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 نخست سخن
 هی قواعد، اصول، قوانین و مقرراتی است که در رابطه به تنظیم امور مربوط بحقوق خانواده مجموعه

گردد و مشتمل بر سه محور اساسی، نکاح)ازدواج(، طلاق و روابط والدین با روابط خانوادگی تنظیم می
ها در بخش خوابی، آمیزش، خروج از منزل و امثال اینفرزندان است. حقوقی از قبیل مهریه، نفقه، هم

احث مربوط به نخست، مسائلی مانند؛ عیوب همسر، جدایی و طلاق و فسخ نکاح در بخش دوم و مب
ه شود. با توجه بی اقارب  حضانت طفل و فرزندخواندگی در بخش سوم مطرح مینسب، قرابت، نفقه

شود قریب دوازده سال است که نهادهای مدنی، برخی از ادارات ی نهاد خانواده، گفته میاهمیت ویژه
قانون اساسی  40ی ماده ی مدنی، طرح تدوین قانون خانواده را مطرح کرده است. دردولتی و جامعه

دهد و مورد حمایت دولت قرار دارد. دولت خانواده رکن اساسي جامعه را تشکیل مي»کشور آمده است؛ 
منظور تأمین سلامت جسمي و روحي خانواده، بالاخص طفل و مادر، تربیت اطفا ل و براي از بین به

ی مذکور بر مبنای و مسودّه« کند.اذ ميبردن رسوم مغایر با احکام دین مقدس اسلام تدابیر لازم اتخ
همین ماده تهیه شده است. پرسش اساسی این است که آیا با وجود قانون مدنی افغانستان نیاز به تدوین 

محکمه جمهوری اسلامی افغانستان منفی بوده و به تدوین چنین  قانون خانواده است یا خیر؟ پاسخ ستره
ا تدوین و پروسیجر تدوین این قانون موافق نبوده و نظر مخالف ابراز کند. لذا بقانونی احساس نیاز نمی

 اند. کرده

اما وزارت عدلیه با همکاری نهادها و علمای دینی اعم از شورای علمای سرتاسری و شورای علمای 
أمین ترسد اهمیت و تأثیر ژرف و عمیق خانواده در اند. به نظر میی افغانستان به این مهم اقدام کردهشیعه

سو، تأمین سلامت جسمی و روانی اعضای خانواده از سوی دیگر و تلازم میان سلامت جامعه از یک
صورت خاص با تنظیم امور مربوط به خانواده از قبیل ازدواج، طلاق، سلامت جامعه در کل و خانواده به

یل بازنگری صورت گیرد. دل طلبد تا راجع به قانون خانواده تجدید نظر وها مینفقه، حضانت و امثال این
کند، این است که قانون اساسی نیز که خانواده را عنوان یک ضرورت مطرح میدیگری که این امر را به

رکن اساسی جامعه تلقی کرده، قانونگذاران کشور را ملزم نموده تا برای جلوگیری از رسوم مغایر با احکام 
تر از همه این که در نظام حقوقی اسلام خانواده یکی از دین مقدس اسلام تدابیر لازم اتخاذ کنند. مهم

ها شود که با سایر ساختارنهادهای زیربنایی بنیاد هستی بوده و از ساختارهای اصلی جامعه محسوب می
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دارد. به عبارت دیگر، خانواده ی خداوند در زمین گام بر میعنوان خلیفهدر راستای تحقق اهداف انسان به
دیگر مرتبط ساخته و ها را به یکو استوار جامعه است که فرد را به اجتماع و نسل بنای محکمسنگ
زند. در نظام حقوقی اسلام هیچ سازمان و بنایی نزد خداوند دیگر پیوند میهای اجتماعی را به همگروه

یچ بهره ه تر نیست. به همین دلیل، برای مسلمان پس از پذیرش اسلامی تشکیل خانواده محبوببه اندازه
حال شود، زمانی و سودی بالاتر از همسر مسلمان نیست، همسری که هرگاه به سویش نظر کند، خوش

اش را نگهداری کند. در منابع حقوق که به او فرمان دهد، اطاعت نماید و در غیاب شوهر اموال و دارایی
کید شده است که ازدواج زمینه ساز انحطاط و ت زمینهساز رشد، ترقی و کمال، و عزوباسلامی تأ

ازدواج را سنت خویش  و سلّم( )صلی الله علیه و آلهماندگی است. به همین جهت حضرت پیامبر اسلام پس
ی زندگی خود خارج دانسته دهد، از شیوهمعرفی کرده و شخصی را که نسبت به ازدواج تمایل نشان  می

دستی ه تشکیل خانواده اقدام نموده و از فقر و تنگصراحت دستور داده تا باست. اسلام برای افراد مجرد به
 نیاز شان خواهد کرد. هراس و ترسی نداشته باشند؛ زیرا خداوند بی

سالی اصطلاحات قانون مدنی و پدید آمدن شرایط جدید و بر این اساس و به دلیل فرسودگی و کهن
ان یک ضرورت پیشنهاد نموده و با توجه عنوهای حقوقی نوظهور، تجدید نظر در قانون خانواده را بهپدیده

ی ملت مسلمان کشور پیروان مذهب فقه امامیه است، بر ملاحظات شورای علمای شیعه %01به اینکه 
کید می در »ی ی سوم قانون اساساندرکاران تدوین قانون، بر مبنای مادهشود. امیدواریم دستافغانستان تأ

از اسلامی بودن « معتقدات و احکام دین مقدس اسلام باشدتواند مخالف افغانستان هیچ قانون نمي
ل قانون احوا»ی قانونی بودن ی تشیع کشور وجههمنظور رعایت حقوق جامعهقوانین غفلت ننموده و به

ی قانون خانواده مسودّه 002ی حفظ شود. باید یادآوری کرد که این مهم در ماده« شخصی اهل تشیع
ی ( هرگاه احکام این قانون در مغایرت با احکام قانون احوال شخصیه0»)؛ مورد توجه قرار گرفته است

ماعی و مقتضای عدالت اجت« باشداهل تشیع قرار نداشته باشد، بالای اهل تشیع نیز قابل تطبیق می
 چیزی جز توجه به حقوق شهروندان نبوده و در این صورت است که نظم در جامعه ایجاد خواهد شد. 

کنندگان قانون خانواده به رسد، توجه تدویناظهار آن لازم و ضروری به نظر می سخن دیگری که
قانون حمایت خانواده است که متأسفانه درکشور احساس خلأ وجود دارد. پیشنهاد ما در این خصوص 

 این است که در قانون حمایت خانواده برای موارد ضروری ذیل تدابیر لازم اتخاذ شود؛ 

 منظور رسیدگی به دعاوی خانوادگی؛ نواده بهی خاایجاد محکمه (0
های خانواده و جلوگیری از منظور تحکیم پایهی خانوادگی، بهمراکز مشاوره (0

 اختلافات خانوادگی؛ 



 منظور ثبت رسمی ازدواج؛ دفاتر رسمی ازدواج، به (3
 دفاتر رسمی ثبت طلاق و سایر موارد انحلال نکاح و اعلام بطلان نکاح؛  (0
 اری اطفال و نفقه؛ حضانت و نگهد (4
 تقاعد زوج؛ برخورداری از حقوق (6

ی پنجاه و چهارم قانون با اتخاذ تدابیر لازم در محورهای پیشنهادی، بدون شک بند اول ماده
 اساسی مبنی بر حمایت دولت از خانواده تحقق پیدا خواهد کرد. 

 

 سردبیر
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 و استمتاع؛ تعارض دو حق اشتغال
 *عبدالعلی محمدی

 

 ، کابل، افغانستان.  )ص(النبیینی فقه و حقوق، دانشگاه خاتمنشیار)پوهندوی(، عضو هیأت علمی دانشکدهدا* 

 هچکید
در نگرش سنتي، استمتاع حق مرد است و زن مؤظف به اطاعت از شوهر و تمکین در برابر او است. 

حق استمتاع مرد در شود که ممکن است با ی بشری زن شمرده میدر مقابل، اشتغال از حقوق اولیه
تعارض باشد. نوشتار حاضر نظر به انگیزه و دلیل اشتغال، این مسأله را با توجه به دو عامل: نیازهاي مالي 

خاطر تامین نیازهاي مالي هاي فقهي، زن به دهد. بنابر دیدگاههاي فقهي مورد بحث قرار ميو محدودیت
ان را تواند اشتغال زني ندارد و در نتیجه، این عامل نميگونه مسؤولیتو رفع حوایج اقتصادي خانواده هیچ

ی خدمات عمومي که در زندگي منظور رفع نیازهاي همگاني و ارائهتوجیه نماید؛ اما اشتغال زنان به
هاي فقهي همانند اطاعت از شوهر و ممنوعیت خروج از باشند، با محدودیتاجتماعي قابل توجه مي

 تیجه، باید این دو مسأله بر اساس ادله و نظریات فقهي از نو بررسي شوند.یابد. در نمسکن پیوند مي

گردد که هردو مسأله با دو رویکرد مورد توجه قرار ی نظریات فقهي در این رابطه روشن ميبا مطالعه
ی دیگر بر اطاعت مقید ی اطاعت، یک دسته بر اطاعت مطلق زن از شوهر و دستهگرفته است: در مسأله

ی ممنوعیت خروج خصوص عامل استمتاع، تاکید دارند. به همین منوال در مسألهور خانوادگي بهبه ام
از خانه، برخي بر منع مطلق نظر دارند؛ اما براي آن موارد استثنا قایلند؛ اما برخي دیگر، آن را از آغاز مقید 

منظور رفع نیازهاي همگاني در دانند. در نتیجه، اشتغال زنان بهبه عدم منافات با حق استمتاع شوهر مي
ی دوم قابل توجیه شرعي خواهد بود؛ اما در هاي دستهصورت نیازسنجي دقیق و منطقي، مطابق دیدگاه

 عین حال، تعارض میان دو حق استمتاع و اشتغال همچنان به حال خود باقی است.

 حق، زن، خانواده، اشتغال، اطاعت، نشوز، استمتاع، فقه. واژگان کلیدي:
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 مقدمه
اشتغال زنان از مسائلي است که در زمان حاضر از جهات گوناگون داراي اهمیت بوده درخور  الف(

ط سابقه نیست؛ اما با پیشرفت جوامع و گستردگي روابباشد. اگرچه این مسأله از نظر تاریخي بيتوجه مي
ائل دیگر در تقیم با برخي مسطور مستقیم یا غیر مستر از گذشته مورد توجه قرار گرفته بهاجتماعي، بیش

مار ی دانش و فن به شتوان آن را یکي از پیامدهاي گسترش آموزش و توسعهکه ميباشد؛ چنانارتباط مي
هاي شغلي هاي مختلف گسترش یابد، به همان میزان نیاز به فرصتچه آموزش در عرصهآورد؛ هر آن
هاي گوناگون آشنایي یابند، به همان پیمانه مهارتای که افراد با فنون و گردد و هر اندازهاحساس مي

هاي کند از اندوختهرود. از سوي دیگر نیاز جامعه به دانش و فن ایجاب ميتقاضاي اشتغال نیز بالا مي
ی منطقي براي توجیه اشتغال تواند پشتوانهعلمي افراد اعم از زن و مرد، استفاده شود و همین نکته مي

 زنان به شمار آید.

دارد: در اصل، اشتغال زنان از منظر فقهي اشکالي ندارد؛ قرآن کریم به صراحت اعلام مي (ب
که مراد از کسب (. با قطع نظر از این30للرّجال نصیبٌ ممّا اکتسبوا و للنّساء نصیبٌ ممّا اکتسبن...)نساء/

کند که زنان و بیان مي ی شریفه به روشني، آیه1و اکتساب چیست و مفسران در این رابطه چه نظري دارند
گردند. این سخن بدین معنا است که کار و مند ميمردان، هر کدام از محصول زحمات خویش بهره

گونه که براي مردان مورد قبول است، براي زنان نیز پذیرفته است و زن و کسب یا همان اشتغال به همان
ر کتب روایي، احادیث فراواني راجع به کار گونه تفاوتي با هم ندارند. همچنین دمرد از این جهت، هیچ

 هايهاي مختلف و وضعیتتوان گفت کار زنان با توجه به موقعیت. پس مي2و اشتغال زنان وجود دارد
ین چون نفقه، خانواده و روابط زوجمتفاوت، نیازمند بحث و تحقیق است؛ زیرا اشتغال زنان با مسائلي هم

نماید با درنظرداشت این عناصر و عوامل مورد بحث و که ایجاب مي ارتباط عمیق و پیوند نزدیکي دارد
 بررسي قرار گیرد.

آورد ی مهم این است که باید دید، زن به چه کاري مشغول است و به چه منظوري به اشتغال روي مينکته ج(
 صور است: و در واقع، هدف زن از اشتغال چیست؟ راجع به اشتغال زن در بیرون از خانه چند احتمال مت

 د؛شومنظور رفع نیازهاي مالي یا اداي تکلیف به کار مشغول ميمنظور کسب درامد و بهزن به .0

                                                 
 .434-430، ص 0/ ترجمه المیزان، ج40، ص 3/ مجمع البیان، ج024، ص 3. ر.ک: التبیان، ج1 
 .121-111، ص1/ کافي، ج46و 11، 11، 11، 11هاي ( ابواب ما یکتسب به، باب12ر.ک: وسائل الشیعة،)ج. 2 
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منظور رفع نیازهاي اجتماعي همانند ی خدمات عمومي، حل مشکلات مردم و بهزن براي ارائه .0
 پردازد؛ آموزش یا بهداشت به کار مي

 گردد؛ ار ميهاي سیاسي وارد کزن به خاطر مشارکت در فعالیت .3

 آورد.  منظور سرگرمي به کار روي ميزن به خاطر رهایي از بطالت و  به .0

بنابراین، اشتغال زنان از دو بعد مهم، قابل بررسي خواهد بود: از یک سو، ضرورت و نیازي که ممکن 
هاي خاصي که از بابت زوجیت و همسري است موجب اشتغال زنان گردد و از سوي دیگر، محدودیت

 نهد. به این ترتیب، سؤال این است که با درنظرداشتگردد و بر کار و اشتغال شان اثر ميآنان تحمیل مي بر
وضعیت و موقعیت زنان، موقف و دیدگاه شریعت نسبت به کار و اشتغال زنان در بیرون از خانه چیست؟ 

ال ارد و از همین رو، اشتغگردد که مطابق شریعت، مرد حق استمتاع بر زن داین سوال، زمانی برجسته می
شود که ی زن شمرده میکه اشتغال نیز از حقوق اولیهممکن است مانعی برای آن تلقی شود. همچنان

 ممکن است حق استمتاع، مانعی برای استیفای آن به شمار رود.

بررسي  وهاي فقهي، مورد مطالعه نوشتار حاضر بر آن است تا این مسأله را تنها بر اساس فقه و دیدگاه
قرار دهد و در صورت امکان، پاسخ مناسب و صحیح آن را به دست آورد. بدین منظور، مطالب مربوط 

ی آن با نیازها و شود: در قسمت اول، اشتغال و رابطهقسمت تنظیم و ارائه مي دوبه این مسأله طي 
توجه به  شود و در قسمت دوم، اشتغال زن باهاي مالي و اقتصادي زن بررسي ميمسؤولیت

 گیرد.هاي فقهي ناشي از رابطه زوجیت مورد بحث و ارزیابي قرار ميمحدودیت

 الف. زن و نیازهای مالی
ل افراد تواند اشتغای سوم این نوشتار بیان شد، یکي از عواملي که مينظر به احتمالاتي که در مقدمه

از طرف دیگر، وضعیت اجتماعي اقتضا  را توجیه نماید، نیازهاي مالي یا ادای تکلیف در این زمینه است.
طور طبیعي تفاوت در نقش و موقعیت، موجب تفاوت دارد تا هر کسي نقش خاصي را برعهده گیرد. به

که زن و شوهر هرکدام با نقشي جداگانه از موقعیت متمایزي برخوردار در تکلیف خواهد بود؛ چنان
 ی آنان خواهد بود. وت در وظیفهباشند که همین تفاوت در نقش و موقعیت باعث تفامي

هاي مختلفي داشته باشد؛ اما سه هاي گوناگون و موقعیتاگرچه زن در جامعه ممکن است نقش
اشند: بکند که چه بسا مترتب بر همدیگر ميموقعیت و نقش خانوادگی زن بیش از همه جلب توجه مي
در این بخش به بیان احکام فقهي مربوط به  زن به عنوان فرزند، زن به عنوان همسر و زن به عنوان مادر.
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پردازیم که ممکن ها، با در نظرداشت نیازها و تکالیف مالي زن در خانواده ميهریک از این موقعیت
 ی اشتغال به شمار رود.کنندهاست یکي از دلایل توجیه

 . زن در موقعیت فرزندی  1
طور خاص، دختران در وضعیتي قرار دارند به فرض بحث در این فراز از نوشتار آن است که فرزندان و

ها باید از سوي کسان دیگر تأمین شود. شریعت مقدس اسلام نیز بنا هاي زندگي آنکه مخارج و هزینه
اجب خصوص پدران وهاي زندگي و پرداخت نفقه فرزندان را بر بزرگترها و بهبه ملاحظاتي، تأمین هزینه

 شود.ها اشاره ميهاي فقهي و دلایل آني دیدگاهگردانیده است که در ادامه به برخ

 ها . دیدگاه1-1
ی پدر است. اگر پدر نداشته باشد و یا معسر باشد، ی فرزند بر عهدهنفقه»... . شیخ طوسي: 0-0-0

اما اگر پدر یا جد پدري نداشته … طور نسبت به سایر اجدادی او به دوش جد پدري او است و همیننفقه
ورت ی فرزند را بپردازد و در صها معسر باشند، این مسأولیت به دوش مادر است که باید نفقهنباشد و یا آ

فقدان یا اعسار مادر، این وظیفه با حفظ مراتب به همان کیفیت که در مورد جد گفته شد، به دوش جده 
 .«1است

. در صورت فقدان ی فرزند اعم از پسر و دختر، بر پدر واجب است..نفقه»ی حلي: . علامه0-0-0
ی فرزند را بدهند و در صورت یا اعسار پدر، به ترتیب، بر جد و یا اجداد پدري واجب است که نفقه

که مادر هم نباشد و یا معسر باشد، گیرد. بر فرض اینها این وظیفه به مادر تعلق ميفقدان یا اعسار آن
 .«2اشتترتیب، این وظیفه را خواهند دوالدین و اجداد مادري، به

ی پدر است؛ هرچند مادري ی فرزند؛ چه پسر یا غیر آن، بر عهدهنفقه». صاحب جواهر: 3-0-0
توانمند هم داشته باشد... بلي، در صورت فقدان پدر، این مسؤولیت بر دوش جد پدري است نه مادر... 

قت پدرند و یا در و در فرض فقدان یا اعسار وي، پدر او و بالاتر از آن؛ چون اجداد پدري یا در حقی
 در مورد یتیمي است )ع(خصوص نفقه و این ترتب به اعتبار آیه اولوا الارحام و به خاطر سخن امام علی

. در صورت 3اش شوندبرند، متکفل نفقهترین مردم به او, به ترتیبي که از او ارث ميکه فرمود: نزدیک
 رسد؛ زیرا در اینا اعسار وي، نوبت به مادر ميفقدان یا اعسار تمام پدران و نبود فرزند، حتا دختر و ی

                                                 
 .30، ص6مامیة، ج. المبسوط في فقه الا1 
 .004و003، ص3. قواعد الاحکام، ج2 
 .6، ح11وسائل الشیعة، ابواب نفقات، باب . 3 
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ی ی اشتراک در حکم اقتضا دارد. وي در نفقهترین مردم به فرزند است و هم قاعدهحالت، او هم نزدیک
 .«1فرزند، سهیم شود

ی فرزند بر مادر و خویشاوندان مادري، کند که راجع به وجوب نفقهاگرچه صاحب حدائق ادعا مي
اما خود ایشان براي این مسأله به  2باشد؛هاي شیخ طوسي ميارد و این حکم از استنباطدلیلي وجود ند

ها ترتب میان والدین را نسبت به فرزند و رسیدگي به امور او توان از آنکند که ميروایاتي استناد مي
مادران، فرزندان »گوید: اي که ميی شریفهدر مورد آیه )ع(که امام صادقی ایناستفاده نمود؛ از جمله

که در دوران شیرخوارگي است، پدر و مادر  کودک تا زماني»فرمود: « 3دهندشان را دو سال تمام شیر مي
نسبت به او یکسانند؛ اما زماني که از شیر گرفته شد، پدر نسبت به مادر به او سزاوارتر است و پس از 

 .« 6ر استمرگ پدر، مادر از خویشاوندان نسبي پدر براي او سزاوارت

نفقه با تمام انواع آن در قسمت پسر صغیر تا وقت توان »دارد: قانون مدني هم در این رابطه مقرر مي
ی فقیره تا ی پسر کبیر فقیر و دختر کبیرهکسب و کار و در قسمت دختر صغیره تا وقت ازدواج و نیز نفقه

ه پدر معسر بوده توان کار هم نداشته باشد. به همین ترتیب، در صورتی کوقت ازدواج، به دوش پدر می
ی فرزند به دوش ولی بعد از پدر و در صورتی که پدر نداشته باشد، نفقه حسب احوال، به باشد، نفقه

 .«1دوش اصول و حواشی خواهد بود

 . دلایل2-1
 ی فرزند بر پدر، برخي آیات قرآنترین دلیل وجوب نفقهشود که عمدهاستفاده مي 4از بیانات فقها

 شود:ها پرداخته میکریم است که در این مسأله مورد استناد قرار گرفته و در ادامه به آن

 ...ی فرزند بر پدر اگر نفقه 1ولاتقتلوا أولادکم خشیة إملاقٍ... و فرزندان تان را از ترس فقر نکشید
 کرد.واجب نبود، از ترس فقر به کشتن وي اقدام نمي

                                                 
/ 00و01( کتاب النفقات، مسأله4/ کتاب الخلاف )ج090، ص2نیز رک: مسالک الافهام، ج /311-311، ص31جواهرالکلام، ج. 1 

/ نهایة 610، ص4/ کشف اللثام، ج044، ص4لمعه، ج/ شرح 004، ص3/ قواعد، ج646، ص0/ سرائر، ج440، ص0شرایع، ج
 .300، ص0/ تحریرالوسیلة، ج022، ص0المرام، ج

 .036و  034، ص04. الحدائق الناضرة، ج2 
 .033. بقره، 3 
 .0، ح024( ابواب طلاق، باب 3/ استبصار)ج0( کتاب العقیقة، باب من احقّ بالولد اذا کان صغیراً، ح6. الکافي )ج6 
 .062-064( ماده 0324/ نیز ر.ک. قانون احوال شخصیه اهل تشیع)060-046( مواد 0344دني). قانون م1 
 .610، ص4/ کشف اللثام، ج023، ص2/ مسالک، ج31، ص6/ مبسوط، ج030، ص04. حدائق، ج4 
 .30. اسرا، 1 
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 1ولودٌ له بولده... نه مادر حق ضرر زدن به کودک را دارد و نه پدر...لاتضارّ والدةٌ بولدها و لا م 
 خودداري از انفاق، بزرگترین ضرري است که ممکن است بر فرزند وارد آید.

 ها را دهند، پاداش آنفإن أرضعن لکم فآتوهنّ أجورهنّ... و اگر براي شما فرزند را شیر مي
 هاي فرزند است.ی وجوب تمام هزینهه. وجوب اجرت رضاع بر پدر، نشان2بپردازید

ی فرزند، شود و در وجوب نفقهبه علاوه، حدیث هند نیز یکي از مستندات این مسأله محسوب می
ی گیري وي در پرداخت هزینهمورد توجه واقع شده است. مطابق این حدیث، هند زن ابوسفیان از سخت

 یدر جواب گفت: از مال شوهرت به اندازه شکایت کرد و آن حضرت )ص(زندگي، به خدمت رسول اکرم
ی گیري کند و نفقه.  بر این اساس، اگر شوهر سخت3متعارف که براي تو و فرزندت کفایت نماید، بردار

تواند بدون اجازه و رضایت شوهر، از مال او به قدر کفایت خود و فرزند لازمِ زن و فرزند را ندهد، زن مي
پدر و  یتوان گفت که تأمین نیازهاي مالي فرزند اعم از پسر و دختر بر عهدهخود بر دارد. در نتیجه، مي
 مادر و سایر بستگان است.

 . زن در مقام مادری2
فرض مسأله در مورد مادر و فرزند است که در یک حالت، مادر مسؤول تأمین هزینه و متکفل 

 عهده دارد. ی فرزند است و در حالت دوم، فرزند این وظیفه را برپرداخت نفقه

 ی مادر. فرزند و  نفقه1-2
ی ی فرزند بر والدین واجب است، پرداخت نفقهگونه که پرداخت نفقهبر اساس نظریات فقهي، همان

والدین هم بر فرزند واجب است. صاحب جواهر بر این مسأله ادعاي اجماع عموم مسلمین را نموده 
ی مسلمین؛ چه رسد به مومنین، و به مقتضاي ماع همهی والدین و فرزندان به حکم اجنفقه»نویسد: مي

شهید ثاني نیز در مسالک با نفي اختلاف فقها در این مسأله .« 6روایات مستفیض یا متواتر واجب است
کید مي ی مادر و مادران مادري، اما شیخ طوسي پس از حکم بر وجوب نفقه 1نماید؛بر وجوب آن تأ

. قانون مدني هم به 4دانندی مادر را بر فرزند واجب نميها نفقهبعضيگوید بدون نام بردن از کسي، مي
ی والدین، اجداد و جداتی که فقیر باشند، خواه توان کسب و کار نفقه»دارد: پیروي از نظر فقها مقرر مي

                                                 
 .033. بقره، 1 
 .6. طلاق، 2 
 .093، ص6. صحیح بخاري، ج3 
 .366، ص30. جواهر الکلام، ج6 
 .023، ص2. مسالک الإفهام، ج1 
 .36-33، ص4مبسوط، ج. 4 
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ا یرا داشته باشند یا نه، به دوش فرزندی است که موسر باشد؛ خواه فرزند پسر باشد یا دختر، صغیر باشد 
 .«1کبیر

به این  2که برخي از فقهای مادر بر فرزند، برگرفته از کتاب و سنت است؛ چناندلایل وجوب نفقه
. همچنین از این 3فرماید: در دنیا با والدین تان به نیکي رفتار نماییداند که ميی شریفه استناد کردهآیه
در روردگارت فرمان داده جز او را نپرستید و به پی شریفه نیز لزوم انفاق والدین قابل استفاده است: و پآیه

ي به ترین اهانتها، نزد تو به سن پیري رسید، کمو مادر خود نیکي کنید. هرگاه یکي از آن دو یا هردوي آن
هاي تواضع خود را از ها بگو و بالها فریاد مزن؛ و گفتار لطیف و بزرگوارانه به آنها روا مدار و بر آنآن

 .6محبت در برابر آنان فرود آر... روي لطف و

ویژه در سن پیري و درماندگي یکي از مصادیق بارز ی پدر و مادر؛ بهروشن است که پرداخت نفقه
کید کلام وحي مي باشد. برخي روایات هم مصاحبت به معروف و احسان به والدین است که مورد تأ

ن ی چه کساني بر مپرسیدم: نفقه )ع(مام صادقگوید از اناظر بر وجوب انفاق بر والدین است. حریز مي
ی لازم به ذکر این است که . نکته1لازم است و به پرداخت آن مجبورم؟ فرمود: والدین، فرزند و همسر

ها از حیث جنسیت، ممکن است گفته شود که فرزندان پسر بر در صورت تعدد فرزندان و تفاوت آن
ت. تر از دختران اسالارث پسران بیشالدین را بپردازند؛ زیرا سهمی وها باید نفقهاند و آندختران مقدم

ی فرزند بر پدر واجب است نه مادر. بنابراین، قوّام بودن مردان همچنین، در صورت اجتماع والدین، نفقه
تر مردان در کار و کسب، مؤید این مطلب است که در صورت وجود پسر و نسبت به زنان و توانایي بیش

؛ اما روشن است که در صورت تنهایي دختر یا 4ی والدین بر پسر واجب است نه بر دخترقهدختر، نف
ی والدین واجب است و فقدان و اعسار پسر، این تکلیف متوجه او خواهد بود؛ زیرا در هر حال، نفقه

ر دختر . ممکن است تقدم پسر ب1یقین، فرزندان اعم از پسر و دختر، این مسؤولیت را بر عهده دارندبه

                                                 
 .0ی ، فقره064ی ی اهل تشیع، ماده/ نیز ر.ک. قانون احوال شخصیه060ی . قانون مدني، ماده1 
 . مبسوط، همان.2 
 .04. لقمان/3 
هما أُفٍّ و لاتنهرهما و قُل . و قضي ربّک أن لاتعبدوا إلا إیاه و بالوالدینِ إحساناً إمّا یبلُغَنَّ عندک الکبرَ أح6  دهما أو کلاهما فلاتقل لَّ

لِّ من الرّحمة... اسرا/  .03لهما قولًا کریماً. واخفض لهما جناح الذُّ
 .4و 3، 0، ح00. وسائل الشیعة، ابواب نفقات، باب 1 
 .610، ص4. ر.ک: کشف اللثام، ج4 
 .040ص ،4/ شرح لمعه، ج610، ص4/ کشف اللثام، ج000، ص0. قواعد، ج1 
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از  ی پدر یا مادر، پذیرفته نیست وموجه و قابل قبول باشد اما تعطیل حکم شرعي مبني بر وجوب نفقه
 ها را بپردازد. ی آناین جهت، در فرض فقدان یا اعسار پسر، دختر وظیفه دارد نفقه

 ی فرزند. مادر و نفقه2-2
سال یا معسر است که کسي مسؤولیت  در صورتي که مادر تنها است و داراي فرزند یا فرزندان خرد

ی زندگي ها را بر عهده ندارد؛ در این فرض، این مادر است که باید دست به کار شود و هزینهی آننفقه
ی فرزند بر مادر اما و اگرهایي از سوي برخي فرزندان خود را تأمین نماید. هرچند راجع به وجوب نفقه

؛ ولي در کلام بسیاري و شاید بتوان گفت، اکثر ایشان 1قرار گرفتهفقها مطرح شده و این حکم مورد تردید 
ی زن به پرداخت نفقه»گوید: صراحت ميی حلي بهکه علامهبر وجوب آن تصریح گردیده است؛ چنان

 .« 2باشدها موظف ميفرزندان خود؛ اعم از پسر و دختر و حتا نواسه

گر مادر به ا»نویسد: لیف ذاتي و اصلي او دانسته ميی فرزند را بر مادر، تکاللثام وجوب نفقهکاشف
تواند از ی فرزندان را بپردازد، پس از رفع اعسار و توانمندي پدر، از این بابت نميخاطر اعسار پدر، نفقه

ی فرزندان بر خود او در پدر چیزي بخواهد؛ زیرا بر خلاف نظر بعضي از فقهاي عامه، پرداخت نفقه
ی فرزند معلوم گشت که در از آن گذشته، در بحث از نفقه.« 3نیابت از پدر اصل واجب است نه به

ظاهر صورت فقدان یا اعسار پدر و اجداد پدري، وجوب آن بر مادر مورد اتفاق فقهاي امامي است و به
ز ی یادشده پس ابه جز صاحب حدائق، کسي به مخالفت با آن برنخاسته است. ایشان در ذیل مسأله

گوید من در نصوص روایي به چیزي که متضمن این حکم )وجوب نفقة فرزند بر فقها، مي نقل دیدگاه
 داردو در جاي دیگر، در مورد کسي که فقط مادر و فرزند داشته باشد، اظهار مي 6مادر( باشد دست نیافتم

و از  دارندکه فرزند در پرداخت نفقه بر مادر مقدم است؛ زیرا از یکسو، روایات بر تقدم فرزند عنایت 
ی قهترین چیزي که در وجوب نفی فرزند بر مادر اقامه نشده است. بیشسوي دیگر، دلیلي بر وجوب نفقه

توان گفت این است که از نظر اصحاب، در صورت فقدان پدر و اجداد پدري و فرزند، فرزند بر مادر مي
 . 1شودنفقه بر مادر واجب مي

باشد و با توجه به تصریح فقها ت که در جاي خود قابل توجه ميهرحال، با قطع نظر از این مخالفبه
ت، اللثام آمده اسخصوص تعبیري که در کلام مرحوم کاشفی فرزند بر مادر و بهمبني بر وجوب نفقه

                                                 
 .034، ص04. حدائق، ج1 
 .000، ص3. قواعد، ج2 
 .496، ص4. کشف اللثام، ج3 
 .034، ص04. حدائق، ج6 
 .036. همان، ص1 
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ی اشتراک در حکم و دیگري، توان این وجوب را استفاده نمود: یکي قاعدهدر مجموع از دو نکته مي
ی فرزند واجب است و باید دید چه کساني مخاطب ارحام. چون در هر حال، نفقهترتب مستفاد از آیه 

ی اشتراک این است که والدین هردو، مخاطب این حکم باشند؛ منتها ممکن این حکمند. مقتضاي قاعده
ی اولوا الارحام هم مورد توجه قرار که این نکته در آیهاست در مقام عمل قائل به ترتب شویم. همچنان

نیز در مورد یتیمي که به محضر شان آورده شده بود، تصریح شده است که  )ع(فته و در کلام علیگر
ی او هستند. در نتیجه، مادر با توجه به مطالب ترین افراد از جهت استحقاق ارث، متکفل نفقهنزدیک

 ی فرزند است.یادشده، مکلف به پرداخت نفقه

 . زن در جایگاه همسری3
ی زن تمکین کامل در برابر شوهر است و به همین ملاحظه ترین وظیفهی، مهماز منظر فقه سنت

ی شوهر در قبال تمکین زن، پرداخت نفقه و تأمین تمامي نیازهاي مالي و لوازم زندگي ترین وظیفهمهم
که در قوانین نیز او در حد متعارف است. به اجماع فقهاي امامي و بلکه تمام فقهاي مسلمان، همچنان

ی زن در عقد صحیح، بر مرد لازم و واجب است و شدت و قوت آن به ، نفقه1رد توجه واقع شده استمو
باشد؛ هرچند زن از نظر مالي از توانمندترین تر حالتي همانند نشوز قابل سقوط میحدي است که در کم

عنوان به زن را بپردازد، یافراد جامعه باشد و حتا در صورتي که مرد بنا به دلایلي نتواند براي مدتي نفقه
. بالاتر 2ی آن برایدماند که باید در اولین فرصت از عهدهی مرد باقي ميبدهي و طلب ممتاز بر عهده

تواند براي امرار معاش خود، بدون اطلاع و که در صورت خودداري و استنکاف مرد از انفاق، زن مياین
ه حاکم رجوع نموده قضیه را نزد دادگاه صالح مطرح نماید. تواند باذن شوهر از اموال وي بردارد و حتا مي

شود و چه بسا ممکن است در این حالت، مرد مستنکف از نفقه میان دو امر انفاق و طلاق زن مخیر مي
یک از این دو امر راضي به مجازات )حبس و تأدیب( نیز محکوم گردد. از آن گذشته اگر مرد، به هیچ

ی ؛ زیرا نفقه3تواند به طلاق قضایي اقدام نمایدشوهر غیر ممکن باشد، حاکم مي نشود و انفاق زن از مال
اید ی خود، برود؛ یعني مرد به همان صورت که براي تأمین نفقهی نفس به حساب ميزن، در حکم نفقه

 .6ی همسر خود نیز به کار و کسب بپردازددنبال کار و کسب برود، واجب است براي تأمین نفقه

                                                 
 .060-060ی اهل تشیع، مواد / قانون احوال شخصیه031-004. ر.ک. قانون مدني، مواد 1 
 .069، ص4/ شرح لمعه، ج032ص ،2/ مسالک، ج2، ص6/ مبسوط، ج013، ص3/ قواعد، ج640، ص0. سرائر، ج2 
، 3/ قواعد، ج116، ص2/ شرایع، ج32/ کتاب الخلاف، کتاب النفقات، مسأله 31، ص4/ مبسوط، ج411، ص1کشف اللثام، ج. 3 

 .323و 316، ص 2/ تحریر الوسیلة، ج211، ص2/ منهاج الصالحین)خویي( ج611، ص1/ شرح لمعه، ج111ص
 .340، ص30/ جواهر، ج494، ص4/ کشف اللثام، ج006، ص3/ دروس، ج000، ص3. قواعد، ج6 
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 ی همسری وجوب نفقهادله. 1-3
که وجو است؛ چنانی زن بر شوهر، در کتاب و سنت قابل جستترین دلایل وجوب نفقهعمده

و بنابرآن, پرداخت نفقه و  1دهدخداوند متعال در قرآن مجید مردان را به رفتار نیکو با زنان دستور مي
ن مصداق معاشرت نیک است. به علاوه تریهاي زندگي زن و رفع نیازهاي مالي او مناسبتأمین هزینه

ر از ی همسی همسر تصریح شده است که وجوب نفقهدر برخي آیات دیگر قرآن، به لزوم پرداخت نفقه
 شود:و در ادامه به این آیات پرداخته می 2ها به روشنی قابل فهم استآن

لد راي او متوو علي المولود له رزقهنّ و کسوتهنّ بالمعروف... و بر آن کس که فرزند ب -
ی . هرچند در این آیه3شده ]= پدر[ لازم است خوراک و پوشاک مادر را به طور شایسته بپردازد

 ی اساسی این است که اگرکریمه بر انفاق همسر در ایام شیردهی تصریح شده است؛ اما نکته
ام شیردهي ی زن در ایام شیردهي واجب باشد، در سایر ایام نیز واجب خواهد بود. چون اینفقه

 خصوصیتي ندارد تا این حکم، مختص به آن باشد. 

ساء بما فضّل اللّه بعضهم علي بعضٍ و بما أنفقوا من أموالهم... مردان، به خاطر  - جال قوّامون علي النِّ الرِّ
هایي که هایي که خداوند براي بعضي افراد نسبت به بعضي دیگر قرار داده و به خاطر انفاقبرتري

ی کریمه، انفاق همسر . مطابق این آیه6هایندکنند، سرپرست و نگهبان آنن به زنان مياز اموال شا
 از لوازم قوامیت مرد بر زن است؛ به نحوی که با انتفای آن، قوامیت نیز منتفی خواهد بود. 

 دانیم براي آنان در مورد همسران شان چه حکمي قرارما مي 1قد علمنا مافرضنا علیهم في أزواجهم... -
 ایم... که یکي از احکام واجب بر مردان نسبت به زنان، پرداخت نفقه است.داده

لینفق ذو سعةٍ من سعته و من قدر علیه رزقه فلینفق ممّا آتاه الله... آنان که امکانات وسیعي دارند، باید  -
ی شریفه ن آیهدر ای 4ها داده است، انفاق نمایند...چه خدا به آندستند، از آناز آن و کساني که تنگ

 با صراحت حکم به انفاق زن بر اساس توان پرداخت شده است.

                                                 
 .09. نساء، 1 

 .92، ص04/ حدائق، ج032، ص2/ مسالک، ج0-0، ص6. مبسوط، ج2 
 .033. بقره، 3 

 .30. نساء، 6
 .41. احزاب/1
 .4. طلاق/4
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چه ممکن است محل بحث باشد، مقدار آن بنابراین، آیات کریمه، اصل انفاق، جاي تردید ندارد؛ آن
ها و نیز توان مالي شوهر است. علاوه برآن، روایات متعددي هم در این زمینه وارد شده است که مفاد آن

ی طلاق ی هفتم سورهدر مورد آیه )ع(که امام صادقی زن از سوي شوهر است. چنانپرداخت نفقهلزوم 
اي که زن را سر پا نگهدارد برایش غذا و پوشاک بدهد، کافي است. در غیر آن، اگر به اندازه»فرماید: مي

ی ضرورت به اندازه اگر کسي همسري دارد که»فرماید: مي )ع(امام باقر.« 1باید از همدیگر جدا شوند
 .«2ها جدایي بیندازدکند، بر امام لازم است که میان آنبرایش لباس و غذا تهیه نمي

نیز که پیش از این یاد آوري شد، لزوم انفاق به زن از سوي شوهر استفاده  3همچنان از حدیث هند
هد که براي مخارج دبه هند؛ همسر ابوسفیان اجازه مي )ص(شده است. مطابق این حدیث، رسول اکرم

بود، ی وي بر شوهرش واجب نميی متعارف از مال شوهرش بر دارد. اگر نفقهخود و فرزندش به اندازه
ی جالب و مهمي که به تناسب موضوع مورد بحث از این حدیث داد. نکتهچنین اذني نمي )ص(رسول اکرم

خاطر تأمین مخارج زندگي خود و  همسر ابوسفیان را به )ص(شود این است که رسول اکرماستفاده مي
. با ی کفایت برداردگوید از مال شوهرش به اندازهدهد بلکه به او میفرزندش به کار و کسب دستور نمي

ی آن حضرت مبین این واقعیت است که در موارد متعددي از این قبیل، افراد را به کار و کسب که سیرهاین
جاي استمداد و درخواست کمک از دیگران، بروند کار کنند و نمودند که به دستور داده و توصیه مي

ی آن است که کار و اشتغال، براي زن اولویت و مخارج زندگي خود را تأمین نمایند. این تفاوت نشانه
شوهر  یی زن بر عهدهحتا ضرورت ندارد. بنابراین، تأمین تمام نیازهاي مالي و غیر مالي و پرداخت نفقه

که شوهر دچار اعسار و فقر شود که در ین بابت اطمینان خاطر خواهد داشت، مگر ایناست و زن، از ا
گردد، کار و اشتغال براي زن نخستین اولویت یا راه ی وي ساقط نميکه حق نفقهاین فرض نیز ضمن این

 حل اصلي نیست.

 . نفقه و استمتاع2-3
عمیق و دقیق دارد، این است که چرا  شود و نیاز به بررسيسوال مهمي که در این رابطه مطرح مي

ی استمتاع مرد تلقي شده است؟ درست است که در نفقه در نظریات فقهي، ما بازاء و وجه المعاوضه
متون فقهي عوض بودن نفقه براي استمتاع جنسي مرد، مسلم انگاشته شده است؛ درست است که بر 

نیست و به همین جهت، نفقه اهرم فشاري  اساس دیدگاه مشهور فقها زن به مجرد نشوز، مستحق نفقه

                                                 
 .00و  6، 0، ح0( کتاب النکاح، ابواب النفقات، باب 04. وسائل الشیعة )ج1 
 .0. همان، ح2 
( 6/30حدیث در منابع روایي اهل سنت نقل شده است؛ اما گروهی از فقهاي امامي هم از جمله شیخ طوسي در مبسوط ). این 3 

 اند.( با استناد به آن، احکام متعدد و گوناگوني را از آن استنباط نموده30/313( و صاحب جواهر)2/032شهید ثاني در مسالک )
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شود. اما در این رابطه، نکاتی قابل دقت و درنگ است که نظر به در قبال نشوز احتمالي زن شمرده می
 تر از پیش برجسته و پرسش برانگیزموضوع این نوشتار، تعارض دو حق استمتاع و اشتغال را بیش

 نماید:می

تمرد احتمالي زن در برابر شوهر، در نظر گرفته شده است که  سه واکنش نسبت به 1ی نشوزدر آیه .0
 جا که قرآن کریم در مقام بیانخوابگي و تنبیه بدني. از آنعبارتند از: وعظ و نصیحت، ترک هم

هاي منطقي و موجه شرعي در برابر نشوز زن همین سه مورد توان فهمید که تنها واکنشاست، مي
 ا خودداری از انفاق در برابر نشوز نشده است؛اي به ترک یاست و هیچ اشاره

احزاب که  41نساء و 30بقره،  033ی طلاق، سوره 4و  6آیات قرآني ناظر بر نفقه؛ همانند آیه  .0
ها اشاره شد، تنها بر ضرورت پرداخت نفقه و الزام مرد به آن عنایت دارند و جالب از قبل به آن

از لوازم قوامیت مرد بر زن و نه بهای استمتاع از زن، ی نساء، انفاق سوره 30ی که در آیهاین
هایي از آن در این نوشتار ذکر شد، همین محسوب شده است. همچنین برخي روایات، که نمونه

رویکرد را دارند و در نتیجه، عوض بودن نفقه در برابر تمکین یا اطاعت شوهر، از این آیات و 
 شود؛ روایات فهمیده نمي

نند کزمان، حق نفقه و حق اطاعت یا تمکین را متلازم معرفی مییگر با بیان همبرخي روایات د .3
نه متقابل؛ این در کنار آن، نه این در برابر آن. در این صورت از تلازم حق)نفقه( و 

ر که ددست آورد؛ چنانتوان سقوط حق را در برابر عدم انجام تکلیف بهتکلیف)اطاعت( نمي
ر برابر همدیگر حقوق و تکالیفي دارند. حال اگر کسي به تکلیف خود زندگي اجتماعي، افراد د

توان گفت دیگران هم مجازند که به نقض حقوق مبني بر رعایت حق دیگران عمل نکند، آیا مي
 خورد؟وي مبادرت نمایند؟ اگر این سخن را بپذیریم، آیا نظم عمومي برهم نمی

این است که نفقه عوض چیزي نیست؛ زیرا در لحاظ عرف یا متعارف بودن نفقه نیز دلیل بر  .0
معاوضه، تناسب عوض و معوض شرط است. درحالي که در بحث جاري این تناسب، مطرح و 

 در اصل  قابل ارزیابي نیست؛ 

ن است کند؛ بلکه ممککشي جنسي را افاده ميبنابراین، نفقه نه عوض استمتاع مرد که نوعي بهره .4
ه گونه کرسای زن در امر تربیت کودکان و فرزندان باشد. همانفقدرداني در قبال زحمات طاقت

کیل منظور تشاي از روي صدق و صفا در قبال پاسخ مثبت زن به خواستگاري مرد بهمهریه، هدیه

                                                 
 .30. نساء، 1 
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است و این موقعیت « مادري». زن داراي نقش انحصاري 1شودکانون گرم خانواده محسوب مي
هاي زندگي، نگراني از بابت مخارج و هزینهون دغدغه و دلممتاز و متمایز، اقتضا دارد تا وی بد

ی سالم و بانشاط بشري را سامان به تربیت فرزند بپردازد و با این کار ارزشمند خود، جامعه
ی . پس نفقه، هزینه2های بزرگي بپروراند که بتوانند مسیر تاریخ را دگرگون نمایندبخشد و انسان

هاي آزاد و هدفمند است، نه ج تربیت نسل نو و ساختن انسانزندگي مشترک خانوادگي و مخار
ی سوره 033ی طلاق و سوره 6ی که آیهستاني از جنس مخالف. چنانبهاي خوشگذراني و کام

ی نساء که آن سوره 30ی بقره که بر پرداخت اجرت ایام حمل و شیردهي تصریح دارند و نیز آیه
ترین قراین استنباط و بهترین دلایل این برداشت مناسب کند،را لازمه قوامیت مرد معرفی می

باشند. در نهایت، وقتی نفقه در ازای استمتاع نباشد، یکجانبه بودن استمتاع و متمتع دانستن مي
گردد که در قسمت بعدی نوشتار به آن ی زوجیت، فاقد دلیل قوی ارزیابی میتنها مرد از رابطه

 پرداخته خواهد شد.

زهاي رسیم که تأمین نیابندي ميچه در بخش نخست این نوشتار بیان شد، به این جمعآن سرانجام، از
ی مرد است و زن از نظر گانه، بر عهدههای سههاي زندگي او در تمام وضعیتمالي زن و تدارک هزینه

تواند توجیه ه بشرعي در این رابطه تکلیفی ندارد. بنابراین، اگر نیازهاي مالي یا اداي تکلیف در این زمین
ی است که زن به خاطر نفقه« تنهایي»توان گفت تنها در صورت ی اشتغال زن به شمار آید، ميکننده

جا که غیر از زن )مادر یا دختر( کند؛ یعني آنخود، والدین یا فرزندان)و نه شوهر( مسؤولیت پیدا مي
رد به آنان انفاق نماید و چه بسا لازم است ها شود، وي وظیفه دای آندار نفقهکسي دیگري نباشد که عهده

؛ زیرا یسار و توانمندي شرط انفاق است 3ها کار کند و دنبال کسب و اشتغال برودی آنکه براي تأمین نفقه
ی دهنده براي تحصیل توانمندي، باید به کار و کسب لایق به حال خود بپردازد تا بتواند نفقهاست و نفقه

که گفته شود انفاق بر اقارب از جهت مواسات است و اشخاص . مگر اینعیال خویش را تأمین نماید
ی اقارب اعم از والدین، باشند که در این صورت، کسب و کار براي تأمین نفقهفقیر موظف به آن نمي

که اگر چنین باشد، مادر یا دخترِ ناتوان از نظر مالي)معسر(  6فرزندان و غیر ایشان، واجب نخواهد بود
 انفاق والدین یا فرزندان تکلیفی نخواهد داشت. نسبت به

                                                 
 .4، ص 0320، اردیبهشت و خرداد 03-00ی ی حورا، شمارهماهنامه« برچیستي و چرایي مهریهتاملي ». ر.ک: نگارنده 1 
 .060-046، ص 0. ر.ک: تفسیر نمونه، ج2 
 (.4) کتاب النکاح، القول في نفقة الاقارب، مسأله  300، ص0. تحریر الوسیلة، ج3 
 .494، ص4. کشف اللثام، ج6 
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در نتیجه، قدر متیقن این است که تنها و تنها در صورت تنهایي و توانایي مالي است که زن )مادر یا 
کند و عامل نیاز مالي تنها در این فرض، ی والدین یا فرزندان مسؤولیت پیدا ميدختر( در مورد نفقه

که با انتفاي یکي از این دو عنصر)تنهایي و توان مالي(، جیه نماید؛ به طوريتواند اشتغال زنان را تومي
ت که زن در قبال مخارج زندگي مسؤولیدلیل اینشود. پس بهتکلیف زن نسبت به انفاق نیز منتفي مي

ندارد، اشتغال وي از این بابت هم توجیه شرعي ندارد؛ اما اشتغال وي از بابت رفع نیازهاي همگاني، 
 شود.هاي فقهي در این زمینه در ادامه بررسي میتر است که با توجه به محدودیتتلزم بحث بیشمس

 های فقهیب. اشتغال زن و محدودیت
ن یابیم که اگر زباشد و با نگاهي به منابع آن در ميدر فقه سنتي، زن موظف به اطاعت از شوهر مي

ردیده علاوه بر عصیان و ارتکاب حرام، از حق در اطاعت شوهر اندکی کوتاهي نماید، مرتکب نشوز گ
گردد. نشوز در ادبیات رایج فقهي، به معناي خروج از اطاعت واجب یا همان تمرد و سر نفقه محروم مي

پیچي از سوي زن است که در عمل، مصادیق گفتاري و رفتاري فراواني دارد و در واقع، طیف وسیعي را 
رویي نسبت به شوهر و در طرف دیگر آن، خودداري دزباني و ترشدهد که در یک طرف آن، تنتشکیل مي

که چه عمل یا اقدامي مصداق نشوز است و . از این جهت، تعیین این1از استمتاع و خودسري قرار دارد
شود قدري دشوار است و بلکه هر مورد، نیاز به بررسي ویژه زن، با مبادرت به چه کاري ناشزه شمرده مي

ردد که آیا زن مرتکب نشوز گردیده است یا نه. اگر این قضیه را با فرض وجوب نفقه به دارد تا مشخص گ
پیشامد  خاطرتر و دشوارتر خواهد گشت؛ زیرا ممکن است بهشرط تمکین در نظر بگیریم مسأله پیچیده

. آیا درویي یا اظهار نارضایتي نمایبرخي مسائل، زن در برابر شوهر در یک شبانه روز، چندین بار ترش
شود؟ آیا استحقاق مجدد نفقه مستلزم عذرخواهي از سوي همسر و به مجرد آن، از نفقه محروم مي

ار گردد؟ و آیا تکرواقع زندگي دچار عسر و حرج نميی خود بر شوهر است؟ اگر چنین باشد، آیا بهعرضه
جا ویژه آناقدامات زن به گونه رفتار لغو نیست؟ از طرف دیگر، در موارد متعددي نسبت به اعمال واین

که اگر زن، باشد؛ چنانکه مستلزم خروج از خانه و تصرف در دارایی شوهر او است، اذن وی شرط می
. یا 2بدون اذن شوهر، براي شیردهي یا خدمتگاري اجیر شود، اثر وضعي آن بطلان این عقد اجاره است

ی وي به دلیل نشوز ساقط ي برود، نفقهاگر همسر، بدون اذن شوهر به سفر تجارت یا زیارت مستحب
 . 3گرددمي

                                                 
، 3/ منهاج الصالحین )سیستاني( ج314، ص0/ تحریرالوسیلة، ج600، ص00ئق، ج/ حدا014-011، ص30. ر.ک: جواهر، ج1 

 .016ص
 .36، ص6. المبسوط، ج2 
 .444، ص4. کشف اللثام، ج3 



 و ا
غال

اشت
حق

دو 
ض 

عار
ع؛ ت

متا
ست

 

 

 

 

04 04 

گردد که آیا اطاعت شوهر بر زن مطلق است یا مقید به امور زناشویي از این رو، این سوال مطرح مي
منظور رفع نیازهاي همگاني، و محدود به استمتاعات جنسي است؟ بنابراین، بررسي اشتغال زنان به

گاهي از ش ادله تا ی پوشچند و چون آن به سراغ ادله برویم و ببینیم که گستره مستلزم آن است که براي آ
 چه اندازه است.

 . اطاعت شوهر 1
گردد که در مورد اطاعت زن از شوهر دو دیدگاه عمده وجود دارد که بر با نگاهي به ادله معلوم مي

 ی اطاعتدایره  دیگري طور مطلق، لازم و واجب دانسته شده و مطابقاساس یکي، اطاعت زن از شوهر به
 شود.، دلایل هر دو دیدگاه مورد بررسي واقع ميمحدود و مقید به امور خاصي است که در ادامه

 ی اطاعت مطلق. ادله1-1
 شود:ها اشاره ميترین دلیل این مسأله روایات و احادیث است که به تعدادي از آنعمده

کند که فرمود: زني به خدمت رسول مکرم روایت مي )ع(محمد بن مسلم از امام محمد باقر -
جواب داد:  )ص(آمد و پرسید: یا رسول الله حق شوهر بر همسر چیست؟ پیامبر اکرم )ص(اسلام

ترین از شوهرش اطاعت کند و در برابر او عصیان نکند... زن پرسید ای رسول خدا چه کسی بزرگ
رم، همانند حق او بر من، حقی حق را بر زن دارد؟ فرمود: شوهرش. زن گفت: آیا من بر شوه

صدم حق او هم نداری. زن گفت: قسم به آن که ترا به ی یکندارم؟ فرمود: نه و بلکه به اندازه
 ؛1پیامبری برانگیخته است، هرگز مردی بر من مسلط نخواهد شد

، دکند که فرمود: زن، اگر نمازهاي پنجگانه را بخوانروایت مي )ع(ابوصباح کناني از امام صادق -
 شناس باشد،حق )ع(ی رمضان را بگیرد، حج نماید، از شوهرش اطاعت کند و نسبت به علیروزه

شود در این حدیث، گونه که ملاحظه مي. همان2از هرکدام از درهاي بهشت که بخواهد وارد شود
اطاعت شوهر در کنار عبادات واجبي همانند نماز، روزه، حج و ولایت ذکر شده و این، حاکي 

 باشد؛اهمیت آن مياز 

مردي از انصار به  )ص(کند که: در زمان رسول اللهروایت مي )ع(عبدالله بن سنان از امام صادق -
سفر رفت و با همسرش عهد بست که تا بازگشت او از خانه خارج نشود... پس از اندکي پدرِ زن 

                                                 
. أن تطیعه و لاتعصیه... فقالت یا رسول الله مَن أعظم النّاس حقّاً علي المرأة؟ قال: زوجها. قالت فمالي علیه من الحق مثل ماله 1 

؟ قال : لا و لا مِن کلِّ مأةٍ واحدةٌ. فقالت والّذي بعثک بالحقِّ نبیاً لایملک رقبتي رجلٌ ابداً. وسائل الشیعة، ابواب مقدمات نکاح، عليَّ
 (.416، ص4)ج 0/ الکافي، کتاب النکاح، باب حق الزوج علي المرأة، ح0، ح49باب 

 .0. وسائل الشیعة، همان، ح2 
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ه فرمود: در مریض شد، زن از رسول خدا اجازه خواست که به عیادت پدرش برود، رسول الل
که پدر آن زن از دنیا رفت. وي از پیامبر اجازه ات بمان و از شوهرت اطاعت نما... تا اینخانه

از  ات بمان وی پدرش شرکت کند؛ اما باز هم پیامبر فرمود: در خانهخواست تا در تشییع جنازه
فت: خدا شوهرت اطاعت کن. پس از دفن پدرش، رسول خدا کسي را نزد آن زن فرستاد و گ

 .1خاطر اطاعت تو از شوهرت، تو و پدرت را آمرزیدبه

بیانگر این نکته هستند که اطاعت  2این دسته احادیث و نیز احادیث دیگري که در این زمینه وارد شده
باشد. اگر بپذیریم که اطاعت طور مطلق واجب است و زن مکلف به آن ميشوهر در تمام حالات و به

گاهي شوهر از وظایف اخلاقي و را در کنار احتمال سوء استفاده یا دستشوهر مطلق است و آن  کم، ناآ
ی منطقي آن، بروز پیامدهاي ناگوار و عواقب ناخواسته و تکالیف شرعي در قبال همسر قرار دهیم، نتیجه

ه ب کردند. از این جهت، باید این احادیث را با توجهکدام تصور آن را نمينامطلوبي است که شاید هیچ
آیات قرآن کریم و احادیث دیگري که در این رابطه نقل شده است، مورد بررسي قرار دهیم تا روشن شود 

 که آیا حق اطاعت شوهر بر زن، مطلق است یا مقید.

 ی اطاعت مقید. ادله2-1
 فرماید:قرآن مجید راجع به زنان و همسران مي

 ؛ 3با زنان تان به نیکي رفتار نمایید .0

 ؛ 6تکالیف شان، حقوقي شایسته دارندزنان همانند  .0

 .1گیری، بر زنان تان زیان نرسانیدبه قصد سخت .3

با این حساب، مفاد روایاتي که در فراز قبلي در مورد اطاعت مطلق بیان گردید با ظاهر این آیات 
ایات این رو رسدتوان با وجود این آیات به آن روایات اعتماد نمود. به نظر ميمنافات دارد و در نتیجه، نمي

ه باشند. به علاوه، روایاتي راجع به رفتار شایستیا محدود به موارد خاص هستند و یا ناظر بر استحباب مي
با همسران وارد شده است که علاوه بر موافقت با آیات قرآن کریم، در مغایرت با روایات قبلي قرار دارند. 

 که:از جمله این

                                                 
 .0/ الکافي، همان، باب ما یجب عن طاعة الزوج علي المرأة، ح0، ح90. وسائل الشیعة، همان، باب1 
 .90، و23، 20، 21، 49هاي . ر.ک: وسائل الشیعة، ابواب مقدمات نکاح، باب2 
 .09. وعاشروهنّ بالمعروف. نساء/3 
 .002. و لهنّ مثل الّذي علیهنّ بالمعروف. بقرة/6 
 .6. و لا تضارّوهنّ لتضیقوا علیهنّ. طلاق/1 
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کند که آن حضرت به نقل از رسول خدا فرمود: یت ميروا )ع(محمد بن مسلم از امام صادق -
چنان نسبت به زنان به من توصیه نمود که گمان کردم جز در مورد ارتکاب جرمي جبرئیل آن

 ؛1آشکار )فحشا(، سزاوار طلاق نیستند

از رسول خدا روایت شده است که فرمود: بهترین شما کسي است که نسبت به همسرش بهترین  -
 ؛2باشد و من چنین هستم رفتار را داشته

کند، از رسول خدا روایت شده است که فرمود: اگر کسي زن ناسازگاري دارد که او را اذیت مي -
پذیرد؛ هرچند تمام عمر را روزه بگیرد و اي را از چنین زني نميخداوند نماز و هیچ کار شایسته

ل خویش را در راه خدا انفاق سر کند و بندگان زیادي آزاد نماید و امواها را به عبادت بهشب
که به شوهرش کمک کند و او را خشنود سازد. او اولین کسي است که وارد جهنم نماید، مگر این

گردد. سپس فرمود: شوهر نیز اگر نسبت به همسرش ستم و اذیت روا بدارد، به همین سرانجام مي
 .3گرفتار خواهد شد

رسیم که حق طاعت شوهر بر وق، به این نتیجه ميبا توجه به مفاد این روایات و صراحت آیات ف
گیري تا آن اندازه که زن از حضور بر بالین پدر بیمار یا تشییع او محروم همسر، مطلق نیست؛ زیرا سخت

یمه ی کرسازد و تناسب حقوق و تکالیف زن که در آیهرفتاري( نميشود، با معاشرت به معروف)خوش
توان باشد. چگونه ميجانبه قابل جمع نميطور یکحق اطاعت مطلق بهمورد تذکر قرار گرفته است، با 

ی وجوب اطاعت، چنان در تنگنا قرار داد که از دیدار بستگان و نزدیکان خود محروم شود زن را به بهانه
و در عین حال، مدعي رفتار شایسته شد؟ آیا استفاده از اهرم اطاعت مطلقه مستلزم آزار و اذیت و ستم 

اند. صاحب باشد؟ از همین رو، جمعي از فقها بر مقید بودن حق اطاعت شوهر تصریح نمودهنمي بر زن
 که... در برآوردنهاي عصیان از جانب زن آشکار شود به اینهرگاه نشانه»نویسد: ریاض در این رابطه مي

زهاي او؛]مرتکب ی استمتاع بر او واجب است، نه مطلق نیانیازهاي شوهر تعلل کند که از باب مقدمه
صاحب جواهر نیز تصریح .« 6نشوز شده است[ زیرا برآوردن تمام نیازهاي شوهر بر زن واجب نیست

؛ شهید ثاني نیز بر 1هاي نشوز استدارد که تعلل در برآوردن نیازهاي مربوط به استمتاع شوهر، از نشانه

                                                 
 .0، ح22وسائل الشیعة، کتاب النکاح، ابواب مقدمات نکاح، باب . 1 
 .2و  00. همان، ح2 

 .0، ح20. همان، باب 3 
 .043، ص01. ریاض المسائل، ج6 
 .366، ص6/ نیز رک: المیزان، ج211و 211، ص31جواهرالکلام، ج. 1 
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رود، هاي نشوز به شمار ميز نشانهها ااین باور است که مراد از نیازهاي شوهر که تعلل نسبت به آن
دارد روایت محمد بن مسلم . مرحوم خوانساري اظهار مي1نیازهاي مربوط به استمتاع و مقدمات آن است

شود؛ با اطلاقي که دارد، شامل اطاعت و ترک عصیان در تمام امور مي« أن تطیعه و لاتعصیه»گوید که مي
سائل؛ همانند شستن لباس و پختن غذا و غیر آن لازم ی ماما روشن است که اطاعت شوهر در همه

 .2نیست

ردد گتوان نتیجه گرفت که اطاعت شوهر بر زن، از ابتدا مقید است و به مواردي محدود ميپس مي
ی که با حق استمتاع شوهر در تنافي باشد. به عبارت دیگر، اطاعت در جایي موضوعیت دارد که مسأله

دلیل است. بر این اساس، در ا در غیر آن، ادعاي لزوم اطاعت شوهر بر زن، بياستمتاع در میان باشد؛ ام
مورد اشتغال زن نیز همین قاعده حاکم است. اگر اشتغال زن با حق استمتاع مرد در تنافي باشد، اصرار 

ی کار در بیرون از خانه مصداق نشوز به حساب آمده موجب خروج وي از اطاعتِ واجب زن بر ادامه
اما اگر اشتغال زن با این حق شوهر مغایرتي نداشته باشد، اشتغال زن و کار او در بیرون از خانه از است؛ 

 این جهت، مانعي ندارد. 

 . استمتاع، حق دوجانبه1-3
ی وجوب اطاعت از شوهر یا آید این است که مسألهچالش مهمي که به تناسب این مطلب پدید مي

شود؛ حق استمتاع ن شوهر، بر اساس حق استمتاع وي مطرح ميممنوعیت خروج زن از خانه بدون اذ
امتیازي است که از نظر فقهي براي مردان به رسمیت شناخته شده اما نسبت به حق استمتاع زنان، یا 

که واقعیت آن است که به مقتضاي طبیعت، . در حالي3سکوت شده و یا مهمل گذاشته شده است
شود، زن هم حق استمتاع دارد و لازم است که شریعت نیز مشاهده ميهایي از آن در که نشانهچنانهم

 در روابط زناشویي به آن توجه شود. 

 ها و قراین اثبات حق استمتاع برای زن به قرار آتي قابل بیان است:ترین نشانهمهم

ها اعم از زن و مرد است و در ی انسانازدواج و تشکیل خانواده ضرورت عیني و ملموس همه .0
رود. فع این نیاز طبیعي، توافق زن و مرد شرط اصلي و رضایت هردو، رکن اساسي آن به شمار مير

                                                 
 .361، ص2. مسالک الأفهام، ج1 
 .034، ص0. جامع المدارک، ج2 
هم، بدون اجازه کام شرعي دال بر حق استمتاع زنان، حق قَسم و عدم جواز ترک همخوابگي به مدت بیش از چهار ماه آن. تنها اح3 

 همسر است.
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پس به حکم عقل و اقتضاي طبیعت، زن حق استمتاع دارد. در غیرآن، نیاز زن به ازدواج یک نیاز 
 مورد خواهد بود؛ی وي در عقد نکاح بیکاذب و غیرواقعي و در نتیجه، نقش رضایت و اراده

فرماید: زنان به تناسب تکالیف شان، طور صریح ميی بقره بهسوره 033ی آن کریم در آیهقر .0
سو مکلف به اطاعت از شوهر به خاطر استمتاع است. از سوي حقوقي دارند. اگر زن از یک

عنوان یکي از به« خوابگيترک هم»دیگر، حق استمتاع بر شوهر نیز دارد و در جاي دیگر 
( ترک 30و منطقي در برابر نشوز احتمالي زن مقرر گردیده است.)نساء/هاي لازم واکنش

ن از منظور بازداشتن زخوابگي به هر معنا که باشد دلیل حق استمتاع زن است که تدبیري بههم
 نشوز درنظر گرفته شده است؛

 ،اگر نشوز به معنای خودداری از استمتاع جنسی و سرپیچی از تمکین باشد، تنها در مورد زن .3
شود. در این صورت، این زن است که به استناد نشوز شوهر، کند و شامل مرد هم میصدق نمي

. 1تواند دست به اقداماتي بزند که نگارنده آن را در جاي دیگر بحث و بررسی نموده استمي
 غالتوان گفت زن نیز حق دارد از اشتیعنی اگر این مسأله با موضوع اشتغال در نظر گرفته شود، مي

 اي که با حق استمتاع وي منافات داشته باشد، جلوگیري نماید؛شوهر به گونه

ر نماید، ناظر بکه مومنان را به ازدواج تشویق مي )ع(روایات رسیده از معصومان و پیشوایان دیني .0
 همین نیاز طبیعي و تکویني است که مخاطب آن تنها مردان نیستند؛

خوابگي به مدت بیش از چهار ماه بدون یت ترک همالقَسم در صورت تعدد زوجات، ممنوعحق .4
ی دلایلي بر حق استمتاع زن محسوب ی زن و همچنین، عیوب موجب فسخ نکاح همهاجازه

 گردند.مي

 . ممنوعیت خروج از خانه2
ی سوم نوشتار بیان شد، باید دید خروج زن از با توجه به احتمالاتي که برای اشتغال زنان در مقدمه

گیرد؟ آیا تمام موارد خروج زن، مشمول حکم منع است یا موارد استثنایي ه منظوري صورت ميخانه به چ
هم وجود دارد؟ به بیان دیگر، آیا حکم منع نسبت به خروج زن از خانه، مطلق است یا مقید؟ با مطالعه 

ی مانند مسألهرسیم که ممنوعیت خروج زن از خانه هبندي ميو تأمل در آرا و نظریات فقهي به این جمع
اطاعت، مورد اختلاف است و در مجموع، دو دیدگاه کلي در این زمینه وجود دارد. بر اساس یک نظر، 

                                                 
 .0320، تیر و مرداد 04-00ماهنامه حورا، شماره « بررسي طرح اصلاح موادي از فصل نکاح قانون مدني ایران». ر.ک: نگارنده 1 
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ممنوعیت خروج زن از خانه، مطلق است اما استثنائاتي دارد و مطابق دیدگاه دیگر، از آغاز مقید به 
 مغایرت با حق استمتاع شوهر است.

 . منع مطلق1-2
الله ناصر مکارم شیرازي از معاصرین، از کساني هستند که و استاد محترم آیتشیخ مفید از قدما 

هایي در مستثنیات، با استناد به روایات فراوان و صریحي که در این زمینه وارد شده هرچند با تفاوت
فرماید: بر زن مسلمان آزاد واجب کنند. شیخ مفید در این رابطه مياست، از دیدگاه نخست پیروي مي

. استاد مکارم شیرازي هم بر 1ی خود مستور بماند و بجز براي اداي حقي بیرون نرودست که در خانها
در مسأله، باید گفت خروج زن از خانه نیازمند اذن شوهر  2این نظر است که به مقتضاي روایات متظافر

تواند هایی دارد که ميتوان با این همه روایات مخالفت نمود. لکن این حکم، استثنااست و به سادگي نمي
ویژه در زماني که شوهر در سفر است، خروج زن را توجیه نماید؛ اموري همچون رفع حوائج روزانه به

ی رحم آموزش احکام شرعي و حضور در برخي مراسم سیاسي( انجام واجبات )همانند اداي دین، صله
یدگاه از استثناهای منع خروج از شرط ضمن عقد و رفع عسر و حرج از مواردي است که بر اساس این د

 . 3آیندخانه به حساب مي

 . منع مقید2-2
بعضي از فقها همانند مرحوم خویي و آیت الله سیستاني، بر این نظرند که ممنوعیت خروج زن، از 
آغاز به تنافي آن با حق استمتاع شوهر، مقید است. بر اساس این دیدگاه، خروج زن در صورتي ممنوع 

حق استمتاع شوهر منافات داشته باشد و اگر زن، براي انجام کار واجبي بیرون رود یا مسافرت است که با 
 باشد؛ یعني بری زن در سفر مينماید، شوهر نه تنها حق ممانعت ندارد بلکه موظف به پرداخت نفقه

ن ضوع اذخلاف دیدگاه قبلي، خروج براي انجام کار واجب از موارد استثنا نیست بلکه در اصل از مو
شود که با حق استمتاع شوهر شوهر بیرون است و نشوز زن در صورتي با خروج از خانه محقق مي

علاوه، از کلام جمعي دیگر از فقها همچون صاحب جواهر، صاحب حدائق، . به6منافات داشته باشد
با  افات داشتنرسیم که خروج زن از خانه، در فرض منشهید ثاني و مرحوم خمیني نیز به این نتیجه مي

که حقوق زوجین را نسبت به « القسمحق»حق استمتاع شوهر، ممنوع است. این عده از فقها در مبحث 
ی محمد بن مسلم و حدیث عبدالله ویژه صحیحهنمایند، با استناد به روایات مسأله بههمدیگر مطرح مي

                                                 
 .44. احکام النساء، ص1 
 .004و  90، 49هاي . ر.ک: وسائل الشیعة، کتاب النکاح، ابواب مقدمات نکاح، باب2 
 .01/0/0320. با استفاده از تقریرات درس خارج معظم له توسط نگارنده 3 
 .013، ص3(/ منهاج الصالحین)سیستاني( ج0000و 0014)مسأله  020و 020، ص0. منهاج الصالحین)خویي( ج6 



 و ا
غال

اشت
حق

دو 
ض 

عار
ع؛ ت

متا
ست

 

 

 

 

00 00 

کید ميبن سنان )به بحث لزوم اطاعت رجوع شود.(، با شدت و حدت هر چه تما نند کم بر این مطلب تأ
وجه حق ندارد بدون اذن شوهر، حتي به دیدار، عیادت و تشییع بستگان و از جمله پدرش که زن به هیچ

ر یا که خودِ سفدارند که میان این؛ اما در مبحث نماز مسافر، راجع به معصیت نبودن سفر، بیان مي1برود
این اساس، سفر زن را در صورتي که بدون اذن شوهر غایت آن معصیت باشد، فرقي وجود ندارد و بر

. مفهوم این 2دانند که در ذات خود معصیت استباشد، نشوز به حساب آورده از جمله سفرهایي مي
سخن آن است که وقتي سفرِ زن بدون نشوز حرام نباشد، خروج عادي از خانه، در صورت عدم نشوز به 

شود که اقدام زن با حق دیدگاه، نشوز در صورتي حاصل ميطریق اولي حرام نیست؛ زیرا مطابق این 
که مرحوم خمیني خروج زن را از خانه بدون اذن شوهر، مصداق استمتاع شوهر در منافات باشد؛ چنان

داند که گفتار یا رفتار زن با حق استمتاع شوهر نشوز شمرده و در ادامه، نشوز را در صورتي محقق مي
و إمتنعت من خدمات البیت و حوائجه الّتي لاتتعلق بالاستمتاع... لم یتحقق فل»منافات داشته باشد. 

یعني اگر زن از پرداختن به کارهاي منزل و برآوردن نیازهاي شوهر که مربوط به استمتاع .« 3النّشوز
 نیست، خودداري کند، مرتکب نشوز نگردیده است. 

اب ممنوعیت خروج از خانه، همان مباني و دلایلي ی هر دو دیدگاه در بکه مباني و ادلهبا توجه به این
ت ی قابل دقت آن اسها نیست. منتها نکتهی اطاعت بیان شد، ضرورتي به تکرار آناست که در مسأله

ی قبلي است و هم لحن روایات، بسیار شدیدتر از تر از مسألهکه در این مسأله، هم تعداد روایات، بیش
گردد: در روایت محمد بن مسلم که با ها اشاره ميت که به دو نمونه از آنروایات مربوط به آن مسأله اس

و لاتخرج من بیتها إلا »رود، آمده است ترین مستند این مسأله به شمار ميتوجه به صحت سند، مهم
بإذنه و إن خرجت بغیر إذنه لعنتها ملائکة السماء و ملائکة الارض و ملائکة الغضب و ملائکة الرحمة 

مطابق این حدیث، خروج زن از خانه بدون اذن شوهر، مستلزم لعن تمام « 6ترجع إلي بیتها...حتي 
از پدران بزرگوارش و آنان از  )ع(فرشتگان در تمام مدتی است که بیرون از خانه باشد. همچنین امام جواد

ت را در حال کنند که فرمود: من و فاطمه بر رسول خدا وارد شدیم و آن حضرروایت مي )ع(امام علی
ی شما چیست؟ فرمود: شب معراج زناني از ی شدید یافتیم. عرض کردیم یا رسول الله دلیل گریهگریه

امتم را در عذاب شدیدي مشاهده کردم... از جمله کساني که بدون اذن شوهران شان از خانه بیرون 

                                                 
 .313، ص0/ تحریرالوسیلة، ج312، ص2/ مسالک، ج424، ص00/ حدائق، ج004ص ،30. جواهرالکلام، ج1 
 .303، ص0/ مسالک، ج320، ص00/ حدائق، ج042، ص00. جواهر، ج2 
 .314، ص0. تحریرالوسیلة، ج3 
 .0، ح49. وسائل الشیعة، ابواب مقدمات نکاح، ب6 
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کثرت روایات موجب شده  رسد همین شدت لحن و. به نظر مي1رفتند، با پاهاي شان آویزان بودندمي
ا شکل هها ملتزم شوند و نظریات شان را بر اساس آناست تا بسیاري از فقها در باب حقوق زوجین به آن

 دهند؛ اما در موارد دیگر، بر نشوز و موجبات آن تکیه نمایند.

                                                 
 .4، ح004. همان، ب1 
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 بندی و نتیجه جمع
 رسیم که:بندی میچه بیان شد به این جمعاز مجموع آن 

رسد احتمال ل حق زن است؛ اما راجع به آن چهار احتمال مطرح شد که به نظر ميکار و اشتغا .0
سوم مبني بر فعالیت سیاسي زن، از محل نزاع بیرون است؛ زیرا در معناي مصطلح اشتغال 

کند. احتمال چهارم که مطابق آن، زن گنجد و تنها خروج از خانه در مورد آن صدق مینمي
شود، ذیل دو احتمال دیگر، قابل منظور سرگرمي به کار مشغول ميبراي رهایي از بطالت و به

باشد. بر این اساس، دو احتمال اول یعني اشتغال به منظور رفع نیازها و انجام بررسي مي
تکالیف و تعهدات مالي و اشتغال به منظور رفع نیازهاي اجتماعي قابل توجه و مستلزم بحث 

 و کاوش علمي است؛ 

منظور رفع نیازهاي مالي و ضرورت زندگي، تنها در بر احتمال اول؛ یعنی بهاشتغال زن بنا  .0
فرض تنهایی زن و نبود سایر طبقات ارث و ارحام برای تامین نفقه، قابل توجیه است؛ اما در 

 سایر فروض و حالات، توجیهي ندارد. 

شوهر و منع  منظور رفع نیازهاي اجتماعي با وجوب اطاعت ازاحتمال دوم؛ یعني اشتغال به .3
آید که این اشتغال نیز در ذات خروج زن از خانه مواجه است. هرچند از سیاق فقه به دست مي

که مواردي از آن بر اساس متون روایي از سوي پیشوایان دیني مورد خود مانعي ندارد. چنان
ه زنان ب و فقها نیز در کتاب مکاسب به این نکته توجه نموده احکام اشتغال1تایید قرار گرفته

ی مهم و قابل دقت این است که بیان اند؛ اما نکتهمنظور رفع نیازهاي اجتماعي را بیان نموده
موجود راجع به اشتغال زنان، همان بیان سنتي و یکنواختي است که اشتغال زنان را در مواردي 

اب ازتی دختران، آرایشگري، خوانندگي در محافل عروسي و امثال آن بهمچون قابلگي، ختنه
دهد. درحالي که در شرایط کنوني، اشتغال زنان ابعاد و پیچیدگي زیادي کسب نموده و بر مي

هاي مختلف حضور دارند. آیا در این زمینه بایستي به حداقل و به اساس آن، زنان در عرصه
میزان رفع ضرورت اکتفا کرد یا جواز اشتغال به مشاغل خاص زنانه و فعالیت در مجامع 

یر توان به سازنان را که در فقه مورد توجه قرار گرفته است، با تنقیح مناط مي اختصاصي
ها نیز تسري داد؟ در صورت تسري بازهم این سوال مطرح است که آیا زن به استناد جواز عرصه

تواند به هرگونه شغلي بپردازد یا در شرعي برای اشتغال در راستاي نیازهاي عمومي، آیا مي
هاي که امروزه زنان در عرصهباشد؟ چنانو قلمرو خاصي مجاز به اشتغال مي ی معینمحدوده

                                                 
 .121-111، ص1/ الکافي، ج46و 11، 11، 11، 11هاي تسب به، باب( ابواب ما یک12وسائل الشیعة،)ج. ر.ک: 1 
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مختلف علمي و آموزشي، بهداشتي و درماني، فرهنگي و اجتماعي، سیاسي و اداري و غیرآن 
ی وجوب اطاعت از شوهر و ممنوعیت خروج اشتغال دارند. همین ملاحظات است که مسأله

کند. از این رو، برای جلوگیری از مان دیگري قابل توجه مياز خانه را برجسته و بیش از هر ز
هاي جامعه، باید نیازسنجي تعارض جدی با شریعت، راجع به کار زن در راستاي رفع ضرورت

ی کار و اشتغال براي زنان تعریف و فراهم شود؛ شود و سپس، بر اساس نیازهاي واقعي زمینه
ن نیاز مبرم دارد؛ اما به خانم متخصص در امور زیرا به مقتضای واقعیت، جامعه به پزشک ز

ی داري یا کشاورزي نیاز ندارد؛ نیاز جامعه و مردم به خانمي داراي تخصص در زمینهجنگل
ی خانوادگي، وکالت در امور مخصوص به خانواده و اموري از این آموزش و پرورش، مشاوره

ی زن، کارمند زن، کارگر زن، راننده شود؛ اما نیاز جامعه به مدیر وقبیل کاملًا احساس مي
 ی زن و... یک نیاز کاذب و غیرواقعي است.فروشنده

ی حق شرعی در تعارض و با وجوب اطاعت ی یک حق بشری با استمتاع مرد به منزلهاشتغال زن به مثابه
قني که هاي فقهي و دلایل متشوهر و ممنوعیت خروج از خانه مواجه است؛ زیرا بر اساس تمام دیدگاه

در این رابطه وجود دارد، اطاعت شوهر به ویژه در امر استمتاع، واجب و خروج از خانه، بدون اذن شوهر 
ویژه در فرض منافات با حق استمتاع، ممنوع است. در نتیجه، اشتغال زن از دید فقهی تنها در فرضی به

ه گردد کل، این سخن مطرح میمجاز است که با حق استمتاع شوهر مغایرت نداشته باشد؛ اما در مقاب
استمتاع، حق یکجانبه و ویژه مردان نیست؛ بلکه زنان نیز حق استمتاع دارند و به همین ملاحظه، مردان 

گیرند منتها فقه برای برخورد با نشوز مرد تجویزی ندارد. این نکته زمانی نیز در مظان نشوز قرار می
که تاع نیست. در نهایت، اشتغال و استمتاع ضمن اینعوض استم گردد که ثابت شود نفقهبرجسته می

رو، حقی دوجانبه و همواره متعارضند، در مقام عمل، ممکن است ناقض همدیگر نیز باشند و از همین
تنها راه حل مسأله برای رفع تعارض، توسل به سازوکارهای فراحقوقی یا مراجعه به عرف و آداب زندگی 

 خانوادگی است.
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 تاثیرات آن بر عدالت قضایی معیارهای صدور حکم و
 *سکندریاعبدالکریم 

 

 کابل، افغانستان ،)ص(النبیینی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم* استادیار)پوهنمل(، عضو هیأت علمی دانشگده

 چکیده
 ی عدالت جزایی قلمدادموثر تامین کننده اجراهاي ضمانت جمله از حکممعیارهای صدور 

 نگاه یک در است. گرفته قرار بحث مورد ی کیفريفلسفه منظر معیارها ازاین  حاضر، نوشتار در شود.می
به معیارهای لازم در فیصله و معیارهای لازم در قابلیت  تقسیم شدن قابلیت کلی  معیارهای صدور حکم،

از معیارهایی  دارد. احراز مجرمیت، رعایت انصاف، عدالت، موجه، مستند و مستدل بودن حکم تطبیق را
باید در تدوین رأی و صورت فیصله موجود باشد. قطعی و نهایی شدن حکم از موضوعاتی است  است که

 در مورد قطعیت حکم، نظریاتی متفاوتینماید. که زمینه و بستر اجرای حکم و عدالت قضایی را فراهم می
ی نهایی توان گفت که هر حکم نهایی، قطعی است؛ ولی هر حکم قطعارایه شده است؛ اما در مجموع می

خواهی آن منقضی شده باشد خواهی یا فرجامنخواهد بود و حکم قطعی، حکمی است که زمان استیناف
ای هبدون تردید، فقدان هر یک از معیارهای گفته شده آسیبو یا از همان آغاز، قابل اعتراض نبوده است. 

ور گناه، صده و مجازات افراد بیی عدالت جزایی وارد خواهد نمود. امکان محاکمناپذیری بر پیکرهجبران
اعتماد شدن جامعه ی حقوق جزا و در مجموع عدم تامین عدالت جزایی و بیجزاهای مخالف فلسفه

ای ای است که از عدم به کارگیری معیارهها و پیامدهای منفیترین آسیبنسبت به دستگاه قضایی، از کم
 شود. صدور حکم ناشی می

صدورحکم، عدالت قضایی، احراز مجرمیت، حکم قطعی، مستند بودن معیارها، واژگان کلیدی: 
 حکم.
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 مقدمه
ــیه ــف جرم، تعقیب و تحقیق دوس ــدور در فرایند عدالت جزایی، بعد از کش ی جزایی، نوبت به ص

ی های پلیس، خارنوال و قاضرسد. این مرحله به دلیل این که از یک سو برایند و نتایج فعالیتحکم می
ترین و ز طرف دیگر، تطبیق ضــمـانـت اجراهای قانونی را به دنبال دارد، از حســاستحقیق اســت و ا

را « روند محاکمه»در  عدالت کهاین از دعوا بیش طرفینی فرایند عدالت کیفری است. ترین مرحلهمهم
ــایی حکم یعنی «نتیجه»بخواهند، عدالت در  ــتارند؛ را قض فرایند  در عدالتیبی طرفین، اگر لذا خواس

کرد. عدالت جزایی جز از  نخواهند تحمل راو حکم  رأي محتواي در عدالتیبی، کنند تحمل را درسیدا
لبته ا عدالت اجتماعی و بدین مفهوم است که حقوق افراد تثبیت و هر امتیازی سر جای خود قرار گیرد. 

ــایي، امنیت یکننده تأمین جزای و عدالت اجراي لّيمراجع متو  امنیت و دالتتواند عمي زماني قض
 رفتار ايگونه به خود وظایف قانوني اجراي در قضــایي مراجع محاکم و که کنند تأمین را افراد قضــایي

و هم اصــدار محکومیت موجه، مســتند و  نشــود وارد ايلطمه افراد هايآزادي و حقوق بههم  که کنند
جزایی  محاکمات اخلاقي و اسـاسي اصـول کلي طوربه و دارای معیارهای لازم حقوقی و قانونی باشـد

گردد که مراجع عدلی، ضمن توجه به گردد. به عبارت دیگر امنیت قضـایی در صورت تامین می رعایت
 اصــول»به ي منطقه و جهاني هاياعلامیه و حقوقدانان ینظریه آن در از ای که معیـارهای عادلانه

ی آن را نیز محور توجه خود قرار ستهشود؛ چگونگی صدور حکم و نکات بای مي یاد « منصفانه دادرسي
 دهند.

ی جمهوری اسلامی افغانستان، هدف ی قضـاییهسـوم از قانون تشـکیل و صـلاحیت قوه یمادهدر 
اساسی از تاسیس این قوه و صدور فیصله توسط قضات، تامین عدالت و حمایت از حقوق فرد و جامعه 

ارهای صـدور محکومیت کیفری چیست و با چه از همین رو، باید توجه نمود که معی ذکر شـده اسـت.
ه کند و محکومیت کیفری تابع چشده و قطعیت پیدا می الاجراشرایط و ارکانی محکومیت کیفری لازم 

ــوال ــخ به س ــت؟ پاس ــول و قواعدی اس کند که معیار محکومیت کیفری در دو های فوق ایجاب میاص
 گیرد.ای صدور حکم و قطعی شدن آن مورد بررسی قرار حوزه

 . معیارصدور حکم1
هر چند در مورد این که معیار صدور محکومیت کیفری چیست و حکم باید براساس چه معیارها و 
قواعـدی صــادر شــود، در دانش اجراآت جزایی، بحثی صــورت نگرفته اســت؛ اما با توجه به قواعد 

کیفری بر زندگی  رســیـدگی، رعـایت حقوق مظنون و متهم، و پیامدهای مهم و تاثیر گذار محکومیت
ی صــورت شــفاف، رعایت موازنهتوان بـه معیـارهـای دســت یـافت. احراز مجرمیت بهمحکوم، می

ی عادلانه در تمام مراحل رسـیدگی، مسـتند و مسـتدل بودن حکم و صدور آن از سوی مرجع محاکمه
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یک از این ترین معیارهایی است که باید در صدور حکم رعایت شود. هردار قضایی، از مهمصـلاحیت
 گیرد.صورت فشرده مورد ارزیابی قرار میمعیارها به

 . احراز مجرمیت1-1
ی قانونی و معتبر ثابت و باید مجرمیت از طریق ادله  1گناهی افراد،و بی برائتبـا توجه به اصــل     

احراز گردد و از طرف دیگر محکوم، مرتکب رفتاری شــده باشــد که بر اســاس قانون ممنوع و مجازات 
ــایی وقتی »گوید:در این زمینه می« گارو»برای آن پیش بینی شــده باشــد.  حکم به مجازات را مقام قض

کند که متهمی را مرتکب جرم و مسـتوجب مجازات بداند. قضات مراجع کیفری، در هنگام صـادر می
صدور حکم محکومیت کیفری، دو وظیفه دارند: یکی تشخیص مجرمیت؛ زیرا مجازات به شرط احراز 

( یعنی قاضی علاوه 21، 03گارو، «)مجرمیت اسـت و دیگری تعیین میزان مجازات برحسب استحقاق
ــخیص میبراین که با تجزیه و تحلیل دقیق ادله ــبدهد و هیچی اثبات دعوا، مجرمیت را تش ی ههگونه ش

خصیت ه به شماند، باید در مقام تعیین مجازات نیز با توجبرای او نسـبت به مجرم بودن متهم باقی نمی
حمایت  یترین تاثیر را هم در جنبهمجرم، اوضاع و احوال حاکم برجرم، کیفری را تعیین نماید که بیش
 ( 044: 0390از قربانی جرم و هم در راستای تربیت مجرم داشته باشد.)صفاری، 

م . موجودیت دلایل کافی مبنی بر اثبات جر0احراز مجرمیت، متوقف بر تشخیص امور ذیل است: 
ري ي اثبات در امور کیفی اثبات واقعیت است و بنابراین ادلهدلیل، وسیله»و رای هر گونه شک معقول، 

ــي که از اهمیت و ویژگي ــوي قدرت عمومي علیه کس ــت. طرح دعوا از س ــي برخوردار اس هاي خاص
له سیو»بیگناهي او به موجب اصـل برائت مفروض اسـت و محکوم کردن او به مجازات با توسل به هر 

ــت. چنین عملکردي نه فقط با موازین عدالت ســازگاري ندارد « دلیل»با نام و عنوان « اي پذیرفته نیس
بلکه توالي فاسـد آن در نهایت متوجه دسـتگاه عدالت کیفري و جامعه شـده به اســتناد شواهد تاریخي 

 فراهم خواهد اعتمادي شـهروندان به دسـتگاه قضـایي و موجبات توسـل آنان به انتقام خصــوصي رابي
 (؛030: 0324)آشوری، « آورد

. رفتار مرتکب شده منع قانونی و یا شرعی داشته باشد و اخلال در نظم عمومی ایجاد کند یا این 0 
 که ضرر و زیانی بر فرد و یا افرادی وارد نموده باشد؛

                                                 

شود، مگر این که جرم کس از نظر قانون مجرم شناخته نمياصل برائت است و هیچ»دارد: . اصل سی و هفتم قانون اساسی مقرر می1
لی دانسته است که در جریان تمام مراحل ذمه را حالت اصبرائت قانون اساسی افغانستان نیز  21اصل  .«او در دادگاه صالح ثابت شود

 ی جزایی اعتبار دارد.محاکمه



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

 

 

31 

ه، اجبار و گونه اکرا. اعمـال ممنوعـة قـانونی بر اســاس اراده و اختیار انجام شــده باشــد و هیچ3
ی مانند دفاع اضـطراری در صـدور آن نقش نداشـته باشـد و سرانجام این که متهم، عوامل توجیه کننده

 مشروع، امر آمر قانونی و استعمال حق برای ارتکاب رفتار خلاف قانون نداشته باشد. 

ــورتی ــدور حکم به این دو وظیفهدر ص ــی در هنگام ص ــدور که قاض ی خطیر)احراز مجرمیت و ص
 مجازات متناسب(، توجه ننماید، دو تالی فاسد دارد:

 گناه. . امکان مجازات فرد بی1-1-1
ــزادهی مد نظر قرار مییکی از پیامدهای منفی محکومیت کیفری، به  ، گیردویژه زمانی که هدف س

گناه اسـت. هارت، معتقد اسـت، امکان اجرای کیفر بر شــخصی که گمان به بزهکار کیفر شـخص بی
گناه را ی داریم نیز وجود دارد. بـا توجـه بـه نظر فلچر، هـارت نیز امکان مجازات اشــخاص بیبودن و

گناه، چون شود که اشخاص بی( در بسـیاری موارد مشـاهده می40: 0320پذیرفته اسـت )جورج پی، 
نی که اشوند، حیثیت و حرمت آنای برای بیگناهی خود اقامه کنند، کیفر میتوانند دلایل قانع کنندهنمی

ویژه مکتب حقوقی اسلام قرار گرفته است، ممکن است در جریان ی مکاتب حقوقی بهمورد توجه همه
وق شدید مخدوش و از حقهای واهی، تقصیر قاضی، تبانی شهود، بهمحکومیت کیفری به دلیل شکایت

 شوند. و مشارکت اجتماعی، محروم 

 ای بودن شکاتدارد، مانند تبانی شهود، حرفه گناه عواملی متعددی دخالتدر محکومیت افراد بی
فســاد اداری در دســتگاه عدالت جزایی و غفلت و اشــتباه قاضــی؛ اما یکی از عوامل موثر، فشــار افکار 
ــدیان عدالت جزایی، اعم از پلیس و مقامات خارنوالی و دادگاه،  ــت. در برخی موارد، متص عمومی اس

ومی، ناگزیر به رسیدگی سریع و قاطعانه برای خاتمه دادن تحت فشـارهای سیاسی، اجرایی یا افکار عم
یافته شوند؛ برای مثال در جرایم تروریستی یا خشونت بار، تجاوز به عنف جرایم سازمانبه یک قضیه می

ــدت می ــعیتو گروهی، این موارد ش ــت اندرکاران عدالت یابد. در این گونه وض های خاص، چون دس
ها هستند، ممکن است، عدالت مردم و ارضـای احسـاس نفرت و انزجار آنجزایی، به دنبال آرام کردن 

گناهی مجازات شوند و یا افراد گناهکار، بیش از استحقاق قربانی و دقت فدای سـرعت شـود و افراد بی
 (.023: 0396شان کیفر گردند )شیری، 

خارنوال، مانند در قوانین اصــول محاکمات جزایی، ســازوکارهای متعددی در کنار وکیل مدافع و 
ح گناهان و اجرای صحیخواهی و تجدید نظر طلبی برای جلوگیری از کیفر بیاسـتیناف خواهی، فرجام

ناهان گبینی شده است؛ ولی در عمل، این سازوکارها به دلایل مختلفی، نتوانسته از کیفر بیعدالت پیش
یگری، نظیر عفو آزادی مشروط، تعلیق در موارد گوناگون جلوگیری کند؛ لذا ضرورت دارد که از تدابیر د
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ــاهد کیفر بی ــتفاده گردد، تا در عمل هر روز ش ــیم و با اتخاذ کیفر و نظایر آن اس ــیاری نباش گناهان بس
ی راهکارهای جدید در نظام عدالت کیفری، شـمار کیفر بیگناهان کاسـته شود. اگر تدابیری خردمندانه

نان به وضــعیت ماقبل جنایی، تســهیل حضــور آنان به دامن برای حمایت از موقعیت افراد، بازگرداندن آ
هم، مجرم ناپذیری بر متبینی نشود، افزون بر این که عوارض جبرانی کیفری، پیشجامعه و محو پیشینه

شـود، سـیمای عدالت کیفری مخدوش و میزان اعتماد مردم نســبت به دستگاه ی وی وارد میو خانواده
ــایی کاهش می ــایی، های مهمی جایکند که باید روشر ایجاب ميیابد. این امقض ــناس گزین کیفر، ش

 ی اجرایی ساختن آن هموار گردد.ها واکاوی شده زمینههای نظری وعملی آنمبانی و پشتوانه

گناهان، تاکید فراوان شده و راهبردهای در عدالت جزایی اسلام بر کاهش اثر منفی کیفر احتمالی بی
در نظام اسلامی، انسان از جایگاه بسیار برجسته و ممتازی برخوردار است؛ زیرا بسیار جالب ارایه شده 

و دارای حرمت، منزلت و کرامت ذاتی اسـت. در منطق وحیانی اسـلام، انسان با فطرت و سرشت پاک 
در صــورت خطا و  ذات خود موجود نیک اندیش، خیرخواه و با عقل و درایت اســت.آفریده شــده و در 

ه شود تا دوبارگیری پروردگار واقع ی منفی خود را جبران و مورد رحمت و دستگذشته تواندلغزش می
بر اساس همین »هایی را که از دسـت داده اسـت، باز یابد: به حیات انسـانی خویش بازگشـته و اهلیت

ی الهی آن غلبه دارد، حتی شود در جرایمی که جنبهدار اسـلام به مجرم اسـت که سـعی میتوجّه هدف
الامکان جرم ثابت نشـود تا شـخص فرصـت کافی برای توبه داشته باشد. لذا شرایط اثبات جرم بسیار 

ی خصـوصی آن غلبه دارد، توصیه به عفو و مصالحه شده تا حتی سـنگین اسـت و در جرایمی که جنبه
ی اســلامی ایجاب کند، حاکم الامکـان مجـازات بـه اجرا در نیاید. در مواردی که مصــلحت جامعه

ــلامی میا ــدید، س ــرمای ش ــرایط مختلفی از قبیل گرما و س تواند مجرم را عفوکند. در حین اجرا نیز ش
وضعیت جسمانی مجرم و کیفیت اجرای حکم و مانند آن، مورد توجّه و اهتمام نظام کیفری اسلام واقع 

 (.339: 0324)قیاسی، « شده است تا مبادا رنجشی بیش از رنج طبع مجازات بر مجرم وارد شود

تواند، آثار منفی آن را گزین محکومیت کیفری، میهای جایعنوان روشترین راهکارهای که بهمهم
ی حیثیت و توبه است. گیری در اثبات جرم، اعادهی درء، عفو، بزه پوشـی، سختقاعده»کاهش دهد، 

ــبهات»فرمودند:  )ص(پیامبر اکرم ــبهه« ادروءالحدود بالش ــد، حدهر جا ش را اجرا نکیند.  ی در بین باش
سـازوکار دیگری که در این مورد وجود دارد استفاده از عفو است. در اسلام به امام و حاکم توصیه شده 
اسـت که بزهکاران را مورد عفو قرار دهند و تا حد امکان از اجرای کیفر صرف نظر کنند. حضرت امام 

ایســر من الندامه علی العقوبه؛ پیشــمانی بر الندامه علی العفو افضــل و »فرماید: در این باره می )ع(باقر
در  )ع((. حضرت علی20: 0364)کلینی، « تر از پیشمانی بر مجازات استتر و آسـانعفو، با فضـلیت
اولی النـاس بالعفو، اقدرهم علی العقوبه، ســزاورترین مردم در مورد عفو »فرمـاینـد: نهج البلاغـه می
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 )ع(( یا در روایتی دیگر حضرت علی993: 0324ض الاسلام، )فی« ها بر کیفر استنمودن، قادرترین آن
ی این همه «اگر قاضی در عفو اشتباه کند، بهتر از آن است که در عقوبت و کیفر اشتباه کند.»فرمودند: 

ها برای این است که در اسلام انسان دارای کرامت است)لقد کرمنا بنی آدم(. این کرامت اقتضا سفارش
گناه کیفر نبیند؛ در حالی که کیفر حق امام و حکومت است و با حفظ شـود و بی کند که حرمت ویمی

 شود.اجرا نکردن کیفر در موارد شک و تردید، خلل و آسیبی به کسی وارد نمی

 . صدور محکومیت ناکارآمد2-1-1
گردد، اعمال دومین تالی فاسدی که از عدم دقت قاضی در مقام صدور محکومیت کیفری ناشی می

شود. ی بازدارندگی دارد و نه منتهی به اصلاح و درمان میهایی اسـت که نه جنبهازات و محکومیتمج
کند: یکی وادارکردن مجرم نویسد: تحمیل مجازات بر بزهکار دو هدف اساسی را دنبال میگارسون می

(؛ Garcon,0116, 66را به اصلاح از طریق پیشمانی و ندامت، دیگری ایجاد کردن ارعاب در اجتماع)
شـود تمامی کسانی که سعی دارند راه مجرم را بروند، تغییر مسیر یعنی محکومیت و عقوبت باعث می

رسـیدن به اهداف مهم محکومیت کیفری در صورتی است   پذیری را برگزینند.داده و راه راسـت و قانون
مجرم و آثار جرم ارتکاب  شناسی قضایی، اوضاع و احوال حاکم بر جرم وکه قاضـی با اسـتفاده از روان

ــلاح و  ــد و در نهایت منتهی به اص ــب با رفتار ارتکاب یافته باش ــادر نماید که متناس یافته، حکمی را ص
نمایند درمان مجرم شود. در بلژیک سالیانی درازی است که اندیشمندان، روی منطق حقوق مطالعه می

در قانون اسـاسـی کشـورها آمده است، منطق چه که اند که بر خلاف تصـور و آنو به این نتیجه رسـیده
شود که شما کبرای قیاس را در قوانین شناسایی حقوق منطق ریاضی نیست و قضاوت محدود به این نمی

و صــغری را هم احراز و آن کبری را در مورد صــغری اجرا نمایید.)مانند این که مجازات قتل در قانون 
او اعدام گردد( منطق حقوق منطق خطابی اســت که  اعدام اســت و این شــخص قاتل اســت و لذا باید

 (.360: 0320قاضی هم اصحاب دعوا را قانع نماید و هم دادگاه بالاتر و هم وجدان خود را )کاتوزیان، 

 . رعایت انصاف و عدالت2-1
 منصفانه ی عادلانه و منصافانه است. دادرسيیکی از معیارهای صدور حکم، ابتنای آن بر محاکمه

 حقوق که طرفبي و عادل دادگاه یكی به وسیله قانوني بر تشریفات منطبق دادرسي از ستا عبارت
 دادرسي از کهاین وجود (. باGarne ،2116,  463شود ) شمرده محترم آن  در متهم قانوني و اساسي

 امبردهن بسیار بشر بنیادین حقوق از عنوان حقي تحت ايمنطقه و المللي بین اسناد و متون در منصفانه
 هايتضمین و عناصر ذکر به تنها و نشده بیان آن جامعی از و مشخص تعریف مذکور اسناد در اما شده،
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 دو وجود دلیل به ابهام است. این آمیزابهام مفهوم یك دادرسي بودن منصفانه 1است. شده بسنده آن
منصفانه  دادرسي یدگاهد یك از شود.مي ایجاد دادرسي آیین مباني و اهداف به نسبت رویکرد متضاد

 برخاسته «هاسلاح ی تساويقاعده »پردازد. مي متهم و دولت مصالح میان توازن حفظ به صرف طوربه
 قرار توجه مورد نیز دیدهمنافع بزه باید که است اعتقاد این بر دیگر دیدگاه کهحالي در است دیدگاه این از

 .گیرد

 قواعد اصول و که کرد محاکمه بودن منصفانه به حکم توانمي شرایطي در اول، رویکرد بر اساس
 کهحالي در و آزاد شرایطي کاملاً  در متهم و باشد حاکم رسیدگي جریان بر مترقي دادرسي نظام یك کلي

: 1312شود )امیدی،  واقع مورد محاکمه است، بوده برخوردار دفاع براي لازم هايتضمین تمامي از
 جهاني یاعلامیه پذیرش با بشري است حقوق اسناد مقررات از نبطمست و مستفاد تعریف این (122

 با تا کرد موظف را هادولت اعلامیه، 01یماده ،0902 سال در الملليبینی جامعه سوي از بشر حقوق
 00 یماده 0 بند در آن کنند. متعاقب تضمین وي را بشري حقوق کرده رفتار انسان یك عنوانبه متهم
کید متهم حقوق از حقي عنوانبه منصفانه بر دادرسي نیز سیاسي و مدني حقوق ليالملبین میثاق  شد تأ

 در که کرد اشاره بشر حقوق اروپایي کنوانسیون به توانمي نیز حقوق بشري ايمنطقه اسناد میان در
 درسيدا صحیح اجراي براي متهم حقوق از حمایت از دارد....حاکي حق متهم که هراین بیان با 6یماده

 دفاعي متهم حقوق که امر این بر خود متعدد آراي در بشر حقوق اروپایي دیوان منصفانه است. همچنین
 کرد، جدا مشترك خود یبدنه از را آن تواننمي و است منصفانه دادرسي ی یكدهنده تشکیل عناصر از

کید  قدرت برابر در افراد حقوق زا حمایت منظوربه بالذات و اولاً  اسناد این ( 311است.)همان:  کرده تأ
 دستگاه و دولت که است بوده این مذکور اسناد کنندگان تدوین کلي فرض اند.تدوین شده هادولت

نمایندگي  آن از که اجتماعي و خود حقوق حفظ براي جرم، وقوع به واکنش در آن به قضایي منسوب
 در برابر وي زیرا است؛ متهم حقوق است، حمایت و حفظ محتاج آنچه کنند. پسمي سعی بلیغ دارند،

 با اسناد در این دادرسي بودن منصفانه رو،همین از است. برخوردار ترکم قدرتي به مراتب از دادگاه،
 حقوق اسناد کنندگان تلقي تدوین، دیگر بیان به است. شده تشریح و طرح متهم حقوق به توجه عطف

، بنابراین خورد.می هم به حاکمه نفع هیأت به ی قوازنهموا کیفري هايدادرسي در که است بوده این بشر

                                                 

1. See human rights committee general comment13; Para.5, Advisory Opinion ofthe Inter- Amrican 
Court of  uman Rights, oc-11/90, Exceptions to the Exhaustion of Domestic Remedis,10 Agust1990, 
Annual Report of the Inter- 

AmericanCourt,OAS/Serl/V/lll.23doc.12,rev.1991,at44,para24.(QuotedbyAmnestyInternational,FairT
rial.Manual,fail:www.Amnesy.org/ability/intca - m/fair trial/fair tria.htm) 
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 درصدد کیفري، دادرسي اطراف از طرف ضعیف نفع به دادرسيی منصفانه معیارهاي یمسأله طرح با
 طوربه و دیدگانبزه مصالح که است این فوق تعریف بر وارد اساسي انتقاد .اندبرآمده توازن این حفظ

 باشد ايگونه به باید منصفانه دادرسي مفهوم است؛ شده گرفته نادیده آن در اجتماع تر مصالحگسترده
  1دهد. پوشش را دولت( و دیده بزه متهم، )اجتماع، کیفري فرایند درگیر ی افرادهمه مصالح که

 براي که است قواعد و اصول از ايی مجموعهدربردارنده»منصفانه  دادرسي دوم، رویکرد بر اساس
ــیدگي در رفینط حقوق رعایت ــده بیني پیش آنان دعواي به رس ــت  ش  از(. 040: 0329)یاوری، اس
ــاس رویکرد، این طرفداران دیدگاه ــي دوم، تعریف بر اس ــفانه دادرس بخش دارد ) آخوندی،  دو منص
1311 :1 .) 

 هیچ و بدون آزادانه بتواند باید گرفت، قرار ســتم و ظلم یا و تجاوز و تعدي مورد شــهروندي . اگر1
 ظلم رفع و احقاق حق درخواســت و مراجعه طرفبي و مســتقل و صــالح دادگاه یك به مانعي همه ووا

 ؛نماید

 آزادانه طرفو بي مستقل دادگاه یك در بتواند باید گیرد، قرار اتهام معرض در شهروندي . چنانچه2
 ی دفاعياندیشه و رابزا باشد. اگر داشته وجود خاصي محدودیت نباید دفاع این براي کند. دفاع خود از
 اقناع دادرسان براي که باشد داشته اتهام وجود توجه بر منطقي و کافي دلایل و نگیرد قرار توجه مورد او

 شــده تعیین پیش از مجازات تنها باید برایند حکم محکومیت صــدور مقام در و آورد وجود به وجداني
ــاني تکراما و حیثیت»رعایت با و گیرد قرار حکم مورد قانون در ــود.  اجرا«  انس ــدمی نظر به»ش  رس

ــط مفهوم با تريبیش انطباق امروزه دوم رویکرد ــفانه ییافته بس ــي منص  این در که چون دارد، دادرس
 بر علاوه نتیجه، در و اســت گرفته حمایت قرار مورد دیدهبزه حقوق هم و متهم حقوق هم رویکرد
 و فواید المللي، بین هايکنوانسیون و اسناد در مقرر نحو به منصفانه دادرسـي هايشـاخص بر انطباق

 (. 21: 1311امیدی، «)است کرده پیدا دیده تعمیم زیان حقوق به متهم حقوق از نیز آن آثار

دو دیدگاه ارایه شـده متاخذ از همان رویکردهای متضاد در آیین دادرسی کیفری است. یکی الگوی 
ــفانه.  ــی منص ــرکوب جرم، کنترل لگوياکنترل جرم و دیگری الگوی دادرس  را مجرمانه رفتارهاي س

                                                 

1. See Bronitt, Simon H., Comparative perspectives on the fair trial principle: A flawed balance?; Paper 
Given at the National Forum, Peaceful Coexistence: Victims' Rights In A Human Rights Framework, 
Rydges Capital Hill,Canberra, 16the November 2005.  
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 ایجاب الگو این در کیفري عدالت نهایي نظام داند. هدفعدالت کیفری می نظام اصــلي رســالت
 شود. مستقر گناهبي افراد مجازات هرچند با جامعه در پایدار امنیت که نمایدمي

 تعارضــات در طرفانهبي وريدا کیفري، هايدادگاه اصــلي الگوی دادرســی منصــفانه، عملکرد در
 این است؛ اما مهم نیزمنصفانه  دادرسي الگوي در امنیت تأمین و شـهروندان اسـت. گرچه دولت میان
ــاســي الگوي محور زیرا نیســت؛ ممکن راه هر از امنیت برقراري به قائل الگو  حفظ مداري،قانون اس

 بر کیفري عدالت نظام الگو، ینا اســاس بر .اســت شــهروندان هايآزادي به احترام و اشــخاص حقوق
 (.116و 141: 1311است )قپانچی،  حاکم طرف دو روابط قضایي بر برابري بلکه ندارد، برتري متهم

 . مستند و مستدل بودن حکم3-1
ها باید بر اســاس فیصــله یکی از معیارهای صــدور حکم مســتند، مســتدل و موجهّ بودن آن اســت.

رأی دادگاه باید مستدل، موجهّ و  وا را ثابت سـازد، اسـتوار باشد.دلایلی که اتهامات مندرج صـورت دع
، باشد مستند و مستدل آرا اگرمسـتند به مواد قانون و اصـولی باشـد که بر مبنایی آن صـادر شده است. 

 که اسـت برخوردار انشـایی چنان از که آرایی .دارد هم رانه و توجیه دهنده توضـیح نقش مسـلَمطور به
 هايخواست دوسـیه یا هر روي بر اسـتدلال، و  توضـیح فقدان و نواختمتن یک دلیل به ار آن توانمی

 به را حق و باشد صحیح هم نتیجه اگر در حتی است؛ قضاوت بودن بنیهو بی سست به اقرار گذاشـت،
 و سازدمی مردد قضاوت صحت به نسبت را مردم روندي چنین ترویج مسلمطور به  .بدهد آن صاحب
 ( 1312:111اندازد) باقری، می خطر به را امنیت قضایی و تضمین احساس

ق.م. افغانسـتان، رأی دادگاه باید مستدل و  2و 1ی قانون اجراآت جزایی و ماده 41ی به موجب ماده
ی قانون تشکیل و صلاحیت ی دوازدهموجه بوده و مسـتند به مواد قانون و اصـول باشـد. بر اسـاس ماده

و  «محکمه مکلف است اسباب حکمی را که صادر می نماید، در فیصله ذکر کند» .ا:ی قضاییه ج.اقوه
 1ضمانت اجرای این تکلیف و الزام نقض و شکسته شدن حکم قاضی ذکر شده است. 

ی محکمه اصول محاکمات مدنی افغانستان نیز مقرر شده است که  فیصله 261و  261ی در ماده
ی خود را بدون اســتناد به دلایل صــادر تواند فیصــلهمحکمه نمی باید قانونی و مســتدل باشــد و قاضــی

نماید. از همین رو، در نظام اسلامی، قاضی دادگاه مکلف است حکم هر قضیه را در قوانین مدون بیابد 

                                                 

 ی قضاییه ج.ا.اقانون تشکیل و صلاحیت قوه 0ی ماده 03. جز 1
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شبیه به این  1و اگر قانونی در خصـوص مورد نباشـد، با استناد به منابع معتبر، حکم قضیه را صادر کند.
مکلف  قانون اساسی آمده است که به موجب این اصل، محکمه یکصـد و بیست و نهم بیان، در اصـل

قانون   امی یکصد و سيمطابق ماده اسـت اسـباب حکمي را که صـادر مي نماید، در فیصـله ذکر کند.
 رسـیدگي، احکام این قانون اساسي و سایر قوانین را تطبیق اسـاسـی افغانسـتان، محاکم قضـایي مورد

 حکمي موجود اي از قضایای مورد رسیدگي، در قانون اساسي و سایر قوانینقضیه گاه برایکنند. هرمي
وضــع نموده،  این قانون اســاســي نباشــد، محاکم به پیروی از احکام فقه حنفي و در داخل حدودی که

ول، با توجه به این اص تامین نماید. را به بهترین وجه نماید که عدالتقضـیه را به نحوی حل و فصل مي
قاضـی موظف اسـت کوشـش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدون بیابد و اگر نیابد، با استناد به منابع 

  معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر کند.

ون بینی در قوانین مداین تعابیر حاکی از آن است که مشروعیت نوع و میزان مجازات محدود به پیش
قضیه  بردن به حکممنظور پیتوان بهانین مدون حکم یک موضوع نیامده باشد، مینیست بلکه اگر در قو

که رجوع به منابع فقهی محدود به تشخیص حکم است به منابع فقهی معتبر مراجعه کرد. هرچند در این
ــوع نیز می ــخیص موض ــت. بیان مقنن در یا برای تش توان به منابع معتبر فقهی مراجعه کرد اختلاف اس

اساسی و مدنی و قانون اصول محاکمات، نص در محدود بودن این مراجعه برای تشخیص حکم  قانون
ــاید بتوان در رابطه با ماده ــت، هرچند ش ــی که می 131ی اس ــاس ــیه گوید: هرگاه برایق. اس اي از قض

و همچنین با استفاده از « نباشد حکمي موجود قضـایای مورد رسـیدگي در قانون اساسي و سایر قوانین
ــتان که می 2ی ماده ــته قانون مدنی افغانس ــورتی که حکمی در قانون و یا فقه وجود نداش گوید : در ص

باشــد، قاضــی باید به عرف مراجعه نماید، این اســتفاده را نمود که مراجعه به منابع فقهی در رابطه با 
ضوعات موضـوعات نیز جایز اسـت. به خصـوص این که در بسیاری از موارد عرف مرجع تشخیص مو

قانون  131ی البته توجه داشته باشیم که مطابق ماده اسـت. هرچند پذیرش این امر چندان آسان نیست.
اسـاسـی، قاضـی در مراجعه به فقه برای حل موضـوع، در برداشت فقهی خویش دو محدودیت را باید 

                                                 

م . در مواردي که حکم قانون موجود نباشد، محکمه مطابق به اساسات کلي فقه حنفي شریعت اسلام حکم صادر ( ق. 2)1ی . ماده1  
 .نماید که عدالت را به بهترین وجه ممکن آن تامین نمایدمي

محکمه مطابق به عرف عمومي . در مواردي که حکمي در قانون و یا اساسات کلي فقه حنفي شریعت اسلام موجود نباشد، 0ی ماده
قانون اجراآت جزایی موقت  60ی که عرف مناقض احکام قانون یا اساسات عدالت نباشد. در مادهنماید، مشروط بر اینحکم صادر مي

 . بیان خلص دلایل3نامه و . تعریف حقایق و جزییات شامل اتهام0. هویت متهم؛ 0باشد: فیصله شامل مطالب ذیل می» آمده است:
 های مشمول و احکام قانون مورد استناد.فیصله با اشاره به واقعیت
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به نحوی  فقهیبرداشت فقهی قاضی مغایر با قانون اساسی نباشد، دیگری این که برداشت : رعایت کند
 باشد که عدالت را به بهترین وجه تامین کند و به عبارت دیگر مغایر با عدالت نباشد.

 یقاعده یا قانونی مواد از ايماده چه است که امر این بررسی مستلزم مستند، رأي انشاي بنابراین،
 متفاوت مختلف قیحقو هاينظام اعمال در قابل یقاعده تعیین. است اعمال قابل یمسأله بر فقهی

 به امر ،این است قضایی هايرویه از که قواعد حقوقی، مستخرج« کامن لو»مانند نظامی است. در
 يماده تشخیص مسأله، نوشته، حقوقی نظام در یابد؛ امامی تحقق سابق يقضیه از قاعده تنظیم صورت
 شناخت را واقعه عناصر باید مالاع قابل قانونی يماده براي تشخیص است. قضیه بر اعمال قابل قانونی

 دو این میان باید قاضی ذهن واقع در نمود؛ پیدا را قاعده باید واقعه و ارکان عناصر کردن مشخص براي و
: 1311طلبد )صالحی راد، می قضاوت براي آماده روحی اي،توانایی چنین و برگشت باشد و رفت در امر
11.)  

 موجه باشد. و مستند مستدل، محکمه باید انین عادی؛ حکمبنابراین، مطابق قانون اساسی و قو 
 متکی آن بر رأي که دادگاه استدلال که معنا بدین آن است. عقلانی معنای مقبولیت به حکم بودن موجه

 باشد؛ داشته پذیرش قابلیت منطقی و عقلی نظر ،از است شده حقوقی استناد قواعد یا قانونی مواد به و
 و مستدل ينتیجه بودن، موجه است. حکم بودن موجه جهات از م صادر شده،حک بودن عقلایی زیرا

 سایر و آرا بودن موجه .بود خواهد نیز موجه باشد، مستند و مستدل دادگاه اگر رأي است. بودن مستند
 يکننده تضمین هايروش از یکی اند،شده بینیپیش نیز اساسی قانون در اهمیت به دلیل گاه که قواعدي

حکم  قانونی و منطقی دلایل بدون و باشد موجه هادادگاه احکام که دارد ضرورت و است ت قضاییامنی
 (. 16: 1311نکنند )آخوندی،  صادر قراري یا و

 دار. صدور حکم از مرجع صلاحیت4-1
به موجب مقررات، مراجع صـدور رأی کیفری باید صـلاحیت صـدور رأی کیفری را داشـته باشند. 

ــلاحیت کیفری ع ــتگی و اختیاری که به موجب قانون برای مرجع کیفری جهت ص ــایس ــت از ش بارتس
 مراجع که ايمسأله نخستین ( بنابراین،61: 1311رسیدگی به امور کیفری واگذار شده است )آشوری، 

 در و رسیدگی و اصدار حکم است به شروع جهت خود صلاحیت بررسـی بپردازند آن به قضـایی باید
 تکلیف صلاحیتند. صلاحیت، عدم قرار اصدار به موظف ندانند، رسیدگی به حصال را خود که صورتی

ــت حقی و ــایی مراجع که اس ــیدگی در قض ــکایات، دعاوي و به رس ــند.می دارا قانون حکم به ش  باش
 رأي صــدور و رســیدگی نمودن منوط و در قانون ها،آن صــلاحیت يدامنه و قضــایی مراجع بینیپیش

مندرج در  قضــایی مراجع و صــلاحیت تشــکیل بودن قانونی لزوم بر آن، صــلاحیت به قضــاوتی مرجع
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 صـورتی در قضـایی مرجع اسـت. بنابراین، هر مبتنی اسـاسـی قانون 126و  123 و122، 121اصـول 
 آن صـلاحیت يحیطه در قانون موجب امر به این که نماید رسـیدگی امري به اسـت مکلّف و تواندمی
 قانونی هايشاخصه از یکی عنوان به به صلاحیت مربوط اصـول و اعدقو باشـد. رعایت شـده داده قرار
 آیین از اعم عادي قوانین و اســاســی قانون در ي رأي،صــادرکننده قضــاوتی مرجع ســوي از متقن رأي

 موجب صلاحیت، به مربوط قواعد رعایت عدم که گرفته است قرار توجه مورد کیفري و مدنی دادرسی
 (. 146: 1312شد)باقری،  خواهد غیرصالح مرجع قضایی قداماتا شدن اثر بدون و آرا نقض

ای از موارد اصــحاب دعوا صــلاحیت ناظر به نظم عمومی اســت. برخلاف امور حقوقی که در پاره
ــلاحیت مرجع خاص عدول کنند، در امور کیفری عدم رعایت قواعد و می توانند با توافق یکدیگر از ص

افق یکدیگر تجویز نشده است. چرا که قوانین مربوط به صلاحیت مقررات راجع به صـلاحیت حتا با تو
ی مراجع قضــایی اعم از تعقیب، کند و کلیهی قوانین آمره بوده و قلمرو آن را قـانون تعیین میاز جملـه

ی ( و ضوابط چهارگانه09: 0324تحقیق، رسیدگی و تجدید نظر موظف به رعایت آن هستند)آشوری، 
اقامتگاه و محل دستگیری را در تعیین صلاحیت محلی و همچنین معیارهای محل وقوع، محل کشف، 

 عنوان ملاک صلاحیت ذاتی در نظر بگیرند. چون موضوع اتهام)نوع جرم( و میزان مجازات به

ت از دیدگاه تطبیقي، صلاحی»گردد. ی دادگاه تعیین میصلاحیت ذاتی بر اساس صنف، نوع و درجه
ــت.ذاتي محاکم بر دو نظام ا ــتوار اس ــلاحیت ذهني»در نظام اول که آن را  س نامند، مي« نظام تعیین ص

بندي کرده و براي رسیدگي به ها طبقهقانونگذار از دیدگاه نظري جرایم را بر حسـب شـدت و ضعف آن
خوانده « نظام تعیین صــلاحیت عیني»گیرد... در نظام دوم که هر طبقـه دادگاه خاصــي را در نظر مي

 ها است،ي عیني به احصاء و ذکر جرایمي که در صلاحیت هر یک از دادگاهگذار به شیوهشـود قانونمي
ی صلاحیت ( شـخصـیت مرتکب)سـن و سـمت متهم( تعیین کننده43: 0324آشـوری، «)پردازدمي

ی روحانیت و اطفال است. طبیعی است که ی بارز آن دادسـرا و دادگاهی ویژهشـخصـی اسـت. نمونه
 اعتبار بوده حتی اگر از لحاظ محتوی درست صادر شده باشد.فاقد صلاحیت بی حکم صادره از مرجع

ی معیار فوق، اولا، غیر قاضی حق صدور حکم را ندارد و ثانیا، قضاتی که مردود از رسیدگی بر پایه
توانند حکم به مجازات صادر کنند. همچنین مراجع غیر برند، نمیهسـتند و یا درحال تعلیق به سـر می

ی نیز صـلاحیت صـدور حکم کیفری را ندارند. قاضـي صـالح عبارت از کسي است که با داشتن کیفر
طرفي کامل، یك اصــل ابلاغ قضــائي، مردود از رســیدگي نباشــد؛ یعني در امور دادرســي و تحقیق بي

ی کساني که در امر جزایي شرکت دارند، اساسي و مهم است. قاضي باید نسبت به شاکي، متهم و همه
ف باشـد و با رعایت کامل این اصل، وظایف خود را انجام بدهد. قاضي ممکن است به مناسبت طربي
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طرفي را رعایت کند و هرگاه از نزدیکانش هم طرف دعوا باشد، واقع در هر حال بيتصدي مقام قضا، به
، دا نشودطرفي خارج نشود؛ امّا چون قانونگذار خواسته توهم جانبداري هم براي اصحاب دعوا پیاز بي

دادرسـان و قضـات را ملزم نموده اسـت تا در موارد خویشـاوندي و بستگي با اصحاب دعوا و یا ذینفع 
ها توانند آنبودن در موضوع، از رسیدگي و تحقیق امتناع نماید و تصریح نموده که اصحاب دعوا هم مي

در هیچ فرضي مورد پیدا را رد نمایند تا فضـاي قضـاوت صاف و شفاف و پاك بماند و تصور جانبداري 
نکنـد. به همین دلیل قانونگذاران کشــورهاي مختلف در این گونه موارد، مقرراتي لازم الرعایه وضــع 

و  1«عیني»طرفي قاضي بر مبناي دو ضابطه اند. دیوان اروپایي حقوق بشر در ارتباط با ضرورت بيکرده
هاي ساختاري و عملکردي دادگاه مد ویژگيکند: از دیدگاه عیني ها را بررسي ميدادخواست 2«ذهني»

اي باشد که از قبل نقش بازپرس را در قضیه گیرد؛ لذا در مواردي که ریاست دادگاه با قاضينظر قرار مي
شــود؛ اما از دیدگاه ذهني وجدان قاضــي به هنگام طرفي دادگاه مخدوش اعلام ميایفا کرده اســت، بي

ه هر گونه اي باشد کرد. به عبارت دیگر، رفتار قاضي باید به گونهگیاتخاذ تصـمیم مورد کنکاش قرار مي
  (.11: 1311تردید نسبت به جانبداري او را مرتفع سازد )آشوری، 

 . معیار قطعیت حکم2
لیه تحمیل عکه قابلیت اجرایی پیدا کند و بتواند آثار آن حکم بر محکوممحکومیت کیفری برای این

شود مگر آن که هیچ مجازاتی اجرا نمی» نویسد: در این زمینه می« گارو»شود، باید قطعی شده باشد. 
بر اثر حکم قطعی باشد. یعنی از دادگاه این مملکت صادر شده باشد و در نتیجه پژوهش و فرجام استوار 

های قانونی اعتراض و پژوهش و فرجام آن گذشته باشد و هیچ راهی برای تعلیق اجرا نداشته شده یا مهلت
گناهی به مجرمیت بر اساس حکم قطعی تبدیل وضعیت شخص از حالت بی  (41: 0300گارو، «)شدبا

ی  محکمه به قطعیت نرسیده باشد، حالت است و مطابق قانون اساسی تا زمانی که حکم صادره شده
مومی مقرر عنوان قواعد عکود حزا نیز به 1ی قانون اساسی. ج.ا.ا(  ماده 21ی گناهی ادامه دارد )مادهبی
ی با صلاحیت برائت ذمه حالت اصلی است. شخص تا زمانی که به حکم قطعی محکمه»دارد: می

 همچنین برای اجرای مجازات تکمیلی و تبعی«. شودگناه شناخته میمحکوم علیه قرار نگرفته باشد؛ بی
انی قطعی است. لذا باید بررسی شود که یک حکم کیفری چه زم 3نیز محکومیت باید قطعی شده باشد.

                                                 

1. objective 
2. subjective 

هرگاه محکوم علیه تا زمان صدور حکم از حقوق و امتیازات مندرج : 040ی ماده»دارد: کد جزا مقرر می 040ی در این زمینه ماده. 3
 «گردد.حکم، از آن محروم می این قانون مستفید باشد، بعد از قطعیت 112ی ماده
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تعریف و معیاری مشخص راجع به قطعیت حکم از سوی حقوقدانان ارایه نشده است. برخی قابلیت 
دانند؛ یعنی برای این که بدانیم حکم قطعی است یا خیر، اجرای حکم را مناط و ملاک قطعیت آن می

ر عدم قابلیت اعتراض را معیاالاجرا و شرایط آن را بررسی و شناسایی نمود. برخی دیگر انواع احکام لازم
حکم قطعی دانسته است. حکمی که در مراحل بدوی محکومیت صادر شده و جریان استیناف و تمیز را 
طی کرده، قطعی و لازم الاجرا شده است. برخی هم معتقدند که حکم نهایی، حکم قطعی است 

ی جمهوری اسلامی قضاییهی قانون تشکیل و صلاحیت قوه 0ی ماده 01(. جز 04: 0343)اسمعیلی، 
حکمی است که محل رسیدگی بعدی برای آن »افغانستان؛ حکم قطعی را این گونه تعریف کرده است: 

موجود نبوده و قابل اعتراض نباشد و سیر آن در یکی از درجات قضائی )مراحل قضایی ( به حکم قانون 
واه ه و یا به سقوط اعتراض استیناف خیا قناعت طرفین قطع گردیده یا میعاد قانونی اعتراض منقضی شد

کد جزا در  0ی از ماده 9ی در فقره« باشدحکم شده باشد. حکم قطعی و نهایی از لحاظ آثار یکی می
 حکم قطعی: حکمی است که:»مورد حکم قطعی چنین مقرر شده است: 

 ی ابتدائیه یا استیناف نهایی شده باشد؛طبق احکام قانون در محکمه -

 فرجام در مورد، حکم نهایی صادر نموده باشد؛محکمه  -

 ستره محکمه بعد از رسیدگی تجدید نظر در مورد، حکم صادر نموده باشد؛ -

 «منقضی شده باشد. مطابق قانون بر آن میعاد تقدیم شکایت یا اعتراض -

خواهی و توان گفت که حکم قطعی، حکمی است که تمام مراحل استینافدر مجموع می
ای ههی را طی کرده باشد و یا این که مواعد آن سپری شده باشد و یا حتا از ابتدا فاقد مهلتخوافرجام

 العاده قابل نقض نباشد. طلبی و تمیزخواهی بوده باشد و جز از طرق فوقمذکور برای مرافعه

 توان سه معیار را برای قطعی شدن حکم ارایه داد:باتوجه به مطالب فوق، می

 ا. قابلیت اجر 1-2
یکی از معیـارهای شــناخت حکم قطعی از غیر قطعی، قابلیت اجرای حکم اســت. برخی معیار 
قطعی بودن را قابلیت اجرا دانســته و معتقدند هر حکمی که قابلیت اجرا را داشــته باشــد، قطعی اســت 

( در صورت که احکام مربوط به محکومیت کیفری قابل تطبیق و اجرا 330: 0396)جعفری لنگرودی، 
الاجرا است باید به که تشخیص دهیم حکم در چه مواردی لازمد، حکم قطعی خواهد بود. برای اینباش

ت و ی صد و بیسمادهبینی نشده است. صرف در قانون مراجعه نمود. در قانون افغانستان این معیار پیش
گر یل است مالتعم –های قطعی محاکم واجب تمام فیصله: »...بینی شده استنهم قانون اساسی پیش
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البته احکامی که «. باشــددرحالت حکم به مرگ شــخص که مشــروط به منظوری رئیس جمهور می
 024 یاز باب نمونه در ماده ی کشـورها به تفصـیل بیان شده است. قابلیت اجرا را دارند در قانون بقیه
احکام »ده اســت: های عمومی و انقلاب جمهوری اســلامی ایران آمقانون آیین دادرســی کیفری دادگاه

الاجرا عبـارتنـد از: الف( حکم قطعی دادگـاه بدوی؛ ب( حکم دادگاه بدوی که در مهلت مقرر در لازم
ــت  ــد و یا اعتراض و یا در خواس ــده باش ــت تجدید نظر نش ــبت به آن حق اعتراض یا درخواس قانون نس

ته رجع تجدید نظر قرار گرفتجدید نظر نسبت به آن رد شده باشد؛ ح( حکم دادگاه بدوی که مورد تایید م
 «باشد؛ د( حکمی که دادگاه تجدید نظر پس از انقضای رای بدوی صادر نماید.

ها است، مگر مواردی قانون مذبور، اصل بر قطعیت آرای دادگاه 030ی بر اسـاس نص صریح ماده
 که در قانون خلاف آن تصریح شده باشد. 

 . عدم قابلیت اعتراض2-2
از نظر علمی و منطق خاص قضایی، حکم کیفری وقتی قطعی است »اند:گفتهبرخی از حقوقدانان 

ی دادرسی قابل شکایت نباشد. تعریف فوق بر این اساس مبتنی است که شکایت که جز از طریق اعاده
یابد. اما درخواست چه در مهلت قانونی، اعتراض نشـود، حکم قطعیت میاز احکام مهلت دارد؛ چنان

ی دادرســی حادث گردد، ذینفع هلت خاص ندارد. هر وقت علتی که موجب اعادهی دادرســی ماعاده
ی دادرســی را ی دادرســی نماید. به این جهت در تعریف حکم قطعی، اعادهتواند درخواســت اعادهمی

 (. 02: 0340)آخوندی، « کنندمستثنا می

 . نهایی شدن حکم3-2
، نهایی شدن حکم است، بدین مفهوم یکی از معیارهای تشـخیص حکم قطعی از حکم غیر قطعی

خواهی را طی کرده باشد، قطعی است؛ اما اگر حکم خواهی و فرجاماگر حکمی تمام مراحل اسـتیناف
های مقرر در قانون برای اعتراض هم منقضی نشده باشد، حکم دریکی از این مراحل قرار دارد و مهلت

 آن به نسبت طریق عادي به اعتراض راه که است حکمي قطعي، حکم از منظورغیر قطعی خواهد بود. 
 به نوبت باشد، گشوده راه عادي تا و است العادهفوق راه یك دادرسي یاعاده زیرا باشـد؛ نداشـته وجود

 و است نهایي و قطعي اساساز  که حکم، است صورت بدین گاهي ویژگي این. رسدنمي العادهفوق راه
 این به گاهي و است نشده آن تجدید نظرخواهي به نسـبت مقرر مهلت درکه  اسـت آن خاطر به گاهي
 (.  214: 0920)فتحی سرور،  نتیجه نرسیده است به شده طي عادي هاياه ر که است خاطر

ـــت:  بـا توجـه بـه تعریف حکم قطعی و معیـارهـای فوق، احکـام کیفري در موارد زیر قطعي اس
  واهي و تجدید نظرخواهی نباشد؛خخواهي، فرجاماحکامي که طبق قانون قابل استیناف -0
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 ی کشور قطعی شده باشد؛احکامي که در شورای عالی محکمه -0

 ها رد شده باشد؛خواهي از آناحکامي که فرجام-3

خواهي و یا احکام غیابي که ابلاغ واقعي شـده و حسـب مورد تقاضاي استیناف خواهی، فرجام -0
  ها نشده باشد؛تجدید نظرخواهی از آن

ها منقضــي شــده باشد.)آخوندی، خواهي از آنخواهی و یا فرجامکامي که مهلت اسـتینافاح -4
0340 :00.) 

ر ی کشورها ذکبا توجه به معیارهای که در مورد حکم نهایی و قطعی در دکترین حقوق و قوانین موضوعه
های مگر با روشباشد، شده است، می توان گفت: هر حکم نهایی حکم قطعی است؛ زیرا قابل اعتراض نمی

ــرایط خاص)قناعت  ــت؛ زیرا احکام در هر مرحله با ش فوق العـاده و خاص؛ اما هر حکم قطعی نهایی نیس
 تواند قطعی شود در حالی که حکم نهایی نیست.طرفین دعوا و یا انقضای مدت زمان اعتراض( می
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 گیری نتیجه
زیرا تمامی اقدامات  ضابطان  دانست؛ یفريک فرایندی مرحله ترینمهم توانمی ی صدور حکم رامرحله

ی مناسب برای اجرای عدالت و صدور حکم معقول، برای کشف حقیقت و ایجاد زمینه ،و مقامات تعقیب
در نهایت، حکمی را صادر  کیفري بتوانند عدالت دستگاه و مقنن که است آن منطقی و مناسب است. هنر

در  الذکرفوق مصلحت های فردی. دواشد و هم حقوق و آزادیی عدالت قضایی بنماید که هم تامین کننده
صورتی محقق خواهد شد که از یک سو، معیارها و ضوابطی که اسناد بین المللی و قوانین داخلی در صدور 
رای بیان کرده به کارگرفته شود و از طرف دیگر احکامی اجرا و تطبیق گردد که قطعی و یا نهایی شده باشد. 

ت، رعایت انصاف و عدالت، موجه و مستند و مستدل بودن حکم از اصول و ضوابطی است که احراز مجرمی
فیصله محکمه باید دارا باشد و برای تشخیص حکم قطعی از غیر آن معیارهای متعددی ذکر شده است. قابلیت 

حقوق  ین علماجرا بودن حکم، عدم قابلیت اعتراض و یا نهایی شدن احکام از جمله ضوابطی است که در دکتر
 صورت پراکنده در قوانین کشورها برای قطعی شدن حکم بیان شده است.و به

 کرده طي را بسیاري فرودهاي و فراز کشورما، نظام حقوقي که است ذکر به لازم خصـوص این در 
 اساسي قانون در عادلانه دادرسـي اصـول و هاپایه برخي پذیرش رغمنیز به کنوني وضـعیت اسـت. در
وکیل و سایر  به دسترسي حق و برائت فرض پذیرش نظیر عادي، قوانین و اسـلامي افغانستان جمهوري

داریم.  و صدور حکم عادلانه فاصله ی مطلوبنقطه دسـترسي به تا حقوق مظنون، متهم و مجرم؛ هنوز
ــال در تقنیني هايتلاش برخي ــورت اخیر هايس ــت، گرفته ص ــویب قانون اجراآت  جمله از اس تص

قانون  2 یی شمارههای جایگزین زندان است و ضمیمه(، کد جزا که مشتمل بر مجازات1312جزایی)
 نظام رهاوردي قوی براي کداماما هیچ (؛1314های حبس و حجز)بدیل تطبیق اجراآت جزایی در مورد

از نداشـت. به دلیل این که رعایت معیارهای دادرسی عادلانه پي در ما در مراحل اجراآت عدلی حقوقي
است. ناموجه و غیر مستند  مناسب اجراهاي ضمانت جمله مسـتند و مستدل بودن حکم محکمه، فاقد

ل ی حکم، قابی قضایی را در پی دارد و این که مرجع صادر کنندهبودن بودن حکم صـرفا بطلان جلسه
 گام در مقنن که است ضروري فوق، مراتب به بینی نشـده است. بناتعقیب جزایی باشـد در قانون پیش

 صدور فیصله را مرحله به مربوط خلأهاي و نواقص اصـول محاکمات جزایی، یحوزه در تقنین بعدي
 کند. هماهنگ منصفانه دادرسي معیارهاي و ضوابط با تربیش هر چه را مرحله این کرده، رفع
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 نهادهای ناظر اساسی در نظم اساسی افغانستان صلاحیت یگستره
 *علی صداقتقاسم

 

 ، کابل، افغانستان.)ص(النبیینی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم* دکترای حقوق عمومی، عضو هیأت علمی دانشکده

 چکیده 
دارد  عواملیتضمین اهداف و کارکردهای نظارت اساسی در هر کشور بسیار مهم است که بستگی به 

ی نهادهای ناظر اساسی است. به همین خاطر، در این تحقیق مبانی ها صلاحیت و گسترهو یکی از آن
ی نظارت اساسی در ابتدا بررسی و ارزیابی شده است. با توجه به مبنای نظری مد نظری گستره و محدوه

ساسی مورد دقت و توجه قرار عنوان محکمه و دادرس اهای ستره محکمه بهنظر، در گام بعدی صلاحیت
های کمسیون مستقل نظارت های متنوع و گونا گون دارد. وانگهی صلاحیتگرفته است که صلاحیت

اساسی نیز مورد دقت و توجه قرار گرفته است. در هر یک از دو بحث یادشده، از این نکته غفلت نشده 
ظارت اساسی کافی است یا خیر و های هر دو نهاد برای تضمین اهداف نی صلاحیتاست که گستره

ستره  یهای گستردهباشد؛ اما باید توجه شود که صلاحیتهدف از تحقیق نیز در نهایت همین مسأله می
 محکمه بنا به عوامل مختلف هنوز نتوانسته اهداف و کارکردهای نظارت اساسی را برآورده سازد.

ای هصلاحیت اسی، ستره محکمهنظارت اسـاسـی، کمیسـیون مستقل نظارت اسواژگان کلیدی: 
 .ها، صلاحیت تطبیق تفسیر و قضاییی صلاحیتدادرسی اساسی، گستره و محدوده
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 مقدمه
های نهادهای ناظر اساسی از مباحث بسیار مهم و اساسی است؛ چرا ای صلاحیتقلمرو و محدوده

نظر  ر بسیار مؤثراست و ازنهادهای یادشده بر نظم اساسی و امنیت حقوقی کشو که کافی بودن صلاحیت
ترین نهاد اساسی است که در رأس هرم قدرت قرار دارد؛ که کافی ی اساسی عالیحقوق اساسی محکمه

 ها؛تواند پیامدهای ذیل را در بر داشته باشد: تضمین حقوق آزادیبودن صلاحیت و به کارگیری آن می
رو، به دلیل کارکردهای و غیره.. از این صیانت از دموکراسی خواهی؛مهارت قدرت؛ تأمین مشروطه

ی آن خود از نظر نظم اساسی ی صلاحیت نهاد ناظر اساسی و روشن شدن محدودهیادشده بحث از گستره
ی دانش نظارت تواند به توسعههای نهادهای ناظر اساسی، میتواند علاوه بر مشخص شدن صلاحیتمی

  لمی این موضوع کمک کند. اساسی در جامعه مساعدت کرده به ترویج ع

های نهاد ناظر افغانستان با این هدف تحلیل ارزیابی خواهد شد که آیا برای از سوی دیگر، صلاحیت
ته ی کارکردها افزایش یافهای اساسی در زمینهتضمین کارکردها کافی است یا خیر؟ چون انتظار از دادگاه

توان یافت: گستردگی مقررات قانون ها را در عوامل زیر میگی صلاحیتاست. از طرفی دلایل گسترد
های متنوع، اساسی، نقش نگهبانی دادگاه اساسی نسبت به قانون اساسی، حمایت از حقوق و آزادی

سم ی فاشیهای مردم و تجربهی تضمین حقوق و آزادشکست نهادهای دموکراتیک مانند پارلمان در زمینه
 کارکردها. یورهای اروپایی، استبداد اکثریت و افزایش انتظارات از دادگاه اساسی در حوزهو نازیسم در کش

شود تا اساسی بودنِ می 1نظارت اساسی، قدرتی تلقی شده است که به نهاد یا نهادهای دولتی واگذار
درت بررسی به عبارت دیگر، نظارت اساسی ق 2اقداماتِ دیگر نهادهای دولتی را بررسی و ارزیابی کنند.

های حکومت با هدف انطباق با قانون اساسی است. مقصود از صلاحیت قوانین موضوعه و اقدام
ای از اختیار، امتیاز و قدرتی است که از سوی قانونگذار به نهادهای ناظر اساسی واگذر شده مجموعه

آورده سازند. در این ها را به کارگرفته و اهداف مشخص نظارت اساسی را براست که در شرایط معین آن
نوشتار، صلاحیت اجباری و اختیاری هر  دو مدنظر است و در نتیجه شامل وظیفه هم خواهد شد. مقصود 
از نهاد ناظر اساسی، مراجع قانونی نظارت است که تطبیق تمامی اقدامات نهادهای دولتی و غیر دولتی 

اسی از صلاحیت خاص ابطال، لغو و غیر با قانون اساسی را به عهده دارند و در صورت نقض قانون اس
 قانونی اعلان کردن برخوردارند. 

                                                 

1. Ginsburg, tom, Comparative Constitutional Review, University Of Chicago Law School, July 30
, 2008, P .1.  

2. Http://Www.Britannica.Com/Ebchecked /Topic /307542/ JudicialـReview. 
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بینی شده است که خواننده در کشور ما دو نهاد ناظر اساسی  به صورت موازی در قانون اساسی پیش
. کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی. ستره محکمه 0. ستره محکمه و 0باید از آن مطلع باشد: 

الگوی آمریکایی است و کمیسیون تقریبا از الگوی اروپایی گرفته شده است. از این نکته هم بر اساس 
نار تقریب کنباید غفلت کرد که در عمل ستره محکمه نظارت اساسی را به عهده دارد و کمیسیون را به

 گذاشته است.

یک به محدوده  ی نظارت اساسی الف( نگاه تئور
مهمِ  یعنوان یک مسألهین راهکارهای تضمین اصل قانونی بودن بهتلاش کلسن و امثال او بر تعی

ی نظارت اساسی در حقوقی ـ سیاسی متمرکز بود. اندیشمندان معاصر حقوقی و سیاسی نیز در حوزه
ه اند کاند و همواره در پی پاسخ این مشکل بودهراستای تضمین این هدف، نظریات متعددی ارائه کرده

نی بودن اقدامات نهادهای دولتی را تأمین کرد. تضمین اساسی بودن در یک سطح توان قانوچگونه می
بع طخاصِ اصل قانونی بودن اهمیت زیاد دارد؛ چرا که با هنجار برتر )قانون اساسی( مرتبط است. به

های اساسی است، نیازمند تضمین اصل قانونی بودن و صیانت از قانون اساسی که نقش اصلی دادگاه
ود که قادر بینی شای پیشها باید به گونههایی است که کمّیت و کیفیت این صلاحیتلاحیتسلسله ص

 یی محدودهکنندهبه تأمین کارکردهای نظارت اساسی باشد؛ زیرا اهداف و کارکردها عامل تعیین
های دادرس اساسی است. با عنایت به تنوع و گستردگی کارکردهای نظارت اساسی بعد از صلاحیت

های نوظهور، همراه با گستردگی نگ جهانی دوم، پذیرش نظارت اساسی در کشورها و دموکراسیج
 چنان ادامه دارد. ها بوده و این روند همی صلاحیتدامنه

ویژه بعد از جنگ جهانی دوم، از عوامل اصلی از سوی دیگر، تغییر ماهیت و قلمرو قانون اساسی به
اسی است؛ چون در این قوانین اساسی، دو تغییرِ عمده به وجود های اسهای دادگاهگسترش صلاحیت

 ها. . تعیین دادگاه اساسی برای صیانت از آن0های اساسی؛ . تعیین حقوق و آزادی0آمد: 

ه و کافی کنندشد، پاسخ قانعها و سؤالاتی که به این دادگاه ارجاع میاین دادگاه باید برای انبوه پرونده
که مقررات قانون اساسی کلی و های آن شد. با توجه به اینباعث گسترش صلاحیت داشت و این امرمی

عنوان ی قانون اساسی باشند. قانون اساسی امریکا بهآمیز بود، این ایده به وجود آمد که قضات سازندهابهام
ان ی نشاولین قانون اساسی و قوانین اساسی کشورهای اروپایی وابسته به نظام حقوقی رومی ـ ژرمن

دهند که در مورد دوم، مقررات مفصلی راجع به دادگاه اساسی وجود دارد، در حالی که در مورد اولی می
ی حتا اصل وجود دادگاه اساسی محصول قانون اساسی نوشته و مدوّن نیست بلکه محصول عرف و رویه
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های د صلاحیتهای حقوق باعث شعرصه یسازی در همهی اساسیقضایی است. از طرفی، پدیده
 1تدریج گسترش یابد.دادگاه اساسی به

های دادگاه اساسی خاص و مستقل در کشورهای دارای این سیستم گسترده است همانند صلاحیت
ی ویژه بعد از جنگ جهانها بههای این گونه دادگاهآلمان، عراق، مصر، ایتالیا، اسپانیا و اتریش. صلاحیت

که دادگاه اساسی آلمان با توجه به فجایع جنگ ی افزایش یافته است، چنانی دادخواهی اساسدوم در زمینه
ها و دادخواهی ی صیانت از حقوق و آزادیویژه در زمینههای بسیار گسترده بهجهانی دوم، صلاحیت

دلیل،  به همین 2کند.ی نقض حقوق بنیادین خود نزد آن شکایت میاساسی دارد و هر فردی در زمینه
چنانکه  3قدند که از دیدگاه کلسن، دادگاه اساسی مرجع نهایی دفاع ملی از حقوق بشر است،برخی معت

های دادرسی اساسی است. همچنین در رسیدگی به دعاوی نقض حقوق بنیادین در اسپانیا از صلاحیت
اده فاستآلمان، اگر حمایت از حقوق بنیادین از مجاری عادی شکست بخورد، از مکانیسم دادگاه اساسی 

گذاری و از سوی دیگر، از دیدگاه کلسن، صلاحیت اصلی دادگاه اساسی، نظارت بر قانون 6شود.می
برخی معتقدند که کلسن تردید  4تا پارلمان به استبداد و خودکامگی روی نیاورد. 1تصمیم پارلمان است

اسی در افزایش های اسداشت حقوق بشر موضوع نظارت اساسی باشد. همچنین مراجعه مکرر به دادگاه
 تاثیر نبوده و ممکن است در برخی موارد به عرف سیاسی تبدیل شود.های آن بیصلاحیت

                                                 

1. Garlicki, Lech, Constitutional Courts Versussupreme Courts, Oxford Jornals, International Jornal 
Ofconstitutional Law, Volume 5, Number 1, 2007, Pp. 44–68, Pp. 4749ـ. 

های حقوق عمومی، سال دوم، نامه بررسیهای دادگاه قانون اساسی فدرال آلمان، فصل. خلف رضایی، حسن، بررسی کارویژه2
 .24ـ1، صص1312شماره یکم، بهار 

3. Patrono, Mario"The Protection of Fundamental Rights by Constitutional Courts - A Comparative 
Perspective" [2000] VUWLawRw 24; (2000) 31 Victoria University of Wellington Law Review 401, P. 
406. 
4. Enrique Guillen Lopez, Judicial Review In Spain: The Constitutional Court, Loyola Of Los Angeles 
Law Review, Vol.41:529, 112008ـ, P. 540. 
5 .Tetzlaff, Thilo, Kelsen’s Concept Of Constitutional Review Accord In Europe And Asia: The Grand 
Justices In Taiwan, National Taiwan University Law Review, Vol 1, Number 2, September 2006, P. 89. 
6. Ibid, P. 89. 
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 های دادگاه عالی و کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسیب( صلاحیت
دار نظارت اساسی هستند. گونه که پیش از این ذکر شد، در نظم حقوقی افغانستان، دو نهاد عهدههمان

صورت شفاف در قانون اساسی ذکر شده است؛ اما های دادگاه عالی تا حدودی بهاین میان صلاحیتدر 
طور مشخص در قانون اساسی ذکر نشده است و این امر در نظم حقوقی افغانستان صلاحیت کمیسیون به

 ه بههای دادگاه عالی بسیار محدود است و با توجمشکلاتی به بار آورده است. از طرفی، صلاحیت
ی نظارت اساسی و کارکردهای آن وجود دارد، با کارکردهای دادرس انتظاراتی که از این گونه نهاد در حوزه

 خوانی ندارد. اساسی هم

 های دادگاه عالی افغانستان. صلاحیت1
طبع ست. بهبینی شده اصلاحیت دادگاه عالی افغانستان در قانون اساسی افغانستان بسیار محدود پیش

بینی دو نهاد برای و پیش 0320نویس قانون اساسی دادگاه عالی قانون اساسی افغانستان از پیشحذف 
نظارت اساسی نیز بر این وضعیت تأثیر داشته است. چون در پیش قانون اساسی دادگاه عالی برای نظارت 

یت منجر عنویس قانون اساسی حذف شد. بدیهی است که این وضبینی شده بود که از پیشاساسی پیش
های نظارت اساسی گشته و نوع نظام مختلط در بینی صلاحیتبه پراکندگی و عدم انسجام در پیش

 ی نظارت اساسی موجب شد. عرصه

 های تقنینی و معاهدات با قانون اساسی. صلاحیت تطبیق قوانین، فرمان1-1
 وانین، فرمان تقنینی،بررسی مطابقت ق»قانون اساسی افغانستان مقرر شده است:  000ی در ماده

و  ها بر اساس تقاضای حکومتالمللی با قانون اساسی و تفسیر آنهای بینالمللی و میثاقمعاهدات بین
ی صرفا به نظارت صراحت ماده« باشد.های ستره محکمه میمحاکم، مطابق با احکام قانون از صلاحیت

المللی که افغانستان بدان طور معاهدات بیناساسی بر قوانین عادی و مقررات اعم از داخلی و همین 
 پیوسته است، دلالت دارد.

 . تفسیر قانون اساسی و قوانین عادی 2-1
بر اساس قانون اساسی افغانستان صلاحیت تفسیر قانون اساسی به این نهاد از سوی قانون اساسی 

صلاح ی ارائه داد، خود را ذیقانون اساس 000ی واگذار نشده است؛ اما این نهاد با تفسیری که از ماده
ند، خود را کتلقی کرد. بسیار عجیب است که دادگاه عالی بر اساس تفسیری که از قانون اساسی ارائه می

داند. صلاحیت این تفسیر را چه مرجعی به او داده است که از صلاح میبرای تفسیر قانون اساسی ذی
اه فسیر قانون اساسی را دارد. از این جهت، تفسیر دادگقانون اساسی تفسیری ارائه کند که خود صلاحیت ت

« قانون اساسی»به  000ی در ماده« هاآن»عالی مصادره به مطلوب است. این در حالی است که ضمیر 
ای هالمللی و فرمانهای بینالمللی، میثاقگردد، بلکه به چهار مورد )قانون عادی، معاهدات بینبرنمی
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ها با قانون اساسی سخن به میان آمده است. ضمیر در صدر ماده از انطباق آن گردد کهتقینی( بر می
گردد و در واقع، به نهاد، یعنی قوانین عادی، فرمان تقنینی، میثاق برنمی« با قانون اساسی»به متمم « هاآن»

مسند  1دد.تواند هم به متمم و هم به نهاد برگرگردد؛ چون یک ضمیر نمیالمللی بر میو معاهدات بین
تواند با مسندالیه جمله معطوف علیه متفاوت باشد و این نکته را ادیبان به خوبی الیه جمله معطوف نمی

 کنند. درک  می

نینی های تقو فرمان ها صلاحیت تفسیر قوانین عادیدادگاه عالی بر اساس درخواست دولت یا دادگاه
های دانی و حکومت است. پس ستره است دادگاهاین صلاحیت ذاتی نیست و نیازمند درخو 2را دارد.

ی دعوا از سوی محاکم تواند صلاحیت یادشده را اعمال نماید  مگر آن که درخواست و اقامهمحکمه نمی
 و حکومت شده باشد.

 . صلاحیت قضایی راجع به اتهامات مقامات عالی3-1
ادگاه خاص محول شده است صلاحیت رسیدگی به اتهامات برخی مقامات عالی در افغانستان به د

که تعدادی از اعضای دادگاه عالی افغانستان عضو آن خواهند بود. سه نفر از اعضای دادگاه عالی افغانستان 
عضوند و دادگاه خاص وزرا متشکل از سه عضو ستره محکمه است و  3در دادگاه خاص رئیس جمهوری

پس از این جهت  6اه عالی شرکت دارند.دو نفر از اعضای ستره محکمه در دادگاه خاص اعضای دادگ
 .  توانند باشندی خاص رسیدگی به جرایم مقامات عالی میتعدادی از اعضای ستره محکمه عضو محکمه

 . منع اجرای قوانین مغایر با قانون اساسی4-1
به  این وظیفه 1منع اجرای قانون مغایر با قانون اساسی نیز از وظایف دادگاه عالی افغانستان است.

ها اجرا نکردن قانون مغایر با قانون اساسی است؛ چون تصریح قانون نیاز ندارد و از وظایف همه دادگاه
ی اجرای قانون همین امر را اقتضا دارد. بدان معنا که قانون ما دون مغایر با قانون مراتب وظیفهنظام سلسله 

ی مغایر ما دون با مافوق مجاز نیست. در مادهطبع اجرای قانون مافوق اعتبار حقوقی و قضایی ندارد و به
محاکم در قضایای مورد رسیدگی، احکام این قانون اساسی و سایر »قانون اساسی ذکر شده است:  031

                                                 
 .162ـ121، صص 1311. احمدی، محمدامین، مرجع تفسیر قانون اساسی، مجله قانون اساسی، سال اول شماره نخست، خزان 1
 قضاییه جمهوری اسلامی افغانستان، ماده بیست و هشتم، بند دوم. . قانون تشکیل و صلاحیت قوه2
 ی جمهوری اسلامی افغانستان، ماده شصت و نهم.. قانون اساس3
 ، ماده یازدهم.6/1311/ 1 2. قانون تشکیل و صلاحیت محاکم خاص، مصوب شورای وزیران به تاریخ 6
 قضاییه جمهوری اسلامی افغانستان، ماده بیست و هشتم، بند سوم. . قانون تشکیل و صلاحیت قوه1 
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البته در اینجا تعبیر به وظیفه شد و وظیفه بخشی از صلاحیت است و صلاحیت  1«کند.قوانین را تطبیق می
 ه صلاحیت اجباری به معنای همان وظیفه خواهد  بود. شامل دو اجباری و اختیاری است ک

ی ها محدود نمانده با تفسیرها و اقداماتش در زمینهدادگاه عالی افغانستان در عمل به این صلاحیت
های خود عمل کرده است. در نتیجه، به جای حفاظت از قانون اساسی، ناقض نظارت، فراتر از صلاحیت

های متعدد آن قبلا ذکر شد. در واقع، نزاع پنهان امریکا ـ اروپا در تعریف ونهکه نمآن بوده و خواهد بود 
سازوکار نظارتی در قانون اساسی افغانستان همانند منازعه در مورد نظام سیاسی کشور، در عمل به نفع 

عملی در نظم حقوق اساسی افغانستان، درست یا غلط بر  یالگوی امریکایی خاتمه یافت. اینک رویه
در الگوی آمریکایی  دادگاه عالی صلاحیت  2تبعیت از الگوی امریکایی نظارت اساسی استوار است.

نظارت اساسی را دارد و در الگوی اروپایی محکمه و دادگاه مستقل صلاحیت نظارت اساسی را به عهده 
 ی نظارتمینهدارد که علاوه بر قضات حقوقدانان هم در آن عضویت دارند. بر این اساس، کمیسیون در ز

در عمل نقش چندانی ندارد. بارزترین دلیل بر این ادعا، مثله شدن قانون تشکیل کمیسیون از سوی محکمه 
است. بدان معنا که مواد متعدد قانون یادشده از سوی ستره محکمه غیر جمهوری بنا بر درخواست رئیس 

 د.اساسی تلقی شده است و از نظر ستره محکمه اعتبار اساسی ندار

از طرفی، باید اذعان کرد که صلاحیت انطباق این موارد با قانون اساسی، صلاحیتی بسیار محدود 
تواند کارکردهای مورد انتظار از یک دادرس اساسی را تأمین کند؛ زیرا اقدامات مغایر دیگر است و نمی

یجه اگر اراده کند که گذاری خارج از صلاحیت دادگاه عالی است. در نتقانون نهادها به غیر از قدرت
 تواند از قانون اساسی صیانت کند. حافظ قانون اساسی باشد، نمی

  های کمیسیونصلاحیت. 2

های کمیسیون در مقایسه با دادگاه عالی افغانستان منطبق با قانون آن زیاد است که ی صلاحیتگستره
 ل اساسی هم برای آن ارائه نشده است. مواد متعدد آن از سوی ستره محکمه نا معتبر اعلان شده است و دلی

 . تفسیر قانون اساسی1ـ2
تفسیر احکام قانون اساسی به اساس تقاضای رئیس »قانون کمیسیون آمده است:  2ی ماده 0در بند 

دادگاه عالی این صلاحیت را مغایر با قانون اساسی  «جمهور، شورای ملی، ستره محکمه و حکومت.
 ایر با قانون اساسی نیست.اعلان کرد، در حالی که مغ

                                                 
 ام.صد و سیتان، ماده یک. قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانس1 

 .211، ص1316. محمدی، عبدالعلی، افغانستان و دولت مدرن، رساله دکتری، دانشکاه شهبدی بهشتی، سال 2 
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 . نظارت بر تطبیق قانون با قانون اساسی2ـ2
مقصود از نظارت بر تطبیق، نظارت بر اجرای قانون اساسی است. این دو مورد از سوی دادگاه عالی 

با صلاحیت تفسیر قانون اساسی جمهوری مغایر قانون اساسی اعلام شده است؛ یعنی در گام اول، رئیس 
 2ی جمهوری با این استدلال که صلاحیت تفسیر مندرج در مادهسیون مخالف بود. رئیس از سوی کمی

از توشیح آن خودداری کرد و آن را  1قانون اساسی مغایرت دارد، 044و 000، 000قانون کمیسیون با مواد 
اه عالی به مجلس مردمی برگرداند و مجلس بار دوم قانون را با دوسوم آرا تصویب کرد. کرزی از دادگ

خواست راجع به صلاحیت کمیسیون در مورد تفسیر نظر دهد و دادگاه عالی صلاحیت یادشده را مغایر با 
قانون اساسی اعلان کرد. اعلام مغایرت دادگاه عالی منحصر به صلاحیت تفسیر نیست. بند چهارم قانون 

وی دادگاه واگذار کرده بود، از س کمیسیون که صلاحیت انطباق قوانین عادی را با قانون اساسی به کمیسیون
 عالی مغایر با قانون اساسی دانسته شد. 

 دهی حقوقی . مشوره2-3
کمیسیون صلاحیت دارد در مورد مسائل ناشی از قانون اساسی به رئیس جمهوری و شورای ملی 

 مشوره دهد.

 ی قانون ی توسعه. پیشنهاد در حوزه3-3
منظور انکشاف امور اندیشی بهورای ملی برای تدبیرپیشنهاددهی مشخص به رئیس جمهوری و ش

 های کمیسیون است.گذاری از دیگر صلاحیتقانون

 جمهوری دهی به رئیس . گزارش4ـ2
جمهوری گزارش ی تخطی یا تخلف از احکام مندرج قانون اساسی باید به رئیس در صورت ملاحظه

  2دهد.

راق تر و در مقایسه با دادگاه عالی عالی افغانستان بیشهای کمیسیون در مقایسه با دادگاه عصلاحیت
هایِ کمیسیون خلاف قانون اساسی اعلان ناچیز است. از این جهت، چون موارد متعددی از صلاحیت

، صلاحیت ی قابل دقتنکته های کمیسیون نیز برای تضمین کارکردها کافی نیست.شده است، صلاحیت
شود که باید بر نهادهای است که از امتیازات آن محسوب میکمیسیون نسبت به نهادهای خصوصی 

                                                 

1. Hamidi, Farid And Jayakody, Aruni, Afghanistan Research And Evaluation Unit, Case Study, Separation 
Of Powers Under The Afghan Constitution: A Case Study, research fo better Afghanistan, embassy finland 
in kubul an d united state institute of peace, March 2015, P. 27. 

 . قانون کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی، ماده هشتم.2
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که نظارتش حالت انفعالی ندارد؛ یعنی ویژه آنخصوصی از منظر رعایت قانون اساسی نظارت کند به
 صورت مستقل و بدون دعوایِ اساسی نظارت ابتکاری دارد. کمیسیون به

 ها و تأثیر مستقیم آن بر کارکردهاج( میزان صلاحیت
توان صلاحیت دادگاه اساسی را به این شیوه تعیین کرد که توجه به مفهوم تضمین قانون اساسی می با

از طرفی  1گیری راجع به قانونی بودن تمامی اقدامات بر اساس قانون اساسی را داشته باشد.اختیار تصمیم
د و باید گسترده باش های آن نیزی صلاحیتبا توجه به نقش و تنوع کارکردهای نظارت اساسی، محدوده

 یابد.های آن افزایش میی صلاحیتگذرد، دامنههر مقدار از عمر این نهاد می

ها و دعاوی مربوط به مسائل اساسی بر اساس دیدگاه کلسن باید در صلاحیت تمامی پرونده
انین وشمول مسائل مربوط به اجرای قاختصاصی دادگاه اساسی باشد. حل و فصل تمامی دعاوی عادی به

های عادی باشد و این موضوع به نظر برخی از اندیشمندان از ابتکارات عادی باید در صلاحیت دادگاه
 2کلسن بود.

های دادرس اساسی قابل دقت است. نقش و کارکردها تأثیر بسزایی در چند نکته در میزان صلاحیت
در عین حال، تضمین کارکردهای  های دادرس اساسی دارد. اگر نقش آن، نگهبانی وتعیین میزان صلاحیت

متنوع باشد، صلاحیت باید گسترده طراحی شود تا به صیانت از قانون و تضمین کارکردهای متنوع منجر 
های این نهاد متناسب با مهار شود. استبداد اکثریت اعم از قومی و غیر قومی نیز اقتضا دارد صلاحیت

های متنوع و صیانت از آن نیز عامل درج حقوق و آزادیاستبداد اکثریت و حمایت از حقوق اقلیت باشد. 
نی بیی کشورها از جمله عراق و افغانستان است. پیشدادرس اساسی در همه ی قلمرو صلاحیتتوسعه

بوده  ی قلمرو نظارت اساسی تأثیرگذارسلسله اصولی مانند کرامت انسانی، برابری و عدالت نیز در توسعه
 است.

های عادی و های دادگاهس اساسی نباید در هر گونه مسائل سیاسی و صلاحیتاز سوی دیگر، دادر
اداری مداخله کند. البته این نهاد در بسیاری از مسائل آخرین مرجع و پناهگاه محسوب خواهد شد و از 

                                                 

1.  Lars Vinx, the Guardian of Constitution. Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of Constitutional 
Law, Cambridge University PressOnline publication, date: February 2015, P. 51. 
2. Garlicki, Lech, Constitutional Courts Versus supreme Courts, Oxford Jornals, International Jornal 
Ofconstitutional Law, Volume 5, Number 1, 2007, Pp. 44–68, P. 46. 
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ای باشد که این وضعیت در رسیدگی به دعاوی اساسی ها باید به گونهاین جهت نیز تعریف صلاحیت
 د.رعایت شو

عنوان بازیگر )سیاسی( ارتقای جایگاه دادگاه اساسی از منظر اختیارات به حدّی است که از آن به
عنوان تالار سوم پارلمان نیز در فرانسه یاد شده است و در از آن به 1شود.می« حق وتو یاد»دارای اختیار 
 د قابل دفاع دانست. تلقی دادگاهکم در برخی موارتوان از شورای نگهبان این تلقی را دستایران نیز می

تواند عنوان بازیگرِ دارای حق وتو شاید برداشتی ناسازگار با واقعیت نباشد؛ چرا که این دادگاه میاساسی به
 گذاری را با انسداد مواجه کند.های مختلف اجرایی، قضایی و قانونگذاری کلان در عرصهسیاست

تار رسد؛ اما نه با ساخدر شرایط حاضر، پسندیده به نظر می تقویت این جایگاه در افغانستان و عراق
ویژه شخص رئیس جمهوری پس از تأسیس نظام سیاسی اجرایی به ـ کارگزار موجود در افغانستان. قدرت

از  رو کرده است.جدید با اختیاراتی وسیعی و دارای حق وتو ظاهر شده و تصمیم پارلمان را با مانع روبه
ی توان از گستردگاجرایی است. پس نمی طور کامل وابسته به قدرتاه عالی در عمل بهسوی دیگر، دادگ

صلاحیت دادگاه اساسی در شرایط حاضر دفاع کرد؛ زیرا ممکن است یک نهاد مستبد و ناکارآمد با 
های گسترده به دیگر نهادهای استبدادی افزوده شود و چه بسا به همکار نهاد مستبدِ همانندِ صلاحیت

اجرایی تبدیل گردد. این وضعیت در افغانستان اتفاق افتاده است؛ زیرا دادگاه عالی به جای مهار  قدرت
به همکار آن و به جای حمایتگری از حاکمیت جمهوری ویژه شخص رئیس اجرایی به استبداد قدرت

 قانون به ناقض آن تبدیل شده است.

صـیانت از قانون اساسی و کارکردهای مورد انتظار، نویسـنده بر این باور اسـت که با توجه به نقش 
های متنوع برای آن باید در نظر گرفته شود و صلاحیت دادگاه نخست دادگاه اساسی مستقل و صلاحیت

ل های کمیسیون تا حدودی قابعالی با عنایت به نقش و کارکردهای مورد انتظار کافی نیست. صلاحیت
های دادگاه عالی عراق کافی است و از این ی دیگر، صلاحیتقبول اسـت، گر چه کافی نیسـت. از سـو

مواجه نیست بر خلاف دادگاه عالی افغانستان. البته دادگاه عالی افغانستان برای ایفای  جهت با کاسـتی
های نقش مورد نظر و تضـمین کارکردها مناسـب نیسـت. در نتیجه، دادگاه اساسی مستقل با صلاحیت

ای باشد و اعضای آن نیز از میان اشخاص دهای اساسی موجود گردد که فراقوهگزین نهاوسیع باید جای
های حقوق مدرن و وارســتگی و شــایســتگی لازم دارای تحصــیلات مدرن حقوقی، باورمند به فرآورده

تواند نیازهای مدرن متناسب با قوانین مدرن را کار و سنتی موجود نمیمحافظه انتخاب شـوند. سـیستم

                                                 

1. Volcansek, Mary L., Constitutional Courts as Veto Players: Divorce And Decrees In Italy, European 
Journal Of Political Research 39: 2001, Pp347372ـ, P. 349. 
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ــابرآورده  ــلاحیتس ــتقل و اعطای تمامی ص ــیس نهاد واحد مس ــافهزد. با تأس ی یک های موجود به اض
ی گردد و هم محدودههای مرتبط به دو نهاد موازی برطرف میهای دیگر هم چالشسـلسـله صلاحیت

 .یابدها افزایش میصلاحیت

 گیری نتیجه
ن مستقل نظارت بر تطبیق های دادگاه عالی افغانسـتان و همین طور کمیسـیودر مجموع صـلاحیت

ترین مرجع اســت کافی برای قانون اســاســی با عنایت به کارکردهای دادرســی اســاســی و این که نهایی
کارکردهای دادرس و ناظر اسـاسـی نیسـت؛ اما با توجه به وضعیت افغانستان ستره محکمه در بسیاری 

ا تر عمل غیر اساسی رون کمهای قانون اساسی تخطی داشته است. بر عکس کمیسیمسایل از چارچوب
های خود مرتکب شــده اســت. این وضــعیت منحصــر به دادگاه عالی و نهاد ناظر در اعمال صــلاحیت

یه ی مجرویژه قوهاسـاسـی در افغانسـتان نیست و نقض قانون اساسی از سوی سایر نهادهای اساسی به
ــت؛ اما به ــده اس ــولی ما نیازمند دادرستبدیل به یک رویه ش ــورت اص ــتیم که  ص ــی یگانه هس ــاس اس

های متناسب با کارکردهای مدرن داشته باشد و در عین حال خود ناقض قانون اساسی نباشد. صلاحیت
مدی و تواند کارآهر الگوی در افغانســتان که در افغانســتان پیاده شــود به دلیل نبود بســتر مناســب نمی

 ر نیاز است.تطور قطع به زمان بیشیم که بهکارایی داشته باشد و ما پیش از همه نیازمند بسترسازی هست
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 نسبت اختطاف با محاربه، افساد فی الارض و سرقت
 *محمدعیسی فهیمی

 

 ، کابل، افغانستان.)ص(النبیینی فقه و حقوق، دانشگاه خاتم، عضو هیأت علمی دانشکدهر شرعیات* ماست

 چکیده 
از موضوعات مهم در بحث اختطاف اشحاص از منظر فقه که در آرای فقها نمود یافته است، شمردن 

ر از تتر و شرورانهعنوان یکی از مصادیق خاص محاربه و افساد فی الارض و حتا خطرناکی بهربایآدم
 هایربایی منهای جرائم دیگری که ممکن است همراه با آن صورت گیرد، آسیبباشد؛ زیرا آدمآنان می

معیارهای سازد. اختطاف واجد بسیاری از کلان امنیتی را بر سلامت جامعه و امنیت عمومی وارد می
 جرم محاربه و افساد فی الارض است. 

در این نوشتار ضمن بازخوانی نصوص و آرای فقها و تأمل در سخنان فقهای اسلام، انطباق عناوین 
گیرد و پس از تعاریف عناوین مزبور و بیان الارض بر اختطاف مورد بررسی قرار میمحاربه و افساد فی

شود که در فقه اسلامی صدق و شمولیت عناوین نشان داده می ی آنان با بحث اختطاف اشخاص،رابطه
با تردید مواجه « افساد فی الارض« »محاربه« »سارق الحر»های محاربه و افساد فی الارض در قالب

واند تربایی مسلحانه میربایی به خصوص آدمهای از آدمنبوده است و همواره مورد توجه فقها بوده و گونه
 ای محاربه باشد که در قرآن کریم به مجازات آن تصریح شده است.همشمول مجازات

 .اختطاف، سرقت، محاربه، فساد فی الارض، قطع طریق واژگان کلیدی:
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 مقدمه
گیرد، ی امنیتی است که علیه اشخاص صورت میجرم اختطاف اشخاص از جرایم و جنایات عمده

شود باعث سلب سیاسی، تروریستی انجام میهای مختلف مالی، جرم مزبور که با اغراض و انگیزه
انجامد. امنیت عمومی جامعه، ایجاد ارعاب و وحشت و در نتیجه به برهم زدن آرامش و ثبات جامعه می

ربایی امری های مختلف آن تحریم شده و آدمدر نگاه شریعت اسلامی، اختطاف اشخاص به گونه
آید با در نظرداشت این مطلب که در فقه حساب میناشایست، اقدام خلاف شرع و تعدی بر دیگران به 

عنوان عمل جرمی مستقل، مورد بررسی قرار نگرفته؛ این پرسش وجود دارد که اسلامی اختطاف به
ته ی فقهی قرار داشی معروف و پذیرفته شدهیک از عناوین مجرمانهاختطاف اشخاص، در ارتباط به کدام

 گیرد؟ها قرار مییک از آنو در ذیل کدام

از خلال بررسی نصوص شرعی و آرای فقها روشن خواهد شد که اختطاف اشخاص با بسیاری از 
ا جرم ترین رابطه را بجرایمی؛ مانند سرقت، محاربه و افساد فی الارض مرتبط و نسبت دارد؛ ولی بیش

ذکر اقوال فقهای رو، در نوشتار حاضر سعی شده است که با محاربه و در مواردی با سرقت دارد. از همین
 امامیه و اهل سنت این رابطه توضیح داده شود.

یف اختطاف 1  . تعر
ی مزبور، هرچند دارای معادل گردد که واژهی اختطاف یادآوری میپیش ار تعریف و توضیح واژه

میان  وگوهایدر گفت« اختطاف»ی است؛ ولی به دلیل شیوع و کثرت استعمال واژه« رباییآدم»فارسی 
 کنیم.استفاده می« اختطاف»رو ما نیز از تعبیر و متون قانونی در بحث پیش مردم

 . معنای لغوی اختطاف1-1
ی خطف به معنای ربودن، دستبرد زدن، به یغما بردن و چپاول کردن یک شی را با اختطاف از ریشه

سایر مشتقات  و« اختطاف»و « خطف»های ( واژه14/ 1تا: گویند )عبدالرحمان، بیسرعت و شتاب می
باشد )راغب اصفهانی، آن به معنای ربودن، قاپیدن، ناگهان گرفتن و دستبرد زدن توأم با سرعت می

ی خطف و مشتقات آن به معنای ربودن با سرعت به کار رفته (. در قرآن کریم نیز واژه214 :16161
گیرد زدن با سرعت انجام می(. چون برق 21)بقره: « یکاد البر ق و یخطف ابصارهم»ی است؛ مانند آیه

یات گونه است در آشان را برباید و همینهایاستفاده شده که نزدیک است برق چشم« یخطف»از تعبیر 
ا جَعَلْنا »(؛ 11)صافات: « الا من خطف الخطفة»دیگری که این واژه به کار رفته است؛ مانند  أَ وَ لَمْ یَرَوْا أَنَّ

فُ  اسُ مِنْ حَوْلِهِمْ  حَرَماً آمِناً وَ یُتَخَطَّ ی صافات خطف ویژگی شیطان ( که در آیه64)عنکبوت: ...« النَّ
ن، ی عنکبوت، به ربودی سورهپردازد و آیهدانسته شده که به استراق سمع و ربودن و شنود مکالمات می
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از آیات  ( و غیر69/ 0: 0000ی غارتگران اشاره دارد)قرشی، قتل و غارت مردم از اطراف مکه به وسیله
 در معانی مزبور استعمال شده است.« خطف»ی مزبور، آیات دیگری نیز وجود دارد که واژه

 اصطلاحی اختطاف معنای. 2-1
در همان معنای لغوی خود به کار رفته و در تعریف « اختطاف» و « خطف»ی در اصطلاح فقها واژه

چیزی به صورت علنی و توأم با  اختطاف عبارت است از اختلاس و ربودن» اختطاف گفته شده که 
( نهایت با توجه به مصادیق گوناگون اختطاف، گاهی عمل ربایش در اموال 11)بارودی عتیبی، « سرعت

شوند که مقصود از اختطاف در بحث حاضر ها ربوده میگیرد و گاهی اشخاص و انسانصورت می
ربودن سریع شخص »تعریف نمود توان گونه میربایی را اینربایش اشخاص است. اختطاف و آدم

گناه  را به صورت علنی توأم با اجبار و زور بدون حق شرعی؛ خواه مکلف، مختار ، شخص و آدم بی
 «. شخص ربوده شده سوار بر طیاره و کشتی و مانند آن باشد و خواه غیر سواره

 . واژه اختطاف در قرآن و روایات 3-1
« به لفظ و ماده وجود دارد« اختطاف الناس»و آیات، لفظ  در روایات»برخلاف برخی از ادعاها که 

ی اختطاف و ریشه با واژههای هم( هم در قرآن و هم در روایات واژه11/ 1: 1312)سیفی مازندرانی، 
ا جَعَلْنا حَرَماً آمِناً وَ یُتَخَطَّ  »ذکر شده است؛ مانند آیه « الناس»حتا همراه با کلمه  اسُ؛أَ وَ لَمْ یَرَوْا أَنَّ  فُ النَّ

شان مردم ضعیف را به آیا کافران ندیدند که ما آن شهر را حرم و امان قرار دادیم در صورتی که از اطراف
شان را هاییَکادُ الْبَرْقُ یَخْطَفُ أَبْصارَهُم؛ که برق چشم »( و آیه 64)عنکبوت: « ربایندقتل و غارت می

خانواده آن در های هماختطاف و واژهی و در روایات هم واژهی صافات سوره 01(. آیه 01)بقره: « برباید
ي وَ فِ »خوانیم: می )ع(ی منقول از حضرت علیعنوان نمونه در کافی در خطبهموارد زیادی به کار رفته به

رَائِرَ الْکَامِنَ  امُ تُوضِحُ لَكَ السَّ یَّ
َ
جَالِ وَ الْأ حْوَالِ عِلْمُ جَوَاهِرِ الرِّ

َ
بِ الْأ ةَ وَ لَیْسَ فِي الْبَرْقِ الْخَاطِفِ مُسْتَمْتَعٌ تَقَلُّ

لْمَةِ ...؛ در دگرگونی ود شها و تغییر شرایط و اوضاع گوهرهای اشخاص شناخته میلِمَنْ یَخُوضُ فِي الظُّ
و روزگار رازهای پنهان را برای تو آشکار خواهد ساخت و در برق تند بهره نیست برای کسی که در تاریکی 

 (.40/ 04: 0009)کلینی، « ستفرو رفته ا

هِ)ص( بَیْنَمَا مُوسَی»نیز این کلمه به کار رفته  )ع(در روایتی از امام صادق الِساً جَ  )ع(قَالَ قَالَ رَسُولُ اللَّ
حضرت فرموده  )ص(؛ پیامبرفَمَا هَذَا الْبُرْنُسُ قَالَ بِهِ أَخْتَطِفُ قُلُوبَ بَنِي آدَم )ع(... قَالَ فَقَالَ لَهُ مُوسَی

نشسته بود که ابلیس نزد او آمد و دارای کلاهی درازی بود که زاهدان در صدر اسلام آن را  )ع(موسی
ر کلاه را برداشت و ب )ع(های مختلف بود. ابلیس هنگام نزدیک شدن با موسیپوشیدند و دارای رنگمی

ه ... تا آنجا کآن حضرت سلام نمود. حضرت موسی پرسید تو کیستی؟ جواب داد: من ابلیس هستم 
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ای آدم. در ذیل این فقرهپرسید این برنس چیست؟ و شیطان پاسخ داد اختطف به قلوب بنی )ع(موسی
/ 3از دستبرد زدن و ربودن شیء همراه با سرعت است )همان: اختطاف عبارت حدیث گفته شده که 

460.) 

ی ریشههای هماختطاف و واژه یتوان یافت که واژهعلاوه بر این، موارد فراوانی در کتب حدیثی می
آن به کار رفته و مقصود همان معنای لغوی اختطاف است که ربودن و به زور گرفتن چیزی توأم با سرعت 

 ی اختطاف در قرآن و روایات قابل انکار نیست.باشد، پس اصل وجود واژه

 های مشابه . تفاوت واژه اختطاف با واژه4-1
ظیر غصب، سرقت و اغتیال در برخی از جهات اشتراک مفهومی دارد؛ های نی اختطاف با واژهواژه

شان در این است اختطاف با غصب در این جهت که در هر دو قهر و غلبه وجود دارد، مشترکند و تفاوت
غصب عبارت از گرفتن مال با »که غصب در خصوص اموال است؛ چنانچه در تعریف غصب آمده که 

ی اختطاف (. ولی دایره211: 1611)ابوحبیب، « باشدی مالک آن میازهارزش و محترم دیگری بدون اج
باشد اختطاف با سرقت از این جهت که در هر دو ربایش گسترده است و شامل ربودن مال و غیر مال می

ی نصاب ای مخفیانه و از حرز و به اندازهاموال مردم است، مشترکند؛ ولی سرقت ربودن مال به گونه
گردد ی مال نیز میی اختطاف ربودن مال به صورت علنی و شامل ربایش جان بر علاوهباشد؛ ولمی

 (.111)همان: 

است در تعریف غیله اختلاف نظر است. برخی غیله را کشتن « غیله»های مشابه دیگر واژه از واژه
هر امخفیانه شخص به خاطر گرفتن مال و برخی غیله را کشتن شخص به خاطر گرفتن مال  زن و خو

دانند و دانند و برخی هم قتل فرد را با حیله و نیرنگ به منظور دستیبابی به اموال مقتول میشخصی می
تفاوت اختطاف با غیله در این است که اگر قربانی کشته شد و به قتل رسید غیله است؛ ولی اگر قربانی 

که  هر دو در اقداماتی  است ی اشتراکبه قتل نرسید اختطاف است؛ یعنی تفاوت در نتیجه است و نقطه
 گیرد.منظور دستیابی بر مال یا اعمال فحشا و ناروا صورت میبه

 . جایگاه بحث اختطاف در فقه 2

 . در فقه اهل سنت 1-2
« در حد سرقت»در فقه اهل سنت، اگر چنانچه مورد اختطاف از اموال باشد. احکام اختطاف اموال 

ها و خودرو ( و اگر مورد اختطاف ربودن اشخاص  طیاره11یبی، مورد بحث قرار گرفته است )بارودی غ
و ماشین باشد، درجرایم؛ چون حرابه و افساد فی الارض  واحیانا  قطع طریق مورد بحث واقع شده است، 
آنجا که اختطاف اموال مطرح باشد.  اهل سنت این نوع اختطاف را دارای مجازات تعزیری دانسته و 
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اند که گردد و تصریح کردهدید قاضی به مجازات تعزیری محکوم میمال مطابق صلاحی اند ربایندهگفته
که  ص()از پیامبر اسلام )رض(ی مال قطع دست نیست به خاطر حدیث جابرفقها اتفاق دارد که بر رباینده

بنا بر این که اختلاس و اخنطاف دارای یک « لیس علی خائن و لا منتهب و لا مختلس قطع»فرموده: 
 معنا باشند، ربودن مال مجازات تعزیری دارد نه حدی )همان(. 

 . در فقه شیعه 2-2
اختطاف در کتاب سرقت مورد بحث واقع شده و حکم ربایی و در منابع پیشین فقهی شیعه بحث آدم

( 122: 1611دانند )طوسی، می« افساد فی الارض»آن قطع دست دانسته شده، هرچند که دلیل آن را 
و.... بسیاری از فقهای دیگر ضمن این که  )رح(مجلسی ی، علامه)رح(شیخ طوسی )رح(لیی حعلامه

و سپس فروش آن را از مصادیق افساد فی الارض دانسته، ولی حکم سرقت را که قطع دست  سرقت آدم
 (.112/ 3: 1611اند )حلی، باشد، بر آن منطبق نموده

آنان سرقت اشخاص را جزئی مباحث مربوط به  شود کهاز بررسی سخنان فقهای شیعه استنباط می
ربایی میان شیعه و اهل سنت و میان خود فقهای دانند، هرچند در صدق عنوان سرقت بر آدمسرقت می

 پردازیم.شیعه اختلاف نظر وجود دارد که در مباحث آتی به آن می

 فقهی اختطاف  حکم. 3
مصادیق افساد فی الارض است و به خاطر  ها و اشکال آن عمل حرام و ازاختطاف در تمام صورت

اهمیت جرم اختطاف بزرگانی از علما؛ دزدی و اختطاف اشخاص را از جرایم حرابه و فساد فی الارض 
ها، از مصادیق دری و تجاوز بر حریم مسلماناند که جرایم دزدی و اختطاف پردهاند و یادآور شدهشمرده

ست و فرد مرتکب چنین جرم مستحق مجازاتی است که خداوند محاربه و سعی در افساد بر روی زمین ا
ی مانده بیان فرموده است. چه این اختطاف در مورد جان باشد یا مال، عرض و یا ایجاد ی از سورهدر آیه

ها صورت گیرد یا در صحراها و کند که چنین جرمی در شهرها و قریهها و باز تفاوت نمیناامنی در راه
 (.311اطق متروکه و مخروبه )بارودی عتیبی: ها و منبیابان

گیری در اثر عوامل های غیر نظامی و گروگانی ما به وجود آمده، اقدام به ربایش طیارهآنچه در زمانه
ی المللگردد و بسیاری از نهادهای بینمختلف است که باعث گسترش ترس و وحشت میان مردم می

انگاری و کسانی را که این عمل مجرمانه اند که اختطاف را جرمندهقوانینی را در این زمینه به تصویب رسا
 دهند.را انجام دهند، خواه به صورت فردی و خواه به صورت جمعی مورد مجازات قرار می

ی وحشت و ترس میان مردم جرم محسوب از نظر فقهی و شرعی نیز این نوع اقدامات به خاطر اشاعه
ی که زنند و چه کسانشکل مستقیم به ارتکاب چنین جرم دست میبه شود. بنابراین، چه کسانی کهمی
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شوند )عبدالله بن طیار و کنند، مجرم شمرده میآمیز مساعدت میاین افراد را در این نوع اقدامات خوف
 (.43/ 13: 1632دیگران، 

 آن با اختطاف ارتباط. سرقت انسان و 4

 . دیدگاه فقها در مورد سرقت انسان 1-4
عنوان سرقت  ربایی تحتب فقهی اثری از تعبیر اختطاف نیست، در آثار فقهای پیشین بحث آدمدر کت

هر کس انسان آزادی را بدزدد و سپس آن را »فرموده:  )رح(انسان مطرح شده است. مثلًا شیخ طوسی
 (. 122)طوسی، همان: « بفروشد، دست او را باید قطع نمود؛ زیرا او از مفسدان روی زمین است

 (.311/ 2ه، 1611نیز در باب حد محارب، عین همین عبارت را دارد )راوندی،  )رح(اوندیر

 هر کس انسان»نیز ضمن برشمردن سرقت آدم از مصادیق افساد فی الارض فرموده:  )رح(ابن ادریس
آزادی صغیر را بدزدد و سپس بفروشد، قطع دست او واجب است؛ زیرا وی از مفسدین روی زمین است 

 (.112/ 3: 1611دریس، )ابن ا

یر هر کس انسان آزاد صغ»است که فرموده: « صغیر»تفاوت سخن ابن ادریس با دیگران، افزودن  قید 
البته که سخن شیخ طوسی مضطرب است. در کتاب النهایه سرقت انسان حر بدون قید صغیر گفته، ...« 

لاف از سرقت عبد صغیر سخن رانده در کتاب خ )رح(ی حلیولی در دو کتاب دیگر خود به نقل از علامه
که هم برده باشد و هم صغیر و در کتاب مبسوط سخن از انسان آزاد صغیر به میان آورده است و قید 

 (. 261/ 1ه،  1611را اضافه نموده است )علامه حلی، « صغیر»

ند که ها معتقددر میان فقهای اهل سنت آنچه راجع به سرقت انسان از آنان نقل شده است شافعی
شود. گردد؛ زیرا شخص حر مال محسوب نمیسرقت انسان آزاد صغیر موجب قطع دست سارق نمی

اند: اگر کسی آنچه را که صغیر آزاد غیر ممیز به همراه دارد؛ مانند زیورآلات، لباس و آنچه ها گفتهمالکی
راه حر برای آنچه به همکه غیر ممیز شود به خاطر ایندر جیب یا گردن اوست، بیگیرد، دستش قطع نمی

اند: اگر سارق کودک شود و شرط حد قطع، سرقت از حرز است و بعد اضافه نمودهدارد، محسوب نمی
ر شود؛ زیرا صغیر غیتواند راه برود یا سخن بگوید، دست سارق قطع میآزاد غیر ممیز را بدزدد که نمی

ز مقصود سرقت خود کودک است نه سرقت ممیز همانند مال محترم است و در سرقت کودک آزاد غیر ممی
 آنچه را که کودک به همراه دارد.

گردد؛ هرچند که زیورآلاتی؛ مانند طلا، نقره احناف معتقدند که سارق کودک آزاد دستش قطع نمی
شود و و جواهر با خودش داشته باشد و به حد نصاب هم باشد؛ زیرا شخص آزاد مال محسوب نمی
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تابع کودک آزاد است و بحث قطع دست دزد در مورد دزدی مال است نه به خاطر  زیورآلات همراه او نیز
ی کودک؛ هرچند که گناه و مجازات دزدی نمودن کودک شدیدتر از مجازات دزد مال است؛ اما اگر برده

در  شود، جزگردد؛ اما اگر برده کبیر باشد، دست سارق قطع نمیصغیر را  بدزدد، دست سارق قطع می
ی خواب یا دیوانه باشد )نجفی مرعشی، به نقل از الفقه علی المذاهب الاربعه، ی کبیرهکه بردهصورتی 

1626 :211 – 212 .) 

های مختلف و دلایل آنان راجع به سرقت انسان چنین بندی دیدگاهبرخی از فقهای معاصر در جمع
شود؛ هرچند او را قطع نمیکسی که شخص آزاد را بدزدد، گفته شده که دست او »اند: اظهار داشته

گردد، زیرا انسان آزاد مال نیست در حالی که بیع مبادله فروخته باشد و فروشنده دزد، مالک قیمت نمی
کند و از قبیل سرقت مال صدق نمی« مسروق»مال در برابر مال است و لذا بر سرقت انسان حر، عنوان 

گردد دید حاکم شرعی تعزیر میه مطابق صلاحگردد، بلکنیست، پس بر چنین دزدی حد قطع اجرا نمی
یر گردد؛ زیرا صغاند که اگر شخص دزدی شده صغیر باشد دست سارق قطع میو برخی هم تفصیل داده

گردد؛ زیرا انسان بزرگ دزدی شده مال توان حفظ مالش را ندارد؛ اما اگر کبیر باشد دست سارق قطع نمی
شان اجماع، شهرت و روایات د موجب قطع دست است و دلیلاند سرقت انسان آزانیست. برخی گفته

آور است و ظن مطلق حجیت ندارد، اجماع است که این نظر هم با ایراد مواجه است؛ چون شهرت ظن
هم مدرکی است، روایات هم در برخی بحث قطع دست در اصل مطرح نشده و برخی هم مرسله و سنداً 

حکم به عدم قطع دست سارق انسان آزاد به خاطر وجود شبهه دارد باشد. بر علاوه، قاعده درأ ضعیف می
 (.213)همان: « و شبهه هم عدم مالیت انسان آزاد است

 . مجازات سرقت انسان 2-4
با در نظرداشت اقوال فقها که در ارتباط با سرقت انسان ذکر گردید، روشن است که مجازات سرقت 

چه ذکر شد؛ قطع دست سارق انسان را به دلیل عدم انسان قطع دست است. فقهای اهل سنت، چنان
اند، در مالیت انسان آزاد قبول ندارند و چنین حکمی را فقط در مورد صغیر غیر ممیز و برده صغیر پذیرفته

میان فقهای شیعه نیز راجع به حکم قطع دست سارق اشخاص، اختلاف نظر است و دلیل همان فقدان 
شرایط اجرای حد سرقت مالیت مسروق است؛ چون بدون مالیت  مالیت انسان است؛ زیرا یکی از

یابد )گلپایگانی، مسروق بلوغ به حد نصاب که یکی از شرایط اجرای حد سرقت است، تحقق نمی
1612 :3 /111.) 

دزدد؛ یکی اولویت است که در سرقت مال دست دلیل طرفداران قطع دست کسی که انسان را می
باشد. پس قطع دست فردی که انسان به خاطر صیانت و حراست از اموال می سارق باید قطع گردد و این
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دزدد، به طریق اولی باید واجب باشد نه از جهت سارق بودن شحص، بلکه از جهت فساد در زمین، را می
که قیاس است و موافق مذهب شیعه که اولویت مزبور ضمن آندلیل مزبور مورد ایراد واقع شده به این

ی سرقت نمودن انسان این اولویت وجود ندارد؛ زیرا حکم به بریدن دست سارق در مسأله نیست، در
ای خاص و با شرایط باشد، بلکه به خاطر سرقت مال به گونهسرقت اموال به خاطر صرف سرقت نمی

 باشد.خاص پذیرفته شده؛ مانند سرقت از حرز و رسیدن به مقدار نصاب می

دزدد، وجود روایاتی در این زمینه است؛ مانند دست دزدی که انسان را میبر علاوه، طرفداران بریدن 
 یا روایت ظریف بن« اتی برجل قد باع حراً فقطع یده )ع(ان أمیر المؤمنین» )ع(روایت سکونی از امام صادق

دٍ »معان  ةً فَبَاعَهَا قَالَ فَقَالَ  )ع(سَأَلْتُ جَعْفَرَ بْنَ مُحَمَّ لُهَا فَسَارِقٌ تُقْطَعُ  عَنْ رَجُلٍ سَرَقَ حُرَّ ا أَوَّ فِیهَا أَرْبَعَةُ حُدُودٍ أَمَّ
و غیر از این دو روایت، روایات دیگری که در این زمینه وجود دارد؛ این روایات به دلیل ضعف ...«  یَدُه

ده نش ی سرقت در آن بیاناسناد مورد ایراد قرار دارند. علاوه بر این که برخی از این روایات در اصل کلمه
 (. 019 – 012اند )همان: است و حکم بریدن دست را فقط به خاطر فروش انسان دانسته

پردازد، باید بپذیریم و مناقشات موجود و رسد که قطع دست دزدی را که به سرقت انسان میبه نظر می
 بالغ آزاد.  ویژه در مورد سرقت انساناظهار تردید در این حکم از قبیل اجتهاد در برابر نص است، به

 ربایی . صدق سرقت انسان بر آدم3-4
ربایی یادآوری خواهد شد؛ بحث سرقت انسان در چنانچه در بحث محاربه و نسبت محاربه با آدم

آن دسته از نصوصی که بر حکم سارق انسان دلالت »ربایی غیر مسلحانه قابل تطبیق است مورد آدم
 (. 010)سیفی مازندرانی، همان: « کنددلالت می ربایی غیر مسلحانه همکند بر حکم آدممی

بر سرقت انسان، با وجود عدم « سرقت»برخی از فقهای معاصر، ضمن پذیرش صدق عرفی عنوان 
آن  اند: صحیحکه مفهوم عرفی سرقت، اعم از سرقت نمودن مال یا انسان است. گفتهمالیت انسان و این

دزدد دستش باید قطع گردد زیرا عرفا عنوان سرقت را میاست که ما معتقد باشیم که کسی که انسانی 
صدق دارد و حکم مزبور اختصاص به موردی ندارد که انسان را بدزدد و بفروشد، بلکه تمام موارد سرقت 

های فاسد دیگری صورت بگیرد؛ مانند قتل، تجاوز، جدا نمودن از انسان را شامل است، ولو به انگیزه
نوان فرزند، یا  گرفتن مال در برابر آزادی انسان مسروق و سایر اغراض سیاسی، والدین و پذیرش آن به ع

ای دیگری اقتصادی و انحرافات جنسی و... . بلی، اگر چنانچه سارق بر انسان مسروق اعمال مجرمانه
ت اای مسروق، علاوه بر بریدن دست دزد، مجازرا انجام دهد؛ مانند زنا با زن مسروقه یا لواط با پسربچه

 (. 003 – 000/ 3: 0004ای شرعی آن اعمال جرمی نیز بر او اعمال خواهد شد )اردبیلی، مقرره

 ربایی غیر مسلحانه منطبق و صدق دارد. توان گفت که عنوان سرقت انسان در مورد آدمدر نتیجه می
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 . عنوان تطبیق مجازات برسرقت انسان 4-4
پذیریم، این مجازات تحت چه عنوانی تطبیق بر فرض که مجازات قطع دست سارق اشخاص را ب

گردد؟ گردد؟ آیا به اعتبار حدی که شارع معیّن فرموده یا دست دزد انسان را به خاطر دفع  فساد قطع میمی
ان أمیر »شود؛ مانند: دانند؛ چنانچه از ظاهر برخی روایات استفاده میای قطع را به خاطر حد میطائفه

ر این دانند که بو گروهی قطع دست را به خاطر دفع فساد می« اع حراً فقطع یدهالمؤمنین أتی برجل قد ب
های دیگری؛ چون حبس، جریمه مالی و... نیز نظر اشکال شده که دفع فساد غیر از قطع دست از راه

ممکن است. پس دلیلی برای تقیید به قطع وجود ندارد )یعنی دلیلی ندارد که دفع فساد را منحصر و 
ذکر شده است )مرعشی نجفی، همان: « قطع»به قطع دست نماییم (و حال آن که در روایات قید محدود 

010 .) 

آیا قطع دست به خاطر سرقت با قطع دست به خاطر فساد تفاوت دارد؟ واقعیت این است که نه در 
اکم به حرو، تصمیم را باید روایت و نه در سخنان فقها وضعیت به خوبی روشن نگردیده است. از این

بیند در این زمینه انجام دهد )همان: می تواند مطابق آنچه صلاحشرع واگذار نمود و حاکم شرع می
012 .) 

در این رابطه مسایل دیگری نیز مطرح است؛ مانند سرقت انسان آزاد در صورتی که آن را نفروشد که 
حاکم  دیدسارق را بر اساس صلاح توانشود، جز از باب فساد فی الارض. البته که میدست او قطع نمی

ی مالی محکوم نمود یا فروش انسان آزاد بدون آن که آن به مجازات تعزیری؛ همانند حبس و جریمه
اند به خاطر وحدت ملاک حکم سرقت انسان آزاد و فروختن شخص را سرقت نموده باشد که برخی گفته

فروش انسان آزاد  –انسان آزاد و فروش آن  آن را دارد، ولی چون وحدت ملاک در این دو مورد )سرقت
بدون آن که انسان آزاد را سرقت نموده باشد( ظنی و مشکوک است به حکم قاعده درأ باید حکم به عدم 

 (. 019قطع دست شخصی شود که انسان آزادی را فروخته بدون آن که وی را دزدی نموده باشد )همان: 

 . افساد فی الارض و اختطاف 5
ربایی مسلحانه و غیر مسلحانه زیاد به کار رفته، عنوان افساد فی ن دیگری هم که در مورد آدماز عناوی

الارض است، برای شمولیت و تطبیق عنوان مزبور بر اختطاف لازم است که مفهوم افساد فی الارض، 
 تر روشن گردد.تفاوت آن آن با محاربه ... پیش

  فساد. مفهوم 1-5
به محاربه دو عنصر در موضوع حکم محاربه مورد توجه قرار گرفته است، ی معروف مربوط در آیه

 ی فسد ضداز نظر لغوی واژه« فساد در روی زمین»و دیگری « )ص(محاربه با خدا و پیامبر»یکی عنوان 



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

 

 

62 

ی صلح و به معنای خروج شیء از حالت اعتدال است؛ خواه عدم تعادل اندک باشد یا بسیار و واژه
 شود.ی فساد در روح و روان و جسم و چیزهای نامتعادل استعمال میضد همند و واژه« فساد»و « صلاح»

 . مفهوم فساد در زمین از دیدگاه قرآن 2-5
ظهور در معانی چون برهم زدن نظم و امنیت اجتماعی، تلاش برای « فساد فی الارض»در قرآن کریم 

ر و تخریب نظام، تباهی و فساد در نظام هستی اثر کردن نظام و مقررات اجتماعی، تغییسازی و بیخنثی
؛ روم: 040و  014؛ بقره: 30؛ نمل: 44؛ قصص: 00و... به کار رفته است و در آیات فراوانی؛ مانند بقره: 

ی فساد فی الارض استفاده شده و به مصادیق فساد در روی زمین مانند و... واژه 60؛ مائده: 00
م طلبان، اقدامات ستمگرانه طاغوتیان، بر هبرانگیز مترفان و عافیتادهای منافقانه، اقدامات فسفعالیت

/ 06تا: اجتماعی، ایستادگی در برابر حق و عدالت ... تصریح شده است )حکیم، بی –زدن نظام سیاسی 
006 – 061 .) 

 . تفاوت محاربه و افساد فی الارض 3-5
ت هر محاربی بدون شک مفسد فی نسبت میان محاربه و فساد فی الارض نسبت عام و خاص اس

/ 3الارض و آشکارترین مصداق آن است در صورتی که هر مفسد محارب نیست )گلپایگانی، همان: 
306.) 

برخی از فقها در پاسخ به این پرسش که آیا به لحاظ شرعی افساد فی الارض موضوع حد شرعی 
ت و نه از نظر اصطلاح قرآن و روایت قید افساد نه از نظر لغ»اند که مستقل از محاربه است؟ پاسخ داده

سلاح ذکر نشده؛ هرچند بر همه افراد محارب عنوان مفسد صادق است و شرط اخافة الناس هم در عنوان 
ظاهر مقصود از عنوان افساد فی ی فساد در برابر صلاح و سلامت و بهفساد و افساد لحاظ نشده کلمه

هر عملی است که مسیر عادی و سلامت امنیتی یا اخلاقی و ی مانده انجام سوره 33ی الارض در آیه
اقتصادی جامعه را برهم زند و موجب تباهی در نظام آن گردد؛ هرچند ایجاد هر فسادی گناه و جرم است 

فی »د و قی« یسعون»ی طبع استحقاق حد یا تعزیر یا توبیخ را از نگاه شرع در پی دارد؛ ولی کلمهو به
لت بر نوعی خاص از فساد دارد که ضرر آن تنها متوجه شخص گناهکار نبوده، بلکه دلا در آیه« الارض

 (. 400تا: )منتظری، بی« زندسلامت عادی یک مجتمع انسانی را بر هم می

 . احتمالات راجع به فساد فی الارض در آیه محاربه 4-5
انما جزاء »ی محاربه ورد آیهرا جدای از محاربه و متفاوت به آن بدانیم، در م« فساد فی الارض»اگر 

 سه احتمال وجود دارد:...« و یسعون فساداً فی الارض »( در قسمت 60)مائده: ...« الذین یحاربون الله 
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در صدد تعلیل حکم مجازات محارب باشد که ...« و یسعون »ی . احتمال اول این که جمله0-0-4
علت ...« و یسعون »شود؟ جمله زات میهای ذکر شده در آیه مجاچرا محارب به یکی از مجازات

 داند.می« فساد در روی زمین»مجازات را 

یک امر مستقل باشد که بر قسمت ...« و یسعون فی الارض ». احتمال دوم این که جمله 0-0-4
را دارد بر اساس دو « او»و یسعون حکم کلمه »در « واو»عطف شده و ...« الذین یحاربون »قبلی آیه 

مفسد فی »و هم مجازات « محارب»ای مذکور در آیه هم مجازات های چهارگانهر مجازاتاحتمال مزبو
 است.« الارض

عطف تفسیری برای بخش قبلی آیه و شرح و بیان برای ...« و یسعون فی الارض »ی . جمله3-0-4
ای مذکور ها و احکام چهارگانهمحارب باشد، پس در آیه عنوانی غیر از عنوان محارب نیست که مجازات

است؛ « و رسوله»ی قبلی آیه در فقره« واو»مانند « و یسعون»در « واو»در آیه را داشته باشد و حرف 
به مباین با محار )ص(گونه که محاربه با رسول امری جدا از محاربه با خدا نیست و محاربه با پیامبرهمان

هم که شرح و تفسیر بخش اول ..« و یسعون .»با خدا نیست، بلکه عین محاربه با خدا است در قسمت 
دا و بندگان خ )ص(فرماید که محارب با انجام عمل شرورانه با خدا، پیامبرآیه است گویا خداوند بیان می

 (. 304/ 3جویی پرداخته است )گلپایگانی، همان: به ستیزه

 . صدق افساد فی الارض بر اختطاف 5-5
ر تواند بمی« فساد فی الارض»ماند که عنوان میاز مباحثی که تاکنون مطرح شد تردیدی باقی ن

ربایی منطبق باشد و در نتیجه مدعای که ما صدق و شمول عناوین مجرمانه بر اختطاف اختطاف و آدم
و « محاربه»از عنوان « فساد فی الارض»های نظیر مستقل بودن گردد و بحثاشخاص باشد، ثابت می

ر ادعای مورد نظر ما ندارد و هیچ اشکالی ندارد که جرمی مانند کدام تأثیری بها هیچیا یکی بودن آن
 الارض قرار گیرد. اختطاف اشخاص مشمول عناوین متعدد جرمی مانند سرقت، محاربه و افساد فی

نماید استفاده از عنوان مزبور در مقام را بر اختطاف تأیید می« افساد فی الارض» آنچه صدق عنوان 
سرقت محاربه و... است؛ مثلًا در هنگام بیان مجازات قطاع الطریق )راهزنان( بیان موارد و مصادیق 

آنجایی که کسی را نکشته باشند و مالی را به سرقت نبرده باشند؛ ولی ایجاد ترس و وحشت میان مردم 
داند، اعمال ها از مجازات صلاح میشده باشد، گفته حکم آن تبعید است و قاضی آنچه را در مورد آن

خن ربایی غیر مسلحانه سبرای از بین بردن شر و فساد و یا آنجا که راجع به حکم سرقت انسان و آدم کند
برند یرا نام م« فساد فی الارض»گوید که دست چنین شخصی باید قطع شود، در تعلیل و توجیه آن می

شکال آن سخن ها و ا( یا زمانی که فقها از حرمت اختطاف با تمام صورت344/ 03: 0010)مجلسی، 
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( 323/ 6: 0009کنند )عواثیه، ذکر می« افساد فی الارض»گوید که اختطاف حرام است، دلیل آن را می
یا در موردی که از ارتکاب برخی اعمال مجرمانه مانند ربودن اطفال، اسیدپاشی و... سؤال شده است؛ 

ی ترس، سلب امنیت اعث اشاعهاست و هرآنچه ب« مفسد فی الارض»اند موارد مزبور مصداق پاسخ داده
/ 0: 0004شود )مکارم شیرازی، جامعه ... شود افساد فی الارض و شخص مفسد فی الارض دانسته می

036 .) 

ربایی تردیدی وجود ندارد، تنها بر جرم اختطاف و آدم« افساد فی الارض» بنابراین، در صدق عنوان 
ربایی غیر مسلحانه در صورتی که اشهار و آشکارساختن مکه اختطاف و آدای که باید اشاره کرد ایننکته

سلاح را مقوم مفهوم محاربه بدانیم و فرض را بر وحدت محاربه و افساد فی الارض بگذاریم با تردید 
رو خواهد بود؛ ولی با توجه به تفاوت دو عنوان محارب و مفسد فی الارض و لزوم اشهار سلاح در روبه

 ربایی غیر مسلحانه قابل انکار نیست.رض بر آدممحاربه صدق مفسد فی الا

 . محاربه و اختطاف 6

یف محاربه 1-6  . تعر
در کتب فقهی راجع به جرم محاربه و افساد فی الارض تعریف جامع و مانع ذکر نشده است که 

صورت دقیق حد و مرز، ارکان و عناصر محاربه را مشخص نماید. از همین رو، شمول و عدم شمول به
ان محاربه نسبت به برخی از مصادیق با ابهام مواجه شده است و از سوی دیگر بسیاری از علما، عنو

ة من شهر السیف لا خاف»از )غلاف کشیدن شمشیر( را از تعریف رایج محاربه « اشهار به سیف»ویژگی 
د ایجا»اربه را اند و ملاک مح)برهنه نمودن شمشیر را برای ایجاد ترس در میان مردم( حذف نموده« الناس
ها، شوند، مانند ربودن طیارهها مرتکب میاند و آنچه را افراد وگروهتهدید امنیت عمومی دانسته« »ترس

ها از کارهایی که باعث سلب امنیت و ایجاد ناآرامی، آشوب، ربودن اطفال، پاشیدن اسید و مانند آن
افساد فی » و « محاربه»د مشمول عنوان توانگردد، آیا مورد مزبور میی وحشت در جامعه میاشاعه

 باشد و آیا مرتکبین این جرایم مستحق مجازاتند؟ « الارض

هر چیزی که سبب اشاعه و گسترش »اند که در پاسخ به سؤال مزبور، برخی از فقهای معاصر فرموده
آن  ی صدقترس و سلب امنیت جامعه گردد، مصداق مفسد فی الارض است؛ اما عنوان محارب لازمه

 (. 322مکارم شیرازی، همان: « آشکار ساختن سلاح در برابر مردم است

ربایی در فرض غیر مسلحانه، توان دریافت که اعمال مزبور و از جمله اختطاف و آدماز این پاسخ می
ا هاست نه مشمول عنوان محاربه )راجع به تعریف محاربه به کتاب« فساد فی الارض»مشمول عنوان 

 .مراجعه شود(
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ویژه راجع به وجود و عدم برخی از قیود و شرایط میان فقها اختلاف نظر در مورد تعریف محارب، به
محارب کسی است که سلاح بر »در شرایع نقل شده که وی فرموده  )رح(وجود دارد. از قول محقق حلی

ر باشد یا در غی کشد، برای ترساندن مردم، خواه در شب باشد یا روز، در خشکی باشد یا در آب، در شهر
 (. 409/ 0: 0003)منتظری، « آن

شود که اسلحه بکشد یا اسلحه بردارد جهت ایجاد محارب به فردی گفته می»صاحب جواهر فرموده 
/ 00ه 0010)نجفی،« ی فساد در روی زمین صدق کندای که ارادهبیم و ترس و لو یکی یکی به گونه

463.) 

افزوده شده و در برخی دیگر بین بلاد اسلام و غیر آن تفاوت « مدار الاسلا»در برخی از تعاریف قید 
 اند )همان(. نگذاشته و صرف بر برهنه نمودن سلاح جهت ایجاد خوف تکیه نموده

 اندخورد؛ برخی گفتهدر فقه اهل سنت هم تعاریف گوناگون در مورد محاربه و محارب به چشم می
خروج جهت »برخی هم محاربه را «. خارج از شهراستمحاربه آشکار نمودن اسلحه و بستن راه در 

گرفتن مال، یا قتل یا ارعاب ناشی از خودسری و قلدری با تکیه بر توان خود در محیطی به دور از راه 
محارب را به کسی که به راهزنی مردم »و « کفر ورزیدن به خدا»اند. برخی هم محاربه را دانسته« نجات

 (. 23اند )ابوحبیب، همان: ، تفسیر نموده«شد و خواه کافرپردازد؛ خواه مسلمان بامی

)راهزنی( مطرح « قطاع الطریق»فقهای اهل سنت تعریف محاربه و محارب را معمولًا در بحث 
 (.004/ 6: 0009شود )العواثیه، اند حرابه به راهزنی گفته میاند و حتا گفتهنموده

رت است از رویارویی در برابر مردم و تهدید آنان با اند محاربه عباو لذا در تعریف محاربه گفته
منظور ریختن خون ها و چه در وسائل حمل و نقل بهاسلحه چه در صحرا و چه در آبادی و چه در خانه

اند (. و یا گفته064/ 4: 0031)تویجری، « مردم، تجاوز به حیثیت آنان و غصب نمودن دارایی آنان
منظور ایجاد هرج و مرج، شود، خروج گروه مسلح در دار الاسلام بهحرابه که رهزنی هم نامیده می»

ف تفاوت تعری« ها و مستغلات مردم استریزی، گرفتن اموال، تجاوز بر آبرو و نابود نمودن داراییخون
است که در تعاریف دیگر این قید وجود « دار الاسلام»اخیر از محاربه با سایر تعاریف مزبور وجود قید 

 نداشت. 

گونه که با خروج و شورش گروهی مسلح به خاطر اهداف مزبور نکته دیگر این که جرم محاربه همان
گردد. پس اگر چنانچه فردی از افراد از نظر ای فردی از افراد نیز محقق مییابد با خروج و حملهتحقق می
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م خود، جان و مال و آبروی مردای برتری قرار داشته باشد و بتواند با توان و قدرت قدرت و نیرو در مرتبه
 شود.به زور بگیرد، چنین فردی هم محارب و راهزن محسوب می

ها و باندهای گوناگون و تمامی آن باندها حکم حرابه و محارب مفهوم محاربه و محارب شامل گروه
باندهای  هاها، بانکها، فروشگاهرا دارند، مانند باند قتل، باند اخاذی اموال، باندهای دزدی خانه

ها، منظور انجام فحشا، ترور حاکمان، ایجاد فتنه و آشوب، برهم زدن امنیت ربودن طیارهدخترربایی به
ها، خودروها، از بین بردن مزارع و کشتن مواشی و چارپایان و... خواه با تهدید با اسلحه یا کاشتن کشتی

گیری و... یا اسباب سوزی یا گروگانها یا ایجاد آتشماین و مواد انفجاری، منفجر ساختن ساختمان
ترین جرایم دانسته شود و محاربه یا راهزنی از بزرگدیگری باشد، تمام موارد مزبور محاربه شمرده می

ترین مجازات ذکر شده و مرتکبان شده و به همین جهت در قرآن کریم برای مرتکبین جرم محاربه سخت
؛ تویجری، 33انما جزاء الذین یحاربون ... )مائده: »ت را محارب با خدا و رسولش معرفی نموده اس

 (. 006 – 004/ 6: 0009همان، عواثیه، 

 . شرایط اجرای مجازات محاربه 2-6
افراد به خاطر ارتکاب جرایم محاربه باید واجد شرایط تکلیف، مانند بلوغ و عقل باید باشد. این 

ی بلوغ و عقل شرط تکلیفند و تکلیف شرط اقامهشرایط مورد اتفاق فقهای شیعه و اهل سنت است؛ زیرا 
شوند هرچند در محاربه حدود است، صبی و مجنون به دلیل مکلف نبودن شرعی محارب گفته نمی

اشتراک داشته باشند. ذکوریت و حریت شرط نیست و انوثیت و رقیت تأثیر بر جرم محاربه ندارد؛ چه 
تری ممکن است برخوردار باشند و یا در لکه از قدرت بیشبسا زن و بنده دارای قدرت همانند دیگران و ب

رو، بر زن و برده و افرادی مانند تدبیر و حمل سلاح و در تمرد و عصیان مشارکت داشته باشند. از همین
 (. 004گردد )همان: آن احکام محاربه تطبیق می

، گرچه در مورد شرایط مزبور به تفصیل سخن گفته نشده و در تعریف در میان فقهای پیشین شیعه
محاربه به صورت مطلق ذکر شده است و همین اطلاق در تعریف محارب باعث شده که بلوغ را در 

نسبت داده شده که وی بلوغ را در محارب شرط دانسته به این  )رح(محارب معتبر ندانند؛ ولی به ابن جنید
(. از 090/ 0: 0001ویژه حد قتل مشروط به تکلیف است )عاملی شهید ثانی، بهدلیل که اجرای حد 

گاه هر»برده و گفته است به صراحت از بلوغ و عقل در تعریف محاربه نام )رح(فقهای معاصر، منتظری
منظور ترساندن مردم اخلال به نظم جامعه، یورش و انسان بالغ و عاقل شمشیر یا سلاح دیگری را به

ها آشکار نماید، محارب و مفسد است، منظور ترور اشخاص و غارت دارایی آنلنی بر مردم بههجوم ع
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: 0003)منتظری، « خواه مرد باشد یا زن، خواه در شب باشد یا روز، چه در بیابان و چه در شهرها و...
444 – 442 .) 

 . شرط حمل سلاح 3-6
نظر است. برخی از فقهای اهل سنت راجع به شرط بودن حمل سلاح در تحقق محاربه اختلاف 

اند، به این دلیل که زور و قدرت محاربین در حرابه ناشی از حمل سلاح را شرط تحقق محاربه دانسته
 توانندقدرت سلاحی است که با خود دارند و اگر اسلحه نداشته و مسلح نباشند، دیگر محارب نمی

نخواهند داشت. در مقابل گروهی از فقهای اهل سنت باشند؛ چون قدرت مقابله و رویارویی با دیگران را 
دانند. به دلیل این که در مواردی قتل و اذیت حمل سلاح را در تحقق مفهوم حرابه و راهزنی شرط نمی

دادی تری از تعسوزی و... کاربرد بیشگیرد و چه بسا آتشافروزی صورت میمردم از طریق سموم و آتش
هریره از برند. این دسته به روایت ابیزنان، مفسدان و باندها به کار میهای دارد که راهانواع سلاح

 –و من خرج من امتی علی امتی یضرب برّها و فاجرها »استناد نموده که آن حضرت فرموده  )ص(پیامبر
دهد ان میو این نش« سلاح»)زدن( به کار رفته نه تعبیر « الضرب»در حدیث مزبور تعبیر به « فلیس منی

شود ه میگری گفتیابد. بر این اساس محارب به شخص ستیزهرابه با سلاح و بدون سلاح تحقق میکه ح
گردد، خواه با اسلحه یا بدون اسلحه، شب یا روز، در شهر که باعث ترس اهل طریق، افساد در زمین می

ه است ات بیان نشدیک از این خصوصیی مربوط به حکم محاربین هیچیا بیابان و... و بر علاوه که در آیه
 (. 009 – 004یابد )همان: توان گفت که محاربه به غیر از سلاح با عصا و سنگ و... نیز تحقق میو لذا می

در میان فقهای شیعه نیز هرچند برخی تمایل به عدم اشتراط حمل سلاح در تحقق محاربه دارند؛ 
اند. دلیل آنان این است که نخست یدهولی اکثریت آنان بر شرط بودن حمل سلاح در محاربه تأکید ورز

ی محارب از حرب به معنای جنگ مأخوذ شده است و حرب و جنگ معمولًا با اسلحه انجام خود کلمه
در بسیاری از روایات « قصد اخافه»و حتا « اخافة الناس»شود. دوم، عنوان سلاح و در کنار آن عنوان می

گردد که اقدامات او در دیدگاه آنان محارب به کسی اطلاق میرو، گردد. از اینو فتاوی فقها مشاهده می
عمومی را در پی داشته باشد، فقدان  هم ترساندن مردم با استفاده از اسلحه، سلب آرامش، آزادی و امنیت

گردد؛ یعنی در فرض نبود و عدم احراز هریک از عناوین یاد شده موجب عدم صدق عنوان محارب می
ار سلاح باشد؛ اما نه در حد ترساندن مردم، یا قصد ترساندن مردم محرز نباشد که اظهاسلحه یا آن

 (. 409/ 0: 0003توان به کسی محاربه را نسبت داد )منتظری، نمی
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یبه 4-6  . شرط اهل ر
های مشهور به فساد، فتنه، فسق و از شرایط محاربه اهل ریبه بودن است مقصود از اهل ریبه گروه

م است که دارای تشکیلات سری و یا غیر سری بوده و از سوی حکومت مشروع، تجاوز به حقوق مرد
 (.040/ 3صالح و عدل مورد شک و اتهام قرار دارند )همان: 

: 0011اند )طوسی، اهل ریبه بودن در محارب را شرط نموده )رح(فقها و بزرگانی چون شیخ طوسی
دانند؛ مانند مقداد بن عبدالله سیوری در می( و تعداد زیادی اهل ریبه بودن را در محارب شرط ن409

هر کس سلاح خود را به منظور ترساندن »اند: الدین حلی و... گفتهکتابش به نام آیات الاحکام و جمال
 (. 002: 0001الدین حلی، مردم برهنه کند، محارب است ولو از اهل ریبه؛ یعنی اهل فساد نباشد )جمال

ن )اهل غارت و فساد( را در محارب شرط ندانسته، دلیل وی عموم اهل ریبه بود )رح(صاحب جواهر
 (. 464: 0010آیه و روایت است که اقتضای چنین شرطی را ندارد)نجفی، 

در منابع فقهی اهل سنت سخن از اهل ریبه بودن به میان نیامده و برای محارب شش شرط به ترتیب 
، ذکوریت و مجاهرت نام برده شده است و تصریح التزام، تکلیف، همراه داشتن اسلحه، دوری از آبادی

ها اختلاف است مقصود از التزام، ای از آناند که شرایط مزبور مورد اتفاق نیست و راجع به پارهنموده
بندی به احکام شریعت است؛ یعنی محارب مسلمان، یا ذمی باشد و مقصود از تکلیف بالغ و عاقل پای

باشد و راجع به شرط ذکوریت ی حد میاست و تکلیف شرط اقامهبودن محارب است که شرط تکلیف 
ند داندانند، ولی احناف در محارب ذکوریت را شرط می)مردبودن(، مالکیه، شافعیه و حنابله شرط نمی

در مورد به همراه داشتن اسلحه اختلاف است، احناف و حنابله به همراه داشتن اسلحه را شرط، ولی 
دانند و لگد و سیلی زدن با قهر و غلبه را و غلبه را کافی و حمل سلاح را شرط نمی مالکیه و شافعیه قهر

دانند. دور بودن از آبادی بنا بر نظر مالکیه و شافعیه شرط نیست؛ ولی احناف و حنابله شرط کافی می
رب نه دانند. مجاهرت  )علنی ( نیز در محارب شرط است و اگر مال مردم را مخفیانه بربایند، محامی

 (. 044 – 044/ 04: 0004شوند )وزارت اوقاف کویت، بلکه دزد محسوب می

 . مجازات محارب 5-6
های مختلف دارد. با توجه به نوع جرم ارتکابی در محاربه مجازات هم مجازات محارب صورت

ا در پ طور کلی مجازات محارب عبارتند از قتل، صلب و به دار آویختن، قطع دست ویابد. بهتفاوت می
 ( 004جهت خلاف هم و نفی از ارض )تبعید( )بارودی عتیبی، 

          شود؛ها را سرقت نموده باشد، کشته و به دار آویخته می. اگر محارب افرادی را کشته و مال آن0
. اگر مال 3شود؛ . اگر افرادی را کشته و مال را سرقت نکرده باشد محارب کشته ولی به دار آویخته نمی0
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. اگر محارب کسی را نکشته 0گردد؛ ا سرقت و کسی را نکشته باشد، دست راست و پای چپ او قطع میر
 (. 944: 0031و مالی را هم ندزدیده باشد، تبعید و محکوم به نفی ارض است )تویجری، 

فقهای شیعه، در مورد مجازات محارب در کلیت مسأله با فقهای اهل سنت موافقند؛ هرچند در 
شود که بحث و بررسی تفاصیل و نیز بحث صیل و جزئیات مجازات اختلاف نظر مشاهده میبرخی تفا

تخییری و یا ترتیبی بودن مجازات محارب ما را از بحث اصلی که صدق عنوان محارب بر اختطاف باشد 
 سازد. دور می

 . صدق عنوان محاربه بر اختطاف اشخاص 6-6
ودن تر آثار فقهی متمرکز بر ربدهد که بحث مزبور در بیشدقت در مباحث مربوط به محاربه نشان می

باشد و راجع به اختطاف اموال مردم از طریق ایجاد ترس و رعب و در یک کلام اختطاف اموال می
های اجمالی صورت گرفته است. تنها ربایی( یا در اصل بحثی صورت نگرفته و یا اشارهاشخاص )آدم

بحث اختطاف اشخاص قرار دارد، همان بحث سرقت انسان است که در ی مستقیم با بحثی که در رابطه
رو، شمول عنوان محارب و صدق آن بر مطرح شده است. از همین« سارق الحر»کتب فقهی به نام 

اختطاف اشخاص گاهی ممکن است با اقدامات مسلحانه صورت گیرد و گاهی ممکن است به صورت 
 خود را دارد. غیر مسلحانه باشد که هرکدام حکم خاص 

 ربایی غیر مسلحانه . آدم7-6
طور مسلم مشمول عنوان محارب نیست؛ چون بهربودن اشخاص بدون توسل به اقدامات مسلحانه 

خصوص اگر همراه داشتن اسلحه را شرط در صدق عنوان محارب بدانیم، بر این نوع ی محارب بهضابطه
توان مشمول سرقت انسان و چنین اختطافی را می (.24: 0390اختطاف صدق ندارد)سیفی مازندرانی، 

که قطع دست او به خاطر عنوان عنوان مفسد فی الارض دستش را باید قطع نمود؛ اما اینرباینده را به
حث ب« افساد فی الارض» و « محاربه»سرقت است یا به عنوان افساد فی الارض با توجه به تفاوت 

 دیگری است که بدان اشاره خواهد شد.

اند حکم خود را تعلیل اجمال مطلب این است که فقهایی که حکم به قطع دست سارق انسان نموده
ی قطع دست سارق انسان به خاطر افساد فی الارض است دهندهاند که نشانبه مفسد فی الارض نموده

، مجازات ربایی غیر مسلحانه مشمول عنوان محارب باشدکه اگر آدمنه به خاطر سرقت. علاوه بر این
یر ربایی غباشد غیر از مجرد قطع دست دلیل و مستند آنانی که حکم آدممحارب و حرابه امور دیگری می

دانند. گاهی اجماع و گاهی استدلال به اولویت انسان آزاد نسبت به مال است مسلحانه را قطع دست می
کند، ولی مال چنین فظت میکه انسان از جهت نگهداری از مال اولی است؛ چون انسان از خود محا
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نیست. پس در سرقت انسان آزاد به طریق اولی باید حکم به قطع دست شود و در مواردی به این که سارق 
ی نصوص خاصه که در مورد سرقت کنند بر علاوهانسان جزو مفسدین فی الارض است استدلال می

 ( 010انسان وارد شده است )همان: 

 ربایی مسلحانه . آدم8-6
ای باشد مانند راهزن و دزد بدون تردید مشمول ربای حرفهربایی مسلحانه و کسانی که آدمراجع به آدم

عنوان محاربه است و عنوان محاربه بر آنان صدق دارد. از فقهای معاصر مرحوم شاهرودی پس از بحث 
ندن مردم را نه به مفصل در مورد محاربه در بحث از مصادیق محاربه مورد سوم را اشهار سلاح و ترسا

جهت ربودن مال یا جان، بلکه به خاطر دست یافتن به اغراض سیاسی و شخص دیگری، مانند ربودن 
اند، گویا در نظر وی مصداقیت ها و... را مصداق محاربه و افساد فی الارض دانستهها، کشتیطیاره

دیگری نام برده است )شاهرودی،  اختطاف برای محاربه امری مسلّم پنداشته شده. از این رو، از اغراض
0 /036.) 

اند. ربایی مسلحانه تردیدی نکردهفقهای اهل سنت هم در شمول و صدق عنوان محاربه نسبت به آدم
« خروج طایفه مسلحه در دار الاسلام« »اشهار سلاح»آنان ضمن تعریف محاربه و محارب و قید 

ص را از مصادیق محاربه و احیاناً افساد فی و... به صراحت اختطاف اشخا« تعرض الناس بالسلاح»
ربای کسی که آدم»های آن در تعریف حرابه و محارب ذکر گردید. در نتیجه اند که نمونهالارض دانسته

باشد، خواه عضوی از ای باشد؛ مانند راهزن و دزد بدون تردید داخل در عنوان محارب میحرفه
وریستی باشد و خواه به تنهایی اقدام کند به علت آن که با این ربایان باشد یا عضو گروه تری آدمدسته

کنند، یقین داخل در عنوان محارب؛ یعنی کسی که برای ترساندن مردم سلاح حمل میوصف به
باشد و فرقی نیست بین کسی که یکبار این کار را انجام دهد یا به دفعات مرتکب این عمل شود، می

 ربایی کند،کند، مگر این که گفته شود، کسی که یک بار آدمدق میدر هر حال این عنوان بر او ص
تحقق شغل و حرفه بر آن صادق نیست؛ ولی بنا بر اقوی و اظهر عرف چنین شخصی را محارب 

 .(22 – 24داند )سیفی مازندرانی، همان: می
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 نتیجه 

انه اری از عناوین مجرمبنا بر نظر اکثریت فقهای امامیه و اهل سنت اختطاف اشخاص تحت شمول بسی
باشد و عناوین مزبور اغلب جرایم طور عمده عناوین سرقت، محاربه و افساد فی الارض میدر فقه و به

ویژه اگر اختطاف مسلحانه باشد و گیرد بهعلیه امنیت عمومی و از جمله اختطاف اشخاص را در بر می
فی الارض است، جز در اختطاف مجازات خطف)ربایش( اشخاص همان مجازات محاربه و افساد 

باشد و با صدق عنوان سرقت بر ربایش اشخاص، غیر مسلحانه که مشمول عنوان سرقت انسان می
رباینده محکوم به مجازات خاص و متفاوتی از مجازات محاربه و افساد فی الارض خواهد شد، هرچند 

ت غیر مسلحانه اقدام به دزدی خصوص مجازات قطع دست فردی که به صورکه راجع به برخی موارد به
ی عدم مالیت انسان، تطبیق عنوان سرقت و محکوم نمودن شخص به نماید. به دلیل شبههانسان آزاد می

 .توان یافتمجازات قطع دست اختلاف نظر وجود داشته و دیدگاه واحدی نمی

 نامه کتاب
 قرآن کریم. 

الاسلامی فی ضوء القرآن و السنة، دار  تویجری، محمد بن ابراهیم بن عبدالله، مختصر الفقه .0
 ق.0030اصداء، سعودی، چاپ یازدهم، 

، 0تویجری، محمد بن ابراهیم بن عبدالله، موسوعة الفقه الاسلامی، بیت الافکار الدولیه, چ .0
 ق.0031

، 0جمعی از پژوهشگران، الموسوعة الفقریة الکویتی، وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیه، چ .3
 ق.0004

، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب )ع(بیتاز پژوهشگران، مجله فقه اهلجمعی  .0
 تا.، بی0، قم، چ)ع(بیتاهل

 . 0بیت، قم، چ، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل)ع(بیتحکیم، محمدباقر، مجله فقه اهل .4
ین ی وابسته به جامعه مدرسحلی، ابن ادریس، السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، انتشارات اسلام .6

 ق.0001حوزه علمیه قم، قم، چاپ دوم، 
الدین احمد بن محمد بن اسدی، المقتصر من شرح المختصر، مجمع البحوث حلی، جمال .4

 ق.0001الاسلامیه، چاپ اول، مشهد، 
 تا، قم، چاپ اول. نا، بیحلی، مقداد بن عبدالله السیوری، آیات الاحکام، بی .2
ن، سعید بن عبدالله، آیات الاحکام، کتابخانه آیت الله مرعشی،چاپ دوم راوندی، قطب الدی .9

 ق 0014
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 ق.0012سعدی، ابوحبیب، القاموس الفقهی لغةً و اصطلاحاً، دارالفکر، دمشق، چاپ دوم  .01
 .0390اکبر، حلقات الفقه الفعال، مؤسسه بوستان کتاب، قم، چاپ اول، سیفی مازندرانی، علی .00
 ق.0011، 0نهایة فی مجرد الفقه و الفتاوی، دار الکتب العربی، بیروت، چطوسی، محمد بن حسن، ال .00
طیار، عبدالله بن محمد، مطلق، عبدالله بن محمد و دیگران، الفقه المسیّر، مدار الوطن، ریاض،  .03

 ق.0030، 0چ
الدین بن علی، الروضة البهیة، فی شرح اللمعة الدمشقیة، تصحیح و عاملی، شهید ثانی، زین .00

 ق.0001کلانتر، کتابفورشی داوری، چاپ اول، قم،  تعلیقه:
 تا.نا، بیجا، بیعبدالرحمان، محمود، معجم مصطلحات و الالفاظ الفقهیه، بی .04
العواثیه، حسین بن عوده، المرسوعة الفقهیه المسیرة فی فقه الکتاب و الفقه المطهرة، مکتب  .06

 ق.0009اسلامیه، عمان، دار ابن حزم، بیروت، چاپ اول، 
 ق.0000اکبر، قاموس قرآن، دار الکتب الاسلامیه، چاپ ششم، شی، سید علیقر .04
 ق.0009کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب، الکافی، دار الحدیث، قم، چاپ اول،  .02
گلپایگانی، سید محمدرضا، الدر المنضود فی احکام الحدود، دار القرآن الکریم، قم، چاپ  .09

 ق.0000اول، 
، مرأة العقول فی شرح اخبار آل الرسول، دار الکتب مجلسی، محمدباقر بن محمدتقی .01

 ق. 0010الاسلامیه، تهران، چاپ دوم، 
شی الله مرعالدین، السرقة علی ضوء القرآن و السنة، کتابخانه آیتمرعشی نجفی، سید شهاب .00

 ق.0000نجفی، قم، چاپ اول، 
 ، قم، چاپ)ع(طالبابیمکارم شیرازی، ناصر، الفتاوی الجدیدة، انتشارات مدرسه امام علی بن  .00

 ق.0004دوم، 
، نشر تفکر، چاپ اول، قم، )ع(البیتمنتظری، حسینعلی، الاحکام الشرعیة علی مذهب اهل .03

 ق.0003
 تا.نا، بیمنتظری، حسینعلی، رساله استفتائات، چاپ اول، قم، بی .00
 ق.0004پ دوم، ، قم، چا)رح(موسوی اردبیلی، فقه الحدود و التعزیرات، مؤسسة النشر لجامعة المفید .04
نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، دار احیاء التراث العربی، چاپ  .06

 ق.0010هفتم، بیروت، 
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یقیت ادله  ی اثبات جرم از منظر فقه مقارن با نگاهی به حقوق افغانستانطر
 *علی احمد رضایی

 

 ، کابل، افغانستان. )ص(یین* دکترای فقه و مبانی حقوق، کادر علمی دانشگاه خاتم النب

 چکیده
ی اثبات جرم است که هر یک برای خود  توجیه ی مطرح در باب ادلهطریقیت ادله، یکی از  دو نظریه

ی ی معنوی است. طرفداران نظریهی قانونی و دیگری نظام ادلهای دارد؛ یکی  نظام ادلهو مبنای ویژه
بار هر ی اعتی قانونگذار، معیّن شود، حتا محدودهبه وسیلهنخست بر این باورند که دلائل اثبات باید 

یک از دلائل باید مشخص باشد و قاضی  نیز حق ندارد که در رسیدگی به دعاوی، از آن چارچوب عدول 
 دهند با توسلی دوم به قاضی اجازه مینماید. خواه  قناعت وجدان حاصل گردد یاخیر؛ امّا پیروان نظریه

سازند، رأی بدهد. حال اگر ها را قانع میکند و وجدان آنها را به حقیقت رهبری مینبه هر امری که آ
ی دلیل، صرف نظر از اقناع وجدان قاضی برای چنانچه قائل به مبنای موضوعیت ادله باشیم، صرف ارائه

قیت طری ی قانونی حاکم است؛ اما چنانچه عقیده براثبات دعوا کافی است. به عبارت دیگر، نظام ادله
یّن توانند مبکنند و آنگاه میی اثبات به تنهایی واقعیت امور را کشف نمییک از ادلهادله باشد، هیچ

های متفاوتی در اطراف موضوع مورد حقیقت باشند که برای قاضی ایجاد اقناع وجدانی کنند. دیدگاه
عنوان ی اثبات، بهریقیت ادلهرسد مبنای طبحث، از منظر فقهی و حقوقی مطرح شده است که به نظر می

گذاران افغانستان بوده ی راجح، مورد پذیرش غالب فقهای امامیّه و اهل سنت و همچنان قانوننظریه
 است.

 ی اثبات، اقناع وجدان قاضی، فقه مقارن، حقوق افغانستان.طریقیت، موضوعیت، ادله واژگان کلیدی:
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 . مقدمه
اثبات، موضوعیت با طریقیت داشتن ادله برای قاضی در رسیدگی  ییکی از مسائل مهم در نظام ادله

های حقوقی از موضوعیت داشتن  و اصدار حکم بوده  است. در این خصوص  برخی حقوقدانان و مکتب
 اند.ها دفاع کردهادله در پرتو قوانین و برخی دیگر از طریقیت آن

 های فقهی؛ فقیهان امامیّهقیق، دیدگاهشناسی واژگان تحاین قلم در تلاش است، پس از مفهوم  
و اهل سنت، از یک سو و موقف قانونگذار افغانستان را از سوی دیگر،  مورد تحلیل و بر رسی قرار داده، 

راحج  یعنوان  نظریههای نوین و علمی را بهویژه روشی اثبات بهی طریقیت داشتن ادلهدر نهایت جنبه
 تشخیص و اثبات نماید.نسبت به موضوعیت داشتن ادله، 

 معنا و مفهوم طریقیت

و نشان دادن  واقع ی اثبات برای کشف، به معنای طریق و راه بودن ادلهطریقیت .0-0
 .است حکم واقعی

)از اصطلاحات اصول فقه(؛ گاهی « موضوعیت»و« طریقیت». مفهوم  فقهی حقوقی طریقیّت: 0-0
ر دو مورد؛ اگر قطع یا ظن )گمان( در حکم باشد. در هصفت قطع واقع شده و گاهی صفت اماره می

ود و شیاد می« موضوعیت»شرعی قید شده باشند و حکم شرعی متوقّف بر تحقق آن دو باشد، از آن به 
اگر این دو )قطع و ظن( در حکم شرعی دخیل نباشند و فقط راهی باشند برای کشف حکم یا واقع خارجی 

 .شودیاد می« طریقیت»)موضوع خارجی(، از آن دو با صفت 

در بحث اثبات جرم؛ مثلا اگر اقرار و شهادت شهود؛ موضوعیت داشته باشد، بدان معنا است که 
جرم بر طبق احکام شرعی فقط از این دو طریق قابل اثبات است؛ اما اگر اقرار و شهادت را طریقی برای 

مورد  تواند که شخصا کرده میرسیدن به واقع بدانیم، قاضی از هر طریق دیگری علم به ارتکاب جرم پید
 نظر را مجازات کند.

توان طریقیت و موضوعیت را دید؛ به عنوان مثال: در بحث در غیر از احکام قضایی نیز می 
اثبات هلال یا ماه نو، آیا دیدن هلال موضوعیت دارد یا طریقیت؟ اگر دیدن هلال ماه نو، طریقیت داشته 

ه مباحث نجومی، اگر علم به وجود هلال در آسمان داشته باشیم، باشد، بدان معنا است که با توجه ب
کند؛ زیرا دیدن هلال، طریقی برای اثبات وجود هلال بوده است و این دیدن، موضوعیت و کفایت می

اصالت ندارد و اگر دیدن موضوعیت داشته باشد، علم به وجود هلال برای اثبات ماه نو، کفایت نکرده و 
 .ید دیده شودهلال یا ماه نو با
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یقیّت ادله.2  ی از دیدگاه فقه مقارن طر
ی اثبات جرم در فقه اسلامی از مباحث محل اختلاف  فقیهان بوده است. موضوعیّت و طریقیّت ادله

، «تدرئوا الحدود بالشبهات»ی بعضی از فقیهان با استناد به آیات و احادیث و آثار گذشتگان و قاعده
اند ی اثبات را ناروا شمردهی ادلهاند و توسعهه موارد منصوص در شرع دانستهطرق اثبات جرم را محدود ب

ی اثبات هستند. در مقابل گروهی دیگر از فقیهان معتقدند که در و در نهایت معتقد به موضوعیت ادله
ا،  ری اثبات وجود ندارد؛ زیرا شرع مقدس اسلام،  نظام غایات و مقاصد منابع شرع، دلیلی بر حصر ادله

توان در چند دلیل سنتی محدود نمود. داند. لذا دستیابی به این اهداف را نمیتأمین مصالح مشروع می
 ی اثبات هستند.در نتیجه قایل به طریقیت ادله

یقیّت ادله -1-2  ی اثبات در نگاهی فقهای امامیّهطر
 ی اثباتت ادلهیکی از موضوعات مهم و قابل بحث میان فقهای امامیّه بحث طریقیّت و موضوعیّ 

ابراین، بن اند.ی اثبات گردیدهاست که گروهی قائل به طریقیّت و جمعی دیگر قائل به موضوعیّت ادله
ی اثبات است یا سؤال اصلی این خواهد بود که نگاه غالب در فقه اسلامی، به موضوعیّت داشتن ادله

یا  طور حصری بیان شده استری بهی اثبات دعوای کیفطریقیّت؟ به عبارت دیگر قلمرو مصادیق ادله
 طورای موارد، بهخیر؟ برداشت اولیّه این است که با وجود این که موارد اثبات دعوا هم در فقه در پاره

بات ی اثی حالت انحصاری ادلهدهندهحصری بیان شده است، شاید این امر به ذهن متبادر شود که نشان
رسد که ی عملی، به نظر میات قرآنی و روائی و همچنین سیرهباشد؛ امّا با مراجعه و دقّت در مستند

ی اثبات، ارجحیّت داشته باشد؛ زیرا از آیات و روایات در مورد مجازات ی طریقیّت داشتن ادلهجنبه
ها، اصلاح فرد و جامعه، پیشگیری از جرم و تأمین شود که هدف شارع از تشریع آنچنین استفاده می

 شکل اجرا،ها از حیث نوع و هم ی مجازاتد اجتماع است. به عبارت دیگر، در کلیهامنیت و آسایش افرا
ی اخلاقی، مورد توجه بوده های پذیرفته شدهرعایت مصالح فرد و اجتماع و یا حفظ حقوق الهی و ارزش

 است.

 ن واز آنجا که مصالح فرد و جامعه و عناوینی چون هتک حرمت و حیثیت و امثال آن با تغییر زما
ی در آورها قابل تغییر و تحول است و از سوی دیگر، پیشرفت سریع علوم و فنمکان و تحول فرهنگ

های جدیدی را برای تأمین مصالح اجتماعی و های مختلف از جمله علوم جزائی هر روز روشحوزه
 کنند.های اخلاقی و اصلاح و تربیت مجرمان ابداع میحفظ ارزش
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های خاص و سنتی، که چه بسا در یک زمان و مکان معیّن بسیار مفید به روشبنابراین، اکتفا کردن 
ی اهداف مورد نظر نیستند.(، خلاف عقل سلیم بوده و بر اساس اند )ولی امروزه تأمین کنندههم بوده

 (. 04-00: 0323تلازم عقل و شرع، خلاف شرع نیز خواهد بود ) رهامی، 

 ، استناد شده است:«بیّنه»وایات، سیره و معنای لغوی برای اثبات این مدّعی به آیات و ر

یم  .1-1-2  آیات قرآن کر
ی اثبات قرار ی شواهد طریقیت داشتن ادلهتواند از جملهوجود دارد که میدر قرآن برخی از آیات  

 گیرد. 

 اطمینان نداری هرگز آنچه را که بدان علم و «وَلَا تَقْفُ مَا لَیسَ لَكَ بِهِ عِلْم  »ی مبارکه: . آیه0-0-0-0
(.  در بحث علم قاضی چنین گفته شده است که مراد از علم در عرف  شامل 36روی مکن )اسراء/ دنباله

 ها سخن گفته استباشد و خداوند نیز با زبان مردم با آناطمینان و حالت سکون نفس، آرامش خاطر می
علم، مراد از کتاب و سنت نیز هست  و مردم را از پیروی اطمینان و علم عرفی منع نکرده است و همین

ان المراد بالعلم والیقین والشهود فی الکتاب والسنة، ما یوجب سکون »که گفته شده است: چنان
 (. 022: 04ج، سبزواری، بی تا«) النفس وهو الاطمینان، لا العلم والیقین المنطقی

ورد آو اطمینان برای نفس میمراد از علم و یقین و شهود در کتاب و سنت آن چیزی است که سکون 
 ی کریمه این است که نباید بر اساس ظن و گمان،نه علم و یقین منطقی. بنابراین، ظاهر و بلکه صریح آیه

بدون داشتن اطمینان تصمیم گرفت و عمل کرد، خواه در زندگی شخصی و خواه در قضاوت و 
ارد. تمام موارد از جمله امر مهم قضاوت گیری راجع به دیگران که این آیه از این جهت اطلاق دتصمیم

ی زندگی مردم پیروی از غیر علم جایز نباشد؛ ولی توان گفت که در امور سادهشود و نمیرا شامل می
 ی جان و مال مردم جایز باشد.گیری در بارههنگام تصمیم

هود م یا شهادت شبا توجه به مطالب بیان شده باید گفت: در امور کیفری پیروی کردن از اقرار مته
ی کریمه است و شاید بر همین اساس است که چه موجب علم و اطمینان نشود، خلاف اطلاق آیهچنان

چه قاضی به کذب بودن اقرار و شهادت علم داشت باشد، جایز نیست. بر اساس اند؛ چنانفقها فرموده
 اهد ذکر نمود آیات ذیل است: عنوان شتوان بهآن حکم صادر نماید. از دیگر آیات قرآن کریم که می

نْهُمَا مِئَةَ جَلْدَةٍ » . 2-1-1-2 انِی فَاجْلِدُوا کُلَّ وَاحِدٍ مِّ انِیةُ وَالزَّ  ( 2)نور/«الزَّ

یدِیهُمَا» . 3-1-1-2
َ
ارِقَةُ فَاقْطَعُواْ أ ارِقُ وَالسَّ  (31مایده/«)وَالسَّ
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شود. شکل عینی ذکر میی آن بهاستدلال به آیات فوق در بعضی از کتب فقهی ذکر شده که ترجمه
ی فوق به تازیانه زدن زن و مرد زناکار و قطع دست دزد امر شده است. پس بر قضات واجب است دو آیه

ه که اثبات حدود بکه اگر به یکی از موضوعات علم یافتند باید حکم آن موضوع را اجراء نمایند و چنان
ست بایگردید، میاز طریق اقرار و بینه اثبات می بود و این عناوین صرفروش طریقیت مقصود نمی

 «.من اقام الشهود علی الزنا و غیره»یا « بالزنامن اقرّ »شد؛ مثل: موضوع به روش دیگر بیان می

 ی او اجرا گردد. اگر بربنابراین اگر دزد بودن کسی و یا زنای او قطعی شد، واجب است حکم در باره
جرم دست یافت و طرق اثبات حکم را محصور کرد، در بعضی موارد، اساس طریقیت نتوان به اثبات 

شود و چه بسا به علت عدم اثبات، حکم خداوند تعطیل گردد و برخلاف امر قرآن کریم حکم ثابت نمی
نده السرقه است نه زنا کنالزنا و معلومشود گفت موضوع جلد یا قطع دست دزد معلومعمل شود. البته نمی

گردد، نفس شود بلکه آنچه ملاحظه میعلم طریق محض است و در موضوع لحاظ نمیو دزد، زیرا؛ 
 (126، :بی تامعلوم و واقع است.) منتظری، 

 )ع(ی معصومینی ائمه.  روایات و سیره2 -2-1
ر باب د )ع(ی معصومینی اثبات عبارت است از روایات و سیرهیکی دیگر از مستندات طریقیت ادله

عنوان دلیل محکم به آن تمسک جست. لذا بعضی روایات مورد استناد قرار ان بهتوقضاوت که می
 گیرد.می

 )ع(المؤمنین.  تمسک به قضاوت امیر1-2-1-2
 وجویی قانونی و کاهلی در جستپایبندی صرف به قضاوت از طریق ادله )ع(از نظر امام علی  

 روایتی که در کتب روائی از جمله؛ توان تمسک نمود بهحقیقت، مطلوب نیست. در این مورد می

بن علی ابن (؛ من لا یحضره الفقیه )محمد311، ص1، ج1447بن یعقوب کلینی، کافی )محمد 
( نقل  314، ص 4بی تا، جبن علی ابن بابویه، ( و تهذیب )ابن بابویه، محمد26، ص3، جبی تابابویه، 

رو شد با بهوارد مسجد شد و رو )ع(یحضرت عل»شده است و مضمون روایت عبارت است از این که 
کنی؟ عرض کرد: پدرم با اموال فراوان به سفر از او پرسید چرا گریه می )ع(کرد. امامجوانی که گریه می

رفته و باز نگشته است. از همسفران وی پرسیدم گفتند مرده است و از اموال وی خبری نداریم. به شریح 
ی در ادامه« ها را قسم داد و رها کرد.ست و چون بیّنه نداشتم، آنقاضی مراجعه کردم از من بینّه خوا

با جوان نزد شریح قاضی آمد و بعد از پرسیدن جریان و کیفیّت  )ع(حضرت علی»روایت آمده است که 
این  «یا شریح هکذا تحکم فی مثل هذا؟ )ع(فقال علی»به قاضی شریح فرمودند:  )ع(قضاوت شریح، امام

ه ی خود بعد از تفرقبا روش حکیمانه )ع(نی در مثل این قضیه؟ سپس حضرت علیکچنین قضاوت می
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 کنند که پدر جوانشود، متّهمان اعتراف میفرماید تا حقیقت معلوم میها بازجویی میمیان متّهمان از آن
 (.314، :4ج، 1314اند )طوسی، را کشته و اموال او را برده

ها کور شریح قاضی با صرف نبود بیّنه و قسم دادن منکرین آنشود در روایت مذکه ملاحظه میچنان
کند که مفهوم آن غیر از این نخواهد با ابتکار، شریح قاضی را سرزنش می )ع(کند و امام علیرا رها می

یابی به حقیقت باید کمال سعی و کوشش را به عمل آورد و گرنه قضاوت بود که قاضی کیفری برای دست
تی زیادی خواهد شد و حقوق زیادی پایمال خواهد گردید. درست است که در این ماجرا او دچار اشتباها

ها یکدیگر را تأیید کرد، قضیه به اثبات رسید؛ ولی آنچه که ی متهمان که مفاد آندر نهایت با اقرار همه
ها وز نیز خیلی از راهها را به اقرار واداشت و امربود که آن )ع(منجرّ به اقرار شد کیفیّت بازجویی امام علی

وجود دارد که با به کار گرفتن آن بدون متوسل شدن به اجبار و اکراه متّهم، حقیقت را کشف و موجب 
 ها را فراهم نماید.اقرار آن

 به مالک اشتر )ع(ی امام. نامه2-2-1-2
بات خواهد بود و ی اثبه مالک اشتر نکاتی وجود دارد که خود دال بر طریقیت ادله )ع(ای امامدر نامه

 پس برای قضاوت و داوری بین»شود. شکل عینی نقل میبخشی از نامه که مربوط به بحث ما است، به
ی هر حکمی براید، نه این مردم بهترین رعیّت را اختیار کن، کسی که کارها به او سخت نیاید و از عهده

بر او تحمیل ننماید )در حکم دادن( به اندک کنندگان در ستیزه و لجاج رأی خود را که ناتوان باشد و نزاع
ه لازم است ی آنچوجو نماید تا منتهی درجهی کافی اکتفا نکند )بلکه جستفهم بدون به کار بردن اندیشه

تر باشد )در امور مشتبه تا حقیقت را به به دست آورد( و کسی که در شبهات تأمل و درنگش از همه بیش
تر از همه از مراجعه دادخواه ها را بیش از همه فرا گیرد و کمت و دلیلدست نیاورد حکم نکند( و حجّ 

اشد تر بدلتنگ گردد و بر آشکار ساختن کارها از همه شکیباتر و هنگام روشن شدن حکم از همه برنده
 «)چون به مطلب پی برد، فوری حکم آن را ندهد( و تاخیر نیندازد که موجب سرگردانی نزاع کنندگان شود

 (111: 1621ض الاسلام، ) فی

ی قضاوت بیان شده است مبنی بر این که از حکم دادن بر فهم ، شیوه)ع(المؤمنیندر این سخنان امیر
ی کافی، نهی شده است و از طرف دیگر هدف قضاوت، آشکار شدن حق و حقیقت اندك و بدون اندیشه

مشتبه برحذر داشته است و  بسیار و فصل خصومت دانسته شده است و قاضی را از حکم نمودن بر امر 
توان دست قاضی را بسته نگهداشت و باید به او بدیهی است که اگر بخواهیم حقیقت کشف شود، نمی

اجازه داده شود تا در کشف حقیقت به دنبال قراین و شواهدی باشد که توان اثباتی دارد و از آن برای کشف 
داند قاضی را صبر و شکیبایی وی در امور قضاوت می حقیقت بهره ببرد. از طرف دیگر، یکی از صفات
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ندان باشد صبر و حوصله دوچ« اقرار»و « بیّنه»چه قضاوت تنها براساس که بسیار بدیهی است. اگر چنان
 لازم نخواهد داشت.

 «سوگند»و « بیّنه»به غیر  )ع(المؤمنین.  قضاوت امیر3-2-1-2
یا  «سوگند»یا « بینه»دی بر اساس دلائل غیر از در موار )ع(بر اساس بعضی روایات حضرت علی

(   626ص 1ج، 1447بن یعقوب کلینی، )حمد« کافی»اند و روایاتی در کتاب قضاوت فرموده« اقرار»
ی . (، نقل شده است که ترجمه26، ص3)محمد بن علی ابن بابویه ، بی تا، ج« من لا یحضره الفقیه»و 

وان را که به ازدواج پیرمردی در آمده بود، نزد عمر آوردند هنگامی زن ج»شود: شکل عینی نقل میآن به
که شوهرش با او همبستر شده بود، بر شکم زن از دنیا رفته بود و از زن، فرزند پسر متولد شد. پسران آن 
مرد مدعی شدند که آن زن عمل منافی عفت انجام داده و خود بر آن گواهی دادند عمر دستور داد زن 

من دلیل و برهانی دارم  )ص(از آنجا گذشت آن زن گفت ای پسر عموی رسول خدا )ع(ود. علیسنگسار ش
آن را قرائت کرد و فرمود: این زن شما  )ع(های را به حضرت سپرد و امامفرمود: دلیلت را ارائه کن زن نام

گاه میبستر شدنش با او و چگونگی آمیرا از تاریخ ازدواج آن پیرمرد با خود و از تاریخ هم کند. زش او آ
سال پسر را فرا خواند و کودک آن زن را نیز خواند و به آنان گفت: او را برگردانید. فردای آن روز کودکان هم

ند. فرمود: بنشینید تا این که آرامش یافتها میبازی کنید زمانی که کودکان سخت مشغول بازی شدند به آن
هایش رخاستند و ایستادند؛ ولی این کودک با کمک دستسپس بر سر آنان فریاد کشید کودکان همه ب

او را خواست و از میراث پدرش به او داد و برادرانش را که به او تهمت زده بودند تازیانه  )ع(برخاست علی
زد. عمر گفت: چگونه عمل کردی؟ حضرت فرمود: ضعف پیرمرد را از تکیه کردن کودک بر دستانش 

( گرچه در مورد سند این روایت بحث است که آقای شاهرودی با 12: 1311شاهرودی، «)دریافتم
ی شکل عینداند و گفتار ایشان بهمی« السندصحیح»کنکاش که در مورد سند آن انجام داده اجمالًا آن را 

بن خالد از بن محمد)ره( این روایت را به اسناد خود تا احمدشود: "کلینی و شیخ مفیدنقل می
 بن فضیل بحثاند و در وثاقت محمدصباح کنانی نقل کردهبن فضیل از ابیمحمدعلی، از بنمحمد

است؛ زیرا شیخ درجایی او را تضعیف کرده و جای دیگر وی را به غلّو متّمم ساخته است؛ ولی ظاهر 
 گر بااند. پس اگانه نیز از او روایت نقل کردهمفید حاکی از توثیق او است. چنان که برخی ازمشایخ سه

تضعیف، وی را حمل بر خدشه در عقیده نماییم نه وثاقتش، در این صورت سند صحیح است")همانجا( 
که آقای شاهرودی به آن اذعان نموده است( دلیل محکمی اگر این روایت ازحیث سند درست باشد )چنان

م قضاوت چنین حجیّت علم عادی یا اطمینان در مقابر حجیت طرق دیگر غیر از بینه و سوگند و هم
 خواهد بود.
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توان گفت که محکومیت شهود زنا به حد قذف، هرچند در متن روایت تصریح نشده است؛ ولی می
نفع بودن پسران دیگر پیرمرد در ارث فقط بر اساس قرینه ضعف جسمانی کودک نبوده است بلکه ذی

مارات دیگر نیز وجود داشته احتمال قراین و اها شده است و بهظنّ به آنبردن کودک و مادرش موجب سوء
خصوص این احتمال که گویند بهکه در مجموع حضرت را مطمئن ساخته است که این گواهان دروغ می

 کس دیگر شاهد ارتکاب زنا از سوی زن نبوده است.نه این چهار برادر و نه هیچ

ت عنای اصطلاحی آن )شهادکار رفته را بر مبه معنای لغوی آن: اگر بیّنه در روایات به« بیّنه. »3-2-2
ن را به معنای لغوی آ« بیّنه»ی اثبات، خواهد بود؛ ولی اگر عدلین( حمل کنیم، دلیل بر موضوعیّت ادله

ی را ثابت خواهد کرد. آنچه مشخص و معلوم است این که کلمه حمل نماییم، این خود طریقیت ادله
؛ 01: 3، ج0326بجنوردی، ضحه آمده است )در لغت و لسان عرف به معنای حجّت و برهان وا« بیّنه»

 (000، :4، ج0004طباطبایی، 

کار رفته است و معنای لغوی آن اراده شده است؛ بارها در آیات گوناگون به« بیّنه»در قرآن کریم نیز 
کُمْ »خوانیم ی انعام میمثلًا در سوره بِّ ن رَّ ت ظاهره نیز به معنای حجّت واضح و ولای« فَقَدْ جَاءکُم بَینَةٌ مِّ

 «بیّنه»ی (. با این که در لغت، عرف و همچنین قرآن کریم کلمه111، آیه 1311معنا شده است)شیرازی، 
به معنای شاهد عدلین آمده « بیّنه»ی به معنای لغوی آن آمده است؛ ولی در لسان بسیاری از فقها کلمه

الاخبار و کلمات الفقها اطلقت و ارید  ولکن الظاهر آن البیّنة فی لسان»که گفته شده است است؛ چنان
 (.311: 1، ج1612لنگرودی،«)منها شهادة العدلین علی امر من الامور

اش مدّعی شده است که مراد از الله خوئی از فقهای امامیّه نیز در برخی از آثار علمیمرحوم آیت
در مقابل دیدگاهی وجود  1مفهوم عام و معنای لغوی آن است و اختصاص به شهادت شهود ندارد.« بیّنه»

معنای خاص آن یعنی شهادت شهود است. اکثر فقهای امامیه طرفدار این « بینّه»گوید مراد از دارد که می
 (.304)کتاب الطهارة(، : 0946نظریه استند)خویی، 

قه ف باره اختلافات جزئی وجود دارد و برخی معتقدند در سراسر اینالبته در بین فقهای امامیه نیز در 
کار رفته اراده ی مواردی که در فقه بهدارای مفهوم واحد نیست و از آن مفهوم واحد در همه«بینّه »ی واژه

ی شهادت عدلین باشد و عده« بینّه» ی ابواب فقه منظور ازنشده است؛ بنابراین ثابت نشده که در همه
نای در مع )ع(ی معصومینو ائمه )ص(ان پیامبراز زم« بینّه»ی دیگری از فقهای امامیه بر این نظرند که واژه
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 ای که این واژه در روایات برشان؛ یعنی شهادت شهود حقیقت شرعیه پیدا کرده است به گونهاصطلاحی
 همان معنا حمل شده است.

اند و شاهد عدلین را مصداقی از را به معنای لغوی آن حمل نموده« بینّه»ی بعضی از فقها کلمه
الله که آیتدانند؛ چناندانند و انتقال آن را از معنای لغوی به معنای اصطلاحی ثابت نمیمصادیق آن می
البیّنة لم تثبت لها حقیقة شرعیّة و لا متشرعیّة وانّما استعملت فی »باره فرموده است:  اینخوئی)ره( در 

این مورد حدیث مشهوری از و در همان( «)الکتاب والاخبار بمعناها اللّغوی وهو ما به البیان والظهور
(. همچنین 414: 16، ج1611کلینی،«)انّما اقضی بینکم بالبیّنات والایمان»آمده است:  )ص(پیامبر اکرم

ونه گباشد و هرگز در اینکند میایشان فرموده است: مقصود از بیّنات، حجج و آنچه مطلب را روشن می
از بیان حدیث  )ص(فرماید: غرض پیامبر اکرمادامه می دو شاهد عادل نبوده و در« بیّنه»موارد مقصود از 

نم و کمذکور این است که من به علم وجدانی که مستند به نبوت است )یعنی علم غیب( قضاوت نمی
 (.311، :1کنم. )پیشین، جفقط و فقط به یمین و حجت )برهان( قضاوت می

است حالا که با دیدگاه علماء در کتاب دیگری نیز همین استدلال در غرض از حدیث بیان شده 
در جواب باید گفت: با توجه به بعضی قراین به نظر آشنا شدیم کدام معنا ترجیح دارد و مقدم است؟ 

کار رفته باشد و مؤیدات ی بیّنه در لسان روایات و شرع به همان معنای لغوی خود بهرسد کلمهمی
 آن چند چیز است:

در لسان عرف و لغت به معنای برهان و « بیّنه»ی داده شد کلمهکه توضیح بیّنه در اصطلاح: چنان
دلیل آمده است و از طرفی در لسان قرآن کریم که کتاب آسمانی و کتاب هدایت است، نیز به همین معنا 

 کار رفته است.به

ی شاهد و شاهدین یکی دیگر از قرائن، عبارت است از این که در لسان روایات خیلی موارد کلمه
فی الشاهدین شهدا علی امر واحد و جاء اخران شهدا علی غیر الذی  )ع(عن ابی علی»شده است؛  ذکر

در لسان روایات به همان « بیّنه»که تواند دلیل باشد بر این( و این خود می414: 16ج )پشین،«  شهدا
ه اش این است کمهکه اگر بینه به معنای شاهد عدلین باشد، لازکار رفته است. اینمعنای لغوی خود به

در موارد دیگر بیش از شاهد عدلین مانند زنا و ... یا یک شاهد یا دلایل دیگر مورد قبول است، از موارد 
استثنا شمرده شود که این خودش مشکل فنّی را در پی دارد که در اصطلاح علم بیان و اصول، قبیح و 

توجه به این که سائر اسباب و وسائل  (. با61: 2، تهران، ش1311مستهجن شمرده شده است.)معرفت،
ت. تر استر و آسانای عمومیاثبات برای مردم میسر نبوده است، حتا نوشتن که از همه وسائل تا اندازه
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ای پیدا در نزد فقها حقیقت تازه« بیّنه»باید در روایات به همین معنا آمده باشد و کم کم لفظ « بیّنه»پس 
 کرده است.

یقیّت ادل. 2-2  ه در نگاهی فقهای اهل سنتطر
ی اثبات، در بین فقهای اهل سنت نیز مطرح شده است. هرچند بحث طریقیّت و موضوعیّت ادله

چنان طرفدار طریقیّت ادله ای از آنان همی اثبات هستند؛ ولی عدهها طرفدار موضوعیّت ادلهاکثر آن
 اند.ه استناد کردههستند. این عده نیز به همان شواهد و مستندات فقهای امامیّ 

تر مطرح گردیده است و بر این باورند که در لسان روایات، در میان آنان بیش« بینّه»بحث مراد از 
الطرق »در کتاب « قیّم جوزیهابن»چه معنای عام و همان مفهوم لغوی آن است؛ چنان« بیّنه»مراد از 

« بیّنه»بیان و اظهار کند کسانی که مفهوم بینه اسم برای هر چیزی است که حق را »گوید: می« الحکمیه
اند، معنای آن را به را مخصوص شهادت دو شاهد یا چهار شاهد یا یک شاهد و یک سوگند قرار داده

به مفهوم شهادت دو شاهد نیامده بلکه مراد از آن در « بیّنه»ی اند. در قرآن هرگز واژهدرستی بیان نکرده
 (.00: 0بی تا، جقیم الجوزیه، ابن) «قرآن، حجت دلیل و برهان است

ی ، شریعت اسلامی ادله«بینّه»اند که با توجه به مفهوم عام معاصرین اهل سنت نیز تصریح کرده
أی شریعت اسلامی مطابق ر»اند: باره گفتهاین چه در اثبات را به دلائل خاص منحصر نکرده است؛ چنان

ی قاضی تجاوز از آن جایز نباشد، محدود نکرده است و ی اثبات را در تعداد خاص که براراجح ادله
شود)جمعی از شود هر آن چیزی را که حق را بیان و اظهار کند شامل میکه از مدعی خواسته می« بیّنه»

 (094: 0ج 0119 ؛ حیتمی،30: 09ج4141نویسندگان، 

صر به منح« بیّنه»دیگر مصادیق  دهد،را ارائه می« بینّه»ی با توجه به این دیدگاه که مفهوم عام از واژه
یگر از ی آن اثبات یکی دقسم و شهادت شهود نخواهد بود. بنابراین، اگر ما این دیدگاه را بپذیریم، نتیجه

 یعنی عدم انحصار ادله به دلائل خاص در فقه خواهد بود.های طریقیّت، ادله شاخصه

ی اثبات را به قید که شارع مقدس، ادله نوعی معتقدندگروهی از فقها از جمله فقهای اهل سنت به
منحصر  «سوگند»و « بیّنه»ی اثبات دعوا را به حصر، ذکر کرده است و مستند آنان روایاتی است که ادله

 کنند.می

انما اقضی بینکم بالبیّنات و »فرمود:  )ص(که رسول خدا )ع(عبداللهبن حکم از ابیروایت هشام الف(
 (.41: 02،  ج0010عاملی، کنم)اهد و سوگند، میان شما قضاوت میمن فقط طبق شو«. الایمان
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ی احکام مسلمانان منحصر همه»که بر حصر دلایل اثبات دلالت دارد،  )ع(طبق روایتی از علی ب(
ای که از در سه قسم است: شهادت عادلانه یا سوگند قاطع و راست یا سنت و روش مطمئن و پسندیده

 (.91: 01ج ،0390جواهر، )صاحب« دی گذشته رسیده باشائمه

 ی اثباتادله« انّما» ی اند که در این روایت با کلمهدر مورد روایت اول که موافقان حصر بیان داشته
بود،  ی اثباتنیز از ادله« علم»، «سوگند»و « بیّنه»جز گردد و چنانچه بهمی« سوگند»و « بیّنه»محصور در 
دعوا باشد؛  ی اثباتتواند در مقام حصر حقیقی ادلهاند که این روایات نمیفتهگردید. در پاسخ گباید ذکر می

باشد که در این روایت ذکر نشده است. دوم، با توجه به ذیل ی مهم اثبات میزیرا اول، اقرار یکی از ادله
. علاوه «ستادعاهای بدون دلیل پذیرفته نی»توان احتمال داد که مقصود از عبارت این باشد که روایت می

ا خاطر فراوانی آن است؛ اماست و دلیل ذکر این دو دلیل، به« سوگند»و « بیّنه»براین، اساس قضاوت بر 
 (.00: 0320شود، لذا از آن نام نبرده است)خورسندیان، چون علم به ندرت حاصل می

 ه اثبات شده نفیی دیگری کتوان با استناد به این روایت عدم حصر ادله را با ادلهدر مجموع، نمی
اند اند، بیان داشتهکرد. اما در مورد روایت دوم، موافقان حصر که در دفاع ادعای خود به آن استفاده کرده

کنند: شهادت عادل، باشند و این ادله را در سه مورد حصر میی اثبات حکم میحضرت در مقام بیان ادله
تواند برد. بنابراین، علم نمیوان دلایل اثبات نام نمیعن؛ اما از علم به)ع(سوگند قاطع و سنت ائمه هدی
 در کنار سایر ادله، حجّت باشد.

ی اثبات نیست؛ در ردّ دلالت فوق چند مطلب وجود دارد: نخست آن که روایت در مقام حصر ادله
وده ب زیرا اقرار که یکی از ادله است ذکر نشده است و اگر عدم ذکر اقرار به علت روشن نبودن حجیت آن

 (.04است، در مورد علم و امارات نیز این احتمال وجود دارد )همان:

جای داد، چنان که در  )ع(ی هدیدوم این که ممکن است علم را در سنت گذشته ائمه  
 و مورادی که در احادیث یاد شده، ایشان حکم به علم نمودند. )ع(های حضرت علیقضاوت

در  «بینه»به تبع قرآن  )ص(است که در قرآن و احادیث نبوی در مجموع آنچه را که باید دانست این
(. زیرا بیّنه در معنای لغوی 444 -446: 01ج 0010)طباطبایی،  مفهوم لغوی خود استعمال شده است

 خود شامل هر چیزی است که بتواند مجهولی را ثابت نماید. در این معنا مترادف با دلیل است.

نشده است که حل مجهولات قضایی تنها به کمک یمین و  صراحت گفتهدر ضمن در شرع، به
کند. خلاف آن را ثابت می (39اسراء / « ) وَلَا تَقْفُ مَا لَیسَ لَكَ بِهِ عِلْمٌ »گیرد بلکه آیه شهادت صورت می
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، 0304چون این آیه، راه مخصوص و معیّنی را برای حل مجهولات، سفارش ننموده است )لنگرودی، 
 (.64: 3ج

ی اثبات دعوا عنوان ننموده بلکه به ی دیگر عقیده دارند که شارع مقدس، نصّی بر حصر ادلهگروه
وَلَا »ه ی کلیاتی از قبیل آیبرخی از ادله مانند بیّنه به معنای اخص، اقرار و یمین اشاره نموده و آنگاه با ارائه

 شمرده است. طور عام، هر قطعی را مجازبه« تَقْفُ مَا لَیسَ لَكَ بِهِ عِلْمٌ 

اسِ بِالْحَقِّ »برخی از آیات همچون:  رْضِ فَاحْکُمْ بَینَ النَّ
َ
ا جَعَلْنَاكَ خَلِیفَةً فِی الْأ  (32)ص/ « یا دَاوُودُ إِنَّ

ای داود! ما تو را خلیفه ) و نماینده خدا( در زمین قرار دادیم، پس در میان مردم به حق داوری کن و 
 سازد.ا از راه خدا منحرف میاز هوای نفس پیروی مکن که تو ر

اسِ أَنْ تَحْکُمُوا بِالْعَدْلِ » ..ـ  إِذَا حَکَمْتُمْ بَینَ النَّ (.. و هنگامی که میان مردم داوری 00مائده/  .)« .. وَ
 کنید، به عدالت داوری کنید.می

مْ یحْکُم بِمَا أَنزَلَ اللّهُ فَأُوْلَئِكَ هُمُ الْکَافِرُونَ »ـ  ( هرکس بر خلاف آنچه خدا 00ده/) مائ «وَ مَن لَّ
 فرستاده حکم کند، از کافران خواهد بود.

الِمُونَ »ـ  مْ یحْکُم بِمَا أنزَلَ اللّهُ فَأُوْلَئِكَ هُمُ الظَّ ( هر کس بر خلاف آنچه خدا 04)مائده/« وَمَن لَّ
 فرستاده حکم کند، از ظالمان خواهد بود.

مْ یحْکُم بِمَا أَنزَلَ اللّهُ »ـ  هرکس بر خلاف آنچه خدا  (04) مائده /  «فَأُوْلَئِكَ هُمُ الْفَاسِقُونَ  وَمَن لَّ
 فرستاده حکم کند، از فاسقان خواهد بود.

 (36)اسراء/ « وَلَا تَقْفُ مَا لَیسَ لَكَ بِهِ عِلْمٌ »ـ مفهوم آیه شریفه 

دل که به ع بنابراین آیات و روایات پرشمار دیگری، دلالت دارند براین که قاضی مأمور شده است
درستی از این مسؤولیت خطیر حکم کند. در صورت پذیرش طریقیت و عدم انحصار ادله، قاضی به

 ( 00: 0ج ، 0946)خویی،  آید تا حق کسی ضایع نگرددبیرون می

با استناد به این نظریه که اگر قاضی به علم خود عمل کند، حکم او طبق عدالت خواهد بود. پس 
الله نکرده است و اگر بر خلاف آنچه کند، مصداق کسی است که حکم به انزل عالم به حق اگر سکوت

 ها اطمینان دارد( نیز حکم کند؛ بدترداند )و صرف بر اساس بنیه و اقرار در صورتی که به نادرستی آنمی
 (.90- 91: 04، ج1611الله کرده است)نراقی، است زیرا حکم به غیر از ما انزل
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شود که در اسلام هدف از قضا، احقاق حق واجرای عدل است و ات استفاده میو همچنین از این آی
بایست در قضات مأمورند به این هدف متعالی دست یابند و آن نیازمند وسائل و ابزاری است که می

 اختیار قضاوت قرار گیرد.

هم از طریق ی اثبات دعوا ذکر شده و یک سری شرایطی عنوان ادلهدر فقه جزائی، گرچه اموری به
ها تعیین گشته است؛ ولی با وجود آن، قاضی مجبور نیست با فراهم آمدن صوری این ادله، شارع برای آن

یرند گی اماراتی قرار میشکل حتمی به مقتضای آن حکم کند. از منظر اصولی، اقرار و شهادت در زمرهبه
د. ارزش دلیل ظنّی معتبر این است که مورد توجه هستن« دلیل ظنّی معتبر» عنوان که از نظر شرعی به

عمل به آن منع شرعی ندارد و در صورت وجود علم )قطع( به خلاف مفاد آن، قابل اعتنا 
 (. 000: 0393نیست)بابایی،

تواند خلاف واقع عنوان مثال شهادت دو نفر عاقل و بالغ، در عین حال که دلیل ظنی است و میبه
مورد اعتماد شرع است؛ ولی این اعتماد شارع، ظنی بودن دلیل را که  باشد. به دلیل کاشفیّت نوعی آن،

کند و به همین دلیل، هرگونه احتمال غیر واقعی بودن، اعتماد را رنگ نمیخصوصیت ذاتی آن است، کم
تواند به شهادت، اقرار، قسم و... که به نحوی کند. لذا قاضی میدار میکند و اعتبار آن را خدشهسلب می

اسد بودن آن علم حاصل کرده است، ترتیب اثر ندهد و به استناد امارات، که در فقه از آن به به ف
 شود، دعوا را فیصله دهد. ، تعبیر می«قراین واضحه»و « الحالقرینه»

تواند از قراین موجود در هر در حقوق اسلام تحصیل دلیل از طرف قاضی ممنوع نیست و او می»
آید، حجت است و باید بر طبق آن حکم دهد و دست میلمی که از این طریق بهدعوایی استفاده کند و ع

 (. 006: 3ج ،0304)لنگرودی، « احقاق حق کند

ی طور که جوهرهنماید؛ زیرا همانی تابع میزان اطمینانی است که برای قاضی ایجاد میحجیّت ادله
ر وجدان قاضی است. بنابراین، نباید این ی دلیل نیز ایجاد علم دقانون پاسداری از عدالت است جوهره

 طریقیت»ای از موارد موضوعیت دارند؛ زیرا وصف ی اثبات دعوا، در پارهدیدگاه را به وجود آورد که ادله
گاهی نمیقاعده« ادله  (.01: 0322تواند آن را نادیده بگیرد )زارعت، ای اساسی است که هیچ انسان آ

الحال در فت با مفهوم وسیعی که از امارات قضائی یا قرینهتوان گبا توضیحی که گذشت می  
گردد و همچنین مفهوم عام قاضی و هدف رسیدن به واقع، مؤید این است تجمع با سائر ادله، استنباط می

 ی مصرح در فقه اعتقاد پیدا کرد.توانیم به طریقیت ادلهکه می
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یقیت ادله -3  افغانستان حقوقی اثبات در طر
فصل پانزدهم، تحت (، در 0362ار افغانستان در قانون اصول محاکمات مدنی مصوب)گذقانون

ی شرعی از قبیل اقرار، شهادت، سوگند سخن از موضوعیّت برخی ادله عنوان اسباب حکم )ادله اثبات(
 (. 212،  فصل پانزدهم، م1341قانون اصول محاکمات مدنی،  و نکول، به میان آورده است)

خواهد برای گذار میست در گام نخست این معنا را به ذهن متبادر کند که قانوناین امر ممکن ا
ی قائل شود و بحث کشف حقیقت و طریقیّت ی شرعی مانند: اقرار و شهادت، ارزش موضوعی ویژهادله

طرح مگذار، مواردی را گذار نیست؛ اما با دقّت بر موادی دیگرقانون که طیّ آن قانونادله مورد توجه قانون
طور جدّی به کشف حقیقت و دلائل توجه کند و هرگز مجاز نیست؛ چنانچه نموده است که قاضی باید به

عنوان موضوعیّت اقرار یا شهادت، به مفاد ی شرعی باشند، بهقراین و امارات قضائی بر خلاف مفاد ادله
اهد ی قضائی موجود خوای رویهاین خواهد بود که رویکرد کلی قانون که مبن آن ترتیب اثر بدهد. نتیجه

 باشد که به شواهد و قرائن این برداشت بعد اشاره خواهیم کرد.بود، طریقیّت دلایل در کشف جرم می

قابل یادآوری است که آنچه در امر قضاوت مهم و اساسی است، کشف حقیقت و شناسایی مجرم 
د بلکه در محدوده و ضوابط قانونی است. روی همین اساس قانون نباید دلایل اثباتی را محدود نمای

یدن به ی رساستفاده از دیگر ادله را برای رسیدن به واقع ممکن سازد؛ زیرا دلیل در دعاوی کیفری وسیله
 واقعیت و ایجاد روح یقین و اقناع وجدان قاضی معرفی شده است و دلائل آن عبارتند از:

ی ت، چرا که بر خلاف امور حقوقی که ادلهماهیّت اعمال جنائی، مقتضی عدم محدودیت ادله اس -0
 راحتی و پیششود و اصحاب دعوا بهگیری این اعمال، تهیه و تأمین میها هم زمان با شکلمربوطه به آن

از ایجاد هرگونه دگرگونی در روابط حقوقی خود و قبل از هرگونه اختلافی، نسبت به تحصیل دلیل، اقدام 
زمان با وقوع جرم، شکل ها نه از قبل بلکه همه و مدارک مربوط به آننمایند. در امور کیفری ادلمی
 گیرند؛ لذا امکان تحصیل دلیل از پیش ممکن نیست.می

رد. گیی ابهام قرار میکه اغلب واقعیت و چگونگی موضوع در پردهـ پس از وقوع جرم، علاوه براین0
کنند. در چنین ی بزهکاری خود، میلههای مختلف، سعی در امحاء و اخفای ادبزهکاران به شیوه

ای برای اثبات جرم متوسل نگردد، تأثیر خود را از دست شرایطی اگر سیستم عدالت کیفری به هر شیوه
 دهد و در مقابل بزهکاران، ناکام خواهند شد. می

ـ هدف از دادرسی، کشف حقیقت و نیل به واقع است. پس هر امر مشروعی که توان زدودن 3
های قضائی را داشته باشد و راهنمایی مفید برای دادرسی در رسیدن به حقیقت باشد، ت و تاریکیابهاما



دله
ت ا

ریقی
ط

تان
انس

افغ
وق 

حق
 به 

هی
نگا

ن با 
قار

ه م
ر فق

منظ
 از 

جرم
ت 

اثبا
ی 

  

 

 

93 93 

عنوان دلیل مورد احترام و استفاده قرار گیرد)قانون اصول الاباحه )یا اصل آزادی دلیل( بهطبق اصل اصاله
 )فصل اول: هدف قانون((.0ی ماده 0320اجرائات جزائی،

 شود.ی معدود هرگز تأمین نمیبا بسنده کردن، به یک سری ادله طبیعی است که این هدف

تی از راحـ اگر بنا باشد جرائم فقط با تعداد محدودی از ادله، اثبات گردند، بسیاری از مجرمان به0
مان ها به مجرکنند و بسیاری از جرائم هرگز اثبات نخواهد شد و امکان انتساب آنچنگال عدالت فرار می

 رّ نخواهد شد. واقعی میس

ـ محدود کردن اجرای عدالت به تعداد معدودی از ادله برای اثبات جرم، بر خلاف مصلحت 4
 عمومی و منافع اجتماعی است.

ی طریقیت وصف ذات»ـ وصف طریقیت از ادله غیرقابل انفکاک است؛ چنانچه گفته شده است، 6
 گونه که از نامش پیداست، دلالتیل همانای که از آن قابل تفکیک نیست؛ یعنی دلادله است، به گونه

 (002، ص0322)عباس زارعت،« ای به سوی حقیقت استکننده

عمومی  منفعت»کند و ی مؤثر علیه بزهکاری، پذیرش آزادی ادله را توجیه میبنابراین ضرورت مبارزه
 چنین که وابسته به کشف جرائم و شناخت مرتکبان و محکومیت مجرمان است، وجود و اجرای یک

؛ 016: 0390عباس، «) نظام اثباتی را برای تسهیل اجرای واکنش اجتماعی علیه بزهکاری خواستار است
 (04نوروزی، ، ص

ی اثبات حدود، دیات و قصاص گونه که از قبل نیز یادآوری گردید(، ادلهدر قوانین افغانستان )همان
ی اول قانون جزای افغانستان ست؛ چنانچه در مادهگذار آن را به فقه حنفی ارجاع داده ابیان نشده و قانون

نماید هر یک جرائم حدود و قصاص های تعزیرات را تنظیم میاین قانون جرائم و مجازات»آمده است: 
،  1311قانون جزایی افغانستان ، «)گرددو دیات مطابق احکام فقه حنفی شریعت اسلام مجازات می

 (.1م

خصوص قوانین جزایی و اجرائات جزائی مواد قانونی مربوط افغانستان بهبا توجه به این که در قوانین 
ی اثبات به تصویب نرسیده و آن هم اگر وجود دارد، در قانون مدنی و اصول محاکمات مدنی و به ادله

 قانون اساسی است نه قانون جزائی افغانستان. 

خاطر وا برده نشده و آن هم شاید بهاثبات دع یدر اصل اسمی از ادله« قانون جزائی»جالب است در 
این باشد که قانون جزائی افغانستان فقط به جرائم تعزیری پرداخته است و درجرایم و مجازات مربوط به 

 (.0، م0396،  کود جزایی حد و قصاص و دیات به فقه حنفی احاله گردیده است )
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باشد. گرچه بعضی قابل اجرا می از این جهت دلایل فوق در تمامی جرایم اعم از حدود و تعزیرات
قْفُ مَا وَلَا تَ »ی شریفه ی موضوعیت قائلند؛ اما با عنایت به آیهبرای دلایل مانندی اقرار و شهادت جنبه

مْعَ وَالْبَصَرَ وَالْفُؤَادَ کُلُّ أُولَئِكَ کَانَ عَنْهُ مَسْئُولً   (.36اسراء/«) لَیْسَ لَكَ بِهِ عِلْمٌ إِنَّ السَّ

های عملی و رسیدگی به دعاوی و اهداف رسیدگی کیفری جز دستیابی به به لحاظ جنبه و همچنان
کشف حقیقت در پیشگیری از صدور حکم غیرعادلانه و جلوگیری از حدوث اشتباهات قضایی چیز 

 ها را ابزاری برایی آنی طریقیت قائل شد و همهتوان برای شهادت و اقرار نیز جنبهدیگری نیست. می
 بی قاضی به اقناع وجدانی قلمداد کرد. دستیا

ی مخصوص در نهایت باید گفت که در حدود و قصاص و دیات چنانچه برای قاضی از طریق ادله»
و با نام مانند: شهادت و اقرار، اقناع وجدانی حاصل شود، تعداد شهود و دفعات اقرار باید به همان ترتیب 

حال آن که در سائر موارد از جمله تعزیرات، دست قاضی و میزانی باشد که شارع معیّن کرده است و 
تر ی موجود در پرونده، هرچند به ظاهر کم اهمیتتواند بر مبنای ادلهطور کامل باز است و اقناع وی میبه

: 1341محمد آشوری، «)تر حاصل شود تر و دفعات اقراری نازلاز شهود و اقرار، با مقدار شهود کم
111.) 

ر تری نیاز است که باید به دلایل شرعی که درجیح با کدامین روش است، به بررسی بیشاما این که ت
ه قوانین با توجه بجهت اثبات جرائم غیرتعزیری است، دقت شود که دلائل طریقیت دارند یا موضوعیت. 

ات بی اثی افغانستان ادلهرسد که در حقوق موضوعهخصوص قوانین جزائی، به نظر میافغانستان، به
ی اثبات طریقیت داشته باشد نه موضوعیت. این ادعا از بعضی مواد قانونی که در ارتباط با جرائم و ادله

 ی اثبات وجود دارد، قابل اثبات است.چنین کیفیّت ارائه و بررسی ادلهو هم

وسائل »ی اثبات ذکر شده است: عنوان ادلهموارد ذیل به« 1341»در اصول محاکمات مدنی مصوب
دهد: اقرار، بینه، )= اسناد، شهود ـ قراین قاطعه و مستنبطه( یمین و وت که اسباب حکم را تشکیل میثب

نکول قراین مستنبطه از جمله قرائنی است که شخص قاضی از اوضاع و احوال و بررسی و تحقیق محل 
نی، محاکمات مداصول «)آورد. بر خلاف قراین قاطعه که در قانون ذکر شده و مستنبط نیستبه دست می

 (.212، م 1341

( وسائل و مدارک اثبات جرم معرفی شده، عبارت است از: 1312در قانون اجرائات جزائی )مصوب 
طور بالمواجه، تفتیش محل، تلاشی، ضبط اشیاء، ارزیابی و معاینات شهود، مقابله، شناسایی متهم به»

 (31م ، 13،بند 1312)قانون اجرائات جزائی، « تخصصی و استنطاق
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ی جدید علمی ی شرعی بیان نشده بلکه از ادلهی قانونی تنها، ادلهچنانچه معلوم است در این ماده
 ی اثبات را منحصر به تعداد خاصنیز یاد شده که خود بیانگر این مطلب است که حقوق افغانستان ادله

 نماید. ی اثبات در اذهان تبادرداند تا ظن و گمان به موضوعیّت داشتن ادلهنمی

ه داند کدر همان قانون راجع به ارزش دلائل اثباتی سخن گفته و ارزش اثبات آن را منوط به این می
متهم و یا وکیل مدافع وی در هنگام شهادت شهود، حضور داشته باشد و توان دفاع از خود داشته باشد 

ت تخصصی اهل خبره که در اوراق شهادت شهود و معاینا: »شودشکل عینی نقل میی مذکور بهکه ماده
تایج که نتواند اساس تصمیم را تشکیل دهد. مشروط بر اینآوری گردیده است، میجریان تحقیق جمع

اند نشان دهد که متهم و وکیل مدافع منتخب در هنگام جریان تحقیق حاضر بوده و در موقفی قرار داشته
 «باشدی قرینه را دارا میآن اسناد فوق صرف جنبهکه بتوانند سؤال یا اعتراض خویش را ارائه دهد در غیر 

 (.1، م13، بند 1312)قانون اجرائات جزائی، 

ی اثبات گذاری انواع ادلهشود عبارت است از این که قانونی قانونی فهمیده میآنچه از ماده  
ی اثبات در هکند. ادلعنوان یک وسیله و طرق کشف حقیقت نگاه میی شرعی و غیر آن بهاعم از ادله

صورتی ارزش اثباتی دارد که حقیقت و واقعیت از آن کشف شود، دقیق به همین لحاظ است که توان 
داند؛ زیرا این احتمال وجود دارد ی دلیل اثبات، شرط میدفاعی متهم و وکیل وی را در هنگام ابراز و اقامه

 شده باشد.صورت کذب و یا جعلی اقامه ی دیگری بهکه شاهد و یا هر ادله

 شودحضور متهم و وکیل مدافع در دفاعیات و سؤالاتی که از جانب متهم و وکیل مدافع مطرح می
ی اثبات بردارد. در این صورت قاضی کیفری حق رأی به ممکن است پرده از دروغ و یا جعلی بودن ادله

ی متهم خواهد ر بارهمجرم بودن شخص متهم نخواهد داشت بلکه مجبور به صدور رأی عدم ورود اتهام د
 شد.

تواند در جلسات قضایی از ی حالات میمحکمه در همه»در جای دیگر همان قانون آمده است 
)قانون اجرائات جزائی،  «ی نظریات امر نمایدها را به مقابلهالاقتضاء آنشهود و متهم سؤال نماید و عند

 (13، م13، بند 1312

ادله دارد؛ زیرا مخیّر نمودن محاکم و قضات در سؤال نمودن  ی فوق به خوبی نشان از طریقیتماده
تواند به واقعیّات از شاهدان وجهی بجز این نخواهد داشت که در سؤال نمودن از شاهدان، دادگاه بهتر می

امر واقف گردد. درست بودن و نبودن شهادت را تشخیص دهد در غیر این صورت اگر صرف شهادت 
ی شهادت باهم در مورد موضوع باشد، ممکن است شاهدان قبل از جلسهدادن شاهدان مورد قبول 

 شهادت تبانی نماید که همه در حضور محکمه یک حرف را بزنند.
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تواند شهادت شهود و نظریات اهل خبره را که از قبل در محکمه می»ی مذکور آمده است؛ در ماده
وجو یل جدید را به مقصود صدور حکم جستگردیده است را استماع نموده دلای ابتدائیه، بیانمحکمه

 (.00، م0320قانون اجرائات جزائی، «)و فراهم نماید

آید که معیار اثبات از دیدگاه حقوق کیفری دست میی قبلی چنین بهی مذکور و موارد ذکر شدهاز ماده
یقاتی که ر اساس تحقافغانستان قناعت و اطمینان دادگاه به دلیل ارائه شده به پیشگاه آن است و قاضی ب

. بر کندی ارائه شده اعتقاد به مجرمیت یا برائت متّهم پیدا میدهد، از هر دلیل یا قرینهخودش انجام می
 کند.ی خودش حکم لازم را صادر میاساس همان عقیده

ی اثبات از نظر قانون افغانستان این است که قانون مزبور در ی دیگر برای طریقیّت ادلهنمونه  
« برهاهل خ»دهد تا علاوه بر نظر فصل ششم، به سارنوالی، قاضی رسیدگی کننده، اصحاب دعوا، حق می

انون قی دیگر که مورد اعتماد باشند، نیز استفاده نمایند)تعیین شده، از نظر اشخاص متخصص و با تجربه
 (.41، م1312اجرائات جزائی، ،

که مهم برای دستگاه قضای افغانستان، اقناع وجدان  شودخوبی استفاده میی قانونی بهاز بند ماده
ی اثبات در قانون افغانستان است. چنانچه قاضی است و این خود دلیل محکم دیگری بر طریقیّت ادله

توصیف شده در موارد ذیل نداده و برای « اهل خبره»قانون مزبور در فصل سوم نیز حق مداخله را برای
ه دیگر مراجع« اهل خبره»دهد به شان، قاضی و سارنوال مربوطه، اجازه مییطرفین دعوا، نمایندگان قانون

 نمایند. موارد یاد شده از قرار ذیل است: 

 با یکی از طرفین دعوا؛ « اهل خبره»ـ داشتن نسبت خویشاوندی، وکالت و یا مشاور حقوقی 0

یا وکیل مدافع بوده ـ در صورتی که در همان قضیه از قبل سمت مأمور ضبط قضایی، سارنوال و0
 باشد؛

،  0320)قانون اجرائات جزائی، شان مورد تردید واقع شودطرفی و یا تخصصـ در جائی که بی3
 ) فصل سوم((.00م

ی توان چنین استنباط کرد که هرچند در فقه و قانون در برخی موارد ادلهاز مطالب و مواد قانونی می
ی اثبات حالت انحصاری دارد؛ رساند که ادلهظاهر امر میاند و صورت حصری ذکر شدهاثبات دعوا به

قانون اجرائات جزائی  061ی ی اثبات دعوا در مادهاما با در نظر گرفتن امارات و قرائن که در ذیل ادله
ی اثبات را زد و دست قاضی را برای کشف جرم و حصول یقینی باز توان قید انحصاری بودن ادلهمی

 های نوین علمی مستفید گردد. وشگذاشت تا از تمام ر
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 گیریبندی و نتیجهجمع
 ؛نماییمعنوان برایند تحقیق حاضر قرار ذیل اشاره میبندی نهایی به مطالب کوتاهی بهدر جمع

ی معنوی و علمی، در حقوقی؛ طریقیّت ادله و حاکمیّت نظام ادله-ی فقهینظریه -0
 د؛باشه و پذیرش، مشهور فقهای امامیّه میراستای کشف واقع، اقناع وجدانی قاضی مورد توج

دیدگاهی  جمعی قابل توجه از فقهای متقدّم و معاصر اهل سنت، نیز ترجیح  -0
 باشند؛ی منصوصه شرعیه میی اثبات به ادلهی و عدم انحصار ادلهی طریقیت ادلهنظریه

 نون اجرائات جزائی پذیرشگذار افغانستان در مواد مختلف برخی از قوانین از جمله؛ قارویکرد قانون
 ی علمی و نوین اثبات جرم در راستای کشف واقع و تأمین مصالح بوده است؛طریقیت ادله و اعتبار ادله

 

 منابع
 قرآن کریم، ترجمه: ناصر مکارم شیرازي.

 .0362آشوری، محمد، آئین دادرسی کیفری، چاپ ششم، تهران: سازمان سمت،  -0
ی اقرار در جنایات از الزامات نظری تا تحولات قانونی، مجلهآقابابایی، حسین، ارزش اثباتی  -0

 .0393زمستان  –، پاییز 2ی های حقوق کیفری، دانشگاه علوم اسلامی رضوی، شمارهاموزه
قیم جوزیه، محمد بن ابی بکر، اعلام الموقعین عن ربّ العالمین، بیروت: المکتبه العصریه، ابن -3

0302. 
 .0326الفقهیّة، قم: دلیلی ما، بجنوردی، سیدحسن، القواعد  -0
 .0390تدین، عباس، تحصیل دلیل در آئین دادرسی کیفری، تهران: میزان،  -4
ی دایره المعارف فقه ، مؤسسه)ع(جمعی ازنویسندگان، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت -6

 ق.0006اسلامی، قم، چاپ اول،
 .0013نا، بن حسن، الفوائد الطوسیة، قم: بیعاملی، محمدحر -4
 .0119العالی، الموسوعة الجنایة المقارنة، چاپ دوم، ریاض، بن عبدحیتمی، مسعود -2
 .0946العلمیه، خویی، سید ابوالقاسم، مباني تکملة المنهاج، چاپ اول، نجف: مطبعه -9

ها در نظام کیفری جمهوری اسلامی ایران، علوم جنایی، رهامی، محسن، عرفی شدن مجازات -01
 .0323، 0ز دکتر محمد آشوری، تهران: انتشارات سمت، چمجموعه مقالات در تجلیل ا

 .0322مدار، زراعت، عباس، ادلة اثبات دعوا، چاپ اول، تهران: انتشارات قانون -00
 تا.الاحکام، قم: مؤسسه المنار، بيالاعلی، مهذبعبدسبزواری، سید -00
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 .0326شیخ طوسی، محمد حسن، التهذیب الکلام، قم: نور وحی،  -03
 دارالکتب الاسلام، تهران:الکلام فی شرح شرائعحسن، جواهرمدجواهر، محصاحب -00

 .0390الاسلامیه، 
 .0004طباطبایی، سید محمدحسین، تفسیر المیزان، چاپ پنجم، قم: انتشارات اسلامی،  -04
 .0010البیت)ع(، المسائل ، قم: مؤسسه آلطباطبایی، سیدعلی بن محمد، ریاض -06
 عدلیه افغانستان،جریدة رسمی،کابل.قانون اصول اجرائات جزائی، وزارت  -04
 .0364قانون اصول محاکمات مدنی افغانستان، جریدة رسمی، وزارت عدلیه، کابل،  -02
 .0344قانون جزائی افغانستان، وزارت عدلیه، جریدة رسمی، کابل،  -09
 .0014الاسلامیه، الکتببن یعقوب، الکافی، چاپ چهارم، تهران: دارکلینی، محمد -01
 .0396عدلیة افغانستان، جریدة رسمی، کابل، کودجزائی، وزارت  -00
 .0324گروهی از مؤلفان، ادلة اثبات دعوا کیفری، چاپ دوم، مشهد: دانشگاه علوم رضوی،  -00
 0304تهران،  هدانشگا راتلنگرودی،  محمد جعفر ، دانشنامه حقوقی، چاپ سوم، انتشا -03

 
 .0344گستری، زمستان ی حقوق دادمعرفت، محمد هادی، 'بیّنه در لسان شرع، مجله' -00
الاسلامیة، الکتبمکارم شیرازی، ناصر ودیگران، تفسیر نمونه، چاپ هجدهم، تهران: دار -04

0344. 
 . 0تا(، شماره علی، کتاب الحدود، قم: دارالفکر. )بیمنتظری، حسین -06
 .0004نراقی، احمد، عوائد الایام فی بیان قواعد الاحکام، قم: انتشارات دفتر تبلیغات حوزه،  -04
 .0390نوروزی فیروز، رحمت الله، اقرار در حقوق ایران، تهران: نشر میزان،  -02
 .0390، کارشناسی در حقوق ایران، تهران: میزان، ------------------ -09
نقی، چاپ پنجم، تهران: مؤسسه تالیفات علیالاسلام، سیدنهج البلاغه، ترجمه و شرح: فیض -31

 .0000قهیه، الاسلام، للطباعة والنشر، منشورات ففیض
 .0322های فقه جزا، تهران: نشر میزان، هاشمی شاهرودی، سید محمود، بایسته -30
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کید بر حقوق افغانستان( اسلامیایفا و استیفای ناروا در حقوق   )با تأ
 *طیف سجادیلسیدعبدال

 

 ، کابل، افغانستان. )ص(النبیینی فقه و حقوق دانشگاه خاتم* عضو هیأت علمی دانشکده

 ده چکی
ها و ضمانات بر دو اساس استوار است. یکی از موارد ضمان در قبال امروزه در حقوق مدنی، مسؤولیت

های ناشی از قراردادها، الزامات خارج از قرارداد، مسؤولیت مدنی یا ضمان قهری است. ضمانات و مسؤولیت
ل طلبد. اما در کتری را میصلبحث از ضمانات قهری به جای خود موکول گردیده و اسباب آن نیز مباحث مف

ی دیده حق مطالبهمسؤولیت مدنی، شخص مسؤول را ملزم به پرداخت تاوان و خسارت نموده برای زیان
 باشد. ماهیتکند. از جمله مصادیق، موارد و موجبات ضمان قهری ایفا و استیفای ناروا میخسارت ایجاد می

عنوان ق پید خواهد کرد که شرایط آن از قبیل: تسلیم مال بهایفای ناروا در قالب مصادیق مشخص زمانی تحق
حقق ساز مسؤولیت است محقق شود. با تایفا، ناروا بودن پرداخت، اشتباه، اکراه و تدلیس در پرداخت که زمینه

ه جبران ب ی مال مانند، الزام به تسلیم عین یا ارزش مال و الزاممصادیق ایفای ناروا آثاری از قبیل: الزامات گیرنده
نماید. یکی از مصادیق ضمان ی مال تحقق پیدا میمنافع آن، معاملات گیرنده نسبت به مال و الزام دهنده

استیفای ناروا از مال غیر آن است که شخصی به حسب اذن صریح یا ضمنی، باشد. قهری استیفای ناروا می
درست است که در استیفای ناروا قراردادی  بدون سبب قانونی یا قراردادی از مال غیر استیفای منفعت کند.

اده کند، باید به اقدام دستور دبرداری میوجود ندارد؛ اما برای تحقق استیفای ناروا، نیاز است کسی که بهره
باشد و کار مورد استفاده هم اجرت داشته باشد و هم به صورت تبرّع و مجانی انجام نشده باشد. در حقوق 

( یا Unjust enrichmentی دارا شدن غیر عادلانه)ن نهاد حقوقی تحت عنوان قاعدهبسیاری از کشورها، ای
عنوان ضمان قهری و منبع مسؤولیت مدنی ( بهEnrichissement sans causeی بدون جهت)استفاده

 پذیرفته شده است. 

عادلانه،  ی غیرضمان قهری، مسؤولیت مدنی، ایفای ناروا، استیفای ناروا، داراشده ها:کلیدواژه
   ی بلاجهت. استفاده
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 مقدمه 
الزامات خارج از قرار داد، مسؤولیت مدنی یا ضمان قهری به معنای عام تکالیفی است که در اثر امر 

آید. مسؤولیت مدنی شخص مسؤول را ملزم به مشروع یا غیر مشروع بدون پا درمیانی قرارداد پدید می
کند. یکی از مباحث ی خسارت ایجاد میی حق مطالبهدیدهنپرداخت تاوان و خسارت نموده و برای زیا

مهمی که در مورد این نهاد حقوقی باید به تفصیل مورد بحث و بررسی قرار گیرد، مصادیق مسؤول الزامات 
خارج قرارداد یا موجبات مسؤولیت مدنی است. از جمله مصادیق و موجبات ضمان قهری ایفا و استیفای 

 کنیم. آن را در دو محور جداگانه بحث می باشد و ماناروا می

 ( ایفای ناروا 1
ترین موضوعات حقوقی است که با ضمانت اجراهای قانونی نیز رو به رو ایفای ناروا، یکی از مهم

 به« اِفعال»است. ایفا در لغت مصدر باب « ناروا»و « ایفا»ی شده است. ایفای ناروا مرکب از دو واژه
( ناروا نیز به 0/404: 0320کسی را تمام و کمال دادن آمده است. )انصاری،  معنای وفا کردن و حق

معنای بدون حق و سبب قانونی بودن است. هرگاه شخصی بدون وجود حق و سبب قانونی مالی به 
طور صحیح (، این پرداخت، ایفای ناروا است. در مقابل ایفا به000: 0326زاده، دیگری بپردازد)قاسم

کند که دینی وجود داشته باشد و شخصی به دیگری مدیون باشد و اقدام به پرداخت ا پیدا میدر جایی معن
 دینش بنماید.  

د اند؛ ولی با ایجاگذار بسیاری از کشورها مواد موضوع ایفای ناروا را از قانون فرانسه گرفتهقانون
تا با شرع اسلام سازگار باشد.  تغییراتی در آن، مواد عام باب غصب را در مواد مذکور رعایت کرده است

 201ی تا ماده 211ی از ماده« پرداخت بدون حق»در حقوق مدنی افغانستان ایفای ناروا تحت عنوان؛ 
اي را به گمان این که پرداخت شخصي که شي»این قانون آمده است؛  211ی مطرح کرده است. در ماده

تواند گردد که پرداخت آن بر او واجب نبوده است، مي آن بر او واجب است، به دیگري بپردازد و بعد ثابت
ی قانون چیزی جز ی مورد پرداخت شده، در این مادهی ردّ و مطالبهفلسفه« از وي ردّ آن را مطالبه نماید.

ایفای ناروا نیست. ایفای ناروا شبیه قرض است؛ زیرا در قرض نیز کسی که قرض گرفته مال مقروض را 
وت قرض و ایفای ناروا این است که در دومی قراردادی میان ایفاکننده و کسی که مال به برگرداند. اما تفا

الیه( منعقد نگردیده؛ اما در قرض قرارداد وجود دارد. یادآوری این نکته لازم است او پرداخت شده )مودّی
به  شخصی که مالایفای ناروا از مصادیق غصب و شبه غصب است. به این معنا که اگر  که در فقه امامیه

گاه و جاهل باشد، در حکم  گاه باشد، غاصب است و اگر ناآ او پرداخت شده به عدم استحقاق خود آ
توان در این مورد به غاصب و تابع مقررات غصب است. به همین جهت در موارد سکوت قانون می

در این است که در  ی ضمان ید مراجعه کرد. تنها تفاوت ایفای ناروا و غصبمقررات غصب و یا قاعده
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تواند مخارج نگهداری مال را از ایفای ناروا بر خلاف غصب، دریافت کننده با حسن نیت است و می
 صاحب آن بگیرد.         

 ( شرایط ایفای ناروا 1-1
هرگاه شخصی بدون وجود حق و سبب قانونی مالی به دیگری بپردازد؛ این پرداخت، ایفای ناروا 

قق کار بپردازد، ایفای ناروا محدیون به اشتباه، دین خود را به شخصی غیر از طلباست. در صورتی که م
عنوان مثال: ممکن است مدیون شود؛ بهی مال نیز ملزم به استرداد مال به مالک آن میشود. گیرندهمی

ول را تواند آن پکار واریز کند. در این صورت میاشتباه پول را به حساب شخص دیگری غیر از طلببه
بداند  اشتباه خود را مدیونپس بگیرد، چون پرداخت به ناروا صورت گرفته است. چنانچه اگر شخصی به

ی مال پس بگیرد؛ زیرا ایفای ناروا صورت گرفته تواند آنچه را پرداخت کرده از گیرندهو ادای دین کند، می
 اشتباه مالی را به دیگری بدهد، چنین درصورتی که شخصی بدون این که مدیون باشد و از رویاست. هم

تواند آن مال را پس بگیرد. در هر صورت ایفای ناروا ی مال میشود و دهندهپرداختش ناروا محسوب می
شود که سه شرط در پرداخت وجود داشته باشد. طبیعی است که با انتقای شرط مشروط زمانی محقق می

هاد ها وجود نداشته باشد، نفا منتفی شود یا یکی از آنمنتفی خواهد بود. به همین دلیل هرگاه شرایط ای
 ( مذکور عبارتند از؛ 0/034؛ 0340حقوقی به نام ایفا محقق نخواهد شد. شرایط سه گانه)کاتوزیان، 

 مال به عنوان ایفا   تسلیم( 1-1-1
وا رعنوان وفای به عهد به او پرداخته است، ایفای نادرصورت تسلط شخص بر مالی که دیگری به

شود. بنابراین، تسلیم مال باید تحت عنوان وفای به عهد باشد و در صورتی که شخصی مال را محقق می
 تواند استرداد آن مال را تحت عنوان ایفای ناروا پس بگیرد. به عنوان قرض یا امانت به دیگری بدهد، نمی

 پرداخت   ناروابودن( 2-1-1
رت صوی مال نباشد؛ زیرا دراینی مال، مدیون گیرندههندهشود که دایفای ناروا در صورتی محقق می

ی مال مدیون گیرنده باشد، ادای دین به او ایفای ناروا ایفا، ناروا خواهد بود. بنابراین چنانچه دهنده
نخواهد بود. در مواردی ممکن است دینی وجود داشته باشد؛ اما به دلیلی از بین رفته باشد، در این 

ن پردازد و مدیون بدوشود. مثل این که شخص ثالث دین کسی را میفای ناروا محسوب میصورت نیز ای
ی مال مدیون ( همچنین اگر دهنده0/360: 0340اطلاع از پرداخت دینش را دوباره بپردازد)سنهوری، 

گردیده  قکار بپردازد، نسبت به میزان اضافه، ایفای ناروا محقّ اش به طلبباشد؛ اما بیش از مقدار بدهی
تواند آن را پس بگیرد. در مورد این شرطی برخی از نویسندگان آن را تحت کننده )مدیون( میو پرداخت

مطرح کرده است؛ ولی این عنوان درست نیست، زیرا ایفای ناروا در سه فرض قابل « فقدان دین»عنوان 
دین وجود دارد؛ ولی پرداخت  تحقق است؛ یکی در جایی که در اصل دینی وجود ندارد؛ دوم. در جایی که



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

 

 

010 

کننده مدیون نیست؛ سوم. در جایی که دین وجود دارد و پرداخت کننده مدیون واقعی است، لیکن 
 کار صورت گرفته است. پرداخت به غیر بستان

 پرداخت  در( اشتباه، اکراه و تدلیس 3-1-1
(، بلکه به 040: 0320زیان، نه تنها اشتباه پرداخت کننده از شرایط تحقق ایفای ناروا نیست)کاتو

گیرد؛ زیرا موقعی که شخصی به خیال صورت معمول ایفای ناروا در اثر اشتباه پرداخت کننده شکل می
نده شود که پرداخت کنکند در صورتی ایفای ناروا محقق میکار پرداخت میبدهکاری مالی را به بستان

 باید اذعان کرد که اگر به دلیل تدلیس و اکراه از سوی اشتباه پرداخت نموده و اشتباه خود را ثابت کند.به
شود. بنابراین، علاوه بر اشتباه، اکراه و گیرنده مالی بون حق پرداخت شود، باز هم ایفای ناروا محقق می

ی مال حق استرداد مال ایجاد شود. به عبارت دیگر؛ هر گاه در اثر شود برای دهندهتدلیس نیز موجب می
ه ی مالی را بدون حق پرداخت کند، حق مطالبکنندهکار غیر واقعی، پرداختب و نیرنگ بستاناکراه یا فری

و استرداد آن را دارد. استحقاق مطالبه و ردّ مال جز به دلیل ایفای ناروا نیست. اگر اشتباه تأدیه کننده از 
ا را امکان دارد او بشرایط تحقق ایفای ناروا شمرده شده است، اشتباه دریافت کننده شرط نیست؛ زی

گاهی، اطلاع و علم یا عمدا مالی را که مستحق نبوده دریافت کند.   آ

 ( مصادیق ایفای ناروا 2-1
صورت کلی مشخّص گردید؛ اما موارد تحقق ایفای ناروا با توجه به توضیحی که در ایفای ناروا به

  شوند:سطور فوق مطرح شد، سه مصداق معیّنی است که در ذیل ذکر می

 دین به غیر داین  پرداخت( 1-2-1
شود. کار بپردازد، ایفای ناروا محقق میاشتباه، دین خود را به شخصی غیر از طلبهرگاه مدیون به

اه دین اشتبعنوان مثال: ممکن است مدیون بهمال نیز ملزم به استرداد مال به مالک آن است؛ به یگیرنده
تواند آن را پس بگیرد چون صورت می اخت نماید. در اینکار پردرا به شخص دیگری غیر از طلب

اي را به شخصي که شي»قانون مدنی آمده است؛  211ی پرداخت به ناروا صورت گرفته است. در ماده
که پرداخت آن بر او واجب است، به دیگري بپردازد و بعد ثابت گردد که پرداخت آن بر او واجب گمان این

 «. ز وي ردّ آن را مطالبه نمایدتواند انبوده است، مي

 ( پرداخت دین از سوی شخصی غیر از مدیون 2-2-1
 چه را پرداخت نمودهتواند آندر صورتی که شخصی اشتباهاً خود را مدیون بداند و ادای دین کند، می

گاهی از مدیون نبودن خود، البته در صورتی  .ی مال پس بگیرداز گیرنده دین که شخص غیر مدیون با آ
شخص دیگری را بپردازد؛ حق پس گرفتن مالی را که داده است ندارد. ایفای دین از جانب غیر مدیون 
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گر کند، اکه دین دیگری را ادا میهم جایز است. اگرچه از طرف مدیون اجازه نداشته باشد، ولیکن کسی
ی مطابق ماده .رجوع ندارد به اذن مدیون باشد حق مراجعه به او را دارد و اگر به اذن مدیون نباشد، حق

( هرگاه مدیون دین را به  شخص دیگري تفویض نماید، شخص 0»)قانون مدنی مقرّر شده است؛  214
( 0ی دین نماید؛ )تواند از مدیون مطالبهی دین به عوض داین اصلي قرار گرفته و ميمذکور بعد از تأدیه

تواند گردیده دین را بپردازد، شخص مذکور مي ی دین به او تفویضاگر مدیون قبل از شخصي که تادیه
هرگاه »آمده است؛  216ی در ماده« ردّ دیني را که پرداخته است، از مدیون یا داین اصلي مطالبه نماید.

ی مدیون قبولي مدیون اعتبار داده شخصي دین شخص دیگري را بدون تفویض تادیه نماید، دین از ذمه
ننده متبرع شناخته شده حق رجوع را به مدیون ندارد، مگر این که از قراین کشود، در این صورت تادیهنمي

. «کننده بوده یا وي در اصل نیت تبرع را نداشته استی دین مصلحت تادیهطوري معلوم گردد که در تادیه
شود که یکی از موارد ایفای ناروا پرداخت دین از سوی شخص بدون تردید از مواد مزبور استفاده می

 گری غیر از مدیون است. دی

 ( پرداخت بدون وجود دین 3-2-1
که مدیون باشد و از روی اشتباه مالی را به دیگری بدهد، پرداختش موقعی که شخصی بدون این

تواند مالش را پس شود. در این صورت پرداخت کننده به دلیل ایفای ناروا میایفای ناروا محسوب می
خواند، مبلغی را پرداخت کرده است. ی فرزندش که در جایی درس میعنوان مثال؛ کسی برابگیرد. به

اشتباه آن مبلغ را به حساب شخص دیگری واریز نموده است. در این مورد به شود که بهسپس معلوم می
ام ی آن مبلغ را دارد. شاید بتوان گفت که تمدلیل استیفای ناروا بدون تردید و شک حق استرداد و مطالبه

 روند. مصادیق استیفای ناروا یا پرداخت بدون حق از این سه مورد فراتر نمیموارد و 

 ( اثبات ناروا بودن ایفا3-1
قانون مدنی، هرگاه پرداخت ناروا صورت گیرد و ثابت گردد، پرداخت کننده به  211ی مطابق ماده

ر دیگری که بدهکاور ایندلیل استیفای ناروا حق استرداد و مطالبه دارد. بنابراین، هرگاه شخصی با تص
مال  یتواند به ناروا آن را تصاحب نماید و باید آن را به دهندهمال نمی یاست و مالی به او بدهد، گیرنده

ی مال ناروا بودن پرداخت را اثبات نماید )کاتوزیان، پس بدهد. برای استرداد چنین مالی لازم است دهنده
مال مدعی بخشیدن مال شود، باید آن را اثبات نماید؛ زیرا کسی  ی(. درصورتی که گیرنده030: 0340

کننده، مال که مدعی بخشش مال است، باید این امر را اثبات نماید. همچنین در صورتی که دریافت
کننده باید ثابت نماید که صورت پرداخت ی دین از سوی مدیون بداند، در اینشده را تادیهپرداخت

 است.  پرداخت ناروا بوده
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 ( آثار ایفای ناروا 4-1
پس از اثبات پرداخت بدون حق و مسلّم شدن ایفای ناروا، آثار حقوقی مترتب بر آن الزاماتی است 

ها هستند. این امور و آثار که بر دو بخش؛ الزامات ی مال هر دو ملزم به انجام آنو گیرنده که دهنده
 شود؛ سیم است، در ذیل ذکر میی مال قابل تقی مال و الزامات دهندهگیرنده

 ی مال ( الزامات گیرنده1-4-1
ی مال برای انجام یک مجموعه از آثار و پیامدهای ایفای ناروا الزاماتی است که به لحاظ حقوقی گیرنده

 ی همین بخش مورد بررسی قرار خواهیم داد.  ها ملزم است. این الزامات حقوقی را در زیرمجموعهآن

 ه تسلیم عین یا ارزش مال الف( الزام ب
ه ی مال ملزم بپس از تحقق ایفای ناروا و تسلط شخص بر مالی که استحقاق آن را ندارد، گیرنده

شده، ی مال در صورت موجود بودن عین مال تأدیهبرگرداندن مال به مالک آن است. به این معنا که گیرنده
صورت تلف شدن عین مال ملزم است عوض آن  به بازگرداندن و تسلیم نمودن عین مال است؛ اما در

)مثل یا ارزش( را تسلیم نماید؛ یعنی هرگاه مال مثلی باشد، مثل آن را و هرگاه مال قیمی باشد، قیمت آن 
گذاری شده است. حتا اگر عین مال قانون مدنی برای این مسأله قانون 210ی را تسلیم مالک کند. ماده

ن مثل یا ضام ناپذیر( تلف شود، دریافت کنندهوادث غیر مترقبه و اجتنابی قهری )از قبیل حدر اثر قوه
 ارزش مال است. 

 ب( الزام به جبران منافع مال 
که ینی مال علاوه بر ااثر دیگر ایفای ناروا این است که منافع مال را به مالک اصلی برگرداند. گیرنده

باشد؛ زیرا در مدتی که او مال را بدون استحقاق ال نیز میباید عین مال را پس بدهد، ملزم به جبران منافع م
ور که شخصی به تصعنوان مثال: در صورتیدر اختیار داشته، مالک از منافع آن مال محروم شده است؛ به

که از اساس بدهکار آن که به دیگری بدهکار است، اتومبیل خود را به او بدهد. پس از اطلاع از ایناین
( ی اتومبیل، منافع آن را )از قبیل سواری و باربریتواند اضافه بر استرداد و مطالبه، میشخص نبوده است

اعم از منافع مستوفات و غیر مستوفات )مواردی که گیرنده از منافع مال برخوردار نشده باشد( مطالبه 
عدم استحقاق  نماید. زیرا مهم این است که مالک از منافع مالش محروم گردیده است. در صورت علم به

طور مطلق لازم است؛ اما در صورتی که گیرنده جاهل باشد، به اتفاق دانشمندان ضمان منافع مال به
طور مطلق است. یعنی ملزم است منافع غیر مستوفات را دیدگاه مشهور فقهای امامیه بر ضمان منافع به

اند: در این صورت بر مبنای فته(. برخی از استادان حقوق گ0/030: 0343نیز پرداخت نماید )ناینی، 
(؛ زیرا 0/344: 0301عدالت و انصاف گیرنده مسؤولیت منافع غیر مستوفات را بر عهده ندارد )امامی، 

ی گیرنده تقصیر نداشته و مالک مال خودش با تسلیم مالش سبب فوت منفعت آن گردیده است. در ماده
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ی غیر مستحق هنگام تسلیمي شئ یا بعد یم شوندههرگاه سوء نیت تسل»قانون مدنی آمده است که   210
از آن ثابت گردد، علاوه بر ردّ مال به پرداخت منفعت حاصل از زمان تسلیمي و جبران خسارت ناشي از 

توجه به این نکته لازم است که مبنای الزام گیرنده به پرداخت منافع مال تسلّط « باشد.تصرف، مکلف مي
س در هر حال گیرنده حتا در صورتی که مال در اثر حوادث قهری تلف شود، نامشروع بر مال غیر است. پ

 منافع آن را علاوه بر عین مال ضامن است و مسؤولیت جبران خسارت را بر عهده دارد. 

 ج( معاملات گیرنده نسبت به مال
 مواردی یکی از اثرات ایفای ناروا، عدم جواز معاملات گیرنده نسبت به مال است. به این معنا، در

عنوان بیع یا اجاره انتقال دهد، مسؤولیت مدنی دارد و باید ملزم به پرداخت مال را به دیگری به که گیرنده
خسارت باشد؛ زیرا مالی را که متعلق به او نبوده است به هر عنوانی )عمداً یا اشتباهاً( دریافت نماید، 

پرداخت  طور ناروا به اوملاتی نسبت به مالی که بهمالک آن نخواهد شد. بنابراین در صورتی که گیرنده معا
عنوان ولایت یا وصایت یا شده انجام دهد، معاملات او فضولی خواهد بود. )معامله به مال غیر، جز به

وع مقام او پس از وقکه صاحب مال باطناً راضی باشد؛ ولی اگر مالک یا قایموکالت نافذ نیست و لو این
شود. به این معنا که مالک ه نمود، در این صورت معامله صحیح است و نافذ میی آن را اجازمعامله
ی فضولی را قبول تواند معاملهتواند معامله را ردّ نموده و مال خود را پس بگیرد و میی مال( می)دهنده

ت، شده اسی فضولی، تابع احکام مربوط به آن که در فقه مطرح نموده و عوض مال خود را بگیرد. معامله
گاهی گیرنده به عدم استحقاق خود تاثیری در فضولی بودن معامله ندارد و  گاهی و یا عدم آ خواهد بود. آ

مال(  یشود؛ زیرا گیرنده نسبت به مال شخص دیگری )دهندهمعامله در هر حال فضولی محسوب می
 (. 004: 0326زاده، معامله نموده است )قاسم

 ی مال( الزام دهنده2-4-1
ن پیامد عنوای مال باشد، بلکه بهگیر گیرندهالزامات ناشی از ایفای ناروا چیزی نیست که تنها دامن

ی مال ملزم به رعایت آن ی مال نیز خواهد شد. الزامات حقوقی که دهندهگیر دهندهایفای ناروا دامن
با  هکنند، میان دریافتباشد. در قانون مدنی افغانستان چنانکه ملاحظه گردیداست، به شرح ذیل می

ی مال با سوء نیت تفاوت قایل شده است. اثر این قید آن است که اگر گیرنده کنندهنیت و دریافت حسن
گاهی از عدم استحقاق خود، مال را دریافت نماید، نمی تواند مخارجی را که برای نگهداری مال با آ

اشتباه خود را مستحق دریافت مال ی مال بهیرندهمتحمل شده است، از مالک مطالبه نماید؛ ولی اگر گ
به  هاهایی کرده باشد، مالک ملزم به پس دادن این هزینهدانسته و برای حفظ و نگهداری آن مال هزینهمی

 ی سنگینی صورتعنوان مثال: اگر مال اسبی باشد که برای نگهداری آن هزینهی مال است؛ بهگیرنده
جاهل به عدم استحقاق خود بوده است. در این صورت او مقصر نیست و نباید ی مال گرفته و گیرنده
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ی بدون جهت مال اسب بوده و صاحب مخارج بر او تحمیل شود و تحمیل مخارج بر او موجب استفاده
ی اسب برای نگهداری ی غرور ملزم به پرداخت غرامت مصارفی است که گیرندهاسب بر اساس قاعده

ی مخارج لازم که برای نگهداری اسب در هر حال صاحب مال باید از عهده آن متحمل شده است.
گاهی داشته باشد.  صورت گرفته است، برآید. جز در صورتی که متصرف به عدم استحقاق خود علم و آ
در این صورت تمام مخارجی که برای نگهداری اسب متحمل شده از مال متصرف خواهد بود؛ زیرا بر 

م او خود به تحمل مخارج مزبور اقدام نموده است. لیکن صاحب مال تنها باید از ی اقدااساس قاعده
ی مخارج لازم براید و نسبت به مخارج غیر لازم مسؤولیت ندارد. یکی از نکات قابل یادآوری این عهده

 است که برای تشخیص مخارج لازم و مصارف غیرلازم باید به عرف مراجعه شود. 

 ( استیفای ناروا 2
و « عمل حقوقي»نشمندان در مورد ماهیت استیفا اختلاف نظر دارند. برخی از دانشمندان آن را دا

دانند. هر دو گروه در میان خود شان اختلاف نموده مي« ی حقوقيواقعه»دانان آن را بعض دیگر از حقوق
ید آمده پد« استیفا»ت اند. در نتیجه چهار دیدگاه مختلف راجع به ماهیهای متفاوتی ارائه کردهو دیدگاه

 است. 

 برخی آن را عمل حقوقی و عقد و قرارداد مي دانند؛  (0
 اند؛ بعض دیگر استیفا را عمل حقوقی یک جانبه و  ایقاع معرفي کرده (0
 اند وو شبه عقد دانسته« ی حقوقيواقعه»دانان استیفا را جمعی از حقوق (3
 دانند.   مي« حقوقي صرف یواقعه»دانان آن را جمع دیگری از حقوق (0

ی موجبه جزئیه ملازمه وجود دارد. در هر حال میان ایفای ناروا و استیفای ناروا به صورت قضیه
یکی از اسباب و موجبات ضمان قهری است. استیفا در لغت به معنی تمام باز ستدن، « استیفای ناروا»

حی استیفا ترمینولوژی تمام چیزی را خواستن و طلب تمامی حق کردن است. در مورد معنای اصطلا
 در اصطلاح در معانی ذیل به کار رفته است؛ »نویسد؛ حقوق می

 به کار بستن حقی از حقوق )إعمال حق(؛  .0
گفتند و داران دولتی را مستوفیان میداری امور مالی و دخل و خرج. حسابحساب و حساب .0

 نامیدند. فا مینامیدند. علم آنان را علم استیمحل کار شان را دیوان استیفا می
 استیفا از عمل غیر.  .3
 اجرای حکم محکمه؛ استیفای اعدام؛ یعنی اجرای حکم اعدام.  .0
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 ( 0/349: 0326جعفری لنگرودی، «.)استیفای عدد یا استکمال عدد؛ به آخر رسیدن عدد چهار در نکاح .4

طلاح ا اص استیفای حق گرفتن حق خود به تمام و کمال و بدون کسر و نقصان است؛ اما استیفا در
مند شدن کسی است، از عمل یا منفعت مال دیگری بر حسب اذن قبلی که داده حقوق عبارت از بهره

است. اما منظور از استیفای ناروا این است که شخصی از منافع کار یا مال دیگری بدون سبب قانونی یا 
وا اجرای عدالت و احترام مند شود. مبنای واقعی مسؤولیت مدنی در صورت استیفای نارقراردادی بهره

، کندبه عرف و نیازهای عمومی است. به این معنا که در هر جا شخصی از مال یا کار دیگری استفاده می
کننده است، در میان نباشد و کار او تحت عنوان غصب، ولی قراردادی که باعث ایجاد دین، برای استفاده

 کند )می« المثلاجرة»ننده را ملزم به پرداخت کگذار استفادهاتلاف و تسبیب نیز نباشد، قانون
( همان گونه که از تعریف استیفا روشن شد، استیفا در سه مورد 4/069؛ 0003عاملی)شهیدثانی(، 

مباحثی را مطرح  گانهصادق است. ما نیز تا جایی که با این نوشتار متناسب باشد، در محورهای سه
طه با استیفا مباحث بسیاری از قبیل: استیفای مشروع، استیفای راب  دانان درکنیم، هر چند حقوقمی

غیرمشروع، آیا استیفا عقد است یا شبه عقد و یا امری غیر از این دو؟ و مباحثی در قلمرو استیفا را مطرح 
ای آنچنانی در طرح این مباحث دیده نشده و هم با وضع این نوع نوشتار )که در اند. اما چون فایدهکرده
شود( مناسب نبوده است، ما از طرح ی تنظیم مییك ترم در دو واحد درس برای دانشجوی دورهحدّ 

ها مفید و ضروری است، بسنده مباحث زاید صرف نظر کرده و به بخشی از آن مباحث که طرح آن
گاهی بیشمی  (  مراجعه نمایید. 00: 0399تر به کتب مفصل)کاتوزیان، کنیم. برای آ

 اروا از مال غیر( استیفای ن1-2
استیفای ناروا از مال غیر آن است که شخصی به حسب اذن صریح یا ضمنی، بدون سبب قانونی یا 
قراردادی از مال غیر استیفای منفعت کند. در این صورت مالک مال مستحق اجرت المثل خواهد بود. 

. در فقه بحث استیفا در ذیل برداری از مال مجّانی بوده استجز در مواردی که معلوم شود اذن در بهره
کتب فقهی مختلف از جمله کتاب اجاره مطرح شده است؛ اما در مورد استفاده از مال و منافع مالی 

ه قانون عبارت از قابلیتی است ک»اهلیّت استیفا برای مالک شرط گردیده و در تعریف آن گفته شده است؛ 
خود را متعهّد سازند. کسانی که اهلیت استیفا ندارند برای افراد شناخته تا بتوانند حق خود را اجرا، و 

توانند حقوق مدنی خود را اجرا نمایند و یا در مقابل همانند: صغار، مجانین و اشخاص غیر رشید، نمی
تواند از مال ( بر اساس این شرط، مالک مال در صورتی می0/33: 0002طاهری، «.)دیگری تعهّد نمایند

یت استیفا داشته باشد. این مسأله به استیفای ناروا ارتباط ندارد بلکه تنها برای خود استفاده کند که اهل
کسی که مال غیر را استیفا نماید، ضامن آن »نویسد؛ ی استیفا ذکر شد. در فقه امامیه میتوضیح واژه

 ن ردعگذار اسلامی از آی عمومی عرف است که شارع و قانوناست. دلیل این مسأله بنای عقلاء و سیره
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( در اینجا به 003: 0320محسنی، «.)شودنکرده است، پس در شریعت و نزد شارع امضا شده تلقی می
گونه که اگر بگوید موهای سرم را همان»تشابه استیفا از مال غیر و عمل غیر اشاره گردیده و می نویسد: 

ضامن مالی است که ادا کرده ی آن است هرگاه مدیون گفته باشد دینم را ادا کن! کوتاه کن! ضامن اجره
عنوان مثال کشتی به دلیل سنگینی بار در است و همچنین در صورتی که به خاطر مصلحت عمومی )به

حال غرق شدن است و برای نجات آن بار کشتی را سبک کنند( بگوید؛ کالای تجارتی خود را در دریا 
ه در سطور فوق ذکر شد، شرایط تحقق ( با توجه به آنچ03/003: 0306حکیم، «)رها کن! ضامن آن است

توان به شرح ذیل به اختصار و به صورت موجز استیفا ناروا و ایجاد الزام به پرداختن اجرت المثل را می
 مطرح کرد؛  

 ( إذن مالك یا صاحب مال  1-1-2
کند. ویژه استیلای عدوانی بر مال غیر )غصب( جدا میاین شرط، استیفای مشروع را از نامشروع و به

کند که استیفاکننده از سوی مالك مأذون بوده و با به صورت قهری استیفا به مفهومی اختصاص پیدا می
قهر و غلبه اقدام نکرده است. بر همین اساس در موارد استیفای ناروا از مال غیر غصب و تصرف عدوانی 

 وع است. تحقق ضمان وکه یکی از اسباب ضمان قهری و مسؤولیت مدنی است، سالبه به انتفای موض
مسؤولیت مدنی ناشي از استیفا منوط به آن است که استیفاءکننده با إذن صاحب مال از آن بهره برده باشد. 

که صاحب آپارتمان به درخواست یکي از آشنایان صورت صریح باشد، مثل ایناین إذن ممکن است به
که إذن صاحب مال ضمني باشد، افقه نماید، یا اینخود کلید آپارتمان خود را به او بدهد و با اقامت او مو

که صاحب باغ ورود یک خانواده را براي استراحت به باغ ببیند و اعتراض و ممانعت نکند. باید مثل این
 ی دیگران مهیا کرده باشد،توجه داشت که در بسیاری از موارد امکان دارد صاحب ملک آن را برای استفاده

هایي را براي استقرار و اسکان موقت مسافران آماده و مفروش کرده باشد. در ختکه در باغی تمثل این
های مفروش در باغ استفاده کند، باید اجرت المثل بدهد؛ این موارد اگر وارد بدون قرارداد از منافع تخت

ی هزیرا استیفای نامشروع که از اسباب ضمان قهری و مسؤولیت مدنی است، تحقق پیدا کرده است. نقط
کننده بدون إذن صریح یا ضمني صاحب مال به افتراق غصب از استیفای ناروا این است که استفاده

( و با 040: 0399استیفای منفعت از مال او اقدام نماید. این اقدام غصب تلقي مي شود)کاتوزیان، 
 تعریف غصب مطابقت دارد.  

 ( اجرت داشتن استیفای از مال غیر در دید عرف 2-1-2
افتد که منفعتی تر اتفاق میطور معمول اجرت داشته و کمدیگری به نظر عرف استفاده از مال در

ی سواری به رایگان تلقی شود. با وجود این، هرگاه به چنین مواردی برخورد شود، )مانند دادن دوچرخه
ند راحت در چکودك و یا دادن اجازه به شخص خسته برای استفاده و نشستن روی سکوی خانه برای است
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که (  مگر این0/000: 0301ها( منتفع الزام به پرداخت اجرت المثل ندارد )امامی، دقیقه و امثال این
مالك از پیش مهیای گرفتن اجرت المثل در برابر اذن در انتفاع باشد. شرط اجرت داشتن استیفا در دید 

تیفا در این امر اساسا مجاني نبودن اسعرف، شرط مستقلي براي تحقق مسؤولیت ناشي از استیفا نبوده و 
شود. به همین جهت اگر دلیلي بر مجاني بودن إذن در انتفاع اقامه نشود و قراین و امارات و از لحاظ مي

انچه باشد؛ اما چنالمثل ميمکلف به پرداخت اجرت جمله عرف مجاني بودن را تأیید نکند، استیفا کننده
شود نماید، قضاوت عرف دلیلي بر عدم استحقاق صاحب مال تلقي ميعرف بر مجاني بودن استیفا حکم 

( در هر حال، باید اجرت از 011: 0321شود )خواجه پیری، ی دلیل معاف ميکننده از اقامهو استیفا
قبل تعیین نشده باشد. اگر برای استیفا از مال غیر قبلا اجرت تعیین شده باشد، مسأله از قلمرو مسؤولیت 

شود؛ اما در فرض عدم تعیین اجرت اطلاق قرارداد ی قرارداد داخل میگردیده و در حوزه مدنی خارج
پذیر نیست؛ زیرا مورد قرارداد باید معلوم باشد و در غیر آن باطل است. اگر اجرت مطابق عرف و امکان

به  ی غرری محسوب نشود، معلوم باشد، ولو طرفینعادت تا حدّی که رفع جهالت نموده و معامله
توان آن را جزء الزامات خارج از صراحت تعیین نکرده باشند، استیفا مشمول عنوان قرارداد است و نمی

 قرارداد دانست.   

 ( اقدام استیفاکننده به استیفا 3-1-2
موده که از اتومبیل دیگری استفاده نباید شخص از مال دیگری استیفای منفعت کرده باشد. مثل این

سکونت کرده باشد. به عبارت دیگر، در الزام ناشي از استیفا برخلاف عقد اجاره زماني ی او یا در خانه
شخص مسؤولیت مدنی دارد و باید اجرت المثل پرداخت کند که از مال استیفاي منفعت کرده باشد؛ 

 ی استقرار در آن را گرفته باشد؛ ولي در عمل در آنبنابراین، هرگاه شخصي از صاحب آپارتمان اجازه
سکونت ننماید و استیفاي منفعت نکند، مسؤولیت مدنی نداشته و ضامن اجرت المثل نیست؛ اما در 

ی همان آپارتمان بر اساس عقد و قرارداد، چه مستأجر از آپارتمان استیفاي منفعت کند و یا آن را اجاره
 ی مقرر را به موجر پرداخت نماید. خالي بگذارد، باید اجاره

 دن إذن در استیفا ( مجاني نبو 4-1-2
در استیفای از مال غیر در اصول إذن در انتفاع مجاني نیست و هر کس از مال دیگري با إذن صریح 
یا ضمني مالك، استیفاي منفعت نماید، باید اجرت المثل آن را پرداخت نماید و در مواردي که إذن در 

لمثل بر استیفاکننده حتا در فرض طور صریح یا ضمني مجاني است، الزام به دادن اجرت اانتفاع به
دهد که در عنوان مثال: پدری به دختر نوعروس و داماد خود اذن میشود؛ بهپشیمانی مالک تحمیل نمي

ی او سکونت کنند. از قراین، اوضاع و احوال معلوم است که پدر قصد گرفتن اجاره را ندارد، بلکه خانه
ان است؛ ولی بعدا در اثر کدورتی که بین دختر و شوهرش پیدا ی زندگی آندر مقام ارفاق و کمك به هزینه
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 ی اجاره خانهنشناس، کمك و ارفاق روا نیست، لذا از او مطالبهگوید: بر چنین داماد حقشود، پدر میمی
نماید. در این صورت محکوم نمودن داماد بر پرداختن اجرت المثل ی دعوا مینموده و در محکمه اقامه

یرا اذن در انتفاع مجانی بود، هر چند که اکنون از کارش پشیمان شده است)کاتوزیان، روا نیست؛ ز
( اصل در استیفای از مال غیر عدم رایگان بودن آن است و مجاني بودن انتفاع خلاف اصل 401: 0399

ستفاده ااست. به همین دلیل باید ثابت شود و مدّعی رایگان بودن باید اثبات ادعاي خود از امارات قضایي 
ی دلیل کند. پس اذن در انتفاع از مال ظهور در رایگان بودن آن ندارد. نتیجه آن که استیفای کرده و اقامه

یفا( گردد نه استمشروع )زیرا استیفای غیر مشروع تحت عنوان غصب یا تسبیب و یا اتلاف مطرح می
ته یچ نوع قراردادی با طرف مقابل نبسیکی از موجبات و اسباب ضمان قهری بوده و استیفاکننده با آن که ه

و هیچ نوع تعهدی نکرده است، ملزم به پرداخت اجرت المثل است. بعضی از حقوقدانان استیفا را شبه 
(  زیرا کسی 034: 0300و عدل،  0/410: 0329و صفایی،  0/000: 0301دانند )امامی، عقد اجاره می

ن کند، ایبرایم حمل کن؛ ولی اجرت آن را تعیین نمی گوید: چمدان مرا تا فلان مقصدکه به دیگری می
شبیه عقد اجاره و نه خود عقد اجاره است؛ زیرا در عقد اجاره تعیین اجرت لازم است که در اینجا تعیین 

اند؛ ( این سخن را مورد ایراد قرار داده401: 0399نشده است. بعضی دیگر از حقوقدانان)کاتوزیان، 
شود؛ زیرا آنچه که از محور آن مثمر ثمر نیست، از آن خودداری و اجتناب می ولی از آنجا که بحث در

لحاظ حقوقی مثمر ثمر است، این است که استیفا یکی از اسباب ضمان قهری است، اسم آن هر چه 
 خواهد باشد. می

 ( اهلیت استیفا و تصرف5-1-2
 شرایط عبارتند از؛ ترین شرط از شرایط استیفا اهلیت استیفا و تصرف است. این مهم

بلوغ. بلوغ در لغت به معنای رسیدن به امری است و در اصطلاح، رسیدن به سنّی است که  (0
طور کامل قوای جسمی صغیر نموّ نموده و آماده برای توالد و تناسل گردد و آن یك امری به

 طبیعی است. 
نَ است که در قرآن نیز به این اشار« هدایت»رشد. رشد در لغت به معنای  (0 ه شده است: قَدْ تَبَیَّ

شْدُ مِنَ الْغَيِّ و در اصطلاح حقوقی عبارت از کیفیت نفسانی است در انسان که مانع از  الرُّ
 های غیر عقلایی است. فساد مال و صرف آن در راه

دیگرند. عقل از شرایط صحت معامله و جنون موجب بطلان عقل. عقل و جنون مقابل یك (3
 معامله است. 
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شود، ی دماغی است که مانع از درك اعمال شخص میاند: جنون عارضهگفته« جنون» در تعریف
دهد، ی او نیست و وجدانش از آنچه که انجام میدهد، به فرمان و ارادهاعمالی که مجنون انجام می

اند: کسی است که دارای اختلال اعصاب دماغی بوده و گفته« مجنون»اطّلاع است و در تعریف بی
« ونجن»واند در اجتماع وضعیت خود را حفظ و از حقوق خود دفاع نماید. با توجه به این مطالب در تنمی

، پس عاقل کسی «تعرف الأشیاء باضدادها»هم روشن شد چون « عاقل»و « عقل»معنای « مجنون»و 
وده نماست که از سلامتی کامل دماغی و عصبی برخوردار بوده در اجتماع بتواند وضعیّت خود را حفظ 

 از حقوق خود دفاع نماید. 

 ( استیفای ناروا از عمل غیر2-2
استیفای ناروا از عمل غیر آن است که شخصی از کار دیگری که به حسب نظر عرفی اجرت دارد، 
بدون سبب قانونی یا قراردادی استفاده کند. باید اذعان داشت که هرگاه معلوم شود کارگر قصد تبرّع و 

ا داشته است، اجرت المثل نخواهد داشت. تحقق مسؤولیت مدنی ناشی از استیفای رایگان بودن کار ر
ناروا از عمل غیر و ایجاد الزام به پرداخت اجرت المثل، نیازمند شرایط و ارکان خاصی است که باید 
وجود داشته و مورد توجه قرار گیرد. برای تحقق مسؤولیت مدنی ناشی از استیفای ناروا از عمل غیر و 

رای ایجاد الزام به پرداخت اجرت المثل، شرایط و ارکان خاصی باید موجود باشد؛ مانند این که شخصی ب
کارگری را که در خیابان آماده به کار بوده، سوار اتومبیل خود کند و به منزل خود ببرد و دستور اجرای 

 عملی را به او بدهد؛ بدون این که با او قراردادی بسته باشد. 

 ر به اقدام  ( ام1-2-2
یابد که اقدام عامل و کارگر به امر ضمان قهری و الزام به پرداختن اجرت المثل، در صورتی تحقق می

عنوان مثال: شخصی به نقّاش دستور دهد که برای او تابلویی نقّاشی کند یا از استیفاکننده باشد؛ به
شهری حمل کند. در صورتی که  متصدی حمل و نقل )باربری( بخواهد که چیزی برای او از شهری به

د هر کندستوری نباشد، اقدام خودسرانه به کاری محسوب گردیده و برای دیگران ایجاد مسؤولیت نمی
ای ونهکننده در انجام کار از نظر عرف باید به گچند که از آن کار استفاده برده باشد. بنابراین، تاثیر استفاده

: 0010شد. برخی از فقها)نجفی، ن او نبود، آن کار انجام نمیباشد که بتوان گفت، اگر فرمان یا اذ
( باور دارند که  اگر اذن هم باشد، برای استحقاق اجرت کافی است؛ به عنوان مثال: کسی که 04/334

دهد که موهای سرش را آرایش کند، مسؤولیت گر اجازه مینشیند و به آرایشروی چوکی ارایشگاه می
های هرز گر پرداخت شود. بنابراین، اگر کسی علفاید اجرت المثل برای آرایشگیرد و بمدنی شکل می

مزد بخواهد و یا اینکه شخصی در تواند از مالک باغ، دستباغی را بچیند یا به زمین آن کود بدهد، نمی
غیاب صاحب اتومبیل و بدون اطلاع او اقدام به شستن اتومبیل نماید، صاحب اتومبیل مسؤولیتی برای 
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پرداخت اجره به عامل ندارد. در متون فقهی نیز به عدم استحقاق عامل، در این موارد حکم شده است 
ی شخص، عملی را انجام دهد ( یعنی حتا اگر عامل بدون درخواست و اجازه4/000: 0000)طباطبایی، 

ین در ین طرفگیرد، مستحق اجرت نخواهد بود؛ زیرا توافقی بو تصور کند که در مقابل عملش اجرت می
 شود این است که آیاترین سؤالی که در این جا مطرح میمورد عمل مذکور صورت نگرفته است. اساسی

امر موضوعیت دارد یا سکوت موضوعیت دارد؟ در پاسخ باید گفت که امر موضوعیت دارد و سکوت 
مؤثر باشد که  ایکار به گونه کننده باید در انجامکند؛ زیرا سکوت با امر تفاوت دارد و استیفاءکفایت نمی

در نظر عرف بتوان گفت، هر گاه امر یا درخواست یا اذن او نباشد، کار موضوع استفاده نیز، انجام 
ن ی آمثل این که به آراشگر بگوید موهای سرم را کوتاه کن، ضامن اجره»نویسند، شود. فقها مینمی

 (.   03/360: 0006)حکیم، « است

 مورد استفاده   ( انجام کار2-2-2
کند، در واقع ضمان ناشی از استیفاء است مسؤولیت مدنی و الزامی که آمر به پرداخت اجرت پیدا می

بر  شود.و پیش از انجام دادن کار مورد استفاده و اقدام به انجام عمل و یا به نتیجه رسیدن آن ایجاد نمی
ه انجام شود، اجرت المثل تنها نسبت به همان همین اساس هرگاه بخشی از کار مورد انتظار استیفا کنند

توان به پرداخت تمام اجرت المثل محکوم کرد، نه عامل وظیفه شود. پس نه آمر را میبخش معین داده می
دارد آنچه را که آغاز کرده است به پایان برساند. به بیان دیگر، در جریان استیفا هیچ التزامی برای آینده 

توجه داشت که استیفاکننده به آن علت ملزم به پرداخت اجرت به عامل است که با شود. باید ایجاد نمی
امر خود از عمل دیگری بهره برده است. بنابراین، اگر استفاده کننده به عامل، امر به انجام عملی برای 

د، برس دهد نتواند به مطلوبای خاص کند؛ اما عامل با وجود این اقداماتی که انجام میحصول به نتیجه
آمر، ملزم به پرداخت تمام اجرت نیست. البته اگر عدم حصول نتیجه در اثر فعل یا ترک فعل آمر بوده 
است و یا عدم توفیق عامل به آمر قابل انتساب باشد، در این صورت عامل مستحق اجرت است 

 (. 002: 0399)کاتوزیان، 

 ( اجرت داشتن کار در عرف 3-2-2
استیفا رعایت عدالت و احترام به عرف و رفع نیازهای عمومی است. بنابراین  گفته شد که مبنای واقعی

عنوان الزام ناشی از استیفا نیز مشروط بر این است که کار انجام شده در دید عرف کاری با اجرت باشد؛ به
مثال: فقیری در یك مجمعی از شخصی خواست که بپاخیز برای من از مردم کمك بگیر و آن شخص 

ن خواسته در صف نماز جماعت مثلا گردش کرد و برای آن شخص فقیر از مؤمنین کمکی گرفته طبق ای
تواند از آن فقیر تقاضای اجرت است، هر چند که این عمل به امر آن فقیر انجام شده است، عامل نمی

صی ه شخگیرد نه به قصد اجرت. لیکن هرگاگونه اعمال در عرف به قصد تبرع انجام مینماید؛ زیرا این
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گونه خود را برای انجام کاری در برابر مزد آماده کند که در عرف اجرت ندارد و به درخواست دیگری آن
ی خدمتی را انجام دهد، باید اجرت آن داده شود؛ زیرا در این فرض، ارجاع کار به چنین شخصی وعده

ردن کودك یا پیرمردی از سیلاب پرداخت اجرت به او را نیز متضمن است؛ به عنوان مثال: با این که رد ک
مزد شده است، حق دارد اجرت خود را دست ی انجام آن در برابراجرتی ندارد؛ اما کارگری که آماده

طور (، اعمال و اقداماتی که بدون انعقاد قرارداد و به درخواست دیگری و به0/003: 0301بگیرد)امامی، 
به قصد احسان یا رعایت نزاکت و ادب صورت گیرد و گیرد، ممکن است از نظر عرف معمول انجام می

عرف برای آن عمل اجرتی در نظر نگیرد، هر چند که به امر دیگری انجام گرفته شود؛ زیرا علاوه بر داوری 
عرف، ظاهر این است که به قصد تبرع صورت گرفته باشد. البته اگر شخصی برای انجام عملی که احسان 

ام عمل، شرط اخذ اجرت کند و سپس عمل را انجام دهد، مستحق اجرت شود، قبل از انجمحسوب می
 خواهد بود. 

 ( نداشتن قصد تبرّع 4-2-2
 تواند اجرت طلبدر صورتی که عامل به قصد تبرع کاری را برای دیگری انجام دهد، از آن بابت نمی

مزد گرفتن در یای دستطور معمول خود را مهکند، هر چند که برای آن کار در عرف اجرت باشد، یا به
برابر انجام آن کرده باشد. باید اذعان داشت که انجام رایگان کار و داشتن قصد تبرع بر خلاف اصل است 
و چیزی که مخالف اصل باشد، باید اثبات شود. بر همین اساس، شرط چهارم استیفای ناروا از کار غیر 

 ار عامل رایگان بوده باید مدعایش را ثابت نماید. نیاز به اثبات ندارد بلکه هرگاه شخصی ادعا کند که ک

 ( دارا شدن ناعادلانه3-2
عنوان مبنای ضمان قهری و منبع مسؤولیت مدنی یکی از قواعدی که در حقوق بسیاری از کشورها به

ی بدون جهت ( یا استفادهUnjust enrichmentی دارا شدن غیر عادلانه )پذیرفته شده است، قاعده
(Enrichissement sans cause( است )Dick, Unjust Enrichment and Compensation, 

P. 270.) ی جلوگیری از استیفا یا دارا شدن ناعادلانه یا بلاجهت به این معنا است که با وضع این قاعده
ی افرادی که دارای حق گذار، سعی بر این گردیده است که از دارا شدن ناعادلانهقاعده از سوی قانون

قانونی نیستند و یا قراردادی که دال بر محق بودن شان باشد را ندارند، جلوگیری گردد. استیفا به این معنا 
است که فردی مال یا حق یا منفعت متعلق به دیگری را به تصرف خود درآورده و یا از آن استفاده نماید. 

و  ایی یک فرد بدون دلیل و بلاجهتتوان گفت، دارا شدن بلاجهت یعنی این که بر داربه عبارت دیگر می
با زیان رساندن به فرد دیگر، افزوده گردد. برخی از استادان حقوق از دارا شدن غیر عادلانه با عنوان 

( هرچند که در این قاعده استفاده به معنای 0/010: 0340اند)کاتوزیان، ی بدون سبب یاد کردهاستفاده
به این معنا که لازم نیست شخصی طلب فایده کرده باشد. خاص لازم نیست و دارا شدن کافی است. 
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ی مال غیر و استیفای ناروا از ی بدون جهت یا دارا شدن ناعادلانه به معنای عام ایفای ناروا، ادارهاستفاده
( معنای خاص 369: 0394شود)صفایی، مال یا عمل غیر و استفاده جهت به معنای خاص را شامل می

آن گونه که در حقوق فرانسه مطرح شده است؛ ناظر به مواردی است که شخصی بدون  دارا شدن ناعادلانه
ی جبران سبب به زیان دیگری دارا شود و شخصی که دارا شدن به زیان او است، سبب دیگری برای مطالبه

( Malaurie et Aynes, Cours de droit civil, no. 942, 545 ضررش در اختیار نداشته باشد.)
ی بدون ( دعوای استفادهBoudier) م در یک رأی معروف به بودیه0290الی فرانسه در سال دیوان ع

دار مقداری کود به صورت وسیع و نامحدود مورد پذیرش قرار داد. در این دوسیه که دکانجهت را به
فسخ  ط موجرکه کود در زمین استفاده شده بود، توسی زمین پس از آن دهقانی فروخته بود و قرارداد اجاره

ی کود علیه مالک زمین گردید، مستأجر پیش از پرداخت قیمت کود ورشکسته شده است. فروشنده
ی بدون جهت اقامه نمود. البته کشاورز بخشی از محصول را در زمین گذاشته و برداشت دعوای استفاده

عنوان ناس محصول را بهنکرده بود و میان موجر و مستأجر توافق شده بود که موجر پس از ارزیابی کارش
 .Gore, L, no. 34, pی بهای معوّقه محاسبه کند، محصولی که با استفاده از کود زیاد شده بوداجاره
ی کود علیه مالک زمین در رأی خود اعلام ( دیوان عالی کشور فرانسه ضمن پذیرش دعوای فروشنده(29
کند ه از دارا شدن به ضرر دیگری جلوگیری میکه این دعوا ناشی از اصل انصاف است کنظر به این»کرد 

و هیچ متن قانونی آن را مقرّر نکرده است، اعمال آن منوط به هیچ شرط خاصی نیست. برای آن که این 
صی ی شخدعوا پذیرفته شود، کافی است که خواهان )مدّعی( ادعا نماید و اثبات کند که با عمل یا هزینه

(. لیکن پس از این Morel, L, p. 240) «ح دعوا شده، رسانده استخود نفعی به کسی که علیه او طر
رأی خطر پذیرش بدون قید و شرط این دعوا آشکار شد و برای جلوگیری از به هم ریختگی نظام حقوقی 
تلاش شد تا شرایط اعمال این منبع حقوقی معیّن شود. در نظام حقوقی فرانسه راجع به این شرایط اختلاف 

 اند:دانان شش شرط را مطرح کردهکن گروهی از حقوقوجود دارد. لی

 دارا شدن، داراشدن امکان دارد به صورت افزایش اموال شخصی یا کاهش بدهی باشد؛ (0
دارا شدن به ضرر دیگری باشد و به همین دلیل کاهش دارای دیگری نیز جزء شرایط این دعوا  (0

 شود؛ محسوب می
ای باشد تا بتوان گفت دارا شدن به زیان دیگری طهمیان دارا شدن و کاهش دارایی دیگری راب (3

 است؛ 
فقدان سبب برای دارا شدن )اولین شرط حقوقی(؛ به این معنا که سبب مشروعی برای  (0

 داراشدن نباید باشد؛ 
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دارا شدن به سبب منفعت شخصی خواهان )مدعی( نباشد. به این معنا که هرگاه شخصی به  (4
که با این کار دیگری دارا شود، این دارا شدن بدون خاطر منفعت خودش کاری انجام دهد 

 جهت نیست؛ 
 حق دعوای دیگری برای خواهان )مدعی( وجود نداشته باشد.  (6

ی بدون جهت اثر دارد. اثر آن این است که به گانه تکمیل باشد، استفادهدر صورتی که شرایط شش
 وان داده شود. کسی که دارا شدن با کاهش دارایی او صورت گرفته، غرامت و تا

های مشروع و قانونی گوناگونی های حقوقی، روشدر نظام حقوقی افغانستان نیز مانند سایر نظام
جهت انتقال دارایی از یک شخص به شخص دیگری از قبیل: بیع، صلح، معاوضه، قرض، اجاره، مزارعه، 

بدون جهت  ونی باشد، استفادهبینی شده است؛ اما اگر این انتقال بی سبب و غیر قانمضاربه و ... پیش
شدت ی نساء نیز دارا شدن ناعادلانه بهسوره 21ی گردد. در آیات متعدد قرآن کریم مانند آیهتلقی می

کُلُوا أَمْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَکُونَ تِجَ »سرزنش و نهی گردیده است.  ذِینَ آمَنُوا لَا تَأْ هَا الَّ رَهً عَنْ ایَا أَیُّ
اید، اموال همدیگر را به ناروا مخورید، مگر آن که داد و ؛ یعنی ای کسانی که ایمان آورده«تَرَاضٍ مِنْکُمْ 

ستدی با تراضی یکدیگر از شما انجام گرفته باشد. بر همین اساس گفته شده است؛ اگر مسافری برای 
ی ی تمام مسافرانسارت تلف کالا بر عهدهنجات کشتی و مسافران، کالاهای خود را به دریا بیندازد، خ

دانان مسلمان باور دارند که ( بعضی از حقوق0/433: 0964اند)الحکیم، است که از این کار منتفع شده
در فقه اسلامی دارا شدن بدون جهت به صورت بسیار محدودی مورد شناسایی قرار گرفته است. تنها 

غیر عادلانه و بدون سبب مخالفت کرده است، ایفای ناروا  صورت آشکار با دارا شدنموردی که شرع به
عنوان مبنای مسؤولیت در حقوق اسلامی پذیرفته نشده ی مال غیر بهباشد و حتا ادارهمی

 یرغم اختلافاتی که در این مورد وجود دارد و به استفاده( به نظر ما علی0/49: 0964است)السنهوری، 
مسؤولیت مدنی و ضمان قهری در نظام حقوقی اسلام تصریح نشده  عنوان منبع مستقلبدون جهت به

عنوان ی بدون جهت بهالید استفادهی نساء و حدیث معروف علیسوره 09ی ی مبارکهاست، با توجه به آیه
 .گرددمنبع مستقل مسؤولیت معرفی می
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 منابع و مآخذ 
 قرآن کریم 

ات کتابفروشي اسلامیه، تهران، ایران، امامي، سید حسن؛ حقوق مدني، چاپ سوم، انتشار (0
 ش.  0301
، انتشارات محراب 0ی حقوق خصوصی، چانصاری، مسعود و طاهری، محمدعلی، دانشنامه (0

 ش. 0320فکر، تهران،
جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، کتابخانه گنج دانش، سوم،  (3

 ش.  0326تهران، ایران، 
 -جلد، مؤسسة دار التفسیر، قم  00ایی، مستمسك العروة الوثقی، حکیم، سید محسن طباطب (0

 ق.    ه 0006ایران، اول، 
 م.   0964الحکیم، عبدالمجید، الموجز فی شرح القانون المدنی، طبع الثانی، بغداد، عراق،  (4
، انتشارات بین المللي الهدي، 0خواجه پیري، عباس، موجبات مسؤولیت مدني و آثار آن، چ (6

 ش. 0321ایران، تهران، 
، 0کیا، چالسنهوری، عبدالرزاق احمد، حقوق تعهدات، مهدی دادمرزی و محمدحسین دانش (4

 ش. 0320قم، ایران: انتشارات دانشگاه، 
السنهوری، عبدالرزاق احمد، مصادر الحق فی الفقه الاسلامی، جامعة الدول العربیة، معهد  (2

 م.  0964البحوث و الدراسات العربیة، 
دحسین، حقوق مدنی و حقوق تطبیقی، چهارم، بنیاد حقوقی میزان، تهران، صفایی، سی (9

 ش.  0394ایران، بهار 
ی مقدماتی حقوق مدنی)اشخاص و اموال(، نشر میزان، تهران، صفایی، سیدحسین، دوره (01
 ش.  0329ایران، 
صفایی، سیدحسین و حبیب الله رحیمی، مسؤولیت مدنی، دوازدهم، سمت، تهران، ایران،  (00
 ش.  0392
ی طاهری، حبیب الله، حقوق مدنی)طاهری(، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه (00

 ق.   ه 0002ی علمیه قم ایران، دوم، مدرسین حوزه
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جلد،  04عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی، مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام،  (03
 ق.  ه 0003ایران، اول،  -مؤسسة المعارف الإسلامیة، قم 

عدل، مصطفی)منصورالسلطنه(، حقوق مدنی، چاپ هفتم: نشر امیر کبیر، تهران، ایران،  (00
 ش.   0300
ها و مسؤولیت مدنی بدون قرارداد، چاپ اول، نشر میزان، تهران، زاده، مرتضی، الزامقاسم (04
 ش. 0326ایران، 

و چاپ دانشگاه تهران،  های خارج از قرارداد، اول، موسسه انتشاراتکاتوزیان، ناصر، الزام (06
 ش.0340تهران، ایران، 

وقایع حقوقی مسؤولیت مدنی، پنجاه و  -ی مقدماتی حقوق مدنی کاتوزیان، ناصر، دوره (04
 ش.   0399پنجم، گنج دانش، تهران، ایران، 

کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ هفدهم، نشر میزان، تهران، ایران،  (02
 ش. 0324
 ش.  0320ی، محمدآصف، الضمانات الفقهیه و اسبابها، الاولی، پیام مهر، قم، ایران، محسن (09
جلد،  0نائینی، میرزا محمد حسین غروی، منیة الطالب في حاشیة المکاسب،  (01

 ق.  ه 0343ایران، اول،  -المکتبة المحمدیة، تهران 
جلد، دار  03م، نجفی، صاحب الجواهر، محمد حسن، جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلا (00

 .ق ه 0010لبنان، هفتم،  -إحیاء التراث العربي، بیروت 
جلد، مؤسسه  0یزدی، سید محمد کاظم طباطبایی، حاشیة المکاسب )للیزدي(،  (00

 ق.   ه 0000ایران، دوم،  -اسماعیلیان، قم 
23) Dick, Unjust Enrichment and Compensation, in Foreign Investment in 

the Present and a New Iniernational Economic Order, P. 270.  
24) Malaurie et Aynes, Cours de droit civil, no. 942, 545.  
25) Gore, L enrichissement aux depens d autrui, no. 34, p. 29. 

26) Morel, L levolution de la doctrine de L enrichissement sans cause, p. 240. 
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 یقوانین نافذه منظر فقه امامیه و اهل سنت و ازتطبیقی قضاوت زن  یمطالعه
 افغانستان

 *ن الله رزمجویسیدام

 

 ،  کابل، افغانستان. )ص(النبییناجتماعی، دانشگاه خاتم ی علوم* دانشجوی دکترا، عضو هیأت علمی دانشکده

 چکیده

است که بین فقهای قدیم  یحضور در اجتماع و تصدی مقام و منصب دولتی برای زنان از موضوعات
کنند که  ثابت تا ی فقهی در تلاشندلایلی قرآنی، روایی و سایر ادلهبرخی با داست و و جدید مطرح بوده 

حت ات قایل به صبا استناد به آیات و روای ،و برخی دیگر تن در این جایگاه را ندارندنان حق قرار گرفز
ها عدم صراحت منابع استنباطی احکام شرعی مبنی بر دلیل این دوگانگی دیدگاه. قضاوت زنان هستند

از قرآن کریم تمسک  یبه آیات ،جواز یاعدم جواز قضاوت زن است. مدعیان عدم جواز قضاوت زن
رجل  یلمهی که کشریفه یاند که با تفسیر و توجیه بر مقصودشان دلالت دارد. به این بیان در آیهجسته

این  دلالت دارد و با برداشت از ،امور جامعه است یذکر شده بر مرد بودن موضوع آیه که واگذاری اداره
 و سیاسی زندگی اجتماعی و اند و به تمامی زوایاییآیات دیگر قیمومت مرد بر زن را تعمیم داده آیه و

اری ذقابل واگ ،اند. تصدی مقام قضاوت برای زنان چون یک موضوع عمومی استاقتصادی گسترانیده
تر از فقهای جدید به خصوص فقهای شیقدیم و ب یولی برخی از فقها ؛دارد نیست و اختصاص به مردان

برای اثبات مدعی  ،طرح شده استکه بر عدم جواز تصدی مقام قضاوت از سوی زنان م یحنفی دلایل
راد جامعه اف عام که شامل تمام یبا استفاده از ادله .دانند و دلیل دیگر نیز بر این ادعا وجود نداردکافی نمی

توانند هر پست و مقام را که شایستگی و توانایی انجام آن را زنان مثل مردان میکه گویند شود، میمی
وع را افغانستان به صراحت این موض ید. قوانین نافذهنر آن جایگاه قرار بگیرد و دنداشته باشند، اخذ نمای



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
10

11
 

 

 

 

121 

بیان کرده است. در قوانین آمده است، تمام اتباع کشور در صورت داشتن توانایی علمی و تخصص لازم 
 تواند در هر پست دولتی قرار بگیرد و در این امر بین زنان و مردان هیچ فرقی وجود ندارد. می

  .قضاوت، شرایط قاضی، قضاوت زن، فقه شیعه، فقه سنی، قانون اساسی و قوانین نافذه واژه:کلید
 

 مقدمه
ها آزادياین  برخوردار است. یکي از یهایانسان از آزادی اساس معیارهای فقهی و حقوقی هر بر

هیچ مانع براي انتخاب شغل و کار آزادانه جز رعایت نظم عمومي و  .شغل و کار است یانتخاب آزادانه
افراد و یا اشخاص محروم نمودن  اخلاق حسنه و رعایت عفت عمومي در مسیر افراد قرار نداشته باشد.

تصدی مقام قضاوت برای زنان  ،براینبنا ؛گرددش خلاف عدالت اجتماعي محسوب ميبه دلیل جنسیت
وط مبس طورهآن ب یشود که فقهاي معاصر در بارهترین مباحث محسوب ميیاديترین و بنیکي از مهم

ها اشخاصي مانند حضرت آیت الله فیاض به جواز قضاوت زن فتوا آن یاز جمله اند وبحث فرموده
کساني  از یک طرف زیرا ؛گونه فتواها سبب شده است که مسائل جدید در این ارتباط پدید آید اند. اینداده

رع براي شاساس تعالیم  با توسل به مباني فقهي و دیني و تعریف خاص از قضاوت زن، معتقدند که بر که
هاي ارائه و تبیین شده است که جنسیت و تفکیک بین زن سري خصوصیات و شاخصهامر قضاوت یک

 شود.آن تلقي مي یو مرد از عمده وجوه ممیزه
هاي مانند سایر حقوق اجتماعي از مصادیق آزادياي معتقدند که قضاوت زن از طرف دیگر عده

هاي عمومي و جز لاینفک حقوق بشر عمومي و حقوق شهروندي است، متمم و مکمل اصل آزادي
یک فصل از قانون اساسي بسیاري از کشورها به  گردد؛ لذا گروه اخیر معتقدند اختصاصمحسوب مي
این حق از زنان در واقع سلب حق آزادي آنان  ها نشانگر آن است که سلب و یا محدودیتحقوق انسان

ها همخواني ندارد و هرگونه محدودیت و قید انسان یآید و با حقوق مسلم و پذیرفته شدهبه حساب مي
ترین اساسي ترین وبیانگر نادیده انگاشتن یکي از حیاتي ،و بندهاي شغلي در مورد زنان در نظر گرفته شود

آزادي و حقوق اجتماعي آنان و از مصداق صریح تبعیض علیه زنان خواهد حقوق زنان و لطمه زدن به 
 خود را مستحکم نمایند. یخاستگاه اندیشه ،بود و با استناد به مباني  حقوق ملي و بین المللي

در این نوشتار جنبه هاي گوناگون و متنوع موضوع از منظر فقه وحقوق ومطابقت آن با قوانین افغانستان 
قرار می گیرد، صرفا بحث پیرامون مباني فقهي جواز یا ممنوعیت قضاوت زن نیست بلکه  مورد بررسی

 توجه به نگاه فقهي، حقوقي و مقایسه آن با قوانین افغانستان است.
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 قضاوت زن از منظر فقهای شیعه -1
 دلیل اختلاف در فتوا است، مستندات فقهی در بسیاریه اختلاف نظر فقهی در برخی از موضوعات ب
از دلیل خواهد بود. نظر فقها بر اساس برداشت هر فقه از موارد صراحت بر مدعی ندارند، اختلاف 

که برای صحت یا عدم صحت قضاوت زن مورد استناد قرار گرفته است، یک دلیل است با دو  یدلایل
ز جوا طرفدار عدم  از فقهای متقدم بااستدلال و تمسک به تعدادي از آیات وروایات  برخی برداشت

از  فقها در استناد و استفاده اما بعضي از ؛اندقضاوت زنان هستند و در این ارتباط ادعاي اجماع نیز نموده
برخی از این آیات و روایات  ،اند. برای روشن شدن هر دو دیدگاهحکم به جواز دادهروایات همین آیات و 

 را مورد بررسی قرار می دهیم.

 مخالفین دیدگاه .1-1

 آیات .1-1-1
ان شریفه است که بر قیمومیت مرد یکه مورد استناد محققین قرار گرفته است، آیه ییکی از آیات .1

شریفه این است که قیمومیت مفهوم عام دارد و تمام شؤون روابط  یدلالت دارد. برداشت مخالفین از آیه
جالُ قَوّامُونَ عَلَي »اریم. شود و دلیل بر مقید کردن آن به زندگی زناشویی ندمرد را شامل می زن و ساءِ الرِّ النِّ

لَ اللهُ بَعْضَهُمْ عَلَي بَعْضٍ و  « 1بِما اَنْفَقُوا مِنْ اَمْوالِهمْ  بِما فَضَّ

بدان روي که خداوند برخي از آنان را بر برخي دیگر برتري داده است و  ؛زنانند )مردان سرپرست
 (.بخشندميهاي خویش که مردان از دارایي براي آن

 ند:لازم است موارد ذیل روشن گرد

 دلالت آیه بر مدعی 
برتري  که این این در .گوهاي فراوان راجع به برتري مرد بر زن صورت گرفته استوگفتمدلول آیه  در
شامل می شود یانه ؟ بین مفسرین و  خصوصبهمنصب قضاوت را  عام و طورههاي مدیریتي را بعرصه

یند: گوقضاوت زن است مي عدم جواز اند آیه دلیل برکسانی که مدعی .فقها نظرات متفاوت مطرح است
یکي  .توان نتیجه گرفت که زن حق قضاوت نداردبرتری مرد بر زن دارد و از این برتری می برآیه دلالت 

 وت صرفنب دلیل همین برتري است که پیامبري وهگوید بمي وکند آوري ميعنوان مؤید یادهاز مفسرین ب
 2گیرد.به مردان تعلق مي
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 قضاوت زن عدم جواز های فقها بردیدگاه
 اند وگروهي از فقها و مفسران براي نفي مشروعیت قضاوت براي زنان به این آیه تمسّک کرده

خواهد جواز قضاوت زن بر خلاف حکم سرپرستي .گویند سرپرستي زنان به مردان واگذارشده استمي
 ،تمربوط به روابط زناشویي اس گویند حکم برتری صرفبود. علّامه طباطبایي درجواب کساني  که مي

 این آیه داراي اطلاق کامل قوامیت مرد منحصر به روابط خانوادگي نیست بلکه حکم در که گفته است
گوید: در ادامه می .ي مردان بر همسران خودن است نه سلطهزنا ي مردان براست و منظور از آن سلطه

همین برتری است و دلیل بر این حکم  یبشری اشاره یمقتضای منافع اجتماعی و ضرورت حیات جامعه
مطرح شده   زن ي جنس مرد برجنس مرد بر زن دارد. حکمي که بر سلطه یدلالت بر استیلا و عام است

 ،و مرد بدان نیازمند است. بنابراین و حیات اجتماعی است، اعم از زناست، در جهت منافع عمومي 
از نظر حکم تابع و وابسته  ،مانند قضاوت و حکومت که از مسایل مهم حیات اجتماعي است یموضوعات

 خلاف منفعت جامعه است. به منافع عمومی است و واگذاری این مسایل به زنان بر

ي طهاگر منظور آیه، سل :آیه به این صورت استدلال کرده است یکي از فقهاي معاصر نسبت به مفهوم
را  اگرخداوند تبارک تعالي زنکه  در محیط خانواده باشد، ممکن است این سوال مطرح شود مرد برهمسر

ي کوچک خودش قرار نداده، چگونه او را قیم و دارای قیم و سرپرست و صاحب اختیار در خانه و کاشانه
ولي  ؛ي خود باشدتواند قیم خانهنمي دهد؟ آیا معقول است که خداوند بگوید زنار سلطه بر جامعه قر

 زنان امت باشد. تواند قیم مردان ودر عین حال مي

گوید: قوام عبارت است از تدبیر و اصلاح امور دیگران. از مفسران نسبت به مفهوم قوام می یکي دیگر
و به این  زندگي است یو مدیریت، لیاقت، توانایی بر ادارهشرط سرپرستي »نویسد: او در تفسیر آیه مي

جهت مردان نه تنها در امور خانواده بلکه در امور اجتماعي حکومت، قضاوت و بسیار از امور مهم از 
جمله جنگ و جهاد بر زنان مقدمند )بما فضل اللّه ...وبما انفقوا(، و به همین دلیل نفرموده است، 

است و خدا این برتري را مخصوص  یي زوجیت مخصوص زناشویمسألهچون « قوامون علي ازواجهم»
 ولـي بر اساس قوانـین و ؛زنان، در توان بدني یا درآمد مالي برترند خانه قرار نداده است. گرچه برخي از

 های اجتماعی باید عمـوم مردم نه افراد خاص را مورد توجه قرار داد. برنامه

ه بر طبق برداشت مخالفین قضاوت زنان این است که مردان نسبت به زنان شریف یمفهوم این آیه. 2
، اگر راینبناب ؛این برتری این خواهد بود که زنان باید تابع مردان باشد یلازمه .از برتری برخوردار است

کمی سبب شود برای زنان سلطه بر مردان ایجاد گردد بر خلاف دستور قرآنی است. قرآن کریم ح
این برتري مانع حاکمیت  برای مردان نسبت به زنان برتری است و 3«للرجال علیهن درجه.»فرماید: می
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سازد، بر خلاف صریح آیه که زن را بر مرد حاکم ميخاطر اینه منصب قضاوت ب زنان بر مردان است و
ن برای زقضاوت زن چون به نحوی حاکمیت را  ،بنابراین .در نتیجه مخالف شرع مقدس اسلام است و
 آورد، نباید جایز باشد.وجود میه ب

 توانایی زنان در مجادله با مردانزندگی و پرورش زنان اشاره کرده و دلیل عدم  یدر این آیه به نحوه. 3
أ فِي الْحِلْیةِ وَ هُوَ فِي الْخِصامِ غَیرُمُبِینٍ »دلیل عدم صحت قضاوت زنان دانسته شده است.    4«أَ وَ مَنْ ینَشَّ

کنند که در زر و زیور پرورش یافته و در هنگام مجادله بیانش غیر روشن کسی را شریک خدا می )آیا
ا در هزندگی و پرورش زنان استدلال به ضعف و ناتوانی آن یشریفه با توجه به نحوه یاست؟( در آیه
 .دا منطق روشن دفاع کننتوانند بها چون در منازعات نمیاند که آناند و این نتیجه را گرفتهمجادلات کرده

پس ناتوان از قضاوت خواهد بود. خصام مصدر از تخاصم باب مفاعله است و مبین اسم فاعل از ابان 
گري و یا جداسازي است. مفاد قسمت دوم آیه این است که زنان در منازعات و یبین که به معناي روشن

باطل برخوردارند و این یا به علت  له و تشخیص حق وکردن مسأاختلافات از توان کمي براي روشن
شوند نتوانند حق و باطل را تمیز دهند ست که موجب ميا هاضعف قدرت فکري و منطق استدلالي آن

ل مصروفیت دلیه باطل، قدرت بیان کافي را براي توضیح آن ندارند. یا ب و یا این که با وجود دریافتن حق و
مقصود مفهوم اول  ظاهربهگیرد. ت تاثیر احساسات قرار میها تحزیاد به زیورآلات، قواي عقلاني آن

گران یعني براي دی ؛معناي متعدي داشت ،زیرا مبین معناي متعدي ندارد و اگر از باب تفعیل بود ؛است
 یعني براي خودش هم قدرت جداسازي و تمیز ندارد. ،کرد ولي باب افعال از ابانتبیین نمي

 روایات .2-1-1
 اند.هزنان مورد استناد قرار گرفت عدم صحت قضاوت چند روایت نیز بر ند،که بیان شد یعلاوه بر آیات

 ،که دارد یاین روایات همانند آیات صراحت بر مدعی ندارد، لذا هر کدام از فقها با توجه به دیدگاه
 کند. روایات را تبیین و تفسیر می

امام به پیروانش دستور  که به نقل از ابي خدیجه آمده است )ع(اولین حدیث از امام صادق  در .1
امور اجتماعی از میان خود مردي را انتخاب نمایید و این فرمان تمام موضوعات  یدهد برای ادارهمی

 5«اجعلوا بینکم رجلا عرف حلالنا وحرامنا»گردد. قضاوت را نیز شامل می یاجتماعی از جمله مساله
تواند در این جایگاه قرار امور جامعه باید در دست یک مرد باشد و زن نمی یدارهبر طبق این فرمان ا

 .زیرا در زبان عربي رجل همان مرد است ؛عنوان قاضي انتخاب کردهتوان بیک زن را نمی ،بگیرد. بنابراین

ت ردومین روایت سفارش است که پیامبر گرامی اسلام به حض )ع(به امام علي  )ص(وصیت پیامبر .2
زنان  ،در این روایت حضرت برخی از موضوعات را مطرح کرده و طبق ظاهر روایت .علی فرموده است
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یاعلي لیس »دار امر قضاوت شوند. د عهدهنتوانرا از این امور منع کرده است و از جمله فرموده زنان نمی
و لا اتباع الجنائز و لا إجهار علي النساء أذان و لا إقامة، و لا جمعة، و لا جماعة، و لا عیادة المریض، 

بالتلبیة، و لا الهرولة بین الصفا و المروة، و لا استلام الحجر الأسود، و لا دخول الکعبة، و لا الحلق إنما 
 6یقصّرن من شعورهن، و لا تولي المرأة القضاء، و لا تولي الإمارة، و لا تستشار، و لا تذبح إلا من اضطرار

 (..…نه قضاوت نه اذان و اقامه.....و ز جماعت واي علي نیست بر زنان نما

ء ازیرا لفظ ) لاتولی القض ؛توانند متصدي امر قضاوت شوندزنان نمي ،این حدیثمفهوم اساس  بر
احراز منصب قضا براي زنان جایز  ،پس با توجه به روایت .برعدم جواز قضاوت زنان ( صراحت دارد

 نیست.

 7«جاوز نفسها، فإن المرأة ریحانة، و لیست بقهرمانة لا تملّک المرأة من أمرها ما». 3

ای که با روحیات یک زن سازگاری نداشته تصدي هر گونه وظیفه علیه السلاماین روایت امام علی  در
داند و از این مشاوره با زنان را بر خلاف مصلحت می ،داند، چنانچه در صدر روایتباشد درست نمی

 به طریق اولی نباید به زنان واگذار شود. ،تری برخوردار استز اهمیت بشقضاوت که ا .کار منع می کند

 اجماع .3-1-1
عنوان یکي از دلایل شرعی استناد مخالفان جواز قضاوت زن، علاوه بر آیات و روایات، اجماع را به

دم ع این موضوع یعنی گویند: فقها براند. میاند. نسبت به عدم صحت قضاوت ادعا اجماع کردهکرده
  ط، اجماع در صورت که شرایقضاوت زنان اتفاق نظر دارند. از آنجایی که طبق نظر فقهاي اسلامی جواز

 عنوان یک دلیل معتبر مورد استناد قرار بگیرد.تواند بهصحت را دارا باشد، حجت است و می

 عقل .4-1-1
ی، روایی و اجماع به دلایل اسلامی براي عدم جواز قضاوت زنان علاوه بردلایل قرآن یفقها برخي از

 شوند: ها اشاره میکه به برخی از آن عقلي استناد کرده اند

گویند: در برخی از روایات برای زنان حضور در مجالس مردان و یا بلند کردن صدای ها میآن .1
گیرند فقها با توجه به این احکام نتیجه می .شان امر مذموم و ممنوع تلقی شده است و یا قید کراهت را دارد

توان موضوع که برخی از امور عقلا برای زنان جواز ندارد، چون با روایات سازگاری ندارد. از این امور می
زیرا زن در فرض قضاوت مجبور است در حضور مردان برای احقاق حق  ؛قضاوت زنان را به حساب آورد

اوت باید قض ،اید و این کار درست نیست و برای جلوگیری از این امرو اثبات مدعی صدایش را بلند نم
زنان را ممنوع بدانیم. شهید ثاني با استناد به این کراهت قائل به حرمت قضاوت زن شده است و شرط 
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اند که براي زن سزاوار نیست در مجلس مردان شرکت و صداي ذکور بودن قاضي را ناشي از آن دانسته
  8اید.خود را بلند نم

زنان قدرت اجتهاد را  از نگاه عقل،طبق مستندات فقهی اجتهاد شرط قضاوت؛ از آنجایی که  .2
ا زنان زیر ؛تواند باشدندارند، این امر دلیل دیگر عقلي بر ممنوعیت زنان از تصدي منصب قضاوت مي

 اجتهاد ندارند. قدرت بر

 عدم کمال عقلي زن یا نقصان عقل .3
اگر  :ندگویمیدانند، استناد کرده و که زنان را ناقص العقل می یطبق برخی روایاتبرخی از فقها بر 
ت درس از نگاه عقلها برای آن ،اری بسیار از اموری که به عموم ارتباط دارد، واگذزن ناقص العقل باشد

قل ع ،توان قضاوت را به حساب آورد. بنابرایناز این امور می .نیست و بر خلاف مصلحت جامعه است
برای احراز منصب قضاوت کمال  ند و؛ زیرا زنان ناقص العقلکندعدم جواز قضاوت زنان حکم می بر

لان القاضي یحضر محافل الخصوم و الرجال و یحتاج فیه الي کمال الراي و تمام »عقل لازم است. 
از آنجایی  9«الرجالالعقل و الفطنة و امرأة ناقصة العقل، قلیلة الرأي، لیست اهلًا للحضور في محافل 

ص و زن ناق شود، باید در کمال اندیشه، عقل و زیرکي باشدکه قاضي در مجلس رفع خصومت حاضر می
است، شایستگي حضور در مجلس مردان را ندارد. زن هرچند سایر شرایط قضاوت  العقل ضعیف رای

لالت بر نقصان عقل و دین هاي مختلف دبه خاطر این که روایت ،تواند قاضي شودنمي ،را داشته باشد
گوید: شیخ طوسي در کتاب مبسوط مي 10ها معادل شهادت یک مرد است.او دارد و شهادت دو نفر آن

و در مورد « که سه شرط را دارا باشد: علم، عدالت و کمال تواند قاضي شود مگر اینهیچ کس نمي» 
ه ک احکام؛ کمال در خلقت یعني ایندر خلقت و در  :گوید قاضي باید از دو جهت کامل باشدکمال مي

 11تواند قاضي شود.زن نمي بینا باشد و کمال در احکام یعني بالغ، عاقل، آزاد و مرد باشد و

 

 موافقین یادله .2-1

 قرآن .1-2-1
لَ اللهُ بَعْضَهُمْ عَلَي بَعْضٍ وبِما اَنْفَقُوا مِنْ اَمْوالِهمْ( .1 ساءِ بِما فَضَّ جالُ قَوّامُونَ عَلَي النِّ  یاز این آیه )الرِّ

 طریق نقد ادعاها و روش استدلال براي اثبات مدعا از. شریفه براي جواز قضاوت زن استفاه شده است
 ده گردیده است. هاي مخالفین از قضاوت زن استفابرداشت
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اده استف« النساء»و « الرجال»گویند: درست است که در آیه از الفاظ عامي همچون فقها مي بعضي از
ي ذیل آیه، مراد از مردان همان همسران است و ارتباطي به قلمرو اجتماعي و سیاسي شده اما به قرینه

 اينویسد: اگر چه پارهباره مياینالله در همانند منصب قضاوت ندارد. علامه سید محمد حسین فضل
 ؛ها بدانندي امور عام چون حکومت و قضاوت و نظایر آناز مردم، قوامیت موجود در آیه را شامل همه

  12اشاره دارد. رساند بلکه فضاي عمومي آن به خانوادهاما ما معتقدیم که آیه چنین مفهومي را نمي

اختیار در طلاق و حق استمتاع در هر زماني که بخواهد به مسائلي از قبیل  زن سرپرستي مرد بر
ي مورد اشاره، چیزي فراتر از علي منتظري بر این نظر است که از آیهالله حسینشود. آیتمحدود مي

ل اط با مسائشأن نزول آیه در ارتب آورد: اول،شود. او دو دلیل مييي مرد بر همسرش، استنباط نمسلطه
ي همسران سیاق آیه با توجه به جمله و بما انفقوا بدان جهت که مهریه و نفقه خانوادگي است. دوم،

  13پردازند دلالت بر حاکمیت مرد بر همسر خویش دارد.خویش را مي

ي خانواده را وابسته به دو امر تحقق یافته در وجود مرد )نیرو و توان تحمل الله جعفر سبحاني ادارهآیت
نویسد: مراد فاقد آن است و در ادامه مي داند که زنهاي مالي( مينیازمندمشکلات و هزینه کردن و رفع 

و اجحاف  گري بر زناز آن، برتري در نزد خداوند و در ترازوي قرب الهي نیست... تفسیر قوامیت به سلطه
 ي یاداست، پذیرفته نیست و کسي که آیه یزنا شوی یدر حق او و دخالت در اموري که بیرون از رابطه

  14شده را چنان تفسیر کند، بر خداوند افترا بسته است.

ي علت سرپرست ذکر تواند دلیل عدم مشروعیت قضاوت زن باشد و این امر ازشریفه نمي یپس آیه
 زندگی شوهر فقیر و یثروتمندي هزینه چنانچه زني مدبر و ؛گرددنسبت به زن مشخص مي شوهر

زیرا ملاک قیمومیت را  ؛رض زن قیم مرد محسوب می گرددمستضعف فکري خود را بپردازد، در این ف
 15حکم نیز خواهد بود. ،جا ملاک باشد هر دارا است و

ي باره داند، درآیت اللّه سیدمحمد موسوي بجنوردي که مدیریت خانواده را یک امر قراردادي مي
ي که مرد قوام است، چون مدیریت اقتصادي خانه و نفقه بر عهـدهنویسد: سرّ اینعلّت قوامیت مرد مي

د چون در آیه، قوام بودن مر .ایممدیریتش را هم برداشته طبعبهجا ما اگر نفقه را برداشتیم، اوست. این
 16مبتني بر دادن نفقه است.

د مبناي توانفاق، نميي انعلاوه بر این، علت دوّمي که در آیه براي قیومیت مرد بیان شده یعني وظیفه
ند توااستدلال به آیه نمي کمدست ،به علاوه .در روابط اجتماعي باشد قیومیت اجتماعي جنس مرد بر زن

 17باشد.  زن نافي قضاوت زن بر
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  18«للرجال علیهن درجه»ـ 2

وع گفتند قضاوت یک ن مخالفین بر عدم صحت قضاوت زن به بر تري مرد بر زن استدلال کردند و
شما دلال در جواب این است گیرد تا بر مرد برتر نگردد.اید زن این منصب را در اختیار باست که نب تريبر

و حق  برتري آیه برای بیان تعهدات زوجین و .شریفه ربطي به قضاوت زنان ندارد یتوان گفت: آیهمی
مربوط به طلاق را رجوع مرد را بعد از طلاق آمده است. دلیل بر این کلام صدر آیه است که  احکامي 

 کند.بحث مي

 یقیدي است که متمم جمله« للرجال علیهن درجه و» یشریفه یآیهفرماید : علامه طباطبایي مي
رساند که خداي تبارک و تعالي میان زنان مطلقه با را می ناقبلي این مع یجمله سابق است و مفهوم آن با

آن مقدار که به نفع زنان حکم کرده علیه آنان نیز حکم  پس .مردان شان رعایت مساوات را لازم کرده است
 19.ترنه بیشو تر کرده نه کم

ولي .3
ُ
جَ الْجاهِلِیةِ الْأ جْنَ تَبَرُّ  « وَ قَرْنَ فِي بُیوتِکُنَّ وَ لا تَبَرَّ

شریفه خروج زنان از منزل بدون اجازه منع شده است. مخالفین با توجه به این حکم برعدم  یدر آیه
شود تا بطلان ها از آیه نکات چندي را مطرح میاند. در جواب به فهم آنجواز قضاوت زن استناد کرده

 ها مشخص گردد.ادعاي آن

اطر به خ )ص(؛ زیرا زنان پیامبرشوداست و شامل دیگران نمي )ص(اول، آیه مخصوص زنان پیامبر اکرم
 32 یفهشری یو آیه دستورات مانند ستر پایبند باشند تر در رعایت مقررات وشان باید بیشموقعیت

 «لستن کاحد من النساء.»احزاب بر این مطلب تاکید دارد.  یسوره

ان در خانه دلالت دارد، قبول این استدلال به شریفه بر بودن زنی که بپذیریم آیه، بر فرض ایندوم
 زمان یشود و چنین امري غیر قابل التزام بلکه مخالف سیرهحرمت هر عمل و اقدام اجتماعي منجر نمي

 20ها براي مداوا شرکت داشتند.زیرا زنان در جنگ ؛است )ع(و ائمه  )ص(پیامبر اکرم

 سنّت)روایات( .2-2-1
 «فاجعلوا رجلا منکم»روایت ابي خدیجه...... . 1

طبق نظر اکثر اصولیین لقب فاقد مفهوم  «رجل» .مفهوم لقب است استدلال بر مبنايدر این روایت 
مکن زیرا م ؛شودولی در اینجا چنین چیزي از جمله استفاده نمي ؛است. مگر این که در مقام تحدید باشد

 است این قید با توجه به شرایط غالب روز مطرح شده باشد.
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اوت قض یلهکه در تاریخ اسلام مسأ به این معنا ؛انصراف کرده بودند یمخالفین ادعا ،وه بر اینعلا
ک ی ، فقدان و عدم وجود حتابنابراین ؛توان گفت در گذشته وجود نداشته استزن امری نادر بلکه می

عامل انصراف مورد براي قضاوت زن مبناي انصراف به مردان است. با این که اصولیین ندرت وجود را 
کر توان منفقدان کامل فرد است نه ندرت و در چنین موردي انصراف را نمي یلهمسأولي اینجا  ؛دانندنمي
 شد.

یک مصداق وجود خارجي ندارد، باز هم  ی حتاباید گفت: در چنین موارد در جواب این تصور
ست که یک عنواني موضوع حکم زیرا این احتمال در جایي مطرح ا ؛مبناي انصراف قرار گیردتواند نمی

اگر  ،ولی برایش مصداقی پیدا نشود، از آنجایی که عناوین شرعي ناظر به واقع است ؛قرار گرفته باشد
تواند مورد نظر شارع باشد، چون وجود خارجی برای یک عنوان مصداقي نباشد، طبیعتاٌ آن مصداق نمي

زنان هم مانند مردان مشمول این اطلاق و مصداق اما اگر شارع بگوید قاضي انتخاب کنید تمام  ؛ندارد
اند هستند. پس در این بیان خلطي میان مصادیق کلام شارع با مصادیقي که مسلمانان انتخاب کرده

 صورت گرفته است. 

یاعلي لیس علي النساء أذان و لا إقامة، و لا جمعة، و لا جماعة، و لا عیادة المریض، و لا اتباع ». 2
إجهار بالتلبیة، و لا الهرولة بین الصفا و المروة، و لا استلام الحجر الأسود، و لا دخول  الجنائز و لا

الکعبة، و لا الحلق إنما یقصّرن من شعورهن، و لا تولي المرأة القضاء، و لا تولي الإمارة، و لا تستشار، 
 «و لا تذبح إلا من اضطرار.

قضاوت زن استناد شده بود. مخالفین نظرش این در مباحث گذشته به این روایت راجع به عدم جواز 
بود  که با توجه به تعبیر لاتولی المرأه القضاء آیه صراحت برعدم جواز قضاوت زن دارد. در جواب به چند 

 کنیم.نکته اشاره می

این سند افراد مجهولي وجود دارد و ما شناخت  یزیرا در سلسله ؛، سند روایت ضعیف استاول
 21نسبت به آنان نداریم. کافي

آید که در روایت موارد غیر الزامی وجود دارد. دست میه روایت این مطلب ب ی، با توجه به ادامهدوم
لْبِیةِ وَ لَا » رُورَةِ وَ لَا تَجْهَرُ بِالتَّ ي الْقَضَاءِ وَ لَا تُسْتَشَارُ وَ لَا تَذْبَحُ إِلاَّ عِنْدَ الضَّ  قَبْرٍ وَ لَا تَسْمَعُ دَ  تُقِیمُ عِنْ وَ لَا تَوَلِّ

یجَ بِنَفْسِهَا وَ لَا تَخْرُجُ مِنْ بَیتِ زوج زْوِ ي التَّ هُ ها إِلاَّ بِإِذْنِهِ فَإِنْ خَرَجَتْ به غیر إِذْنِهِ لعنالْخُطْبَةَ وَ لَا تَتَوَلَّ ها اللَّ
نْ کَانَ ها سَاخِطٌ وَ إِ ها عليبِإِذْنِهِ وَ لَا تَبِیتُ وَ زوج ها شَیئاً إِلاَّ وَ جَبْرَئِیلُ وَ مِیکَائِیلُ وَ لَا تُعْطِي مِنْ بَیتِ زوج

 «ظَالِماً لَهَا.
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مانند: عدم استماع خطبه، عدم تولي تزویج و...، قرار گرفتن این دستور در عداد احکام غیر الزامي 
است شامل آورد. این عدم الزامی بودن برخی از موارد ممکن ل غیر الزامي بودن را به وجود میاحتما
 22نیز  بشود.« لاتولی القضاء»جمله 

 «ها، فإن المرأة ریحانة، و لیست بقهرمانة.لا تملّک المرأة من أمرها ما جاوز نفس» .3

شود، در جواب مخالفین عدم جواز تصدی مقام قضاوت زن نمیاستدلال به این روایت نیز دلیل بر 
 توان گفت: می

  ؛اي در آن قرار داردنقل شده مرسل است و افراد ناشناختهسند این روایت که در کافي  ،اول

فقهاي شیعه تصدي کارهاي اجتماعي را که  یزیرا همه ؛تواند الزامي باشد، این حکم نميدوم
 ؛اندمجاز دانسته ،متضمن ولایت نباشد

نیز  «لإن استطعت أن لا یعرفن غیرک فافع و»، برخي مواردي که در این روایت آمده است مثل: سوم
 ؛بر الزامي نبودن آن دلالت دارد

ایراد شده است و تسری آن به دیگران  )ع(خطاب به امام حسن  علیه السلامکلام امام علاوه بر این،  ،چهارم
 ؛دلیل نیست به دلیل خاص است که در اینجا همچوننیازمند 

با  باید ،در کافي آمده استهایي که در روایت آمده مانند این که، زن ریحانه است و یا ، تعلیلپنجم
تر با حکم ارشادي تناسب دارد و دلالتش بر یک تکلیف الزامي قابل پذیرش شیجمال زن سازگار باشد، ب

 نخواهد بود.

و لا تهیجوا النساء بأذي و إن شتمن أعراضکم و سببن أمراءکم. فإنهن ضعیفات القوي و الأنفس . »4
 23«و العقول.

 راي زنان که ازعدم جواز شرعي آن ب منصب قضاوت براي مردان و اراستدلال به این براي انحص
بر فرض قبول سند و دلالت خبر بر ضعف  زیرا ؛تواند درست باشدنمی ،طرف مخالفین مطرح شده است

ضعف عقلی داراي  ،زیرا همان گونه که قبلا گفته شد ؛قواي عقلي زنان، باز هم استدلال تمام نیست
مورد ضعف به حدي نیست که صلاحیت آنان را براي تصدي مقام قضاوت منتفي این  مراتبي است و در

زیرا در غیر این صورت فقط صاحبان قوت عقل صلاحیت قضاوت دارند  ؛کند بلکه خلاف آن ثابت است
ممکن است این ضعف را بتوان با کمک  ،و این امر باید جزء شرایط قضاوت قرار گیرد. علاوه بر این

 انند آموزش تا حد قابل قبولي جبران کرد.هاي موثري مروش
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 اجماع (3-2-1
باشد؛ همچنین ادعاي اجماع، در موضوع حرمت تصدي منصب قضاوت زن، به نظر درست نمي

اجماع في نفسه داراي ارزش نبوده و اجماعي مؤثر است که کاشف از قول معصوم  زیرا طبق نظر امامیه
  :به چند نکته باید توجه گرددقول معصوم  باشد. براي کاشفیت اجماع از

دانشمندان یک عصر نظري را قبول داشته باشند و حداقل یک نفر ناشناس در میان  یهرگاه همه .1
 ؛باشد )ع(گان امام معصوم شود که یکی از اجماع کنندآنان باشد، در این حال یقین حاصل مي

اگرچه از نظر تعداد کم باشند؛ بر حکمي از احکام فقهي اتفاق  ،اي از علماي یک عصرهرگاه عده .2
اسم اجماع نوع اول و دوم، اجماع دخولي  معلوم باشد که امام جزء آنانند. مالاجبهنظر داشته باشند و 

علم اجمالي به »بوده و یا کشف حسي، کاشف از قول معصوم است. اجماع دخولي عبارت است از: 
    ؛لو امام در آن جمع شناخته نشود اي اتفاق نظر دارند وادي که در مسألهدخول امام در جمع افر

 24ها نباشد.جمع آن در )ع(ولي امام  ؛هرگاه علماي یک عصر بر حکمي اتفاق نظر داشته باشند .3
گروه از علما قضاوت زن را جایز مي دانند،  ،باشد. از طرفیلطف مي یاجماع نوع سوم برطبق قاعده

پس با وجود اقوال مخالف  .خوانساري مانند مقدس اردبیلي، شیخ انصاري، میرزاي قمي و یاشخاص
 قابل استناد نیست. در موضوع مورد بحث اجماع مورد نظر از حجیت ساقط بوده و

از نگاه اجماع  حلي حتي ادعاي اجماعي مطرح نشده و یتوان گفت، پیش از علامهمی نکته:
ن براج اب و خي مانند شیخ طوسي، شیخ صدوق، شیخ مفید، سید مرتضيبر خارج بوده است و موضوعا
قاضي اشاره به شرط ذکوریت یا در زمان شمارش صفات  اند وبه صفات قاضي نکرده ایاشاره در اصل

 25اند.دهنکر

در نتیجه باید گفت، درخصوص قضاوت زن، همواره بین فقها اختلاف نظر بوده و در عصر حاضر 
 باشد.عدم جواز قضاوت زن درست نمي لذا ادعاي اجماع مبني بر ؛خوردبه چشم مي نیز این اختلاف

  نقصان عقل زن .4-2-1
هایي در خلقت جسمي و روحي زن و مرد وجود توان گفت که بدون تردید تفاوتدر این رابطه مي

یکي و کمال دیگري  تواند دلیل نقصها نمیاین تفاوت .دارد و همانطور که در کلام متأخران آمده است
فهم و شعور زن از نظر علمي ثابت شده است تا  یمحسوب شود. آیا نقصان عقل و پایین بودن درجه

قها ف ی؟ چنانچه دیدیم همهر بعضي امور اجتماعي محروم دانستبتوان او را از صلاحیت فهم و تدبیر د
آن حد قوی باشد، که قدرت تعقل و  اند. آیا ممکن است احساسات و عواطف در زن تااین را بیان کرده
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اغل اي که خیلي از مشتدبیر او را در مسائل اجتماعي تحت الشعاع قرار داده و از اعتبار بیندازد؟ به گونه
هد که در دجوامع بشري در قرون جدید نشان مي یکه تجربه ؟ حال آندار شوداجتماعي را نتواند عهده

هستند و از  ی از زنان که دارای تحصیلات عالی، خیلخصوص قضاوتبسیاري از مشاغل مهم به
هاي زیادي کسب کنند و عملکردشان طوري نبوده اند موفقیتصلاحیت اخلاقي برخوردارند، توانسته

ایی لازم اند و یا توانلیاقتي نشان دادهاحساسات، از خود بي یکه بتوان گفت به خاطر نقصان عقل و غلبه
 را نداشته باشند.  برای قرار گرفتن در مقام

ین)معاصر( بر (ه یه برخی از فقها از متقدمین و متاخر  جواز قضاوت زنان نظر
ت زن قضاو تن از فقهاي متقدم بر خلاف نظر اکثریت فقها در مورد میرزای قمی و محقق اردبیلی دو

فتاي گویي به استالله العظمي صانعي در مقام پاسخهمچنین از فقهاي جدید آیت. به جواز هستند معتقد
 به عمل آمده پیرامون قضاوت زنان چنین اعلام داشته است:

  «تواند قضاوت را نیز برعهده بگیرد؟اجتهاد برسد، آیا مي یدر صورتي که زن بتواند به درجه»سوال:

جانب در قاضي شرط نیست و معیار در قضاوت، اعتدال  ذکوریت و مرد بودن به نظر این» پاسخ:
ریق مستقیم بودن در قضا، علم و معرفت به موازین اسلامي است و هیچ دلیل معتبري بر قاضي و بر ط

ت ابي در روای« رجل»شرطیت مرد بودن نداریم و مقتضاي اطلاق مقبوله و الغاي خصوصیت از تقیید به 
خدیجه عدم شرطیت و صحت قضاوت زن است. عقلا هیچ خصوصیتي و تفاوتي بین مرد و زن ندیده و 

  «داند.ینند و مناط را همان علم به قوانین و عدالت و بقیه شرایط ميبنمي

در فرض سوال با شرایط »ال اعلام داشته: ي همداني نیز در پاسخ به همین سؤالله العظمي نورآیت
رسیم که در برخي منابع فقهي شرایط قاضي عبارات فوق باین نتیجه مي از« خاص خودش اشکال ندارد.

 و در برخي دیگر با وجود بیان شرایط قاضي، شرط مرد بودن، مطرح نشده است. ذکر نشده است 

 .آیت الله العظمی فیاض در رابطه با صحت قضاوت زنان روایات را آورده که دلیل بر جواز است
ایشان با استناد به همین روایات نه تنها تصدی مقام قضاوت بلکه هر مقام اجتماعی را برای زنان جایز 

  26کند که در این امر بین مرد و زن تفاوت وجود ندارد.و استدلال می می داند
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  اهل سنت یدیدگاه فقها .2

  مقدمه    
 .مذاهب مختلف فقهی و علمای اسلامی نظریاتی متفاوت در رابطه به قضاوت زن ابراز نموده اند

قضاوت زنان را جایز نمی اند و اکثریت فقهای اسلامی شرط مرد بودن را در امر قضاوت مطرح کرده 
امور قضاوت کند  یتواند در همهمانند طبری معتقد است که زن مانند مرد می دانند. در عین حال بعضی

اما فقهای احناف یک دید متفاوت داشته و با ؛ و زنان را مانند مردان در امر قضاوت مساوی دانسته است
 .اندشرایط معیین حکم به جواز قضاوت زن داده

دهد و قانون اساسی محاکم را مکلف نموده که س اکثریت قوانین نافذه را فقه حنفی تشکیل میاسا
 .موجود نبود، قضیه بر اساس احکام فقه حنفی حل گردد یای در قوانین نافذهاگر حکمی در مورد قضیه

 یعنی شرایطاز منظر فقه حنفی معیار جواز قضا، همان معیارهای است که در قبول شهادت مطرح است. 
باشد. به این توضیح که هر شرطی که در قبول شهادت جواز قضاوت، عیناٌ، شرایط جواز شهادت می

مطرح است عین همان شرایط در قضاوت کردن نیز مطرح است. در کتاب البحر الرایق شرح کنز الدقایق 
ط اهل شرای«الشهاده اهله اهل »گفته شده،  یکی از کتب معتبر فقه حنفی در مورد شرایط قاضی چنین

ت اهلی ،قضا همان شریط اهل شهادت است. به این معنا کسانی که شریط و اهلیت شهادت را دارا باشند
همچنین صاحب کتاب عمدة الرعایه بتحشیة شرح الوقایة در این زمینه چنین  .قضاوت را نیز دارند

 رط لاهلیه الشهاده یشترط لاهلیه القضاءما یشت گوید: فکل من کان اهلٌا للشهاده یکون اهلٌا للقضاء ومی

 دلایل به عدم صحت قضاوت زنان .1-2
از میان فقهای اهل سنت کسانی که قایل به عدم جواز قضاوت زنان هستند به همان آیات استناد کرده 

ال: عنوان مث؛ بهستا هانی استدلال نیز شبه آاند که فقهای اهل تشیع مورد استناد قرار داده اند و نحوه
قوام بودن مرد، برتری در درجه، عدم توانایی زنان در مجادله و استدلال و عدم صحت حضور زنان در 

 محافل مردان که از آیات ذیل استفاده شده است.
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 آیات. 1-1-2

الرجال قوامون علي النساء بما فضل الله بعضهم علي بعض وبما انفقوا من » .1
  27«اموالهم.

ت. پرست زن اسسر پس مرد قیم و .گرددمخارج زندگي زن توسط مرد تامین ميزن است،  مرد برتر از
برتري و قیمومیت مرد زیر سؤال خواهد  ،گیردتري است و اگر زن آن را بعهده بمنصب قضاوت یک نوع بر

 رفت.

شریفه راجع به عدم جواز قضاوت زن استدلال کرده  یماوردي اولین فقیه شافعي است که به این آیه
 یگوید آیهمي کند وگونه راجع به عدم قضاوت زن استدلال مي شریفه این یطریحي در آیه 28است.

 فه دوشری یسیاسي دارند و درخود آیه شریفه گویای این مطلب است که مردان بر زنان قیومیت ولایي و
 دلیل براي این قیومیت ذکر شده است:

مانند: کمال عقل، حسن تدبیر  ؛فاقد آن است زن موهبت الهي که مرد از آن برخوردار است و .اول
شعائر، جهاد،  یقامها عبادات و به همین جهت نبوت، امامت، ولایت، انجام اعمال و تر دروتوان بیش

 ارث و...مخصوص مردان است. تر درامور، سهم بیش یهمه قبول شهادت در

کنند درحالي که از ازدواج هردو بهره مهریه پرداخت مي که مردان به زنان نفقه و به دلیل این دوم.
ه قیم بودن ب ش این است که مرد قیم بر زن است، وگوید: الرجال قوامون مفهومابن کثیر می؛ برندمي

     29باشد.زن مي حاکمیت بر بزرگي و معناي ریاست و

ز آن ا دارند وهایي زیادي برتري گوید: مردان بر زنان مزیت وشریفه مي یتفسیر آیه فخر رازي در
      30عالمان از میان مردان هستند. ها این است که پیامبران ومزیت

آن  گویند خداوند حقوق مردان را از زنان با یک درجه جدا کرده است ومي« للرجال علیهن  و» . 2
برتري فخررازي  راجع به این درجه و در اجتماع. درجه عبارت است از قیومیت در درون خانواده و

    31 .شایستگي براي امامت، قضاوت وشهادت عقل، دیه، ارث و گوید: مرد بر زن چندین برتري دارد:مي

شریفه راجع به عدم جواز قضاوت  یاز این آیه32«اومن ینشافي الحلیه وهو في الخصام غیرمبین.»  .3
 روشن و صریح ندارنددلایل  یگونه استدلال شده است که زنان درهنگام مجادله توانایي بر ارائه زن این

 هنگام قضاوت باید از چنین ویژگي برخوردار باشد تا حقیقت را روشن وآشکار سازد. و قاضي در

 33«لا تبرجن تبرج الجاهلیه الاولي قرن في بیوتکن و» . 4
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وت چون قضا گیرد وشریفه مخصوص همسران پیامبر نیست و تمامي زنان را دربر مي یحکم در آیه
تواند منصب خروج از خانه و اختلاط با مردان است، لذا زن براي دفع این مفسده نمينمودن مستلزم 

 قضاوت را اختیار نماید.

 روایات. 2ـ 2
ابي بکره مي گوید: خداوند مرا در روزهاي جنگ جمل توسط این « لن یفلح قوم ولوا امرهم امراه»

 همردم فارس را ب کسري حکومت بر حدیث نجات داد زیرا زماني که به رسول خدا خبر رسید که دختر
ه مردمي ک :اند که مفهوم حدیث شریف این استاین حدیث شریف را ایراد فرموده .دست گرفته است

   34دست یک زن بسپارند، هرگز رستگار نخواهند شد.ه برا امورشان  یاداره

   35اند.سند آن را صحیح دانسته بکره نقل کرده واین روایت را ترمذي نیز از ابي

 شان زنمردمي که پادشاهان« لا یفلح قوم تملکم امراه»این روایت به این گونه هم نقل شده است. 
 36است رستگار نخواهند شد.

 عاجما. 2ـ  3
گویند و اجماع یکي از منابع حکم شرعي را اجماع مي اتفاق در یک نظر فقهي بر :معناي اجماع

استخراج حکم شرعي معتبر  عقل در ن را همانند سنت واستنباط حکم شرعي است که فقهاي اسلام آ
اجماع از  .تفاوت دارد به لحاظ ماهیتنظر فقهاي شیعه  نظر اهل سنت با اجماع از دانند. اجماع ازمي

   37متفاوت تعریف شده است.نطر فقهای اهل سنت 

چنانچه بعد از وفات رسول خدا مجتهدان امت او دریک  ؛تعریف اجماع گفته است دکتر زحیلي در
یکي از دلایل عدم جواز قضاوت  38شود.اجماع حاصل مي ،یک حکم نظر واحد داشته باشند زمان بر

 اجماعي است. مسألهاند که این باشد. اکثر علماي اهل سنت تصریح کردهزن اجماع مي

هرچند درجواز قضاوت زن دراموري  ،ند امام باشدتواگوید: فقها اجماع دارند که زن نميقرطبي مي
دارد که فقها جویني با صراحت بیان مي 39اختلاف نظر وجود دارد. ،که شهادتش پذیرفته شده است

      40اجماع دارند.

 استحسان .4-2
 امر نیکو جهت عمل و جو ازولغت به معناي نیکو شمردن است یا به معناي جست استحسان در

مانند، عدول  ند؛اهاي گوناگوني از استحسان ارائه دادهفقها تعریف ،و در اصطلاح 41استپیروي از آن 
     43تر.یا تخصیص قیاس به دلیل  قوي 42از حکم قیاس به قیاس قویتر
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 جایگاه استحسان در مذاهب اربعه
شود يعمل وي به استحسان یافت م هاي زیادي ازحنیفه نمونههاي فقهي ابوکتاب درـ فقه حنفي: 1

    44کاربرد قیاس باشد. شاید دلیل آن منع ابوحنیفه از افراط در و

نام این روش را استحسان  کرد وموارد زیادي از قیاس عدول مي مالک بن انس درـ فقه مالکي: 2
 45گذاشته بود.

شافعي با تدوین کلیات اصول فقه با این تلقي که استحسان دلیلي جز پسند شخصي   ـفقه شافعي:3
این ارتباط کتاب مستقلي با عنوان ابطال الاستحسان  وي در .دانداجتهاد مي قیدي درندارد آن را نوعي بي

 من»گوید:او شهرت دارد که مي یبه نظر او استحسان تعطیل قیاس است و این جمله نوشته است و
 46«واقع تشریع کرده است. در ،هرکسي استحسان کند« استحسن فقد شرع

   47.کنندان را انکار ميامامیه مشروعیت قیاس و به تبع آن استحس ـ4

 اند.استحسانیه استناد کرده یفقهاي اهل سنت براي اثبات عدم جواز قضاوت زن به ادله برخي از

 اند: به دلیل نقصان عقل زن نسبتشربیني گفته ماوردي وجمله ابن قدامه،  از ـ نقصان عقل زنان: 5
 48.به مرد زن اهلیتي براي تصدي منصب قضا را ندارد

 رسول اکرم  یـ سیره 6

گر ا :گویندمي اند ورسول اکرم استناد کرده یبعضي از فقها براي عدم جواز قضاوت زن به سیره
 ،افتاد و چون چنین چیزي اتفاق نیافتادهلااقل در قسمتي از موارد این اتفاق مي ،قضاوت زن جایز بود

 49این است که قضاوت زن جایز نباشد. دلیل بر احتمال،به

 قیاس .5-2
تعاریف گوناگون از  ،در اصطلاح 50گرفتن یک چیز با چیز دیگر است.قیاس در لغت به معنای اندازه
گوید: قیاس حمل کردن امر محمد غزالي وقاضي ابوبکر باقلاني می قیاس ارائه گردیده است، از جمله

عي به استناد جام .باشددر اثبات حکم یا نفي آن مي ملحق ساختن امري معلوم بر امر معلوم دگر معلوم و
 51ها وجود دارد.که بین آن

ه است. گشت میان مذاهب اسلامي راجع به استنباط احکام شرعیه از قیاس سبب اختلاف در استفاده
دانند و بسیاري مذاهب اسلامي مانند حنبلي، مالکي وحنفي قیاس را حرام مي ،ظاهریه امامیه شافعي و

 52آن را قبول دارند.
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بعضي از مناصب مانند  ،شرعي قطعي و یاساس ادله دلیل حرمت قضاوت زن با دلیل قیاس: بر
مردان دارد و چون قضا و قضاوت از قصاص وقتل اختصاص به  شهادت در امامت جماعت، مرجعیت و

 کمال عقل و نیازي به تدبیر و ،تر از مناصب نام برده استبسیاري موارد با اهمیت در مناصب مهم و
   53پس به طریق اولي این منصب نیز اختصاص به مردان دارد. ؛صلابت حکم دارد

 دلایل بر جواز قضاوت زن (2-2
ل به صحت قضاوت زنان هستند، دلایل را که مخالفین مورد کسانی که قای ،از میان فقهای اهل سنت

 کنند.ها بر مدعی را رد مید و دلالت آنندهاند مورد نقد قرار میاستناد قرار داده

 ـ رد نقصان عقل زن1
ات یي تعلق دارد که از تحت عموماویژه ی، روایات بر موضوع خاصی دلالت دارد و به حادثهاول

 خارج است.

زنان با جایگاه بلند مورد تجلیل قرار گرفته است. از  ،توجه به مفاهیم بسیاری از آیات قرآني، با دوم
ها مورد همسر فرعون اشاره کرده که رفتار آن سباء و یملکه )ع(توان به همسر حضرت ابراهیم جمله می

 54تایید قرار گرفته است.

 تمسک به سیرهـ  2
 ه ومکان نبود زني به این منصب بر گزیده نشده است، شاید نیاز زمان و خلفا، اگر در زمان ایشان و

امه ندانشگاه الاظهر در مصاحبه با روزمفتي اعظم  ،از سوي دیگر .اجتماعي آن فراهم نبوده است یزمینه
 55کرد.در میان زنان قضاوت مي )ص(زنان پیامبر گوید: یکي ازالقبس چاپ کویت مي

 ـ نقد قیاس 3
توانیم حکم اصل )مقیس علیه( را گوییم: زماني مياند ميفقهاي که به قیاس استناد کردهدر جواب 

حکم  یدر فرع )مقیس( جاري نماییم که یقین حاصل کنیم که قدر جامع موجود در اصل، علت تامه
اقشه مناما در موضوع مورد  ؛یقین داشته باشیم که همین قدر جامع در فرع نیز وجود دارد ،باشد. از طرفي
مناط حکم در شهادت و ولایت غیر از مناط و  زیرا ملاک و ؛باطل است الفارق بوده وروش قیاس مع

 ملاک حکم در قضاوت است.
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 صحت یا عدم صحت قضاوت زنان در قوانین نافذه .3

 مقدمه
  یمطابق احکام فقه حنفی و قوانین افغانستان  ممانعتی برای احراز منصب شورای عالی ستره محکمه

دادگاه عالی برای زنان وجود نداشته و این موضوع در تضاد با هیچ یک از اصول مذهب حنفی و قوانین 
در سطح  قاضی زن در محاکم مختلف کشور 300نافذه افغانستان نیست. در افغانستان هم اکنون حدود 

ولی در تاریخ کشور هنوز نتوانسته به شورای عالی ستره محکمه  ؛نمایندمرکز و ولایات ایفای وظیفه می
تواند قاضی باشد و در کدام کدام مورد زن می راه یابد. آیا قضاوت زن یک امر ممنوع در اسلام است؟ در

موارد قضاوت زن ممنوع است؟ اگر زن در مواردی که قضاوتش ممنوع است، اصدار حکم نماید، آیا از 
افغانستان معرفی یک زن به عضویت شورای عالی ستره محکمه جایز  یقوانین نافذهنظر فقه حنفی و 

 است؟

ی جمهور یهیقضای یدر راس قوه ترین ارگان قضاییدر قانون اساسی ستره محکمه به حیث عالی
ستره محکمه مرکب از نه عضو است که از طرف رییس  ،اسلامی افغانستان قرار دارد. مطابق قانون اساسی

محکمه موضوع گردد. در شرایط عضویت شورای عالی سترههور با تایید ولسی جرگه انتخاب میجم
گاه شرط احراز عضویت شورای عالی ستره محکمه گذاشته نشده جنسیت مطرح نبوده و مرد بودن هیچ

تواند به است. اگر یک شخص، چه مرد یا زن، شرایط مندرج در قانون اساسی را تکمیل نماید، می
کم قضایه ح یچهارم قانون تشکیل و صلاحیت قوه یچنین مادهشود. هم ضویت ستره محکمه تعیینع

کند: قاضی شخصی است که با داشتن انسلاک قضایی، قضایا را طبق احکام قانون رسیدگی و اصدار می
واضح  .و هم شامل زن نماید. در این ماده عبارت  شخص به کار رفته که هم شامل مرد می شودحکم می

 شود. است که به تمام اعضای ستره محکمه قاضی اطلاق می

ه برای قضا تعیین گردیده، داشتن انسلاک قضایی است که در ک یگانه شرطی ،بنا به احکام قانون
انسلاک قضایی عبارت است از تفویض صلاحیت قضایی از جانب  .قانون چنین تعریف گردیده است

 ،گردد. مطابق حکم این مادهرییس جمهور به شخص واجد شرایط این قانون که طی حکمی اعطاء  می
 رییس جمهور صلاحیت دارد که به هر شخصی که واجد شرایط  باشد، تفویض صلاحیت قضایی نماید.

اوت زنان از مباحثي است که در مورد شان سخن بسیار صورت خاص قضهحث حقوق زنان و به ب
گفته شده است و همچنان جاي سخن فراوان دارد. در اکثر جوامع و از جمله کشور ما افغانستان که 

توان گفت که بخش عظیمي از این چالش، ناشي از مشکلات مشکل حقوق زنان وجود دارد، در واقع مي
 عرفي و  مشکلات دیني و مذهبي است. 
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 یر قوهتناپذیر اجتماع بشري است. لزوم وجود قاضي و به تعبیر جامعقضاوت یکي از لوازم جدایي
ها تا نظام حقوقي افغانستان نیز از گذشته 56هاي حقوقي دنیا پذیرفته شده است.نظام یقضاییه در همه

عنوان یکي از ارکان قضاییه را به یزندگي جمعي، قوه یکنون ضمن وضع قوانین و مقررات جهت اداره
 اساسي دولت و نظام دانسته و بر اهمیت و جایگاه آن تاکید نموده است. 

سیاسي است که هم در قوانین و اسناد بین المللي و هم -قضاوت و دادرسي از جمله حقوق مدني
یازي تگونه تبعیض و امدر قوانین ملي به رسمیت شناخته شده و تمام اتباع و شهروندان کشور بدون هیچ

ر مباحثي دیگري غی ،گردند. در فقه اسلامي در باب قضاوتمند ميصورت مساوي و برابر از آن بهرههب
شرایط قضاوت مذکر بودن است. لذا در فقه اسلامي  یکه از جمله از حقوق موضوعه مطرح بوده و آن این

 اوت زن مطرح گردید. ها و نظریات متفاوتي در باب قضمیان فقهأ و مذاهب مختلف اسلامي دیدگاه

در بسیاري از کشورهاي جهان بخصوص کشورهاي غیر اسلامي قضاوت براي زنان امر پذیرفته شده 
 یقانوني و معمولي تلقي گردیده و هیچ مانع قانوني و عرفي فراروي آن وجود ندارد. زنان بر حسب علاقه

 ؛های قضایی عضویت پیدا نمایدتوانند به مناصب قضاوت اعم از ریاست محاکم و سایر بخشخود مي
در  :مثلا ؛هاي مختلف محدودیت دارداما در کشورهاي اسلامي حضور زنان در مشاغل قضایي به گونه

توانند در قضایاي مدني و خانوادگي رسیدگي نمایند یا در بعضي برخی از کشورها، زنان فقط مي
 ازکشورها قضاوت زنان ممنوع است.  

ي بین المللي نیز زنان حضور داشته و متصدي قضاوت مي باشند. لذا در اسناد هادر محاکم و دادگاه
هر گونه تبعیض به لحاظ جنسیت محکوم بوده زنان به هر نوع مشاغل و مناصب  ،المللي حقوق بشربین

کید شده است؛ قضاوت به عنوان یک حق مدني و دولتي و عمومي از جمله قضاوت همانند مردان تأ
طور مساوي و بدون تبعیض جنسیتي براي زنان به رسمیت جهاني حقوقي بشر به یمیهسیاسي در اعلا

   57شناخته شده است.

هاي طرف این دولتدارد که "دوم میثاق مقرر مي یالمللي حقوق مدني و سیاسي؛ در مادهمیثاق بین
ابع افراد مقیم در قلمرو و ت یکلیه یشوند که حقوق شناخته شده در این میثاق را در بارههد ميعمیثاق مت

سیاسي یا  یگونه تمایزي از قبیل نژاد، رنگ، جنس، زبان، مذهب، عقیدهحاکمیت شان بدون هیچ
  58دیگر، اصل و منشاء ملي یا اجتماعي ... تضمین کنند."  یعقیده

د، ن را دارالمللي که افغانستان هم عضویت آهاي بینها و میثاقها، کنوانسیونبا توجه به اعلامیه
عنوان یکي از کشورهاي عضو در قانون اساسي اصل برابري اتباع و شهروندان را دولت افغانستان هم به

  59در مقابل قانون به رسمیت شناخته و هر گونه تبعیض را مردود دانسته است.
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 قانون اساسي .1-3
ظایف ساختار و تشکیلات، وترین سند حقوقي نوع نظام حاکم، عنوان عاليافغانستان بهقانون اساسی 

کند. بخش قضاء را یک  رکن اساسي شهروندان را بیان می هاي اتباع و، حقوق و آزاديهاي آنو صلاحیت
ساس ا و مستقل دولت جمهوري اسلامي افغانستان دانسته که ساختار و تشکیلات خاص خود را دارد. بر

و  دولت یوجود آورندهه ه و مردم در واقع بحاکمیت ملي به ملت افغانستان تعلق داشت ،قانون اساسي
ها، حق کار و اشتغال که نظام سیاسي شناخته شده است. در قانون اساسي هر شهروند از حقوق و آزادي

  60توان شغل قضاوت قلمداد نمود، برخوردارند.بارز شان را مي ینمونه

گاه باع و شهروندان افغانستان از جایشود که تمامي اتخوبي استفاده ميهاز قانون اساسي افغانستان ب
باشد. هیچ تفاوتي در جنسیت، ها و تکالیف مساوي در برابر قانون برخور دار ميبرابر حقوق و آزادي

نژاد، زبان، دین، مذهب جایگاه ندارد. از حقوق مدني، اقتصادي، اجتماعي و سیاسي خود  قومیت
سیاسي مربوط به همه اتباع اعم از زنان و مردان -مدني عنوان یکي از حقوقاستفاده نمایند قضاوت هم به

  61توانند باشد.مي

 قوانین عادي . 2-3

 دارد:موارد ذیل را بیان مي قضاقانون تشکیلات و صلاحیت محاکم در باب شرایط انسلاک 

 سال تابعیت افغانستان را دارا باشد؛  10حد اقل 

 عمدي محکوم نشده باشد؛  یاساس حکم قطعي محکمه به جرم جنایت یا جنحه بر

 حد اقل سند لیسانس حقوق یا معادل آن از مدارس دیني داشته باشد؛ 

 هاي که مانع وظیفه  شود، نباشد؛ مصاب به امراض ساري یا معیوبیت

 سالگي را تکمیل کرده باشد؛  25حد اقل سن 

 ستاژ قضایي را سپري کرده باشد؛   یدوره

 اساس هرگونه تبعیض و امتیازي براي ي کشور هر گونه محدودیتي را براین قانون همانند قانون اساس
توانند اعم از زنان و مردان مي ،احراز مقام قضاوت مردود دانسته، شرایطي قانوني را هرکس دارا باشد

  62عنوان قاضي در محاکم افغانستان انتخاب و استخدام گردد.به

ه ش تصویب گردیده است. از این قانون  1385دلو سال قانون کار؛ این قانون در مورخ بیست و پنج 
 گردد: بحث مي در ذیلتوان مطالبي را در این باب استخراج نمود که هم مي
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در استخدام به کار، تادیه مزد و امتیازات، انتخاب شغل و حرفه مهارت و تخصص، حق تحصیل و 
   63تامینات اجتماعي هر نوع تبعیض ممنوع است.

 یتخصص و نوع شغل مطابق رشته ،لامي افغانستان انتخاب شغل، حرفه، مهارتدر جمهوري اس
 باشد.  تحصیلي، علاقه، استعداد و آمادگي حرفوي طبق سند تقنیني مربوط آزاد مي

د ناهداف این قانون عبارتقانون منع خشونت علیه زن در راستاي اهداف این قانون چنین بیان کرده، 
 از: 

 قانوني و حفظ کرامت انساني زن؛ تأمین حقوق شرعي و 

علیه رسوم، عرف و عادات مغایر احکام دین مقدس اسلام مسبب  مبارزه حفظ سلامت خانواده و
  64خشونت علیه زن؛ حمایت از مجني علیه مورد خشونت ) زن متضرر ( یا معروض به خشونت؛

حمایت قرار داده، حمایت  قانون منع خشونت علیه زن هم یکي از موضوعات بسیار مهمي را که مورد
  65باشد.از حقوق شرعي و قانوني و حفظ کرامت انساني زنان مي

باید اذعان نمود که نسبت به مبناي حقوقي و قانوني قضاوت زن در افغانستان هیچگونه  در نتیجه
وانین ق عنوان قانون مادر و سایرممنوعیت و محدودیتي وجود نداشته و براساس قانون اساسي افغانستان به

وانند تصورت برابر ميهو ب ایزترین تفاوت و تمعادي نافذه در کشور، زنان و مردان جامعه بدون کوچک
مند شوند. گر چند در عمل یکسري ها قضاوت است، بهرههاي قانوني که یکي از آناز حقوق و آزادي

د که به شوفعلي نیز دیده میدر شرایط  حتاهاي نسبت به قضاوت زنان از سابق وجود داشته و محدودیت
 چنان برداشت کلاسیک و سنتيی افغانستان و همنظر نگارنده این وضعیت معلول فرهنگ سنتي جامعه

 هاي دیني و اسلامي خواهد بود.از منابع و داده

 بندیگیری و جمعنتیجه
ناد ل مورد استرسیم که دلالت آیات، روایات و سایر دلایاز مجموع مباحث گذشته به این نتیجه می

براي عدم صحت تصدی مقام قضاوت برای زنان تمام نیست، نه تنها دلیل بر عدم جواز قضاوت زن 
 توان از این دلایل جواز را استفاده کرد. نیست، بلکه می

أیید یا ردّ آیه در ت صراحتبهترین منبع استنباط مسائل فقهي است، عنوان معتبر، قرآن کریم بهولا
قضاوت زن وجود ندارد، برخي مفسران و فقیهان با تکیه و استناد به آیات از قرآن کریم، تلاش کردند دلیل 

تفاده ولی با اس ؛بر عدم صحت قضاوت زنان گیدا نمایند. گرچند آیات مورد نظر صراحت بر موضوع ندارد
 ؛بودند اولویت دلالت آیات را بر عدم جواز استفاده کردهو گاهی از طریق برهان  از مفهوم و یا تفسیر آیات
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رکدام که ه درست نیست ،اما با بررسی آیات متوجه شدیم که برداشت و تفسیر که از آیات شده است
قرار گرفت و در نتیجه اثبات شد که آیات مورد استناد دلالت بر مدعی ندارند و جداگانه مورد تحلیل 

 حت قضاوت زنان باشد. تواند دلیل بر عدم صنمی

ن زنا یصراحت بر حرمت تصدي منصب قضا از ناحیه، در استدلال روایی نیز هیچ روایت بهدوم
زیرا سفارش نبي اکرم به  ؛ها استفاده شودکند و ممکن است تنها دلالت بر کراهت از آندلالت نمي

در « لا»و « لیس»ی مه، حاکي از عدم وجوب اعمال موضوع حدیث بر زنان است. کل)ع(حضرت علي
گردد. رساند، حرمت یا عدم صحت عمل از حدیث مستفاد نميرفع تکلیف را مي روایت فوق صرف

شوند؛ بي آنکه یکي از همچنان که امروزه بسیاري از زنان در صفوف نماز جمعه و جماعت مشاهده مي
قضاوت، واجب کفایي بوده  فقهاي عظام آن را منع کرده باشند. اعمال احصاء شده در حدیث از جمله

 در راستاي تسهیل امور زنان، حکم وجوب این اعمال را برداشته است.)ص( پیامبر اکرم

 زنان  ، برخي از روایات مرتبط به وجود ضعف عقلی درسوم

ود زیرا عدم وج ؛عدم جواز قضاوت زنان باشد تواند دلیل براین دسته بر فرض تمامیت دلالت نمي
ضعفِ در عقل جزء شرایط صحت قضاوت نیست، مگر این که ضعف و نقص در حدي باشد که صحت 
قضاوت را مخدوش سازد و چنین حدي از ضعف نه تنها براي قضاوت زن که برای صحت قضاوت مردان 

 هم قابل قبول نیست.

ظر فقهای و طبق ن نخواهد شد محقق در اصل، اجماع که ادعا گردید، طبق نظر فقهای امامیه چهارم
خصوص فقهای حنفی قایل به ها بسیاری از فقها بهن؛ چون در میان آاهل سنت نیز اجماع کامل نیست
شود. دلایل دیگر پس با وجود مخالف صحت اجماع خدشه دار می صحت قضاوت برای زنان هستند.

 و نیاز به تکرار نیست. نیز دلالت شان بر مدعی نا تمام است که در جای خودش بحث گردید

لتی های دوافغانستان برای حضور زنان در جامعه و تصدی سمت ی، فقه حنفی و قوانین نافذهپنجم
 کشور مانند مردان حق دارد در مقام یعنوان یک تبعهاند، بلکه زنان بهشرط خاصی را در نظر نگرفته هیچ

رسیم که و جایگاه که مهارت و شایستگی نسبت به آن دارد، قرار بگیرد. پس در مجموع به این نتیجه می
تدلال و اس دانندافغانستان تصدی مقام قضاوت از سوی زنان را جایز می یتر فقها و قوانین نافذهشیب

 .دانندرا با دلیل محکم قابل رد می مخالفین بر عدم صحت قضاوت برای زنان

 



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
10

11
 

 

 

 

102 

 هانوشتپی
-------------------- 

 .10نساء، آیه یقرآن کریم، سوره 1
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 دیه از منظر فقه امامیه و حنفیه ماهیتبررسی 
 *سید احمد آقا حسینی

 

 *دکترای فقه و حقوق قضایی، گرایش آیین دادرسی

 چکیده
عنوان بخش مهمی از حقوق جزای اسلامی همواره مورد توجه اندیشمندان تعیین ماهیت دیه به

ائه شده است: ماهیت کیفری دیه، ماهیت ی فقه و حقوق بوده است. سه دیدگاه در این خصوص ارحوزه
ی خویش، به دلایلی که ها برای اثبات نظریهمدنی دیه و ماهیت دوگانه. صاحبان هر یک از این دیدگاه

 اند.باشند، استناد نمودهعمدتا قرائنی از احکام دیات می

له است. ابع ادعنوان یک حقیقت شرعیه، تی درخور دقت آن است که تحقیق در چیستی دیه بهنکته
توان یافت، راهنمای خوبی برای سامان دادن یک ها میکه در هر یک از گزارههایی لسان دلیل و نشانه

ها به پاسخ مناسب به این پرسش است که ماهیت دیه چیست؟ اما در نهایت باید گفت تمام این نشانه
: صورت قطع ادعا کردتوان بهنمی دهد وی محتمل را به دست میحیث یک قرینه است و تنها یک نتیجه

یک ها و یا هر دو و یا حتا هیچدیه ماهیتی مدنی صرف یا کیفری صرف دارد. ممکن است یکی از آن
 .ملحوظ مقنن نبوده باشد و مثلا تنها مصلحت اجتماعی آن را ایجاب نموده باشد
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 مقدمه
 در فقه و حقوق جزا، مبحث دیاتیکی از موضوعات مهم و بایسته مطالعه، تحقیق و تدقیق بیشتر 

است. گستردگی موارد ابتلا، جزئیات در  انواع و اقسام، احکام خاص نسبت به ازمنه و افراد مختلف و... 
 از جمله مواردی است که این مدعا را اثبات می کند.

  که از مسائل مورد توجه اندیشمندان این حوزه اعم از فقیهان و حقوقدانان، مبحث ماهیت دیه است
 عنوان بخشاند. این توجه و اهتمام از آن رو است که نهاد دیه بهپردازی نمودهنسبت به آن تأمل و نظریه

ا بینی شده است؛ امدر برابر اقدامات جنایی افراد پیش« قصاص»مهمی از حقوق جزایی اسلام، در کنار 
، به نحوی جبران خسارت وارد شده تفاوت آشکاری با قصاص دارد و آن این که در تقنین این نهاد حقوقی

 بر مجنی علیه نیز ملحوظ قرار گرفته است. 

ی جزایی و کیفری دارد و برای واقع جنبهگردد: آیا دیه بهاینجا است که این پرسش جدی مطرح می
ی حقوقی و مدنی دارد و با هدف جبران خسارت و صدمه که جنبه مجازات جانی جعل شده است یا این

 شود؟ برایگذاری دنبال میکه هر دو هدف در این قانونبینی شده است و یا این ا مالی پیشجسمی و ی
اند که ممکن است هر یک از این سه گزینه محتمل را هایی رفتهیافتن پاسخ پژوهشگران به سراغ نشانه

 اثبات نماید.

های زائد مبحث خسارت عنوان نمونه،ی علمی، که آثار عملی هم دارد؛ بهاین پرسش نه فقط جنبه
هایی است که مجنی علیه برای بازیابی سلامت خود ناچار به انجام آن بر دیه، در پی تعیین تکلیف هزینه

ی جسمانی وارد شده بر او در شرع معین شده و محکمه بدان ای که در ازای صدمهشده است؛ ولی دیه
مبنای ما در ماهیت دیه تأثیر مستقیمی بر این  ها را نکرده است. اینجاست کهحکم نموده کفاف آن هزینه

بر ی مقدر، در برای صرف جزایی دیه شدیم، باید بگوییم دیهبحث خواهد گذاشت. اگر قائل به جنبه
گیرد که جانی مرتکب شده و ربطی به جبران خسارت ندارد و برای جبران باید به سراغ جنایتی قرار می

دهد، در برابر ای که جانی میی مدنی آن قائل شدیم، تبعاً دیههی ضمان رفت؛ اما اگر به جنبادله
گیرد که بر مجنی علیه تحمیل کرده است؛ و البته اگر مبلغ دیه، آن هایی قرار میها و هزینهخسارت

 شود که برای آن مقدار زائد باید چه کرد؟ها را کفایت نکرد، این پرسش مطرح میهزینه

رسی آراء فقها و حقوقدانان مسلمان در آن خصوص، موضوعی قابل تأمل و بنابراین ماهیت دیه و بر
 بررسی است که این نوشته در پی آن می باشد.
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 . مفهوم دیه1

 معناي لغوي 1-1
باشد؛ لفظ آن مصدر به معناي ادا کردن محذوف مي« واو»بدل از « هاء»بوده و « ودي»دیه در اصل 

ها، معاني ذیل براي آن آمده نامهشده( استعمال شده است. در لغتبوده، لیکن در معناي اسم مفعول )ادا 
 است:

 (11/113؛ 1616ـ حق القتیل ) ابن منظور، 

 (216/ 2ـ بدل النفس )فیّومي: 

ی عقل گفته شده، رسم عرب بر این مترادف دیه هستند؛ در وجه تسمیه« ملّه»و « عقل»هاي کلمه
عقال(  کم عقل )بستنکردند. کمی درب منزل مقتول عقال ميآستانهعنوان دیه به بوده که جاني شتر را به

، 1616؛ زبیدي،  1114/ 1؛ 1621؛ جوهري،  641/ 11: 1616بر معقول )شتر( اطلاق شد )ابن منظور، 
1  /31 .) 

یف فقهي 2-1  تعر

طة سکه بر اساس تقدیر شرع و به وامشهورترین تعریف میان فقهاي امامیه عبارت است از: مالي
گردد و بر غیر مقدر، ارش اطلاق شده است. )شهید ثاني جنایت بر حر در نفس یا مادون آن، واجب مي

؛  2/113؛ خمیني:  16/113: 1611؛ حائری طباطبایي،  2/ 62: 1616؛ نجفي  11/311: 1613
 (. 2/221: 1622خویي

کید شده دیه ت« رار گرفتندر برابر نفس ق»ی خصوص میان حنفیان بر نکتهدر فقه اهل تسنن و به أ
مشتق شده است؛ زیرا مالي است که در برابر « اداء»دیه، از »نویسد: ی المبسوط چنین میاست: نگارنده

 (24/11: 1614)السرخسی، « گیرداي که مال نیست )نفس( قرار ميتلف شده

ند که اق نظر داراتف دیه قیمت نفس است و همه»کند: دیگری از احناف تصریح می یفقیه برجسته
)الجصّاص « وجه موکول به اجتهاد، نگردیده استشود و نه زیاد و به هیچمقدار معیّن دارد که نه کم مي

1611 :3  /211.) 

یا  ی جنایت بر نفسآید که دیه در نتیجهاز بیان معناي لغوي و اصطلاحي فقهي  چنین به دست مي
عنوان مجازات جاني، یاد میان ادیبان و فقیهان، کسي از آن بهگیرد و از عضو بوده و در برابر آن قرار مي

ی مجازات و کیفردیده شود، لحاظ جبران کنندگي که جنبهتر از ایننکرده است. پس در مفهوم دیه بیش
 هیچ طرف، نیامده است. شود؛ گرچه در تعریف فقهاي امامیه تصریحي بهخسارت، مشاهده مي
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یخي دیه. پیشینه2  ی تار
دانیم که نهاد دیه یک حکم ابداعي و تأسیسي نیست بلکه امضاي آن چیزي است که میان عرب مي

پیش از اسلام مرسوم بوده است. اگرچه میان اقوام دیگر هم، مماثل دیه وجود داشته است. در حقوق 
خونبهایي بوده که به جاي قصاص از سوي عامل جنایت ” ComPosition“یا ” Werglid“ژرمن قدیم 

” Bloodmone“شد. قبایل انگلیسي زبان نیز چیزي به همین معنا و با نام ه بستگان قرباني داده ميب
 (.21: 1313اند)میرسعیدي، داشته

گذاري دیه، بر اصل خونخواهي استوار بود و چه بسا با یک قانون نظام قبیلگي عرب، قبل از بنیان
 هاي مقتول به تشفيايرفت تا خانواده و هم قبیلهگهاي دراز مدت میان قبایل در ميی قتل جنگفقره

 ی آنان روح مقتول آرامش یابد.خاطر رسیده و به عقیده

ام، ها ابتکار کرد)ابن هشعنوان خونبدیه را با محوریت شتر، به« زید ابن بکر ابن هوازن»تا این که 
و بر حسب شرافت قبیله  کم مورد پذیرش قرار گرفت؛ ولي میزان آن ثابت نبود( و کم1611:1/143

ها از پنج تا یک هزار شتر متغیر بود. این روند تا وقتي ادامه داشت موقعیت شخصي مقتول و دیگر ملاک
ت کرد. ی کامل، تثبیعنوان دیهصد شتر را به )صلی الله علیه و آله و سلم(که جناب عبدالمطلب، جد پیامبر اسلام 

دانستند و گاه براي نت اجرا، همگان خود را ملتزم به این عدد نميی قاهره و ضماگرچه به خاطر نبود قوه
 (. 41ـ44: 1311شد )ادریس، هایي افروخته ميتحمیل نظر خود بر طرف مقابل، جنگ

عنوان قانون لازم الاتباع در آمد)عاملی، با ظهور اسلام همان سنت شتر امضا شده و میان مسلمانان به
توان استنباط کرد که ی تشکیل و تطور قانون دیه، ميکوتاه به زمینه(. با این نظر 21/111: 1611

جایگزیني اخذ دیه به جاي خونخواهي )طلب ثار( از نوعي تقابل دیه با نفس یا عضو حکایت دارد که 
م توان به کلي چشی کیفري آن هم نميآورد؛ گرچه از جنبهها را فراهم ميی جبران خسارتتر زمینهبیش

 پوشید.

 . ماهیت دیه3
ی دیه تر حقوقدانان مسلمانان در بارهتوان گفت میان فقیهان وبیشی دیه میبا توجه به معنا و پیشینه

 گردد.اجما اشاره میها و مستندات آن بهسه دیدگاه رایج وجوددارد که  در ادامه به این دیدگاه

 . ماهیت کیفري3-1
( دیه را 311، 216، 12ن مجازات اسلامي ایران )مواد برخي نویسندگان، همسو با قانون پیشی       

دیه را بدون ورود به تعیین ماهیت  661ی گذار در قانون جدید مادهاند. گرچه قانوندر شمار کیفرها دانسته



فیه
 حن

ه و
امی

ه ام
ر فق

منظ
 از 

دیه
ت 

اهی
ی م

رس
بر

 

 

 

 

040 040 

ی مقدر، مال معینی است که در شرع مقدس به سبب جنایت غیرعمدی بر دیه»آن تعریف نموده است: 
 «نایت عمدی در مواردی که به هر جهتی قصاص ندارد، مقرر شده است.نفس عضو یا منفعت یا ج

، کیفري است نقدي که در هر یک از سه مورد دیه»در ترمینولوژي حقوق تصریح شده است که:         
، ذیل 1314)جعفری لنگرودي،  «شود...ذیل از مجرم به نفع مجني علیه یا قائم مقام قانوني او گرفته مي

 «(دیه»عنوان 

« شود.عنوان مجازات اصلي واجب ميدیه در قتل خطایي ... به»حقوقدان عرب نیز معتقد است: 
: عوضاً عن الجنایة التي ارتکبها( برخي فقیهان  631،  1621؛  حسني الجندي،  161؛ 1311)ادریس، 
ي اشم)ه« دیه جبران مدني نیست بلکه جبران کیفري و جنایي است؛ مانند قصاص»اند: هم نوشته

 (141: 1311شاهرودي، 

 کند به شرح ذیل است: اما شواهدي که این دیدگاه را تقویت مي

 اول. دیه در جنایت شبه عمد
اگر کسي قصد کاري را داشته باشد که در نوع خود جنایت را در پي ندارد و چنین قصدي )ارتکاب 

ست؛ مانند پدري که به قصد شود که خطاي شبه عمد مرتکب گشته اجرم( هم در او نباشد، گفته مي
تأدیب، فرزندش را بزند و او در اثر ضرب، فوت کند؛ در چنین مواردي جاني مسؤول پرداخت دیه 

باشد. از آنجایي که مرتکب جنایت قصد فعل را دارا است، مجرم محسوب شده و مجازات باید در مي
لیل گري معین نکرده است و شاید به دانتظارش باشد. در حالیکه فقه اسلامي، بجز پرداخت دیه، کیفر دی

 ماهیت جزایي آن باشد که عاقله هم در این خصوص مسؤولیتي ندارد.

، دارا شودبه این استدلال پاسخ داده شده که اول گرچه قصد فعلي را که در نوع خود سبب قتل نمي
ل مجرمانه. نبود قصد عمبود، لیکن قصد نتیجه را نداشته است و این یعني فقدان رکن معنوي جرم به دلیل 

دوم. در صورت فوت جاني، مسؤول پرداخت دیه عاقله و سپس بیت المال است در صورتي که مجازات 
چ تقصیري عمد، هیشود نه این که به دیگران انتقال یابد و سوم، در برخي اقسام بهبا نبود مجرم، منتفي مي

 تن خون مقتول است؛ مانند پزشکي که با داشتنظاهر تشریع دیه صرف براي هدر نرفتوان یافت و بهنمي
: 1314علم و دانش و رعایت اصول درمان، موجب قتل بیمارش گردد)شفیعي، رحمان ستایش، قیاسي، 

 (.111ـ111
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 دوم. دیه قطع رأس میت
بته باشد که العنوان دیه مياگر کسي سر میّت را از تنش جدا کند، ضامن پرداخت یکصد دینار، به

المال )امام( بدهد و یا خودش به نیت همان میت صدقه داده کارهاي خیر کند و یا به امام یتباید به ب
 بدهد تا وي به نیّت مؤمن میت صرف اعمال حسنه نماید)بر حسب اختلاف نظر فقها(.

توان ماهیت کیفري دیه را نتیجه گرفت؛ زیرا اول از این حکم )که مختص به فقهاي امامیه است( مي 
مدني  یگردد؛ در حالیکه اگر جنبهشود یا به نیت متوفي صرف کارهاي خیر ميالمال واریز ميبه بیت

ذا گیرد؛ لی انسان زنده قرار ميرسید. دوم. غرامت در برابر عضو تلف شدهداشت، باید به ورثه ميمي
 است؛  ی میت، نشانگر مجازات بودن آناختصاص عنواني به نام دیه در برابر عضو تلف گردیده

اگر پرسیده شود چگونه پرداخت غرامت و دیه در اینجا »کند: سید مرتضي نیز به همین نکته توجه مي
دهیم: هیچ مانعي ندارد که دیه اي را تلف نکرده، پاسخ ميمعقول است در حالیکه جاني عضو زنده

)سید « است عنوان عقوبت لازم شده باشد، چون جاني میت را مثله کرده پس مستحق مجازاتبه
آید که مرتکز میان فقهاي آن دوره همان (. از کلام این فقیه متقدم شیعی بر مي26/12: 1611مرتضي، 

 ی غرامت بودن دیه بوده است.جنبه

 سوم. بدلیت دیه از قصاص
بر اساس قول مشهور میان فقهاي شیعه و سني، در قتل عمد مجازات تعییني قصاص است؛ ولي در 

منه بدلبدل تابع م»شود. اصل یاي دم از آن و بر اساس توافق طرفین، دیه جایگزین ميصورت انصراف اول
مقتضي ماهیت کیفري دیه است، همانند قصاص. این استدلال هم مخدوش است؛ زیرا اصل « است

الزام آنچه پس از انتفاي مجازات معلّق )به رضایت ولي دم( واجب ی استواري ندارد و بهمذکور پایه
ید. آی ادبي به کار استدلالات فقهي نميکند و  در اصول یک قاعدهدد همان ماهیت را پیروي نمیگرمي

نوان مثال: عشود؛ بهگذشته از این که در برخي موارد تبدیل قصاص به پرداخت دیه، این بدلیت نقض مي
شود؛ ل ميبه دیه تبدیاگر قاتل فرار کند و تا زمان مرگش بدو دسترسي یافته نشود، قهراً مجازات قصاص 

 شد.ی قاتل، واجب ميبود، باید دیهی قاتل، در حالیکه اگر دیه بدل از قصاص ميی مقتول نه دیهامّا دیه

 

 چهارم. تفاوت احکام اختصاصي دیات با قواعد ضمان اموال
د رفقیهی معاصر، معتقد است: میان احکام باب دیات، با احکام ضمان اموال، اختلافاتي وجود دا

اي که باید آن را در ردیف کیفرهایي چون قصاص، قرار رساند، به گونهکه ما را به ماهیت جزاي دیه مي
ها عبارتند از: همراهي مرد با زن تا یک سوم دیه و سپس بازگشت به نصف، داد. برخي از این تفاوت
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آمد و غیر او، تفاوت میان دست ماهر داراي دریکساني دیه میان بزرگسال و خردسال، مهتر و کهتر، چیره
 (.141: 1311ی مسلمان و کافر)هاشمي شاهرودي، دیه

اشکال این بیان آن است که نپذیرفتن کیفري بودن دیه مساوق با قرار دادن آن در ردیف ضمان اموال 
نیست. در مقام تشریع، میزان عزامت نفس یا عضو انسان مسلمان، لحاظ شده و البته به تفاوت 

 ي اقتصادي مرد و زن هم توجه گردیده است.هامسؤولیت

 . ماهیت مدني3-2
هاي بدني تعیین شده گویند: دیه براي جبران ضرر و زیاناین دیدگاه نیز طرفداراني دارد که مي

عنوان تدارک و جبران اثر جنایتي که واقع شده، تشریع گردیده است. پس ( و به111: 1314)مرعشی، 
ی مجازات بودن در آن وجود ندارد )شفیعي، گونه نشانهعي است که هیچصرف یک راه براي تعویض شر

 توان یافت عبارت است از:(؛ اما مؤیداتی که بر این نظر مي131: 1314رحمان ستایش، قیاسي، 

 اول. دیه در خطاي محض
 از نظر حقوق یکي از ارکان جرم، داشتن قصد عمل مجرمانه است. در فقه نیز مؤیّدي بر این مطلب
وجود دارد؛ زیرا کیفر متفرع بر فعل حرام است و آن هم وابسته به قصد آن فعل. مرحوم شهید اول معتقد 

شود، چون قصدي در کار نبوده است )شهید یک از احکام خمسه متصف نمياست: قتل خطایي به هیچ
د یک عقوبت گوید: ح( و فخر المحققین هم در تأیید عدم جریان حدّ بر مجنون مي2/1: 1611اول، 

است و سبب عقوبت، تحریم؛ و چون حرمت نسبت به مجنون منتفي است، پس مجازات هم بر وي 
پذیرد: (. فقه حنفي نیز این مطلب را مي611/ 6: 1311گردد. )حلی، فخر المحققین، جاري نمي

 (. 24/41: 1614)السرخسی، « خطا عذري است، مسقط تکلیف»گوید: مي« المبسوط»نویسندة 

شود که: در قتل خطاي محض، چون تعمدي در کار کنار هم قراردادن این عبارات نتیجه گرفته مي از
ین مورد ترشود و فعلي که حرام نباشد قابل مجازات نیست؛ یعني در اصلينیست، حرمت مترتب نمي

 به ( ماهیت کیفري به کلي منتفي است. ایراد استدلال12تشریع دیه یعنی قتل خطاي محض )نساء / 
شود که عنصر رواني وجود دارد و حکم پرداخت دیه اخص بودنش از مدعا است؛ زیرا مواردي یافت مي

 ی اعضا.کند، مثل دیههم تغییري نمي

 دوم. مسؤولیت عاقله در پرداخت دیه
؛ 11؛ اسراء / 46)انعام /  کنداصل شخصي بودن مجازات در حقوق جزا که قرآن نیز آن را تأیید مي

( مقتضي است، مجازات مجرم را غیر او تحمل نکند و چنانچه دیه یک کیفر باشد، ضمان 11فاطر / 
ی نساء سوره 12ی پژوه برجسته مرحوم طبرسی، ذیل آیهگردد. قرآنعاقله مخالف کبراي فوق مي
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گناه به جاي گناهکار نیست، چون آن حکمي تابع ی بينویسد: مسؤولیت عاقله از باب مؤاخذهمی
 (. 116/ 3: 1611است و نه یک عقوبت )طبرسي،  مصلحت

رتي این حکم هیچ مغای»ی دیگري نیز در توجیه عادلانه بودن حکم ضمان عاقله گفته است: نویسنده
طور کلي پرداخت دیه یک مسؤولیت مدني بوده در اصل با اصل شخصي بودن مجازات ندارد؛ زیرا به

  (.211: 1314)مرعشی، « ی جزایي نداردجنبه

 سوم. پرداخت دیه به ولي دم
شود؛ در حالیکه دیه به ولي دم یا مجروح ی حکومت واریز ميهاي مالي به خزانهدر اصول جریمه

 ی برخي فقیهان واقعی مجازات نبودن آن است. کبراي این استدلال، مورد اشارهشود و این نشانهداده مي
ی قطع رأس میت به بیت المال رده که دیهشده است؛ چنانچه صاحب جواهر از برخي فقها نقل ک

قال علم الهدي و الحلّي فیما ( : »63/311: 1616شود؛ زیرا عقوبت جنایت است )نجفي پرداخت مي
قطع رأس میت، جنایت »هم آمده است: « سرائر»در «(. حُکي عنهما تکون لبیت المال لانّها عقوبة جنایة

 (.3/611: 1611)حلّي، « کندخذ ميعنوان کیفر ای آن را بهاست و امام دیه

 چهارم. مصالحه در دیه
ها از اعمال این در قتل عمد به اولیاي دم حق قصاص داده شده است؛ اما در صورت انصراف آن

شود. این قول مشهور میان فقهاي شیعه و حنفیه عنوان دیه، از جاني اخذ ميحق، بر اساس توافق مبلغي به
 (. 24/41: 1614؛ سرخسي،  11/11: 1611؛ شهید ثاني،  221 /6: 1611است )محقق حلي، 

گاه تابع توافق افراد نیست بلکه امري تشریعي و معین دانیم که مجازات هیچاز سوي دیگر، مي
باشد. اگر ماهیت کیفري را بپذیریم، مصالحه طرفین جایز نبود. علي الخصوص که امکان توافق به مي

 متعیّن وجود دارد. یتر از دیهتر و یا کمبیش

 پنجم. پرداخت دیه از بیت المال
ی مقتول اند: در صورت فقد یا فقر عاقله، دیهگفته« هدر نرفتن خون مسلمان»فقیهان بر اساس قانون 

گاه، مجازات از شود؛ این حکم نشانگر مجازاتي نبودن دیه است؛ زیرا هیچالمال پرداخت مياز بیت
 ردد.گی دولت پرداخت نميخزانه

 . ماهیت دوگانه3-3
هاي کیفر و هم علائم جبران در آن برخي حقوقدانان براي دیه ماهیتي دوگانه قائلند؛ زیرا هم نشانه

ی دوگانه دارد، هم تر نهادهاي حقوقي چهرهبیش»آمده است: « مسؤولیت مدني»دیده شده است. در 
ی مدني؛ دیه هم صي و داراي جنبهی کیفري دارد و هم حقوق خصوحقوق عمومي ملحوظ است و جنبه
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تا مانع ارتکاب جرم قتل، جرح و اتلاف جان و مال دیگران شود  ماهیت دوگانه دارد، هم مجازات است،
شود. از این ایراد هم نباید هراسید که چگونه ممکن است منظور جبران ضرر به شاکي داده ميو هم به

دیه از امور اعتباري است و وحدت و کثرت ماهیت آن نیز موجودي دو ماهیت جداگانه داشته باشد؛ زیرا 
ی در واقع دیه به اعتبارهاي گوناگون ممکن است چهره ی ذهن و قرار دادهاي اجتماعي است.ساخته

 (.44: 1311)کاتوزیان، « کیفري داشته باشد یا مدني و یا هر دو

 توان اظهار داشت این استدیه مي یبرترین نظري که درباره»گفته است: « دکتر عبد القادر عوده»
(. دکتر فتحي بهنسي نیز 441/ 1: 2116)عوده، التشریع الجنایي، « که دیه هم کیفر است و هم تعویض

معتقد است: دیه شبیه غرامت است از جهتي، و شبیه تعویض است از جهتي دیگر و هماره بین کیفر و 
یهان حنفی نیز تعبیراتي دارند که موافق همین (. بعضي فق11: 1111زند)فتحی بهنسی، ضمان دور مي

محترم است و در اتلاف آن، هر دو حرمت هتک شده است.  نفس انسان با دو حرمت،»نماید: نظر مي
ی خدا عوض است و جبران و مجازات هتک حرمت خدا کیفر است که مجازات هتک حرمت بنده

 (.24/41: 1614سرخسي، «)بازدارنده باشد

 

 گیریجهتحلیل و نتی
هاي جبران زیان و نیز بازدارندگي از ارتکاب جرایم در دیه آنچه قابل انکار نیست وجود نشانه

رسد وجهي براي لزوم انطباق این عنوان شرعي بر یکي از عناوین حقوقي مسؤولیت باشد. به نظر ميمي
یابیم که در هي در ميی احکام این باب فقکیفري یا مسؤولیت مدني وجود ندارد و با توجه و مطالعه

 ی اهداف زیر مدّ نظر بوده است:تشریع دیه چه بسا همه

که مترادف دیه است، « عقل»ی ی عامل زیان و بازداشتن او از تکرار این گونه اعمال )کلمهجریمه -
 باشد.(بیانگر همین معنا مي

 ن؛جبران ضرر معنويِ از دست دادن نفس یا عضو و پرداخت غرامت در قبال آ -

 هاي به وجود آمده در پي جنایت جاني. جبران خسارت -

نماید که بگوییم دیه مالي است در برابر پس همان تعریف مشهور فقهاي شیعه، مقرون به صواب مي
هاي فوق الذکر بوده ی گزینهجنایت بر نفس یا مادون آن، که اهداف این حکم شرعي، ممکن است همه

ی وهشود. این تحلیل مبتنی به شیتر ميکام باب دیات این مطلب روشنخصوص با توجه به احباشد؛ به
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باشد. برخي فقیهان نیز در پاسخ این سؤال به منطقي تطبیق عناوین فقهي بر اصطلاحات حقوقي، می
 اند:همین نکته اشاره نموده

اني و باشد)کیفر جهاي آن یکي از این دو یا هر دو ميحکم دیه تعبد است هر چند از حکمت»
 (.42111)نرم افزار گنجینه آراي فقهي ـ قضایي؛ کد « علیه(جبران خسارت مجني
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A study of the nature of blood money from the perspective of 
Imami and Hanafi jurisprudence 

Seyed Ahmad Agha Hosseini * 
 

* PhD of Jurisprudence and Judicial Law, majoring in Judicial Procedure 

Abstract 
Determining the nature of blood money as an important part of Islamic criminal law 

has always been considered by scholars in the field of jurisprudence and law. Three views 
are presented in this regard: the criminal nature of diyat, the civil nature of diyat and the 
dual nature. The proponents of each of these views have cited for reasons that are mainly 
evidence of the rulings of Diyat to prove their theory. It is important to note that research 
into the nature of blood money as a religious truth is subject to evidence. The language of 
reason and signs that can be found in each of the propositions is a good guide to organize 
a proper answer to the question, what is the nature of blood money? But in the end it must 
be said that all these signs are symmetrical and give only one probable result, and it cannot 
be claimed with certainty: Diyat has a purely civil or mere criminal nature. One or both 
of them may not have been considered by the legislature and, for example, only the social 
interest required it. 
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A Comparative Study of Women's Judgment from the 
Perspective of Imami and Sunni Jurisprudence and the 

Influential Laws of Afghanistan 
Sayed Aminullah Razmjo * 

 

* PhD student, faculty member of the Faculty of Social Sciences, Khatam al-Nabieen 
University, Kabul, Afghanistan. 

Abstract 
Presence in society and holding public office for women is one of the issues that has 

been raised between old and new jurisprudence, and some are trying to prove that women 
have the right to be in this position for Quranic, narrative and other jurisprudential 
reasons. They do not, and others, based on verses and hadiths, believe in the correctness 
of women's judgments. The reason for this duality of views is the lack of clarity in the 
inferential sources of the Shari'a rulings on whether or not a woman is allowed to judge. 
The claimants of the impermissibility of female judgment have relied on verses from the 
Holy Qur'an which indicate their purpose by interpretation and justification. This 
statement in the holy verse where the word man is mentioned indicates that the subject of 
the verse is being a man, which is the transfer of the administration of society, and by 
interpreting this verse and other verses, they have generalized the guardianship of men 
over women and to all aspects of life. Social, political and economic. Holding the position 
of judge for women, because it is a public matter, is not transferable and reserves for men; 
However, some of the old and more jurisprudential jurisprudences, especially the Hanafi 
jurisprudences, do not consider the reasons given by women for holding the position of 
judge as sufficient to prove the claimant, and there is no other reason for this claim. Using 
general arguments that include all members of society, it is said that women, like men, 
can take any position that they are qualified and able to hold and be in that position. 
Afghanistan's applicable laws make this clear. The law states that all citizens of the 
country, if they have the necessary scientific ability and expertise, can be placed in any 
government position, and there is no difference between men and women in this regard. 

Keywords: Judgment, Judge Conditions, Female Judgment, Shiite Jurisprudence, 
Sunni Jurisprudence, Constitution and applicable laws. 
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Improper performance in Islamic law (with emphasis on 
Afghan law) 

Dr. Sayed Abdullatif Sajjadi* 
 

* Faculty member of the Faculty of Jurisprudence and Law, Khatam al-Nabieen University, 
Kabul, Afghanistan. 

Abstract 
In civil law today, responsibilities and guarantees are based on two principles. One of 

the cases of guarantee against guarantees and responsibilities arising from contracts is 
non-contractual obligations, civil liability or coercive guarantee. The discussion of 
coercive safeguards has been postponed, and its implications require more detailed 
discussion. But in general, civil liability obliges the responsible person to pay damages 
and creates the right to claim damages for the injured party. Among the examples, cases 
and causes of coercive guarantee are improper performance and enforcement. The nature 
of improper performance in the form of specific examples will be realized when its 
conditions such as: surrender of property as performance, improper payment, mistake, 
reluctance and fraud in payment, which is the basis of responsibility, are realized. By 
realizing the examples of improper performance, effects such as: the requirements of the 
recipient of the property, such as the obligation to surrender the object or value of the 
property and the obligation to compensate its benefits, the recipient's transactions with 
the property and the obligor of the property are realized. One of the examples of coercive 
guarantee is improper resignation. Improper seizure of property other than personal. To 
benefit from non-reclaimed property without explicit or implicit permission, by express 
or implied permission. It is true that there is no contract in improper enforcement; but in 
order to achieve the wrongful resignation, it is necessary that the person who exploits it 
must have ordered the action and the work used must be both paid and not done as a 
donation. In the law of many countries, this legal entity is accepted as the rule of 
(Enrichissement sans cause) or (unjust enrichment) just coercion and source of civil 
liability. 

Keywords: Compulsory Guarantee, Civil Liability, Improper Execution, Improper 
Enforcement, Unfair Possession, Misuse. 
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Evidence-based method of proving a crime from the 
perspective of jurisprudence contemporary with a look at 

Afghan law 
Dr. Ali Ahmad Rezaei * 

 

*Ph.D of Jurisprudence and Fundamentals of Law, Academic Staff of Khatam al-Nabieen 
University, Kabul, Afghanistan. 

Abstract 
The method of evidence is one of the two theories on the evidence of crime, each of 

which has its own justification and basis; one is the system of legal evidence and the other 
is the system of spiritual evidence. Proponents of the first theory argue that the reasons 
for proof must be determined by the legislature, even the scope of validity of each reason 
must be clear, and the judge has no right to deviate from that framework in litigation. 
Whether conscience is satisfied or not; But the followers of the second theory allow the 
judge to rule by appealing to anything that leads them to the truth and convinces their 
conscience. Now, if we believe in the subjectivity of the evidence, merely presenting a 
reason, regardless of convincing the judge's conscience, is sufficient to prove the case. In 
other words, the system of legal evidence prevails; but if the opinion is based on the 
method of evidence, none of the evidence alone will reveal the truth of things, and then 
they can be factual to convince the judge. Different views have been put forward on the 
subject from a jurisprudential and legal point of view, which seems to have been accepted 
by the majority of Imami and Sunni jurists as well as the legislators of Afghanistan as the 
basis for the method of proving the evidence. 

Keywords: method, subjectivity, evidence, conviction of judge, contemporary 
jurisprudence, Afghan law. 

 



ماره
، ش

شم
ل ش

سا
هار 

م، ب
هشت

ی 
00

11
 

 

 

 

 

The ratio of kidnapping to moharebeh, corruption on earth 
and theft 
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Nabieen University, Kabul, Afghanistan. 

Abstract 
One of the important issues in the discussion of abduction of individuals from the 

perspective of jurisprudence, which is reflected in the opinions of jurists, is to consider 
kidnapping as one of the special examples of moharebeh and corruption on earth and even 
more dangerous and evil than them; Because kidnapping minus other crimes that may be 
associated with it, cause major security damage to public health and public safety. 
Abduction has many criteria for the crime of moharebeh and corruption on earth. In this 
article, while reading the texts and opinions of jurists and reflecting on the words of 
Islamic jurists, the compatibility of the titles of Moharebeh and corruption on earth is 
examined and after defining these titles and expressing their relationship with the issue 
of kidnapping, it is shown that in Islamic jurisprudence The truth and inclusion of the 
titles of moharebeh and corruption on earth in the form of "thief of war", "moharebeh" and 
"corruption on earth" has not been questioned and has always been considered by jurists 
and a type of kidnapping, especially armed kidnapping can be subject to moharebeh 
punishments Karim has been sentenced. 

Keywords: Abduction, theft, moharebeh, corruption on earth, cut off. 
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Abstract 
Ensuring the goals and functions of basic oversight in any country is very important, 

which depends on factors, and one of them is the competence and scope of the basic 
oversight bodies. Therefore, in this research, the theoretical foundations of the scope and 
scope of basic supervision are first reviewed and evaluated. According to the theoretical 
basis, in the next step, the jurisdiction of the Supreme Court as the main court and judge 
has been carefully considered, which has various powers. In addition, the competencies 
of the Independent Basic Supervision Commission have been carefully considered. In 
each of the two discussions, it is not overlooked that the scope of competencies of both 
institutions is sufficient to ensure the objectives of basic oversight, and the purpose of the 
research is ultimately the same; It should be noted, however, that the extensive 
jurisdiction of the Supreme Court has not yet been able to meet the objectives and 
functions of basic oversight due to various factors.  

Keywords: Basic Supervision, Independent Basic Supervision Commission, 
Supreme Court, Basic Judicial Jurisdiction, Scope and Range of Jurisdiction, 
Interpretation and Judicial Compliance Jurisdiction. 
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Criteria for sentencing and its effects on judicial justice 
Dr.Abdul Karim Sekandari * 
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Abstract 
Judgment criteria include guaranteeing the effective performance of criminal justice 

providers. In the present article, these criteria are discussed from the perspective of 
criminal philosophy. In a general view, the criteria for sentencing can be divided into the 
necessary criteria in the decision and the necessary criteria in the applicability. 
Acquisition of guilt, observance of fairness, justice, justification, documented and 
reasoned sentence are among the criteria that should be present in the drafting of the 
verdict and the decision form. The finalization of the sentence is one of the issues that 
provide the basis for the execution of the sentence and judicial justice. There are different 
theories about the certainty of the sentence; but in general it can be said that every final 
verdict is final; however, not every final judgment will be final, and a final judgment is a 
judgment whose time of appeal or appeal has expired or has not been challenged from the 
outset. Undoubtedly, the lack of any of these criteria will cause irreparable damage to the 
body of criminal justice. The possibility of trial and punishment of innocent people, the 
issuance of sentences contrary to the philosophy of criminal law and in general the lack 
of criminal justice and distrust of society towards the judiciary, is one of the least harms 
and negative consequences resulting from non-application of sentencing criteria. 
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Abstract 

In the traditional view, enjoyment is the right of the man and the woman is obliged to 
obey and obey her husband. In contrast, employment is one of the basic human rights of 
women, which may conflict with the right of enjoyment of men. The present article, 
considering the motivation and reason for employment, discusses this issue with regard 
to two factors: financial needs and jurisprudential limitations. According to 
jurisprudential views, women do not have any responsibility for meeting the financial 
needs and economic needs of the family, and as a result, this factor cannot justify women's 
employment; But women's employment in order to meet public needs and provide public 
services that are significant in social life, is associated with jurisprudential restrictions 
such as obedience to the husband and the prohibition of leaving the house. As a result, 
these two issues must be re-examined on the basis of jurisprudential arguments and 
theories. By studying jurisprudential theories in this regard, it becomes clear that both 
issues have been considered with two approaches: in the issue of obedience, one group 
on the absolute obedience of the wife to the husband and the other category on obedience 
bound to family affairs, especially the factor of enjoyment. , Emphasize. Similarly, in the 
matter of the prohibition of leaving the house, some consider the absolute prohibition; but 
they make exceptions for those cases; others, however, see it from the outset as bound by 
non-conflict with the husband's right of enjoyment. As a result, the employment of 
women in order to meet public needs, if accurately and logically assessed, will be legally 
justified according to the views of the second category; But at the same time, the conflict 
between the rights of enjoyment and employment remains. 

Keywords: right, woman, family, employment, obedience, impermissibility, 
enjoyment, jurisprudenc 


