه کشــوری ثالثــی اســت 

ــرد. ــرار گی کــه در آنجــا در معــرض خطــر ق

5. حمایت دیپلماتیک و کنسولی
ــت  ــه حمای ــوط ب ــه مرب ــر ک ــران مهاج ــوق کارگ ــت از حق ــاده‌ی 23 کنوانســیون حمای م
ــه  ــم ب ــرض تصمی ــر در ف ــدون تأخی ــه ب ــی‌دارد ک ــرر م ــود، مق ــک می‌ش ــولی و دیپلماتی کنس
ــه حمایت‌هــای دیپلماتیــک و کنســولی آگاه  ــد از حــق دسترســی ب اخــراج، کارگــر مهاجــر بای
گــردد. حمایــت سیاســی بــه صــورت ســنتی بــه عنــوان یــک حــق انحصــاری دولــت شــناخته 
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ــد.  ــال می‌کن ــق اعم ــک ح ــوان ی ــه عن ــی را ب ــت سیاس ــت حمای ــه دول ــا ک ــن معن ــده؛ بدی ش
)حلمــی، 1390، ص451( بــر همیــن اســاس، دســتگاه دیپلماتیــک و کنســولی هــر کشــوری بایــد 

ــد.  ــت نمای ــاع خــود در کشــورهای خارجــی حمای از اتب
ــه  ــت ک ــر اس ــوق بش ــر از حق ــروز متأث ــت، ام ــن حمای ــه ای ــود ک ــه نم ــد توج ــه بای البت
ــد کــه حمایــت سیاســی  ــن ســمت حرکــت مــي کن ــه ای ــل معاصــر تدریجــا ب حقــوق بین‌المل
ــت  ــز صلاحی ــورها نی ــایر کش ــه س ــاخته و ب ــارج س ــخص خ ــوع ش ــت متب ــار دول را از انحص
حمایــت سیاســی واگــذار می‌کنــد. از ایــن رو، یکــی از شــرایط حمایــت سیاســی کــه در حقــوق 
ــر اســاس رابطــه‌ی تابعیــت اســت، در آینــده جایــگاه حقوقــی خــود را  کلاســیک بین‌الملــل، ب
از دســت خواهــد داد و از وضعیــت حقــوق شــهروند و رابطــه‌ی شــهروندی خــارج و تبدیــل 
بــه یــک مســأله‌ی حقــوق بشــری و جهــان وطنــی خواهــد شــد. از ایــن‌رو، ســایر کشــورها نیــز 
می‌تواننــد بــا توســل بــه حمایــت سیاســی از پناهنــدگان بــا تابعیــت ســایر کشــورها، حمایــت 
ــر  ــه صــورت مؤث ــد ب ــود و می‌توان ــد ب ــه‌ی انســانی خواه ــع جامع ــه نف ــر، ب ــن تغیی ــد. ای نماین

ــه شــمار حامیــان پناهنــده بیافزایــد.  حمایــت از پناهنــده را کارآمــد ســاخته و ب
خــوب اســت در ایــن بخــش بــه ایــن نکتــه اشــاره گــردد کــه دولــت افغانســتان بــه عنــوان 
ــرای صیانــت از  ــزار حمایــت سیاســی ب یــک دولــت ضعیــف و شکســت‌خورده نتوانســته از اب
ــت شکســته‌خورده،  ــه‌ی دول ــر اســاس نظری ــرا ب ــد؛ زی ــتفاده نمای ــوق شــهروندان خــود اس حق
چنیــن دولتــی تقریبــا در انجــام تمامــی صلاحیت‌‌هــای خــود؛ از جملــه حمایــت سیاســی، نــاکام 

اســت. 

نتیجه‌گیری
بــا عنایــت بــه ارتبــاط وثیــق حقــوق بشــر بــا حقــوق پناهنــدگان، لازم اســت کــه تمرکــز 
ــدگان و هــم حقــوق  ــرد. هــم کنوانســیون پناهن ــان صــورت گی ــن حقــوق بشــری آن ــر تضمی ب
ــرای حــل مشــکلات پناهنــدگان  ــه مفهــوم عــام، تمهیداتــی خوبــی را ب بین‌الملــل پناهنــدگان ب
ــی از  ــدات حقوق ــن تمهی ــرای ای ــدم اج ــکل در ع ــا مش ــد. ام ــی نموده‌ان ــن پیش‌بین و مهاجری
ــرای  ــر را ب ســوی دولت‌هــا اســت، حــال آنکــه تمهیــدات حقوقــی یادشــده، حمایت‌هــای مؤث
پناهنــده بــه صــورت هنجــاری فراهــم نمــوده اســت. نگاهــی بــه مــواد کنوانســیون مربــوط بــه 
ــدگان اســت.  ــرای پناهن ــاده ب ــی فوق‌الع ــند حقوق ــه س ــد ک ــان می‌ده ــدگان نش ــت پناهن وضعی
از ســوی دیگــر، اصــل بــر ممنوعیــت اخــراج پناهنــده اســت و اســتثنا، اخــراج اســت کــه خــود 
ــر  ــی ب ــی مبتن ــق پناهندگ ــی، تحق ــت و از طرف ــی اس ــوق پناهندگ ــم حق ــت‌آوردهای مه از دس

پذیــرش ایــن موضــوع از ســوی کشــوری نیســت کــه پناهنــده بــه آنجــا پنــاه بــرده اســت. 
رعایــت شــرایط شــکلی و ماهــوی اخــراج پناهنــدگان نیــز می‌توانــد بــه خوبــی از پناهنــده 
حمایــت نمایــد. امــا نکتــه‌ای کــه بایــد بــدان توجــه نمــود، شــرایط ماهــوی پناهندگــی اســت 
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کــه داشــتن شــرایط یادشــده ممکــن اســت کــه بــرای هرکــس میســر نباشــد. از طرفــی، شــرایط 
شــکلی، حمایــت مؤثــر و کارآمــد بــرای پناهنــده فراهــم نمــوده اســت. فرصــت ارائــه‌ی دلیــل از 
ــه  ــه مراجــع قضایــی و شــبه‌قضایی جهــت اعتــراض ب ســوی کشــور اخراج‌کننــده، دسترســی ب
تصمیــم اخــراج و حــق داشــتن وکیــل حتــی بــه صــورت مجانــی، مســتند و مســتدل‌بودن حکــم 
اخــراج، فرصــت کافــی بــرای یافتــن مــکان دیگــر و امثــال آنهــا، می‌توانــد از حــق بــر پناهندگــی 
حمایــت نمایــد. امــا تضمینــات دیپلماتیــک بــه ضــرر پناهنــدگان اســت؛ چــرا کــه کشــورها در 
ــده  ــدارد و کشــوری تضمین‌دهن ــرای اجرایی‌شــدن ن ــی ب ــه صــادق نیســتند و تضمین ــن زمین ای
بــه تضمیــن خــود عمــل نمی‌کنــد. دیــدگاه مراجــع قضایــی و شــبه‌قضایی مختلــف بیــان شــد 
ــت  ــه حمای ــد. در زمین ــی ننموده‌ان ــراج تلق ــرای اخ ــت‌آویزی ب ــی را دس ــن تضمینات ــه چنی ک
دیپلماتیــک از پناهنــدگان بــه ویــژه در صــورت فزونــی پناهنــده بــرای کشــورها، اعمــال حمایــت 
سیاســی در ایــن زمینــه، کار دشــوار خواهــد بــود. امــا دگردیســی حقــوق بین‌الملــل، حمایــت 
ــه  ــده خــارج خواهــد نمــود ک ــه پناهن ــوع اشــخاص از جمل سیاســی را از انحصــار کشــور متب
ایــن خــود تحــول بزرگــی در عرصــه‌ی حمایــت از حقــوق بشــری انســان‌ها اســت و بســتر را 
بــرای حمایــت سیاســی بــه صــورت جهانــی و خــارج از رابطــه‌ی شــهروندی فراهــم می‌ســازد.
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Abstract
The present paper addresses the legal status of refugee deportation and, in the 

same vein, first evaluates related concepts and then examines the right to asylum 
and the prohibition of refugees from the perspective of international law, in the light 
of the norms of international law Considered to a great extent. In the next step, he 
has paid attention to the material conditions and forms of deportation, which play 
a fundamental role in protecting the principle of non-refoulement and the right to 
asylum.
Moreover, he addresses the issue of diplomatic and political guarantees, which has 
led refugees to return and the international law and the legal and extrajudicial in-
stitutions of this phenomenon, especially in Europe, have not come about. Finally, 
the phenomenon of political support for the refugee has been analyzed, which is 
gradually being gradually removed from the monopoly of the country concerned 
and, as a result, has gradually progressed from civil rights and citizenship to human 
rights and the number of supporters Individuals, including refugee supporters, will 
be added.

Key words: eviction of refugees, the right to asylum, the principle of the prohibi-
tion of dismissal, the circumstances of the form of deportation, diplomatic protec-
tion, human rights and international law.

*Professor, Ph.D of Public law, Faculty member of Jurisprudence and law, Khatam-Al-Nabieen University, 

Kabul, Afghanistan.
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Abstract
One of the important principles governing a fair trial is observance of the prin-

ciple of “Impartiality” in the proceedings. The purpose of this principle is to con-
sider the judge as equal and unbiased to the parties to the dispute; that is, the judge 
has no right to leave the road without trial during the course of the proceedings, and 
his willingness to demonstrate the victory of one party by taking actions. . But at the 
same time, parallel to the unbiased principle of the judge, the issue of the need to 
support the right is another important element of the judiciary.
The purpose of this research, which is carried out by the library method, is to com-
pare the views of jurisprudence and law with respect to the principle of “impartial-
ity” of the judge and distinguish it from the necessity of discovery and the support 
of the right to judgment. In both views, there is agreement on the principle of the 
above, and it is anticipated that the rules and enforcement of guarantees are guaran-
teed in order to guarantee its observance during the proceedings.

Key words: judge, impartiality, justice, fair trial, real discovery, jurisprudence and 
Law.

*Ph.D. student of  jurisprudence and jurisprudence Law, Al-Mustafa International University, Qom, 
Iran.
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Abstract
Expanding the use of insurance, especially the payment of insurance in case of 

some unintentional accidents which is in the jurisprudential texts of the institutional 
entity, has led to comparison of some types of «insurance» with the jurisprudential 
«Aqelah», especially considering the similarities and similarities that the jurispru-
dential institution Aqelah has some types of insurance. The most important thing is 
the similarity of these two entities, the same spirit of help and assistance in the event 
of grave disasters and financial support from people who are unwittingly involved. 
Although Aqelah cannot and should not be precisely and definitively treated in ac-
cordance with conventional and common insurance, there are differences between 
the two that prevent the adaptation of insurance to the wisdom, but at the same time, 
it cannot be denied the similarity of efficiency in the past with some insurance today.

Key words: Diyah, Aqelah, Insurance, Guaranty, Jurisprudence.
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Abstract
Proof of extreme crimes is one of the important and complex issues of crim-

inal law, due to the conditions and the quality of its proof, which is credited to the 
sacred Islamic religion. In many cases, proof of limitations is difficult. Among other 
things, the jurisprudents are two in the discussion of trust in evidence and relying 
on them in the issuance of criminal sentences in crimes. For this reason, the Imams› 
jurisprudents believe that they are not allowed to judge based on evidence of crimes, 
that is, they claim to have a positive evidence only for traditional reasons, and they 
attach to them an aspect of relevance and, in order to prove their theory, invoke 
the Quraein reasoning, narrative and rational proofs. In contrast, some of Malik-
i›s and Hānābela›s jurists, such as Ibn Qeym and others, believe in the judgments 
and judgments according to them in judgments, about the crimes committed in the 
courts, and in fact, they argue for the proof of the proof, the aspect of prosecution 
and the lack of monopoly. They also benefit from some narrations and other reasons. 
Meanwhile, the legislator of Afghanistan, while introducing punitive crimes against 
Hanafi jurisprudence, has accepted the role of the Code of Principles on Civil Pro-
cedures and the Principles of Criminal Procedures, and has included the Emirates 
and the evidence as proof of the dispute. . Finally, considering the reasons behind 
the theory of power over authority, the Emirates and other evidence prove to be 
evidence of crime.

Keywords: Quraein and Emarates, Proofs, Hodods, Islamic Law, Afghan Law.

The role of circumstantial and hearsay ev-
idence in proving an offense punishable by 
a Sunni jurisprudence, with a view to the 

Afghanistan Law
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Abstract
There is no doubt about the fact that the judge›s knowledge derives from other 

evidence and has a positive value, but that the knowledge of the judge as one of the 
proofs of the argument in another matter is discussed, its validity and its positive 
value are discussed. There are different views on this. Some believe in the validity 
of the judge›s knowledge of civil and criminal matters, including legal rights and 
legal rights. Some, the judge›s absolute lack of value has been emphasized. The 
third, fourth, and fifth categories detail the jurisprudence and jurisprudence, or the 
details of the science before and after the verdict. Each category has its own reasons. 
The present research, based on its viewpoint, which is the validity and value of the 
judge›s knowledge, has proved the validity of the science of the judge to prove the 
dispute in absolute terms through rational and transcendental evidence. Obviously, 
in order to consolidate the theory at the outset, he must criticize the arguments of the 
opposing views and then explain the arguments of the right perspective. According-
ly, the evidence submitted to prove this claim leads us to conclude that the judge›s 
knowledge in the other proof of the dispute is absolutely positive and the judge can 
make a decision accordingly. Reason, consensus, priority of judgment, verses, and 
ancestral traditions are evidence that confirms the validity of the judge›s knowledge 
and the permissibility of judgment based on the knowledge of the judge. Undoubt-
edly, by proving this viewpoint, the failure of other ideas itself is clear. Especially 
considering that the arguments of the opposing views are criticized and the serious 
challenges they face.

Key words: judge, ruler, judge›s science, ruler›s ruling, jurisprudence and law.
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Abstract
White collar crimes as a crime committed by social and political influencers, 

relying on their legitimate position and status, are one of the main problems of many 
societies today, especially in transitional societies like Afghanistan. The collapse of 
the white collar network has caused poor social trust and weakening public partici-
pation, nation-building processes, reconstruction, and development with stagnation 
and impoverishment. This led the author to analyze the phenomenon of white collar 
and to provide an appropriate and accurate understanding of it from a variety of 
dimensions; concept, historical background, features, examples, features of collar 
criminals, and effects and consequences.
Edwin Sutherland, an American sociologist and criminologist, was the first to use 
the term delinquency of the white collar. According to Sutherland, the notion of 
crime in the name of the «Unclean Body» implies illegal activities that are promi-
nent and relevant to the formal respect and the high class of society. The occupation, 
social status and aristocracy of this group of criminals require that, as a privileged 
class of society, the best and most expensive dresses with white collar, and their 
appearance will make people do not think badly and loose and plunder them. . The 
Afghan society is in a transition situation, and this situation is most appropriate for 
the formation, growth and development of the crime of crime. The break with the 
traditional norms of softness and modern values, appearances and demagogy are the 
most striking symbol of interaction and respect.

Key words: white collar, ice cream, offshore guilty, social status, political influ-
ence.
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Abstract
Criminal conviction is one of the issues that can be debated from various legal, 

criminological, and criminological aspects, and this concept, as the final stage of 
the criminal justice process, implies consequences for the convicted person, his 
family and the community. Punishments and measures of protection and education 
in accordance with the law and the recognition of the judge are known as concrete 
effects of criminal conviction. The effects of criminal convictions can be divided 
into positive and negative effects. In this research, the author attempts to express the 
positive effects of the criminal conviction and its foundations, and the expression 
of the effects and consequences of criminal conviction requires another. Providing 
community security, protecting accepted community norms, reasserting victims of 
crime, reforming the perpetrator, and preventing repetition of crime is one of the 
most striking examples of the criminal conviction that criminalizes and justifies the 
philosophy and basis of criminal conviction. But based on criminological opinions, 
criminal convictions in any format that are reflected; cultural, economic, social, and 
security influences all shareholders; hence, it is necessary that the criminal policy of 
countries towards criminals, from time to time Revised and selected responses that 
could play a constructive role in reforming the offender and his training.

Keywords: Criminal conviction, works, foundations, community reaction, 
correction of offenders, provision of criminal justice, guarantee of performances.
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Abstract
One of the ammunition and issues in modern times is the judgment of women. 

The basis of the issue of women›s judgment is rooted in the issue of judge›s 
judgment. Apparently, before Sheikh Toosi, no one has specified the judge for this 
condition. Sheikh has, in turn, commented on (the license of women›s judgment). 
The observation and the consideration of the historical evidence of jurisprudence 
and jurisprudence are a matter of serious concern for the jurisprudents following 
Sheikh Tusi in the issue under discussion. Some of them are silent, and others 
oppose dare and oppose Sheikh Tusi›s view. Apparently, other than the Hanafis, 
three other schools (Shafa›eei, Hanbali and Malikian) have been relied on for the 
condition of the rule. And the remarkable point is that their ijtihad is mostly based 
on analogy and eloquence and social preferences. The Hanafi jurisprudents are fully 
aware of religion and believe that wherever women›s testimony is accepted, their 
judgment is valid. The traditions, including the narrative of Abi-khadijeh, can be 
criticized, and it seems that the condition of the person, not in the appointed judge, 
is conditional, not in the consolidation judge. The narrations of the Qur›an are 
general and consolidated, and there is no reason to restrict them.

Key words: judge of women, judge of consecration, appointed judge, condition of 
humanity, Islamic schools.

Womens Judgment in Shiite jurisprudence 
and Other Islamic Schools

 (Comparative Study)
Ayatullah Seyyed Mostafa Mohaqqeeq Damad*

*Professor, Ph.D, Faculty member of law and political science, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran.



211

Ye
ar

 3
, I

ss
ue

 6
, S

pr
in

g 
20

18

Abstract
The civil responsibility of the state, although it does not need to be discussed 

in principle, but a lot of it, requires serious discussion. Afghanistan›s law has 
accepted the civilian responsibility of the state, but in this regard, it has no clear 
and defensible viewpoint, and in this regard, it has not defined a certain basis for 
it, nor has it defined a mechanism for dealing with relevant claims. Similarly, Af-
ghanistan›s law does not accept responsibility for legislative action and it cannot 
compensate for its damages, but it can be compensated for harmful administrative 
and judicial actions in general.

The disturbance of the Afghan legal order in relation to civil responsibili-
ty of the state is due to the lack of a theoretical basis, and the same underlying 
poverty and poverty has led the constitution to speak in conjunction with the 
theory of responsibility arising from the fault and, moreover, the protection of 
responsibility without blame. Defend. This is while government departments and 
public officials are causing damage to citizens through unjustified decisions and 
misconduct in various areas of justice and administration. Thus, if civil liability 
of a government is not based on a sound and enforceable basis and a mechanism 
that is not enforceable, the rights of citizens will be ruined and the rule of law will 
be violated with serious misconduct by public authorities.

Key words: civil liability, civil liability of state, damage, compensation, adminis-
trative fault, administrative action, Afghan law.
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