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 ؛ فرهنگ علمی ضعیف؛ چالش اساسی تحقیقات  معیاری سخن نخست 
الحمد الله رب العالمین و الصلوه و السلام علی رسوله الکریم و علی آله و صحبه اجمعین 

 و بعد: 
بسیاری از  فرهنگ علمی ضعیف در کشور از عوامل عدم اجرای تحقیق معیاری است.  

شود و انگیزه برای تحقیق به تحقیقات از سوی نویسندگان مختلف برای اخذ مدرک انجام می
مبارره با این عوامل نیازمند ضعیف شدن فرهنگ منفی مدرک گرایی  معنای واقعی وجود ندارد.  

که تحقیقات رشد    عاملی است  علمی در کشور نیز    از سوی دیگر، فقدان فرهنگ نقداست.  
های سازی فرهنگ نقد علمی و ترویج آن در جامعه نیازمند برنامهو توسعه پیدا نکند. نهادینه

ع از سوی نهادهای مسئول و متصدی تحقیق باید مدت است. این موضومدت و بلندکوتاه
ترویج گردد. نحوی  به  نقد  فرهنگ  دستوری  صورت  به  ابتدا  در  و  شود  گرفته  فقدان   جدی 

  اجرا نماید تحقیق استندرد  شود که  محقق نتواند  طرفی در امر تحقیق موجب میاستقلال و بی
گذار است. استقلال به معنای عدم ها تأثیرو عوامل بیرون و درونی نامناسب بر بیان دیدگاه

وامل نابجای درونی طرفی؛ یعنی عدم تأثیر عوامل بیرونی نابجا بر تحقیقات و بیتأثیرگذاری ع
تحقیقا حوز  تبر  تحقیقات  در  بیشتر  که  انسانی  علوم  برابر  مشهود  ه  در  وارستگی  است. 

است.   معیاری  تحقیق  ضعف  موجب  بیرونی  و  دورنی  با  وابستگی  و  است خوگرفتن  قلال 
ای است د و پدیدهباید تقویت و نهادینه شو   است که از طفولیت در انسان  یفرهنگ  ،بیطرفی

.  1اما این مسایل بر بهبود و ارتقای آن نقش اساسی دارد:    مدت است؛که تابع عوامل بلند
بندی به صداقت علمی، شفافیت در روش تحقیق  ای؛ یعنی پایرعایت اصول اخلاقی و حرفه

. شرایط محیطی و نهادی: محقق نباید از سوی 2  ؛یاز منافع شخصی و غیر شخص  اجتنابو  
نهاد تحت فشار باشد در بیان آرا و نظرات و از سوی دیگر باید از استقلال مالی لازم برخودار  

اکا و  علمی  نهادهای  طور  همین  نمایدباشد.  حمایت  از محقق  مربوطه  فقدان 3؛  دمیک   .
تقویت فرهنگ علمی اثرگذار است اما وجود آن سم مهلک برای  تعصب یا کمرنگ بودن آن بر  

آزادی بیان: محقق در چارچوب شرع از آزادی بیان    .4های علمی و تحقیقی است و  فعالیت
بیان نمیباید   توان شاهد تحقیق معیاری بود. در صورت برخودار باشد و گرنه بدون آزادی 
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مند گردد. چنانکه در قرآن  تا جامعه از آن بهرهتوان تحقیق معیاری انجام داد  آزادی بیان می
« است:  آمده  رْ  کریم  فَبَشِّ الْبُشْرَی  لَهُمُ  هِ  اللَّ إِلَی  وَأَنَابُوا  یَعْبُدُوهَا  أَنْ  اغُوتَ  الطَّ اجْتَنَبُوا  ذِینَ  وَالَّ

ذِینَ  عِبَادِ  بِعُونَ أَحْسَنَهُ أُولَئِكَ الَّ ذِینَ یَسْتَمِعُونَ الْقَوْلَ فَیَتَّ لْبَابِ.«   الَّ
َ
هُ وَأُولَئِكَ هُمْ أُولُو الْْ هَدَاهُمُ اللَّ

 .18و  18الزمر/ 
 سردبیر
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یه   ( در فقه اسلامی1ی ذمّه )نگاهی به نظر

  ها()مفهوم و ویژگی
 سید یعقوب عارفی

 1404/ 11/9تاریخ دریافت:  
 1404/ 11/ 12تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
ی ذمه در فقه اسلامی، خاستگاه و پایگاهِ بسیاریِ نهادها )مانند: شخصیت حقوقی و نظریه

اسلامی  مذاهب  فقیهان  است.  کلی(  مال  با  )معاملات  فقهی  مسایل  و  وجوب(  اهلیت 
دیدگاه آن،  مفهوم  در  حنبلی(،  و  شافعی  مالکی،  حنفی،  طرح  )جعفری،  را  گوناگونی  های 

ای، و به هدف  خانهتحلیلی، و گردآوریِ مطالبِ کتاب  - اند. این نوشته با روش توصیفیکرده
دادن حاکمیت روح واحد  عروف اسلامی در معنای ذمه، و نشانهای مذاهب متقریب دیدگاه

بر ماهیتِ مسأله، تلاش، ورزیده است که دیدگاه فقیهانِ مسلمان )انکار ذمه، ذمه به معنای  
ذات انسان، صفت انسان، معنایی در انسان، و فضای فرضی برای تعهدات کلی در شخص(  

بازاندیشی سپارد، و مفهوم ذمه را به »ظرف اعتباریِ  بازکاوی و  میزان توان در این زمینه بهرا به
و فضای   در شخص«، مجمع عمومی  غیر مالیِ رمزی و وضعی  و  تعهدات مالی  و  حقوق 

 هایی این وادی شناسد. سازگاری تمام نظریه
ذمه، اهلیت وجوب، نفس انسان، صفت حقیقی، وصف اعتباری، فضای   واژگان کلیدی:
 فرضی تعهدات. 

 
 ص(دیپارتمنت حقوق، پوهنحی حقوق و علوم سیاسیی، پوهنتون خاتم النبیین در علمی اک(  

 Arifi.edu.af@gmail.com  ایمیل:
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 مقدمه 
ای در  اثربخشی و کاراییِ ذمه )فضای فرضیِ تعهداتِ کلی یا اموالِ اشاره  تبیین مسأله:  -1

ی گانهشخص( به طور کلی، مورد پسند و پذیرش فقه اسلامی است، ولی فقیهان مذاهب پنج
اسلامی )جعفری، حنفی، مالکی، شافعی و حنبلی( در مفهوم آن هماهنگی همگانی  ندارند.  

ز فقیهان، ذمه را »موجود مادی«، برخی، آن را »صفت انسانی« یا »معنایی  ی ااز سویی، پاره
بودن ذمه« تأکید دارند. هویداست که  بینند، و بسیاریِ دیگر بر »محل اعتباریدر مکلف« می

تا مفهوم ذمه از نگاه فقه اسلامی آشکار نشود، احکام مربوط به ذمه، از پهنای ابهام رهایی  
پیرامونِ »چیستی و چگونگی ذمه در فقه ها، پرسشفاوت دیدگاهیابند. این همه تنمی هایی 

 سازد. اسلامی« را تازه می
پیشینه   -2 به  پژوهش:اشاره  و  پیدایش  باز  پیشینه   ی  رسالت  عصر  به  »ذمه«  پیدایشِ  ی 

 های از آن در آیات قرآنی گردد، جلوه می
ی پژوهشی  شود. پس، پیشینهه می( و روایات نبوی و علوی )که خواهد آمد( دید10و    8)توبه/  

گیرد، زیرا اصولیان و فقیهان مسلمان در فقه نویسی ریشه می نگاری و اصول ذمه از آغاز فقه
اند، ولی طرحِ فنی  ی آدمی« هم داشتهبحثِ اهلیت انسان برای احکام شرعی، نگاهی به »ذمه

توان رس، میهای مورد دستتهی ذمه در فقه اسلامی« از میان نوش آن در قالب و قامتِ »نظریه
در کتابِ »الحق و الذمة و تأثیر الموت فیهما«، علی خفیف،  کتابِ »الفقه الاسلامی فی ثوبه  

ترِ )پیراستگی تر و پیراسته «، مصطفی احمد الزرقا، و شکل و محتوایِ استدلالی 3الجدید، ج
نوشته در  را  و درساز عهده( آن  باقر صدر )مها  الصدر؛  های شهید محمد  الشهید  وسوعة 

«، تألیف حسن جواهری مطالعه  1( و »بحوث فی الفقه المعاصر، ج21محاضرات تأسیسة، ج
اند، مانند: »ذمه و عهده در فقه شیعه«،  های فارسی هم در این زمنیه نگارش یافتهنمود. مقاله

با رویکردی   (، »ذمه و عهده از دیدگاه فقه امامیه1391ی دکتر اسماعیل نعمت اللهی )نوشته
(، و 1392ی سید محمد موسوی بجنوری و فایزه مقتدایی )بر نظرات امام خمینی«، نگاشته

ی  »مطالعه ذمه در فقه اسلامی و دارایی در حقوق کلاسیک فرانسه با تأکید بر فقه عامه«، نوشته
و مصطفی شاهبازی ) این مقالات،  (. هدفِ اصلی هیچ 1399محمدعلی سعیدی  از  یکی 

 ی اسلامی نبوده است. گانهی ذمه در فقه مذاهب پنجی تطبیقی نظریهمطالعه
ی آن های فقیهان اسلامی در مفهوم ذمه، بر چهره گوناگونی دیدگاه بندی مطالب:  دسته  -3

مطالعه می ذمه«  »معنای  نخست،  لذا  است،  افکنده  آشفتگی  و  یکم(،  آشوب  )گفتار  شود 
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ی ذمه با نهادهای های »رابطهود )گفتار دوم(. بحثرهای ذمه« میوانگاه نگاهی به »ویژگی
 شود. مشابه« و »پیدایش و پایان ذمه و آثار ذمه« واگذار به آینده می 

 های ذمه از نگه فقیهان مسلمان گفتار دوم: ویژگی گفتار یکم: مفهوم ذمه در فقه اسلامی 

 گفتار یکم: مفهوم ذمه 
جانبه ندارند؛ هر مذهب فقهی، بلکه فقیهان ه عالمانِ مسلمان در معنای »ذمه« هماهنگی هم 

شان از ذمه دلایلی اند و برای تعریف های گوناگونی را پیموده یک مذهب در مفهوم آن، مسلک 
های اند. و البته، برگزیدن هر مفهومی تأثیر و تابندگی خود را در باب احکام )بحث هم فرا چیده 

نشان می  ه آینده(  پذیرش  و  پردازش  یعنی  دامنه دهد؛  و  نحوه  در  ذمه،  از  تعریف  ی احکام ر 
ی فقهی اثرگذار است و تلاش و تکاپویِ مفهومی تنها »بحث علمی و نظری« نیست، بلکه »ثمره 

 ی آن »شناسایی و جلادهی موضوع حکم« است.ترین فایده ی عینی« هم دارد. کم و میوه 
سازد: یکی، گوارا را آشکار می  ی گرامی وکاوی در وادی ذمه، دو گزینهافزون بر آن، مفهوم  

دیدگاه فقهی  هماهنگی  مذاهب  از  فقیهانی  گوناگون:  مذاهب  از  گوناگون  فقیهان  های 
شان از ذمه گردهم  خواه«)جعفری، حنفی، مالکی، شافعی و حنبلی( در »گزینش مفهوم دل 

ت. اند، تمایل مذهبی خاص، سبب گرایش به گزینش مفهوم خاصِّ هر مذهب نگشته اسآمده
شان بر تعریف ویژه  یچنان نیست که فقیهان مذهب جعفری، به دلیل گرایش و نگرش ویژه 

ویژه  و سایر مذاهب، که  یا عالمان شافعی  تمرکز ورزند،  و  تأکید  باشد،  ی مذهب جعفری 
درهم با »تمایل مذهبیِ خاص«  را  ذمه«   و »تعریف  از »آزادی علمی  آمیزند. همین مسأله 

های مذاهب  خواهیها و هم خوانی ها« و »همسوییها و هم »همسانی  استقلال استنباطی«،
بر می پرده  اسلامی«  کمفقهی  می دارد.  را  ذمه  از  تعریفی  از  تر  برخی  دیدگاه  که  یافت  توان 

عالمان حنفی یا جعفری و یا مثلًا دانشمندان شافعی در آن دیده نشود. دیگر: آسودگیِ بررسی  
ه یک دیدگاه اختصاص به یک مذهب فقهی نباشد و عالمانی از هر  و نقد دیدگاه فقیهان: هرگا

ها در آن مشاهده شود، بررسی و ارزیابی دیدگاه و دلایل دور از »تنازع  تر مسلک مذهب یا بیش 
داری« پیراسته  گیرد و نوشته از »ایهام و اتهام طرفمسلکی« و »تعارض مذهبی« صورت می

توان کتمان کرد و یا پنهان  هِ مشهورِ هر مذهب« را نمیگردد. با این همه، »تفاوت دیدگامی
ساز است  کننده و چاره ها، توجیهها و ارزیابیداشت، ولی سرشتِ »پژوهشِ علمی«، بررسی

دیدگاه  گوناگوناگونی  و  آمیختگی  دلیل  به  باری،  است.  بوده  چنین  هم،  همیشه  ها،  و 



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

6 

دلیل و دلایل دیدگاه )گزینش مفهوم( را  (، وانگاه باید 1یابد )کاوی ذمه« ضرورت می»مفهوم 
(، سپس برای روشنایی مفهومی و آسودگیِ داوری، ناگزیر، به بررسی و احیاناً  2بیان داشت )
 (: 3ها و استنادها پرداخت )نقد استدلال 

بانی( نگاران، »ذمه« را امان )پناه(، عهد )پیمان(، ضمان )مسئولیت(، حمایت )پشتواژه 
رسد: ولی به نظر می(ُ  226، ص 3، ج1417. ازهری شافعی،  221، ص 12، ج1414ابن منظور)اند  معنا نموده

ه«، نکوهشِ فزاینده )مرتبه ی شدید ملامت( و سرزنشِ ویژه )بابت شکستن معنای اصلی »ذِمَّ
  331، ص 1، ج1368مصطفوی)شده( در برابر ستایش و نوازشِ افزاینده است  چه بر شخص نهادهنآ

فارس  332و   ابن  ج1404.   ص 2،  اصفهانی،    .  345،  ص 1412راغب  همه(331،  در  معنا  این  زیرا  ی ، 
 شود.ها(ی این واژه مشاهده میها )اشتقاقها و شاخهساخت

 معنایی ذمه الف: بی 
اشاره بسینخست  )ی  دیدگاه  »طرح  به  گذرا  ) 1ار  دیدگاه«  »دلایل  به  وانگاه  سپس 2(،  و   )

 رود: ( می3»بررسی دیدگاه« )
 طرح دیدگاه   - 1

های مبناست. در میان نوشتهمعنا و اصطلاحی بیی بیاز نگاه برخی دانشمندان، »ذمه«، واژه 
را »اندیشه یا سنت که آشکارس، گویا تنها دانشمندِ مسلمان اهلاصولی و فقهی مورد دست 

های کودکانه( خوانده، و عقل و شرع را  های فقیهانه و توهم ی ذمه« را از تُرهات )خیال نظریه
. از عبارت او  (320، ص 5، ج1418  فخر رازی)است، محمد فخر رازی است    نیاز از آن دانستهبی

هایی است که معنایی روشن واژه معنایی ذمه: »ذمه« یکی از  شود: اولًا: بیدو نکته برداشت می
معنا )ترهات( است. برخی فقیهان بدون فهمِ مفهومی  و یا حتا مبهم در فقه ندارد و کاملًا بی

مبنایی ذمه:  اند. ثانیاً، بی و تصویرِ واقعی، آن را در فقه آورده و  احکامی را بر آن استوار ساخته
تلاش و  مبنایی  پرداختن  هیچ  ذمه،  پیرامون  توجیه  ورزیدن  را  آن  عقلی  ضرورت  نه  ندارد، 

 دهد. پس بحث ذمه، بیهود است. کند، و نه نیاز شرعی بر آن توجه می می
 دلایل دیدگاه   - 2

دلیلی برای اعتبار ذمه نیست، حقوق و تکالیف را شارع بر خود انسان   در نگاه فخر رازی، 
ت، غیر از احکام و  دهد. در ثبوت حقوق و تکالیف، بیان و دستور شارع کافی استعلق می

 گاه حقوق و تکالیف باشد. در واقع دو دلیل دارد: انسان، محلی وجود ندارد که پذیرش 
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 ( فقدان دلیل عقلی و نقلی بر وجود ذمه 1-2
تلاش سنجش و  )تعقل(  عقل  »ذمه« گری  از  چیزی  انسان،  وجود  در  )تفکر(  فکر  ورزی 

امور معنوی فطرتِ انسان )مانند: عقل و یابد و انسان هر اندازه تلاش ورزد، ذمه را از  نمی
کند. از سوی دیگر، در آیت  فهم( و از امور مادی طبیعت آدمی )مانند: قلب و زبان( پیدا نمی 

شود. این  ای از »ذمه« یافت نمیقرآنی یا روایت نبوی و رفتار بزرگان دین هم نمایه و نشانه
نشانهتلاش بی دلیل عقلی  حاصل،  که »ذمه«  است  )بر  ی آن  از »ترهات«  و  ندارد  نقلی  و 

 . (320، ص 5، ج1418 فخر رازی)های برخی از عالمان« است ساخته
 ( کفایت دستور شارع برای تعلق تکلیف بر انسان 2-2

از منظر عرف و شرع معقول است که بر »محض دستور شارع«، تکلیف بر انسان تعلق گیرد  
عنوان »ذمه« نیست. یعنی هرگاه شارع، و نیازی بر تراشیدن و چسباندن موجود موهومی به  

ی انسان( کافی است.  تکلیف را »وضع« کند، همین وضع برای تعلق آن بر خود انسان )نه ذمه
معنای »ذمه« را به میان آورده و  ی بیاند، کلمهی بدیهی بازمانده که از فهمِ همین نکتهکسانی 

 . (320، ص 5، ج1418 فخر رازی) انددر »ترهات« دمیده 
 نقد دیدگاه   - 3

ای از عالمان )بدون نشانِ ی انکار ذمه« را به پارهگروهی از اصولیان حنفی و شافعی، »نظریه
فقه خویش  که بوی فقه را در تألیف اصول اند: برخیو گفته  مشخص( نسبت داده و به نقد گرفته 

ها و  از اختراعد که ذمه  پندارناند و یا میمعنا دانستهاند، قرار گرفتن مال در ذمه را بینشنیده 
ی »وجوب حکم بر مکلف«، »تعلق آن بر ذمه« تعبیر های فقیهان بوده و از مسألهبرساخته

که که نهاد ذمه، معقول عرفی و شرعی بوده و با اجماع ثابت است. کسی در حالی اند،  کرده
. تفتازانی 238، ص 4ج، 1418بخاری حنفی  )ذمه را به انکار گیرد، به مخالفت اجماع برخاسته است  

ی و چنان اشخاصیُ توجیهی روشنی برای قرارگاه احکام و تفسیر واژه   (321، ص 2، ج1416شافعی،  
 اند:پس در نقد انکار ذمه سه دلیل آورده (.104، ص 1431)فتلاوی ذمه در روایات و فقه ندارد 

 ( وجود اجماع بر وجود ذمه 1-3
است. فقیهان مسلمان از مذاهب اسلامی گوناگون آن    وجود ذمه از موارد اجماعی در فقه اسلامی 

که  اند؛ شخصی را پذیرفته و احکامی را بر آن بار نموده و احکامی را از باب آن توجیه و توضیح داده 
(.  237، ص 4، ج 1418بخاری حنفی   ) به انکار ذمه برخیزد، به مخالفت اجماعِ مسلمانان برخاسته است  
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با اجماعِ شِ فقیهانه راه نخواهد یافت. به سخن چنان شخصی در پهنای پذیر  راستی، مخالفت 
 (.363، ص 2، ج 1416عالمان، »بسیار دشوار و خطرناک...« است )سبکی 

 (  وجود دلیل عقلی بر وجود ذمه 2-3
شرعی هستند، نه از موارد تکوینی و حقیقی. تعلق احکام اعتباری به -احکام از امور اعتباری
. قرارگاه اعتباری همان »ذمه« که متعلق احکام  (199، ص 3، ج1410زرقا  )د  قرارگاه اعتباری نیاز دار

گیرد و در فقه و اصولِ فقه مطرح و بحث شده است، بحث ذمه در سراسر سیر فقه  قرار می
 (.104، ص 1431)فتلاوی توان آن ار انکار کرد مطرح بوده، نمی

 ( وجود دلیل نقلی بر وجود ذمه 3-3
های بعدی خواهد آمد( بر وجود ذمه دلالت دارند، بلکه آن روایات  بحثروایات فراوان )در 

واژه  حامل  و  استحاوی  »ذمه«  مینادیده  ی  شمرده  ذمه  روایات  خلاف  ذمه،    شود انگاری 

 .(321، ص 2، ج1416)تفتازانی شافعی، 
انکار ذمه، امروزه، در قالب یک دیدگاه قابلیت طرحِ علمی نخواهد داشت و  به هر حال،  

ی ذمه،  شده و پیرودار نیست، ولی پذیرندگان نظریهی شناختهمیان فقیهان اسلامی، نظریه در
در  »معنایی  شخص«،  »صفت  شخص«،  »ذات  یعنی  گرایش،  چهار  گرفتارِ  آن  معنای  در 

 اند:مکلف« و »فضای فرضی حقوق و تکالیف در شخص« گردیده 
 ی ذات شخص ب: دیدگاهِ ذمه به مثابه 
دی به »طرح  دیدگاه« )1دگاه« )نخست،  انگاه دلایل  و  دیدگاه« )2(،  »نقد  به  و سپس   )3 )

 شود: پرداخته می
 طرح دیدگاه   - 1

 در نگاه برخی از فقیهان حنفی، شافعی و جعفری، ذمه »ذات شخص« است: 
که بر آن عهدی است« دانسته و انسان را از گروهی از عالمانِ پیشینِ حنفی ذمه را »نفسی

و آن     گیرد« معرفی کرده ی که حق و تکلیف بر آن تعلق می شدن »دارای ذات و ذمهزمان زاده
. هرگاه گفته شود:  (143، ص 1، ج1405جرجانی حنفی.  324، ص 1417بزدوی حنفی)اند  را اجماعی گرفته

ی او ثابت گردید«، »مشغولیت ذمه یافت« یا »فراغت ذمه گرفت«، مرادشان از ال بر ذمه»م
ی  سازند. آن امر بر ذمه»ذمه«، »ذات آدمی« است و لفظ ذمه را جایگزین نفس و ذات می

مراد از نفس، همان چیزی    (.106، ص 3، ج1996نووي  )اوست، یعنی بر ذات و نفس او قرار داد  
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پیمانی است که  آن »مَن« تعبیر می   است که هر شخص از کند و مقصود از »عهد سابق«، 
منظور از حقوق آدمیان،   (.333، ص1308نسفی حنفی  )اند  آفریدگار و انسان در روز میثاق بسته

گیرد و مراد از حقوق پروردگار، شایستگی ادا و ابتلا ی شخص قرار می مالی است که در ذمه
 (. 237، ص 4، ج1418بخاری حنفی)ران از نافرمانان تمایز یابند )امتحان( خواهد بود تا فرمانب

میل نیستند برخی از دانشمندان شافعی هم به باور گروهی از اصولیان پیشینِ حنفی، بی
دهد: عبارت یکی از فقیهان امامیه، تمایل به این نظر را نشان می  (.322،  2، ج1416تفتازاني شافعي)

که آن حق لازم و حق، اشتغال نفس یا گردن او از جهتِ این ی انسان به  معنای اشتغال ذمه
اوست، می واژه همراه  یا  »گردن«  به  را  ذمه  که  عجمیان  کاربردهای  تعبیر  باشد.  مشابه  های 

میمی را  انسان(  )نفس  معنا  همین  هم  است  کنند،  انسان  مقوم  رکن  گردن  زیرا  نمایاند، 
 . ( 888، ص 5، ج1424قزوینی)

 دلایل دیدگاه   - 2
می دل  را  دیدگاه  سه یل  آیات  از  برداشت  در  )اعراف/ گانه توان  میثاق«  »روز  »امانت   ( 172ی   ،

مشاهده کرد. با این توجیه که »پیمان بستن   ( 13ی اعمال« )اسراء/ و »نامه   ( 72الاهی« )احزاب/ 
و  را  شرعی«  احکام  یعنی  الاهی«،  امانت  انسان  »پذیرفتن  ذر«،  عالم  در  آدمی  با  آفریدگار 

شدن اعمال به گردن بشر« نیاز به ذات دارد و آن »کل انسان«، یعنی »ذات و نفس و »آویخته 
 (.242، ص 2، ج1403. بخاری حنفی،  2142و    2141، ص 5، ج1422سغناقي حنفی، ) واقعیت انسان« است  

 گرفتنِ آفریدگار از ذات انسان در عالم ذر ( گواه 1-2
بودن« خود ی انسان« بر »ربّ کند: خداوند از »ذریهی اعراف راهنمایی میسوره   172آیت  

توانند اند، بنابراین نمیگواه گرفته، و آدمیان در عالم ذر، بر »پروردگاری پروردگار« گواهی داده
ا رساند که آفریدگار، انسان ر خبران شمارند. این آیت میدر روز رستاخیز خودشان را از بی

»محل امانت= حقوق و تکالیف( خود آفریده و با عقل و ذمه کرامت داده است. به سبب ذمه،  
اند. خلقت انسان واقعی است، ذمه که همراه  آدمیان شایستگی حقوق و تکالیفِ الهی را یافته

آفرینش انسان بوده، نیز واقعی است. پیمان و گواهی در عالم ذر، میان ذات اقدس، و ذاتِ 
)نفس و روح واقعی( انسان بوده است. از روایات )نقل سعید بن جبیر از ابن عباس، حقیقی  

شود که میثاق و شهادت در عالم ذر، واقعی بوده ابن مسعود و بسیاری دیگر(، نیز دریافت می
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است. پس، ذمه امر واقعی، یعنی نفس و ذات انسان است که قرارگاه حقوق و تکالیف قرار  
   .(143، ص 1، ج1405فیجرجانی حنگیرد )می

 ( آویختن نتایج اعمال بر گردن انسان 2-2
شدن اعمال یا نتایج اعمال در گردن آدمی دارد. مقصود از »گردن«  اسراء از آویخته  13آیت  

شود. به بیان دیگر: عمل  معنا میذات و نفس انسان است، وگرنه آویختن عمل یا آثار عمل بی 
بر قرارگاه واقعی گذاشته یا آویزان شود. از آن رو که گردن،   انسان واقعی است، امر واقعی باید 

تعبیری از »ذمه« است و عمل بر آن »آویزان« گردیده، پس  مقصود ذات و نفس انسان است  
احزاب، انسان را حامل »امانت الاهی )حقوق و   72و ذمه همان خود آدمی خواهد بود. آیت  

ی آدمی نشسته است، پس ذمه را باید مساوی ذمه  کند. آن امانت واقعی درتکالیف( معرفی می
 (.2142و    2141، ص 5، ج1422سغناقي حنفی،  324، ص 1417بزدوی حنفی)با واقعیت و ذات انسان گرفت  

های دیگر را هم دارند. به هر  های یادشده، ظرفیت و ظرافت توجیه به بیانالبته، عبارت
اند تا امر فرضی و  افته در ذات انسان گرفته یروی، این گروه، ذمه را وجود مادی حقیقیِ تجسم 

پایگاه احکام شرعی   در  و آشفتگی  وگرنه آشوب  نگیرد،  قرار  پایگاه احکام شرعی  اعتباری، 
 . (199، ص 3، ج1410زرقا )دهد روی می

 بررسی دیدگاه   - 3
ور  ی سایر فقیهان و اصولیان حنفی و شافعی، هم مدعا و هم دلیل گرفتارِ تلاشی د بنا بر نظریه

 از پذیرش است:
 نبودن ذمه ( ذات 1-2

ذات   انسان هم  اعتباری:  ذات  دشواری تصویر  اولًا،  زیرا:  نیست،  انسان  نفس  و  ذات  ذمه، 
واقعی داشته باشد که آن را آفریدگار آفریده است و ذات دیگری را خردمندان اعتبار کنند که 

ذات انسان دور از تحمل    ی چنین تصویری ازمحل تعلق حقوق و تکالیف قرار گیرد. ارایه
ذهن عقلایی خواهد بود. تعریف ذمه به »ذات انسان« چنان دور از روش فقهی است که برخی  

ی تعریف ذمه به اند: »انگیزه ی آن پرداختهپسندانه از دانشمندانِ ماهرِ حنفی به توجیه عرف
احکام   تا  کند  تصویر  واقعی  مادی  موجود  را  ذمه  که  بوده  این  انسان،  امر نفس  بر  شرعی 

دیارِ »اعتبار«  فرضی پیروان آن را از  که وجود واقعی ندارد، مبتنی نگردد؛ اما این تأویل هم 
 (. 199، ص 3، ج1410زرقا  )رهایی نداده، چون تعلق دیون به نفس انسان، تعلق اعتباری است«  
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بی  وثانیاً،  نفس  و  ذمه، »ذات  از  اگر مراد  ذمه:  به  انسان  ذات  نامیدن  از  انسان« نیازی  اقعی 
ی ی انسان است و تکلیف به ذمهباشد، به آن معنا خواهد بود که نام دیگری ذات انسان، ذمه

تعلق می الفاظ میآدمی  با  بازی  این صورت،  در  فقها  گیرد.  و شوکت  از شأن  دور  که  شود 
دگاه  باشد و چرا واجبات الاهی به نفسِ ذات انسان تعلق نگیرد؟! وانگهی، این نظریه به دیمی

گردد که خود این عالمان، انکار ذمه را به انکار ی محمد فخر رازی( باز میانکار ذمه )نظریه
بستند. ثالثاً، نادرستی تعریف ضمان: اگر ذمه به ذات واقعی آدمی تصویر شود، دیدگاه مشهور 

 اند، گرفتاری دشواری خواهد سنت که ضمان را »ضم ذمه به ذمه« تعریف نمودهفقیهان اهل
شد، چون پیوست ذات انسان به انسان دیگر برای ذهن مردم بسیار دشوار خواهد بود. رابعاً،  

نیازی از تصویر ذات اعتباری: با وجود راه دیگر )مثلًا تصویر ذمه به عنوان ظرف اعتباری بی
 پنداری ذمه نیست. در انسان( نیازی به ذات

 نبودن استدلال ( پذیرفته 2-2
بر مفادِ آیت مبارک »عهد در عالم ذر« و »حمل امانت الاهی«، توجیهی استوارساختن ذمه را  

آیت   از  گوناگون  تفسیرهای  وجود  با  زیرا  ندارد،  مطلوب  در سوره   172تفسیری  اعراف،  ی 
نهایت، آیت مزبور، مربوط به »توحید فطری« )وجود روح توحیدی در نهاد آدمی( خواهد  

یعنی، انسان با نهاد توحید   (.8-4، ص 7، ج 1371م شیرازی . مکار 159 - 157، ص 9، ج1411زحیلی، )بود 
  72آفریده شده است و مراد از آن »عهد« به معنای قرارگرفتن در ذمه نیست. مفسران، آیت  

اند و سازگارترین تفسیر، مراد از »امانت  های گوناگون تفسیر کرده ی احزاب را به گونه سوره 
نه »احکام   ،(453، ص 17مکارم شیرازی، پیشین، ج)ود  الاهی«، »خلافت خدایی« در زمین خواهد ب 

ی  سنت، واژه شرعی«، تا فرایض و واجبات طبق آیت یادشده به ذمه تعلق گیرد. مفسران اهل
اند که همسان »طائر« در آیت مذکور را »عمل صادر از انسان« )عمل واقعی آدمی( معنا کرده

،  1411. زحیلی  308، ص 20، ج1420فخر رازی  )گردد  زنجیر با گردن، ملازم او بوده و از وی جدا نمی
شود که مقصود قرآن مجید از تمثیلِ محسوس بهره گرفته است و این دلیل نمی(.   34، ص 15ج

که برخی توجیه کرده چناناز آن، ذمه و مراد از ذمه، ذات انسان است، مگر از باب مجاز، هم
 (.322، 2، ج1416تفتازاني شافعي)اند و آن را نامیدن محل به اسم حال معرفی نموده 

 ی صفت شخص پ: دیدگاهِ ذمه به مثابه 
 رود: ( به اشاره می3( و بررسی نظریه )2(، دلایل دیدگاه )1بیان مقصود دیدگاه )
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 طرح دیدگاه   - 1
که توسط آن شخص اهلیت داراشدن حق و تکلیف را ترِ فقهیان، ذمه را »وصف شرعیبیش 

دهد تا حقی که به شخص شایستگی مییا »صفتی(  4002، ص 2007ن  ابوالحاج و دیگرا )یابد«  می
و چنین تعبیری در بسیاری  ( 105، ص 1409زرقا )اند  برای او یا بر او جریان یابد«، تعریف نموده 

دیده میکتاب و حنبلیان  عابدین حنفی، ج)شود  های حنفیان، مالکیان، شافعیان  .  281، ص5ابن 

مالکی   ج1417خرشی  ص 5،  س217،  شافعی.  ص 1429یوطی  نمله،  370،  ج1417.  ص 2،  این (122،  در   .
ی اهلیت و صلاحیت در شخص،  تعریف، ذمه، صفت فطری، عقلایی یا شرعی پدیدآورنده 

 مندی از حق و تکلیف است.جهت بهره 
 دلایل دیدگاه   - 2

 احزاب که در نظرگاهِ نخست بیان شد،  72اعراف و  172آنان مشروعیت ذمه را بر مفادِ  آیت 
اند: هر دو آیت یادشده، دلیل روشن هستند بر وجود خصوصیت و ویژگی در استوار ساخته

 کند: که بار تکلیف را حمل میآدمی
 ( وجود صفتی برای شایستگی تکالیف الهی 1-2

اند: گواهی بر پروردگاری پروردگار،  ی اعراف استناد جستهسوره  172این دیدگاه، به مفاد آیت  
می »پیمانکند  راهنمایی  برای  بایسته  خصوصیت  و  شایسته  صفتِ  انسان،  در  و  که  بندی 

دهی« وجود دارد. قرارگاهِ پیمان و گواه، ذات انسان نیست، پس صفتِ آدمی است که  گواهی
که آفریدگار، انسان را از میان سایر جنبدگان  تر: هنگامیاند. بیان گسترده آن را »ذمه« نام نهاده

قر تکالیف  و  حقوق  به  موضوع  که  باشد  داشته  خصوصیتی  آدمی،  باید  پس  است،  داده  ار 
ویژگی،  وسیله  این  بیابد.  را  تکالیف  و  حقوق  داراشدن  برای  اهلیت  خصوصیت،  آن  ی 

بر  تمایزدهنده فقیهان،  بسیاری  پایه،  همین  بر  است.  ذمه  همان  و  بوده  حیوان  و  انسان  ی 
(،  1427زارة الْوقاف والشئون الإسلامیة،  .و491، ص 1426)دهلوی حنفيورزند  بودن ذمه تأکید میصفت

ذمه، صفت سببی برای اهلیت تمتع خواهد بود. اگر ذمه (  4002، ص 2007. ابوالحاج 152، ص 7ج
یافت،  نخواهد  را  تکالیف  و  حقوق  داراشدن  و  وجوب(  )اهل  تمتع  اهلیت  انسان  نباشد، 

 وانگهی، آدمیان بدون حقوق و تکالیف خواهند گردید.  
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 وجود صفتی برای حمل امانت الهی (  2-2
کند. این امانت،  ی احزاب، ماجرای اهمیت و هیبتِ »امانت الهی« را مطرح میسوره   72آیت  

مندانه  ها از پذیرش، هراسناکانه و بیمچنان سنگین و سهمگین بوده که آسمان و زمین و کوه 
ر وجود انسان، خصوصیتی  گردد. بنابراین، د ورزند، تنها انسان، پذیرای آن می خودداری می

است که »ظرف امانت آفریدگار« باشد، آن خصوصیت، »ذمه« است، و به سبب ذمه، آدمی،  
 . (4002، ص 2007)ابوالحاج گیرد قرارگاه تکالیف و حقوق قرار می 

 بررسی دیدگاه   - 3
 توان یادآوری کرد: در بررسی آن می

 نبودن ذمه ( صفت 1-2
بودن ذمه، یا باید آن را صفت واقعی و یا صفت اعتباری شرعی و عقلایی شمرد.  بنا بر صفت

یا »همتای عقل«  (  16، ص 12، ج1430رباط  )از عبارت برخی از فقیهان که ذمه را همان »عقل«  
یا صفت فطری   (  334، ص 2، ج1414سرخسی)که خداوند آدمی را به عقل و ذمه کرامت داده است  

شود که ذمه نیروی واقعی و صفت ذاتی در اند، فهم میمعرفی کرده (  300، ص 1، ج1998عجم)
 ذمهیابد. در نگاه دیگر، انسان است، و توسط آن آدمی شایستگی دریافت حق و تکلیف را می 

تعیین  و  )اعتبار  اعتباری  نه وصف حسی )مانند  »وصف  توسط عقل، مانند طهارت(،  شده 
(  289، ص1، ج1340)مانند حلم و علم( است )جعیط    سفیدی و سیاهی( و نه عقلی حقیقی

 شود. هر کدام مراد گردد، گرفتار اشکال است: بودن ذمه« تأکید میکه بر »فرضی و اعتباری

اگر ذمه، صفت واقعی )عین عقل یا همتای عقل( پنداشته شود از جهاتی دشواری دارد: 
مندان، ذمه را عین عقل و همتای  اولًا، ناساز بودن با ذهن عقلا و علما: هویداست که خرد 

نمی و سنجشعقل  درکننده  را نیروی واقعیِ  ویژگیگر می پذیرند. عقل  های  شناسند، چنین 
حقیقی و واقعی برای ذمه از دید عقلا وجود ندارد. این معنا با ذهن علما هم سازگار نیست، 

می است، ولی نفس  ی اصلی موجودات نفس آد کنندهزیرا در دید پیروان مکتب اشعری، درک 
 (. 320، ص 2، ج1416تفتازاني)  یابدی حواس، جزییات را در میتوسط عقل، کلیات و به وسیله

فناری )دهدها« معنا میی نفس در ادراک کلیات و پنهانی دهندهعقل از دید آنان، »نوری یاری
ی اهلیت کنندهت کننده، دلیل و ثابذمه با عقل تفاوت دارد:  عقل، درک  (.315، 1، ج1427 ،حنفي

به منزله ذمه  اهلیت.  و مبنای  ذمه محل  به منزلهاست،  به  و عقل  اهلیت ی سبب،  ی شرطِ 
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. ابوالحاج و دیگران،  212، ص 2، ج1417ابن امیر حاج حنفی)وجوب بوده و اهلیت اثر ذمه خواهد بود  
نیاز به اعتبار    بودن ذمه، قابلیت یاثانیاً دور از دسترس عقلاست: بنا بر صفت واقعی  (.4002ص 

 ندارد، وانگهی مورد اعتبار عقلا به عنوان قرارگاه حقوق و دیون نخواهد بود.
در آدمی شمرده شود، عقل اعتباری  ذمه، صفت  از  اگر  ذمه  پذیرش  اساساً،  پذیر است. 

اهل جمهور  میجانبِ  توجیه  شرعی«  احکام  »قرارگاه  مسیرِ  از  فقهی  سنت،  احکام  شود. 
ست، آن قرارگاه »ذمه« است.  از منظر آنان، ذمه، صفت اعتباری فرضی بدون  نیازمند قرارگاه ا

کند و نه ذات است و شود. اعتباری است، چون ذهن آن را فرض میوجود مادی ترسیم می 
گیرد  چه مطلوب است در آن قرار میصفت واقعی. گویا ذمه ظرفی است در هنگام نیاز، هر آن

عیني مالکي  ) توان گفت: نیاز نیست که شارع یا خردمندان، . در نقد آن می (.534، ص 4، ج 1412رُّ
نخست آن را صفت در انسان اعتبار نمایند و سپس قرارگاه حق و تکلیف شمارند، بلکه یک  

 اعتبار »محل حقوق و تکالیف« کفایت خواهد کرد. 
 نبودن استدلال ( پذیرفته 2-2

( در  13و اسراء/   72، احزاب/ 172نه )اعراف/ گا که بر استدلال به مفاد آیات سه هایی همان اشکال 
انگاری این دیدگاه هم وارد است و نیازی به تکرار نخواهد بود. تذکر  دیدگاه نخست بیان شد، بر دلیل 

به میثاق و مفاهیم مشابه برای یادآوری روح توحیدی و فطرت انسانی آدمی، و تشویق به پاسداری  
 دیگران و تلاش جهت فراغت ذمه داشته باشند. حقوق دینی و دنیایی است تا پروای حقوق  

 ی معنایی در مکلف ت: دیدگاهِ ذمه به مثابه 
ی است که ناگزیر به بیانِ  سازی ذمه به شرایط تکلیف )عقل، بلوغ و رشد( هم نظریهوابسته

 خواند:( فرا می3( و »بررسی نظریه«)2( و »دلیل« )1»مفهوم« )
 طرحِ دیدگاه   - 1

مالکیان،   از  شرعی  گروهی  »معنای  را  ذمه  حنبلی،  و  جعفری  فقیهانِ  از  برخی  و  شافعیان، 
اند. مقصود از معنای شرعی، مفروض و قابل التزام و لزوم )الزام( در مکلف« تعریف نموده

 »قابلیت مکلف برای الزام و التزام« است.
را مسبب   یکی از فقیهان مالکی با تعریف ذمه به معنای مزبور، افزوده است: شارع این معنا

گانه و معلول اسباب خاص، مانند: بلوغ و رشد و عدم حجر قرار داده است. هرگاه شرایط سه
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کند که قابلیت الزام و التزام در او هویدا در مکلف فراهم آمد، شارع در او معنایی فرض می
 (. 341و  340، ص3، ج1418شود )قرافی مالکیمی

شرعی در انسان است و مراتبی از پاکیزگی و  در دید مشهورِ شافعیان، ذمه معنای مقدر  
پایین  و  بلندایی  می تیرگی،  را  )فراغت(  پیراستگی  و  )مشغولیت(  فراگیری  پیماید  مرتبگی، 

(. یکی از پیشینیان فقه امامیه هم تعریف ذمه را از »نوعِ 363، ص 1، ج1411)سبکی شافعی
الزام )ایجاد تعهد بر دیگری( را  معنا در مکلف که قابلیت التزام )پذیرش تعهد از دیگری( و  

می دانستهفراهم  اولسازد«  )شهید  ج1430اند  ص15،  حنبلی،  347،  فقیهان  از  برخی   .)
اند، ولی مراد از آن، همین دیدگاه است، زیرا آن را »وصفی که هرچند تعبیر »وصف« آورده

می  التزام  و  الزام  اهلیت  آن  سبب  به  کردهانسان  معنا  حیابد«  )بهوتی  ج1421نبلی،اند   ،8 ،
 اند.( و گویا آن را بر خلاف دیدگاه پیشین، مسبب شرایط تکلیف گرفته 85ص

انسان« دست  در  به »تصویر معنایی آدمی« و »تصویر صفتی  ذمه  دو جهت تعبیر  کم از 
تفاوت دارند: اولًا، مسببیت ذمه از شرایط تکلیف: در این دیدگاه، ذمه مسبب از شرایط تکلیف 

شود. در دیدگاه پیشین، ذمه، ن شرایط تکلیف و خطاب شرعی واسطه واقع می است، یعنی میا
وابستگی معنادارای به شرایط تکلیف نداشت و مسبب از شرایط تکلیف نبود. ثانیاً، اعتباری و 

بودن ذمه: در این نگاه، ذمه معنای اعتباری و مفروض و مقدر شرعی است، هرگاه شرایط فرضی 
شا گردید،  فراهم  می تکلیف  اعتبار  آدمی  در  را  معنایی  در رع  گیرد،  قرار  احکام  محل  تا  کند 

بودن ذمه در وصف حقیقی یا اعتباری آن توافق نداشتند. که پیشتازان و پیروان دیدگاه وصف حالی 
 البته، در تفاوت ذمه و اهلیت وجوب، سخنانی است که در مقال و مجال دیگر خواهد آمد.

 دلایل دیدگاه   - 2
شود که آدمی پیش از شرایط تکلیف، مخاطب  ن در یک کلام، چنین توجیه میی آنانظریه

 گیرد.احکام قرار نمی
 ( ضرورت اعتبار معنا )قابلیت الزام و التزام( 1-2

در مکلف  فراهم گردید، معنای شرعی  انسان  در  بلوغ و رشد  تکلیف، مانند:  هرگاه شرایط 
)توانااعتبار می الزام  قابلیت  معنا  آن  که  اجرت  شود  و  جنایات  ارش  به  دیگری  وادشتن  یی 

شرعی( می تصرفات  سایر  و  معاملات  بهای  و  برای  اجارات  شرعی  شایستگی  یعنی،  یابد، 
ی اموری را  کند. هم چنین قابلیت التزام )توانایی پذیرفتن مختارانهتصرف در امور را پیدا می 
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از شرایط تکلیف نباشد، معنای شود. هرگاه یکی  بر خویشتن برای دیگری( در انسان اعتبار می
سازد. بنابراین، باید ذمه در آدمی، باشد تا انسان  قابل الزام و التزام را شرع مقدر و مفروض نمی

توان حقوق و تکالیف را داشته باشد. مفهوم ذمه، معنای مفروض و مقدر شرعی در انسان  
ایِ موردِ اعتنایی غیر آن معنا آید و معناست، زیرا از هنگام وجود شرایط تکلیف، ذمه پدید می 

که قرارگاه حقوق و   اعتبار شود  انسان  در وجود  باید معنای  و  ندارد،  آدمی(  در  )اعتبار معنا 
 . (341و  340، ص 3، ج1418)قرافی  تکالیف گردد 

 ( رسمیت معاهدات و معاملات 2-2  
نمی را  فقه  ابواب  از  بابی  هیچ  هستند،  شرعی  اعتبارهای  از  سرشار  فقه،  بدون سراسر  توان 

نسیه، عقد   سَلَم )سلف(، عقد  استواری و وفاداریِ عقد  و  یافت. صحت  اعتبارهای شرعی 
اجاره، صلح بر دین و بسیاری معاملات وابسته به ذمه هستند. اگر ذمه به معنای، قابلیت انسان 

الزام   را  برای  مشروعیت  و  صحت  راه  معاملات  و  معاهدات  بسیاریِ  نباشد،  التزام  و 
تواند پیمایند. و اگر ذمه به معنای »معنای اعتباری شرعی در آدمی« نباشد، انسان نمینمی

 (. 435، ص 5، ج1425)شوشاوی، های شرعی قرار گیرد مخاطب خطاب

 بررسی دیدگاه   - 2
 این تعریف از جهاتی مورد تأمل است:

 داشتن ذمه و اهلیت ( تفاوت 1-2
معنایِ »اهلیت نهد که آن را هم تعریف یادشده، ذمه را نه تنها در ردیفِ »اهلیت وجوب« نمی 

می  کامل«  نخواهند ادای  ذمه  محجور  و  رشید  غیر  و  نابالغ  آن،  طراحان  دید  از  زیرا  سازد، 
« و »اهلیت« سازگاری چنین تعریفی نه با معنای »ذمه   (.363، ص  1، ج 1411سبکی شافعی ) داشت 

افاده  را  »قابلیت«  معنای  اهلیت  »محل«،  معنای  ذمه،  »واقعیت«.  با  نه  و  دارد 
معنا باشند. به کارگیری عبارت توانند هم . محل و قابلیت نمی (.2888،  4، ج2006زحیلی)کند می 

ارت نماید، نه عب ی من است« درست می ی من به آن دین مشغول است« یا »آن دین در ذمه »ذمه 
»اهلیت من به آن دین مشغول است«، »اهلیت من از آن دین فراغت یافت«. چنین کاربردهایی، 

 .(196، ص 3، ج1410زرقا ) دهدافزون بر تلازم ذمه و اهلیت، از تفاوت معنایی آن دو آگاهی می 
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 ( اختصاص نداشتن حکم وضعی به مکلف 2-2
حکم وضعی و مشغولیت ذمه  شرایط تکلیف، برای حکم تکلیفی و اهلیت اداست، نه جهت

. در عالَم فقه، کودک، سفیه و مجنون ذمه دارند، مثلًا هرگاه کودکی (286، ص 1، ج1340جعیط  )
شود. این مطلب را خود طراحان دیدگاه  ی کودک مشغول میزیانی به دیگری وارد آورد، ذمه

پیذرفته . به راستی، (290ص   ،1، ج1340. جعیط مالکی  217، ص 5، ج1417خرشي مالکي  )انددر عمل 
اند، ها اعتبار کردهای از آثار اصلی که عقلا ذمه را برای آناگر چنین گرایشی پذیرفته شود، پاره 

اند، ریزد. برای همین، برخی از مالکیان، بلوغ که تمییز را در پیدایش ذمه شرط ندانستهفرو می 
مندی از حقوق« است، نه قابلیت بنابراین ذمه از منظر آنان، »قابلیت شرعی انسان برای بهره 

او برای اعمال تصرف. یعنی، معنای ذمه، قابلیت الزام است، نه قابلیت التزام. بنابراین ذمه،  
تواند ذمه داشته  گیرد، نه در خطاب تکلیف. کودک هم میقابلیت در خطاب وضع قرار می

 (.289، ص 1، ج1340)جعیط باشد، ارش جنایات را مالک گردد 
 ی ظرف اعتباری حقوق و تعهدات  ذمه به مثابه ث: دیدگاهِ

ها و ی »فضای فرضی برای حقشناسیِ ذمه، برشمردن آن به منزلهترین نظریه در موضوعمهم
(  3(، و »هماهنگی کلی فقیهان در این دیدگاه« )2های نظریه ) (، بیان دلیل1تعهدها« است )

 های ضروری مطالعه است: از زمینه
 طرح دیدگاه   - 1

دانند، و از آن دو تعبیر دارند: در تعبیری، ترِ فقیهان امامیه، ذمه را »ظرف اعتباری« میبیش 
ی کلام ها(ست. یکی از عالمان، چکیدهها )الزامها( و حقها )التزامظرف اعتباری برای دین 

  اند: »ذمه، ظرف اعتباری است که قرارگاه دیون و حقوقِ ثابتآنان را در این عبارت گنجانده 
می قرار  انسان  ص 1417حسنی  )گیرد«  بر  و   (.53،  دیون  اعتباری  »ظرف  ذمه،  دیگر:  تعبیر  در 

می تعریف  شخص«  در  مالکیت تعهدات  و  حقوق  فرضی  »فضای  نه  خود شود،  های 
شخص«، زیرا نه نیازی به اعتبار ذمه برای مالکیت خودِ انسان است و نه مالکیت خود شخص  

 (.56، ص 1417حسنی )گیرد ی خود او قرار میدر ذمه
.  147، ص 1، ج1373نائینی  )به هر حال، در این نگاه، اولًا، ذمه ظرفی برای اموال و حقوق کلی   

و یا نشانگر اموال نمادین و مربوط به مالکیت و حکم وضعی است    «.14، ص 2، ج1392امام خمینی
باشد، محل قرا  (.256، ص 21، ج1434شهید صدر  ) و حق کلی«  ذمه اگر محتوا »مال  رگیری آن 
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بیانی: ذمه، اموال نمادین )اشاره ثانیاً، ذمه امرِ ای و غیر استقلالی( را فرا می است. به  گیرد. 
اعتباری است، نه از امور واقعی و تکوینی و نه از امور انتزاعی و اَعراض اصلی، بلکه محلی  

در ذمه( و حقوق    است که جهتِ قرار گرفتنِ دَین )مال و عین کلی بعد از تملیک و استقرار
 کلی اعتبار گردیده است.

 دلیلِ دیدگاه   - 2
ها و استنادهای فراوان آورد که چندان نیازی نیست، تنها به  توان برای این دیدگاه استدلالمی

 شود:دو دلیل مهم اشاره می
 ( روش خردمندان 1-2

شارع« است، عقلا برای  دلیلِ اصلی و آسان این دیدگاه، »روش خردمندان« همراه با »تأیید  
شان ها و مقصدهای درست و تأثیرگذار در تنظیم زندگی دنیایی و آخرتی یابی به هدفدست

 اند، شریعت اسلام نیز آن را تقریر و از آغاز تا پایان فقه به کار گرفته استذمه را اعتبار کرده

بیان نمایان  (.6، ص 21، ج1413موسوی سبزواری) معامله، عین خارجی که    تر: هرگاه در هنگامبه 
موضوع معامله قرار گیرد، برای هر دو طرف یا یکی از دو طرف نباشد و یا در هنگام جبرانِ  

ها، خردمندان، ظرف و محلی  شده نزد عامل ضرر نباشد، در این حالتزیان، مثلِ عینِ تلف
نموده اعتبار  و  اختراع  را  نام »ذمه«  و رمزی )مال  به  نمادین  اموال  که  و  اند  به معنای حرفی 

گیرد. همین روش خردمندان، مورد ای، نه به معنای اسمی و استقلالی( در آن قرار میاشاره
 (. 256، ص21، ج1434)شهید صدر پذیرش و پردازش شریعت هم واقع شده است 

 ( تأیید عقل و شرع 2-2
، 4، ج1377بجنوردی  )فقیهان امامیه تأکید دارند که ذمه، »ماهیت اعتباری« دارد و »نفس اعتبار«  

فاضل  )است. هرچند، گاه شارع  (  50، ص 1، ج1392  امام خمینی)، »مخزن امری اعتباری«  (59ص 
و گاه عقلا و گاهی شارع و عقلا (  155و    154، ص 1، ج1419)جواهری  گاه عقل    (.39، ص 1396لنکرانی  

شان، »اعتبارکنندگی  اند، ولی مراد واقعی را اعتبارکننده بیان داشته(  59، ص 4، ج1377بجنوردی  )
اند: عقلا، چه اشاره نمودهخردمندان« بوده که مورد تأیید شرع و عقل قرار گرفته است. چنان

اند، شارع آن را تأیید نموده و دور از پسند شان، »ذمه« را اعتبار کردهبرای تأمین نیازهای زندگی
عقل برای تعلق احکام    (.20، ص1417)شهید صدر  پذیرد  عقل هم نیست، یعنی تحلیل عقلایی می

می قرارگاه  تکالیف،  و  حقوق  اعتباری و  احکام  زیرا  باشد،  اعتباری  باید  قرارگاه  آن  طلبد، 
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شود، »ذمه« هستند، و آن ظرف اعتباری که موضوع احکام و قرارگاه حقوق و تکالیف واقع می 
 شود.است که در وجود انسان تصویر می

 بودن ذمه فضای فرضی های فقیهان به  بازگشت دیدگاه   - 3
ها و تعبیرها، در نهایت به این ی فقیهان اسلامی با وجود تفاوت عبارت رسد که همهبه نظر می 

گیرد«، ی ظرف اعتباری در انسان که قرارگاه تعهدات )و حقوق( قرار می دیدگاه »ذمه به مثابه
چنان دارند،  نگارشهماهنگی  روش  از  فهم میچه  پیشیشان  از  برخی  اهل شود.  سنت، نان 

(.  795(، و ابن رجب حنبلی )م489(، سمعانی شافعی )م  486مانند: سرخسی حنفی )م
و حقوق«   دیون  را »محل  دبوسی حنفی  334و    333، ص 2سرخسی، ج)ذمه  . سمعانی 427، ص 1421. 

و بسیاری از دانشمندانِ عصر کنونی، (،  194، ص 1417. ابن رجب حنبلی،  370، ص 2، ج1418شافعی،  
و دیگران ذمه را   (.2888، 4، ج1411زحیلی)وهبه زحیلی (، 201، ص3ج  1410)مصطفی زرقا مانند: 

»محل اعتباری در شخص که جایگاه دیون و تعهدات است«، دانسته و آن را به فقه اسلامی  
 (. 193، ص 199، ص 3زرقا، ج)اند نسبت داده

ی دیون و تعهدات« توان ذمه را »فضای فرضی در شخص برامطالب یادشده، می با تکیه به 
های ذمه ی ویژگی های پیشین پیراسته است؛ ثانیاً، با همه دانست. این تعریف، اولًا، از اشکال 

)که در بحث بعدی خواهد آمد( سازگار است، مثلًا، راهِ آزادی مدیون را در انجام معاملات مالی 
به نفس اموال. دیون به گیرد، نه  بندد، چون طلب دیگران به محل اعتباری )ذمه( تعلق می نمی 

کننده در آن ناروا بود. ثالثاً، ی مالی تملیک گرفتند )مانند عین مرهونه(، معامله عین اموال قرار می 
ها و حقوق خود شود، برای الزام ذمه به عنوان »جایگاه اعتباری دیون و تعهدات کلی« معرفی می 

 شکند.و عهده را هم نمی شخص، نیازی به تصویر ذمه نیست. افزون بر آن، مرز ذمه  
 های فقیهان در مفهوم ذمه نمودارِ دیدگاه

طراحان و  ها دیدگاه 
 گروندگان 

 بررسی  دلیل 

 انکار ذمه
ذمه از تُرهات 

های و ساخته
 فقیهان 

محمد فخر  
رازی )عالم 

 بزرگ اسلامی( 

فقدان دلیل عقلی و   -
 نقلی بر وجود ذمه؛

کفایت دستور  -
شارع برای تعلق  

 انسانتکلیف بر 

 خلاف اجماع؛  -
نیاز به قرارگاه اعتباری برای   -

 تعلق احکام شرعی؛ 
 خلاف روایات ذمه. -
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ذمه= ذات  
 انسان

تعلق احکام بر 
موجود واقعی  
حقیقی )ذات  
انسان( نه امر 

فرضی و 
 اعتباری 

عالمان قدیم  -
حنفی )علی  

بزدوی، بخاری  
 حنفی(.

تفتازانی  -
شافعی  و علی 

قزوینی از 
 امامیه   

پیمان با ذات انسان   -
و گواهی در »روز  

 . 172میثاق« اعراف/
قرارگرفتن »امانت   -

الاهی= احکام  
شرعی« بر نفس  

 72انسان احزاب/
شدن نتایج  آویخته -

اعمال بر نهاد آدمی،  
 13اسراء/

اولًا، دشواری  نبودن ذمه:ذات  - 
تصویر ذات اعتباری؛ ثانیاً، 

نیازی از نامیدن ذات انسان به بی
؛ ثالثاً، نادرستی تعریف ذمه

ضمان: ضم ذمه به ذمه؛ رابعاً،  
بودن احکام و تعلق دیون  اعتباری

 به انسان به نحو اعتباری. 
مراد   نبودن دلیل:پذیرفته  - 

»وجود روح توحیدی در نهاد  
انسان«، »خلافت خدایی« و 
تمثیل به محسوس در اعمال 

 انسان. 
ذمه= صفت 

 شخص 
وصف 
که شرعی

توسط آن 
شخص اهلیت  
داراشدن حق و  

تکلیف را  
 یابدمی

جمهور  
فقیهان: ابن 

عابدین حنفی، 
خرشی مالکی، 
 سیوطی شافعی

دلالتِ آیات  -
ی روز میثاق،  گانهسه 

ی اعمال  امانت و نامه
بر وجود خصوصیتی  

در آدمی برای  
شایستگی تکلیف، 

یعنی: ذمه سبب 
اهلیت، اهلیت اثر  

 ذمه.

نبودن ذمه: صفت واقعی -
مسان یا همتای عقل( اولًا،  )ه

ناسازبودن با ذهن عقلا و علما 
)تفاوت عقل و ذمه(: عقل دلیل  

تکلیف و شرط اهلیت، ذمه محل 
 اهلیت. ثانیاً، نیاز نبودن به ذمه.

نیاز نبودن به دو اعتبار: وصف   -
 انسان و محل حقوق و تکالیف. 

نقد دلیل پیشین در استدلال به   -
 آیات.

ذمه=معنایی در  
 لفمک

معنای شرعی 
مفروض و قابل 

التزام و لزوم 
)الزام( در 

 مکلف

قرافی مالکی،  
سبکی شافعی  
و شهید اول از 

 امامیه 

بودن ذمه از مسبب  -
اسباب خاص: عقل، 
بلوغ و رشد از دلایل  

 تکلیف
امکان  -

نداشتن انسان  مخاطبه

تفاوت ذمه و اهلیت: تفاوت  -
لیت ذمه، نه محل و قابلیت، مشغو

 اهلیت. 
نبودن حکم وضعی به متکی -

شرایط تکلیف: ضامن بودن  
 کودک.
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قبل از شرایط 
 تکلیف.

ذمه= ظرف  
و محل  فرضی

اعتباری حقوق 
و تعهدات در 

شخص: 
)فضای فرضی 

برای اموال 
نمادین و  

ای به اشاره 
 معنای حرفی(

تر بیش  -
فقیهان امامیه:  
)شهید صدر و 

 جواهری(
سرخسی  -

حنفی،  
سمعانی 

شافعی، ابن 
جب حنبلی،  ر

مصطفی زرقا، 
 وهبه زحیلی 

 روش خردمندان؛  -
 تأیید شرع و عقل. -

 های پیشین؛ وارد نبودن اشکال  -
 های فقیهان. گاه دیدگاهبازگشت  -

نتیجه: ذمه، » فضای فرضی در 
 شخص برای دیون و تعهدات«.

 های ذمه گفتار دوم: ویژگی 
های فقهی، خصایص ذمه را به شکل کوتاه و گویا موسوعهی ذمه و  ای از نویسندگان نظریهپاره 

نموده از آنمطرح  پیروی  با  نویسندگان  و گاهی  اند. سایر  پرداخته  وادی  این  نگارش  به  ها، 
نگاشتهنشانی سایر  از  افزودههایی  هم  ویژگیها  ماجرای  بنابراین،  تکراری  اند.  نوعی  به  ها 

های ذمه، در فهم  اند. با این همه، بیان ویژگیآوردهنماید، زیرا بسیاری نویسندگان آن را  می
ها و اسناد تازه از فقیهان مذاهب  جا با افزودهرساند، این مفهوم و روشنایی ماهیت آن یاری می

 اند: گردد. باری، برای ذمه، شش ویژگی برشمرده گانه یادآوری میپنج
 داشتن ذمه به شخص الف: اختصاص 

، 4، ج1411زحیلی)ف اعتباری در شخص )حقیقی و حقوقی( استگاه فرضی و ظرذمه، خزینه

های مالی و غیر مالی، به دلیل  ها، نهادها و مؤسسه. اشخاص حقوقی، مانند: شرکت(2888ص 
که شخصیت و قابلیت تعهد را دارند، همسان اشخاص حقیقی دارای ذمه هستند و بسا با  آن

معاملات و  تعاملات  ذمه،  و  داشتن  تشکیل  را  میسازمانشان  هرگاه دهی  بنابراین،  کنند. 
نمی  پدید  هم  ذمه  نباشد،  فراهم  ندارند  آید. پس، حیوان»شخصیت«  ذمه  تبریزی )ها  سبحانی 

مند نیست  به مفهوم اولیت، اشیا هم از ذمه بهره   (.439، ص 1421. دبوسی حنفی495، ص 1، ج1418
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حیوان پذیرفته نیست، ولی    به همین جهت، وصیت برای خود    (.464، ص 1422ابن نجیم حنفی  )
،  99و    98، ص 21، ج1414)علامه حلیی آن روایی خواهد گرفت  دهندهبه نفع حیوان از جهت هزینه

 (.168، ص 11، ج1422. عثیمین حنبلی 18، ص 7، ج1997رافعي شافعی 
داور این ویژگی، روش خردمندان است، عقلا برای شخص )با قابلیت الزام یا التزام(، ذمه  

 اند، وانگاه که شخصیت نباشد، ذمه هم نخواهد بود.بار کردهرا اعت
ی انسان اند: »حق همان گونه که در ذمه و عهده اگر گاهی، برخی فقیهان امامیه، نوشته

ی عین مالی تعلق  شود، یعنی حق به ذمهی مال هم واقع می گیرد، گاه در عهده و ذمهقرار می
الغطاء  کاشف)آلی انسان است«  ی اعیان به ذمهذمه  کردنگیرد، و رهن در حقیقت، پیوستمی

. این سخن به آن معنا نیست که »عین و مال« ذمه و  (225و    222، ص 1جو    332، ص 2، ج1422
می نشان  بلکه  باشد،  داشته  میعهده  مال  و دهد،  باشد،  اعتباری  و  حکمی  شخص  تواند 

ذمه دارای  حقوقی  است  شخص  مستقل  ج1415انصاری)ی  ص 1،  چنان(602،  از  .  گروهی  چه 
فقیهان پذیرش ذمه برای زکات یا مسجد )به عنوان شخص اعتباری( را به دلیل اعتبار عقلایی 

های ترِ شخصیت دانیم که بنیان امر اعتباری به اعتبار خردمندان است و بیش اند. می پذیرفته
 (126، ص 1392 . مشکینی اردبیلی390، ص 4، ج1409منتظری )یابند حقوقی از اموال شکل می

 بودن ذمه به شخص ب: پیوسته 
گاه از او جدایی آید و هیچذمه همواره همراه شخص است. از هنگام پدیدآیی شخص پدید می 

پذیرد. از نگاه خردمندان، شخص بدون ذمه تصویر ندارد، حتا اگر پیراسته از هرگونه الزام نمی
ی شخصیت است، تا شخصیت باقی باشد،  که ذمه وابسته و سایهیا التزامی باشد. به دلیل آن

پیری و بیماری تأثیری بر  .  (2888، ص 4، ج1411زحیلی)نشین همیشگی آن هم همراه اوست  هم
 (38، ص 3، ج1405)ابن قدامه مقدسی آن ندارد 

اند، زیرا ذمه ملازمِ عنصرِ برخی از اندیشمندان، ذمه را از لوازم شخصیت مستقل دانسته
آید، یت التزام( است و این عنصر از هنگام ولادت کودک زنده پدید میدوم اهلیت وجوب )قابل 

عقل   آن،  ملاک  که  ادا  اهلیت  خلاف  )به  است،  شخص  شخصیت  اهلیت،  این  ملاک 
استقلال شخصیت شخص  می نیست. زمان  اهلیت  بدون  بنابراین شخص مستقل،  باشد(. 

شخص حقوقی، هنگام پذیرش   حقیقی، )در باور مشهور( زنده به دنیا آمدن، و زمان استقلال
 (. 203، ص 3، ج1410زرقا) از سوی قانون خواهد بود 
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 بودن ذمه برای هر شخص پ: یگانه 
توانند تواند چندین ذمه داشته باشد، نه چند شخص میذمه، یگانه است، نه یک شخص می

ورزند   اشتراک  ذمه  یک  حنفی  )در  ج1420عینی  ص 13،  حنفی  526،  مرغینانی  ج1414.  ص  4،   ،545  .
زیرا ذمه وابسته به شخصیت شخص دارد. به داوری عرف، نه یک    (،2888، ص 4، ج1411زحیلی

نمی شخص  چند  شخص  ششخص،  یک  شخص  چند  نه  و  باشد،  داشته  ذمه  چند  تا  ود، 
ساختن چندین  کردن ذمه به ذمه، هم به معنای یگانهگردد، تا در یک ذمه گرد آیند. پیوستمی

 . (126، ص 1431خفیف)ذمه در یک ذمه نخواهد بود 
 داشتن ذمه برای شخص ت: گستردگی 

بی  در شخص است، مرز  اعتباری  و ظرف  دارد، می انهکرذمه، فضای فرضی  تواند ی عرفی 
، 1411زحیلی)تنگی نگردد  حقوق ودیون گوناگون و گسترده را فراگیرد و گرفتار تنگنایی و نفس

ی تعهدها  . دلیل مطلب آن است که خردمندان، ذمه را فضای فرضی برای همه(2888، ص 4ج
 اند و شارع همین اعتبار گسترده را امضا کرده است.اعتبار کرده
 بودن ذمه از اموال شخص ث: گسسته 

ذمه وابسته به شخص و گسسته از اموال و ثروت اوست. شخص هر اندازه بدهکار باشد، 
ی خویش، تجارت کند، قرض دهد، هبه تواند آزادانه اعمال مالی انجام دهد، با سرمایهمی

ی شخص از بدهی او مانع  بودن سرمایهنماید، و سایر معاملات مالی را شکل بخشد. کم
چه در پرداختِ بدهیِ پیشین یا پسین  او کسی حق  گردد، چنانآزادی اعمال حقوقی وی نمی

های شرعی )رهن، حجر و افلاس(، ممکن است مانع عمل خارجی اعتراض ندارد. ممانعت
، 1. جواهری، ج129-127، ص  1431خفیف)  سازد بانی برای ذمه نمیشخص شود، ولی سدّ و سایه

است که در دید عرف مسلمانان، ذمه نهاد مستقل از ثروت و مال . دلیل مطلب آن  (162ص 
 شود. شخص شمرده می

 داشتن ذمه به دیون ج: نسبت تساوی 
ی برابرانه  ها رابطهی بدهیهای کلی است و با همهها و حقی تمام دین ذمه، فضای فراگیرنده 

شدن زودتر یا دیرتر دین و نسبت تساوی دارد، هیچ دینی بر دیگری در آن برتری ندارد. وارد  
شود. دلیل این نسبت آن ساز تفاوت و تقدم و ترجیح یک دین بر دیگری نمیبر ذمه، زمینه

که از مسیر  هایاست که ذمه، وسعت گسترده و استقلال از ثروت و اموال شخص دارد، دین 
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چنین  آرامند، در اصل نسبت و میزان حرمت مساوی هستند، اگر  ی آن میدرست، در دامنه
می دشواری  گرفتار  آدمی  تعامل  نمینباشد،  زیرا  رتبهشود،  رعایت  بدون  به  تواند  دین،  ی 

 (.204، ص 3، ج1410زرقا) معاملات مالی پردازد 
که توسط حکم لازم الاجرای دادگاه صالح نسبت به البته، هرگاه حق اختصاص، »حقی

یا حق   (399، ش1تا، جسنهوری، بی )الزام بدهکار بر پرداخت دینِ یکی از طلبکاران صدور یافته« 
تقدم )برتری حق ممتاز بر سایر حقوق با توجه به طبیعت حق و تصریح شرع، مانند: تقدم از  

سانی یا ضرورت معیشتی( وجود داشته باشد، تقدم به سبب خاص خواهد  جهت مسایل ان
 (. 922-919، ص 658و  657، ش1تا، جسنهوری، بی )بود 

 های ذمه نمودار ویژگی
 دلیل  ویژگی 

داشتن ذمه  ( اختصاص1
 به شخص 

نداشتن  بودن ذمه به شخصیت، ذمه داوری عرف به وابسته
 حیوان و اشیا. 

بودن ذمه به  ( پیوسته 2
 خص ش

ی تصویرنداشتن شخص بدون ذمه در نگاه عقلا، لازمه
 شخصیت مستقل، و ملازم اهلیت. 

بودن ذمه برای هر  ( یگانه 3
 شخص 

وابستگی ذمه به شخص: نه یک شخص چند شخص و نه چند  
 شود.شخص یک شخص می

داشتن ذمه  ( گستردگی4
 برای شخص 

فرضی برای اعتبارشدن ذمه از سوی خردمندان به عنوان فضای 
 ی تعهدها. همه

بودن ذمه از  ( گسسته5
 اموال شخص

 داوری عرف به نهاد مستقل بودن ذمه از ثروت از مال.

داشتن  ( نسبت تساوی 6
 ذمه به دیون

 داشتن ذمه و تأمین تصرفات آدمی. بودن و استقلالگسترده

 گیری بندی و نتیجه جمع 
همس  -1 اسلامی«،  فقه  در  ذمه  »انکارِ  پوشیده امروزه،  انگشتان ان  با  خورشید  داشتن 

های های پوسیده است، طرح آن در قالب و قامت دیدگاه، از باب تعلیم و تاریخ اندیشه دست
پذیرد، هرگز با واقعیت و صداقت فقه سازگاری ندارد؛ زیرا در سراسر فقه، فقهی توجیه می

 شوند.احکامِ بسیاری از خویشاوندان و شهروندان ذمه شمرده می
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»تحلیل  یگانه  -2 و  عقلایی«  ذهن  »تحمل  از  فراتر   انسان«،  »ذات  و  »ذمه«  گماشتنِ 
عقلی« است. اگر قرارگاه احکام شرعی و معاملات کلی، موجود مادی و ذاتِ واقعی تصویر 

شوند، فقه  تر( موضوعات احکام گرفتار آشوب و آشفتگی نمینشود، )با وجود تفسیر پذیرفتنی 
ها ندارد، بلکه تعبیر ذمه به ذات واقعی آدمی، دیدگاه ها و تأملن تأویلاسلامی نیازی به چنی

سپارد، آخر پیوست ذات انسان به بست میمشهور در باب ضمان )ضم ذمه به ذمه( را به بن 
 آزار است. انسان، ذهن 

ی از »صفت  شمردن »ذمه« و »صفت شرعیِ سببِ اهلیت« هم نشان و نشانه همگینانه  -3
یا نمی   اعتباری«  حقیقی«  هیچ »صفت  و  توجیه دهد.  توان  اگر کدام  ندارد.  را  ذمه  مفهومِ  ی 

یا همتای عقل می ذمه عین عقل  باشد،  واقعی  را  مقصود، صفت  آن  که ذهن عالمان  گردد 
پذیر است، ولی به دیدگاه  پذیرد، و اگر مراد از ذمه، صفت اعتباری باشد، هرچند عقل نمی

 گردد. پایانی باز می
قابل الزام و التزام در مکلف«،  شناختن ذمه و »معنایی مفروض و مقدر شرعینیکسا -4

دهد، و »خود سازد و »کاربردهای اشتباه« را زمینه میمعنای »اهلیت وجوب« میآن را هم
هم را  تکلیف« میذمه«  »شرایط  جانشینِ  یا  و  نمینشین  وانگهی  »احکام سازد،  برای  توان 

 هانه داشت. وضعی در فقه« توضیحِ فقی
دانستن ذمه با »ظرف اعتباریِ عقلایی و فضایِ فرضیِ عرفی برای تعهدات و  همسان  -5

حقوق کلیِ مالی و غیر مالی بر مبنای شخصیت شخص« مفهومی است که روش خردمندان 
تأکید می  و  تأیید  را  و شرع آن  دیدگاهو عقل  و  )با وجود های همهکنند،  فقیهان اسلامی  ی 

توان ذمه را  گردند. پس میسپارند و هماهنگ میویرهای متفاوت( به آن ره میتعبیرها و تص
در فقه اسلامی،  »فضای فرضی در شخص به عنوان جایگاه دیون و تعهدات« دانست. اوصاف 

به شخص، یگانگی و گستردگی، گسستگی از اموال و نسبت    ذمه )اختصاصی و پیوستگی
 مین مفهوم و هماهنگی هستند.تساوی با دیون( هم راهنما و گواهِ ه
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 المللیهای دیوان کیفری بینگیرینقش شورای امنیت در تصمیم

 عبدالکریم اسکندری
 7/8/1404تاریخ دریافت: 

 10/1404/ 12تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
و   صلح  حفظ  زمینه  در  ملل  سازمان  امنیت  شورای  جایگاه  به  بین باتوجه  و  امنیت  المللی 

المللی  الملل به منظور تأمین عدالت و پیشگیری از جنایات بین تأسیس دیوان دایمی جزای بین 
شود گردد، این سوال مطرح میالمللی میکه ممکن است منجر به نقض صلح و امنیت بین 

در رسیدگی نقشی  امنیت سازمان ملل چه  بین که شورای  دارد های محکمة  .  المللی جزایی 
المللی جزایی بر استقلال دیوان، در اساسنامة  های عضو محکمة بین باتوجه به تأکید دولت

نامه المللی، مقرر شده است که رابطة شورای امنیت با دیوان براساس موافقتدیوان کیفری بین 
نامه ذکر گیرد و براین اساس، نحوه تعامل بین دو نهاد در اساسنامة رُم و موافقتصورت می

بین شد کیفری  دیوان  به خارنوال  دوسیة کشورهای عضو و غیر عضو  ارجاع  المللی  ه است. 
های که  های قضایی و حقوقی، تعلیق دوسیههای آن و همکاریجهت رسیدگی و تأمین هزینه

المللی در حال رسیدگی است به مدت دوازده ماه و تمدید نامحدود این در دیوان کیفری بین 
بودن تطبیق صلاحیت دیوان در مورد جنایت تجاوز سرزمینی به  وضعیت و هم چنین منوط 

های رابطة شورای امنیت با احراز جنایت تجاوز از سوی شورای امنیت سازمان ملل، از نمونه
المللی است. تحقیق حاضر براساس دیوان و تأثیر شورای امنیت بر عملکرد دیوان کیفری بین 

توصیفي منـا  -روش  پایـة  بـر  و  این تحلیلي  از  هدف  و  است  شده  نگاشته  اي  کتابخانه  بع 
بین  کیفری  دیوان  استقلال  ارزیابی  یافتهتحقیق  نشان میالمللی است.  که  های تحقیق  دهد 

دیوان   و  امنیت  بین شورای  ذکر شده  رابطة  و  استقلال تعاملات  و  به مشروعیت  در مواردی 

 
 در علمی دیپارتمنت حقوق، پوهنحی حقوق و علوم سیاسی، پوهنتون خاتم النبیین )ص( اک   

 skandari12@gmail.comایمیل: 
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المللی در حدانتظار ایی بین که تحقق عدالت جزطوریزند، بهقضایی دیوان آسیب جدی می
دیوان و شیفتگان عدالت، با مشکلات اساسی ربرو طرفداران و تصویب کنندگان اساسنامة 

در صورت امکان راهکارهایی جهت رفع تعارضات و چالش ها ارائه  است. بر این اساس، 
جهت  المللی از مسیر سازوکارهای حقوقی، تدابیری  شود و کشورهای عضو دیوان کیفری بین 

 محدودیت نقش شورای امنیت سازمان ملل و مستقلانه بودن تصامیم دیوان ارائه نمایند. 
کلیدی بین :  واژگان  کیفری  دوسیه، دیوان  تعلیق  قضایی،  همکاری  امنیت،  شورای  المللی، 

 شناسایی عمل تجاوزکارانه. 
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 مقدمه 
برای رسیدگی به جنایات المللی  المللی نخستین مرجع قضایی دایمی بین دیوان کیفری بین 

گردد. نخستین های پس از جنگ جهانی باز میمهم است و اندیشة تشکیل این دیوان به سال
بین محکمه  جامعه  ارادة  به  که  بین ای  جنایات  به  رسیدگی  برای  شد،  الملل  تشکیل  المللی 

ق  محکمة نورنبرگ و سپس محکمة توکیو بود. تشکیل محاکم ذکر شده تحولی عمیق در حقو
شود؛ زیرا، برای نخستین بار در تاریخ، جامعة جهانی با تشکیل  الملل جزایی محسوب میبین 

ها زدایی و جنایت علیه بشریت که مرتکبان آنالمللی به جنایات مهمی نظیر نسلمحاکم بین 
عمومًا رهبران کشورها و افراد بلند رتبة نظامی و غیر نظامی، یعنی کسانی که در کشورشان از  

  ونیت قضایی و پشتیبانی سیاسی برخوردارند، به میز محاکمه کشانده شدند.مص
المللی برای رسیدگی زمان با آغاز جنگ سرد، رؤیای تشکیل مرجعی بین پس از این دو و هم 

به جنایات مهم به فراموش شد؛ اما با شروع فروپاشی بلوک شرق، بار دیگر جامعة جهانی نفسی 
کم ویژه، مرتکبان جنایات مهم را تحت تعقیب قرار داد. از این جمله تازه کرد و با تأسیس محا 

و می سابق  یوگوسلاوی  جنایات  به  رسیدگی  برای  متحد  ملل  سازمان  ویژة  محکمة  به  توان 
محکمة ویژه برای رسیدگی به جنایات رواندا اشاره نمود. اما تمام این محاکم در دو بُعد مشابه 

مقطعی و برای یک دورة معین تشکیل شدند. به عنوان مثال ها  هستند. نخست آن که همة آن
محکمة رسیدگی به جنایات یوگوسلاوی سابق با محاکمه و مجازات آخرین متهم به ارتکاب 

که قلمرو دوم آن رسد. دهد و موجودیتش به پایان میجنایت، موضوعیت خود را از دست می
به   است.  خاص  مرتکبان  به  محاکم محدود  این  یوگوسلاوی صلاحیت  محکمة  مثال  عنوان 

سابق، مطابق مادة یک اساسنامه، این محکمه تنها صالح به رسیدگی به جنایات افرادی است 
میلادی به نوعی در ارتکاب خشونت و نقض حقوق بشر مسئول بوده اند.   1991که از سال  

 شود. بنابراین صلاحیت این محاکم محدود به زمان و افراد خاص می 
نماید، این دیوان، دایمی است  المللی متفاوت میو شرایط در دیوان جزای بین اما وضعیت  

تواند به جنایات مهم که توسط هر فردی انجام شده رسیدگی کند. مجمع عمومی سازمان  و می
الملل خواست که پیش نویس اساسنامة تأسیس  از کمیسیون حقوق بین   1989ملل در سال  

بین  محکمةکیفری  تیک  را  تاریخ  المللی  در  کشور  شصت  و  صد  نمایندگان  کند.   15هیه 
ماه    1998ژوئن)سنبله(   یک  از  پس  و  آمدند  هم  گرد  ایتالیا  رُم  شهر  در  ماه  یک  مدت  به 
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ژوییه)میزان( همان سال، اساسنامة تشکیل دیوان را به    17مذاکرات دیپلماتیک سرانجام در  
 المللی تصویب کردند.  منظور حفظ صلح و امنیت بین 

مهماس   از  بین تقلال  کیفری  دیوان  خصوصیات  کاملًا  ترین  نهادی  دیوان  است.  المللی 
شود.  آید و زیرنظر سازمان یا ارگانی، حتی سازمان ملل متحد، اداره نمیمستقل به شمار می

ها با سازمان ملل متحد و به خصوص شورای امنیت اما این به معنای قطع کامل همکاری
از م از همین رو،  بین نیست.  کیفری  دیوان  تعامل  و چگونگی  ارتباط  با  باحث مهم،  المللی 

شورای امنیت سازمان ملل متحد است. اهمیت و ضرورت استقلال دیوان تا بدان جا است 
المللی است  که این مسأله در اساسنامة رم ذکر شده است که مبنای تشکیل دیوان کیفری بین 

موافقت دیوان  ارتباط،  همین  در  همکو  بر نامة  رسانده،  امضا  به  متحد  ملل  سازمان  با  اری 
نامه: »سازمان ملل متحد، دیوان را به عنوان نهاد قضایی  اساس بند یک مادة دوم این موافقت

کند: »سازمان  در همین ماده در ادامه اضافه می  3و    2دهد.« بنددائمی مورد شناسایی قرار می
می متعهد  متقابلا  دیوان  و  موقعیتملل  که  ماموریتشوند  و  محترم ها  را  یکدیگر  های 
-های شورای امنیت بر تصمیمات قضای دیوان کیفری بین شمارند«. اما با توجه به صلاحیت

-المللی، ضرورت دارد که رابطة حقوقی شورای امنیت سازمان ملل متحد با دیوان جزای بین 
رصه پاسخ مناسب های اساسی  مطرح  در این عالملل مورد واکاوی قرار گیرد و به پرسش

های  تحقیق به قرار ذیل است:  شورای امنیت چه نقش در فرایند دعوای ارائه گردد. پرسش
المللی دارد و چه نوع  الملل و تصمیمات اتخاذشدة محاکمه مرتکبان جنایت بین جزای بین 
قاله تواند با دیوان کیفری داشته باشد و مبنای این تعاملات چیست؟ در این مهای میهمکاری

های موجود در مورد رابطة حقوقی شورای امنیت سازمان تلاش بر آن است که به بررسی دیدگاه
های الملل و انواع تعاملات شورای امنیت با دیوان، به پرسشملل متحد با دیوان جزای بین 

دیوان   آیا  که  نماید  بررسی  دقیق  به طور  تا  این تحقیق آن است  داده شود. هدف  پاسخ  فوق 
المللی همانند محاکم نسل دوم )یوگسلاوی سابق و رواندا( تحت تأثیر شورای بین   کیفری

گیرد؟ یا یک نهاد مستقل است؟ چرا که وابستگی دیوان  امنیت سازمان ملل متحد تصمیم می
کنندة عدالت باشد و به جای تأمین عدالت واقعی امکان  تواند تضمین المللی نمیکیفری بین 

 ا تطبیق نماید.دارد عدالت سفارشی ر
بین  کیفری  دیوان  تعامل  نقش چگونگی  و  متحد  ملل  سازمان  امنیت  شورای  با  المللی 

های که در این حوزه های دیوان کیفری بین المللی، در کتابشورای امنیت در تصمیم گیری
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تدوین شده به صورت مختصر اشاراتی صورت گرفته؛ اما از میان کتاب و مقالاتی که ارتباط 
این  دارد می  به  نمود بحث  اشاره  ذیل  به موارد  عنوان   :توان  در مقاله تحت  دیدخت صادقی 

الملل ها که در فصلنامة مطالعات روابط بین المللی حمایت و حاکمیت دولتمسئولیت بین 
بیان می  1392در سال   افزایش جنگچاپ شده است،  که  دة  دارد  در  داخلی  ، 1990های 

ن معضلات  و  بشر  حقوق  فاحش  مداخلاتنقض  از  ایجاد   اشی  ضرورت  بشردوستانه، 
المللی حمایت را آشکار نمود. حاکمیت در این تفکر جدید به معنای امتیاز مسئولیت بین 

نیست، بلکه به مفهوم مسئولیت  است و حاکم باید در مورد رفتار با مردم خود پاسخگوی 
.  1المللی داشته است:  ن جامعه جهانی باشند. مسئولیت  حمایت دو أثر مهم در مناسبات بی

. حقوق فردی مورد توجه جدی  2حاکمیت دولت مطلق نبوده بلکه قابل تغییر و تعدیل است و  
است.  گرفته  قرار  جهانی  عنوان    جامعه  تحت  پژوهشی  در  نیا  دارابی  شوراي مرتضی  رابطه 

ني، که المللـي در زمینـه جنایت تجاوز سرزمیامنیت سازمان ملل متحد با دیوان کیفري بین 
کیفری  1394در سال   پژوهشنامة حقوق  بیان می  در  اعمال به چاپ رسیده است،  که  دارد 

المللی بر جنایت تجاوز ارضی منوط به شناسایی عمل تجاوزکارانه  صلاحیت دیوان کیفری بین 
به وسیله شورای امنیت سازمان ملل است. در مذاکرات مربوط به اصلاح اساسنامه دیوان در 

اند در خصوص نقش  های عضو توانستهز برغم اختلافات کشورها، نمایندگان دولتکامپالا نی
یابند. شورای امنیت و نیز تعریف جنایت ارضی در چارچوپ قطعنامه به توافقاتی مهم دست

-های که در تصمیمها در این است که با توجه به پیچدگیاما در شرایط فعلی نگرانی دولت
لزوم  بر  امنیت  دارد، مصلحت  گیری شورای  اعمال تجازوکارانه ارضی وجود  های  شناسای 

المللی غلبه پیدا نکند. از این رو، نویسنده در صدد بیان سیاسی بر اجرای عدالت کیفری بین 
بن  به  صورت  در  که  است  أمر  اعمال  این  معرفی  در  تسامح  و  امنیت  شورای  رسیدن  بست 

مستند به اساسنامة رُم و توافق کامپالا ازائه ها، با چه راهکارهای حقوقی و  تجاوزکارانه دولت
دیوان  صلاحیت  تطبیق  زمینة  و  نموده  شناسایی  را  ارضی  تجاوز  جنایت  رفتارهای  که  نمود 

 المللی را در این زمینه فراهم نمود. کیفری بین 
های که به طور خاص به تعامل و ارتباط شورای امنیت سازمان ملل با دیوان  از میان کتاب

 حقوقی یرابطهتحت عنوان:   المللی  پرداخته است،أثری از امیر حسین راهگشان کیفری بی
   مجد در سال  متحد است که انتشارات ملل سازمان امنیت شورای با المللیبین  کیفری دیوان
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با    1393آن آن را چاپ نموده است. نویسنده در این کتاب از روابط حقوقی شورای امنیت 
 نامه فیمابین بحث کرده است.های حقوقی براساس موافقتهمکاریدیوان و انواع 

و همکاری تعامل  انواع  به  و صرفاً  داشته  توصیفی  ذکر شده جنبة  های تمامی تحقیقات 
المللی پرداخته است و  حقوقی، قضای، اطلاعاتی و مالی شورای امنیت با دیوان کیفری بین 

ست و چه تأثیرات بر عملکرد دیوان و استقلال  ها چیاین که پیامدهای منفی این نوع همکاری 
تواند داشته باشد، تحلیل نشده است و کمتر بدان پرداخته است. تحقیق حاضر قضایی آن می

المللی را مستند در تلاش است ضمن این که رابطة حقوقی شورای امنیت با دیوان کیفری بین 
های شورای امنیت بر  از صلاحیت  به اساسنامه رُم بیان نماید، مخاطرات و تهدیدهای ناشی

 ها را نیز تحلیل و بررسی نماید.المللی و حاکمیت دولتدیوان کیفری بین 

 ها در زمینه رابطة دیوان با شورای امنیت الف( دیدگاه 
المللي و ایجاد دو محکمة  با توجه به اختیارات شوراي امنیت در زمینة حفظ صلح و امنیت بین 

، 808های  شرایط و اوضاع و احوال به وجود آمده به موجب قطعنامه  المللي بخاطر کیفري بین 
و تشکیل محاکم کیفري براي یوگسلاوي سابق و رواندا با استناد به فصل هفتم    955و    827

دادرسيمنشور سازمان ملل متحد، وجود چنین سابقه در  بین اي  که  هاي  المللي سبب شد 
دیوان و وابستگي آ دیوان کیفري  بحث مربوط به استقلال  ن به شوراي امنیت بر کل جریان 

اي که در جریان کنفرانس ُرم در این رابطه دو دیدگاه افراطي  المللي نیز سایه افکند، به گونهبین 
وجود داشت که یکي قائل به اختیارات وسیع شوراي امنیت حتي در احراز صلاحیت دیوان 

بین  بین جزای  جنایات  به  رسیدگي  براي  واگذاري الملالمللی  هرگونه  با  دیگري  و  بود  لي 
ینگجه،   )میرزایی  بود.  مخالف  شدیداً  امنیت  شوراي  به  برغم 248،  1378اختیاراتي   .)

ای  المللي به موجب معاهدهاي که از سوي طرفین مطرح شد، دیوان کیفري بین مباحث عمده
اساسنامه ُرم    2و به صورت نهاد مستقل و خارج از سازمان ملل متحد به وجود آمد. مادة  

مقرر نموده: »رابطه این محکمه با سازمان ملل متحد از طریق توافقی تأمین خواهد شد که 
باید به تصویب مجمع کشورهای عضو این پیمان برسد و سپس به نیابت از این محکمه  توسط 

د  المللی با سازمان ملل متحدیوان کیفری بین ،  ماده این  موجب  بهرئیس آن امضاء گردد، «.  
 موجب به موافقتنامه این  نویسپیش تهیه و تنظیم کنند. مأموریتموافقتنامة همکاری امضا می

بنابراین، با   است. گردیده مقدماتی محول  کمیسون به رُم دیپلماتیك کنفرانس مصوب  قطعنامة
المللی با سازمان  المللی به عنوان نهاد مستقل بین منشور، دیوان کیفري بین   2توجه به مادة  
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ترین حوزة ارتباطی بین دیوان و سازمان ملل متحد، رابطۀ ملل متحد مرتبط است. اما مهم
(. اصل استقلال مراجع 136،  1382دیوان با شوراي امنیت سازمان ملل متحد است. )براتی،

المللی بدین معناست که از طرفی در صورت درخواست ذینفع آن مرجع بدون  قضایی بین 
گر قادر به شروع و ادامة رسیدگی تا اخذ تصمیم نهایی باشد و از  کسب تکلیف از نهادي دی

طرف دیگرمرجع دیگري نتواند پیشاپیش مانعی شروع رسیدگی قضایی شود. )براتی، همان، 
المللی به طور کامل حقوقی است، و در مقابل، جا که ماهیت دیوان کیفري بین ( ولی از آن74

ی است، در واقع شوراي امنیت از منظر سیاست  ساختار شوراي امنیت به طور کامل سیاس
نگرد؛ با این وجود  الملل و اساسنامة خود به قضایا میالملل و دیوان از منظر حقوق بین بین 

تواند مواردي را به آن ارجاع دهد، اما باید توجه نمود  براساس اساسنامة رم، شوراي امنیت می
پذیر بوده و ممکن است موجب ایجاد  ا آسیبهکه ماهیت ساختار دیوان در برابر این ارجاع

های مطروحه در آن گردد، و به همین  ها یا گزینشی شدن دوسیهتناقضاتی در تصمیم گیری
اند که شروع رسیدگی در یک محکمة قضایی نباید مستلزم اتخاذ دلیل برخی استدلال کرده

 (. 8، 1389گاه:تصمیم توسط یک رکن سیاسی باشد. )جانی پور و خانعلی پور و اجار
 المللی و شورای امنیت  ب( انواع همکاری میان دیوان جزای بین 

-، ارجاع دوسیة جنایات بیندیوان همکاری مالی سازمان ملل متحد با همانند موضوعاتی
در  نیاز مورد  مدارك درخواست چگونگی و اسناد  و تبادل اطلاعات نحوةلمللی به دیوان،  ا

با و   درج شده دیوان کیفری و شورای امنیتموافقتنامة منعقده بین   در مجموع ارتباط دیوان 
 توان در امور زیر خلاصه نمود. شورای امنیت را می

 . تأمین هزینة دیوان و حق ارجاع دوسیه 1
های محکمه و مجمع کشورهای عضو، از جمله دیوان اساسنامة رُم: »هزینه  115براساس مادة  

ر که در بودجه تعیین شده توسط مجمع کشورهای عضو تصریح  طوهای تابعة آن، همانو ارگان
های معینی که توسط کشورهای عضو  گردیده، باید از منابع ذیل فراهم شود: الف( پرداخت

می  پرداخت میصورت  متحد  ملل  سازمان  توسط  که  وجوهی  در  گیرد؛ ب(  ویژه  به  شود، 
شورای امنیت، به تصویب مجمع  های تحمیلی به دلیل ارجاع دعاوی توسط  ارتباط با هزینه

متحد با دیوان مساعدت و  های سازمان مللعمومی بستگی دارد.« بنابراین، یکی از همکاری 
-های محاکمه دوسیههمکاری در بخش تأمین هزینه های دیوان به خصوص نسبت به هزینه

 گردد. های است که از سوی شورای امنیت به دیوان ارسال می
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المللی و وجود  ی امنیت سازمان ملل متحد، در مبارزه با جرایم بین با توجه به نقش شورا
ارتباط میان تهدید علیه صلح، نقض صلح و عمل تجاوز با جرایم مشمول صلاحیت دیوان 

المللی، شورای امنیت و دیوان، در این مورد با هم مرتبط هستند. طبق بند ب مادة کیفری بین 
المللی را به دیوان ارجاع  تواند رسیدگی به جرایم بین اساسنامة دیوان، شورای امنیت می  13

مقرر شده است: در    13دهد؛ چنین ارجاعی دارای خصیصة جهانی است. در بند »ب مادة  
نظر می به  که  این جنایاتی  از  یا چند مورد  که یک  توسط  شرایطی  آید صورت گرفته است، 

صلاحیت براساس  امنیت  منششورای  هفتم  فصل  شده  داده  به های  متحد  ملل  سازمان  ور 
ارجاع   حق  امنیت،  شورای  به  اعطایی  امتیازات  از  یکی  پس  باشند«.  شده  ارجاع  دادستان 

المللی جهت رسیدگی به دیوان است، بدون آن که رضایت هیچ دولتي  وضعیت جنایت بین 
این ارجاع برمبنای صلاحیت جهانی است و ارتباط به  شروع    .شرط صلاحیت دیوان باشد

 ت خارنوال دیوان یا رضایت کشورهای عضو و یا غیر عضو هم ندارد.تحقیقا
 های قضایی سازمان ملل متحد با دیوان . همکاری 2

دومین حوزة که شورای امنیت و دیوان با هم تعامل دارند در قلمرو تعقیب متهمان و توقیف 
ها ین همکاریجرایم مشمول صلاحیت دیوان است و به امور ذیل با هم دیگر ارتباط دارند. ا

 قرار ذیل است.
   اطلاعات . کسب  2-1

المللی در راستای تعقیب و تحقیق اساسنامه رُم، خارنوال دیوان کیفری بین   15مطابق مادة  
بین  از جمله المللی میجرایم  آن  ارکان  و  متحد  ملل  سازمان  از  را  اضافی  اطلاعات  تواند: 

شده را تجزیه و  عتبار اطلاعات دریافت  شورای امنیت به دست آورد. »دادستان باید میزان ا
-ها، نهادهای سازمان ملل متحد، سازمانتواند از دولتتحلیل نماید. بدین منظور، وی می

درخواست  ه بداند،  مناسب  وی  که  مطمئن  منابع  دیگر  یا  غیردولتی،  یا  دولتی  میان  ای 
 هی دریافت کند.« تواند در مقر محکمه، شهادت کتبی یا شفااطلاعات بیشتر نماید، و می

 . همکاری در امر تعقیب و توقیف 2-2
مادة   انجام   86طبق  در  باید  اساسنامه،  این  مقررات  بر طبق  »کشورهای عضو  رُم:  اساسنامة 

تحقیقات و تعقیب کیفری جرائمی که در حوزة صلاحیت محکمه قرار دارد، با محکمه  کاملًا 
همکاری نمایند.« در مواردی که ارجاع دوسیه از سوی شورای امنیت است و کشورها با دیوان 
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تواند دوسیة این کشورها را به شورای و تعقیب به همکاری حاضر نشوند، دیوان می   در امر توقیف 
 39ها را مشمول مادة  تواند موضوع عدم همکاری دولتامنیت ارجاع دهد و شورای امنیت می 

بینی شده است: »شورای امنیت وجود هرگونه تهدید علیه منشور بداند. در مادة ذکر شده پیش 
هایی خواهد کرد یا تصمیم خواهد گرفت مل تجاوز را احراز کرده، توصیهصلح، نقض صلح یا ع
اعاده یا  بین که برای حفظ  امنیت  باید   42و    41المللی چه اقداماتی بر طبق مادة  ی صلح و 

در صورتی که ارجاعصورت گیرد.« اما  بلکه ارجاع،  دهنده خود دهنده شورای امنیت نیست 
ولی کشورهای عضو دیوان یا غیر عضو؛ با دیوان در انجام  کشورهای عضو یا غیر عضو هستند 

-وظایف و محاکمة مجرمان همکاری ندارند؛ موضوع از سوی دیوان به مجمع عمومی دولت 
دهد و شورای امنیت، های عضو به شورای امنیت ارجاع میهای عضو گزارش و مجمع دولت 

منشور؛ اقدامات بر   39و مشمول مادة    آن کشورها را امتناع کنندة از همکاری با دیوان دانسته 
 ( 254، 1393دهد. )رهگشا،  المللی دانسته و توصیه و هشدار میضد صلح و امنیت بین 

المللی نقش مهم در أثربخشی روند قضایی دارد؛  ها با دیوان کیفري بین همکاري دولت
نهادها و مؤسسات  اي از  زیرا اجراي تصمیمات، دستورات، و تقاضاهاي این مرجع تنها از عده

سازمان یا  ملی  مقامات  یعنی  بین دیگر،  برمیهاي  دولتالمللی،  نقش  بنابراین،  و  آید.  ها 
:  1389ها در ابعاد فرهنگی و اجتماعی بیش از پیش برجسته شده است. )نوروزي،سازمان

چه که ممکن است،  المللی، آن( و با توجه به تنوع فرهنگی در رسیدگی کیفري بین 69-76
ید براي مقابله با شرایط ناگوار درك این بیگانگی و اختلاف ناشی از این تنوع فرهنگی انجام  با

-پوشی شود به طور جدي اثر محکمه  جنایی بین شود و اگر از هر یک از این شرایط چشم
کنندگان  المللی و بلکه ارزش آن از نظر کسانی که قرار است از آن بهره مندشوند، یعنی شرکت

 شود.هم، شاهدان، قربانیان( و جمعیت آسیب دیده، تضعیف میواقعی)مت
-رود که به درخواستهاي عضو انتظار میبا هدف تحقق اهداف اساسنامه از همة دولت  

ها به  هاي همکاري دیوان بدون تأخیر غیرموجه پاسخ گویند و به عبارت دیگر، تعهد دولت
در این جا ممکن است نقض تعهد قراردادي چه همکاري با دیوان، تعهد به نتیجه است، و آن

یک دولت تلقی شود رفتار مخالفی است که یک دولت در اجراي درخواست همکاري دیوان 
ها در همکاري با دیوان  ( کوتاهی یاقصور دولت154-153، 1391برگزیده است. )اردبیلی،  

ویی برآمده است، و  جاساسنامة رُم به آن پرداخته و در مقام چاره 87موضوعی است که مادة 
درخواست همکاري  قصور هریک از دولت در اجراي  هاي عضو برخلاف انتظار اساسنامه 
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دهد دیوان اگر مانع از اجراي وظایف و اختیارات دیوان گردد به مرجع مذکور این اختیار را می
 هاي عضو یا در مواردي که شوراي که موضوع را احراز کند و آن را به مجمع عمومی دولت

-امنیت موضوع را به دیوان ارجاع نموده است به شوراي امنیت ارجاع نماید؛ و در مورد دولت
نامه یا هر نوع مبناي مناسب دیگري رضایت هاي غیر عضو که به موجب قرار خاص یا موافقت

هاي دیوان با واکنش  اند، امتناع از اجابت درخواستخود را به همکاري با دیوان اعلام نموده
هاي عضو، دیوان صلاحیت احراز موضوع را  تري روبرو است و برخلاف وضع دولتملایم

هاي عضو یا شوراي امنیت برساند.  تواند موضوع را به اطلاع مجمع دولتندارد و فقط می
اساسنامة رُم، براي کشورهایی که با دیوان   9رسد که فصل  ( از این رو، به نظر می16)همان:  

نمی ابزاهمکاري  رفع مشکل، کنند،  منظور  به  و  است،  نکرده  بینی  پیش  مناسبی  حقوقی  ر 
اساسنامه را درپرتو    9تواند پیشنهاد ارزیابی مجدد فصل  هاي عضو میمجمع عمومی دولت

بین  کیفري  دیوان  مکانیسمتجربیات  و  بدهد  براي  هاي مجازاتالمللی  قدرتمندتري   کنندة 
 ( 79وزي، همان: کشورهایی غیر همکار در نظر گرفته شود. )نور

تواند از اقدامات تنبیهی مانند قطع روابط منشور، می  42و    41شورای امنیت مطابق مواد  
های نیروهای هوای، دریایی و زمینی اقتصادی، سیاسی، تظاهرات، محاصره و سایر عملیات

 اند.دهالمللی دانسته ش علیه کشورهای استفاده نماید که به عنوان تهدید علیه صلح و امنیت بین 

 ج(تعویق تحقیق یا تعقیب رسیدگی به مدت دوازده ماه  
مادة   می  16مطابق  امنیت  شورای  معاهده  این  »براساس  رُم:  تصویب اساسنامة  با  تواند 

که قطعنامه نماید  درخواست  محکمه  از  متحد  ملل  سازمان  منشور  هفتم  فصل  برطبق  ای 
برای مدت  هیچ یا محاکمه  آغاز  12گونه تحقیقات  درخواست   ماه  این  نیابد.  ادامه  یا  نشود 
تواند با شرایط مشابه توسط شورا تکرار گردد.« بدین ترتیب، اساسنامه به شوراي امنیت  می

تواند مانعي عملکرد مؤثر و  حق وتوی موقت در اعمال صلاحیت دیوان را اعطاء نموده که مي
نظر  به    عیض قلمداد شود.کارآمد دیوان کیفري بین المللي به صورت جهان شمول و بدون تب

مصونمی و  معارض  تصمیمات  اتخاذ  از  جلوگیري  براي  تمهیدي  چنین  حریم  رسد  ماندن 
اختیارات شوراي امنیت و به ویژه تشویق اعضاء دائم شورا به پذیرش اساسنامه دیوان است؛  

دهد می  الذکر تا حدودي دیوان را تحت انقیاد شوراي امنیت قراراماتردیدي نیست که مانع فوق
المللی دادگستري ایجاد نشده است که علی الاصول به  و چنین تضییقی حتی براي دیوان بین 

دولت میان  میاختلافات  رسیدگی  کیفري ها  دیوان  رسیدگی  تبعیت  و  از  بین   کند  المللی 
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اقتدارات عالیة شوراي امنیت، به مثابة آن است که رسیدگی قضایی تابع سیاست قرار گیرد، و  
ا الاصول باید  المللی است که علیمر ترفندي مؤثر براي حمایت از مرتکبان جرائم بین این 

( البته تعلیق رسیدگی در دیوان با شرایط  75-74،  1381دراختیار دیوان قرار گیرد. )زمانی،  
 گیرد: زیر صورت می

با رأی  .1 این موضوع  در  امنیت  دیوان: تصمیمات شورای  به  آن  ابلاغ  و  قطعنامه  صدور 
گیرد. بدین ترتیب،  عضو، به شمول آرای مثبت تمام اعضای دایم صورت می  9ت  مثب

 هیچ عضو شورا صلاحیت ندارد که به تنهایی فعالیت دیوان را وتو نماید.
ترین شرطی که در مورد درخواست تعلیق  انطباق با فصل هفتم منشور ملل متحد: مهم .2

فص  با  تعلیق  گیرد،  قرار  مدنظر  باید  تعقیب  و  داشته تحقیق  سازگاری  منشور،  هفتم  ل 
 المللی باشد.باشد. یعنی تحقیق و تعقیب مخالف با صلح و امنیت بین 

ماه است و فراتر از آن    12حدود درخواست شورای امنیت: مدت تعلیق توقیف و تحقیق   .3
تواند زمان تواند جلو تحقیق و توقیف را مسدود سازد. با این وجود شورای امنیت مینمی

 با شرایط ذکر شده تمدید نماید. یادشده را
چنین حبس آنان از طریق  المللی و همهمکاری در دستگیری و توقیف مجرمان بین .  4-4

 (. 145، 1393المللی. )رهگشا،های عضو و نیروهای حافظ صلح و امنیت بین دولت
  توانایی شورای امنیت برای تعویق تحقیق یا تعقیب جریان رسیدگی، بدون اجازه گرفتن  

از دیوان، در واقع دخالت آشکار در اختیارات و استقلال دیوان است و نهایتاً اعتبار و کارآیی 
برد، هرچند این اختیار محدود شده و شورای امنیت در زمینه به کارگیری آن را به تحلیل می

 این صلاحیت، دست باز ندارد. 

 شناسایی وقوع عمل تجاوزکارانه    د( 
( مادة  1ی شورای امنیت با دیوان در جنایت تجاوز ارضی است. بند )ترین موارد همکاراز مهم

-دانـد؛ امـا از آن( اساسنامة دیوان، رسیدگي به جنایت تجاوز را در صلاحیت دیـوان مـي5)
ـا کـه بر هـیچ تعریفـي از تجـاوز در کنفرانس رم توافق نشد، اساسنامه تعریف تجاوز و ج

بت آن  تحت  دیوان  که  را  خاص  شرایطي  کمسیون  به  نماید  رسیدگي  موضوع  این  به  واند 
بند   انتهاي  در  )  2واگذارنمود.  به  5ماده  مربوط  مقررات  کـه  گردیـده  قیـد  نیـز  اساسنامه   )

تعریف جنایت تجاوز باید با مقررات مندرج در منشور سازمان ملـل متحـد هماهنگ باشد 
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تجاوز قائل شـده است. بنابراین،    و بدین گونه چنین پیش شرطي را در تدوین هرتعریفي از
داد، شرایط اعمـال صلاحیت مشکل اصلي که موضوع تعریف تجاوز را تحت الشعاع قرار مي

عمـل   وقـوع  احراز  به  منوط  صلاحیت  این  اعمال  که  چرا  بود،  تجاوز  جنایت  بر  دیوان 
ه شوراي امنیت تجاوزکارانه است و احراز وقوع عمل تجاوزکارانه نیز مطابق منشور در ابتدا ب

اساسنامه دیوان( که دقیقاً نشان از شناخت صلاحیت شوراي امنیت   5سپرده شده است. )ماده  
 ( 142، 1394در این مورد دارد. )دارابی نیا، 

بین  کیفري  دیوان  صلاحیت  تلاقي  نقطه  تجاوزکارانه  عمل  وقوع  احراز  واقع  المللي،  در 
ي دادگستري است. در عین حال، کمیسیون المللشوراي امنیت، مجمع عمومي و دیوان بین

نویس نهایي اساسنامه دیوان، احراز  پیش 23ماده  2الملل در این خصوص در بند حقوق بین 
شرط صلاحیت دیوان در خصوص ابتدایي وقوع عمل تجاوزکارانه توسط شوراي امنیت را پیش

یك عمل تجاوزکارانه  مسئولیت کیفري فردي اعلام نمود: شکایت یا موضوعي که مستقیماً به
که در ابتدا شوراي امنیت گیرد؛ مگر آنمربوط است، تحت شمول اساسنامه دیوان قرار نمي

احراز نماید که عمل تجاوزکارانه توسط دولت طرف شکایت ارتکاب یافته است. مطابق بند  
مورد  تواند مطابق این اساسنامه در»هیچ تعقیبي نمي 1994نویس اساسنامه پیش 23ماده  3

وضعیتي آغاز شود که شوراي امنیت آن را به عنوان تهدید یا نقض صلح و امنیت بین المللي  
که یا یك عمل تجاوزکارانه مطابق با بخش هفتم منشور در دست بررسي داشته باشد؛ مگر آن

 شوراي امنیت تصمیمي جز این اتخاذ نماید.« 
 جنایت تعریف  در خصوص کامپالا  بازنگري  کنفرانس شروع  از لازم به ذکر است که قبل 

 شرایط نشده،  حل کهمسائل ترین مشکل از  ولي یکي بود، گرفته صورت کلي  توافق تجاوز،
-پرمناقشه و جدي بسیار هايبحثتجاوز بود  و لذا   جنایت به نسبت دیوان صلاحیت اعمال

د. )کیتی شایزری، آم عمل به صلاحیت دیوان اعمال شروط  پیرامون بازنگري کنفرانس در يا
 اختلاف تجاوز  وقوع  احراز و  تشخیص در امنیت شوراي نقش مورد  در ویژه ( به320، 1387

 امنیت شوراي دائم اعضاي :داشت وجود  زمینه این  رویکر در دو.  خورد مي به چشم جدي نظر
 دهد ارجاع کیفري الملليبین  دیوان به دوسیه را بتواند باید شوراي امنیت تنها که بودند معتقد

نیز  دنبال این بودند که شعبه مقدماتی دیوان کیفری بین  به دیگرکشورها مقابل، در و المللی 
های عضو، اجازه انجام تحقیقات را بتواند در صورت درخواست دادستان یا یکی از دولت 

 دولت »ارجاع یكاست:  شیوه  دو هر از ترکیبي گرفت صورت نهایتاً  که  صادر نماید. توافقي
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امنیت«.) اساسنامه  شوراي ارجاع و دیوان دادستان مستقیما توسط  تحقیقات به شروع  یا عضو
-( به اعتراف اندیشمندان حقوق بین 2مکرر   15و   1مکرر    15المللی: مواد  دیوان کیفری بین 

یفری بوده است. زیرا، دیوان ک دیوان بزرگ  هايموفقیت از رسیدگي شیوة این  لملل، پذیرشا
 امنیت شوراي چنین هم امنیت شد. شوراي مقابل در خود  المللی قادر به حفظ استقلالبین 

 و  تشخیص در نهاد  این  اختیارات  از بخشي  و  گرفته فاصله خود  اختیارات انحصاري دایرة از
عهدة  به منحصراً  مختلف المللي بي اسناد  در شد که به طور سنتی کاسته تجاوز وقوع احراز
 (. 178، 1386)آقایی،  بود. شده گذاشته شورا

شرایط اعمال صلاحیت دیوان نسبت به جنایت تجاوز در صورت ارجاع    2مکرر   15ماده  
اساسنامه و به موجب شرایط    13دارد: »دیوان مطابق با بندب ماده  شوراي امنیت را مقرر مي

از ضمیمة سوم    2د.« بند  این ماده، صلاحیت خود را نسبت به جنایت تجاوز اعمال خواهد کر
هاي مربوط به اصلاحات اساسنامه دیوان در مورد جنایت تجاوز « ذیل تحت عنوان »تفاهم

ارجاع شوراي امنیت« آورده است: »تفاهم بر آن است که دیوان صلاحیت خود نسبت   عنوان»
ه اعمال  )ب( اساسنام  13به جنایت تجاوز را بر مبناي ارجاع شوراي امینت و مطابق با ماده  

خواهد کرد؛ صرف نظر از آن که دولت مورد نظر صلاحیت دیوان را در این رابطه پذیرفته است  
  2گونه است. بند  اساسنامه نیز وضع به همین   5یا خیر« در مورد سایر جرائم مذکور در مادة  

سوي    5مادة   از  تجاوز  تشخیص  بر  حاکم  مقررات  بین  هماهنگي  جهت  در  نیز  اساسنامه 
المللي مستلزم همکاري آن  دو نهادی که صلح و امنیت بین   -نیت و مقررات دیوانشوراي ام
 نسبت دیوان صلاحیت اعمال مقرر داشته است: »تعریف جنایت تجاوز و شروط  - دو است 

وظایف   از منشور ملل متحد هماهنگ باشد.« همان گونه که گفته شد مقررات با باید آن به
 است. تجاوز تشخیص منشور، بموج  امنیت شوراي به واگذارشده  

 گیری کلی نتیجه 
المللی هرچند ارتباط شورای امنیت سازمان ملل به عنوان نهاد تضمین کنندة صلح و امنیت بین 

اساسنامة رُم،   40نامه، پیش بینی شده است و در مادة  المللی، بر مبنای توافق با دیوان کیفری بین 
موافقت نامة ارتباط دیوان با شورای امنیت سازمان   2مادة  استقلال دیوان تضمین شده است و در  

المللی نهادی مستقل و دایمی است؛ اما ملل نیز درج و تأکید شده است که دیوان کیفری بین 
رسد که اصول عدالت کیفری اعطای اختیارات خاص به شورای امنیت سازمان ملل، به نظر می

 سازد. عدیدة مواجه می   های و استقلال دیوان را با مشکلات و چالش
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گردیده؛ مانند ارجاع  های که دراساسنامه به شورای امنیت تفویضاختیارات و صلاحیت
های در حال رسیدگی  های کشورهای حتی غیر عضو به دیوان، تعلیق دوسیهوضعیت دوسیه

  توسط دیوان به مدت دوازده ماه و تمدید مجدد آن و تعیین عمل تجاوزکارانه و متوقف شدن
امنیت سازمان ملل  و...، هرکدام می اعلام شورای  تا  این وضعیت  به  دیوان  تواند رسیدگی 

بین  هنجارهای  بر  بین تهدیدی  کیفری  دیوان  استقلال  و  کشورها  حاکمیت  المللی المللی، 
باشد. تطبیق صلاحیت تجویزی دیوان نسبت به اتباع کشورهایی که نه عضو دیوان هستند و  

ای ذیرفته اند در تضاد با حاکمیت کشورهای غیر عضو است. تعلیق دوسیهنه صلاحیت آن را پ
المللی که دیوان در حال رسیدگی است، از سوی شورای امنیت به استناد این که  جنایات بین 

المللی است و حتی صدور مجوز تمدید آن، اعطای حق وتو  مغایر با حفظ صلح و امینت بین 
 یت قضای دیوان است. به شورای امنیت، مداخله در صلاح 

-که وضعیت خاص، تهدید علیه صلح و امنیت بین تصمیم شورای امنیت مبنی بر این 
المللی است، تصمیم حقوقی نیست؛ بلکه سیاسی است. منوط کردن رسیدگی دیوان نسبت 

-به جنایت تجاوز سرزمینی به تعیین عمل تجاوزکارانه از سوی شورای امنیت، با اصل قانون
یی در تعارض است؛ چرا که تشخیص جنایت تجاوز سرزمینی و وقوع آن؛ همانند  مندی و قضا

المللی، موضوع حقوقی و قضایی است و  سایر جنایات مشمول صلاحیت دیوان کیفری بین 
بین  در صلاحیت محکمة جزای  به باید  وابسته  نهادی سیاسی  امنیت  و شورای  باشد  الملل 

دهای اختیارات واگذار شده به شورای امنیت، لازم سازمان ملل متحد است. با توجه به پیام
دیوان به   تا استقلال قضایی  است که اساسنامة رُم مورد بازنگری کشورهای عضو قرار گیرد 
مفهوم واقعی محفوظ و عدالت جزایی تأمین گردد و تصور نشود که دیوان ابزاری در دست  

های ارجاعی شورای دوسیهتجربه    برد اهداف سیاسی آن است.شورای امنیت، جهت پیش
دهد که بدون اصلاحات  امنیت به دیوان جزای بین الملل؛مانند دارفور سودان و لیبی نشان می 

تواند به هدف اصلی خود؛ یعنی تضمین  ساختاری و افزایش شفافیت، تعامل میان دو نهاد نمی
 کیفرمانی دست یابد. عدالت و مبارزه با بی 
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 تحرک اجتماعی و حق بر برابری فرصت در افغانستان 
 قاسمعلی صداقت  

1404/ 2/8تاریخ دریافت:   
9/10/1404تاریخ پذیرش:   

 چکیده  
برداشتی شناسه مشخص )تحرک اجتماعی(  ای است که در حق بر برابری فرصت از حقوق رویه 

ای که تحرک اجتماعی در انواع مختلف آن وجود داشته باشد، شاخص و نشانه  دارد. در جامعه 
بودن   موروثی  و  تبعیض  از  حاکی  اجتماعی  تحرک  ضعف  اما  است.  فرصت  برابری  از  مثبت 

اجتماعی وسیع  های مختلف اجتماعی، فرهنگی، اقتصادی و سیاسی است. دامنه تحرک  موقعیت 
و گسترده است که شامل نهادهای فراگیر، آموزش، صحت، دسترسی به مشاغل و درآمد مناسب، 
تکنولوژی است. هر مقدار تحرک   به  دسترسی  و  اجتماعی  تأمین  مزد مناسب، فرصت کاری، 

های موروثی کمتر است که چرخه  اجتماعی بیشتر باشد، برابری فرصت بیشتر است و نابرابری 
ست. اما هر مقدار نابرابرهای موروثی بیشتر باشد، تحرک اجتماعی کمتر و در نتیجه برابری  مثبت ا 

فرصت کمتر است. در افغانستان تحرک اجتماعی به میزان مطلوب و ایدئال نیست و در نتیجه  
هاست. در این تحقیق با عنایت  هنوز برای رسیدن به عدالت نیازمند در توزیع امکانات و فرصت 

عات یادشده، رابطه حق بر برابری فرصت و تحرک اجتماعی با شیوه استقرائی و برهانی با  به موضو 
ای با هدف تحلیل و تبیین رابطه یادشده تحلیل و ارزیابی شده است.  های کتابخانه استفاده از داده 

مثابه شیوه  های مختلف با تحرک اجتماعی و برابری فرصت، به از طرفی به نسبت جوامع و گروه 
-معناکه ویژگی و خصوصیات گروه های تحرک اجماعی باید دقت شود؛ بدان شف علائم و نشانه ک 

 ها کمک نماید. تواند به شناسایی تحرک اجتماعی و برابری فرصت ها و جوامع مختلف می 
 تحرک اجتماعی، حق، برابری فرصت، امکانات، برابری ماهوی و شکلی و تبعیض. واژگان کلیدی:  

 
 ص(خاتم النبیین پوهنتون در علمی دیپارتمنت حقوق، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، اک(   

 Sadaqat134@yahoo.comایمیل: 
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 مقدمه  
صورت  ها باید به برابری فرصت از حقوق مسلم شهروندان یک کشور است که فرصتحق  

برابر در اختیار همگان قرار داشته باشد. نقطه مقابل برابری فرصت تبعیض در فرصت و عدم  
به به فرصت  از حقوق رویهدسترسی  برابری فرصت  بر  برابر است. حق  و  صورت  ای است 

الناس و حقوق بشر قرار دارد و با  ن موضوع در دامنه حق کننده حقوق ماهوی است. ایتضمین 
ها در پایگاه  جایی افراد و گروهعدالت ارتباط تنگاتنگ دارد. تحرک اجتماعی عبارت از جابه

موقعیت و  اجتماعی، مشاغل  پایگاههای  موقعیتهاست.  و  عرصهها  در  اقتصادی،  ها  های 
ای دارد. تحرک اجتماعی یک پدیده فرا رشتهاجتماعی، سیاسی و فرهنگی و امثال آنها قرار  

است. از طرفی در این تحقیق براساس تحرک اجتماعی وضعیت برابری فرصت از نظر بود و  
رنگ و پررنگ بودن آن بررسی و تعیین خواهد شد و از راهکارهای بهبود و تضمین  نبود و کم 

 حق بر برابری بحثی نخواهد شد.  
ف ممکن است که ارتباط با برابری فرصت داشته باشد و  تحرک اجتماعی از زوایای مختل

چه بسا این ارتباط دو سویه نیز باشد. از جمله گفته شده که پویایی اجتماعی که شاخص برای  
حق بر برابری فرصت است. میان بالا و پایین بودن تحرک اجتماعی و مطلوب و نامطلوب  

ب و  است  تنگاتنگ  و  مثبت  ارتباط  فرصت  برابری  بهبودن  ارتباط  این  تفصیلی  اید  صورت 
نیاز به بررسی دارد تا وضعیت حق برابری فرصت از   مشخص و هویدا شود. از این جهت 

تواند  منظر مثبت و منفی بودن از جمله در افغانستان مشخص شود. انواع آن نیز که هر کدام می
ع نیاز به شناخت  حاکی از برابری فرصت باشد، نیاز به بررسی دارد. ماهیت هر یک از انوا 

دارد تا وضعیت حق بر برابری فرصت )از نظر بود و نبود قوی و ضعیف بودن( در کل و از 
دیگر، وضعیت تحرک پویایی اجتماعی در افغانستان  جمله در افغانستان معین شود. ازسوی

رو، باید بحث کرد که تحرک اجتماعی چگونه باید مورد توجه قرار گیرد و مشخص شود. ازاین 
کند که در یک جامعه برابری فرصت وجود دارد یا خیر و از طرفی با این شاخص  مشخص می

بعدی   گام  در  تا  دارد  تثبیت  و  تعیین  نیازمند  افغانستان  در  فرصت  برابری  بر  حق  وضعیت 
 اقداماتی انجام شود که حق بر برابری فرصت ارتقا و بهبود یابد. 

رسید که بر برابری فرصت آسیب  به نظر میعدم دسترسی به عناصر اصلی و ارکان تحرک 
کند و از طرفی برابری فرصت خود بر بهبود شاخص تحرک اجتماعی و ارکان جدی وارد می

دو   رابطه متقابل و  نیز  و وجود برابری فرصت  ارکان تحرک اجتماعی  دارد. میان  تأثیر مثبت 
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های دسترسی برابر به حق  ای که تحرک اجتماعی پایین باشد،جانبه وجود دارد. در هر جامعه
هرحال موارد یادشده ادعاهایی است که در  های نرم پایین خواهد بود. بهماهوی و زیرساخت

 این نوشتار نیازمند اثبات و استدلال است.
شود. هر جامعه  اهمیت و ضرورت این تحقیق ناشی از تضمین برابری فرصت ناشی می

جهت براساس  ای دارد و ازاین عنوان حقی رویهبهسیاسی نیاز اساسی به تضمین برابری فرصت  
شاخص تحرک اجتماعی وضعیت مثبت و منفی بودن حق برابری فرصت و عدالت مشخص  
شود. هدف این تحقیق بررسی و تحلیل ماهیت تحرک اجتماعی، انواع و چگونگی شاخص 

صت و قوی  بودن آن برای حق بر برابری فرصت است. همچنین تشخیص بود و نبود برابری فر
تحلیلی و همین طور استقرائی    -و ضعیف بودن آن در افغانستان است. روش تحقیق توصیفی  

های  معناکه برای اثبات ادعاها و هم روش استقرائی و هم استدلال و روش و قیاسی است؛ بدان
در زمینه   افغانستان  در  انجام شده،  به جستجوی  عنایت  با  گرفته خواهد شد.  کار  به  عقلی 

به  تحرک  که  اجتماعی  شود  معین  تا  نگرفته  صورت  تحقیقی  فرصت  برابری  شاخص  عنوان 
 برابری فرصت در افغانستان بر اساس این شاخص از نظر مطلوب بودن و نبودن معین شود. 

 الف( ماهیت تحرک اجتماعی و حق بر برابری فرصت  
اقتصادی1 وضعیت  بین  پیوند  به  اجتماعی  تحرک  )مانن-.  فرد  یک  طبقه اجتماعی  شغل،  د 

اجتماعی والدین او اشاره دارد. زمانی که این پیوند  -اجتماعی یا درآمد( و وضعیت اقتصادی
پایین  پیوند ضعیف باشد، سطح  قوی باشد، سطح تحرک اجتماعی  تر است. زمانی که این 

پیوند است این  بالاتر است. هدف تحرک اجتماعی، شکستن   ,Lillywhiteتحرک اجتماعی 

2022, p.4) ). جابه معنای  به  اجتماعی  و  تحرک  اجتماعی  جایگاه  در  گروه  و  افراد  جایی 
مراتب مشاغل و درآمدهاست. یا به حرکت افراد از یک منزلت اجتماعی به منزلت  سلسله 

می گفته  دیگر  گروهاجتماعی  و  افراد  حرکت  به  را  اجتماعی  تحرك  اصطلاح  بـین شود.  ها 
 (. 244، ص1374طلاق کرده است )گیدنز، های اجتماعی اقتصادی مختلف اموقعیت

توان اذعان کرد که تأکیـد همـه تعاریف از مفهوم »تحرك اجتماعی« حرکت هرروی، میبه
های  ها از منزلتـی بـه منزلـت دیگـر و دستیابی آنان به شرایط و موقعیت و نقشافراد و گروه

مراتب یا شناخت سلسله شناسان بیشتر درصدد  (. جامعه3، ص1392تنکابنی،دیگر است )
روند. موقعیت هر  های اجتماعی هستند که افراد بر روی آن بالا و پایین می نردبانی از پایگاه 



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

48 

تعیین می زیادی  از طریق عوامل  پایگاه  یا  نردبان طبقه  این  در  شود. میزان تحصیلات، فرد 
پوشی  ، و چشمجنسیت، نژاد و قومیت، حجم خانواده، شغل پدر، حق تقدم فرزندان، ازدواج

های دولتی و اصل و نسب خانوادگی از جمله این خاطر تضمین آینده، برنامهاز مزایای حال به
 اند.عوامل

 . حق بر برابری فرصت 2
های مختلف است که برای همگان  مقصود از برابری فرصت، دسترسی به امکانات و فرصت

از دسترسی شود؛ همانند قوم، نژاد،   فراهم باشد و عوامل خارج از اختیار انسانی نباید مانع 
امکانات مختلف  به  برای دسترسی  امثال آن.  و  باور سیاسی  نیاکان،  زبان، منطقه،  مذهب، 

دیگر، برای توزیع امکانات ها وجود داشته باشد. ازسوی نباید موانع قانونی و دیگر محدودیت
ها از امکانات باید افراد و گروهها نیز نباید تبعیض باشد؛ یعنی بنا بر عوامل ناموجه نو فرصت

طور مختلف محروم شوند. به عبارت دوم، برابری فرصت به این معناست که با همه افراد به
صرف  و  شود  رفتار  برای  عادلانه  برابر  شانس  آنهاست،  کنترل  از  خارج  که  شرایطی  از  نظر 

 (OECD, 2022, p. 8).  موفقیت در زندگی داشته باشند
آزادی« نیست که مطالبه را در پی نداشته باشد؛    – رابری فرصت، »حق  منظور از »حق« ب

ادعا« قرار دارد و دولت مخاطب مستقیم آن    –ای است که در دامنه »حق  بلکه از حقوق رویه
بلکه   نخواهد شد؛  دولتی حاصل  و محدودیت  نبود مانع  با صِرف  آن  تعهد  ایفای  که  است 

بای آن  تضمین  برای  معین  اقدامات  بهدولت  دهد؛  انجام  برابری  د  حق  که  کشوری  در  ویژه 
عرصه در  برنامهفرصت  در  جمله  از  مختلف  برنامههای  عنوان  با  دولت  کلان  ریزی ریزی 

 فضایی نقض شده باشد.  
ادعا بودن حق برابری فرصت، وجود متعهد و مکلف در تضمین   – حق    دیگرسخن، لازمهبه

تضمین  خود  که  است  حق  حقاین  مکننده  ازاین های  است.  گام اهوی  در  را  مطالباتی  رو، 
عنوان مکلف اصلی و سپس در گام بعدی و بالعرض کند بهنخست و بالذات متوجه دولت می

(. ازطرفی حق برابری  205و    204، ص1395متوجه شهروندان خواهد کرد )سیدفاطمی،  
از حق که تضمین های رویهفرصت  )همان،  کننده حقوق ماهوی است  ای تضمیناتی است 

(. بدون برابری فرصت در امکانات، سایر حقوق )ماهوی( در معرض آسیب و خطر  203ص
 گیرد. قرار می
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ادعای مسلط و حاکم است    - های بنیادین درواقع، حق  حق برابری فرصت از مصادیق حق
تبعیض است که حق بر منع تبعیض بنا  روی دیگر آن منع  سلب و نقض نیست؛ زیرا  که قابل

نباید نادیده گرفته شود. ازطرفی برابری فرصت که  بر   برداشتی مطلق بوده و در هیچ حالتی 
های اخلاقی و اساسی در فرهنگ اسلامی و  شود که ارزشنقض شود، عدالت نیز پایمال می

عرفی است. تبعیض و نابرابری فرصت چون عوامل ناموجه دارد، و در اختیار انسان نیست، 
و غیراخلاف درعین غیرعقلایی  و  به  ذاتی حال، مخالف کرامتی  هرروی حق  انسانی است. 

 برابری فرصت نباید نادیده گرفته شود که از حقوق بنیادین بشری است.
در مباحث مربوط به نابرابری نزد فیلسوفان و علوم اجتماعی، معمولًا بین دو نوع برابری  

ها«. تفاوت میان آنها ابری فرصت شوند: »برابری در نتایج )یا وضعیت(« و »برتمایز قائل می
طور مساوی  دلار داشتم و آن را به  هزارتوان با یک مثال ساده نشان داد. فرض کنید من  را می

بین همهٔ افراد حاضر در این اتاق تقسیم کردم. در این صورت ما برابری در نتایج داشتیم؛ اما  
طور تصادفی یک بلیت را بکشم  جای آن به هر کس یک بلیت لاتاری بدهم و سپس به اگر به

دلار را به دارندهٔ آن بلیت بدهم، قطعاً برابری در نتایج وجود نخواهد داشت؛ اما    هزارو تمام  
فرصت  شانس برابری  همه  بنابراین  و  داشت  بلیت  یک  هرکس  زیرا  بود؛  خواهد  برقرار  ها 

 یکسانی برای موفقیت داشتند. 
یابیم که مردم در پردازیم، درمیطورکلی می به  ها در جامعهوقتی به مسئله توزیع پاداش 

ها نسبت به برابری نتایج دارند. وقتی از ای به برابری فرصت یافته ترجیح قوی جوامع توسعه
پرسیده می گزارهآنها  با  قاطع  اکثریت  مانند »منصفانهشود،  و ای  ثروت  توزیع  ترین روش 

اند. اما وقتی گزارهٔ »منصفانه د« مخالفهای برابر داده شو درآمد این است که به همه سهم 
ها است اگر برخی افراد پول یا ثروت بیشتری داشته باشند، اما تنها در صورتی که فرصت

اند تا مخالف. در بریتانیا، ایالات شود، افراد بسیار بیشتری با آن موافقبرابر باشد« مطرح می 
 Marshall, Swiftاز مخالف بودند )   درصد افراد موافق بیشتر  70متحده و آلمان، بیش از  

and Roberts, 1999, p. 246کنندگان ، وقتی از شرکت 1(. در یک نظرسنجی در آمریکا
تر است این کشور نابرابری را در آمریکا کاهش دهد یا اینکه اطمینان پرسیده شد که »مهم

درصد   71،  ای برای بهبود وضعیت اقتصادی خود دارند؟« حاصل کند همه فرصت منصفانه 
 

1 Opinion Poll on Economic Mobility and the American Dream, Pew Charitable Trust, 

2009 
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درصد که کاهش نابرابری   21طرفدار تضمین فرصت منصفانه برای همه بودند و در مقابل  
 دانستند.تر میرا مهم

 ب( انواع تحرک اجتماعی  
بندی است. هریک از تحرک اجتماعی انواع مختلف دارد که بر معیارهای مختلف قابل دسته

زما منظر  از  است.  فرصت  برابری  برای  شاخصی  میانانواع  اجتماعی  تحرک  به  و  نی  نسلی 
دستهدرون جابهنسلی  گاه  هر  است.  شده  در بندی  طولانی  زمانی  مدت  در  را  افراد  جایی 

های اقتصادی، اجتماعی و سیاسی صورت گرفته باشد، به آن تحرک اجتماعی میان  موقعیت
سی شود به آن  جایی بررنسلی گویند. هر گاه این مدت ده سال در نظر گرفته شود و بعد جابه

درون میمیان  گفته  اجتماعی،  نسلی  پایین  طبقات  از  پایگاه  و  موقعیت  منظر  از  یا  شود. 
گویند. هر گاه  جایی صورت گیرد به آن صعودی میاقتصادی، شغلی و امثال آن به بالا، جابه

عی جایی صورت گیرد به آن نزولی گویند. هر گاه از یک موقعیت اجتمااز بالا به پایین جابه
بندی شود. این دستهاند، به آن تحرک افقی گرفته میبه موقعیت اجتماعی دیگر که هم سطح

 اند.شناسی صورت گرفته و بعد در سایر علوم نیز از آن استفاده نمودهبیشتر در جامعه

 
 . انواع تحرک اجتماعی 1نمودار 

تحرک اجتماعی

تحرک اجتماعی 
افقی

جابه جایی افراد از یک 
موقعیت به موقعیت اجتماعی 

مشابه

تحرک اجتماعی 
نزولی 

جابه جایی افراد از یک 
موقعیت اجتماعی به موقعیت 

اجتماعی پایین تر

تحرک اجتماعی 
صعودی

جا بجایی افراد از یک 
موقعیت اجتماعی به موقعیت 

اجتماعی بالاتر
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 ج( انواع برابری فرصت )برداشت( 
 . برابری شکلی  1

فرصت برابری  رویه  در  باشد،  داشته  وجود  همگان  با  برابر  رفتار  قوانین،  شکلی،  ها، 
بهطرزالعمل درعین ها  باشد.  پذیرفته  را  امکانات  برابری  رسمی  برای  صورت  قوانین  حال، 

های آشکار و رسمی در آن حذف شده است. دولت همگان عمومی و یکسان باشد. تبعیض
های  الت منفعل دارد و برای حمایت از گروهکند و بیشتر حبه وضع قانون در آن بسنده می

نمی انجام  فرصت  برابری  ایجاد  راستای  در  را  مثبت  اقدامات  به  ضعیف  توجه  بدون  دهد. 
خصوصیات فردی، برخورد یکسان با همه افراد وجود دارد. بین افراد محروم و ناتوان و افراد 

 شود.برخوردار و توانا فرق قائل نمی
 . برابری ماهوی  2

برابری ماهوی )یا برابری واقعی( به معنای برابری در نتایج است و بر این باور است که اگر همه 
صورت یکسان رفتار شود. اگر با همه افراد، بدون در نظر ها یکسان نیستند، نباید با آنها به انسان 

قعی نخواهد های پیشین آنها، به یک شکل رفتار شود، آن برابری وا ها و نابرابری گرفتن تفاوت 
( بکند، ) ز در یک شهر زندگی می  و  ، ب، ج، د، ه ـالففرض کنید شش نفر وجود دارند:    .بود 

د( ثروتمند است، )ه( از طبقه اجتماعی بالاتر است و  ای دورافتاده، )ج( فقیر است، ) در منطقه 
ر شود، بدون طور یکسان رفتاتر. اگر با همه این شش نفر به )ز( متعلق به طبقه اجتماعی پایین 

 .های برخی از آنها، این رفتار عادلانه و برابر نخواهد بود در نظر گرفتن مشکلات و محرومیت 
کند بندی می های مختلف دسته پذیرد، آنها را در گروه های میان افراد را می این نوع برابری تفاوت 

کند. برابری ا فراهم می ها و رفتار عادلانه لازم ر پذیر، حمایت های محروم و آسیب و برای گروه 
های اصلی زندگی شکلی از برابری است که از به حاشیه رانده شدن افراد در عرصه   ،ماهوی

می  می جلوگیری  شمار  به  جامعه  هر  اساسی  نیازهای  از  یکی  و   MANDAR) آید. کند 
GOVINDRAO LATPATE, 2023, p.1746)   در برابری فرصت ماهوی دولت باید فعال باشد و تا

 اد محروم و به حاشیه رانده شده فرصت برابر با دیگران داشته باشند. افر 
می نشان  را  ماهوی  برابری  اهمیت  مثال  میاین  ثابت  و  طبیعت  دهد  در  اگر  که  کند 

هایی میان افراد وجود دارد، باید رویکرد برابری ماهوی را پذیرفت و از »تبعیض مثبت«  تفاوت
پیداست که مفهوم برابری ماهوی رویکردی فعال و  .کرد  منظور رفاه جامعه انسانی حمایتبه
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عادلانهپیش  و  مؤثرتر  نتایجی  به  نهایت،  در  و  دارد  برابری  تحقق  به  نسبت  منجر برنده  تر 
کارگیری برابری  شود که باید تأکید بیشتری بر به گیری میشود. بنابراین، با اطمینان نتیجهمی

های تواند به پیشرفته باشد. این تغییر نگرش می ماهوی نسبت به برابری صوری وجود داشت
 ای عادل و برابر بینجامد.تر، مؤثرتر و معنادارتر در مسیر دستیابی به جامعهعمیق

 . مقایسه برابری فرصت ماهوی و شکلی 1جدول 
 برابری فرصت ماهوی و شکلی

 برابری فرصت شکلی )صوری( برابری فرصت ماهوی )واقعی( 
ها و  ها با در نظر گرفتن تفاوتسازی فرصت فراهم

 های واقعینابرابری
برخورد یکسان با همه افراد بدون توجه به  

 های فردی تفاوت 
 عدالت قانونی و صوری عدالت اجتماعی و اقعی

 های آشکار و رسمی حذف تبعیض های ساختاری و تاریخی جبران نابرابری
 فرایند برابر برای همه  نتیجه برابر برای همه 

 طرفی و جلوگیری از تبعیض مستقیم حفظ بی  های اجتماعی و اقتصادی کاهش نابرابری
احتمال ایجاد تبعیض معکوس یا نارضایتی در  

 های دیگرگروه 
های  های واقعی و زمینه نادیده گرفتن تفاوت

 اجتماعی
 یکسان برای همه قوانین عمومی و  های هدفمند های تبعیض مثبت، حمایتسیاست

 عدم مداخله مستقیم دولت و منفعل بودن آن  اقدامات مثبت و مداخله مستقیم دولت 
ها؛ عدالت ظاهری بدون تحقق  تثبیت نابرابری تحقق عدالت ساختاری؛ فرصت برابر برای همه 

 واقعی 
برای راهیابی  فقدان رقابت یا ضعیف بودن رقابت  های مختلفوجود رقابت در راهیابی به موقعیت

 های مختلف به موقعیت
 رفتار برابر  غیرالزامی بودن رفتار برابر 

 فقدان اقدام مثبت  وجود اقدام مثبت
 

برابری   نیازمند  نخست  گام  در  ندارند،  سیاسی  ثبات  که  افغانستان  همانند  کشورهایی  در 
به  به  فرصت  تا  فراهم شود. مطلوب شکلی است  بستر برابری فرصت ماهوی  نهایی    تدریج 

برابری فرصت و امکانات در برداشت ماهوی است؛ اما برابری فرصت در مفهوم شکلی هم 
 نقطه عزیمت خوبی است. 
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 2020در سال  یتحرک اجتماع یشاخص جهان یبندرتبه
 یکشور در تحرک اجتماع ازی . رتبه و امت2جدول 

 امتیاز  کشور رتبه  امتیاز  کشور رتبه 
1 Denmark 85.2 32 Slovak Republic 69.0 

2 Norway 85.2 33 Israel 68.1 

3 Finland 83.6 34 Italy 68.1 

4 Sweden 83.6 35 Uruguay 67.4 

5 Iceland 83.5 36 Croatia 67.1 

6 Netherlands 82.7 37 Hungary 66.7 

7 Switzerland 82.4 38 Kazakhstan 65.8 

8 Belgium 82.1 39 Russian Federation 64.8 

9 Austria 80.1 40 Bulgaria 64.7 

10 Luxembourg 80.1 41 Serbia 63.8 

11 Germany 79.8 42 Romania 63.1 

12 France 78.8 43 Malaysia 62.0 

13 Slovenia 76.7 44 Costa Rica 61.6 

14 Canada 76.4 45 China 61.5 

15 Japan 76.1 46 Ukraine 61.2 

16 Australia 76.1 47 Chile 60.3 

17 Malta 75.1 48 Greece 59.8 

18 Ireland 75.0 49 Moldova 59.6 

19 Czech Republic 75.0 50 Viet Nam 57.8 

20 Singapore 74.7 51 Argentina 57.3 

21 United Kingdom 74.6 52 Saudi Arabia 57.1 

22 New Zealand 74.4 53 Georgia 55.6 

23 Estonia 74.3 54 Albania 55.6 

24 Portugal 73.5 55 Thailand 55.4 

25 Korea. Rep. 72.0 57 Armenia 53.9 

26 Lithuania 71.4 56 Ecuador 53.9 

27 United States 70.5 58 Mexico 52.6 

28 Spain 70.4 59 Sri Lanka 52.3 

29 Cyprus 70.0 60 Brazil 52.1 

30 Poland 69.4 61 Philippines 51.7 

31 Latvia 69.1 62 Tunisia 51.7 
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63 Panama 51.4 73 Honduras 43.5 

64 Turkey 51.3 74 Morocco 43.7 

65 Colombia 50.3 75 Guatemala 43.5 

66 Peru 49.9 76 India 42.7 

67 Indonesia 49.3 77 South Africa 41.4 

68 El Salvador 47.4 78 Bangladesh 40.2 

69 Paraguay 46.8 79 Pakistan 36.7 

70 Ghana 45.5 81 Cameroon 36.0 

71 Egypt 44.8 80 Senegal 36.0 

72 Lao PDR 43.8 82 Côte d'Ivoire 34.5 

   World Economic Forum, The Global Social Mobility Report, 2020, P. 9منبع:  
افغانستان جزء  رتبهدر    2در جدول   پایین   82بندی جهانی  که  نیست  ترین کشور جهان 

بندی جهانی بدان معناست که تحرک اجتماعی  است. مفهوم عدم حضور در رتبه  34امتیاز آن  
 در افغانستان پایین است و در نتیجه برابری فرصت پایین است. 

 پایین بر برابری فرصت    د( تحرک اجتماعی شاخص برابری فرصت/ تأثیر منفی تحرک اجتماعی 
ای که تحرک اجتماعی  های مهم برابری فرصت تحرک اجتماعی است و در جامعهاز شاخص

های اجتماعی، اقتصادی، سیاسی و شغلی کم باشد، به همان جایی در موقعیتنباشد و جابه 
جامعه هر  در  ندارد.  وجود  فرصت  برابری  حق  و میزان  باشد  پایین  اجتماعی  تحرک  که  ای 

های اجتماعی، اقتصادی، شغلی و سیاسی ثابت باشد و از انواع مختلف سترسی به موقعیتد 
)صعودی، نزولی و افقی یا درون نسلی و میان نسلی( ضعیف و پایین باشد، حق بر برابری  

های فرصت کارکردهای فرصت پایین است. در مجموع تحرک اجتماعی بالا در حوزه برابری
 تماعی پایین کارکردهای منفی دارد.  مثبت دارد؛ اما تحرک اج

جایی افراد در  عنوان شاخص برابری فرصت، جابهباید اذعان نمود که تحرک اجتماعی به 
صورت عادی است، نه از طریق زور و  های اجتماعی، اقتصادی، سیاسی و شغلی  به پایگاه

صورت عادی و  جایی بهاجبار و بدون شایستگی. تحرک اجتماعی زمانی مثبت است که جابه 
 بدون اجبار و زور باشد.  
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 های مهم . مقایسه تحرک اجتماعی بالا و پایین بر محور شاخص 3جدول 
 های مهمتحرک اجتماعی بالا و پایین بر محور شاخص

 تحرک اجتماعی پایین  تحرک اجتماعی بالا  ها شاخص

دسترسی به 
 آموزش با کیفیت

دارند؛ همگان به آموزش برابر دسترسی 
 پیشرفت براساس شایستگی

آموزش با کیفیت محدود به 
طبقات خاص؛ نابرابری در 

 آموزی مهارت

های شغلی براساس توانایی و تلاش فرصت  های شغلیفرصت 
 شودافراد توزیع می

های  مشاغل خوب در اختیار گروه 
 خاص؛ تبعیض در استخدام

پایگاه اجتماعی 
 والدین

زندان دارد؛  تأثیر کمتری بر موفقیت فر
 تر استمسیر پیشرفت مستقل

کننده آینده  پایگاه والدین تعیین 
 فرزندان؛ انسداد مسیر پیشرفت 

نظام گزینش و 
 مبتنی بر روابط، قوم  مبتنی بر شایستگی، رقابت سالم و عدالت  ارتقاء 

 گرایی یا انحصار طبقاتی وخویش 

امید به آینده و 
 انگیزه فردی

ای انگیزه دارند؛ امید به  طبقهافراد از هر 
 پیشرفت اجتماعی وجود دارد 

افراد طبقات پایین دلسرد  
عدالتی و شوند؛ احساس بیمی

 ناامیدی 

افزایش همبستگی و اعتماد عمومی؛   انسجام اجتماعی 
 کاهش شکاف طبقاتی 

افزایش نارضایتی، شکاف 
های اجتماعی و احتمال بروز تنش

 اجتماعی

تحقق عدالت ساختاری؛ فرصت برابر برای  عدالت اجتماعی
 همه 

ها؛ عدالت ظاهری تثبیت نابرابری
 بدون تحقق واقعی 

 

ستونهمان بیشتر  در  میطورکه  دیده  فرصت  ها  برابری  حوزه  در  بالا  اجتماعی  تحرک  شود 
کارکرد و تأثیر مثبت دارد و تحرک اجتماعی پایین تأثیر و کارکرد منفی دارد. تحرک اجتماعی 

نابرابری پایی افزایش  پیامد  هم  و  علت  هم  )شکل  ن  برای  (  1هاست  نامطلوبی  پیامدهای  و 
رسد که  نظر میها و نابرابری نتایج بههمبستگی اجتماعی و رشد فراگیر دارد. نابرابری فرصت

اند. کارشناسان برجسته در زمینهٔ تحرک اجتماعی اشاره  ای با هم مرتبط صورت علّی و دایره به
 های آینده دارد. ای برای نسل ای این رابطه پیامدهای گستردهکه ماهیت دایره اند کرده
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 هـ( چهارچوب نظری شاخص جهانی تحرک اجتماعی  
براساس دیدگاه مجمع جهانی اقتصاد تحرک اجتماعی دارای ارکان معین است که با وجود آنها 

 جتماعی محقق نیست.صورت کامل وجود دارد و بدون آنها تحرک ا شاخص تحرک اجتماعی به 

 
 چرخه مثبت و منفی تحرک اجتماعی .2 نمودار

   World Economic Forum, The Global Social Mobility Report 2020, P. 14منبع:
 

تحرک  که  میزان  هر  به  و  دارد  وجود  تنگاتنگ  رابطه  فرصت  برابری  و  اجتماعی  تحرک  میان 
های موروثی بیشتر است که خود دارد و نابرابری اجتماعی کم باشد، برابری فرصت کمتر وجود 

دیگر، تحرک اجتماعی بیشتر باشد، یک چرخه منفی است که تأثیر و تأثر متقابل دارد. ازسوی 
نابرابری  بیشتر است و  امکانات و برابری فرصت  به  های موروثی کمتر خواهد شد. دسترسی 

شود که انسان طبقه اجتماعی، ی ها خود بر تحرک اجتماعی تأثیرگذار است و باعث مفرصت 
شغل و وضعیت اجتماعی خود را تغییر دهد. در افغانستان سه امر بستر و زمینه عدم تحرک 
و  اجتماعی  موقعیت  اجتماعی،  هویت  است:  نموده  فراهم  را  فرصت  نابرابری  و  اجتماعی 
تحرک  جهانی  شاخص  نظری  چهارچوب  )نشانگر  شکل  براساس  اجتماعی.  وضعیت 

نباشد و بیشتر حالت هر مقدار دسترسی به زیرساخت اجتماعی(   نرم، تحرک اجتماعی  های 
ها حالت ارثی موروثی داشته باشد، برابری فرصت بسیار پایین خواهد بود. بدان معنا که نابرابری 

 داشته باشد، حاکی از آن است تحرک اجتماعی وجود ندارد و نابرابری بیشتر وجود دارد.
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 رک اجتماعیهای تح. شاخص3نمودار

   World Economic Forum, The Global Social Mobility Report 2020, P.15 منبع:
 

های نرم  تمامی موارد یاشده از نظر مجمع جهانی اقتصاد و حقوق حق دسترسی به زیرساخت 
قرار دارد. ستون سلامت توانایی کشورها در ارائه خدمات بهداشتی با کیفیت بالا به جمعیت خود را  

می اندازه  مراقبت گیری  به  دسترسی  تأثیر  کند.  که  است  حیاتی  عاملی  کیفیت،  با  بهداشتی  های 
کننده سلامت در طول  العمر بر توانایی افراد برای تجربه تحرک اجتماعی دارد. عوامل تعیین مادام 

ته باشند.  توانند پیامدهایی بلندمدت داش شوند؛ اما می های اولیه آغاز می چرخه زندگی فرد، از سال 
می  بهداشتی  خدمات  به  دسترسی  کشورها،  درون  نابرابری در  و  باشد  متفاوت  بسیار  های  تواند 

 توانند تأثیر مستقیمی بر توانایی افراد برای دسترسی به اشتغال داشته باشند. بهداشتی می 
العمر این سه ستون یعنی دسترسی به آموزش، کیفیت و برابری آموزشی، و یادگیری مادام 

سازی دسترسی به آموزش و اطمینان از ارائه آموزش با کیفیت بالا وانایی کشورها را در فراهم ت 
گیری اجتماعی آنها اندازه -در سراسر زندگی برای همه شهروندان، بدون توجه به پیشینه اقتصادی 

طور سنتی از عوامل اصلی در ارتقای کنند. آموزش و راهبردهای توسعه سرمایه انسانی به می 
العمر سرمایه انسانی، عنصری کارگیری مادام شوند. توسعه و به تحرک اجتماعی محسوب می 

ها باید در راهبردهای توسعه سرمایه حیاتی برای رشد اقتصادی و فراگیری اجتماعی است. دولت 
انسانی مشارکت فعال داشته باشند؛ راهبردهایی که با هدف مقابله با مشکلات ساختاری متعدد 

اند؛ از جمله تأمین مالی ناکافی مدارس در مناطق محروم، کیفیت پایین آموزش، ده طراحی ش 
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شوند که کودکان آموز به معلم و موارد مشابه که در حال حاضر مانع از آن می نسبت بالای دانش 
 های محروم بتوانند به ظرفیت آموزشی کامل خود دست یابند.با پیشینه 

دست سطح  فناوری،  به  دسترسی  را  ستون  جمعیت  میان  در  فناوری  پذیرش  و  رسی 
طورکه در بخش قبلی اشاره شد، افزایش دسترسی به آموزش در طول  کند. همانگیری میاندازه

ها برداری از این فرصتزندگی برای ارتقاء تحرک اجتماعی بسیار مهم است؛ اما توانایی بهره 
داوم بخشد. دسترسی به فناوری این های تاریخی را ت تواند نابرابری اغلب نابرابر است و می

به که  دارد  را  به پتانسیل  توجه  بدون  را  زیرا اطلاعات  برابرکننده عمل کند؛  عنوان یک عامل 
تواند چنین تمایزاتی دهد. فناوری میاجتماعی افراد در اختیار همه قرار می -پیشینه اقتصادی

کند فراهم  را  دانش  به  نامحدود  دسترسی  و  بگیرد  نادیده  موانع را  برخط،  آموزش  ظهور   .
دسترسی به منابع یادگیری را کاهش داده است. در کنار ساختارهای رسمی آموزشی، یادگیری 

 کند. العمر ایفا میسازی دسترسی به یادگیری مادامبرخط نقش مهمی در فراهم
فرصت یعنی  ستون  سه  توانایی  این  کاری  شرایط  و  منصفانه،  دستمزدهای  شغلی،  های 

های شغلی، تضمین شرایط کاری مناسب، و سازی دسترسی به فرصتا را در فراهماقتصاده 
- ارائه دستمزدهای عادلانه به شهروندان، بدون توجه به سطح تحصیلات و پیشینه اقتصادی

 دهند. اجتماعی آنها را مورد سنجش قرار می
به عوامل بازار  اند؛ اما همچنین  شدت به آموزش وابستهنتایج مربوط به تحرک اجتماعی به
نیز ارتباط مستقیم دارند. مهارت  ها باید به درآمد تبدیل شوند تا امکان تحرک درآمدی کار 

مثال، در  فراهم شود. این فرآیند تبدیل، نیازمند وجود عوامل مناسب در بازار کار است. برای
ی کمتر از شماری از کشورهای آفریقا، خاورمیانه و آمریکای لاتین، تحرک درآمدی با سرعت

-باشد. این دو ستونتحرک آموزشی پیش رفته است که دلیل آن موانع موجود در بازار کار می 
فراگیر نهادهای  و  اجتماعی  حمایت-حمایت  ارائه  در  را  اقتصادها  اجتماعی،  توانایی  های 

 .کنندگیری مینهادهای فراگیر و خدمات عمومی کارآمد به جمعیت خود اندازه
هد که نوسانات شغلی با تغییرات در نیازهای مهارتی رو به افزایش است و  د شواهد نشان می 

آوری  ای افراد را بیشتر کند. سازوکارهای تاب ممکن است دفعات تغییر شغل در طول زندگی حرفه 
شوند، برای کمک به گذار از یک شغل به شغل دیگر  ها سنجیده می اجتماعی که در این ستون 

سازوکارها شرایط را برای کسانی که درآمد قابل انعطاف بالایی دارند و    بسیار حیاتی هستند. این 
کنند. چنین  کسانی که زندگی آنها ممکن است به شدت تحت تأثیر تغییرات قرار گیرد، برابر می 
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ویژه در دوران گذار اقتصادی که  به - کنند پذیرتر تجربه می سازوکارهایی تغییراتی را که افراد آسیب 
با   باشد ممکن است  کنار تعدیل می   - افت تحرک اجتماعی همراه  در  کنند. حمایت اجتماعی 

 تواند اثرات منفی تغییرات شغلی بر زندگی افراد را کاهش دهد. نهادهای منصف و کارآمد می 

 
 . چرخه مثبت و منفی تحرک اجتماعی4دار نمو

 و( نسبت جوامع مختلف با تحرک اجتماعی و برابری فرصت  
تواند شاخصی برای تحرک و اجتماعی و برابری فرصت نوع جامعه و تعلق آن به دسته خاص می 

تواند های آن، می مختلف و شناخت برخی ویژگی های  زاویه   بندی جوامع از رو دسته باشد. بدین 
رصت و ارکان آن کمک کند. در نتیجه تعلق به شناسایی شاخص تحرک اجتماعی و برابری ف 

 بود و نبود تحرک اجتماعی و برابری فرصت باشد.  تواند نشانهافغانستان به هر دسته، می
 . جامعه باز و جامعه بسته؛ تحرک اجتماعی و برابری فرصت 1

جامعه بیهر  باز  جامعه  یک  در  دارد.  اجتماعی  قشربندی  نوعی  خود  برای  گمان  ای 
ایی وجود دارند؛ ولی افرادش دست کم از امکان تحرک به یک طبقه اجتماعی بالاتر  هنابرابری

راستی باز، یک نوعِ آرمانی است و تنها در نظریه برخوردارند. باید یادآور شد که یک جامعه به
هایشان از وجود دارد. در یک نظام اجتماعی باز، افراد با نشان دادن دستاوردها و شایستگی

ای که از هر نظر بسته است، پایگاه  شوند. اما در یک جامعهلتی معینی برخوردار میپایگاه منز
آنکه  ماند، بی شود و برای سراسر عمر ثابت باقی میمنزلتی فرد از همان بدو تولد مشخص می

نظام آپارتاید آفریقای جنوبی که اکنون کم   تحرکی رو به بالا و یا به پایین را تجربه کند. همانند
یش منسوخ شده است، بهترین نمونه یک نظام اجتماعی بسته است. در این نظام، سیاهان  و ب

می پست  کارهای  به  میتنها  زندگی  سفیدپوست  جمعیت  از  جدا  و  سیاهان  پردازند  کنند. 

تحرک اجتماعی بیشتر 

برابری فرصت بیشترنابرابری های موروثی کمتر

تضمین دسترسی عادلانه به موقیع های 
اجتماعی
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گونه امکانی برای  آمدند و هیچ طبقاتی به دنیا می آفریقای جنوبی در گذشته در یک نظام بسته
 تر جامعه نداشتند.تحرک به سطح بالا

آید و میزان تحرک اجتماعی بندی کلان از جمله جامعه بسته به شمار میافغانستان در دسته 
ویژه در بخش ماهوی بسیار نامطلوب و پایین در آن پایین است و در نتیجه برابری فرصت به 

 شود. شدت سنتی بسیاری از مشاغل از طریق والدین به فرزندان منتقل میاست. جامعه به 

 . جامعه طبقاتی و تحرک اجتماعی و برابری فرصت 2
توان گفت که طبقه اجتماعی عبارت است از گروه بسیار وسیعی که دربرگیرنده  طورکلی، می به

طبقه اجتماعی به بخشی  (.  142، ص1387پور،  های متعدد و مشابهی است )کاظمیپایگاه
می اطلاق  جامعه  اعضای  ارزشاز  نظر  از  که  فعالیتهاشود  و  حیثیت  مشترک،  های  ی 

های دیگر جامعه اجتماعی، میزان ثروت تعلقات شخصی و نیز آداب و معاشرت از بخش
نویسد: افراد جامعه با دو ملاک  ابن خلدون می(.  178، ص1370تفاوت داشته باشند )کوئن،  

. او معتقد  گیرندشوند و در یک سلسله مراتب طولی قرار می جاه و ثروت به طبقاتی تقسیم می 
خورند. کار اندک آنان به علاوه جاه فراوان، موجب تجمع  ای نان جاه خود را می است که عده 

دهد )ابن خلدون، شود. درواقع، جاه ارزش کارها را افزایش میو انبوه ثروت برای آنها می
(. نقش جاه به قدری از نظر ابن خلدون حائز اهمیت است که شخص فاقد  770، ص1359

 تواند از ثروت بهره گیرد. یابد و بیش از سد جوع نمیترین طبقه تنزل میه پایین جاه ب
طبقاتی گماردن اشخاص   طبقاتی قرار دارد. در جامعه  مقابل جامعه  برابری فرصت در نقطه

در یک موقعیت از طریق تولد، ثابت است که در آن تحرک اجتماعی وجود ندارد. گاهی اطفال  
ر اجتماعی  دست میموقعیت  به  والدین خود  طریق  از  جامعه آا  در  اجتماعی  تحرک   ورند. 

مراتب پذیر است؛ اما فرآیندی که از طریق آن پذیرش در سطح مختلف سلسلهطبقاتی امکان
اجتماعی خاص    مشاغل، تنها به روی برخی افراد گشوده است که از اوان تولد به یک طبقه

فرصت امر غالب باشد، گماشتن افراد در یک موقعیت   وابسته باشد. برعکس زمانی که برابری
مراتب اجتماعی از طریق برخی انواع روندهای رقابتی مشخص خواهد شد و تمامی در سلسله

طبقاتی   اعضای جامعه مجازند که در این رقابت با شرایط مساوی شرکت نمایند. در جامعه
نی صلاحیت  و  رقابت  بر  مبتنی  درآمد  و  مشاغل  به  درحالی دسترسی  جامعه ست؛  در   که 

 (. 115، ص1402غیرطبقاتی عکس این قضیه صادق است )صداقت، 
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 . تضاد برابری فرصت با جامعه طبقاتی4جدول 
 جامعه طبقاتی     برابری فرصت        

 جامعه طبقاتی برابری فرصت 
 کسب مقام از طریق تولد و توارث  کسب شغل و مقام بر اساس صلاحیت و شایستگی

 کسب موقعیت از طریق رانت کسب مقام از طریق رقابت
قومیت، مذهب، نژادی، زبان، نیاکان، باور سیاسی،  

 منطقه با تأثیر کم بر کسب موقعیت 
در کسب موقعیت قومیت، مذهب، نژاد، زبان،  

 نیاکان، باور سیاسی، منطقه نقش اساسی دارد
 )عقلانیت قومی و تبعیض( 

 نابرابری های موروثی بیشتر  نابرابرهای موروثی کمتر  
 

 . مهاجرت داخلی و خارجی؛ تحرک اجتماعی 3
بین مهاجرت و تحرک اجتماعی رابطه پدیداری معناداری وجود دارد که در نهایت بر برابری  

بستری هایی را در پی دارد که خود  فرصت تأثیرگذار است. مهاجرت وسیع و گسترده توانمندی
فراهم می افزایش فرصتبرای تحرک اجتماعی  توسعهنماید.  به مناطق  تر  یافتهها: مهاجرت 

 .های بهتر را فراهم کندتواند دسترسی به آموزش، خدمات بهداشتی و شغل می
یا  تحصیلات  مهارت،  کسب  طریق  از  است  ممکن  مهاجران  اجتماعی:  طبقه  تغییر 

 را بهبود بخشند.گذاری، جایگاه اجتماعی خود سرمایه
ای همانند افغانستان اگر تحرک اجتماعی و بالا و پایین رفتن از نردبان پایگاه و  در جامعه

موقعیت اجتماعی دیده شود، بخش قابل توجه آن ناشی از مهاجرت در درون کشور یا بیرون  
پیدایش تخصص، مهارت و تجربه که معلول مهاجرت است و بر تحرک   از آن است؛ زیرا 

ویژه مهاجرت به کشورهای خارجی و کسب سه مورد یادشده  ماعی تأثیرگذار است. بهاجت
موجب تحرک اجتماعی شده است. جنگ و درگیری در افغانستان قسمت عمده از مردم را  

به ظرفیت توجه  با  و  نمود  به مهاجرت  و ناچار  دانش، مهارت  های کشورهای مهاجرپذیر، 
کشور توانستند از نسبت به والدین از پایگاه اجتماعی بهتر  تجربه کسب نمایند و با بازگشت به  

برخودار شوند. اکثر مردم افغانستان در نیم قرن قبل زراعت و مالداری داشتند و اما با مهاجرت  
به والدین  گرچه  یابند؛  دست  بهتر  مشاغلی  به  توانستند  فرزندانشان  در  آنان،  بالا  سن  دلیل 

ی خارج نشدند. آنچه بیان شد، در مورد تحرک اجتماعی کشورهای پیشرفته هم از حد کارگر
داخل افغانستان است که از مهاجرت اثرپذیر است، اما تحرک اجتماعی مهاجران افغانی در  



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

62 

های سخت و  ویژه در کشورهای جهان سوم بسیار پایین است و در شغلکشورهای خارجی به 
مشاهده است که  رفته نیز قابل دشوار مشغول به کار هستند. این وضعیت در کشورهای پیش

 دلیل فقدان تحصیلات، مهارت و تجربه کافی، پایگاه اجتماعی مناسب ندارند. مهاجرین به
 . جامعه چندپارچه؛ تحرک اجتماعی و برابری فرصت 4

ها بر معیار قوم، مذهب، نژاد، زبان، نیاکان،  ای که دسترسی به امکانات و فرصتدر جامعه
فاقد مهم  باشد، تحرک اجتماعی در آن ضعیف است و  ناموجه  گونه عوامل  و هر  ترین  تبار 

 ویژه در معنای ماهوی آن است. شاخص برابری فرصت به 
های مختلف  های عمیقی بین گروه های اجتماعی: در جامعه چندپارچه، شکافشکاف

این   دارد.  میشکافوجود  فرصتها  درآمد،  میزان  در  تفاوت  شامل  تحصیلی، تواند  های 
 .های اجتماعی باشددسترسی به خدمات بهداشتی و سلامت و حتی تبعیض

تری داشته های گروهی قویهای گروهی: افراد در این جوامع ممکن است هویتهویت
این هویت و  درونباشند  ایجاد »همدلی«  باعث  گاه  »بیها،  و  با گروه گروهی  های گانگی« 

عوامل تشدیدکننده: عوامل متعددی مانند نابرابری اقتصادی، تبعیض نژادی،    .شود دیگر می
 تواند به چندپارچگی جامعه دامن بزند. های فرهنگی میمذهبی، و همچنین تفاوت

تعصب متضمن داشتن عقاید از پیش تصور شده درباره فرد یا گروه است که اغلب برمبنای 
هاست نه مدارک و شواهد مستقیم، عقایدی که حتی باوجود اطلاعات جدید، در برابر تغییر  شنیده 
دانند، تعصبات مثبت  اند. افراد ممکن است نسبت به گروهایی که خود را متعلق به آنها می مقاوم 

داشته باشند و نسبت به دیگران دارای تعصبات منفی باشند. کسی که علیه گروه خاصی تعصب  
(. تعصب  281، ص 1387طرفانه سخنان آنها را بشنود )گیدنز،  کند که بی ز این امتناع می دارد، ا 

 (.281از طریق کاربرد تفکر و تصورات قالبی عمل می کند )همان، ص 
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 . رابطه تصورات قالبی با تحرک اجتماعی و تبعیض  5
جامعه قالبی در  تصورات  که  و   1ای  اجتماعی  تحرک  برای  بستر  کمتر  دارد،  نتیجه    وجود  در 

برابری فرصت فراهم است. چون تصورات قالبی پیامدهای ذیل را دارد که ناسازگار با تحرک 
 اجتماعی و برابری فرصت است: 

های منفی یا مثبت گیری نگرش : تصورات قالبی اغلب باعث شکل2داوری . ایجاد پیش 1
یض در رفتار منجر شوند؛  توانند به تبعها میداوریشود. این پیش نادرست نسبت به افراد می

های موجود را توجیه کنند. مثلًا اگر توانند نابرابریها میکلیشه   :. تثبیت نابرابری اجتماعی2
آنها در محیط کار  ارتقای  تصور شود که زنان برای رهبری مناسب نیستند، ممکن است از 

ماعی، آموزشی : وقتی تصورات قالبی در ساختارهای اجت3تبعیض نهادی  .3جلوگیری شود؛ 
می منجر  سیستماتیک  تبعیض  به  شوند،  نهادینه  حقوقی  براییا  سیاستشوند.  های  مثال، 

های . کاهش فرصت 4اند؛  های نژادی یا جنسیتی طراحی شده استخدامی که براساس کلیشه 
فرصتها میکلیشه   :برابر افراد  شوند  باعث  برابر توانند  اجتماعی  یا  تحصیلی  شغلی،  های 

 کنند. ها قضاوت می فرض اشند، چون دیگران آنها را براساس پیش نداشته ب
قالبی میویژگی برابری فرصت  های تصورات  و  برای تحرک اجتماعی  تواند مانع جدی 

پیچیدگی . ساده 1باشد:   این تصورات  واقعیت:  نادیده  سازی  را  افراد  فرهنگی  و  رفتاری  های 
. مقاومت در برابر تغییر: حتی با  2دهند؛ می گیرند و تصویری ساده و اغلب نادرست ارائه می

.  3کنند؛  سختی تغییر میمانند و به وجود شواهد متناقض، تصورات قالبی معمولًا پایدار می
ها، آموزش، خانواده و جامعه ها از طریق رسانهریشه در فرهنگ و اجتماع: بسیاری از کلیشه 

نهادینه می افراد  گاه  ناخودآ در  و  قالبی  4  شوند؛منتقل   رفتار: تصورات  بر قضاوت و  تأثیر   .
ها منجر شوند و داوری، تبعیض و رفتارهای ناعادلانه نسبت به افراد یا گروهتوانند به پیشمی

. مثبت یا منفی بودن: برخی تصورات قالبی ممکن است ظاهراً مثبت به نظر برسند )مثلًا، 5
 زا باشند.دودکننده و آسیب توانند محها باهوش هستند(؛ اما همچنان میآسیایی

 
ویژه برای افرادی جذابیت دارند  ا بهههستند. آن  و مبالغه شده واقعیت  از حد ساده  های بیشتصورات قالبی نگرش .   1

 .کنندزود محکوم می  ،پردازند و کسانی را که متفاوت با خودشان هستندکه به قضاوت ارزشی درباره دیگران می 
2 Prejudice 
3 Institutional Discrimination 
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نمونه، اگر قومیت خاص برای مشاغل پست با درآمد کم مناسب تشخیص داده عنوانبه  
تبعیض   و  به عدم تحرک اجتماعی  دانسته شود،  فاقد صلاحیت مناسب عالی  را  آنان  شود، 

ر داشته ویژه زمانی که مقامات دارای قدرت به این گونه تصورات قالبی باومنجر خواهد شد؛ به 
 باشند، بستر را برای عدم تحرک اجتماعی و تبعیض فراهم خواهد نمود.

 . فرایند نسبت تصورات قالبی با تبعیض و نابرابری فرصت5دارنمو

 بندی  جمع 
های های مختلف( در انواع مختلف از شاخصجایی افراد در موقعیتتحرک اجتماعی )جابه

ای  ها در جامعهجامعه است. دسترسی به فرصتمهم حق بر عدالت و برابری فرصت در یک  
برخوردار از تحرک اجتماعی از طریق رقابت و شایستگی است نه موروثی و به هر میزان که  

ها از طریق والدین به فرزندان منتقل شود، در آن جامعه تبعیض حضور  دسترسی به فرصت
ه، برخوردار از تصورات  دارد که نقطه مقابل برابری فرصت است. جامعه طبقاتی، چندپارچ

قالبی، جامعه بسته و امثال آن با تحرک اجتماعی پایین از برابری فرصت کمتر برخوردار است 
گونه جوامع با تضمین رو است. این های اجتماعی ارثی بوده و با تبعیض روبهو بیشتر موقعیت

تدریج به برابری  بهتحرک اجتماعی نقطه عزیمت خود را باید برابری فرصت شکلی قرار داده و  
 فرصت ماهوی دست یابد. 

دیگرسخن، سعی شود که از چرخه منفی تحرک اجتماعی کمتر، نابرابری موروثی بیشتر به
و برابری فرصت کمتر به چرخه مثبت تحرک اجتماعی بیشتر، نابرابری موروثی کمتر و برابری  

است که باید در برنامه کلان    فرصت بیشتر انتقال یابد. انتقال نیز نیازمند سیاست بلندمدت
دولت گنجانده شود. کشور ما نیز نیازمند چنین انتقالی است تا از پیامدهای مثبت آن، یعنی 

هایی که  مند شود. با توجه به علائم و نشانهتوسعه پایدار، صلح پایدار، انسجام ملی و ... بهره 
صت نیازمند انتقال از چرخه منفی  برای تحرک اجتماعی بیان شد، در افغانستان هنوز برابری فر

فقدان 
برابری 
فرصت

تبعیض عدم تحرک 
اجتماعی تعصب

تصورا
ت 

قالبی
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-به مثبت است. از این جهت، تحقق این شاخص از برابری فرصت در کشور، نیازمند برنامه
های کلان است. از سویی با عنایت به مبانی و منابع اسلامی روشن است که از دیدگاه اسلام  

من از چرخه  انتقال  و محوری آن عدالت اجتماعی است،  از اصول اساسی  به مثبت  که  فی 
 تواند توصیه مهم اسلامی باشد. می
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 الملل حق بر دفاع مشروع در حقوق بین 
 روسیه به اوکراین« »با مطالعه موردی حمله 

محمدرضا معرفت  
17/8/1404تاریخ دریافت:   

30/10/1404تاریخ پذیرش:   

 چکیده 
الملل معاصر جایگاه ویژه دارد.  های مهم حقوقی است که در حقوق بین دفاع مشروع از مقوله

پیدایش این موضوع در وهله اول ریشه در حقوق داخلی به ویژه قواعد حقوق جزایی دارد.  
نماید و حقوقدانان به این باورند که شخص متجاوز با عمل متجاوزانه حق دیگری را نفی می

سازد برای حفظ جان، شود که وی را قادر میبا این عمل، برای طرف مقابل حقی ایجاد می
الملل نیز تسری  مال و حیثیت خود بتواند آن را اجرا نماید. این مقوله اکنون به حوزه حقوق بین 

عنوان یک موجود زنده با توسل به سلاح مرگبار تواند بهگونه که یک فرد میاست. همان  یافته
دولت  نماید؛  دفاع  از حیات خود  نیز میبا شرایط خاص  به ها  دارای    توانند  عنوان شخصی 

حاکمیت مستقل، با توسل به قوای مسلح از حاکمیت و موجودیت خود دفاع نمایند. در این 
زیه و تحلیل حقوقی حمله روسیه ه اکراین، استدلال حقوقی حمله روسیه نوشتار با هدف تج

تفسیری  -الملل با روش تحلیلیبه اکراین با توجه به ضوابط ناظر به دفاع مشروع در حقوق بین 
، در  المللی بررسی شدههای رسمی بین ش ها و گزارای، سایتو با مراجعه به منابع کتابخانه
  ناشی از اهمیت دفاع مشروع در حقوق بین الملل معاصر است. عین حال ضروت تحقیق نیز  

است که حمله روسیه به اوکراین با استناد به اصل دفاع مشروع، قابل پذیرش   نهایی این  نتیجه
متحد و قواعد عرفی و  ( منشور ملل51)   باشد. زیرا، این حمله فاقد شرایط مندرج در مادهنمی

 
 غزنی ۀشعب )ص(النبیینپوهنتون خاتم ، پوهنحی حقوق و علوم سیاسی، پارتمنت حقوقکدر علمی دی  

   marefat1994@gmail.com :ایمیل
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ستفاده از حق دفاع مشروع بوده و اقدام روسیه با توجه به  المللی در مورد ارویه قضایی بین 
   منشور، تجاوز و توسل به زور نامشروع است و مشمول دفاع مشروع نیست. 2ماده4بند

 : اوکراین، روسیه، تجاوز، دفاع مشروع و اصل منع توسل به زور.واژگان کلیدی
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 مقدمه 
و حقوق خصوصی   در حقوق جزا  دفاع مشروع  دانش پیشینه حق  دیدگاه  از  دارد.  ی طولانی 

حقوقی، در صورتی که به جان و مال و حیثیت انسان تجاوز شود، حق دفاع برای انسان در نظر 
گرفته شده است. مبانی مشروعیت این حق متعدد است. برخی نظیر سیسرون برای توجیه حق 

صاف طبیعی و فطری انسان اند و آن را جزء اوبر دفاع مشروع به »حقوق طبیعی« متوسل شده 
می  )کلانتری،  بر  به 102- 83:  1383شمارد.  فرانسه  قدیم  حقوقدانان  همانند  دیگر  برخی   )

»نظریه اجبار معنوی« برای تبیین مبنای حقوقی حق دفاع مشروع استناد جسته اند و شخص 
اقد اراده و گیرد(، فمورد تجاوز را به لحاظ روحی و روانی )در حالتی که مورد تجاوز قرار می 

می  دفاعی  اقدام  به  مجبور  و  )صانعی،  اختیار  توجیه 194:  1351داند.  برای  هم  برخی   )
اند. رنه گارو باور دارد که مشروعیت حق دفاع مشروع نظریه »تعارض دو حق« را مطرح نموده

گیرد؛ اول، حق متجاوز در تهاجم نامشروع شخصی بر شخص دیگر دو حق در برابر هم قرار می 
گردد و دوم؛ حق شخص مورد تجاوز که با کند یا کاملا محو می با عمل تجاوز تنزل پیدا می که  

ماند و سزاوار است که باید حق متجاوز، قربانی حق شخص مورد تجاوز عمل تجاوز بر قرار می 
( برخی نیز نظیر "هگل" »نظریه اجرای حق« را برای تبیین مبنای 199:  1379شود. )اردبیلی،  

دفاع مشروع مطرح نموده است که این دیدگاه اکنون در اساسنامه محکمه جزایی   حقوقی حق 
المللی نیز مورد قبول واقع شده و بازتاب یافته است. طبق این دیدگاه )که هگل، فیلسوف بین 

شود(، تجاوز را نفی حق، دفاع را نفی این مشهور آلمانی از طرفداران برجسته آن شناخته می 
( در خصوص اینکه حقی ایجاد 199:  1379دانند. )اردبیلی،  جرای حق می نفی و در نتیجه ا 

شده در حالت تجاوز برای نفیِ نفی حق مربوط چه کسی است، روشن و مبرهن است که این 
شود زیرا، اصولا دفاع از جان، مال و حیثیت افراد به حق قاعدتا برای جامعه و دولت ایجاد می 

ولتی مأمور اجرای آن است. اما اینکه در شرایط و احوال خاص، جامعه واگذار گردیده که قوای د 
نماید، معلول آنست که دولت اقدام لازم انجام نداده و یا قادر شخص مورد تجاوز آن را اجرا می 

این  از  نباشد  تجاوز  و  خطر  دفع  برای  فوری  اقدام  فربه  اجرا رو،  را  مزبور  حق  تجاوز  مورد  د 
 (.179:  1394ی و همکاران،  تبار فیروزجائ نماید)حاجی می 

یکی   2022فوریه    24تحولات ناشی از عملیات نظامی فدراسیون روسیه علیه اوکراین در  
الملل معاصر در حوزه منع توسل به زور را رقم زده است.  های حقوق بین ترین چالش از مهم

ور ملل متحد را  ( منش4)2تنها اصل بنیادین منع استفاده از زور مندرج در ماده  این اقدام، نه
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منشور را   51در معرض آزمون قرار داد، بلکه دامنه و حدود حق دفاع مشروع مندرج در ماده  
های ای از استدلالطور جدی مطرح ساخت. روسیه در توجیه اقدام خود به مجموعهنیز به

پیش دفاع  جمله  از  جمهوریحقوقی  درخواست  به  جمعی  مشروع  دفاع  های دستانه، 
د  از نسل خودخوانده  ادعای جلوگیری  و  لوهانسک،  و  این ونتسک  استناد کرده است.  کشی 

ادعاها ضرورت بررسی دقیق انطباق عملیات نظامی روسیه با شرایط دفاع مشروع در حقوق  
 .سازد الملل را آشکار میبین 

می  تلقی  زور  به  توسل  اصل منع  بر  استثنایی  دفاع مشروع،  حق  اینکه  به  توجه  شود، با 
سی آن است که آیا شرایط مقرر برای اعمال این استثنا در قضیه حاضر تحقق یافته  پرسش اسا

بین  محکمه  قضایی  رویه  چارچوب،  این  در  قضایای  است؟  در  ویژه  به  عدالت،  المللی 
( )1986نیکاراگوا  نفتی  سکوهای  فعالیت2003(،  کنگو  (،  قلمرو  در  مسلحانه  های 

در پرونده اوکراین علیه    2022و دستور موقت    (2004(، نظریه مشورتی دیوار حائل )2005)
بنابراین، سوال   .کندای در تبیین حدود و قیود دفاع مشروع ایفا میکننده روسیه، نقش تعیین 

اصلی تحقیق این است که آیا وضعیت اوکراین واجد شرایط  )حمله مسلحانه( به معنای مقرر 
به سئوالات فرعی همانند: »آیا دفاع    در رویه محکمه است؟ بدون شک پاسخ این سئوال، باید

پذیری مشروع جمعی به درخواست دونتسک و لوهانسک از منظر شرط دولت بودن و انتساب
تواند مبنای مشروع برای توسل به زور  کشی می قابل توجیه است«؟ و »آیا ادعای وقوع نسل 

 ت«؟ باشد؟« و »آیا معیارهای ضرورت و تناسب در اقدام روسیه رعایت شده اس
فرضیه اصلی این تحقیق آن است که عملیات نظامی روسیه علیه اوکراین با شرایط دفاع 

المللی شده در رویه قضایی محکمه بین منشور و معیارهای تثبیت  51مشروع مقرر در ماده  
فوریه    24های فرعی چون؛ وضعیت موجود پیش از  طور فرضیه عدالت انطباق ندارد. همین 

حمله مسلحانه( به معنای مقرر در رأی نیکاراگوا نبوده است، ادعای واجد شرایط  )  2022
بودن جمهوری دولت  فقدان وضعیت  دلیل  به  و عدم  دفاع مشروع جمعی  های خودخوانده 

کشی، مطابق دستور موقت  احراز شرط انتساب، فاقد مبنای حقوقی است، ادعای وقوع نسل 
تواند مجوز توسل به زور  ثبات نشده و نمی (، ا2022محکمه در پرونده اوکراین علیه روسیه )

باشد و گستره و شدت عملیات نظامی روسیه با معیارهای ضرورت و تناسب سازگار نیست؛  
 تواند برای این تحقیق مطرح باشد.می
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منشور ملل   51تفسیری مبتنی بر نظریه تفسیر مضیق ماده    –این تحقیق با شیوه تحلیلی  
المللی عدالت است. در این چارچوب، مفهوم  )حمله قضایی محکمه بین متحد در پرتو رویه  

(،  2003(، سکوی نفتی )1986مسلحانه( بر اساس آرای قضایی از جمله قضیه نیکاراگوئه )
شود. همچنین معیارهای عرفی  ( تفسیر می2005( و کنگو علیه اوگاندا )2004دیوار حائل )

های مکمل عنوان شاخصبه (Caroline) رولین »ضرورت« و »فوریت« برگرفته از قضیه کا
تفسیری، ادعای  -اند. بر این اساس، مقاله حاضر با رویکرد تحلیلیتحلیل به کار گرفته شده 

 .  نمایدالملل موضوعه ارزیابی میروسیه را در چارچوب حقوق بین 

 الف( ماهیت حق دفاع مشروع 
بدی یا آزار را از خود یا کسی دور کردن آمده  شناسی، دفاع به معنی دفع شرّ و ضرر و از نظر لغت 

است و مشروع نیز به معنای راست و درست و آنچه شرع روا دارد و امر مجاز طبق شریعت آمده  
ی جرم و حقی است  کننده ( در حقوق جزا، دفاع مشروع »حالتی توجیه 48:  1377است.)عمید،  

به  با اجتماع شرایطی  را  آن  قانونگذار  قا که  به رسمیت عنوان یک  در متون جزایی  استثنایی  عده 
( یا در تعریف رساتر گفته شده که دفاع مشروع: »حق دفع 161: 1372شناخته است.«)ولیدی، 

( این موضوع،  289:  1379است. )نوربها،   فوری یک حمله غیر مشروع با توجه به شرایط قانون.« 
المللی تسری  ادبیات حقوق بین   همانطوری که در مقدمه نیز گفته شد، از حوزه حقوق داخلی به 

کند که در  عنوان حقی، زمانی معنا پیدا می الملل بحث از دفاع مشروع به یافته است. در حقوق بین 
الملل دیدگاه اعتدالی مورد پذیرش واقع گردیده  موضوع جنگ و توسل به زور از نظر حقوق بین 

ر مورد پدیده جنگ دو دیدگاه افراطی  باشد. چنانچه در مباحث قبلی نیز اشاره گردید؛ تا کنون د 
ای  اند، عده دانسته طور مطلق نا مشروع، محکوم و منفور  ای جنگ را به وجود داشته است. عده 

هاست و های مدرن به این باور شدند که جنگ حق مشروع دولت گیری دولت دیگر پس از شکل 
( بعد از گذر  484:  1392دلی،  گونه محدودیتی قابل تصوّر نیست. )بیگ ها، هیچ برای جنگ دولت 

افزارهای مدرن، افزایش قدرت جنگی و تسلیحاتی کشورها و نیز  ی جنگ ای فزاینده زمان و توسعه 
نگران امنیت خود شدند. زیرا، با  ها  المللی، دولت با پیشرفت و پیچیده شدن ماشین جنگ بین 

همه خود را در معرض ها  مشروعیت مطلق جنگ و عدم وجود هیچ محدودیتی برای آن، دولت 
دیدند که  های ویرانگر می المللی را هر لحظه آبستن جنگ کردند و جامعه بین خطر احساس می 

توان به وضوح مشاهده نمود. ازاین  های جهانی اول و دوم می نمونه برجسته آن را در وقوع جنگ 
اینکه مردود دانسته   وجود آمد که براساس آن جنگ علاوه بر پس، اندیشه اعتدالی در مورد جنگ به 
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می می  پنداشته  نیز  لازمی  و  ضروری  کاملا  مواقع  برخی  در  دیدگاه، شود  این  براساس  شود. 
طور جداگانه بررسی  مشروعیت جنگ و توسل به زور را باید نظر به هر مورد به  مشروعیت و عدم 

نها اینکه جنگ ت و ارزیابی نمود؛ اگر ضرورتی حیاتی برای توسل به زور وجود داشته باشد؛ نه 
رسد اما اگر چنانچه ضرورت و دلیل حیاتی برای  نظر می محکوم نیست بلکه ضروری و بایسته به 

 توسل به زور و مخاصمه مسلحانه وجود نداشته باشد باید از ارتکاب آن صرف نظر شود.  
الملل براساس دیدگاه اعتدالی نسبت به جنگ مطرح در نتیجه، دفاع مشروع در حقوق بین 

ها در برخورداری از دیده است. امروزه با توجه به شباهتی که میان اشخاص حقیقی و دولت گر 
الملل به رسمیت شناخته ها نیز در نظام بین حق دفاع مشروع وجود دارد؛ این حق برای دولت 

ازین  است.  می شده  بین رو،  حقوق  در  را  مشروع  دفاع  دفاع توان  نمود:  تعریف  چنین  الملل 
ها برای اقدام مسلحانه و توسل به زور در برابر کشور متجاوز جهت دفع تجاوز ت مشروع حق دول 

 و بیرون راندن نیروهای متجاوز از تمامیت سرزمینی و حدود حاکمیت سیاسی آنها است. 

 المللی ب( دفاع مشروع در اسناد بین 
دفاع مشروع   المللی، میثاق جامعه ملل، پیمان پاریس و منشور ملل متحداز میان اسناد بین 

ها در برابر تجاوز و حمله نظامی علیه آنها به رسمیت  عنوان حق طبیعی و مسلّم دولت را به
جهت در  زیادی  بسیار  تأثیر  جنگ  مهار  رویکرد  با  ملل  جامعه  میثاق  است.  دهی شناخته 

المللی بجا گذاشت. میثاق جامعه سوی گفتمان منع توسل به زور در مناسبات بین کشورها به 
( تصریح نمود که کشورها زمانی که  12ل هرچند جنگ را صراحتا منع نکرد اما در ماده)مل

اختلافی میان شان بروز نماید و این اختلاف سبب قطع روابط میان آنها گردد، باید با شیوه  
ماده) مسالمت بپردازند.  اختلاف  فصل  و  حل  به  جامعه11آمیز  میثاق  به(  ضمنی، ملل  طور 

حریم حاکمیت هر عضو جامعه ملل را محکوم نموده و آن را مستوجب تجاوز و حمله به  
( تمامی اعضای جامعه ملل 10المللی در ماده )مداخله جامعه ملل دانسته بود. این سند بین 

گیرد، ملزم به دفاع دانسته و با  را در حالتی که عضوی جامعه ملل مورد تجاوز و حمله قرار می
ای اعضا غیر قابل قبول خوانده بود. علاوه بر مواد مذکور، بند طرفی را براین موضع خود، بی

( میثاق جامعه ملل در موردی که یک دولت علیه تمام اعضای جامعه، اقدام به  16( ماده )1)
های اقتصادی و قطع روابط با آنها نموده بود. جنگ نموده باشد، اعضا را ملزم به وضع تحریم

م بوده است. بنابراین، رویکرد میثاق جامعه  دو موضوع مرتبط  به  دفاع مشروع  در مورد  لل 
المللی و جایگزین ها در روابط بین موضوع اول، ایجاد رویکرد امتناع از جنگ برای دولت
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آمیز اختلافات بجای توسل به جنگ بود. موضوع دوم، وضع  کردن روش حل و فصل مسالمت 
گرفت که  وز کشورهای دیگر قرار می های که مورد حمله و تجاقاعده دفاع مشروع برای دولت 

نمود و هم تمام اعضای طور انفرادی از خود دفاع میدر این صورت کشور قربانی حمله، هم به
 جامعه ملل ملزم به دفاع از کشور قربانی بود.

پاریس که به حق دفاع  پس از میثاق جامعه ملل، دومین سندی بین  پیمان  المللی یعنی 
مند جهان از جمله آمریکا و کشور قدرت  9میان    1928که در سال  ها پرداخت  مشروع دولت

پاریس، تقویت موضع میثاق جامعه ملل و حمایت از   پیمان  فرانسه منعقد گردید. رویکرد 
اصل منع جنگ و توسل به زور بود. میثاق جامعه ملل به طور صریح جنگ را منع نکرده بود 

ای سیاست ملی را منع و محکوم نمود و حق  اما پیمان پاریس صراحتا جنگ در راستای اجر
ها به رسمیت شناخت و اعلام نمود: »این حق در ذات حاکمیت دفاع مشروع را برای دولت

هر دولت و در هر پیمان به طور ضمنی وجود دارد. هر دولتی همواره و قطع نظر از مقررات 
ز دفاع نماید و تنها خود معاهده آزاد است تا از تمامیت ارضی خود در مقابل حمله یا تجاو

این تصمیم دفاع مشروع در مورد  را تحت  به جنگ  توسل  آیا شرایط  که  گیری صالح است 
 ( Bishop, 1962: 776کند یا خیر؟«)ایجاب می
ها از دو اصل مهم »اصل منع جنگ و توسل  پیمان پاریس زمینه را برای حمایت دولت وضع 

المللی« فراهم ساخت. این رویه با ختلافات بین آمیز ا به زور« و » اصل حل و فصل مسالمت 
پایان آن جنگ و وضع و    1939وقوع جنگ جهانی دوم در سال   با  مجددا مخدوش گردید اما 

دوباره با قدرت بیشتر مطرح گردید. منشور ملل متحد   1945تصویب منشور ملل متحد در سال  
یسندگان حقوق به این نظراند که  سومین سند موضوعه در زمینه طرح قاعده دفاع مشروع است. نو 

حق دفاع مشروع از جمله حقوق ذاتی کشورها است و منشور ملل متحد و سایر اسناد موضوعه  
 ( 69:  1391المللی صرفا آن را بازتاب داده اند.)شریفی طرازکوهی و مهرانی،  بین 

توسل به  عنوان استثنائی بر دو اصل منع  ها را به منشور ملل متحد حق دفاع مشروع دولت
المللی که  آمیز اختلافات بین و اصل حل و فصل مسالمت  1( منشور2( ماده)4زور که در بند)

 
یا استفاده از آن علیه تمامیت ارضی یا استقلال سیاسی هر  المللی خود از تهدید به زور  بین. »کلیه اعضا در روابط  1

کرد  باشد خودداری خواهند  داشته  مباینت  متحد  ملل  مقاصد  با  که  دیگری  از هر روش  یا    2ماده  4)بند  «.کشوری 
 منشور( 
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بازتاب یافته، مطرح نموده است. اساسا، هدف منشور منع جنگ  1( منشور2( ماده)3در بند)
رد  ی کلی پذیرفته است؛ اما این قاعده کلی را در دو موو توسل به زور است که به عنوان قاعده

المللی به موجب استثنا نموده است که شامل، اقدام شورای امنیت برای حفظ و اعاده صلح بین 
به حمله مسلحانه  قربانی  دولت  دفاع مشروع  و  منشور  هفتم  به  فصل  جمعی  یا  فردی  طور 

 گردد. ( منشور ملل متحد می51موجب ماده )

 المللی ج( دفاع مشروع در قواعد غیر موضوعه بین 
غیر بین   قواعد  حقوق موضوعه  کلی  اصول  قضایی،  رویه  عرفی،  قواعد  شامل  المللی، 

ها را مورد تأیید قرار داده است. الملل، حق دفاع مشروع دولتالمللی و دکترین حقوق بین بین 
متحد، از منظر  المللی از جمله منشور مللدفاع مشروع پیش از تدوین اسناد موضوعه بین 

ی عرفی به رسمیت شناخته شده بود. بر این اساس، وان قاعدهعنالمللی بهحقوق عرفی بین 
المللی است اما اینک تعریفی که  ها اساسا ابتکار حقوق عرفی بین حق دفاع مشروع دولت 

نمایند، همان تعریف حقوق عرفی از  المللی از حق دفاع مشروع ارائه می قواعد موضوعه بین 
قواعد عرفی صورت گرفته است. علاوه بر  حق دفاع مشروع است که به منظور مدون ساختن 

المللی نیز در وضع شرایط، حدود، تفسیر و تبیین  المللی، آرای قضایی بین حقوق عرفی بین 
مجمع عمومی ملل متحد در مورد تعریف  1974( 3314( منشور و قطعنامه شماره) 51ماده)

ای را ایفا ش شایسته المللی عدالت، نقتجاوز در مورد موضوعات مطروحه در نزد محکمه بین 
المللی عدالت محکمه بین   1984می    10توان به رأی قضایی  نموده است که از آن جمله می

المللی عدالت محکمه بین   2003نوامبر    6در مورد قضیه نیکاراگوا و رأی قضایی صادره مورخ  
خود بالای  در مورد قضیه حمله آمریکا به سکوهای نفتی ایران اشاره نمود. آمریکا در حملات  

سکوهای نفتی ایران مدعی بود که از حق دفاع مشروع خود علیه ایران استفاده نموده و آن را 
حملات کویتی»سی  1987اکتبر16معلول  تانکر  آن آیلبه  بالای  آمریکا  پرچم  که  سیتی« 

با مین  رابرتس«  بی  آمریکا »یو اس اس ساموئیل  برخورد کشتی جنگی  و  بود  افراشته شده 
که هردو حمله به ایران نسبت داده شده  1988آپریل14المللی در منطقه آبهای بین  دریایی در

دانست. دیوان در این قضیه اولا، انتساب اعمال مذکور را به ایران از سوی آمریکا قابل بود، می

 
المللی و عدالت به  آمیز به طریقی که صلح و امنیت بینالمللی خود را با شیوه مسالمته اعضا اختلافات بین. »کلی 1

 منشور( 2ماده 3«)بند.خطر نیفتد، حل خواهند کرد 
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به   دیگر به فرض درست بودن ادعای آمریکا مبنی بر اینکه حمله  اثبات ندانسته و از سوی 
سیتی( و کشتی جنگی )یو اس اس ساموئیل بی رابرتس( آمریکا از سوی ایران  لآیتانکر )سی

بیانگر   صورت گرفته باشد، این اقدامات را از نظر)درجه شدت( در حدی نداسته است که 
 ( 182-1390:177حمله مسلحانه یا اقدامت متجاوزانه باشد. )قاسمی و چهاربخش، 

دولت دفاع مشروع  در اصول کلحق  امروزه  بین ها  تأکید  ی حقوق  به  توجه  با  نیز  الملل 
المللی عدالت در قضایایی متعدد به عنوان اصل کلی  منشور ملل متحد و اهتمام محکمه بین 

شده و در نزد همه ملل جهان و کشورها اعتبار دارد و در بسیاری موارد، مستند اقدامات پذیرفته
نیز نقش سازنده در تحول و توسعه    المللالمللی کشورها بوده است. دکترین حقوق بین بین 

توان از دکترین دفاع عنوان نمونه میالملل ایفا نموده و بهمفهوم حق دفاع مشروع در حقوق بین 
پیش  بین مشروع  حقوق  در  جدی  مباحث  از  یکی  امروزه  که  نمود. دستانه  یاد  است،  الملل 

 (. 304: 1385)موسوی و حاتمی، 
المللی و از حقوق ذاتی مشروع، امروزه از زمره قواعد حقوق بین براین اساس، حق دفاع  

ها دانسته شده، اما این حق مطلق و عاری از قید و شرط نیست. تمامی قواعد عرفی و  دولت
ها،  الملل پیرامون حق دفاع مشروع دولتالمللی، آرای قضایی و دکترین حقوق بین مدون بین 

. وقوع حمله 1اند:استفاده از حق دفاع مشروع مطرح نمودهمتفقا شرایطی را برای برخورداری و  
 . تناسب و شدت.5. ضرورت؛ 4. فوریت؛ 3. عدم اقدام شورای امنیت؛ 2مسلحانه؛ 

 های روسیه برای حمله به اکراین د( تحلیل استدلال 
های روسیه در حمله نظامی به  برای رسیدن به پاسخ سئوال اصلی تحقیق، بررسی استدلال 

اوکراین ضروری است که در بیانیه رسمی آن کشور وجود دارد که توسط رئیس جمهور پوتین  
 ایراد گردیده است. 

بیانیه  2022فبروری  24های آغازین حمله به تاریخ  آقای پوتین در لحظه ای، با صدور 
. مداخله بشردستانه در مناطق  1ای کشورش ارائه کرده بود:د دلیل را برای اقدام مسلحانهچن

کشی شده  دونتسک و لوهانسک به اتهام اینکه اوکراین در مناطق مذکور مرتکب جنایت نسل 
جمهوری2اند؛   از  حمایت  مناطق  .  اینکه  دلیل  به  دونتسک  و  لوهانسک  خودخوانده  های 

ای مستقل از دولت اوکراین توسط روسیه قبلا به رسمیت شناخته شده  مذکور به عنوان کشوره
تر از همه توسل به دفاع مشروع  . مهم3و پیمان همکاری نظامی با آنها امضا نموده است؛ و  



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

76 

پیش  خاک فردی  طریق  از  ناتو  رقبای  بالقوه  تهدیدات  دفع  جلوگیری  جهت  دستانه 
این مسأله پرداخته شود که تا چه اندازه این    ( اکنون باید بهPutin2022, Para. 5اوکراین.)

استدلال حقوقی رئیس جمهور روسیه برای توجیه عملکرد نظامی آن کشور بر ضد اوکراین، 
 کننده و پذیرفتنی است. الملل قانعتواند از منظر حقوق بین می

 . دفاع مشروع جمعی علیه اکراین 1
های دونتسک  به اکراین، مستقل بودن دولتهای حقوقی روسیه برای توجیه حمله  از استدلال  

و لوهانسک از کشور اکراین و اقدام به دفاع مشروع جمعی روسیه از مناطق یادشده است.  
المللی عدالت در قضیه نیکاراگوا تصریح نموده که اعمال دفاع مشروع جمعی  محکمه بین 

نظا کمک  برای  دولت  آن  صریح  درخواست  و  قربانی«  »دولت  وجود  است.  مستلزم  می 
( افزون بر این، وقوع  )حمله مسلحانه( علیه 199، بند  1986المللی عدالت،  )محکمه بین 

بند   )همان،  گردد  احراز  باید  نیز  دولت  پذیرش  195آن  برای  اساسی  شرط  دو  بنابراین،   )
. احراز شخصیت حقوقی 1استدلال روسیه برای توسل به دفاع مشروع جمعی مطرح است:  

 اثبات وقوع حمله مسلحانه علیه مناطق لوهانسک و دونتسک.  .2دولت متقاضی و 
معیارهای    مطابق  خیر؟  یا  هستند  دولت  واحدها  این  آیا  که  است  این  بنیادین  پرسش 

، دولت باید دارای جمعیت دائم، قلمرو معین، حکومت مؤثر و  1933ویدئو کنوانسیون مونته
( حتی با فرض  1: ماده1933ون مونته ویدئو،  المللی باشد. )کنوانسیتوانایی برقراری روابط بین 

به روسیه،   آنها  وابستگی عملی  و  واحدها  این  برخی عناصر عینی، شناسایی محدود  احراز 
دهد. در المللی مستقل مناطق مذکور را محل تردید جدی قرار می وضعیت شخصیت بین 

تنهایی منشأ لت، به جانبه از سوی یک یا چند دوالملل، شناسایی یکدکترین غالب حقوق بین 
نمی  محسوب  جدید  دولت  تلقی  ایجاد  دولت  لوهانسک  و  دونتسک  اگر  نتیجه،  در  شود. 

 نگردند، استناد به دفاع مشروع جمعی از اساس فاقد مبنای حقوقی خواهد بود.

 . تهدید حمله غیر مستقیم به روسیه 2
از اوکراین بود. با این از ابعاد مهم استدلال روسیه، ادعای حمایت نظامی و تسلیحاتی غرب 

یا  و »حمایت مالی  نیروهای منظم مسلح«  نیکاراگوا میان »ارسال  در قضیه  حال، محکمه 
های شورشی« تفکیک قایل شد و اعلام داشت که صرف کمک یا حمایت تسلیحاتی از گروه 

،  1986المللی عدالت،  رسد. )محکمه بین غیرمستقیم لزوماً به سطح حمله مسلحانه نمی
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های مسلحانه در قلمرو کنگو نیز  چنین در قضیه فعالیت( محکمه هم228و    195ای  بنده
تأکید کرد که برای توسل به دفاع مشروع، حمله باید به یک دولت قابل انتساب باشد. )محکمه  

 ( 147–146، بندهای 2005المللی عدالت، بین 
ها امی که این حمایتهای خارجی از اوکراین اثبات شود، ماد بنابراین، حتی اگر حمایت

تواند در در حد اعزام نیروهای منظم یا کنترل مؤثر بر عملیات نظامی علیه روسیه نباشد، نمی 
قالب  )حمله مسلحانه( علیه روسیه تحلیل شود. این برداشت با معیار »مقیاس و آثار« که در  

 ( 195، بند  1986المللی عدالت،  رأی نیکاراگوا مطرح گردید نیز همخوان است. )محکمه بین 

 1948. ادعای نسل کشی و استناد به کنوانسیون 3
تباران در منطقه دونباس  کشی علیه روس روسیه در توجیه اقدام نظامی خود به ادعای وقوع نسل 

مطرح کرده است. با این حال،    1948کشی  استناد و آن را در چارچوب کنوانسیون منع نسل 
نسل »ادعاهای  پرونده  )اوکرایدر  و  کشی  منع  کنوانسیون  طبق  روسیه(  فدراسیون  علیه  ن 

بین مجازات جرم نسل  اقدامات موقت مورخ  کشی«، محکمه  دستور  در    16المللی عدالت 
ارائه  2022مارچ   نسل   اعلام کرد که شواهد  وقوع  اثبات  برای  از  شده  و  نیست  کافی  کشی 

،  2022المللی عدالت،  روسیه خواست فوراً عملیات نظامی خود را تعلیق نماید.)محکمه بین 
طور ضمنی رابطه میان ادعای  ( اهمیت این دستور در آن است که محکمه به6-58بندهای  

کشی و توسل به زور را زیر سؤال برد و نشان داد که حتی در فرض وجود اختلاف در نسل 
 .شود حل مجاز تلقی نمیجانبه از زور راهتفسیر کنوانسیون، استفاده یک

 ی روسیه و شرایط دفاع مشروع ه( اقدام نظام 
استدلال بررسی  اکراین، لازم  ضمن  به  برای توجیه حقوقی حمله  های رسمی کشور روسیه 

نیز با معیارهای پذیرفته شده دفاع مشروع در   است که اصل حمله نظامی روسیه به اکراین 
بین  عحقوق  منظر  از  را  روسیه  نظامی  اقدامات  ذیل  گفتارهای  و  گردد  بررسی  ناصر  الملل 

)تناسب(  و  )فوریت(  داشتن(،  )ضرورت  امنیت(،  شورای  اقدام  )عدم  مسلحانه(،  )حمله 
 کند.تجزیه و تحلیل می

 . حمله مسلحانه 1
ها در نظر گرفته شده است اما حقوق عنوان حق ذاتی برای دولت هرچند دفاع مشروع فردی به 

حمله مسلحانه دانسته است. المللی نخستین شرط استفاده از حق دفاع مشروع را  موضوعه بین 
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ماده مذکور با عبارت   1یافته است.( منشور ملل متحد بازتاب51طور صریح در ماده )این شرط به 
( 51: ماده  1945شود. )منشور ملل متحد،  آغاز می   « if an armed attack occursصریح » 

تحقق یک واقعه دهد که اعمال حق دفاع مشروع مشروط به  عبارت نشان می   این   تفسیر لفظی 
عینی و بالفعل به نام  )حمله مسلحانه( است. استفاده از فعل زمان حال ساده همراه با شرط 

فرض اعمال بیانگر آن است که منشور تحقق یک رویداد مادی مشخص را پیش   ( occurs)  وقوع 
المللی عدالت محکمه بین .  این حق قرار داده است، نه صرف وجود تهدید یا احتمال وقوع تهدید

مسلحانه(  )حمله  حد   در  لزوماً  زور  به  توسل  نوع  هر  که  نموده  تصریح  نیکاراگوا  قضیه  در 
 شدت و آثار معینی برخوردار باشد.شود و باید از  محسوب نمی 

 threat ofزور( )  بهتهدید  )  ،(use of force)استفاده از زور( ) بنابر این، تمایز میان
force)    )و )حمله مسلحانه(armed attack)   مفهوم    .از منظر حقوقی اهمیت بنیادین دارد

)حمله مسلحانه( دارد.   تر از  منشور ملل متحد معنای وسیع   2ماده  4)استفاده از زور( طبق بند
بین  هرگونه   محکمه  که  است  نموده  اعلام  صراحت  به  نیکاراگوا  قضیه  در  عدالت  المللی 

:  1986المللی عدالت،  رسد. )محکمه بین )استفاده از زور( به مرحله  )حمله مسلحانه( نمی
)محکمه (  195بند گرفته.  قرار  تایید  مورد  مجددا  نفتی  سکوهای  قضیه  در  رویکرد  این 
و در نظریه مشورتی برای قضیه کنگو علیه اوگاندا نیز به    (51: بند2003المللی عدالت،  بین 

المللی  )محکمه بین   آرا گذشته محکمه است.انتساب عمل تأکید شده است که در واقع مؤید  
در نتیجه هر حمله مسلحانه شامل استفاده از زور است؛ اما هر  (  146: بند2005عدالت،  

تواند  )حمله مسلحانه( نیز باشد. اصطلاح  )تهدید به زور( نیز طبق  ر(، نمی)استفاده از زو
المللی عدالت در  منشور ممنوع است و این موضع در رای مشورتی محکمه بین   2ماده4بند

یافته و مشروعیت تهدید به زور  ای نیز بازتابقضیه مشروعیت تهدید یا استفاده از سلاح هسته
 ( 47: بند  1996المللی عدالت،  )محکمه بین ه از زور دانسته است. را تابع مشروعیت استفاد 

بنا بر این، تهدید به زور حتی اگر به طور غیر قانونی هم صورت بگیرد، مجوز به کارگیری حق  
 دفاع مشروع برای طرف مقابل نیست. 

 
( منشور ملل متحد: »در صورت وقوع حمله مسلحانه علیه یکی از اعضای ملل متحد، تا زمانی که شورای  51. ماده)1

المللی را به عمل آورد، هیچ یک از مقررات این منشور به حق ذاتی  اقدامات لازم برای حفظ صلح و امنیت بینامنیت 
 «.ای وارد نخواهد ساختدفاع فردی یا جمعی لطمه 
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( منشور، در آرای قضایی محکمه 51اما  )حمله مسلحانه( مطابق علاوه بر نص ماده )
در رویه محکمه، حمله مسلحانه مستلزم طور واضح تبیین گردیده است.  المللی عدالت به بین 

بین  محکمه  است.  توجه  قابل  آثار  و  گستره  »فعالیت شدت،  قضیه  در  عدالت  های المللی 
نظامی در نیکاراگوا و علیه آن« میان  )استفاده از زور( و  )حمله مسلحانه( تمایز  نظامی و شبه 

رسد.  ریح نموده که هر مورد استفاده از زور لزوماً به سطح حمله مسلحانه نمیقائل شده و تص
بین  عدالت،  )محکمه  بند  1986المللی  )حمله 191،  که   کرده  تأکید  ادامه  در  محکمه   )

 scale and)مسلحانه( شدیدترین شکل استفاده از زور است و باید از نظر »مقیاس و آثار«
effects)  ا بتواند موجب فعال شدن حق دفاع مشروع گرددو )همان،  به سطح معینی برسد ت

و »حمایت ( هم 195بند   نیروهای منظم نظامی«  در همان رأی میان »اعزام  چنین محکمه 
گروه  از  تسلیحاتی  یا  یا  مالی  کمک  صرف  که  داشت  اعلام  و  نمود  تفکیک  شورشی«  های 

شود. )همان، بندهای  ی نمیعنوان حمله مسلحانه تلقحمایت غیرمستقیم، در همه موارد، به
در قضیه »سکوهای نفتی« نیز مورد تأیید قرار گرفت؛ جایی که  228و    195 ( این رویکرد 

ای با شدت کافی و قابل انتساب  دیوان تأکید نمود دولت مدعی دفاع مشروع باید وقوع حمله
نمی پراکنده کفایت  وقوع حوادث  یا  ادعا  نماید و صرف  اثبات  برا  المللی ین کند. )محکمه 

بندهای  2003عدالت،   در قضیه »فعالیت64–51،  قلمرو کنگو )کنگو  (  در  های مسلحانه 
پذیری« تأکید کرد و بیان داشت که برای توسل  علیه اوگاندا(« نیز محکمه بر عنصر »انتساب 

های مسلح به دفاع مشروع، حمله باید به یک دولت قابل انتساب باشد و صرف حضور گروه 
شود دون احراز شرایط لازم، مجوز استفاده از زور علیه دولت میزبان محسوب نمی غیردولتی ب

در نظریه  147–146، بندهای  2005المللی عدالت،  )محکمه بین  ( علاوه بر این، محکمه 
ماده   که  نمود  تصریح  مجدداً  نیز  حائل«  »دیوار  حمله    51مشورتی  وقوع  بر  ناظر  منشور 

های کلی ناأمنی یا تهدیدات مبهم تسری داد. توان به وضعیتمسلحانه است و این ماده را نمی
بین  عدالت،  )محکمه  بند  2004المللی  این 139،  از  به(  مسلحانه  حمله  وقوع  عنوان  رو، 

منشور آمده است   51ها است؛ چنانچه در نص ماده  ترین شرط حق دفاع مشروع دولتمهم
 زتاب یافته است. المللی نیز با تفسیر مضیق باو در رویه قضایی بین 

علاوه بر تفسیر رأی قضایی در خصوص حمله مسلحانه، دو نکته دیگر نیز نباید از نظر دور 
( منشور ملل متحد متنی بر مشروط نمودن استفاده از حق 51باشد. اول اینکه صراحت ماده )

عده آمره راستا با قا دفاع مشروع به وقوع حمله مسلحانه توسط کشور متجاوز، کاملا هویدا و هم 
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( 51منشور است و این خود برای تفسیر مضیق از ماده)   2ماده 4»منع توسل به زور« طبق بند
به  کافی  مسلحانه  حمله  وقوع  به  مشروع  دفاع  حق  از  استفاده  نمودن  مشروط  و  نظر منشور 

( اما در کنار این برداشت، برداشتی دومی نیز 90:  1391رسد.)شریفی طرازکوهی و مهرانی،  می 
لب )دفاع مشروع پیشگیرانه( یا )دفاع مشروع پیشدستانه( میان حقوقدانان و به خصوص در قا 

در رویه عملی کشورها وجود داشته است. طبق این برداشت، استفاده از حق دفاع مشروع نه 
شود بلکه تنها پس از وقوع حمله مسلحانه از سوی کشور متجاوز برای کشور قربانی ایجاد می 

توانند به استفاده از حق دفاع طور پیشگیرانه یا پیشدستانه نیز می ک کشور به حتی در مواردی، ی 
الملل آن ست که یک مشروع متوسل شود. مراد از نظریه دفاع مشروع پیشگیرانه در حقوق بین 

کشور به این نتیجه رسیده است که با کشور جانب مقابل در آینده وارد جنگ خواهد شد اما وقوع 
ای موجود ها با استناد به تهدیدهای بالقوه ست. در این نوع دفاع، یکی از طرفاین جنگ فوری نی 

های رقیب و تخریب در ظرفیت نظامی یا غیر نظامی جانب مقابل و به منظور سرکوب توانمندی 
( اما در دفاع 46:  1391نماید. )ظریف و آهنی امینه،  ظرفیت جنگی دشمن بر آن حمله می 

متحد بازتاب دبیر کل سازمان ملل   2005مارچ  21ای که در گزارش  مشروع پیشدستانه آنگونه 
علیه آن   شود که حمله یافته است، اقدام به دفاع مشروع از سوی یک کشور در صورتی انجام می 

پیوندد یا حتی ممکن است الوقوع باشد و احتمال آن وجود دارد که فورا به وقوع می کشور قریب 
اتفاق حمله  کشور  آن  علیه  است که حملات   ای  قربانی حمله مطمئن گردیده  و کشور  افتاده 

( 304:  1385شود. )موسوی و حاتمی،  بیشتری در حال طراحی است و بر ضد آن انجام می 
الملل موضوع »دفاع پیشدستانه« و »دفاع پیشگیرانه« فاقد دلیل است بنا بر این، در حقوق بین 

تانه« در صورت »فوری و قطعی بودن تهدید« اما در برخی موارد، صرفا »دفاع مشروع پیشدس
( که در این صورت اگر تهدیدی علیه کشوری United Nations, 2005مجاز دانسته شده )

استفاده کننده از دفاع پیشدستانه، قطعا موجود باشد و حتما و فورا انجام شود یا اینکه حمله علیه 
حملات بعدی نیز قطعا و فورا در حال آن کشور از سوی کشور مرجع تهدید یکبار انجام شده و 

گردد. ریزی و انجام باشد، حق دفاع مشروع پیشدستانه برای کشور تهدیدشونده ایجاد می برنامه 
 (46: 1391)ظریف و آهنی امینه،  

دستانه و دفاع پیشگیرانه در تحلیل ادعای دفاع مشروع روسیه نیز، تمایز میان دفاع پیش 
ویژه در قضیه نیکاراگوا، بر  المللی عدالت، بهاهمیت بنیادین دارد. رویه قضایی محکمه بین 

منشور تأکید کرده است. )محکمه    51لزوم وقوع حمله مسلحانه بالفعل برای فعال شدن ماده  
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عدالت،  المللبین  بند  1986ی  محکمه 195،  حائل،  دیوار  مشورتی  نظریه  در  همچنین   )
تنها در صورت وقوع حمله مسلحانه قابل اعمال است. )محکمه    51تصریح نمود که ماده  

( این رویکرد با پذیرش دفاع پیشگیرانه سازگار نیست که  139، بند  2004المللی عدالت،  بین 
 مبتنی بر تهدیدات غیر فوری است.

در ستدلال ا  آنکه  از  بیش  آتی،  امنیتی  تهدیدات  و  ناتو  درباره گسترش  های رسمی روسیه 
دفاع پیش  با چارچوب  برداشت  این  دفاع پیشگیرانه نزدیک است.  قرار گیرد، به منطق  دستانه 

های اخیر نیز همخوانی دارد؛ جایی که )تهدیدات تحول دکترین امنیت ملی روسیه در اسناد سال 
اند. با این گیرانه معرفی شده عنوان مبنای اقدامات پیش حیط ژئوپلیتیک خصمانه( به بالقوه( و )م 

نمی  دولت  دکترین ملی یک  در  در ماده  حال، تحول  استثنای مقرر  را   51تواند حدود  منشور 
 .گسترش دهد؛ چرا که تفسیر مضیق این ماده در رویه قضایی دیوان تثبیت شده است 

نظری حقوقی، این دیدگاه مطرح شده است که ممکن است  در برخی تفاسیر از سوی هم 
رسند، در صورت  تنهایی به سطح حمله مسلحانه نمیای از اقدامات خصمانه که بهمجموعه

برخورداری از پیوند موضوعی و زمانی، بتوانند در مجموع واجد وصف  )حمله مسلحانه( 
نظریه  شوند؛  رخدا تلقی  »تجمع  نظریه  نام  به  آن  از  که   Accumulation ofدها«)ای 

Events  )المللی عدالت در قضیه نیکاراگوا معیار »مقیاس شود. هرچند محکمه بین تعبیر می
طور صریح (، اما هرگز به195، بند  1986المللی عدالت ،  و آثار« را مطرح نمود )محکمه بین 

افزون بر این، ای کلی مبنی بر تجمیع اقدامات پراکنده را اعلام نکرده است.  پذیرش قاعده 
حتی با فرض پذیرش این نظریه، اقدامات مورد ادعای روسیه از جمله گسترش ناتو یا حمایت  
و   فوریت  شدت،  نظر  از  حمله  از  قبل  فزاینده  تهدیدات  یا  اوکراین  از  غرب  تسلیحاتی 

 رسد که بتوان آن را معادل حمله مسلحانه باالفعل دانست. پذیری به سطحی نمی انتساب
در رویه قضایی محکمه، صرف حمایت مالی، آموزشی یا تسلیحاتی از یک دولت  همچنین  

)حمله  زمره  در  نظامی،  مستقیم  مداخله  یا  منظم  مسلح  نیروهای  اعزام  بدون  مسلح،  گروه  یا 
( از  146، بند  2005المللی عدالت،  ؛ محکمه بین 228گیرد و )همان، بند  مسلحانه( قرار نمی 

 منشور را تأمین نماید.  51تواند مفاد ماده  ای غیرمستقیم یا نیابتی نیز نمی هرو، استناد به حمایت این 



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

82 

 . عدم اقدام شورای امنیت 2  
ها، عدم اقدام شورای  دومین شرط اساسی برای توسل به دفاع مشروع فردی از سوی دولت
( منشور ملل متحد 51امنیت سازمان ملل متحد است. این شرط نیز برگرفته از نص ماده )

»در صورت وقوع حمله مسلحانه علیه یکی از اعضای  که صراحتا یادآوری نموده است    است
المللی را ملل متحد، تا زمانی که شورای امنیت اقدامات لازم برای حفظ صلح و امنیت بین 

ای وارد یک از مقررات این منشور به حق ذاتی دفاع فردی یا جمعی لطمهبه عمل آورد، هیچ
م این ماده آن است که در صورتی که تجاوزی علیه یک کشور صورت  نخواهد ساخت«. مفهو

گرفته باشد، طبق مواد مندرج در فصل هفتم و هشتم منشور، شورای امنیت از حق عمومی  
الملل برخوردار است. بر این اساس، صرفا  برای توسل به زور جهت حفظ صلح و امنیت بین 

ود علیه کشوری دیگر به استفاده از حق دفاع تواند در اقدام نظامی خدر صورتی یک کشور می 
مشروع فردی استناد نماید که تجاوزی علیه آن کشور صورت گرفته باشد و شورای امنیت تا  
آن لحظه اقدامی علیه متجاوز انجام نداده باشد. این را نیز باید یادآوری نمود که توسل به زور  

المللی است( و صرفا در دو مورد بین منشور ممنوع است )که قاعده آمره  2ماده    4طبق بند
طور استثنایی نقض آن مجاز دانسته شده است که یکی اقدام شورای امنیت علیه کشور مخل  به

المللی و دوم، دفاع مشروع فردی که از سوی کشور قربانی تجاوز  نظم، صلح و امنیت بین 
ز اولویت برخوردار است؛ شود. میان این دو نوع دفاع مشروع، اقدام شورای امنیت اانجام می

مفهوم که اگر شورای امنیت سازمان ملل متحد از مجاری نظامی یا غیر نظامی اقدام به  بدین 
مقابله مؤثر با متجاوز کرده باشد، در اینصورت حق دفاع مشروع فردی کشور قربانی تجاوز  

جهات مختلف  اما اقدام شورای امنیت از  (  76:  1391ظریف و آهنی امینه،  گردد. )ساقط می
ممکن است زمانبر باشد و این سبب گردیده است که کشور قربانی حمله بتواند تا اقدام شورای  
امنیت به استفاده از حق دفاع مشروع متوسل شود و اگر چنانچه کشور قربانی حمله منتظر 

رأی  با  نیز  امنیت  شورای  تصمیم  که  آنجا  از  بماند؛  امنیت  شورای  ازاقدام  بسیاری  و    گیری 
بین  امنیت است،  ملاحظات  دایمی شورای  نظر اعضای  اتفاق  و مستلزم  بوده  المللی همراه 

-های جبران بنابراین ممکن است از نظر نظامی حملات متجاوز استمرار یابد و سبب ضربه
رو، کشور قربانی حمله صرفا تا زمانی که شورای ناپذیر بر کشور قربانی حمله گردد. ازین 

نیز  نشده، می امنیت وارد اقدام   تواند از حق دفاع مشروع فردی برخوردار باشد. این نکته را 
( منشور، کشور قربانی حمله در صورت متوسل شدن  51باید اضافه نمود که به موجب ماده )
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به زور با استناد به دفاع مشروع فردی، از اقدام خود فورا به شورای امنیت سازمان ملل متحد  
عنوان یگانه  ( منشور برای شورای امنیت به51د که این قسمت ماده ) رساطلاع دهد. به نظر می

دار برای استفاده از زور این قابلیت را ایجاد خواهد کرد که از یکسو مرجع عمومی صلاحیت
تر از آن فرصت  بتواند تدابیر لازم را برای جلوگیری و مقابله با تجاوز روی دست گیرد و مهم 

ع را با دقت بررسی و با حصول اطمینان از موجود بودن کلیه شرایط  پیدا نماید که تجاوز و دفا
 تحقق تجاوز و دفاع تصمیم لازم را اتخاذ نماید.

روسیه به اوکراین از این منظر نیز قابل توجیه و    2022فبروری  24حمله نظامی  بررسی  
امنیت سازمان  دفاع نیست بدلیل اینکه پس از آغاز تهاجم نظامی روسیه به اوکراین، شورای  

متحد، نه تنها از حمله مذکور حمایت نکرد، بلکه با برگزاری چندین جلسه اضطراری  ملل
قطعنامه به تصویب  اقدام  این جنگ  به برای مهار  نظامی روسیه  نمود که طبق آن حمله  ای 

 United Nationsاوکراین نا مشروع و فاقد دلایل قانون دانسته شده و محکوم گردیده بود. )
Security Council, 2022:155 پیش تاریخ  (  در  که  مذکور  قطعنامه   25نویس 

یک روز پس از شروع حمله نظامی روسیه به اوکراین از سوی آمریکا و آلبانی  2022فبروری
پیشنهاد و در شورای امنیت به رأی گیری شد؛ اما روسیه از تصویب آن با استفاده از حق وتو  

د که در حمله روسیه به اوکراین نه تنها شر )استفاده از حق دهنشان میجلوگیری نمود. این  
دفاع مشروع تا اقدام شورای امنیت( فراهم نبوده بلکه، شورای امنیت به صرف اطلاع از حمله  

های فوری خود را برای  نظامی روسیه به اوکراین و با بررسی مشروعیت اقدام روسیه، تلاش
گیرد. زیرا، شورای امنیت که از حق عمومی جلوگیری از حملات آن کشور روی دست می

برای هرگونه اقدام مناسب علیه کشور متجاوز برخوردار است پس از اطلاع و بررسی حملات  
رسد که اقدام روسیه تحت عنوان دفاع مشروع فاقد منطق حقوقی و روسیه به این نتیجه می

زمان ملل درخواست محکوم است و حتی پس از رد قطعنامه یادشده از مجمع عمومی سا
گیری نماید. جلسات  نماید که جلسه اضطراری برگزار نموده و پیرامون این جنگ موضعمی

اضطراری مجمع عمومی نیز با صدور قطعنامه، حملات نظامی روسیه به اوکراین را نه تنها  
را کند بلکه آن را محکوم نموده و درخواست توقف فوری آن  عنوان دفاع مشروع تأیید نمیبه

)می قطعنامه United Nations General Assembly, 2022:11/1نماید.  هرچند   )
( )1شماره  شماره  اضطراری  جلسه  مورخ  11(  ملل 2022مارچ 2(  سازمان  عمومی  مجمع 

شورای امنیت و در   202فبروری25( مورخ  155متحد که پس از رد طرح قطعنامه شماره )
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جلسه اضطراری مجمع عمومی صادر گردیده پی درخواست شورای امنیت مبنی به برگزاری  
باشد اما ارزش حقوقی آن برای نشان دادن اراده و موضع آوری برخوردار نمیاست از الزام

المللی در قبال حمله روسیه به اوکراین از یکسو و حمایت از مفاد و شرایط مندرج  جامعه بین 
 نان درخور توجه است.  در منشور ملل متحد پیرامون دفاع مشروع از سوی دیگر هم چ

 .ضرورت 3
الملل است ها در حقوق بین المللی دولت ضرورت در مفهوم عام، از عوامل رافع مسئولیت بین 

شود. )شریفی ها شناخته می اما در مفهوم خاص، از شرایط استفاده از حق دفاع مشروع دولت
ی حقوقی عنوان گزارهه ( این مقوله در مبحث دفاع مشروع نه ب 72:  1391طرازکوهی و مهرانی، 

شود. اساسا ها دانسته می مستقل بلکه به حیث یکی از شرایط و معیارهای مشروعیت دفاع دولت
)ضرورت( در این معنا )یکی از شرایط و ارکان استفاده از حق دفاع مشروع(، صراحتا در منشور 

للی این شرط برای الم یادآوری نگردیده است؛ بلکه به موجب قواعد عرفی و آرای قضایی بین 
( 181:  1390مشروعیت توسل به دفاع مشروع لازم دانسته شده است. )قاسمی و چهاربخش،  

بنا بر این، با توجه به اصل ممنوعیت توسل به زور و وضعیت استثنایی توسل به دفاع مشروع، 
این معنا تنها زمانی   در  لذا،  افاده شود.  از شرط )ضرورت( تفسیر و معنای مضیق  دفاع باید 

مشروع از شرط )ضرورت(برخوردار خواهد بود که گزینه منطقی دیگری برای مقابله با حمله 
مهرانی،   و  طرازکوهی  )شریفی  باشد.  نداشته  وجود  متجاوز  کشور  از 74:  1391مسلحانه   )

رو، اگر کشور متجاوز با حمله نظامی علیه کشوری، سبب ایجاد حق دفاع مشروع برای آن این 
تواند شور قربانی حمله اگر راه مقابله غیر نظامی برای دفع تجاوز داشته باشد، نمی کشور گردد، ک 

شرط  بنیان  و  زیرا،اساس  نماید.  استفاده  دفاع مشروع  حق  از  استفاده  برای  اقدام مسلحانه  به 
 )ضرورت( جواز یا عدم جواز توسل به زور در قالب دفاع مشروع است.

که از این منظر نیز فاقد مشروعیت است؛ زیرا، هیچ  حمله روسیه به اوکراین، روشن است   
ضرورتی که درماندگی کشور روسیه را در برابر اوکراین نشان دهد و هیچ راهی دیگری برای 
مقابله با تهدید یا حمله اوکراین)بالفرض( جز با حمله نظامی وجود نداشته باشد، در زمان 

به فرض اینکه طبق اعلامیه رسمی کشور    شود. حالحمله نظامی روسیه به اوکراین دیده نمی 
علیه   اوکراین  سوی  از  بالقوه  تهدید  اوکراین،  به  نظامی  حمله  حقوقی  توجیه  به  مبنی  روسیه 
روسیه وجود داشته است، حتی اگر)پیشگیرانه بودن حمله روسیه( را نادیده بگیریم و قائل به  

دهد که روسیه  اجازه نمی  ایجاد حق دفاع مشروع برای روسیه باشیم، بازهم شرط)ضرورت(



 

 

ق ب
قو

ر ح
ع د

رو
ش

ع م
دفا

بر 
ق 

ح
نی

لل
لم

ا
 

ورد
ه م

لع
طا

ا م
»ب

 ی
وس

ه ر
مل

ح
 ه ی

کرا
 او

به
ی

 ن«

85 

های غیر نظامی در توسل به دفاع مشروع از قوه نظامی علیه اوکراین استفاده نماید. زیرا، گزینه
 توانست مؤثر باشد.برای دفع )تهدید بالقوه( به گفته رئیس جمهور روسیه می

 . فوریت 4
ر متجاوز و اقدام  فوریت داشتن دفاع مشروع، بدین معنا است که میان حمله متجاوزانه کشو

کننده از حق دفاع مشروع نباید چنان فاصله زمانی وجود داشته باشد که  دفاعی کشور استفاده
شرط ضرورت دفاع از بین برود. به بیان دیگر، کشور قربانی تجاوز، صرفا زمانی حق دارد به  

ز انجام نداده دفاع مشروع دارد که از یکسو شورای امنیت اقدامات لازم و مؤثر را علیه متجاو
باشد و از سوی دیگر،پیوند زمانی میان دفاع و تجاوز از بین نرفته باشد. هرچند در مورد تعیین  

الملل ای در حقوق بین زمانی برای تشخیص )فوریت( دفاع مشروع هیچ سندی موضوعه بازه
بین  قضائی  رویه  و  عرفی  قواعد  منظر  از  اما،  ندارد   ,ICJ Reports 1986المللی)وجود 

para237ای خود آید که کشور قربانی تجاوز، بتواند پیوند دفاع مسلحانه(، چنین بدست می
را با عمل متجاوزانه کشور متجاوز ثابت و توجیه نماید. براین اساس اگر پس از تجاوز، تحولی 

لیه پیش بیاید که سبب از بین رفتن عنصر )ضرورت( دفاع مشروع گردد یا شورای امنیت ع
متجاوز اقدام مؤثری را روی دست گرفته باشد در این صورت )فوریت( دفاع مشروع فردی  

رود و هرگونه اقدام کشور قربانی تحت عنوان استفاده از حق  کشور قربانی تجاوز از بین می
شود بلکه خود عمل متجاوزانه دیگری در برابر کشور دفاع مشروع نه تنها قانونی دانسته نمی

 (73: 1391شود.)شریفی طرازکوهی و مهرانی،  وانده میمتجاوز خ
بررسی حمله روسیه به اوکراین با استدلال استفاده از حق دفاع مشروع از نظر فراهم بودن شرط  
زمانی»فوریت داشتن عمل دفاعی« نیز با چالش مواجه است. زیرا، اگر قائل به مشروعیت دفاع  

ز سوی اوکراین علیه روسیه صورت نگرفته تا بتوان میان  ای ا مشروع پیشدستانه نباشیم، اصلا حمله 
تجاوز اوکراین و دفاع روسیه عنصر زمانی)فوریت دفاع روسیه( را بررسی نمود. به فرض اینکه دفاع  
بپذیریم،   شرایطی  با  گرفت،  قرار  اشاره  مورد  نیز  پیشین  مباحث  در  که  همانگونه  را  پیشدستانه 

ب  مبنی  روسیه  جمهور  رئیس  بالقوه«  استدلال  »متجاوزان  علیه  اوکراین  به  روسیه  حمله  اینکه  ر 
کند.)رشیدی،  صورت گرفته و غرب و اوکراین را عملا تهدیدی بالقوه در برابر روسیه معرفی می 

توان حتی با دفاع پیشدستانه نیز توجیه نمود. زیرا، دو شرط اصلی اعتبار دفاع  (، نمی 324:  1400
تهدید( و )قطعی بودن وقوع حمله( هرگز در اوکراین یا از سوی  مشروع پیشدستانه )فوریت داشتن  

رو تحت هر عنوانی، توسل به زور علیه اوکراین و غرب ملاحظه و تأیید نگردیده است. از این 
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نمی  روسیه  سوی  از  عنصر  اوکراین  زیرا  گردد،  توجیه  مشروع  دفاع  به  توسل  منطق  با  تواند 
 ا منتفی است.  زمانی)فوریت داشتن دفاع( نیز در اینج 

 . تناسب  5
المللی بدان اشاره  از شرایط به کارگیری حق دفاع مشروع که قواعد عرفی و رویه قضائی بین 

کیفیت   و  شدت  نظر  از  تجاوز(  )عمل  با  دفاعی(  )اقدام  داشتن  تناسب  است،  نموده 
( عنصر تناسب در دفاع مشروع بدین مفهوم است که 319: 1385است.)موسوی و حاتمی، 

پذیرش واقع دولت  توسل قابل  قاعده حقوقی  یک  عنوان  به  فردی زمانی  دفاع مشروع  به  ها 
شود که علاوه بر شرایط دیگر، حملات دفاعی از سوی کشور قربانی تجاوز علیه کشور  می

ای باشد که بتواند تجاوز را دفع و متجاوز را از ادامه حملات باز دارد. متجاوز باید به اندازه 
کشور قربانی تجاوز به اقداماتی متوسل گردد که نه تنها منجر به دفع تجاوز    براین اساس اگر

دشمن گردیده بلکه متجاوز را در خاک خودشان تعقیب نموده و مورد حمله قرار دهد، در این 
توان از وجود عنصر تناسب سخن گفت، چراکه میزان اقدامات دفاعی فراتر از  صورت نمی

تجاوز است. مراد از تناسب در شدت حمله، آن است که حجم میزان مورد ضرورت برای دفع  
تر و  و دامنه حمله متجاوزانه باید ملاک برای اقدام دفاعی باشد و اقدام تدافعی نباید گسترده 

بیشتر از میزان تجاوز باشد و تناسب از نظر کیفیت بدین معناست که نوع دفاع باید متناسب  
های کلاسیک مورد حمله قرار گرفته ر کشوری، توسط سلاحطور مثال اگ با نوع تجاوز باشد. به

ای بدان پاسخ بدهد  های کشتار جمعی و هستهتواند با سلاحباشد، کشور قربانی حمله نمی 
( اما این بدان  493:  1395تر از تجاوز است. )بیگدلی،  زیرا، نوع دفاع کاملا متفاوت و قوی 

اث در  تجاوز  قربانی  کشور  اگر  که  نیست  اگر  معنا  که  باشد  گرفته  قرار  موقعیتی  در  تجاوز  ر 
تواند موفق به دفع اقدامات دفاعی خود را از نظر کیفیت و شدت بیشتر از تجاوز نسازد، نمی

تجاوز گردد، در این صورت به تناسبی که بتواند صرفا تجاوز را دفاع نماید، کیفیت و شدت  
 تواند.یشتر میحملات خود را نسبت به کیفیت و شدت عمل متجاوزانه ب

حمله روسیه به اوکراین با عنوان استفاده از حق دفاع مشروع از نظر فراهم بودن این شرط نیز  
ای از سوی اوکراین صورت نگرفته که بتوان، محکوم به فقدان مشروعیت است. زیرا، اساسا، حمله 

ب  القوه از جانب  تناسب دفاع روسیه را در برابر آن سنجه نمود. حتی به فرض موجودیت تهدید 
 توان با تهدید مذکور متناسب دانست.اوکراین علیه روسیه، اما اقدام مسلحانه روسیه را نمی 
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 گیری نتیجه 
آید که اولا از مجموع مباحثی که پیرامون مسأله این تحقیق صورت گرفت این نتیجه بدست می 

ست که در نبود آن الملل موضوعه و غیر موضوعه دارای شرایطی ادفاع مشروع در حقوق بین 
شرایط هرگونه اقدام مسلحانه از سوی یک کشور علیه کشور دیگر، خود عمل متجاوزانه خوانده 

شورای می  اقدام  عدم  متجاوز،  سوی  از  مسلحانه  حمله  وقوع  چون:  شرایط  بررسی  با  شود. 
اریخ امنیت، ضروری بودن دفاع و تناسب داشتن دفاع در مورد حمله روسیه به اوکراین که در ت 

یک صورت گرفت و اکنون تبدیل به یک جنگ فرسایشی گردیده است، هیچ  2022فبروری 24
رو، از شرایط مذکور برای توجیه عملکرد روسیه تحت عنوان دفاع مشروع فراهم نیست. از این 

المللی حمله مذکور نه تنها مشروع نبوده بلکه خود نوعی توان گفت که از نظر قواعد بین می 
 نماید.المللی ایجاد می وکراین دانسته شده و برای کشور روسیه مسئولیت بین تجاوز به ا 

  



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

88 

 منابع 
 ای الف( منابع کتابخانه

 ( »حقوق جزای عمومی«. جلد اول، انتشارات میزان، تهران.1379اردبیلی، محمدعلی ) .1
ساسنامه  ( فیروزه،  »دفاع مشروع در ا1394حاجی تبار فیروزجائی، حسن، چیتگر، نسیم و عیوضی، ) .2

 .1(، زمستان77)24المللی«. فصلنامه راهبرد.دادگاه کیفری بین
 الملل. ایران: موسسه فرهنگی آفرینه. ( حقوق بین1373اکبر)خسروی، علی  .3
( »توجیهات حقوقی روسیه در حمله نظامی به اوکراین در بوته نقد و تحلیل«.  1400رشیدی، مهناز ) .4

سال  مقالات  ح  1400مجموعه  گفتگوی  بینتالار  سیاسی  و  مطالعات  قوقی  ایرانی  انجمن  المللی 
 ملل، تهران.سازمان

5. ( بهزاد  مطالعات  1402سیفی،  فصلنامه  زور«.  به  توسل  حقوق  منظر  از  اوکراین  و  روسیه  ( »جنگ 
 (. 121)29آسیایی مرکزی و قفقاز. 

مشروع با تاکید ( »بررسی تحلیلی شرایط حق دفاع  1391شریفی طرازکوهی، حسین و مهرانی، فرزاد ) .6
دولت مسلحانه  اقدامات  و بر  دانش  فصلنامه  المللی«.  بین  تروریستی  های  گروه  حملات  علیه  ها 

 . 1391(، بهار و تابستان1)1پژوهش حقوقی. 
 (  »حقوق جزای ایران«. جلد اول، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه ملی ایران. 1351صانعی، پرویز) .7
 الملل عمومی«. انتشارات گنج دانش. تهران.ق بین( »حقو1392ضیایی بیگدلی، محمدرضا ) .8
( »دفاع مشروع پیشدستانه؛ مشروعیت کاربرد زور  1391ظریف، محمدجواد و آهنی امینه، محمد ) .9

 (.12)4الملل. الملل یا نقض مکرر منشور ملل متحد«. فصلنامه تحقیقات سیاسی بین در روابط بین 
 : امیر کبیر. ( فرهنگ فارسی عمید. ایران1377عمید، حسن) .10

الملل ( »ارزیابی دفاع مشروع جمعی در حقوق بین1390قاسمی، علی و چهاربخش، ویکتور بارین) .11
 (.56)16های حقوقی معاصر. معاصر«. فصلنامه دیدگاه

بارین) .12 ویکتور  چهاربخش،  و  علی  بین1390قاسمی،  دیوان  قضائی  »رویه  در  (  دادگستری  المللی 
رویداد   از  پس  مشروع  دفاع  بین2001سپتامبر11خصوص  حقوقی  مجله  (،  45)28المللی.  «. 

 . 194-175ص
13. ( کیومرث  سمت، 1383کلانتری،  انتشارات  ایران«.  کیفری  نظام  در  خصوصی  کیفری  »عدالت   )

 تهران.
و حاتمی، مهدی )موسوی، سیدفضل  .14 پیش 1372الله  بین( »دفاع مشروع  الملل«. دستانه در حقوق 

 سیاسی.مجله دانشکده حقوق و علوم 
 ( »زمینه حقوق جزای عمومی«. ایران: گنج دانش.1383نور بها، رضا ) .15

 المللی ب( منابع انگلیسی و اسناد بین



 

 

ق ب
قو

ر ح
ع د

رو
ش

ع م
دفا

بر 
ق 

ح
نی

لل
لم

ا
 

ورد
ه م

لع
طا

ا م
»ب

 ی
وس

ه ر
مل

ح
 ه ی

کرا
 او

به
ی

 ن«

89 

1. Allegations of Genocide under the Genocide Convention (Ukraine v. 
Russian Federation), Order of 16 March 2022 . 

2. Armed Activities (DRC v. Uganda), Judgment, 2005 I.C.J. Rep. 168. 
3. Bishop, W)1962( “International Law: Cases And Materials”. Brown and 

Company . 
4. Convention on the Rights and Duties of States (Montevideo Convention), 

26 December 1933 . 
5. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua 

v. United States), ICJ Reports 1986. 
6. Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), 

Judgment, I.C.J. Reports 2003 . 
7. Putin, V. (2022(, February 24) Address by the President of the Russian 

Federation. Kremlin. http://en.kremlin.ru/events/president/news/67843   
8. United Nations. (2005) In Larger Freedom: A/59/2005. 
9. United Nations General Assembly. (2022) Resolution ES-11/1: 

Aggression against Ukraine [Resolution]. United Nations. 
https://undocs.org/en/A/ES-11/ 1   

10. United Nations Security Council. (2022) Draft resolution S/2022/155. 
United Nations Digital Library. https://undocs.org/S/2022/155 . 

  

http://en.kremlin.ru/events/president/news/67843
https://undocs.org/en/A/ES-11/1
https://undocs.org/S/2022/155


 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

90 

  



 

 

هر
م

 هی
ن؛

ستا
غان

 اف
وق

حق
در 

 
 

شرا
ار، 

قد
م

ی
  ط،

ت
مان

ض
 و 

رار
تق

اس
ل 

وام
ع

جرا 
ا

 

91 

 

یه در حقوق افغانستان؛   مهر

   اجراعوامل استقرار و ضمانت  ،مقدار، شرایط 
عبدالخالق شفق  

12/9/1404تاریخ دریافت:   
20/11/1404تاریخ پذیرش:   

 چکیده 
تنظیم روابط مالی زوجین دارد و عبارت  عنوان یکی از آثار ازدواج، جایگاه مهمی در مهریه به
با یافت آن از شوهر میاست که زوجه پس از نکاح مستحق در  از مالی شود. این پژوهش 

باهدف تبین تحلیلی و با استفاده از منابع قانونی، فقهی و دکترین حقوقی،    –روش توصیفی
مهری،   استقراراحکام  عوامل  و  شرایط  مقدار،  انواع،  مفهوم،  بررسی  و    به  پرداخته  مهریه 

اهمیت تحقیق نیز ناشی از    اجراهای آن را در حقوق افغانستان تحلیل نموده است.  ضمانت
دهد که قانون مدنی  نتایج پژوهش نشان می حل مسایل مهریه از منظر حقوقی و فقهی است.

مانند   اند، اما در برخی احکامو قانون احوال شخصیه، هرچند در بسیاری از موارد با هم مشابه
ضمانت و  شرایط  مهریه،  سقف  تفاوتتعیین  آن  ازسویاجراهای  دارند.  دیگر،  هایی 

از حقوق قانونی خود و چالش  هایی مانند تعیین غیرمنطقی میزان مهریه، عدم آگاهی زنان 
محسوب  خانوادگی  اختلافات  بروز  عمده  عوامل  از  مهریه،  پرداخت  در  شوهر  ناتوانی 

بیانگر آن است که اتخاذ معیارهای شخصی )توان بالقوه زوج( در   های تحقیقشوند. یافتهمی
بینی نهادهایی همچون حق حبس، نقشی بسزا در حمایت از  تعیین حداکثر مهر و نیز پیش 

 حقوق زوجه و ایجاد تعادل در روابط خانوادگی دارد. 
کلیدی: استقرا  واژگان  عوامل  مهریه،  شرایط  مهریه،  مقدار  مهریه،  انواع  مهریه،  مهریه،  ر 

 اجرای مهریه. ضمانت
 

   در علمی دیپارتمنت حقوق، پوهنحی حقوق و علوم سیاسی، پوهنتون ابن سینا. اک 

  a.khshafaq@gmail.comایمیل: 
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 مقدمه 
گذار نیز کوشیده  ترین نهاد اجتماعی اهمیتی ویژه دارد و قانونعنوان یکی از بنیادیخانواده به

ترین آثار  عنوان یکی از مهم است تا قواعدی را در این زمینه وضع نماید. در این میان، مهریه به
دارد، بلکه از منظر اخلاقی و اجتماعی نیز نقشی   تنها بُعد حقوقی و قراردادیمالی ازدواج، نه

ترین عنوان یکی از مهمکند. مهریه بهکننده در تحکیم یا تضعیف روابط زوجین ایفا میتعیین 
دیدگاه شریعت اسلام،   از  دارد. مهریه  در حقوق خانواده  ویژه  ازدواج، جایگاهی  آثار مالی 

شود و از منظر حقوقی،  ر به زوجه داده میای است دارای ارزش نمادین که ازسوی شوههدیه
 گیرد.  آوری است که با انعقاد عقد نکاح بر ذمه شوهر قرار میتعهد مالی الزام 

مهریه به انواع گوناگون )مهرالمسمی، مهرالمثل، مهرالمتعه و مهرالسنه( تقسیم شده است  
وجود اهمیت این نهاد،  و هر یک از این انواع در شرایط خاص آثار حقوقی متفاوتی دارند. با

های گزاف و غیرمنطقی، عدم توانایی زوج در پرداخت  در عمل با مشکلاتی مانند تعیین مهریه
هایی در روابط و یا عدم آگاهی زنان از حقوق قانونی خویش هستیم که منجر به بروز چالش 

 زناشویی و دعاوی خانوادگی شده است. 
با    -این پژوهش با روش توصیفی گیری از منابع قانونی، فقهی و دکترین بهره تحلیلی و 

آور حقوقی، ابعاد مختلف مهریه مانند انواع، مقدار، شرایط، عوامل استقرار و ابزارهای الزام
های کند.   با توجه به پیچیدگی کردن حق زوجه در مطالبه مهریه را تحلیل میبرای اجرایی

نظر ر نظام حقوقی افغانستان ضروری به حقوقی مهریه، بررسی و تحلیل قواعد حاکم بر آن د 
تنها از بُعد نظری، بلکه از جهت عملی نیز قابل  رسد. اهمیت پرداختن به این موضوع نهمی

توجه است؛ زیرا اختلافات خانوادگی در بسیاری موارد، ناشی از ابهام یا عدم آگاهی نسبت  
 باشد. به احکام مهریه می

 الف( مفهوم مهریه 
(. در اصطلاح  1389ارسی به معنای کابین آمده است )فرهنگ فارسی عمید،  مَهر در زبان ف

شود )انصاری و  عبارت از مالی است که زوجه پس از نکاح مستحق دریافت آن از شوهر می
اند: مالی است که زن بر  (. برخی دیگر آن را چنین تعریف نموده 1996، ص1384طاهری،  

 (.156، ص1398به تأدیه آن است )صفایی و امامی،    شود و مرد ملزم اثر ازدواج مالک آن می
قانون مراسم عروسی چنین تعریف شده است: »مقدار پول یا مالِ متقوم  3ماده  7مَهر در بند 
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است که حین عقد نکاح از طرف ناکح برای منکوحه مطابق شریعت اسلامی و قوانین نافذه 
قانون احوال شخصیه چنین   104ماده  گردد«. در  کشور پرداخته شده یا بر ذمه وی لازم می

پردازد واسطۀ ازدواج با زن به او می تعریف شده است: »مهر عبارت از مالی است که مرد به
دهد«. در قانون مدنی از مهر تعریفی صورت نگرفته است؛ اما برخی از فقهای  یا انجام می

پس از نکاح یا وطی  اند: مهر عبارت از مالی است که زن  حنفی در تعریف آن چنین گفته
 (. 251، ص7، ج1405شود )زحیلی، مستحق دریافت آن می

 ب( انواع مهریه 
. مهرالسنه. در ذیل  4. مهرالمتعه و    3. مهرالمثل؛  2. مهرالمسمی؛  1مهر بر چهار نوع است: 

 شود. صورت مفصل بررسی می هر یک به
 مهرالمسمی .  1

شود، در اصطلاح حقوق طرفین معین میمهری که در ضمن عقد نکاح یا پس از آن با تراضی  
می گفته  )کاتوزیان،  مهرالمسمی  ج1394شود  ص4،  شده  132،  گفته  دیگر  تعریف  در   .)

شود یا شخصی  عنوان مهر تعیین می است: عبارت از مال معینی است که با توافق زوجین به
انتخاب کرده امامی،  اند معین میکه زوجین  و  د 158، ص1398نماید )صفایی  قانون (.  ر 

چنین   را  آن  عامه  فقهای  از  برخی  اما  است؛  نگرفته  صورت  مهرالمسمی  از  تعریفی  مدنی 
کرده  میتعریف  تعیین  ازدواج  عقد  هنگام  در  که  است  مهری  )در  اند:  از عقد  بعد  یا  شود، 

،  1تا، جشود )بدران، بیصورتی که هنگام عقد تعیین نشده باشد( توسط زوجین تعیین می
آن چنین    104ماده    2بند    1سمی در قانون احوال شخصیه تعریف شده و فرع  (. مهرالم 190ص

بر آنچه گفته گردد«. افزوناست: مهرالمسمی »مالی« است که با تراضی زوجین تعیین می
شد، اگر در هنگام انعقاد عقد نکاح مهریه مشخص نشده باشد؛ اما زوجین قبل از نزدیکی آن  

ق.ا.ش(. بنابراین،    111ماده    1شود )بند  مهرالمسمی نامیده می  را معین کند، این چنین مهر نیز
شود که در ضمن توان گفت: مهرالمسمی به مهری گفته میدر یک تعریف نسبتاً جامع می

 عقد نکاح یا تا قبل از آمیزش جنسی با توافق زوجین تعیین شود.

 مهرالمثل .  2
مهر از  تعریفی  مدنی  قانون  استدر  نگرفته  صورت  بند  المثل  مطابق  اما  قانون   3ماده    8؛ 

عروسی، مهرالمثل عبارت است از: »مهری که در حین عقد ازدواج برای زنان معلوم نشده و  
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پس از زفاف از روی حد متوسط مهر زنان اقارب برای او تعیین شود«. براساس فقه حنفی، 
پالمثل با توجه به آنها تعیین میمنظور از اقاربی که مهر دریِ زن است؛ مانند  شود، اقارب 
قانون احوال شخصیه  104ماده  2بند  2(. فرع 266، ص7، ج1405خواهر و عمه )زحیلی، 

مهرالمثل را چنین تعریف کرده است: »مالی است که در تعیین آن، حال زن از حیث شرافت، 
د«. شوفامیل و سایر صفات او نسبت به اقارب و اقران و عرف محل و امثال آن در نظر گرفته می

مهرالمثل عبارت از مهری است که در هنگام عقد نکاح معین نشده، بلکه برحسب عرف و  
عادت و با توجه به وضع زن از حیث شرافت خانوادگی، موقعیت اجتماعی، سن، تحصیلات  

(. بنابراین،  538، ص1394شود )یزدی،  و مانند آن و با در نظر گرفتن زمان و مکان تعیین می
 ت با مهرالمسمی برابر یا متفاوت باشد.مهرالمثل ممکن اس

 المثل موارد استحقاق مهر 
 شود:  در موارد ذیل زوجه مستحق مهرالمثل می

. هرگاه مهر در ضمن عقد نکاح تعیین نشده باشد و قبل از توافق زوجین بر آن، آمیزش 1
مستحق مهر نویسد: »زوجه  در این خصوص چنین می  99صورت گیرد. قانون مدنی در ماده  

مهر مثل لازم   باشد. اگر مهر حین عقد تعیین نشده و یا نفي آن به عمل آمده باشد، مسمي مي
( عقد نکاح با عدم  1نویسد: » ) قانون احوال شخصیه نیز چنین می 111ماده  1گردد«. بند می

و بعد از   توانند آن را قبل از دخول با تراضی تعیین نمایندتعیین مهر صحیح بوده و زوجین می
 باشد«.دخول زوجه مستحق مهرالمثل می

دیگرسخن، عدم استحقاق زن در گرفتن مهر شرط شده  . هرگاه مهر نفی شده باشد. به 2
؛ بدران،  272، ص7، ج1405، 1باشد. البته باید توجه داشت که براساس فقه حنفی )زحیلی 

و ز192، ص1تا، جبی نکاح صحیح است  اما  باطل،  نوع شرط  این  آمیزش (،  از  بعد  وجه 
شود. اما براساس قانون احوال شخصیه، شرط عدم مطلق مهر، باطل و  مستحق مهرالمثل می

گونه مهری اعم  دیگرسخن، اگر در ضمن عقد شرط شود که اساساً هیچ مبطل عقد است. به
از مهرالمسمی و مهرالمثل به زن تعلق نگیرد، در این صورت هم شرط و هم عقد نکاح باطل  

 
  1 «یهالزواج عندالحنف یفسدالمهر فاسد، و الشرط الفاسد لا یا لإتفاق باطل، و اشتراط نفلْن هذ» .
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اما اگر فقط عدم مهرالمسمی را شرط کرده باشند، در این صورت عقد صحیح است و   است؛
 شود. زوجه بعد از آمیزش مستحق مهرالمثل می 

نویسد: »شرط عدم تعیین مطلق مهر در ضمن صراحت چنین میبه   112این قانون در ماده  
م موردی است عقد، باطل و مبطل آن است، ولی شرط عدم مهرالمسمی جایز بوده و در حک

که مهر تعیین نشده باشد؛ ولی اگر عدم تعیین مهرالمثل را بعد از دخول شرط کند، در این 
نویسد: »ولی رسد که ذیل ماده فوق که میصورت شرط و عقد هر دو باطل است«. به نظر می

اگر عدم تعیین مهرالمثل را بعد از دخول شرط کند، در این صورت شرط و عقد هر دو باطل  
ت«، اضافه است و نیاز به آوردن آن در ذیل ماده نبود؛ زیرا مفاد این جمله از صدر ماده نیز  اس

 1قابل استنباط است. 
صورت  مطابق قانون احوال شخصیه، هرگاه مهر تعیین شده باشد؛ اما شوهر حتی به .1

بالقوه نیز توان پرداخت آن را نداشته باشد، در این صورت چنین مهر باطل و زوجه  
 (. 104ماده  4شود )بند از آمیزش مستحق مهرالمثل می بعد

شده، فاقد شرایط صحت مهرالمسمی باشد؛ مانند اینکه دارای  هرگاه مهریۀ تعیین  .2
ارزش اقتصادی نبوده یا قابل تملک نباشد و یا مجهول باشد، در این صورت نیز  

می مهرالمثل  پرداخت  به  مکلف  آمیزش،  از  بعد  بند  شوهر   (  105ماده    2شود 
ق.ا.ش(. در قانون مدنی در این خصوص صراحتی وجود ندارد؛ اما فقه حنفی زوجه  

 (. 272، ص7، ج1405داند )زحیلی، را مستحق مهرالمثل می
ماده   .3 ماده    109مفاد  در  مدنی  قانون  مدنی:  می   109قانون  »هرگاه  چنین  نویسد: 

بیشتر از مهر  اش را  شخصي در حین مرض موت خود ازدواج نموده و مهر زوجه 
می وصیت  احکام  تابع  زیادت  این  باشد،  کرده  تعیین  هرگاه مثل  بنابراین،  گردد«. 

سوم دارایی شخصی هنگام مرض موت با زنی ازدواج نموده و میزان مهر بیش از یک 
وی تعیین شود، در این صورت نفوذ آن تابع پذیرش ورثه است؛ یعنی اگر ورثه با 

 
مطلق مهر   یینتع »شرط عدم است:  ینمسوده چن 225بخش از ماده وجود ندارد. ماده  ینا یزقانون ن یندر مسوده ا.  1

نشده   ییناست که مهر تع  یو در حکم مورد   یزجا  یشرط عدم مهرالمسم  یول   ؛در ضمن عقد، باطل و مبطل عقد است
 باشد«.
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؛ اما اگر نپذیرفت،  1و مکلف به پرداخت آن است  چنین مهری موافقت کرد، نافذ 
رسد که در این ماده تعادل حقوقی بین زن و مرد  شود.  به نظر میمهرالمثل تعیین می 

در نظر گرفته نشده است؛ زیرا ازدواج مرد حتی در مرض موت نیز نافذ دانسته شده  
شد  ورثه  پذیرش  به  منوط  مهرالمثل،  از  بیشتر  مهری  نفوذ  اما  است؛  است؛  ه 

 که زن بعد از فوت شوهر بیشتر نیازمند حمایت مادی است. درحالی
گاهی   .4 هرگاه نکاح به سبب وجود موانع آن باطل شود و زوجه از بطلان و حرمت آن آ

ماده    6شود. بند نداشته باشد، در صورت وقوع آمیزش زوجه مستحق مهرالمثل می
می  110 چنین  خصوص  این  در  شخصیه  احوال  »)نویسقانون  صورت  6د:  در   )

بطلان عقد نکاح به سبب وجود موانع نکاح قبل از دخول، زوجه مستحق مهر نبوده، 
باشد، ولی اگر زن عالم به بطلان عقد باشد،  ولی بعد از دخول مستحق مهرالمثل می

با اندک تغییراتی در بند  مستحق مهر نمی نیز    111ماده    5شود«. مفاد همین ماده 
( هرگاه عقد نکاح به سبب وجود  5نویسد: »)ماده چنین می  تکرار شده است. این 

زوجه مستحق   مهر،  تعیین  عدم  صورت  در  گردد،  باطل  دخول  از  قبل  آن،  موانع 
باشد، مشروط بر اینکه از  گردد، ولی بعد از دخول مستحق مهرالمثل میچیزی نمی

شته باشد، پنجصد درهم )مهر السنه( بیشتر نباشد. ولی اگر زوجه علم به حرمت دا
 در این صورت مستحق مهر نیست«.

هرگاه تعیین مهر به شخص ثالث واگذار شده باشد و او قبل از تعیین مقدار مهر و   .5
شود بعد از آمیزش زوجین بمیرد، در این صورت نیز زوجه مستحق مهرالمثل می

 ق.اش(.  113ماده  2)بند 
گیرد،   .6 قرار  دیگر  زنی  بَدَل  زنی  ازدواج،  عقد  در  زوجه هرگاه  از  ها مستحق هریک 

نویسد: »در در این خصوص چنین می  69شود. قانون مدنی در ماده  مهرالمثل می
ها مهرالمثل عقد ازدواج بدل، زن، بدل زن دیگر قرار نگرفته و برای هریک از زوجه

 
به وارث و غیر وارث صحت   »وصیت در حدود ثلث متروکه  :دنویسیم  ین چن  یت در خصوص وص  2137ماده  .  1

  ۀ ز ثلث متروکه نیز صحت داشته مگر نفاذ آن موقوف به اجازگردد و در حدود زاید امي  ورثه تنفیذ   ۀداشته، بدون اجاز
داراي اهلیت تبرع بوده و با آنچه که اجازه داده    دهندهاجازه  باشد مشروط بر اینکهکننده ميورثه بعد از وفات وصیت

 علم داشته باشد«. 
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است. براساس فقه    1گردد«. منظور از »بدل« در این ماده، نکاح »شغار«لازم می
ها مهرالمثل صحیح است؛ اما از جهت مهریه، برای هریک از زنحنفی نکاح شغار  

تا، ؛ بدران، بی 165، ص1999؛ صاغرجی،  82، ص1957شود )ابوزهره،  ثابت می 
،  1418(. از نظر فقه امامیه نکاح شغار حرام و باطل است )حائری،  53، ص1ج
ه صورت دائم باشد یا موقت. درخصوص حکم ب؛ اعم از اینکه به2(88، ص11ج

کند که مهر هر یک از دو ازدواج، ازدواج دیگری باشد یا اینکه  بطلان، تفاوت نمی
با این تفاوت که در  مهر یکی ازدواج دیگری و مهر دیگری مال معین باشد. البته 
باطل است  اول  ازدواج  تنها  دوم  در فرض  باطل و  ازدواج  دو  صورت نخست هر 

 (. 684، ص4، ج1389)هاشمی شاهرودی، 
ب .7 فرع  ازالۀ  چنین    118ماده    1کارت:  خصوص  این  در  شخصیه  احوال  قانون 

. »در صورتی که  1شود:  نویسد: »در موارد ذیل مهرالمثل بر ذمۀ شخص لازم میمی
فردی بکارت دختری را به هر وسیله ازاله کند«. از جملۀ »به هر وسیله« استفاده 

ۀ دیگری صورت گیرد نیز  شود که هرگاه ازالۀ بکارت به غیر از مقاربت، با وسیلمی
پرداخت مهر به  اگر  شخص مرتکب، مکلف  فقهی  نظر  از  اما  بود؛  المثل خواهد 

شخصی بکارت دختری را با وسایل دیگری زائل کند، تنها مکلف به پرداخت دیه  
 (.302، ص1415شود )محقق کرکی، بکارت می

جنونه صغیر باشد  ق.ا.ش(؛ اعم از اینکه م  118ماده   2زنا با مجنونه و صغیره )فرع   .8
 یا کبیر، باکره باشد یا نباشد.

 
 ینکهمانند ا یرد؛قرار گ  یگری کدام، ازدواج د که مهر هر ی اگونه نکاح شغار عبارت است از ازدواج دو زن با دو مرد به .  1

خواهرت    یادختر    یزکه شما ناینشما درآوردم به شرط   ی خواهرم را به همسر  یا: دختر  یدبگو  یگری به د  یاز دو ول   یکی
 ی،شاهرود  ی)هاشم  یرد آن را بپذ  یزن  یگری باشد و طرف د  دیگری و مهر هر کدام، ازدواج    یمن در آور  ی را به همسر

أو    یتهولا   یف  یرجل بنته الت  یزوج»زواج الشغار: و هو أن  نویسد:  چنین می   53  فحهصدر    ( و بدران684، ص 1389
و  ی،تکون کل واحده منهما مهراً للأخر یثبح یتهولا  یف یالآخر أخته او بنته الت یزوجهأن  یرنظ یأخته لشخص آخر ف

أنه    یقبلبنتک و لا مهر لهما، و    یأن تزوجن  یعل  یرجل لآخر: زوجتک بنت  یقولمثاله أن   الآخر. و حکم هذا العقد 
   .«جمهورال  یرأ یف یحصح یر. غیهعند الحنف یحصح

غار حرام و باطل بالنصّ و الإجماع«. .  2  »السادسة: نکاح الشِّ
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ق. ا. ش(: اگر زنی به    118ماده    3زنا با زنی که از حرمت زنا آگاهی ندارد )فرع   .9
باشد، زن مستحق  داشته  رابطۀ جنسی  با مردی  زنا  از حرمت  آگاهی  جهت عدم 

گاهی داشته باشد یاالمثل میمهر نداشته   شود؛ اعم از اینکه خود مرد از حرمت آن آ
 (.154، ص3، ج1399باشد )جعفری و جویا، 

 مهرالمتعه .  3
  مهرالمتعه مالی است که شوهر در صورت وقوع طلاق قبل آمیزش جنسی و تعیین مهر، به 

ماده   2بند  3کند. فرع  تناسب وضعیت اقتصادی و استطاعت مالی خود به زن پرداخت می
سد: »مهرالمتعه: مالی است که در  نویقانون احوال شخصیه در این خصوص چنین می  104

شود«. همچنین قانون مدنی در ماده تعیین آن، حـال مرد از حیث فقر و غنا در نظر گرفته می
چنین است: »هرگاه تفریق بین زوجین قبل از دخول یا خلوت صحیحه واقع گردد، براي   107

گردد. در تعیین ب میباشد، واجمعمول و امثال وي می  اي که عبارت از البسهزوجه، متعه
متعه، توان مالي زوج در نظر گرفته شده و به هیچ صورت قیمت آن از نصف مهر مثل تجاوز  

 کند«. بنابراین، برای استحقاق مهرالمتعه شرایط ذیل لازم است: نمي
عدم ذکر مهر در هنگام عقد نکاح و معین نکردن آن تا زمان طلاق: زیرا اگر مهر قبلًا   .1

باشد  شده  نصف    تعیین  مستحق  زن  گیرد،  صورت  طلاق  جنسی  آمیزش  از  قبل  و 
 ق.ا.ش(.    107ماده  1ق.م و بند  105شود )ماده مهرالمسمی می

زن  .2 گیرد،  صورت  آمیزش  از  بعد  طلاق  اگر  زیرا  جنسی:  آمیزش  از  قبل  طلاق  وقوع 
 ق.ا.ش(.  11ماده 12ق.م و بند  991شود )ماده مستحق مهرالمثل می

قانون    111ماده    4انحلال نکاح به سبب ارتداد یا عنن مرد قبل از آمیزش جنسی: بند   .3
( هرگاه نکاح به سبب طلاق، 4نویسد: »)احوال شخصیه در این خصوص چنین می

ارتداد یا عنن مرد قبل از دخول، انحلال یابد، در صورت عدم تعیین مهر، زوجه مستحق 
کاح به سبب مرگ یکی از زوجین، ارتداد یا عیب  مهرالمتعه است؛ ولی هرگاه انحلال ن

 
مهر   د،باشد. اگر مهر حین عقد تعیین نشده و یا نفي آن به عمل آمده باش: »زوجه مستحق مهر مسمي مي 99. ماده  1

 گردد«. مثل لازم مي 
نیز چنین است: »)  111ماده    1. بند  2 عقد نکاح با عدم تعیین مهر صحیح بوده و زوجین  (  1قانون احوال شخصیه 

 باشد«. توانند آن را قبل از دخول با تراضی تعیین نمایند و بعد از دخول زوجه مستحق مهرالمثل میمی 
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از دخول، زوجه  زن باشد، در صورت عدم تعیین مهر، قبل از عقد و بعد از آن، قبل 
 گردد«. مستحق مهر نمی

قانون احوال شخصیه، هرگاه صلاحیت تعیین مهر به زوج یا    113ماده    2براساس بند   .4
ین مهر فوت نمایند، در این صورت نیز  زوجه واگذار شود؛ اما آنها قبل از آمیزش و تعی

 زوجه مستحق مهرالمتعه است. 
البته باید توجه داشت که براساس قانون احوال شخصیه، زن در صورتی مستحق مهرالمتعه  

افزونمی مدنی،  قانون  براساس  اما  باشد؛  نگرفته  صورت  آمیزشی  که  باید شود  آمیزش،  بر 
بنابراین، براساس 107فته باشد )ماده  نیز صورت نگر  1خلوت صحیحه )آمیزش حکمی(  .)

قانون مدنی اگر در ضمن عقد مهر تعیین نشده باشد؛ اما طلاق بعد از آمیزش حکمی صورت  
 گرفته باشد، زن مستحق مهرالمثل خواهد بود.

 مهرالسنه .  4
ه که درواقع از مصادیق مهرالمسمی می ای است که پیامبر اسلام)ص(  باشد، مهریهمَهرالسُنَّ

کرد. مقدار مهرالسنه،  ( و دخترانش تعیین می344، ص5، ج1410ای همسران )عاملی،  بر
قانون احوال شخصیه    104ماده    2بند    4(. فرع  302، ص  1415صد درهم است )صدوق،  پنج

نویسد: »مهر السنه: پنجصد درهم نقره است که هر درهم آن معادل در این خصوص چنین می
 باشد«.هجده نخود می

 ر مهریه مقدا ج(  
مقدار مهرالمسمی از نظر حداقل باید به میزانی باشد که مالیت )ارزش اقتصادی( داشته باشد 

دانند  ق.ا.ش(. فقهای حنفی حداقل مهر را ده درهم یا معادل آن می  105ماده    1بند  1)فرع  
بی ج)بدران،  ص1تا،  از  186،  کمتر  مهرالمسمی  میزان  هرگاه  مدنی،  قانون  براساس  اما   .)

این قانون چنین   133شود. فرع ج ماده  المثل باشد، برای زن حق فسخ نکاح ایجاد میمهر
شود قرار  که موجب فسخ عقد ازدواج شناخته می 2( 132ی)نویسد: »حالات مذکور مادهمی

 
که  ی نحومکان، به  یک ( عبارت است از اجتماع زن و شوهر بعد از عقد نکاح در  یحکم  یزش )آم  یحهخلوت صح  .1

   .(201ص  یشین،)بدران، پ  آنها وجود نداشته باشد یزش آم  یبرا  یعیو طب یشرع  ی،اعم از حس یمانع
عقد و »فسخ عبارت است از نقض عقد ازدواج به سبب وقوع خلل در حین  :132ماده  :دنویسیم ینچن 132ماده . 2

   یا بعد از آن، به نحوي که مانع دوام ازدواج گردد«.
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باشد: ... ج( نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل زوجه«. فقهای مالکی حداقل مهر را سه ذیل می
اند و صِرف مالیت داشتن را کافی  ما شافعی و حنبلی، حداقلی در نظر نگرفتهاند؛ ادرهم دانسته

 (. 186، ص1تا، جداند )بدران، بیمی
از حیث حداکثر مهرالمسمی، از نظر قانون مدنی محدودیتی وجود ندارد و تابع توافق    

باید به اندازه  ای باشد که شوهر بالقوه  زن و شوهر است؛ اما از نظر قانون احوال شخصیه، 
ای  گونهقدرت پرداخت آن را داشته باشد. مقصود از بالقوه آن است که شغل و درآمد شوهر به

چنین  104ماده  4ان پرداخت مهریه در آینده نیز ممکن نباشد. این قانون در بند باشد که امک
( مهری که مرد توان بالقوه پرداخت آن را نداشته باشد، باطل بوده، چنین  4کند: »)تصریح می
 شود که مهر اصلًا تعیین نگردیده است«. پنداشته می

صورت بالقوه نیز توان پرداخت    تی بهبنابراین، اگر مهرالمسمی به میزانی باشد که شوهر ح
شود؛ زیرا هرگاه مهر قابل آن را نداشته باشد، چنین مهری باطل و زوجه مستحق مهرالمثل می

العاده  های فوقشود که شوهر قصد پرداخت آن را نداشته است. مهریهاجرا نباشد، معلوم می
آن، در نتیجه چنین مهری  ای است مبنی بر عدم قصد جدی نسبت به پرداخت  سنگین قرینه

های سنگینی شود. افزون بر این، تعهد به پرداخت مهریهباطل بوده و تبدیل به مهرالمثل می 
عادتاً غیرمقدور   آن  ایفای  که  به چیزی است  تعهد  درواقع،  باشد،  دارایی شوهر  از  بیش  که 

اهد بود)شهیدی،  دلیل عدم قدرت بر تسلیم نیز فاقد اعتبار خواست. در نتیجه، خود تعهد به 
 (.102، ص 1368

گذار احوال شخصیه از حیث اینکه برای تعیین سقف مهریه، یک معیار  این سیاست قانون
»شخصی« را ارائه کرده است، از اهمیت قابل توجُهی برخوردار است؛ زیرا اگر معیار نوعی  

زیادی را بهمانند مبلغ معینی از پول تعیین می داشت؛کرد، مشکلاتی  چون وضعیت    دنبال 
درآمد و میزان توان مالی افراد در جامعه معمولًا یکسان نیست. ممکن است برای یک شخص  

میلیون افغانی خیلی هم ناچیز باشد؛ اما برای شخص دیگر، صدهزار افغانی نیز پرداخت سی 
قابل پرداخت نباشد. بدین جهت، معیار شخصی بیشتر با اصل عدالت و انصاف سازگار به 

 رسد.نظر می
توجهی است؛ اما بسیار کلی بوده و معیاری را  هرچند سیاست یادشده، یک سیاست قابل 

کند. ممکن است استدلال شود که این برای فهم و ارزیابی توان پرداخت بالقوۀ مرد بیان نمی
می را  پیش موضوع  شوهر  درآمد  میزان  و  شغل  نوع  طریق  از  هم،  توان  آن  با  اما  کرد؛  بینی 
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اختلاف،   کهازآنجایی مقام  در  هم  طرفی  از  و  است  آینده  به  ناظر  پرداخت،  در  بالقوه  توان 
رسد که اگر در خصوص های خاص خود را دارد. بنابراین، به نظر مینیازمند اثبات، دشواری

حداکثر مهریه، استطاعت شوهر در زمان نکاح در نظر گرفته شود، بیشتر با وضعیت اقتصادی، 
 سازگار بوده و از قابلیت تطبیق بیشتری برخوردار است. اجتماعی و فرهنگی کشور

افزون مهریه،  مقدار  مورد  بند  در  براساس  شد،  گفته  آنچه  احوال    113ماده    1بر  قانون 
تواند بدون رضایت  شخصیه، هرگاه صلاحیت تعیین مهر به زوجه واگذار شده باشد، وی نمی

امامیه نیز دیدگاه قانون احوال شخصیه را   زوج، بیشتر از مهرالسنه تعیین نماید. مشهور فقهای
(؛ اما برخی دیگر معتقدند که در این فرض،  81، ص3، ج1413پذیرفته است )علامه حلی، 

 (.221؛ ص3، ج1404تواند بیشتر از »مهرالمثل« تعین نماید )حلی، زوجه نمی
و اقران    در خصوص مهرالمثل در قانون مدنی مقدار خاصی تعیین نشده و ملاک، مهر امثال 

زوجه دانسته شده است؛ اما در قانون احوال شخصیه، میزان مهرالمثل فقط در یک مورد محدود شده  
این قانون، هرگاه عقد نکاح به سبب وجود موانع آن بعد از آمیزش    111ماده    5است. براساس بند  

از مهر باطل شود، زوجه مستحق مهرالمثل می  نباید بیشتر  این مهرالمثل  السنه)پنجصد  شود؛ اما 
( هرگاه عقد نکاح به سبب وجود موانع آن، قبل از  5نویسد: ») این ماده چنین می   5درهم( باشد. بند  

شود؛ ولی بعد از دخول  دخول باطل شود، در صورت عدم تعیین مهر، زوجه مستحق چیزی نمی 
شد؛ ولی اگر  باشد؛ مشروط بر اینکه از پنجصد درهم )مهر السنه( بیشتر نبا مستحق مهرالمثل می 

 زوجه علم به حرمت داشته باشد، در این صورت مستحق مهر نیست«. 
در خصوص مقدار و میزان مهرالمتعه، در قانون احوال شخصیه سقف مشخصی تعیین 
نشده و ملاک توان اقتصادی شوهر دانسته شده است. اما براساس قانون مدنی، مهرالمتعه  

(. براساس فقه حنفی نیز شوهر به بیشتر از  107ه  نباید بیشتر از نصف مهرالمثل باشد )ماد 
)زحیلی،   نیست  پرداخت  به  مکلف  مهرالمثل  ج1405نصف  ص7،  الجزیری، 320،  ؛ 

 (. 320، ص4، ج2003
پیش  مطالب  بند  براساس  در  شخصیه  احوال  قانون  از    104ماده    4گفته،  جلوگیری  برای 

بالقوه پرداخت آن را نداشته باشد. بر  های سنگین، مهری را باطل دانسته است که مرد توان مهریه 
بالقوه مرد تعیین شده است. این سیاست   مبنای این ماده، حداکثر سقف مهریه، توان پرداخت 

بینی کرده است، از گذار از حیث اینکه برای تعیین سقف مهر، یک معیار »شخصی« را پیش قانون 
کرد،  نند مبلغ معینی از پول تعیین می توجهی برخوردار است؛ زیرا اگر معیار نوعی ما اهمیت قابل 
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دنبال داشت؛ زیرا وضعیت درآمد و میزان توان مالی افراد در جامعه معمولًا  مشکلاتی زیادی را به 
میلیون افغانی خیلی هم ناچیز باشد؛  یکسان نیست. ممکن است برای یک شخص پرداخت سی 

نیز قابل  نبا اما برای شخص دیگر، صد هزار افغانی  رو معیار شخصی بیشتر  شد. ازاین پرداخت 
 رسد. سازگار با اصل عدالت و انصاف است و معیار نوعی در این خصوص عادلانه به نظر نمی 

 شرایط مهریه د(  
توانند در خصوص مقدار و موضوع مهر با هم توافق  گفته، زن و شوهر میبراساس مطالب پیش 

جدا از نکاح، اما تابع آن است. قراردادی کنند. این توافق که درواقع، جنبه مالی دارد، هرچند 
می منعقد  مهر  مورد  در  شوهر  و  زن  عمومی که  قواعد  تابع  و  تبعی  قرارداد  یک  کنند، 

شود باید دارای شرایط عمومی مورد  عنوان مهر تعیین میقراردادهاست. بنابراین، چیزی که به
 شود: ن میصورت مختصر بیامعامله باشد که در ذیل هریک از این موارد به

یعنی مورد مهر چیزی باشد که بتواند عوض در یک قرارداد    . دارای ارزش اقتصادی باشد:1
دیگرسخن، در جامعه خریدار داشته باشد و از نگاه عرفی برای به دست  معوض قرار گیرد. به 

ند  تواند عین معین باشد؛ مانگیرد، میآوردن آن باید هزینه کرد. شیئی که موضوع مهر قرار می 
تواند منفعت باشد، مانند منفعت دوساله یک باب خانه  یک قطعه زمین یا یک باب خانه. می

تواند کار معین باشد؛ مانند آموزش یک صنعت یا آموزش قرآن و یک مسکونی. همچنین می
فرع   در  شخصیه  احوال  قانون  خارجی.  می  105ماده    1بند    1زبان  »شیئی چنین  نویسد: 

یرد که شرایط ذیل را دارا باشد: ارزش اقتصادی داشته باشد؛ اعم از عین،  تواند مهر قرار گ می
 منفعت، عمل، حق مالی مثل حق ارتفاق یا اسقاط حق مثل تعهد به نساختن بلند منزل«.

ها و بنابراین، اموال و مشترکات عمومی مانند جاده  وسیلة زوجه باشد:. قابل تملک به2
وسیلة  تملک بهتوان مهر قرار داد؛ زیرا قابل خدر را نمی موقوفات و همچنین شراب و مواد م

ماده   در  مدنی  قانون  نیست.  شده  می   100زوجه  تعیین  مهر  تملک،  قابل  »مال  نویسد: 
فرع  می همچنین  چنین    105ماده    1بند    2تواند«.  خصوص  این  در  شخصیه  احوال  قانون 
شود و اگر کسی مهر قرار داده نمینویسد: »قابل تملک باشد. شراب و خنزیر و امـثال آن،  می

شود«. بنابراین، هرگاه مهریه عین معین باشد،  آن را مهر قرار دهد، مهرالمثل با دخول ثابت می
 باید تحت ملکیت شوهر قرار داشته باشد یا شوهر برای مهر قرار دادن آن مجوز داشته باشد. 
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باشد:3 دو یا چند چ  . معلوم و معین  یز نباشد. همچنین مقدار، یعنی مهریه مردد بین 
قانون احوال شخصیه در این   105ماده    1بند    3جنس و وصف آن نیز مشخص باشد. فرع  

نویسد: »معلوم باشد، مگر اینکه تعیین آن به یکی از زوجین یا شخص خصوص چنین می
کند؛ ولو اینکه وزن، مقدار ثالث واگذار گردد و اگر مهر حاضر باشد، مشاهدۀ آن کفایت می

 و قیمت آن معلوم نباشد«.
بنابراین، هرگاه شوهر مالی را مهر قرار    . شوهر قدرت تسلیم مهر به زوجه را داشته باشد:4

دهد که قدرت تسلیم آن را ندارد و زوجه نیز قادر به تسلم آن نباشد )مانند انگشتر یا گردنبندی  
بند    4توان مهر قرار دارد )فرع  یافتن به آن غیرممکن است( نمیکه در دریا غرق شده و دست

شوهر قادر به تسلیم نباشد؛ اما زوجه قادر    ق.ا.ش(. البته باید توجه داشت، اگر  105ماده    1
م باشد و بتواند خود آن را به دست آورد؛ مانند اینکه زن خودش غواص است و می تواند به تسلُّ

توان مال مزبور را مهر قرار داد  شده را از قعر دریا بیرون آورد. در این صورت میجواهر غرق
 (. 160، ص1398)صفایی و امامی، 
حنفی فقه  به  در  مینیز  عام  ضابطۀ  یک  و عنوان  معلوم  متقوم،  که  »هرآنچه  گویند: 

شده دارای شرایط بنابراین، هرگاه مهر تعیین   1تواند مهر قرار گیرد«.مقدورالتسلیم باشد، می
اگر مهر این شرایط   فوق باشد، مهر صحیح بوده و شوهر مکلف به پرداخت آن است؛ اما 
نداشته باشد، در این صورت عقد نکاح صحیح، ولی مهر باطل است و زوجه بعد از آمیزش  

بند  مستحق مهرالمثل می در    105ماده    2گردد.  این خصوص چنین قانون احوال شخصیه 
( این ماده باشد، در 1نویسد: »هرگاه شیئ که مهر تعیین شده، فاقد شرایط مندرج فقرۀ )می

 صورت طلاق بعد از دخول، زوجه، مستحق مهرالمثل است«. 
 هـ( عوامل استقرار مهریه 

شود؛ اما با این توضیح که مالکیت نسبت به  محض انعقاد عقد نکاح، مالک مهر میزوجه به  
های ذیل نصف آن ثابت و مستقر و نسبت به نصف دیگر آن متزلزل است که در صورت   نصف

 یابد:دیگر آن نیز استقرار می

 
: المهر: هو کل مال متقوم معلوم  یه: فقال الحنفیصلحمهراً و ما لا    یکونأن    یصلحو بناء وضع الفقهاء ضوابط لما    .1

   (.260و  259 یلی،)الزح  یمهتسل یمقدور عل



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

104 

 آمیزش .  1
شود، انجام عمل جنسی است.  یکی از عواملی که موجب استقرار تمام مهر برعهدۀ زوج می

وت صحیحه  نویسد: »کل مهر با وطي، خلدر این خصوص چنین می   98قانون مدنی در ماده  
لازم   باشد،  گرفته  صورت  یا خلوت صحیحه  دخول  از  قبل  گرچه  زوجین  از  یکي  وفات  یا 

چنین است: »هرگاه عقد نکاح به هر سبب   110ماده    1گردد«. قانون احوال شخصیه در بند  می
ماده    1گردد«. این قانون در بند  المسمی میبعد از دخول فسخ شود، زوجه مستحق کل مهر 

نویسد: »با تعیین مهر در ضمن عقد نکاح و تمکین زوجه، مهرالمسمی بر  ن می نیز چنی 107
می  لازم  زوج  نصف  ذمۀ  مستحق  شود،  داده  طلاق  زوجه  دخول،  از  قبل  هرگاه  و  گردد 

باشد«. بنابراین، اگر مهر در هنگام عقد نکاح تعیین شده باشد، پس از آمیزش  مهرالمسمی می
شود؛ اما اگر در زمان عقد تعیین نشده باشد  ثابت میجنسی، کل مهرالمسمی به عهدۀ زوج 

بند    99)ماده   و  ندارد،    111ماده    1ق.م  را  آن  صحت  شرایط  ولی  شده  تعیین  یا  ق.ا.ش( 
 ق.ا.ش(.  105ماده  2شود )بند مهرالمثل لازم می

 خلوت صحیحه )آمیزش حُکمی( .  2
که نحویدر یک مکان، به آمیزش حکمی عبارت است از اجتماع زن و شوهر بعد از عقد نکاح  

،  1تا، جبرای آمیزش آنها وجود نداشته باشد )بدران، بی   1مانعی اعم از حسی، شرعی و طبیعی 
افزون201ص حنفی،  فقه  و  مدنی  قانون  به  توجه  با  نیز  (.  حکمی  آمیزش  جنسی،  رابطۀ  بر 

اشد،  المسمی شود. اگر مهرالمسمی وجود نداشته بشود تا زوجه مالک کل مهر موجب می
نویسد: »کل مهر با وطي،  چنین می  98شود. قانون مدنی در ماده  مالک کل مهرالمثل می

خلوت صحیحه یا وفات یکي از زوجین گرچه قبل از دخول یا خلوت صحیحه صورت گرفته  
همین قانون نیز چنین است: »در مورد لزوم کل مهر، خلوت    91گردد«. ماده  باشد، لازم مي

در مورد    صحیحه، حکم دخول را باشد. همچنان  عنین  دارد، گرچه زوج  نکاح صحیح  در 
اثبات نسب، نفقه، حرمت نکاح خواهر زوجه، حکم خلوت صحیحه، عیناً حکم دخول در  

 
شود. مانع شرعی مثل اینکه یکی از زوجین یا هر دو . مانع طبیعی مانند حضور شخص ثالث که مانع خلوت آنها  1

دار یا محرِم باشند. مانع حسی، مانند مریضی یا غیر بالغ بودن زوجه و نداشتن تحمل آمیزش جنسی. همچنین  روزه
، ص 1395که افراد مثل او قابلیت مقاربت با زنان را نداشته باشد )حسینی ادیانی،  نحوی مانند خردسال بودن زوج به

79.) 
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دارا می را  قانون احوال  نکاح صحیح  تبع آن  به  و  امامیه  فقهای  اکثر  دیدگاه  براساس  باشد«. 
؛ عاملی، 505، ص24، ج1405،  1شود )بحرانیشخصیه، خلوت موجب استحقاق مهر نمی

 2(.198، ص3، ج1387؛ حلی، 226، ص8، ج1413
رسد که  دانند، اما به نظر می هرچند اکثر فقهای امامیه خلوت را موجب استحقاق نمی  
اعتنا بود؛ زیرا در جامعة امروزی که مردان آگاهی بیشتری توان نسبت به خلوت زوجین بی نمی

رند، ممکن است غیر از نزدیکی، انواع التذاذ و استمتاع را از زوجه در مورد رابطة زناشویی دا
ببرند و سپس وی را طلاق داده و به بهانة عدم وقوع آمیزش، از پرداخت نصف مهر خودداری 
نمایند. بنابراین، اگر محیط خلوتی برای زوجین فراهم بوده، هرچند آمیزش نیز صورت نگرفته  

 آن را نادیده گرفت.  باشد، برای استحقاق مهر نباید
 فوت یکی از زوجین .  3

، 3، ج 2005قانون مدنی و دیدگاه فقهای مذاهب اربعه اهل سنت )ابن طاهره،    98با توجه به ماده  
( با مرگ هر یک از  289، ص 7، ج 1404؛ زحیلی،  68، ص 3، ج 1425؛ ابن قدامه،  282ص 

ش یا خلوت صحیحه صورت  شود؛ حتی اگر مرگ قبل از آمیز زوجین، زوجه مالک تمام مهر می 
گرفته باشد. اما براساس قانون احوال شخصیه، اگر مهرالمسمی تعیین شده باشد، زوجه مستحق  

شود؛ ولی اگر در هنگام عقد مهر تعیین نشده باشد، زوجه مستحق چیزی  نصف مهرالمسمی می 
یک از زوجین  (. در بین فقهای امامیه درخصوص اینکه آیا مرگ هر 110ماده    4نخواهد بود )بند  

نظر  شود یا خیر، اختلاف المسمی به نفع زوجه می قبل از آمیزش جنسی موجب استقرار تمام مهر 
، 1405شود )عاملی،  المسمی به نفع زوجه مستقر می وجود دارد. اکثر فقها معتقدند که تمامی مهر 

تحق  اند که زوجه مس اما برخی دیگر گفته   3(.546، ص 24، ج 1405؛ بحرانی،  369، ص 3ج 
   4(.300، ص 2تا، ج شود )خمینی، بی نصف مهر می 

 
. »لا خلاف بین الْصحاب في أن الوطي الموجب للغسل موجب لاستقرار ملك جمیع المهر المسمی في العقد، و  1

مقامه أم لا؟الْشهر الْظهر    -کالخلوة و نحوها مما یأتي ذکره  -إنما الخلاف في أنه هل یقوم غیره من مقدمات الوطي
 الثاني«  

 وت احد الزوجین لا بالخلوة علی الْقوی«. . »و انما یتقرر کمال المهر بالوطي أو م  2
محصلي  ».  3 عند  الموت  لْن  کاملا،  المهر  جمیع  استقر  الدخول  قبل  الزوجین  أحد  مات  متی  إدریس:  ابن  قال  و 

 «.أصحابنا یجري مجری الدخول في استقرار المهر جمیعه، و هو اختیار شیخنا المفید في أحکام النساء، و هو الصحیح
 «.الزوجین قبل الدخول فالْقوی تنصیف المهر کالطلاق خصوصا في موت المرأةلو مات أحد  ». 4
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 اجرای مهریه هـ( ضمانت 
اجرای مهریه، ابزارهای قانونی برای وادار کردن شوهر به پرداخت مهریه  مقصود از ضمانت

 بینی شده است.  اجراهای ذیل در قانون پیش است. برای مهریه ضمانت
 استفاده از حق حبس .  1

در اصطلاح   به حق حبس  که  اختیاری است  از  عبارت  از  دانش حقوق،  موجب آن هر یک 
کنند که اجرای تعهد خود را منوط به اجرای تعهد دیگری نمایند؛ طرفین قرارداد حق پیدا می

تواند از اجرای تعهد خود امتناع  یعنی در مواردی که تعهد طرفینی است، یکی از طرفین می
(. درواقع، حق حبس یک  129، ص1403ید )شفق،  کند تا طرف دیگر به تعهد خود عمل نما

 اجرا برای دستیابی به حق است. نوع ضمانت
تواند تا زمانی که یکی از موارد حق حبس، حق حبس زوجه است که بر مبنای آن وی می    
خود را از شوهر دریافت نکرده، از تمکین امتناع کند تا از این طریق شوهر را به پرداخت    مهریه 

نویسد: »زوجه  قانون احوال شخصیه در این خصوص چنین می   106ماده    2ر نماید. بند  مهریه وادا 
 تواند الی تأدیۀ کامل مهر، ولو زوج مُعسر باشد، از تمکین امتناع نماید...«.می 

 . شرایط حق حبس زوجه 1-1
 شود. استفاده از حق حبس دارای شرایطی است که در ذیل به صورت مختصر تبیین می

 . حال بودن مهریه 1-1-1
یکی از شرایط استفاده از حق حبس این است که مهر حال باشد. بنابراین، هرگاه مهر مؤجل  

تمکین اند که  باشد، زوجه حق امتناع از تمکین را نخواهد داشت؛ زیرا طرفین عقد توافق کرده 
رضایت درواقع،  نباشد.  مهر  پرداخت  بر  )طوسی،  متوقف  ج1387دادن  ص4،  به 313،   )

دیگرسخن، زوجه با مهریه مؤجل، بیانگر این است که زوجه از حق حبسش گذشته است. به
که حق آنجاییقبول أجل حق مطالبه مهریه قبل از فرارسیدن مدت را ساقط نموده است و از

شود باشد، با فقدان حق مطالبه، حق حبس نیز ساقط میمطالبه می  حبس متوقف بر وجود حق
 (.  1397)محقق داماد، 

محض انعقاد عقد بر زوجه محقق شده است و تمکین    براین، حق استمتاع شوهر بهافزون
شود زوجه پیش از فرارسیدن أجل وجوب پیدا کرده و این وجوب در مورد شک استصحاب می

اح139)گرجی،   قانون  بند  (.  در  شخصیه  است:   106ماده    2وال  چنین  خصوص  این  در 
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تواند الی تأدیۀ کامل مهر، ولو زوج مُعسر باشد، از تمکین امتناع نماید، مشروط »زوجه می
 . 1بر اینکه قبل از مطالبۀ مهر با اختیار، تمکین نکرده و مهر او نیز مؤجل نباشد...«

 . عدم تمکین اختیاری 1-1-2
تواند از حق حبس استفاده نماید که قبل از دریافت مهر، به ارادۀ خود  زوجه در صورتی می

بند   باشد.  نکرده  است:   106ماده    2تمکین  چنین  خصوص  این  در  شخصیه  احوال  قانون 
تواند الی تأدیۀ کامل مهر، ولو زوج مُعسر باشد، از تمکین امتناع نماید، مشروط »زوجه می

یار، تمکین نکرده و مهر او نیز مؤجل نباشد...«. با توجه به بر اینکه قبل از مطالبۀ مهر با اخت
این ماده، هرگاه زوجه قبل از دریافت و مطالبه مهر با اختیار و ارادۀ خود تمکین کرده باشد،  

شود. بنابراین، تمکینِ از روی اجبار و اکراه، مسقط حق حبس نخواهد  حق حبس آن ساقط می 
؛  371، ص5، ج1410همسو با این دیدگاه است )شهید ثانی،    بود. نظر بیشتر فقهای امامیه نیز

 (. 491، ص2، ج1410؛ حلی، 393، ص4، ج1407طوسی، 
اند؛ اما ابوحنیفه معتقد است که زوجه حتی  جمهور فقهای عامه نیز قائل به سقوط حق حبس 

)الزحیلی،   دارد  حبس  حق  نیز  تمکین  از  ج 1405بعد  ص 7،  طوسی،  283،  ج 1407؛   ،4  ،
البته محمد و ابویوسف از شاگردان ابوحنیفه، با وی مخالفت کرده و معتقدند که    (. 1394ص 

با یک زوجه نمی  بار آمیزش و خلوت  تواند در چنین فرضی از تمکین امتناع نماید؛ زیرا زوجه 
صحیحه با رضایت خود جمیع معقودعلیه را تسلیم کرده و برای این کار اهلیت نیز داشته است؛  

 (.288، ص 4، ج 2003شود )کاشانی،  بس او ساقط می بنابراین، حق ح 
دانند، اما در خصوص با اینکه اکثر فقهای امامیه تمکین اختیاری را مسقط حق حبس می 

نظر وجود ندارد. برخی معتقدند که  کند، اتفاقاینکه چه نوع تمکینی حق حبس را ساقط می 
ن سبب است که در  شود و به همیفقط تمکین خاص است که موجب سقوط حق حبس می

اند )محقق خصوص تمکین مسقط حق حبس از تعابیر مانند »دخول« یا »وطی« استفاده کرده 
؛  41و    31تا، ص  ؛ نجفی، بی287، ص1415؛ سیدمرتضی،  269، ص2، ج1408حلی،  

با اثبات دوشیزگی زوجه، حق حبس  393، ص4، ج1407طوسی،   (. براساس این دیدگاه، 

 
پ   یشتر،معلومات ب  یبرا .   1   ی »بررس   شفق، عبدالخالق،  :ییدمراجعه نما  یلماده، به مقاله ذ  ینا  یلتعد  یشنهادنقد و 

تمک  یانتقاد  -یلیتحل از  زوجه  امتناع  حق  بر  زوج  اعسار  شخص  یناثر  احوال  قانون  تش  یهدر  افغانستان«،    یعاهل 
 .145 -125، 1403، بهار 34زنان و خانواده، شماره  ینامه اسلامپژوهش
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حتی اگر به منزل شوهر رفته و سایر وظایف همسری و زناشویی را  وی نیز ثابت خواهد بود؛  
زوجه   حبس  حق  نیز مسقط  را  عام  تمکین  فقها  از  دیگری  برخی  اما  باشد؛  داده  هم  انجام 

 (.  51، ص3، ج1387اند )معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، دانسته
د؛ اما از اطلاق واژه  در قانون احوال شخصیه در این خصوص صراحت قانونی وجود ندار  

توان چنین استنباط نمود که این قانون به کار رفته است، می  106ماده    2»تمکین« که در بند  
 شود. بر تمکین خاص، تمکین عام نیز موجب سقوط حق حبس زوجه می افزون

 . تعیین مهریه در زمان عقد 1-1-3
اح تعیین شده باشد.  یکی دیگر از شرایط حق حبس این است که مهر در زمان عقد نک

بنابراین، اگر نکاح بدون مهر منعقد شده باشد، زوجه حق حبس نخواهد داشت؛ زیرا زنی که  
بدین  باشد،  داده  نکاح  به عقد  تن  تعیین مهر  ایفای بدون  به  دریافت مهر  بدون  که  معناست 

 وظایف زناشویی رضایت داده است. 
 مراجعه به محکمه .  2

توان به محکمه مراجعه نموده و از این طریق  ت نکند، زوجه میهرگاه شوهر مهریه را پرداخ
دست آورد. در صورتی که شوهر توان پرداخت کل مهریه را داشته باشد، محکمه مهریه را به 

کند، در صورت عدم توانایی پرداخت به صورت مجموعی، وی  وی را مکلف به پرداخت می
 معین خواهد نمود. های را مکلف به پرداخت به صورت اقساط در مدت

 نتیجه 
 شده نتایج ذیل به دست آمد:های انجاماز بررسی

)ارزش     مالیت  که  باشد  میزانی  به  باید  نظر حداقل  از  مهرالمسمی،  مقدار  خصوص  در 
درهم یا معادل آن می  ده  را  فقهای حنفی حداقل مهر  داشته باشد.  از حیث اقتصادی(  دانند. 

مدنی محدودیتی وجود ندارد و تابع توافق زن و شوهر است؛   حداکثر مهرالمسمی، از نظر قانون 
اما از نظر قانون احوال شخصیه، باید به اندازۀ باشد که شوهر بالقوه قدرت پرداخت آن را داشته 

 باشد. مطابق این قانون، مهری که مرد توان بالقوه پرداخت آن را نداشته باشد، باطل است.
قدار خاصی تعیین نشده و ملاک، مهر امثال و اقران زوجه  در مورد مهرالمثل در قوانین م  

شخصیه سقف   احوال  قانون  در  مهرالمتعه،  میزان  و  مقدار  در خصوص  است.  شده  دانسته 
قانون  براساس  اما  دانسته شده است؛  اقتصادی شوهر  توان  و ملاک  نشده  تعیین  مشخصی 
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س فقه حنفی نیز شوهر به بیشتر مدنی، مهرالمتعه نباید بیشتر از نصف مهرالمثل باشد. براسا
 از نصف مهرالمثل مکلف به پرداخت نیست.

می   را  چیزی  مهریه،  شرایط  خصوص  ارزش در  دارای  که  داد  قرار  مهریه  عنوان  به  توان 
وسیلة زوجه، معلوم و معین بوده و شوهر قدرت تسلیم آن را به زوجه  اقتصادی، قابل تملک به

اند از: آمیزش و خلوت صحیحه )آمیزش حُکمی(.  ه عبارتداشته باشد. عوامل استقرار مهری 
شود  حکمی نیز موجب می بر رابطۀ جنسی، آمیزشبا توجه به قانون مدنی و فقه حنفی، افزون

المسمی شود. براساس دیدگاه اکثر فقهای امامیه و به تبع آن قانون احوال تا زن مالک کل مهر
 شود. شخصیه، خلوت موجب استحقاق مهر نمی

فوت یکی از زوجین یکی دیگر از عوامل استقرار مهریه است. از نظر قانون مدنی و دیدگاه 
شود؛ فقهای مذاهب اربعه اهل سنت، با مرگ هر یکی از زوجین، زوجه مالک تمام مهر می

حتی اگر مرگ قبل از آمیزش یا خلوت صحیحه صورت گرفته باشد؛ اما براساس قانون احوال  
شود؛ ولی  سمی تعیین شده باشد، زوجه مستحق نصف مهرالمسمی میشخصیه، اگر مهرالم 

اگر در هنگام عقد مهر تعیین نشده باشد زوجه مستحق چیزی نخواهد بود. در بین فقهای  
امامیه در خصوص اینکه آیا مرگِ هریک از زوجین قبل از آمیزش جنسی موجب استقرار تمام 

میمهر زوجه  نفع  به  اختالمسمی  خیر،  یا  که لافشود  معتقدند  فقها  اکثر  دارد.  وجود  نظر 
اند که زوجه مستحق شود؛ اما برخی دیگر گفتهالمسمی به نفع زوجه مستقر میتمامی مهر

بینی شده  اجرا در قوانین پیش شود. برای دستیابی زوجه به مهریه دو ضمانتنصف مهر می 
 اند از: حق حبس و مراجعه به محکمه. است که عبارت
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 اسقاط حق طلاق از شوهر بررسی شرط 
 در ضمن عقد نکاح از منظر فقهای حنفی 

   رخسار رووفی
 1/9/1404تاریخ دریافت: 

 1404/ 11/ 15تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
بنیادی ازدواج یکی از سنت  رود که ترین نهادهای اجتماعی در اسلام به شمار می های الهی و 

ضوابط مشخصی را مقرر داشته است. یکی از  منظور تحکیم آن، احکام و  شریعت اسلامی به 
توانند در راستای  مباحث مهم در عقد نکاح، امکان درج شروط ضمن عقد است؛ شروطی که می 

یکی    .شرط آنکه با اصول و ماهیت عقد در تعارض نباشند حمایت از حقوق طرفین عمل کنند، به 
به درخواست زوجه در ضمن    از مباحث رایج در جوامع معاصر، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر 

عقد نکاح است. مسئله اصلی این پژوهش، بررسی مشروعیت این شرط از منظر فقه حنفی است. 
اهمیت    تحلیلی و براساس منابع مکتوب فقهی انجام شده است. – این پژوهش با روش توصیفی 

نتایج    تحقیق نیز مشروعیت و عدم مشروعیت  اسقاط حق طلاق شوهر رد ضمن عقد است. 
دهد که از منظر فقه احناف، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر، شرطی فاسد  تحقیق نشان می 

شود؛ زیرا طلاق، حقی شرعی است که شارع مقدس به مرد واگذار کرده است و  محسوب می 
افزون بر تعارض چنین شرطی با نصوص    .تواند آن را پیشاپیش از او سلب نماید هیچ شرطی نمی 

شود. از دیدگاه احناف، وجود  این شرط با مقتضای عقد نیز فاسد تلقی می   دلیل مخالفت شرعی، به 
کند و تنها خود  ای وارد نمی این شرط اگرچه فاسد و  فاقد اعتبار است، اما به اعتبار عقد نکاح لطمه 

    .شود آور تلقی می اثر و غیرالزام شرط، بی 
 فاسد، فقه احناف.  عقد نکاح، شروط ضمن عقد، اسقاط طلاق، شرط واژگان کلیدی:

 
  :نویسنده و محقق ایمیل rukhsarroofi@gmail.com 

https://srqjl.knu.edu.af/admin_emailer.php?mod=send_form&sid=1&slc_lang=fa&em=rukhsarroofi-ATSIGN--GMMAAIL-.com&a_ordnum=98
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 مقدمه 
به  و  است  برخوردار  والایی  جایگاه  از  اسلامی  شریعت  در  مهم ازدواج  از  یکی  ترین عنوان 

ای است که هدف آن تحکیم بنیان خانواده و تنظیم نهادهای اجتماعی، دارای قواعد و احکام ویژه 
از ابزارهایی باشد. در این چهارچوب، درج شروط ضمن عقد نکاح یکی  روابط زناشویی می 

بینی است که شریعت برای تضمین منافع مشروع طرفین و پیشگیری از اختلافات آینده پیش 
 .کرده است؛ مشروط بر آنکه این شروط با ماهیت عقد و اصول شرعی تعارض نداشته باشند 

برانگیزترین مباحث در این حوزه، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر است؛  یکی از چالش 
دلیل ارتباط آن با نصوص شرعی و ماهیت عقد نکاح، همواره مورد توجه فقها  موضوعی که به

های متعددی های فقهی و حقوقی، پرسش و اندیشمندان قرار گرفته است. این مسئله از جنبه
 .ای پیرامون مشروعیت و آثار آن شکل گرفته استهای گسترده را برانگیخته و بحث

المقترنة بعقد الزواج فی الفقه الإسلامی نوشته سامی  برخی از آثار موجود مانند الشروط 
بکري،   جمعة  شاکر  اثر  الإسلامیة  والدراسات  الشریعة  في  النکاح  في  الشروط  عرجة،  أبو 

اثر  الزواج  بعقد  المقترنة  للشروط  والإداري  القانوني  والتنظیم  الشرعیة  هایل   الضوابط 
ازدواج در فقه حنفی و قانون مدنی    عبدالحفیظ داوود و ماجد أبو عزام ، و شروط ضمن عقد

به گرچه  خلیلی،  احمد  جلیل  نوشته  عقد افغانستان  ضمن  شروط  موضوع  به  طورکلی 
طورمستقل، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر ضمن عقد نکاح  اند، اما مستقیماً و بهپرداخته

رسد نظر میشده، بههای مقدماتی انجامبا بررسی  .انداز منظر فقهای حنفی را بررسی نکرده
که تاکنون پژوهش مستقلی به بررسی تفصیلی »شرط اسقاط حق طلاق از شوهر ضمن عقد  

ازاین  است.  نپرداخته  حنفی«  فقهای  منظر  از  در نکاح  نوآوری  حیث  از  حاضر  تحقیق  رو، 
 .های فقه حنفی تلقی شود تواند گامی مؤثر در تبیین دیدگاهپرداخت تخصصی به موضوع، می 

تحقیق   عقد،  ضرورت  ضمن  شروط  فقهی  مبانی  دقیق  شناخت  که  ازآنجاست  حاضر 
میبه طلاق،  مانند  موضوعاتی  در  در  ویژه  نکاح  عقد  حقوقی  ساختار  حفظ  ضمن  تواند 

های حقوقی در زندگی مشترک باشد. هدف  ساز کاهش تعارضات و سوءتفاهم شریعت، زمینه
احناف در خصوص انواع شروط  فقهای    از این پژوهش، تحلیل و تبیین مبانی فقهی دیدگاه 

ویژه شرط اسقاط حق طلاق از شوهر است تا از رهگذر آن، درک بهتری از  ضمن عقد و به
در این راستا، ابتدا مفاهیم مقدماتی   .جایگاه حقوقی این شرط و آثار مترتب بر آن فراهم آید 

نابع فقهی شود؛ سپس با استناد به مهمچون شرط، طلاق و شروط ضمن عقد نکاح تبیین می
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ویژه شرط اسقاط حق طلاق از شوهر معتبر در مذهب حنفی، انواع شروط ضمن عقد و به
 .شود بررسی و تحلیل فقهی آن ارائه می

 . مفهوم شناسی 1
تبیین   به  نیاز  نکاح«  عقد  ضمن  »شرط  و  »شرط«  »طلاق«،  اصطلاحات  تحقیق،  این  در 

 .یابداصطلاحات ادامه می  شناسی با بیان اجمالی این مفهومی دارند. بحث مفهوم 
آزاد کردن  طلاق، به معنای رها کردن و وانهادن است و اصل آن، گشودن و  طلاق:  .  1-1

. طلاق در  ( 59، ص1374،  ابن منظور) داشتن )امساک( قرار دارد  باشد که در مقابل نگهمی
ازدواج را با  ای که قید  حکم شرعی  تعریف شده است:  این گونهاصطلاح نزد فقهای حنفی به

همچنین، فقهای حنفی تعریفی  .  (150، ص1432،  )مرغینانی1داردالفاظ مخصوصی برمی
طلاق عبارت است از برداشتن قید نکاح : اندتر از طلاق دارند که آن را چنین بیان کردهجامع

خاص لفظی  با  آینده  در  یا  حال  عابدین )2در  ص1415،  ابن  عبارت (226،  از  منظور   .
ید نکاح«، پایان دادن به رابطه زناشویی میان زن و مرد است. عبارت »در حال« به  »برداشتن ق

طلاق   به  آینده«  »در  عبارت  کبری.  بائن  یا  باشد  صغری  بائن  دارد؛ خواه  اشاره  بائن  طلاق 
طور  رجعی اشاره دارد که پس از پایان عده زن مطلقه و عدم رجوع شوهر سابقش به او، به 

 منظور از »با لفظی خاص«، الفاظ معتبر طلاق است، چه این الفاظ   شود وخودکار بائن می
 .(15م، ص2012، )القراله ایصریح باشد یا کنایه

شود و به معنای الزام  است که جمع آن »شروط« یا »شرایط« می   مفرد ای  شرط واژه . شرط:  1-2
، شرط به در اصطلاح اصولی . ( 2235، ص1374، ابن منظور )کردن چیزی و تعهد به آن است 

که خود آن شرط جزئی  شود که وجود یک شئ به آن وابسته و متوقف است؛ درحالی چیزی گفته می 
شود. همچنین، از وجود شرط، وجود آن شئ لازم  از حقیقت و ماهیت آن شئ محسوب نمی 

 .( 70، ص 1396،  )زیدان آید؛ اما نبودن شرط، منجر به نبودن آن شئ خواهد شد  نمی 
از  نکاح:    . شرط ضمن عقد1-3 که یکی  تعهدی اضافی است  نکاح،  شرط ضمن عقد 

ای منظور تحقق منفعتی خاص یا تأمین خواستهزوجین یا هر دو، هنگام انعقاد عقد ازدواج، به

 
  حکمٌ شرعیٌّ یرفعُ قیدَ النکاحِ بألفاظٍ مخصوصةٍ  1
  رفعُ قیدِ النکاحِ في الحالِ أو المآلِ بلفظٍ مخصوصٍ  2
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به عقد می و عقد  شخصی  ندارد  ذات عقد  یا  با صحت  ارتباط مستقیمی  این شرط  افزایند. 
توافقی  قالب  در  را  اختیار خود آن  اما طرفین به  و معتبر است؛  نیز صحیح  بدون وجود آن 

می عقد  به  عقد، قراردادی  مقتضای  با  مطابق  است  ممکن  عقد  ضمن  شروط  افزایند. 
با مقتضای عقد باشند و معمولًا به نفع یکی از طرفین یا حتی تأکیدکننده آن، یا حتی مخالف  

گونه شروط تحت عنوان شخص ثالثی نیز منافع خاصی را به همراه دارند. در فقه اسلامی، این 
  (.9م، ص2020، )الزهرةشوند »شروط جعلی« یا »شروط اقترانیه« شناخته می

 . انواع شروط ضمن عقد از دید فقهای احناف 2
م کرده فقهای  تقسیم  قسم  سه  به  را  عقد  ضمن  در  مندرج  شروط  حنفی،  شرط ذهب  اند: 

  .(11، ص1412، وزارة الْوقاف والشئون الإسلامیة)صحیح، شرط فاسد و شرط باطل 
 . شرط صحیح 2-1

شرط صحیح آن است که موافق با مقتضای عقد باشد، یا در جهت تأیید آن قرار گیرد، یا آنکه  
آن تصریح نموده باشد، یا عرف آن را تأیید نماید. چنین شرطی،  شارع مقدس بر مشروعیت  
(. این شرط 148، ص1313آور برای طرفین عقد است )زیعلی،  از منظر فقهی، معتبر و الزام

 شود:به چهار دسته تقسیم می
اند که همان اثر و حکمی را شروطی است:    . شروطی که عقد نکاح مقتضای آن2-1-1

شود )ابن الهام،  طور مطلق و بدون ذکر شرط، از خود عقد حاصل میهکنند که ب اثبات می
یا به تعبیر دیگر، شرط مقتضای عقد، آن است که با حکم شرعی مترتب   (.250، ص1342

( باشد  داشته  دیگرسخن، مقتضای  به(.  505، ص1419الماوردي،  بر عقد مطلق، موافقت 
ن عقد  تحقق  محض  به  مقدس  شارع  که  است  اموری  یا  عقد،  تصریح  به  نیاز  بدون  کاح، 

اشتراط، از حیث حقوق و تکالیف متقابل میان زوجین مقرر داشته است. بنابراین، چنانچه  
یکی از طرفین عقد، برخی از این حقوق یا وظایف را در ضمن عقد به عنوان شرط ذکر نماید،  

موجب که بهچنین شرطی منشأ اثر جدیدی نخواهد بود؛ بلکه صرفاً تأکیدی بر حکمی است 
رو، فقهای حنفی بر صحت و  ذات عقد و بنابر حکم شرع، از پیش موجود بوده است. ازاین 

  (.36م، ص1981نظر دارند )بکري، گونه شروط، اجماع و اتفاقاعتبار این 
اند که عقد نکاح بنابر مصالح زوج اقتضا گونه شروط، آن دسته از شروطیای از این نمونه

ط تسلیم زوجه به زوج پس از تحقق عقد، مگر آنکه به جهت عذر شرعی  نماید؛ مانند شرمی
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مندی جنسی زوج، مگر در ، از این امر معذور باشد. همچنین، شرط اطاعت زوجه در بهره 
می محسوب  شروط  قسم  همین  از  نیز  باشد،  داشته  وجود  شرعی  مانع  که  شود  مواردی 

مقتضیات عقد نکاح و در راستای    از دیگر شروطی که در زمره   .(98، ص1420،  البهوتی)
توان به مواردی همچون شرط ماندن زوجه در منزل زوج  گیرند، می مصلحت زوج قرار می

مگر در صورت وجود عذر موجه؛ شرط عدم ورود افراد به منزل زوج بدون اذن او، مگر در  
، مال و حالت معذوریت؛ شرط التزام زوجه به خودداری از وارد آوردن ضرر و زیان به جان

)النووی،   زوج  ص1421حیثیت  به 201،  خود  شهر  از  زوجه  خروج  شرط  محل  (؛  سوی 
در صورت وجود عذر موجه ) تنها  (؛ شرط عدم  584، ص1419،  الماورديسکونت زوج 

بری زوجه از زوج در صورتی که وی از اهل کتاب باشد، مگر آنکه به دین اسلام گرویده  ارث
گونه شروط به سبب انطباق با مقتضای عقد  نمود. این   اشاره (345، ص1443باشد )رملی،  

 اند. الوفا دانسته شده و موافقت با حکم شرعی آن، در فقه حنفی صحیح و لازم
منظور حفظ مصلحت زوجه مقتضی دیگر، شروطی نیز وجود دارد که عقد نکاح به ازسوی

مهر معجل، خود را    دارد زن تا پیش از دریافت کاملآنهاست؛ از جمله شرطی که مقرر می
دارد زن تا زمانی (؛ شرطی که مقرر می257، ص1427خرشی،  )در منزل زوج تسلیم ننماید  

که توانایی انجام وظایف زناشویی، مانند موارد بیماری، صغر سنی یا سایر عذرهای معتبر، را  
ت  (؛ شرط رعایت عدال387، ص1357الهیتمي،  )  ندارد، خود را در اختیار زوج قرار ندهد

روز میان همسران، تأمین نفقه، و تهیه مسکن مناسب، به ویژه در صورت در تقسیم ایام شبانه
(؛ شرط سکونت دادن زوجه در منزلی مستقل و   505، ص1419،  الماوردیتعدد زوجات)

مرتبه باشد،  کفو و همشرط کفویت، به معنای آنکه زوج از لحاظ اجتماعی و دینی با زوجه هم
نماید )الشاطبی،  است که عقد نکاح به منظور حفظ مصلحت زن مطرح میاز دیگر شروطی  

 (. 191، ص1417
براین، برخی شروط نیز وجود دارد که عقد نکاح به منظور تأمین مصلحت مشترک افزون

می اقتضا  طرف  دو  زوج  هر  دو  هر  سوی  از  معاشرت  رعایت حسن  شرط  جمله  از  نماید؛ 
  ، و شرط    212، ص  1282)الدردیر  دین  ارث (  به  دو طرف  که هر  در صورتی  بری متقابل 

 (. 506، ص 1419، الماوردی) داسلام گرویده باشن
و لازم این شروط صحیح  احناف،  فقهای  بر  از منظر  نکاح  زیرا خود عقد  الوفا هستند؛ 

که پیامبر اکرم )صلی الله علیه وآله وسلم( فرمودند: »إن أحق  وجوب آنها دلالت دارد. چنان
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ترین شروط، شروطی است  معناکه باارزشوا بها ما استحللتم به الفروج.« بدین أن توف   الشروط 
بهره  آنها  موجب  به  میکه  حلال  و  مشروع  جنسی  داوود،  گیری  ابی  )سنن  م،  1992شود 

(. همچنین، ابن حجر در بیان اهمیت این شروط گفته است: »أحق الشروط بالوفاء 250ص
آیند؛ ترین شروط به شمار میبه أضیق«. شروط نکاح از مهم شروط النکاح لْن أمره أحوط با

 . (125، ص1402تر است )العسقلانی، زیرا دایره شمول آنها محدودتر و حساس 
کید می . 2-1-2 اند از شروطی که حکمی را  عبارت کنند:شروطی که مقتضای عقد را تأ

این شروط الزاماً از لوازم  کند، مورد تأکید و تقویت قرار میکه عقد نکاح اقتضا می دهند. 
می آن  تقویت  موجب  و  داشته  سازگاری  عقد  مقتضای  با  اما  نیستند،  عقد  شوند. اصلی 

ام مالی ناشی از  نمونه، اگر زوجه یا ولی او شرط نماید که پدر زوج ضامن اجرای احکبرای
طور مستقیم از لوازم عقد به شمار عقد مانند پرداخت مهریه و نفقه باشد، این شرط هرچند به

آید، لیکن تأکیدی بر مسئولیت مالی زوج است و از حیث معنا، مضمون عقد را تقویت  نمی
مقتضای   آور است؛ زیرا معنا و حکم آن با رو، چنین شرطی صحیح بوده و الزامکند. ازاین می

شود )الکاساني،  عقد مطابقت دارد و در حکم شرطی است که از مقتضیات عقد محسوب می 
 (. 171، ص1406

عبارت است از شروطی که نه از لوازم    شروطی که شرع اجازه آن را داده است:.  2-1-3
  شوند، لیکن آیند و نه به منزله تأکید بر مقتضای عقد محسوب می ذاتی عقد نکاح به شمار می

مشروعیت و اعتبار آنها توسط منابع معتبر شرعی نظیر قرآن کریم، سنت نبوی، اجماع فقها یا 
دیگرسخن، این شروط مستقیماً ازسوی شارع مقدس اجازه آثار معتبر فقهی تأیید شده است. به

توان به موارد ذیل اشاره نمود: شرط های بارز این شروط میاند. از جمله نمونهو تصریح یافته
بری یکی از زوجین از دیگری، شرط وقوع طلاق  واگذاری اختیار طلاق به زوجه، شرط ارث 

در صورت تحقق علت موجه و مشخصی مانند خیانت، ترک انفاق یا سوءرفتار شدید، و نیز  
ها  شرطی که عقد نکاح براساس آن انجام شود که زوج تنها در روزها نزد زوجه باشد و در شب

 .(44، ص1415ابن عابدین، حضور نداشته باشد )
عنوان معیاری در مذهب حنفی، عرف به  اند: شروطی که براساس عرف رایج شده . 1-4- 2

شود که در شرایط عادی ممکن است موجب بطلان یا معتبر برای تصحیح شروطی شناخته می 
، 1424فساد عقد شوند. براساس قاعده فقهی »ما ثبت بالعرف کما ثبت بالنص« )آل بورنو،  

(، یعنی آنچه که عرف آن را ثابت بداند، همچون نص شرعی دارای اعتبار است، عرف 537ص 
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ها را مرتفع کند. باوجوداین، اعتبار عرف منوط به عدم قادر است بسیاری از اختلافات و نزاع 
مخالفت آن با احکام شریعت اسلامی است؛ زیرا هرگاه عرف با اصول و قواعد شرعی تعارض 

دلیل اعتبار توافق شود. پذیرش عرف در فقه حنفی به نظر فقهی باطل محسوب می پیدا کند، از 
عمومی مردم بر درج شروط خاص در قراردادهاست، که این امر موجب شده مذهب حنفی 

 عنوان ابزاری برای توسعه آزادی طرفین در تعیین شروط تلقی نماید. عرف را به 
ر پرداخت مهریه متداول باشد و زوجه چنین  مثال، چنانچه در عرف جامعه، تعجیل د برای

شرطی را مطرح کند، این شرط معتبر بوده و از نظر فقهی قابل استناد خواهد بود )زحیلی، 
(. کاسانی گفته است: »اگر شرطی نه مقتضای عقد باشد و نه مطابق آن،  204، ص1405

که کسی کفشی بخرد و  ولی مردم در عرف بر آن تعامل دارند، آن معامله جایز است؛ مثل این
علت عرف پذیرفته شده  شرط کند فروشنده آن را برایش بدوزد... در قیاس جایز نیست ولی به

 (. 1683، ص1406است« )الکاساني، 
 . شرط فاسد 2-2

شود، نه با  شرط فاسد عبارت است از شرطی که نه از مقتضیات ذاتی عقد نکاح محسوب می
رد تأیید شرع واقع شده و نه ازسوی عرف پذیرفته  ماهیت و هدف عقد هماهنگ است، نه مو
نماید، بدون  جانبه برای یکی از طرفین ایجاد میشده است؛ بلکه صرفاً سود یا امتیازی یک 

توان به های شروط فاسد میاینکه پایه و مبنای شرعی یا حقوقی داشته باشد. از جمله نمونه
اند، شرط منع  ری که در آن ازدواج کردهموارد زیر اشاره کرد: شرط منع خروج زوجه از شه

زوج از ازدواج مجدد و شرطی که زوج را مکلف کند هرگز همسر دوم خود را طلاق ندهد  
 .(206، ص1405)زحیلی، 

)معاوضات( مالی  عقود  در  فاسد  شرط  صلح   اثر  اجاره،  بیع،  همچون  قراردادهایی  در 
شود. این حکم موجب فساد عقد می  مالی، مزارعه، مساقات و موارد مشابه، وجود شرط فاسد

الله براساس حدیث نبوی است که پیامبر اکرم )صلی الله علیه و آله( فرمودند: »نهی رسول 
اند. شرط فاسد در  )ص( عن بیع و شرط«، یعنی پیامبر اکرم بیع همراه با شرط را نهی فرموده 

اشته و ممکن است موجب این گونه عقود، با اصل تعادل و انصاف در مبادلات مالی تعارض د 
ضمان،   عاریه،  هبه،  مانند  غیرمالی  عقود  در  اما  شود.  قرارداد  اقتصادی  اهداف  در  اخلال 
عقد   بطلان  موجب  فاسد  شرط  وجود  آن،  نظایر  و  وکالت  طلاق،  نکاح،  رهن،  حواله، 
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ساقط مینمی اعتبار  از  مذکور  شرط  تنها  و  است  باقی  خود  قوت  به  عقد  بلکه  شود گردد؛ 
 (. 131، ص1313، )زیعلی

شود؛ علت تفاوت در آثار شروط ناصحیح، به میزان تحقق شائبه ربا در عقد مربوط می  
ای برای یکی از طرفین ایجاد نماید، این منفعت مشروط جانبهزیرا چنانچه شرطی منافع یک

شود. شایان ذکر است که  بدون عوض به شمار آمده و در حقیقت مصداق ربا محسوب می
شود. شود و شامل معاملات غیرمالی یا تبرعات نمی در معاملات مالی محقق میربا صرفاً 

نویسد: »قاعده آن است که هرگاه عقدی شامل مبادله مال به ابن نجیم در »البحر الرائق« می 
مال باشد، با وجود شرط فاسد صحیح نیست، زیرا پیامبر اکرم )صلی الله علیه و آله( از »بیع  

اند. اما اگر معامله از نوع مبادله مال با غیرمال یا از نوع تبرعی باشد، ده و شرط« نهی فرمو
شود؛ زیرا شرط فاسد مصداقی از رباست و ربا محدود به  شرط فاسد باعث بطلان عقد نمی 
 (. 194، ص1418معاملات مالی است )ابن نجیم، 

 . شرط باطل 2-3
یک از آید و نه برای هیچ مار می شرط باطل عبارت است از شرطی که نه از شروط صحیح به ش 

طرفین قرارداد و نه برای غیر آنها سود یا منفعتی دارد، بلکه وجود آن مستلزم ضرر و زیان برای یکی  
نمونه، اگر زوج شرط نماید که  (. برای 205، ص 1405باشد )زحیلی،  های قرارداد می از طرف 

زد، یا اینکه ازدواج به این شرط واقع شود ای پرداخت نکند یا زوجه را از حق نفقه محروم سا مهریه 
بستری تقدم داشته باشد، چنین شروطی همه با اصل  مندی از حق هم که زن اول بر زن دوم در بهره 

های مالی و اهداف اساسی ازدواج در تعارض قرار دارند. همچنین، چنانچه عدالت، مسئولیت 
دون اجازه وی از منزل خارج شود، یا  زوجه شرط کند که نسبت به شوهر خود اطاعت نکند یا ب 

شوهر را مکلف به پرداخت نفقه سایر همسران ننماید و عدالت میان آنان را رعایت نکند، این موارد 
هایی مانند الزام شوهر به تأمین هزینه فرزند زن  گیرند. حتی شرط نیز در شمار شروط باطل قرار می 

ز حدود شرعی بر او تحمیل شود، از شروط نامعتبر  از ازدواج پیشین، در صورتی که تعهدی خارج ا 
 (.11م، ص 2013شوند )ایمان،  محسوب می 

اند. از صورت مستقیم توسط شارع مقدس نهی شده براین، برخی شروط هستند که به افزون 
جمله شروط باطل، شرطی است که زن از شوهر بخواهد همسر دیگر او را طلاق دهد تا جای 

وسلم( در تعارض است؛ وآله علیه الله صراحت با سنت پیامبر اکرم )صلی او را بگیرد. این شرط به 
ابوسلمه بن عبدالرحمن از ابوهریره روایت شده است که پیامبر )ص( فرمودند: »لا که از چنان 
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یحل لامرأة أن تسأل طلاق أختها لتستفرغ صحفتها فإنما لها ما قدر لها.« یعنی جایز نیست زنی 
درخواست طلاق همسر دیگر مرد را نماید تا جای او را بگیرد؛ بلکه سهم هر زن در زندگی 

(. پیامبر اکرم 445، ص1999،  البخاری ای است که برای او مقدر شده است )مشترک به اندازه 
اند که نباید به آنها پایبند بود. وسلم( در خصوص چنین شروطی دستور داده وآله علیه الله )صلی 

این، هرگاه نهی شرعی نسبت به شرطی وجود داشته باشد و شارع آن را جایز نداند، وفا براساس 
که در حدیث آمده است: »لا یحل لإمرة تسأل ر شرعی مکروه خواهد بود؛ چنان به آن شرط از نظ 

)همان،  نماید  را  دیگر خود  طلاق همسر  درخواست  نیست زنی  یعنی جایز  طلاق ضرتها«، 
دلیل حلال شمردن آنچه دیگر به خاطر مخالفت با شرع و ازسوی سو به (. این امر ازیک 445ص 

الله( در این زمینه شود. شیخ الاسلام ابن تیمیه )رحمه ی که حرام شده است، باطل شناخته م
فرماید: هر کس در وقف، آزادسازی برده، هدیه، خرید و فروش، نکاح، اجاره، نذر یا دیگر می 

که امر به چیزی ای گونه معاملات، شروطی قرار دهد که با احکام الهی تعارض داشته باشد؛ به 
چیزی نماید که خداوند آن را واجب دانسته، یا حرام را   کند که خداوند نهی کرده، یا نهی از 

اتفاق  موضوع  این  در  و  است  باطل  شروطی  چنین  کند،  معرفی  بالعکس  و  همه حلال  نظر 
(. این نظر براساس حدیثی از حضرت عایشه 181، ص 1418مسلمانان وجود دارد )الاشقر،  

الله عز وجل فهو باطل، وإن کان اند: »کل شرط لیس في کتاب  عنه( است که فرموده الله )رضی 
وسلم( تأکید فرمودند »هر وآله علیه الله یعنی پیامبر اکرم )صلی  (؛ 446مائة شرط« )همان، ص 

شرطی که در کتاب خدا نباشد، باطل است، حتی اگر صد شرط باشد«. براساس دیدگاه فقه 
اطل محسوب حنفی، شروطی که با مقتضای عقد نکاح یا نصوص شرعی در تعارض باشند، ب 

شوند؛ اما این بطلان شرط تاثیری بر صحت عقد نداشته و عقد به قوت خود باقی است، می 
طور صریح بطلان عقد را نیز مقرر کرده باشد؛ مانند نکاح مگر در مواردی که شارع مقدس به 

شرعی متعه. در غیر این موارد، عقد ازدواج با وجود شرط باطل معتبر بوده و کلیه آثار قانونی و 
  .آن برقرار خواهد بود 

البته باید یادآور شد که میان شرط مخالف مقتضای عقد و شرط مخالف مقتضای ذات   
عقد تفاوت اساسی وجود دارد. شرط مخالف مقتضای ذات عقد، شرطی است که ماهیت و 

 برد؛ مانند شرط بر عدم ایجاد رابطه زوجیت در عقد نکاح. در این حقیقت عقد را از بین می 
حالت، نه تنها شرط باطل است، بلکه خود عقد نیز به دلیل از بین رفتن ماهیت آن، باطل خواهد 

کند، بود. در مقابل، شرط مخالف مقتضای عقد، شرطی است که آثار و لوازم عقد را نفی می 
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بدون آنکه به اصل و ذات عقد لطمه بزند؛ مانند شرط بر ندادن نفقه از سوی شوهر. در چنین 
 ماند.شود، اما عقد همچنان صحیح باقی می ی، هرچند شرط فاسد محسوب می موارد 

گوید: »فاسد نزد ما )حنفیان( نوعی دیگر از عقد است که در باره میامام کاسانی در این 
که در فتح القدیر آمده است: »در نکاح بین باطل و  کنار عقد جایز و باطل قرار دارد«؛ چنان

(. در مجمع الْنهر نیز آمده 243، ص1342بیع« )ابن الهام،  فاسد فرقی نیست، برخلاف  
های معتبر نیز چنین آمده است« )داماد،  که در بیشتر کتاباست: »بین آنها فرقی نیست، چنان

ص2012 عبادات 321م،  در  فاسد  و  »باطل  است:  آمده  نیز  والنظائر  الاشباه  کتاب  در  و   )
 (. 327م، ص2008نجیم،  اند، و در نکاح نیز چنین است« )ابن مترادف

با اینکه در مذهب حنفی، شرط فاسد و شرط باطل از لحاظ مفهومی تفاوت دارند، اما 
شود که ناظر به تأثیر آنها بر عقد نکاح تقریباً یکسان است. شرط فاسد به شرطی اطلاق می 

که شرط باطل شرطی است که موجب منفعت یا مصلحت یکی از زوجین باشد؛ درحالی
ی یکی یا هر دو طرف شود، یا با مقتضای ذات عقد ازدواج تعارض داشته باشد، یا ضرر برا

شارع مقدس آن را نهی کرده باشد. باوجوداین، چه شرط فاسد باشد و چه شرط باطل، تنها  
اثر خواهد شد و عقد نکاح به قوت خود باقی و معتبر خواهد ماند. این امر همان شرط بی 

ای نیست و جایگاه اح است؛ زیرا این عقد از عقود مالی و معاوضهدلیل قدسی بودن عقد نکبه
بهویژه  نکاح  امکان بطلان عقد  بنابراین،  دارد.  در شریعت اسلام  یا  ای  باطل  واسطه شروط 

تواند منجر به بطلان کل عقد  فاسد بسیار کمتر از عقود مالی است که در آنها فساد شرط می
بر این است که هیچ شرطی، هرچند فاسد یا باطل باشد،   این، نظر فقهای حنفیشود. براساس

موجب بطلان عقد نکاح نخواهد شد؛ بلکه بیشتر در خصوص وجوب وفای به شرط بحث  
 (. 22م، ص2013نمایند و نه صحت عقد )ایمان، می

 در ضمن عقد نکاح از شوهر  . دیدگاه فقهای احناف درباره شرط اسقاط حق طلاق3
  گیرد ناف، شرط اسقاط حق طلاق در شمار شروط فاسد قرار میاز نظر فقهای مذهب اح

. با عنایت به جایگاه والای عقد نکاح در فقه احناف، این نوع  (204، ص  1405)زحیلی،  
گونه تأثیری بر صحت و  الوفا نیستند، لیکن هیچشوند و لازمشروط اگرچه فاسد شناخته می

فاسد تلقی شده و عقد نکاح همچنان معتبر و نافذ  اعتبار عقد ندارند. بنابراین، تنها خود شرط  
 . (29م، ص2008، أبوعرجة)ماند باقی می
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 از شوهر در ضمن عقد نکاح   . استدلال فقهای احناف بر فساد شرط اسقاط حق طلاق 3-1
عنوان یکی از شروط فاسد در عقد  فقهای مذهب حنفی، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر را به

ترین دلیل  اند. برای این دیدگاه، دلایل فقهی متعددی ارائه شده است. مهم نکاح معرفی کرده 
پیامبر )ص(   احادیث  و  قرآن  صریح  آیات  از  که  است  مردان  در  طلاق  حق  انحصار  آنان، 

شود که شرع مقدس آن را  فقه اسلامی، طلاق به عنوان حقی شناخته می در .شود برداشت می
این، هر شرطی که این حق را از مرد سلب یا آن را محدود  به مرد اختصاص داده است. براساس

فاسد محسوب می بنابراین  و  الهی است  و احکام  اولیه شریعت  با اصول  شود. کند، مغایر 
ساءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِکُوهُنَّ  یچنانچه خداوند )ج( در قرآن کریم م قْتُمُ النِّ فرماید: »وَ إِذَا طَلَّ

آیه   )البقره،  بِمَعْرُوفٍ«  حُوهُنَّ  سَرِّ أَوْ  به 231بِمَعْرُوفٍ  و  دادید  را طلاق  زنان  که  هنگامی  و   )
ایشان آشتی   ای آنان را نگه دارید )و با)آخرین روزهای( عدّه خود رسیدند، یا به طرز پسندیده 

   .(440، ص1393، )خرمدل ای رها کنیدکنید( یا آنان را به طرز درست و شایسته 

وهُنَّ وَقَدْ فَرَضْتُمْ  در جای دیگر خداوند متعال می قْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أَنْ تَمَسُّ إِنْ طَلَّ فرماید: »وَ
( اگر زنان را پیش از آنکه با آنان نزدیکی 237لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُمْ...« )البقره، آیه  

اید طلاق دهید، در این صورت نصف آنچه ای برای آنان تعیین کرده که مهریهکنید و درحالی 
ین آیات  (. ا442، ص  1393اید بر شما واجب است )خرمدل،  را که برای آنان تعیین کرده 

معنای »طلاق دادید« است(   و واژه »طلقتموهن« )که به  طورخاص به مردان خطاب شده به
دهد که حق طلاق در قرآن مختص شوهران است. بنابراین، هر گونه شرطی که در نشان می

آن این حق اسقاط شود، نوعی تصرف در ساختار حقوقی شریعت و تشریعات الهی محسوب  
بهمی سنت،  اهل  فقه  دیدگاه  از  شرعی شود.  نظر  از  شروطی  چنین  حنفی،  مذهب  ویژه 

 .آیدندارد و جزء شروط فاسد به شمار می مشروعیت
استناد کردهافزون  نیز  اکرم )ص(  پیامبر  از  به حدیثی  فقهای حنفی  قرآنی،  آیات  اند:  بر 

اقِ«   لَاقُ لِمَنْ أَخَذَ بِالسَّ مَا الطَّ (، یعنی طلاق تنها برای کسی  672، ص1418،  )ابن ماجه»إِنَّ
بِالسَّ  »أَخَذَ  عبارت  است.  ساق  مالک  که  کنایهاست  معنای  به  عرب  ادبیات  در  از اقِ«  ای 

پیامبر)ص(  روایت،  این  در  است.  نکاح  عقد  چارچوب  در  همسر  بر  سلطه  و  مالکیت 
صراحت طلاق را در اختیار شوهر قرار داده است. بنابراین، از دیدگاه حنفیان، هرگونه شرطی به

 .ی و در نتیجه غیرمعتبر استکه این حق را از شوهر سلب یا آن را مقید کند، مخالف سنت نبو
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رود، فقهای کار میاگرچه قاعده »المؤمنون عند شروطهم« در تأیید شروط ضمن عقد به 
تصریح می قاعده  این  به  پیامبر )ص(  حدیث  به  استناد  با  علی  حنفی  »المسلمون  که  کنند 

عده تنها  (. این قا498، ص1352،  )ترمذیشروطهم، إلا شرطًا حرّم أو حلالًا أحلّ حرامًا«  
رو، در مواردی معتبر است که شرط با مقتضای عقد یا نصوص شرعی در تعارض نباشد. ازاین 

دانند، زیرا این شرط با حق ثابت شرعی برای فقهای حنفی شرط اسقاط حق طلاق را فاسد می
 (. 5، ص1406مرد در تضاد است )السرخسی، 

قاط حق طلاق، قیاس این مسئله های فقهای حنفی بر فساد شرط اسیکی از دیگر استدلال
با اسقاط برخی حقوق شرعی دیگر است که پیش از تحقق سبب آنها، اسقاط آنها فاقد اعتبار 

باورند که همانتلقی می این  بر  آنان  از تحقق سبب آن شود.  پیش  اسقاط حق ارث  طورکه 
اعتبار   آن  تحقق  از  پیش  نیز  طلاق  حق  اسقاط  نیست،  صحیح  ث(  مورِّ فوت  ندارد. )یعنی 

موجب عقد نکاح برای مرد  کنند که طلاق حقی شرعی است که بهفقهای حنفی استدلال می
بنابراین، اسقاط این حق در ضمن عقد، پیش از آنکه تحقق ایجاد می شود، نه پیش از آن. 
 (. 340، ص1411،  )الهند پذیرش نیستیابد، قابل

شرط، این است که اسقاط حق طلاق از  یکی دیگر از دلایل اساسی احناف در فساد این  
مرد، با مقتضای عقد نکاح در تعارض است. فقهای حنفی معتقدند که طلاق، حقی شرعی 

صورت شرط ضمن توان این حق را بهاست که شرع آن را به شوهر واگذار کرده است و نمی
مشترک با  عقد از او سلب کرد؛ زیرا این شرط با مقتضای عقد نکاح که شامل دوام زندگی  

 (. 215، ص 1406، )الکاسانی  امکان جدایی از طریق طلاق است، در تضاد قرار دارد 
فاسد   را  طلاق  حق  اسقاط  شرط  آن  براساس  حنفی  فقهای  که  دلایلی  از  دیگر  یکی 
دانند، این است که هر شرطی که موجب تعطیل یکی از احکام شرعی )در اینجا طلاق( می

نابراین، چنین شرطی از نظر شرعی فاسد است؛ زیرا با اصل  شود، غیرمشروع و باطل است. ب
تشریع طلاق توسط شارع در تضاد قرار دارد. در نتیجه، این شرط فاسد و غیرمعتبر است؛ زیرا  

تعارض است در  با سایر احکام شرعی  قیاس  و  قواعد شرعی  نکاح،  )ابن    با مقتضای عقد 
 .(146، ص1387، نجیم
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 کاح از منظر فقه احناف  . آثار شرط فاسد در عقد ن 4
فقهای مذهب حنفی بر این باورند که درج شرط فاسد در ضمن عقد نکاح موجب بطلان عقد 

نظر ایشان، عقد نکاح به عنوان یک عقد مستقل و مقصود بالذات، با وجود شرط شود. بهنمی
اعتباری  ماند. تنها اثری که وجود شرط فاسد دارد، بی فاسد همچنان صحیح و نافذ باقی می 

(. براساس دیدگاه احناف، شرط 216، ص1406،  الکاساني)خود شرط است، نه اصل عقد  
گونه تأثیری بر صحت کند؛ اما هیچفاسد در عقد نکاح تنها خود شرط را از اعتبار ساقط می

عقد ندارد. این رویکرد بر تفکیک میان اصل عقد به عنوان یک نهاد شرعی مستقل و شروط  
 .  (5، ص1406)السرخسی، است  تبعی آن مبتنی

باشد؛  آور نیز نمیاز منظر فقه حنفی، شرط فاسد نه تنها فاقد اعتبار شرعی است، بلکه الزام
دیگرسخن، طرفین عقد، اعم از زن و شوهر، ملزم  نه از جهت فقهی و نه از جهت قضایی. به

نیستند شرطی  چنین  رعایت  نجیم  به  آن، 146، ص1387،  )ابن  از  تخلف  صورت  در  و   )
ندارد  هیچ وجود  آن  مطالبه  یا  الزام  برای  قانونی  یا  اجرایی شرعی  ضمانت  الهامگونه  ،  )ابن 

گفته، شرط اسقاط حق طلاق از مرد به دلیل فاسد  (. با توجه به مطالب پیش 43، ص1342
بنابراین، حق طلاق بربودن، هیچ ای مرد همچنان معتبر و  گونه اثر شرعی و حقوقی ندارد؛ 

توان آن را با  ماند؛ زیرا این حق ازسوی شارع به شوهر داده شده است و نمیمحفوظ باقی می
 . (316، ص1415، ابن عابدین )شرطی از بین برد 

 گیری نتیجه 
طور ضمنی یا صریح به عقد شرط ضمن عقد نکاح، تعهدی تبعی و اختیاری است که طرفین به 

عنوان این شرط نه جزء ذات عقد است و نه تأثیرگذار بر صحت آن؛ بلکه به   افزایند. ازدواج می 
شود. از نظر ابزاری تکمیلی برای تأمین منافع شخصی یا تنظیم روابط زوجین در نظر گرفته می 

 .شوندفقهی، این شروط تحت عنوان »شروط جعلی« یا »شروط اقترانیه« شناخته می 
اند: شرط صحیح، شرط به سه دسته تقسیم کرده  فقهای مذهب حنفی شروط ضمن عقد را 

باشد،  داشته  که با مقتضای عقد همخوانی  فاسد و شرط باطل. شرط صحیح، شرطی است 
ازسوی شرع یا عرف تأیید شده باشد، یا به تأکید و تقویت لوازم عقد بینجامد. این نوع شرط 

ت که با مقتضای عقد مغایرت الاجرا. شرط فاسد، شرطی اسآور است و برای طرفین لازم الزام 
زند و باعث مخل دارد یا فاقد پشتوانه شرعی و عرفی است؛ اما چون به یکی از طرفین ضرر نمی 

شود. در اعتبار است، اما موجب بطلان عقد نمی شود، اگرچه بی عدالت یا مشروعیت عقد نمی 
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ه ممکن است برای تنها فاقد مشروعیت فقهی است، بلکمقابل، شرط باطل، شرطی است که نه 
 .بار باشد یا صراحتاً از سوی شارع نهی شده باشد یکی از طرفین یا هر دو زیان 

گیرد؛ زیرا  از دیدگاه احناف، شرط اسقاط حق طلاق از شوهر در زمره شروط فاسد قرار می
با اصول بنیادین شریعت و ساختار حقوقی عقد نکاح در تضاد است. نخست آنکه، این شرط  

ریح قرآن که حق طلاق را برای شوهر مقرر کرده است، تعارض دارد. دوم آنکه،  با نصوص ص
اند. سوم، چنین شرطی با  خلاف سنت پیامبر)ص( است که طلاق را در اختیار مرد قرار داده

توان مقتضای عقد نکاح ناسازگار است؛ زیرا طلاق بخشی از نظام حقوقی ازدواج است و نمی
براین، این شرط با قاعده »المؤمنون عند شروطهم«  ذف کرد. افزونطورکلی از عقد ح آن را به

توجیه نیست؛ زیرا این قاعده تنها در صورتی معتبر است که شرط مذکور با احکام شریعت  قابل
در تعارض نباشد. از نظر منطقی و فقهی نیز، اسقاط حقی پیش از تحقق آن )مانند اسقاط 

براین، هر شرطی که به تعطیلی  شود. افزونسوب می ارث پیش از فوت( فاقد اثر حقوقی مح
 .یکی از احکام شرعی بینجامد، مانند اسقاط طلاق، از دیدگاه فقهی فاسد و مردود است

شود، این امر تأثیری بر اگرچه شرط اسقاط حق طلاق از نظر فقهای حنفی فاسد تلقی می
اعتبار  ند و تنها خود شرط بی ماصحت عقد نکاح ندارد. عقد همچنان نافذ و معتبر باقی می

یک از طرفین ضمانت اجرایی فقهی یا حقوقی  آور نبوده و برای هیچاست. چنین شرطی الزام 
عنوان دارنده شرعی حق طلاق، همچنان مالک این حق خواهد بود و ندارد. بنابراین، مرد به

 .تواند طبق ضوابط اسلامی از آن استفاده کندمی
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 پیوند عضو جداشده در أثر اجرای حد و قصاص

 ) مطالعه تطبیقی در فقه جعفری و حنفی(
  محمد عیسی فهیمی

   7/8/1404تاریخ دریافت: 
 11/9/1404تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
پس از جداسازی بخاطر اجرای حد و قصاص از مباحث فقه جزایی است. بحثی  پیوند عضو 

که با اندک تفاوت دارای پیشینه نسبتا قدیمی در فقه است. جواز پیوند عضو مقطوع، بخاطر  
های متفاوت از هدف  تطبیق حد و قصاص معرکه آرای مختلف فقهی بوده که منشأ آن برداشت

مستند و  دلایل  قصاص،  و  حد  مجازاتاجرای  اجرای  نظریهات  هر  است.  مزبور  ای  های 
براساس برداشت از نصوص و أدله و حتی قواعد اصولی و عقلی سعی نموده است، ادعای 
و   ازشهرت  برخوردار  اکثریت،  رأی  ابرازشده  آرای  درمیان  نمایند.  تقویت  و  اثبات  خودرا 

شده  و اعاده عضو بریده   مستندات قابل توجه درمیان فقهای جعفری و حنفی، عدم جواز پیوند
در أثر تطبیق حد و قصاص است یاحد اقل مستلزم ایجاب احتیاط نسبت به جواز پیوند است.  

شده در أثر حدود و قصاص، یا نظریه تفصیل میان  هرچند که نظریه جواز اعاده عضو بریده 
از نظریات  اند، هر کدام  عضو مقطوع در أثر حد یا قصاص نیز دلایل و مستنداتی ارائه داده

اظهارشده ضمن اینکه طرفدارانی در میان فقهای هردو مذهب فقهی دارد، به دلایل مشابه و  
اند. روش تحقیق های خود استناد نمودهتا حدودی یکسان در جهت تقویت و تأیید دیدگاه

ی است یعنی نخست به ارائه گزارشی از اقوال موجود در زمینه  تحلیلی و کتابخانه  –توصیفی  
سنجی،  اخته و سپس کوشیده شده تا امکان چنین پیوند بررسی شود. هدف نوشتار، امکانپرد 

 
 ص(النبیین در علمی دیپارتمنت حقوق، پوهنحی حقوق و علوم سیاسی، پوهنتون خاتماک(   

 mohammadeisa1403@gmail.comایمیل: 
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و اهمیت   جواز و روا بودن یا منع پیوند عضو مقطوع در أثر حد و قصاص از منظر فقهی است
 .و ضرورت تحقیق نیز ناشی از جواز و عدم جواز پیوند بعد از اجرای حد و قصاص است

 طع عضو، حد، قصاص، جانی، مجنی علیه، فقه حنفی و جعفری. اعاده، ق: واژگان کلیدی
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 مقدمه 
رود. شده به صورت عام از موضوعات مهم وجدید در دانش طب به شمار می پیوند عضو بریده 

یابی چنین مسأله در فقه گردیده و فقهای متعدد در پیشرفت گسترده طب در این زمینه سبب راه
بر  و  آن کوشیده  فقهی  بررسی تبیین حکم  در  ویژه  به  بررسی موضوع  های اهمیت و ضرورت 

اند. بحث فقها در گذشته بر تأثیر تطبیقی میان شریعت اسلامی و قانون موضوعه تأکید ورزیده 
علیه محدود علیه در سقوط یا عدم سقوط حق قصاص مجنی پیوند عضو مقطوع، توسط مجنی 

ای به شمار آورد که همواره از مباحث دیرینه توان از بود و از این لحاظ پیوند عضو مقطوع را می 
توسط  اعضا  برخی  پیوند  پیشین  فقهای  آثار  در  و  بوده است  باب قصاص مطرح  فقهی  فروع 

علیه که حق قصاص وی را نسبت به جانی ساقط می سازد یانه؟مورد مناقشه بوده است. مجنی 
علیه داشته و نه به برخی به مجنیتری یافته وپیوند عضو نه اختصاص  ی گستردهولی امروزه، دامنه
تر پیدا کرده و در مورد جانی و اعضای دیگر فرد نیز گردد؛ بلکه دایره گسترده اعضا محدود می 

تواند عضو قطع شده وبریده خویش را قابل طرح است که جانی پس از مواخذه ومجازات می 
ت طب، دوباره به محل که در أثر اجرای حد و قصاص بریده شده، باتوجه به امکان وپیشرف 

نخست آن برگردانده و پیوند بزند و به حالت قبل از اجرای حد و قصاص برگردد یانه؟ در گذشته 
علیه و سقوط حق قصاص وی در أثر پیوند و آن هم نسبت به برخی سخن محدود به مجنی 

مطر  برموارد  افزون  و  یافته  جدیدتری  و جنبه  حیثیت  امروزه بحث  ولی  بود  ح اعضای خاص 
تواند عضو قطع شده را گذشته، این مطلب نیز مطرح شده که جانی پس از اجرای مجازات می

برگردانده یا اصلاح و ترمیم نماید یانه؟ و همین نکته باعث گردیده که چنین موضوع از مباحث 
نوظهور و در ردیف )نوازل ومسایل مستحدث فقهی( قرارگیرد، میان فقها در این رابطه نظریات 

فی ابراز شده که به سه نظریه منع مطلق، جواز مطلق و تفصیل میان حد و قصاص یا صور مختل 
گانه برای إثبات مدعیات خود به های سه بندی شده است. هریک از نظریه مختلف مسأله دسته
اند. نظریات یادشده هم در فقه جعفری و هم در فقه حنفی طرفدارانی دارد؛ دلایلی استناد نموده

شوند. آنچه بحث حاضر ناشی از کاربرد آن در مسایل مورد در این نوشتار بررسی میکه هردو  
کیفری است که در صورت جواز اعاده عضو مقطوع به واسطه تنفیذ حد و قصاص مجرمان 

های موجب قطع عضو همانند گذشته سود توانند از اعضای خویش پس از تحمل مجازاتمی
حاضر با مباحث پیشین، ارتباط آن بامسایل طبی، کاربرد در برده و استفاده کنند. تفاوت بحث  

های جزایی و قضایی مقایسه آرای فقهای مذاهب اسلامی به خصوص فقهای دو مذهب حوزه
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جعفری و حنفی است. از همین رو، نخست به توضیح مفاهیم به کار رفته در مسأله و سپس به 
خته، نقاط قوت و ضعف دلایل را بازخوانی و های موجود و ذکر دلایل پرداذکر اقوال و دیدگاه

 شود.  بندی می میان آرای مربوطه مقایسه و سرانجام جمع

 شناسی الف( مفهوم 
های است که در عنوان ذکر  ترین مفاهیم و اصطلاحات به کاررفته در بحث همان واژه مرتبط

در فهم و درک  تواند  شده است. آشنایی بامعانی لغوی و اصطلاحی این مفردات و لغات می
 بهتر مسأله مورد نزاع مدد و یاری رساند.

 . اعاده 1
به    - یعید  -اعاده از ریشه )اعاد  اعاده( در لغت به معنای تکرار، برگرداندن کسی یاچیزی را 

جایی، به حال نخست بازگرداندن، به جای نخست بازنهادن، تجدید کردن و بازساختن است. 
و  442،  1ه،    1415)فیروزآبادی،   آن.  (  ایجاد  از  پس  چیزی  ایجاد  از  عبارت  اصطلاح  در 

ازبازگرداندن 1،174ه،1430)زارعی سبزواری،   لغت عبارت است  در  اعاده  دیگر  بیان  به   )
رود  چیزی به وضعیت نخست، همان گونه که اعاده برانجام دادن چیزی برای باردوم به کار می

لَ خَلْقٍ نُعِیدُهُ« )انبیاء ،و از اسمای الهی در قرآن )معید( ذکر شده » کَمَا بَ  ( یعنی 104دَأْنَا أَوَّ
آفرینیم. )وزارت اوقاف و  ها را آفریدیم دوباره آنان را باز میهمان گونه که نخستین بار آفریده

، از  5،177،  1427شئون اسلامی کویت  انسان  به جسم  بازگرداندن عضو  اعاده،  از  مراد   )
 ( 5، 6ه، 1438حاء، طریق پیوند طبی، پس از بریدن است.)شق

 . عضو2
شود که پوشیده با گوشت باشد. در عضو در لغت به هرنوع استخوان انسان یاحیوان گفته می

باشد؛ چنانچه درعربی )عضی  کردن ،تجزیه وتفکیک میاصل به معنای قطع، بریدن،پراکنده
( و 683،  19ه،    1414نمودن چیزی است. )زبیدی،  نمودن وپراکندهالشئ( به معنای تجزیه

ذِینَ جَعَلُواْ   در قرآن نیز به معنای اجزای پراکنده، متفرق و ناهمگون استعمال شده است. »ٱلَّ
ها و اجزای پراکنده که به برخی ایمان  ( )عضین( یعنی بخش91ٱلقُۡرءَۡانَ عِضِینَ« )الحجر،  

عض و  است  لغوی  معنای  همان  عضو  اصطلاحی  معنای  ورزیدند.  کفر  برخی  به  و  و  آورده 
شود؛ خواه از انسان باشد و خواه برجزء مشخص، برجسته و متمایز از مجموع جسد گفته می

( به بیان  164،  30، ق،  1427از حیوانِ مانند دست، پا، گوش و...) موسوعه الفقهیه الکویتیه،
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دیگر، عضو انسان، عبارت از مجموعه عناصر سلولی است که توان انجام وظایف خاصی را  
دارند جسم  بشر  در  اعضای  آن  تمام  و  بیرونی  خواه  باشد  درونی  عناصرسلولی  این  خواه  ؛ 

در محل  40هـ، ص1435-1434باشد. )دوادی،می قید  )قطع(  با  از )عضو(  و مقصود   )
بحث هر عضوی از اعضای جسد انسان است که تمام یابخشی از آن را بریدگی فراگرفته و  

 ( 5و امثال آن. )شقحاء، همان، پا امکان بازگرداندن آن وجود دارد؛ مانند دست، 
وجداکردن    قطع.  3 گسستگی  برش،  اندام،  قطع  شدگی،  کوتاه  بریدگی،  معانی  به  درلغت 

می را  جسم  از  می بخشی  گفته  ریسمان  از  جزئی  جداسازی  مورد  در  چنانچه  شود گوید؛ 
عنای  “قطعت الحبل قطعا” یعنی بخشی از ریسمان را جدا کردم برخی از اهل لغت قطع رابه م

( معنای اصطلاحی  219،  3ش،  1374شود.)راغب،  جداسازی چیزی که باچشم درک می
)قطع(همان معنای لغوی و مقصود در بحث جداسازی اعضا است هم چنان که در قرآن کلمه  

عَنَّ أَیْدِیَکُمْ وَ أَرْجُلَکُمْ مِنْ خِلَافٍ« )اعرا قَطِّ ف، قطع درمورد بریدن اعضا به کار رفته است. »فَلَأُ
   ( به همین معناست.124

 . قصاص4
قصاص در لغت به معنای تلافی، مقابله به مثل، جزاء، تنبیه، گوشمالی، ردپای کسی را گرفتن، 

( و در اصطلاح قصاص عبارت است از این  11، 5، 1404باشد. )ابن فارس، دنبال کردن می
ود. )موسوعة الفقهیة  علیه انجام شکه نسبت به جانی کاری مانند کاری او نسبت به مجنی

ج ص23الکویتیة،  یعنی  259،  لغوی،  معنای  همان  کسر  به  قصاص  اصطلاحی  معنای   )
پیروی از أثر و ردپای جانی را گرفتن و دنبال کردن وی و اسم برای استیفا و مجازات است و 

دهد که جانی در  کننده جانی را پیگیر و همان کاری را در مورد جانی انجام میگویا قصاص
کننده انجام داده است در نتیجه زخمی همانند زخم وارده از سوی جانی و قتل  ق قصاصح

( پس قصاص عبارت است از 788ه،    1430دهد. )شهرکانی،همانند قتل جانی انجام می 
مجازات جانی متعمد با انجام کاری مانند آن و بریدن به خاطر قصاص هر عضوی از اعضای  

 قحاء، همان( گیرد. )شجسم انسان را فرامی
 . حد5

باشد. تمام معانی مزبور حد در لغت به معنای منع، بازداشتن، پاگیر،بند، پرده حائل و... می 
گردد. استعمال واژه حد در حائل میان دو شئ یا حدود و ثغور کشورها و معنای “منع “ برمی 
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های )حد( بر مجازات( استعمال 2،  1404ممالک به خاطر مانع بودن آنان است. )ابن فارس،  
ی جلوگیری مردم از تعیین شده “در اصطلاح شرع نیز بدین جهت است که )حد شرعی( وسیله

آور، فحشاء و فساد است در نتیجه )حد( مجازات انجام کارهای نابهنجار، اعمال پست و شرم
اب گناه خاص است که با وارد کردن درد بر بدن مکلف به جهت انجام گناه خاص، او را از ارتک

های دارد و کمیت و کیفیت آن از سوی خداوند تعیین و مقدر شده است؛ مانند مجازاتبازمی
 ( 770رجم و تازیانه که بر جانی از سوی خداوند تعیین شده است. )شهرکانی، همان،  

دهد که راجع به بازگویی و توضیح مفاهیم مزبور در منابع فقهی جعفری وحنفی نشان می
واژه معانی   اصطلاحی  و  نمیلغوی  چشم  به  تفاوتی  دو ها  هر  فقهی  آثار  در  تقریبا  و  خورد 

 مذهب تعاریف نسبتا یگانه و مورد اتفاق ارائه گردیده است.

 ب( پیشینه بحث  
با این که بحث از پیوند عضو مقطوع در أثر اجرای حد یا قصاص از مسایل جدید یانوظهور  

که مسأله در کتب فقهی علمای گذشته مطرح نبوده بلکه فقهی پنداشته شده است و ادعا شده  
های بزرگ در دو شاخه علم درسالیان اخیر از سوی فقها ومحققان وآن هم پس ازپیشرفت

یابی  طب مطرح گردیده است که یکی پیوند اعضا و دیگری جراحی زیبایی است. لذا دست
و سخنانی در منابع فقهی ( ولی شواهد  2،169به پیشینه فقهی بحث دشوار است. )سلامی،

ها  دهد که مسأله از مسایل مستحدث و نوپدید نیست؛ بلکه ریشهجعفری و حنفی نشان می
توان به قرون اولیه اسلام برگرداند و مواردی از توجه و اهتمام فقهای پیشین  و ردپای آن را می

اند ولی به  اختهدهد که فقهای گذشته نیز بدان پرد را یافت که به صراحت و وضوح نشان می
دار نبوده و از سوی دیگر، ضعف سطح دانش طبی به خاطری مسأله دارای حالت طبیعی دوام

ای نمود نیافته بود که شایسته بحث علمی و فقهی است که در مورد آن بحث  عنوان یک پدیده
 چندانی صورت نگرفته است.

عفری در قرن چهارم  در آثار فقهی شیخ طوسی ره که خود از پیشوایان فقهی مذهب ج
مجنی مطالبه  درمورد  را  سخنی  ره  شافعی  امام  از  است  درخواست  هجری  یعنی  علیه، 

بریده  گوش  میبرگرداندن  بیان  قصاص  اثر  در  جانی  چنین شده  اجماع  به  استناد  با  کند. 
علیه ناپذیرفتنی تلقی شده است، گواه برا ین است که مسأله در آن  درخواست ازسوی مجنی

 (  6،1478قلمرو بحث قرار داشته است. )تسخیری، زمان در 
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را  زیادی  عبارات  تسخیری،  شاهرودی،  جواهر،  صاحب  مانند  معاصرامامیه  فقهای 
ازسخنان فقهای پیشین و از منابعی چون )مقنعه شیخ مفید ره(، )نهایه، خلاف و مبسوط شیخ 

های پسین نیز به پیروی  اند که فقطوسی ره( و... راجع به فرع فقهی )قصاص گوش( متذکر شده
ی از دیرینگی و سابقه بحث  اند که نمونهاز آنان به تفصیل در آثار فقهی خود بدان پرداخته

علیه درخواست قصاص ای گوش کسی را بریده باشد و مجنیاست. مثلا اگر شخصی نرمه 
نرمه  نتیجه  ودر  گونهنماید  به  نماید  تداوی  را  و جانی گوشش  ببرد  را  که  ای گوش جانی  ای 

تواند  علیه میکننده و مجنیای وی به جای خود برگشته و بچسپد، قصاصای گوش بریدهنرمه
ای گوش جانی پیوند یافته ببرد تا وضعیت جانی به همان حالت قبل برگردد  آنچه که از نرمه

در ادامه به صراحت یادآوری نموده   )ره(علیه استحقاق قصاص را داشت. شیخ مفید که مجنی
ها و جوارح که مورد قصاص  حکم مزبور به گوش مختص نبوده، بلکه در تمام استخوان  که

دارد.  تعمیم  نیز  گوش  از  غیر  اعضا  سایر  در  مزبور  حکم  فرموده  صریحا  و  است  جاری 
 ( 1،29)شاهرودی، 

را پیگیری و  در بحث قصاص، مسأله مزبور  فقهای پیشین  پیروی از  به  فقهای معاصرنیز 
د؛ مانند امام خمینی ره که رأی به عدم سقوط قصاص د رصورت پیوند گوش ان تعقیب نموده

الله محمد اسحاق ( و آیت2،581،  1392علیه داده است. )خمینی،  شده توسط مجنی بریده 
علیه توسط جانی را در صورت پیوند و عکس آن برکندن گوش فیاض که برکندن گوش مجنی 

( و سبحانی نیز معتقد به عدم 376،  3) فیاض، ججانی را درفرض پیوند تجویز نموده است.  
( 559،  1391علیه در صورت پیوند گوش است. )سبحانی،  سقوط قصاص حق قصاص مجنی 

علیه، ی کندن گوش را، در صورت پیوند توسط مجنی صاحب جواهر)ره( که برای جانی اجازه
شده رد یادشده ( و امثال موا 365،  42جهت تحقق مماثلت و همانندی داده است. )نجفی،  

 دهد که پیوند عضو مقطوع در أثر جنایت مورد توجه وعنایت فقها بوده است. نشان می 
را   قصاص  و  حد  اجرای  أثر  در  مقطوع  عضو  پیوند  نوظهوربودن  نیز  حنفی  دانشمندان 

اند و اهمیت زیاد مسأله را در عصر حاضر نتیجه پیشرفت طب در زمینه کشت اعضا  نپذیرفته
پندارند که بحث مذکور مسأله  یزی که در قدیم تکامل نیافته بود و اینکه برخی میدانند؛ چمی

جدید است و به صراحت در کتب فقها و گذشتگان مطرح نگردیده است؛ پندار نادرست و  
ناصواب است. واقعیت این است که فقهای پیشین مسأله مزبور را ذکر و جوانب مختلف آن  

نموده بررسی  ازسوییرا  که  تصویر   اند  به  در  آنها  معلومات  گستردگی  و  وسعت  از  حاکی 
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می نشان  دیگر،  سوی  از  و  است  احکام  بیان  در  آنان  نظر  دقت  و  مسائل  که  کشیدن  دهد 
بازگرداندن عضو به جای آن، امر غیر قابل تصور در زمان آنان نبوده؛ بلکه یک امر عرفی و 

با آگاهی کامل طبی راجع   )ره(امام مالک  اند. حتیمعمولی بوده و پیشینیان آن را تجربه نموده
( البته در  1487،  6باشد. )عثمانی ،به آن سخن گفته؛ سخنانی که تابه امروز نیز درست می

شدن آن در أثر اجرای  میان محققان حنفی نیز کسانی هستند که پیوند عضو را پس از بریده
در را  لذا مسأله  و  است  شمرده  نوظهور  مسایل  از  قصاص  یا  )مسایل   حد  یا  )نوازل(  زمره 

 (  12،38ه، 1433اند. )طیارو...،مستحدثه( مورد بحث قرار داده
از عبارات مذکور پیداست که مسأله از نظر فقهای جعفری و حنفی دارای سابقه و پیشینه 
فقهی بوده و مسأله مستحدثه نیست؛ بلی توسعه و تفصیل مصادیق بحث زاییده پیشرفت طب  

د می که  امری  و تحولات  باشد.  و گسترش علوم  با مرور زمان  فقهی  فروعات  از  بسیاری  ر 
نباید   اجتماعی روی داده است و این هرگز به معنای نفی طرح مسأله در آثار فقهای پیشین 

 تلقی گردد. 

 ج( امکان بازگرداندن عضو  
-ده اعاده عضو بریده شده در أثر حد، قصاص و جنایت، گاهی با برگرداندن خود همان عضو بری

با  شده صورت می  گیرد و گاهی باکاشت عضو از یک میت و شخص مرده دیگر و گاهی هم 
دوخت و وصل عضوی که مورد قصاص قرارگرفته باجابجانمودن بخش ازبدن خود شخص. در  

شده امکان بازگرداندن ندارد، بلکه اعاده اعضای خاص و تحت ی اعضای بریده هرصورت همه 
ترین شده باشد، امکان بازگرداندن آن وجود دارد که از مهم عضو بریده ای که باید در  شرایط ویژه 

شرایط اعاده عضو، نبود آلودگی و نبود فاصله زمانی طولانی است؛ زیرا، آلودگی وجود فاضله  
آمیز بودن چنین عملی  شود که اقدامات جراحی و پیوند عضو احتمال موفقیت زمانی زیاد باعث می 

شده دارد. البته گاهی پیوند عضو  که نیاز به طراوت و تازگی عضو بریده   را کاهش دهد؛ اقداماتی 
دلیل وجود بانک اعضا که دارای یخچال های مناسب جهت گذاشتن و مراقبت  آسان است به 

-های نگهداری اعضای جداشده، آن را به صورت استریل اعضای جداشده انسان است. یخچال 
می  محافظت  و  نگهداری  درطولا شده  و  می نی کند  ممکن  مدت  را  ترین  خود  محتویات  تواند 

نگهداری نماید با اینکه تجارب طب جدید دورنمای وسیع را در زمینه جراحی و پیوند اعضاء  
با موفقیت کامل بازگرداندن جوارح و اعضای بریده  شده همراه نبوده  گشوده است؛ ولی تاهنوز 

ین، امکان اعاده عضو پس از بریدن هم قابل  ( و) طیارو... همان( بنا بر ا 6است. )شقحاء، همان،  
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ها باگذشت هر روز  دهد که این نوع جراحی های طبی نشان می تصور و هم امکان دارد و پیشرفت 
 گیرد.  تر و با سهولت بیشتری صورت می آسان 

 د( آرای فقها و جواز پیوند عضو مقطوع 
اجرای حد یا قصاص سه  فقهای حنفی و جعفری نسبت به جواز پیوند عضو مقطوع در أثر  

 نظر دارند. البته برخی نظریات دیگری نیز بیان شده که چندان مورد توجه قرار نگرفته است:
 . دیدگاه فقیهان معاصر حنفی  1

در میان محققان معاصرحنفی قریب به اتفاق آنان مانند شیخ بکر ابوزید، عبدالله بن سلیمان 
.. طرفدار دیدگاه عدم جواز بازگرداندن عضو  بن منیع، شیخ محمد عبدالرحمن آل الشیخ و.

مقطوع در اثر حد و قصاص به صورت مطلق هستند؛ خواه مرتکب جرم توبه کند و خواه توبه  
علیه( پیوند را اجازه دهد یا اجازه ندهد.  نکند و همینطور فرق ندارد که صاحب حق )مجنی

پی وند عضو در فرض مسأله  هیأت بزرگان علمای سعودی نیز تصمیم و حکم به عدم جواز 
شده به حنفیه،  ( البته در برخی از منابع جواز اعاده عضو جدا 414ه،  1415اند، )شنقیطی،  داده

 ( 7مالکیه، شافعیه و حنابله نیز نسبت داده شده است. )شقحاء، همان، 
 . دیدگاه منسوب به شافعی 2

حد و قصاص، به وهبه   در میان فقهای منسوب به شافعی، جواز اعاده عضو مقطوع به واسطه
زحیلی نسبت داده شده که وی معتقد به جواز پیوند است. البته وی این سخن را در مورد عضو 

علیه به اعاده عضو جانی، جایز دانسته شده در اثر قصاص و آن هم باشرط رضایت مجنیقطع
 (. 5460، 7است. )زحیلی، 

 . دیدگاه تفصیلی 3
شده در أثر اجرای حد یا قصاص  جواز اعاده عضو بریده دیدگاه سوم توقف یا تفصیل درمورد  

گردیده   ارائه  حنفی  معاصر  دانشمندان  از  عثمانی  تقی  سوی محمد  از  مزبور  دیدگاه  است. 
باشد. بلکه به معنای  است. توقف به معنای سکوت در مورد انکار یا تأیید و عدم تأیید نظر نمی

ز اعاده و عدم جواز اعاده را وابسته به هدف  تفصیل میان صور گوناگون مسأله است. برخی جوا 
از اجرای حد دانسته اند که هدف ازحد چیست؟ آیا هدف از اجرای حد، صرف ایراد درد 
برجسم جانی از طریق بریدن عضو است؟ یا هدف از اجرای حد ازبین بردن عضو بطور کلی  
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هریک از دو احتمال  است؟ در صورت اول، اعاده جایز و در صورت دوم اعاده جواز ندارد.  
 (  421دلایل خود را دارد. ) شنقیطی، همان،

اند؛ مثلا جرم دزدی اگر از  برخی میان اثبات حد از طریق اقرار و شهادت، تفاوت گذاشته
طریق اقرار اثبات شده باشد و دست دزد اقرار کننده بریده شود؛ ولی شخص پس از اقرار و  

تواند عضو مقطوع را در أثر عمل جراحی به جای  قطع دست از اقرار خود رجوع نماید، می 
خود برگرداند. زیرا، از نظر شرعی رجوع از اقرار، پیش از اجرای حد و درحین اجرای حد و  
حتی پس از اجرای حد برای جبران آثار معنوی ناشی از اجرای حد جایز است. )زحیلی،  

ان ثبوت حد توسط اقرار  ( برخی از اندیشمندان، ضمن پذیرش تفصیل می1516-1515همان،  
و شهادت و حکم به جواز اعاده در حد درصورت ثبوت از طریق اقرار جواز اعاده عضو در  

اند. )وزارت آموزش عالی  صورت اثبات از طریق شهادت را، منوط به وجود چهار شرط دانسته
اند، در قصاص اعاده را  ( برخی میان قصاص و حد تفاوت قایل شده89ه،  1436سعودی ،

 (  39اند. )طیارو...همانجایز، ولی در حد منع نموده
اثر   در  پیوند عضو مقطوع  دیدگاه مطرح شده است: نخست منع  نیز سه  درفقه جعفری 

اند. دوم جواز  اجرای حد و قصاص به صورت مطلق و دلایل فروان برمنع پیوند اقامه نموده
ق است و نظریه سوم تفصیل  شده در أثر اجرای حد و قصاص به صورت مطلپیوند عضو بریده 

الناس الله که در حق الله جواز اعاده عضو ترجیح داده شده و در حقالناس و حقمیان حق
 ( 1482-1479اعاده عضو جایز دانسته نشده است. )تسخیری، همان، 

 هـ( سبب اختلاف آرای فقها 
یا قصاص و اختلاف    ی جواز و اعاده عضو پس از تطبیق حدبرخی منشأ اختلاف فقها را در باره

دانند. فقهای که حکم به طهارت  آنان در حکم عضو جداشده ازجهت طهارت و نجاست می
اند اعاده عضو مقطوع را تجویز و کسانی که حکم به نجاست  شده نمودهو پاکی عضو بریده 

نموده مقطوع  میعضو  ممنوع  و  نکرده  تجویز  را  مقطوع  عضو  پیوند  )شقحاء،  اند،  دانند. 
( انصاف این است که منشأ اختلاف آرای فقها در جواز اعاده منحصر در حکم به  8همان، 

باشد؛ بلکه اختلاف ناشی از هدف اجرای حد و قصاص  طهارت و نجاست عضو مقطوع نمی
و... می ادله  از  فهم متفاوت  پیوند و  و  از  فقها عضو پس  از  بسیاری  به تصریح  زیرا،  باشد. 
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اعض سایر  مانند  بدن  به  میپیوست  دارد. ا  طهارت  حیث  از  را  اعضاء  سایر  حکم  و  گردد 
 ( 381ه، 142)خرازی،

 . دلایل نظریه منع اعاده )نظریه نخست(  1
هواداران نظریه منع اعاده عضو پس ازتطبیق حد وقصاص دلایل فراوان عقلی ونقلی ازقرآن، 

 سنت، اجماع و عقل ذکر کرده اند که به ترتیب عبارتند از: 
 استدلال به آیات قرآنی .  1-1

 آیت مربوط به روابط نامشروع 
لَا  آیه وَ  جَلْدَةٍ ۖ  مِائَةَ  مِنْهُمَا  وَاحِدٍ  کُلَّ  فَاجْلِدُوا  انِي  وَالزَّ انِیَةُ  »الزَّ نامشروع  روابط  به  مربوط  ی 

هِ«) نور، را به صد تازیانه  ( باید هریک از زنان و مردان زناکار  2تَأْخُذْکُمْ بِهِمَا رَأْفَةٌ فِي دِینِ اللَّ
مجازات و تنبیه کنید و هرگز در باره آنان در دین خدا رأفت و ترحم روا مدارید. کیفیت استدلال 

سوزی نسبت به متجاوز از بر عدم جواز اعاده عضو این که آیه دلالت برحرمت رأفت و دل
جا  سوزی بیحدود الهی دارد و اینکه در اجرای حدود الهی نباید تحت تأثیر احساسات و دل

(آیه مزبور گرچه به صورت مستقیم به بحث ما) پیوند عضو(  415قرارگرفت. )شنقیطی، همان،
ها و  کار است ولی هدف از مجازاتارتباط ندارد و در مورد اجرای حد برمرد و زن خلاف

کند که جانی و مجرم باید در برابر ارتکاب جرم سزای خویش را ببیند؛ به  حدود را بیان می
کند؛ شاید  ه جرایمی که در شرع برای آنها حد تعیین شده است و قاعده کلی را بیان میویژ

وجه استدلال به آیه این باشد که تعدی و تجاوز از حدود الهی قابل اغماض نیست و پیوند  
 انگاری هدف مجازات است.  عضو مقطوع در أثر اجرای حد یا قصاص نوعی ترحم و نادیده

هِ( دلالت برحرمت رآفت و به بیان مختصر   آیه شریفه )وَلَا تَأْخُذْکُمْ بِهِمَا رَأْفَةٌ فِي دِینِ اللَّ
مهربانی نسبت به متجاوز حدود الهی دارد؛ دزد و محارب نسبت به حدود الهی متعدی و  

می شمرده  دلمتجاوز  و  ترحم  نتیجه  در  عضو  شود.  برگرداندن  با  آنها  به  نسبت  سوزی 
ابریده  از  پس  همان، شده،  سعودی،  عالی  آموزش  وزارت  است.)  حرام  حد  و  87جرای   )

 ( 10)شقحاء، همان،
استدلال به آیه مزبور در منابع فقه حنفی ذکر شده و برخی دانشمندان جعفری یادآوری 

اند که استدلال به آیه مزبور در صورتی درست است که ما حکم به عدم رأفت را در آیه  نموده
م و آیه را به حد زنا اختصاص ندهیم ولی ازخود آیه چنین مطلبی به تمام حدود سرایت دهی



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

140 

شود، به ویژه که ضمیر )بهما( در آیه به زانی و زانیه )مرد وزن زناکار( راجع است  استفاده نمی
بلی حکم به تعمیم و سرایت عدم رأفت در سایر حدود به خاطر برخی روایات ممکن است  

امامیه   فقهای  برخی سخنان  فهمیده می از ظاهر  آیه  به  استشهاد  را  در مورد  آیه  آنان  که  شود 
اند و از سخنان مفسران اهل سنت در شاهد برعدم شفاعت، تهاون و تفریط درحدود گرفته

شود. فقها و مفسران اهل سنت در معنای تفسیر آیه عمومیت آن نسبت به حدود فهمیده می
أفت که در آیه ذکر شده مربوط به اصل  اند که عدم رمقصود از آیه این بحث را مطرح نموده

اقامه حدود است یا در کیفیت اقامه حدود؟ برخی عدم رأفت را مربوط به اصل برپایی حد و 
اند ولی امکان دارد که اطلاق آیه عدم رأفت را هم در  برخی مربوط به کیفیت اقامه حد دانسته

انست، هرچند برخی به آیه  مورد اصل برپایی حدود و هم مربوط به کیفیت برپایی حدود د 
اند که روایات هم برآن دلالت دارد؛ ولی این  برعدم رأفت در کیفیت ضرب استدلال نموده

موجب تقیید اطلاق آیه نخواهد شد. زیرا، درست است که آیه برکیفیت ضرب دلالت دارد  
نطیر این  ولی به عنوان بیان یکی ازموارد حد و آیه شامل اصل اقامه حد به طریق اولی است و 

و   الحدود” که شامل اصل  اقامه   “ فرموده  که  امام )ع(  به اطلاق سخن  مورد است تمسک 
 کیفیت اقامه حد است.  

در هرصورت خواه آیه مطلق باشد یا دلالت برعدم رأفت در کیفیت اجرای حد نماید، نزاع 
است که   در این که وصل عضو پس از قطع جایز است یانه؟ در صورتی مشمول و داخل درآیه

بنا برعمومیت آیه نسبت به تمام حدود باشد. زیرا، روشن است که اختلاف موجود در کیفیت 
تواند استدلال کند که منع از وصل عضو  اجرای حد است و نه اصل اجرای حد و مستدل می

در واقع اجرا نمودن امر و دستور به عدم رأفت است که در آیه وارد شده است. )تسخیری، 
 (  178 -177همان،

 . آیت مربوط به حد سرقت 2-1-1
کَسَبَا   بِمَا  جَزَاءً  أَیْدِیَهُمَا  فَاقْطَعُوا  ارِقَةُ  وَالسَّ ارِقُ  »وَالسَّ آیه حد سرقت است.  قرآن  از  دوم  دلیل 

هِ« )مائده،   اند به ( دست مرد و زن دزد را به کیفر کار زشتی که مرتکب شده38نَکَالًا مِنَ اللَّ
س از  بریده عنوان مجازاتی  عضو  پیوند  برمنع  استدلال  کنید.  قطع  دوجهت  وی خدا  از  شده 

شود جز بابریدن دست و عبرت و تنبیه  صورت گرفته است؛ یکی اینکه دزد سزا و کیفرداده نمی 
بریده صورت نمی دیدن دست  از طریق  بریدهگیرد؛ جز  بازگرداندن دست  و  شده جایز  شده 

آموزی آن  برد. زیرا، در آیه برجنبه عبرتاز بین می  باشد به خاطری که عبرت و تنبیه رانمی
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ایجاب می بریدن دست  اینکه حکم  دوم  برای همیشه  تأکید شده است وجه  کند که دست 
شده مخالف باحکم شرع است و از همین خاطر  ازبدن مجرم جدا باشد و اعاده دست بریده 

( یعنی 126قِبُوا بِمِثْلِ مَا عُوقِبْتُمْ بِهِ«) نحل،  جایز نیست و در آیه شریفه آمده »وَ إِنْ عَاقَبْتُمْ فَعَا
هرگاه خواستید مجازات کنید، تنها همان گونه که به شما تعدی شده کیفر دهید. یا آیه شریفه  

لَهُ« )مائده،   ارَةٌ  کَفَّ فَهُوَ  بِهِ  قَ  تَصَدَّ فَمَنْ  قِصَاصٌ ۚ  ( هرگاه کسی حق  45که فرموده »وَالْجُرُوحَ 
د نیکی کرده و کفاره گناه اوخواهد بود. وجه دلالت هر دو آیه برمنع پیوند قصاص را ببخش

أثر   در  جداشده  عضو  بازگرداندن  و  اعاده  که  است  این  یاقصاص  حد  اثر  در  مقطوع  عضو 
انجامد که در هر دو آیه بروجوب همانندی تأکید شده  قصاص به عدم مماثلت و همانندی می

 ( 10حاء، همان،( )شق417- 416است. )شنقیطی، همان،
اند با توجه به  اند. برخی افزودهکلیه طرفداران منع اعاده، به آیات مزبور استدلال نموده 

اینکه در قصاص حیات امت، عدالت در شباهت و همانندی مجازات و شفا و بهبودی برای  
بریده  و متجاوزانه  ناروا  آن  بریده جسمی است که عضو  برگرداندن عضو  از  شده است.  شده 
شده  گردد و در حد بازگرداندن عضو بریده روی قصاص باعث از دست دادن این مقاصد می

ای حیات برای آن عضو است که ثبات زندگی و حیات امت را پایمال نموده است و این اعاده
کار نقص کیفر و عبرت است در حالی که خداوند درمورد سارق فرموده کیفر دهید جهت  

مجازات فرموده همان گونه مجازات کنید که به شما تجاوز نموده عبرت و تنبیه و در مورد  
بریده  اعاده عضو  و  والجروح قصاص  فرموده  در مورد قصاص  و  أثر قصاص  است  در  شده 

)ابوزید، همان،   دایمی مجازات است.  و همانندی  و) آل 1477نتیجه اش عدم مماثلت   )
 ( 39( )طیارو...همان، 1507شیخ، همان، 

 ه روایات نبوی  . استدلال ب 2-1
ترین احادیثی که در منابع حنفی برمنع پیوند عضو  حدیث دستور به بندآوردن خون از معروف 

پیامبر)ص( در  قطع شده در أثر اجرای حد و قصاص بدان استدلال شده حدیثی است که 
مورد سارق فرموده »اذهبو به فاقطعوه ثم احسموه« است با اوبروید و دستش را قطع کنید،  

او را نزد من بیاورید. کیفیت استدلال بدین گونه است که پیامبر)ص( دستور به )حسم(  سپس  
دست دزد داده و )حسم( مانع از اعاده عضواست به بیان دیگر)حسم( به خاطربستن و سد  

های خون است تا به تلف نفس و جان نیانجامد درحدیث پیامبر)ص( حسم  ها و شکافرخنه
نزد علمای اصول ثابت شده که سکوت درمقام بیان مفید حصر و    را برقطع مرتب نموده و در
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اختصاص است. درنتیجه پس از قطع چیزی جز)حسم( وجود ندارد و به همین جهت اعاده  
( این که 1477عضو از این خاطر نوعی استثنا برشرع است که جوازندارد. )ابوزید، همان،

ل بر این است که اعاده عضو جایز پیامبر)ص( دستور به )حسم( جای بریدن عضو داده دلی
قطع عضو است. نیست و حسم به منزله علاج و درمان عضو و بقای عضو برحالت پس از  

 ( 1542)سلیمان بن منیع، همان،
صاحب نظران امامیه نیز در میان دلایل منع اعاده عضو مقطوع در أثر حد ،حدیث مزبور را 

اند؛ به این بیان که در حدیث پیامبر)ص( دستور نقل و به آن برمنع اعاده عضو استدلال نموده
ها بسته گردد  شده را باروغن داغ نمایید تا جاری شدن خون قطع شود و رگ داده که دست بریده

اند به حدیث نبوی )ص( که اهل سنت نقل نموده من انه )ص(  طور استدلال نمودهو همین 
( و  926،  30، ج  1386بروجردی ،  اتی برجل قد سرق، فقال: اذهبو فاقطعوه ثم احسموه )  

روایت دیگر از علی )ع( که درمنابع اهل سنت هم ذکر شده است که علی )ع( وقتی دست  
( برخی از اهل  470،  2،  1385برید با روغن آن را داغ می نمود ) ابن حیون ،  سارقی را می

گر صاحب  اند. برخی دیسنت دستور پیامبر)ص( را به خاطر ظهور امر بروجوب حمل نموده
ریزی نه اینکه به خاطر اجرای حد و بقای عضو  اند که حسم و قطع خوننظران آنان بیان نموده

مقطوع برهمان حالت باشد؛ بلکه بدین جهت است که نوعی ازتداوی بوده ولی امامیه باتوجه 
بریده دستش  که  شخصی  مصلحت  نمودهبه  براستحباب  حمل  را  امر  اینکه شده  نه  اند؛ 

خون حق الله و جهت تکمیل حد باشد. ظاهر این است که حسم هیچ خصوصیتی بندآوردن  
 ندارد و حسم به خاطر این است که درآن زمان نوعی تداوی بوده است.

از روایات دیگر مورد استناد فقهای حنفی برمنع اعاده عضو، حدیث فضاله است که دزدی  
های دزد برگردنش رمود که دستهای او را برید، سپس دستور فنزد پیامبر)ص( آمد و دست

اند که آویزان  آویخته گردد. طرفداران منع اعاده عضو در اثر اجرای حد این گونه استدلال نموده
نمودن و تعلیق دست دزد به گردنش یک حکم شرعی است که جنبه تکمیلی نسبت به مجازات  

رو اعاده عضو مقطوع   گردد و از همین و حد دارد و بازگرداندن آن سبب فوت عقوبت و حد می
همان، )شنقیطی،  نیست.  همان،418جایز  ضمن  12وشقحاء  حنفی  فقه  دیگر  منابع  در   )

استدلال به روایت مزبور و البته خدشه در سند حدیث به دلیل وجود حجاج بن ارطآه و اینکه  
حدیث مزبور درپنج کتاب معروف حدیثی ذکر شده و فقط در مسند احمد نیامده داستانی را 

دزدی را برید و دیگران شاهد بودند که ازح ضرت علی )ع( نقل نموده که علی )ع( دست 



 

 

ی پ
ند

و
 

جرا
ثر ا

در أ
ده 

اش
جد

ضو 
ع

 ی
ص

صا
و ق

حد 
 

طب
ه ت

لع
طا

) م
 یقی

فر
جع

قه 
ر ف

د
 ی

حنف
و 

 ( ی

143 

دست دزد در گردنش آویزان است. )واخرج ان علیا )رض( قطع ید سارق فمروبه ویده معلقه 
کند که برحدیث تعلیقه نگاشته وحدیث را  فی عنقه( و از قول شوکانی درنیل الاوطار نقل می

ت سارق در گردن اودانسته است؛ زیرا، برای سارق زجر و مجازاتی  دلیل مشروعیت تعلیق دس
-بیند یادش میزیادتر ازتعلیق وجود ندارد؛ زیرا، وقتی سارق دست خود را بریده و آویزان می

کند دلیل و آید که آنچه او را بدین روز کشانده وخسارتی را که باجداشدن عضوش تحمل می
های  بادیدن وضعیت وی به آن شکل منزجر و وسوسه  سبب آن چه بوده است؟ و دیگران هم

 ( 1508پست شان ازبین می رود. )آل شیخ، همان 
کرده ذکر  سارق  ید  تعلیق  حدیث  را  منع  دلایل  از  نیز  امامیه  یادآوری  دانشمندان  و  اند 

اند که حدیث در نزد اهل سنت به دلیل وجود حجاج بن ارطآه در سند حدیث ضعیف  نموده
تدلال به حدیث را از سوی طرفداران منع اعاده عضو بیان نموده که در تعلیق  است کیفیت اس

دست سارق به گردن آن آزار و عقوبت و شکنجه وجودارد و در وصل دست و کف این عذاب 
را مستحب می تعلیق دست سارق  امامیه  فقهای  ندارد.  به  وجود  توجه  با  به خصوص  دانند 

ا فقهای احناف در این است که ازنظر احناف کف  ضعف روایت ولی مشکل فقهای امامیه ب
دست باید بریده شود؛ ولی از نظر امامیه انگشتان باید بریده شود و قطع انگشتان مخالف با  
ظاهر متن حدیث است و قول به منع پیوند عضو متوقف بروجوب تعلیق دست سارق است  

مطرح باشد. )سلامی، تواند  حتی پس از تعلیق دست سارق هم بحث جواز وصل و منع می
 (192 -191همان، 

 . استدلال به حکم عقلی 3-1  
های مختلفی از سوی فقهای حنفی تقریر شده است؛ مانند دلیل عقلی منع اعاده عضو به گونه 

در حالی که شرع خواهان  دزدی است  دزد پوشاندن گناه و بزه بزرگ  اینکه بازگرداندن دست 
اعاده عضو مقطوع در اثراجرای حد سرقت جایز نیست یا باشد. بنابر این  رسوانمودن دزد می 

اینکه فلسفه و حکمت از ایجاب حد یا قصاص منع مجرم ازروآوری و بازگشتن از تجاوز است 
و بازداشتن دیگران از ارتکاب جرمی مانند جرم مجرم است و بازگرداندن عضو این حکمت 

اندن و پیوند عضو مقطوع جایز نیست. ایجاب حد و قصاص را ازبین می برد و در نتیجه بازگرد 
شده در أثر اند که عضو بریده برخی دیگر دلیل عقلی منع اعاده عضو را بدین گونه تقریر نموده

حد یاقصاص از مصادیق تغییر در خلقت و آفرینش الهی است که چنین کاری شرعا حرام است. 
اینکه چطور اعاده عضو سبب   بنابر این، انجام امر موجب تغییر در خلقت الهی جایز نیست. 
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تغییر درخلقت الهی است؟ از این جهت است که خداوند دستور داده که دست دزد یاجانی 
باید بریده باقی باشد و اقدام براعاده عضو مقطوع از این جهت که مخالف دستور خداوند به 

 باشد، مشتمل برتغییر خلقت است. بقای عضو به صورت مقطوع می 
اند که شرعا بقای دست به صورت مقطوع  ی منع را بدین صورت بیان کردهبرخی دلیل عقل

مقصود است به دلیل اینکه دزد هرگاه تصمیم انجام دوباره دزدی را بگیرد به یاد دست بریده  
خودش در أثر عقوبت وحد میافتد و در نتیجه از انجام سرقت خود داری می ورزد. اگر اعاده  

شود. بنا برا ین، اعاده عضو مقطوع جایز نیست  برآورده نمی عضو جایز باشد، این هدف شرع
یاحکم به جواز اعاده دست دزد و جانی باعث شجاعت و جرأت جنایتکاران و شرارت پیشگان 

برد و در  شود و این هدف اقامه حد و قصاص یعنی بازدارندگی را ازبین میبرانجام جرایم می 
حکم   اساس  بر  که  عضوی  که  شد  بیان  حد  نهایت  عنوان  به  او  جداسازی  به  دستور  شرع 

یاقصاص شده مقطوع منه نسبت به او حقش ازبین رفته و دلیلی ندارد که حکم به جواز اعاده 
ماندن دست به صورت مقطوع، سارق را از ارتکاب ( باقی 419آن گردد. )شنقیطی، همان،  

 (  63ق،1434دوباره سرقت باز می دارد. )دوادی، 
دلیل عقلی ازسوی بسیاری از فقهای حنفی درمسأله مزبور مورد تأکید    تقریرات یادشده از

اند، که مسأله در هنگاک واقع شده است. تمامی صاحب نظران که مسأله یادشده را طرح نموده
نمودن و اند؛ ازقبیل اینکه اعاده عضو سارق پنهانذکر دلیل عقلی منع، همان بیانها را داشته

ت و شریعت در صدد رسوایی دزد است یا حکمت از ایجاب حد پوشاندن جرم بزرگ دزد اس
و قصاص جلوگیری از تکرارجرم و پند و ردع دیگران از ارتکاب جرم مانند جرم وی است یا  
اعاده عضو نوعی استثنا برحکم شارع است و اینکه اعاده عضو از مصادیق تغییر در خلقت  

( برخی علاوه بربیانهای مذکور، 87ه،1436الهی است. )شقحاء، همان( و )جمعی ازمولفان  
اند که خداوند در مسأله حرابه دستور به قطع دست و سپس پا داده که به م معنای عدم  افزوده

 ( 1541و منیع همان،  39دست است. )طیارو... همان
اند که جواز اعاده عضو  فقهای امامیه نیزبرمنع اعاده عضو به دلیل عقلی استناد و بیان کرده

موجب نقض غرض و باعث فوت حکمت قطع دست و ناقض غرض از تشریع حد    مقطوع
کند که است که همان ردع و جنبه بازدارندگی باشد. به بیان دیگر، روح شریعت ایجاب می

پیوند و زرع عضو مقطوع منع و تحریم گردد؛ زیرا، مبنای شریعت پاسداری از نظام و سلامت 
نظام و سلامت ج و  تأمین نمیجامعه اسلامی است  به تشریع مجازاتامعه  های  گردد جز 
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کند که در جواز زرع عضو  بازدارنده که از جمله آن قطع است. این نکته حداقل ایجاب می
( از همین رو،  195شده در أثر حد اقلا باید با احتیاط برخورد کرد. )سلامی، پیشین،بریده 

توان ر اجرای حد و قصاص را میبرخی ازفقها در پاسخ به این پرسش که عضو مقطوع در أث
فرموده پیوند زد؟  به صاحب عضو  دیگر  پیوند دوباره عضو مقطوع، خلاف حکمت  بار  اند 
( رأی مزبور ازسوی فقهای معاصر 567،  1425تشریع حد و قصاص است. )فاضل لنکرانی،  

آن به خاطر    دیگر نیز مورد تأیید واقع شده و فتوا به عدم جواز اعاده انگشتان سارق پس از قطع
اند. )شیرازی  اند و درمورد پیوند عضو مقطوع در أثر قصاص تردید نمودهپند گیری دیگران داده

( بیانهای عقلی که ازسوی فقهای حنفی در منع اعاده عضو ذکر 407،  1ش،  1385مکارم،  
استثنا   از جمله  است؛  شده  بازگو  نحوی  به  نیز  امامیه  دانشمندان  عبارات  ضمن  در  گردید، 

رحکم شارع، و نبود حق شرعی برای مقطوع منه، حکم شارع به قطع دست به جهت ارتکاب  ب
جرم که در نتیجه باید به نحو همیشه ازبدن جدا باشد و حکم شارع به )حسم( روغن داغ 

بریده  دست  اعاده  نمودن  در  حد  استکمال  تفویت  منافذ خون،  ساختن  شده جهت مسدود 
تعلیق دست در گردن سارق، نقص در کیفر و عذاب که در دست به ویژه پس ازحکم شارع به  

آیه شریفه والسارق والسارقه ذکر شده، و میته بودن عضوجداشده از بدن و نجاست و مانعیت  
آن در نماز، نفی مماثلت و همانندی در شین و عیب در قصاص و... از بیانات عقلی برای منع  

 ( 1480اص ذکر شده است. )تسخیری، همانشده در أثر اجرای حد و قصپیوند اعضای بریده 
 . استدلال به ارتکاز عرفی 4-1

از دلایل منع اعاده عضو در منابع فقه جعفری فهم مرتکز در ذهن عرف ذکر شده است که 
فهم عرفی بریده بودن دست به صورت ابدی است و این برداشت اجمالی از مطالبی است که  

همه ای کسانی روایات را بخواند به این برداشت   در روایات راجع به مقدار و شرایط حد و
کند و بر تفاصیل و جزئیات آن مطلع  رسد و چنین معنایی از روایات در اذهان تبادر میمی
شود؛ مانند تحدید دقیق موضع حد، مقدار سرقت؛ مثلا ربع دینار بودن، سرقت ازحرز  می

دم جواز زیاد و کم نمودن برحد  بودن، نبود جایگزین و بدیل برای حد از تعزیر و حبس، ع
قطع و بسیاری از تفاصیل که در روایات ذکر گردیده است. برعلاوه روایاتی وجود دارد که اسم 
)سارق( بر هر کسی صادق است که ازمسلمان چیزی را بدزدد و او نزد خدا سارق است؛ ولی  

نرسیده باشد. روایات دست او قطع نمی گردد تازمانی که مقدار مال دزدی شده به ربع دینار  
بسیار در خصوص نصاب دزدی، اقرار به دزدی و... ذکر شده که تعلیل موجود درآنها نشان 
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دهد که دست دزد برای همیشه باید بریده بماند، جز اینکه براین برداشت خرده گرفته شود می
و کشت نماید؛ زیرا، بحث زرع  که تعلیل موجود در روایات در زمان صدور روایات صدق می

اند  ای از روایات اظهار داشتهاعضا در آن زمان ناشناخته بود. نویسندگان امامیه پس از ذکر پاره
توان این برداشت عرفی را به دست آورد که بریده که هرچند از هریک روایات به تنهایی نمی

-توان به این مطلب دستبودن دست به صورت ابدی باشد؛ ولی ازمجموع روایات وارده می
یافت که دست مقطوع در أثر اجرای حد تا ابد بایست به شکل بریده و مقطوع باقی بماند.  

همان، افزوده189-186)سلامی  دیگر  جای  در  و (  حکم  مناسبات  به  باتوجه  عرف  که  اند 
موضوع برداشت دارد که حکم به وجوب قطع دست به خاطر سزا و کیفر سرقت، مناسب این 

یشگی باشد. البته این همان استدلال گذشته است و امر تازه  است که قطع دست ابدی و هم 
توان از این بیان، احتیاط را در اجازه دادن زرع عضو قطع شده در اثر حد  ای نیست فقط می

 (  196استفاده کرد. )همان، 
 . استدلال به اجماع فقهی  5-1

جماع برعدم جواز پیوند  درمنابع فقه جعفری به نقل جواهر الکلام از خلاف و تنقیح و... نقل ا
عضو پس از اجرای قصاص ذکر شده است. مثلا در مورد قصاص جانی آمده که” هرگاه گوش  
بچسپد،   و  خورده  جوش  گوش  و  بچسپاند  دوباره  را  گوشش  وجانی  گردد  بریده  جانی 

تواند قطع و جدانمودن گوش را مطالبه نماید “واز شافعی نقل نموده که وی نیز علیه میمجنی
ه” جانی حق ندارد گوشش را دوباره بچسپاند و حاکم موظف است که جانی را بر قطع  گفت

گوش مجبور نماید؛ زیرا، حامل نجاست است و دلیل اجماع و روایات است “ در تنقیح نیز  
آمده “ که اگر جانی گوشش را چسپاند باید گوش را برکند و در این مسأله خلاف نیست “  

گوش است. برخی علت آن را برابری در عیب گفته و برخی    اختلاف در علت برطرف کردن
اند و به دنبال این اختلاف در علت این مسأله نیز مطرح گردیده  علت را میته بودن ذکر نموده

که اگر جانی گوش را دوباره برطرف نساخت، بنا بر نظر دوم که علت عدم جواز پیوند را میته  
می گبودن  که  است  لازم  برامام  نجاست  دانست،  حامل  شخص  زیرا،  سازد؛  زایل  را  وش 

 ( 1480باشد. و نماز با نجاست صحیح نیست. )تسخیری، همان،می
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 ی جواز پیوند عضو مقطوع )نظریه دوم(  . دلایل نظریه 2
نموده ذکر  دلایلی  نیز  عضو  اعاده  جواز  عضو  طرفداران  اعاده  احناف  از  گروهی  نظر  از  اند 

علیه جایز است. دلایل این قصاص به شرط رضایت مجنیمقطوع درحد مطلقا جایز و در  
 عده عبارتند از: 

 ی شرعی . اباحه 1-2
گردد و بدین ترتیب، دستور شریعت مبنی  به صرف قطع و بریدن دست حد اجرا و تطبیق می

 بربریدن دست اعمال گردیده و سایر مسایل براصل اباحه شرعی باقی است. 
 . عدم سلطنت حاکم 2-2

تنفیذ حد هیچ سلطه و قدرت برمحدود ندارد و هرگاه سارق یا محارب اقدام به   حاکم پس از
اعاده دست یا پای خود به واسطه عمل جراحی نماید حاکم حق دخالت در امور وی را ندارد.  

گونه که حق ندارد از ترکیب و آمیختن دست یاپای مصنوعی محدود را منع نماید. پس همان
که از ترکیب دست و پای مصنوعی نسبت به محدود دخالت   وقتی حاکم حق نداشته باشد

کند، به طریق اولی حق دخالت و جلوگیری از پیوند و کشت عضو مقطوع در أثر حد و قصاص  
 (  88ه،  1436را پس از تطبیق حد و قصاص ندارد. )جامعه اسلامی امام محمد بن سعود، 

 . تحقق هدف اجرای حد 3-2
ود از برپایی حد همانا درد رساندن، زجرآوری، رسواساختن،  ازآنجا که تمام اهداف و مقص

یابد  اعتبار کردن مجرم است با اقامه حد شرعی اهداف نام برده شده تحقق میآبروریزی و بی 
 و هدف ومقصود دیگر در کار نیست. 

 ی اولویت . اجرای قاعده 4-2
دیگر، جایز است.   نقل و زرع عضو، از یک انسان به انسان دیگر، جهت نجات جان انسان 

وقتی پیوند عضو انسانی به انسان دیگر، جهت نجات جان او جایز باشد، اعاده عضو مقطوع 
 به طریق اولی باید جایز است.

 . سقوط حد در اثر توبه 5-2
کند و محدود نیز  مطابق نظر جمع زیادی از علما، توبه تمام حدود حق اللهی را ساقط می 

ساقط و وجهی برای مجازات و عقوبت وی وجود ندارد و جایز نیست  توبه نموده و با توبه حد  
 که دوباره برای نوبت دوم عضو او را قطع نمود.
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 بودن پیوند با رویش عضو . همسان 6-2
بنا بر نظر راجح میان فقها، اگر دندان یا انگشت پس از قصاص یاحد دوباره بروید، کسی حق 

مجددا قطع نماید. زیرا، آنچه رویده نعمت جدیدی   ندارد که دندان یا انگشت روییده شده را 
علیه حق کندن دوباره آن راندارد و عضوی رویده ازنو در حکم ازسوی خداوند است و مجنی 

شده نیست و همانگونه که بریدن چنین عضوی )عضو رویده از نو( مشروع عضو مقطوع و برکنده 
 ره پس از حد نیز جواز ندارد.نیست، بریدن عضو مانند دست پس از پیوند و کشت دوبا

 . وجود مصلحت و ضرورت 7-2
بدون تردید اعاده دست یا غیر آن، دارای مصلحت ضروری است و این مصلحت با مصلحت  

ای که دستور به تطبیق حدود و  قصاص داده، تعارض ندارد؛ زیرا، نص شرعی  نصوص شرعیه
یذ حد و قصاص ساکت و حکمی  اعمال و تطبیق گردیده و نصوص شرعی نسبت به بعد از تنف

 بیان نکرده است.
 بودن حدود . تسامحی 8-2

و   بردقت  مبتنی  که  آدمی  حقوق  برخلاف  است،  مسامحه  و  اسقاط  بردرء،  مبتنی  الله  حق 
کند که پس از تطبیق حد، حکم به  احتیاط است، تسامح و تخفیف در حق الله ایجاب می

رای حد یعنی ردع و زجر مجرم، تحقق یافته جواز اعاده عضو مقطوع گردد؛ زیرا، هدف از اج
-و منع پیوند عضو تحمیل مجازات زاید و خلاف تسامح و تخفیف در مجازات مربوط به حق

 ( 40ه، 1433الله است. )طیار، عبدالله بن محمد و...، 
 . فقدان دلیل بر منع پیوند عضو 9-2

ارزش یاحقه بازی و نیرنگ  ی اعاده دست یا هر عضو مقطوع در أثر اجرای حد امری بیهوده و ب
و مشکل   است  شریعت  تطبیق  تعطیل  وپوچ،  عبث  زیرا،  نیست.  شریعت  احکام  به  نسبت 

 نجاست هم وجود ندارد؛ زیرا، تطهیر دست از نجاست پیش از ترکیب عضو ممکن است. 
 . شمولیت رحمت خداوند 10-2

که اعاده دست    کندملاحظات انسانی،گذشت، مدارای اسلامی ورحمت خداوند، ایجاب می
شده در أثر اجرای حد تجویز گردد. منع و تحریم پیوند عضو مقطوع با روحیه ای مدارا بریده 

دوستی اسلام است. )شنقیطی،   انسان  و برخلاف ملاحظات  نداشته  آمیزاسلامی سازگاری 
 ( 421-419همان، ص 
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ین همین دلایل را  دلایل مزبور مورد تأکید فقهای دیگری از اهل سنت نیز بوده آنان نیز ع 
با اندکی تفاوت در تعابیر به عنوان مستندات قول به جواز پیوند عضو مقطوع درحد و قصاص  

نموده دستور ذکر  شرعی  نص  اعمال  تطبیق  مانند  و  اند؛  قطع  به مجرد  حد  اجرای  به  دهنده 
وق، بریدن و بقای سایر موارد براصل اباحه شرعیه، قاعده عدم جمع بین حد و ضمان مال مسر

عدم سلطنت حاکم برمحدود پس از اجرای حد، تحقق اهداف معنوی و مادی حد، جواز 
زراعت عضوی از انسان برای نجات جان انسا ن دیگر واولویت اعاده عضو مقطوع، سقوط  
حدود در اثر توبه، قیاس برمورد رویدن دندان یا انگشت جدید پس از حد و قصاص، وجود  

اعاده دست،   در  و مصلحت ضروری  نبود حیله  و مسامحه،  اسقاط  و  بردرء  الله  بنای حق 
از   بسیاری  که  و...دلایلی هستند  به احکام شرعی  نسبت  اعاده دست  در  بیهودگی  و  نیرنگ 

( و )طیارو...  1519-1517اند. )زحیلی، همان ،فقهای حنفی و اهل سنت برآن صحه گذارده
اعاده عضو مقطوع  40همان،  نیز دلایل جواز  دیگر  برخی  به صورت  (  را  أثر اجرای حد  در 

اند که دلیلی  مطلق، فقدان دلیل قطعی برمنع اعاده عضو مقطوع در أثر حد دانسته و بیان کرده
برمنع یافت نشده و اعاده مباح است به جهت استصحاب اصل اباحه، عدم سلطنت حاکم  

روری برمحدود پس ازتنفیذ حد و تحقق حکمت مادی و معنوی اقامه حد، وجود مصلحت ض
در اعاده عضو مقطوع و عدم تعارض آن بانصوص شرعی دستوردهنده به برپایی حد مورد 

 (  88اند. )جمعی از مولفان، همان، تأکید قرارداده
اعاده عضو مقطوع را تکرار شده، فقط برخی  دلایل یادشده در منابع فقه حنفی برجواز 

افزوده دیگری  قتاد دلایل  که  دلیل روایی  از جمله  که  در روز احد چشمانش  اند  نعمان  بن  ه 
انگیزه  و  دواعی  یا  برگرداند  آنرا  پیامبر)ص(  و  افتاد  باعث  برگونه هایش  که  فراوان است  های 

بیند و برای  ترخیص و جواز اعاده می گردد. با این توضیح که انسان فاقد عضو، ضرر زیاد می
ود دارد؛ ازجمله قاعده انسان دفع ضرر مشروع است. چون قواعد فقهی متعدد بردفع ضرر وج

)الضرر یزال( افزون برآن بازنگرداندن عضو جداشده سبب درد حسی و نفسی ون وعی حرج  
است. پس زرع عضو جداشده و اعاده آن، از جسد مشقت را دفع و حرج وارده بر انسان را  

سازد. زیرا، حرج در شریعت مرفوع است و در نهایت وقتی بریدن عضو و جداکردن  زایل می
آن در صورت نیاز جایز باشد، رد و برگرداندن آن در صورت حاجت به طریق اولی باید جایز  

 ( 8باشد. )شقحاء، همان،
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أثر اجرای حد   در  پیوند عضو مقطوع  دلیل جواز  نقل  به  نیز  امامیه  دانشمندان  از  برخی 
وجود دلیل یاقصاص پرداخته و تمسک به اصل اباحه را از دلایل طرفداران جواز ذکر نموده که  

اند که دستور شارع بر قطع عضو با  برمنع ثابت نشده است و اصل اباحه است و توضیح داده
بریدن عضو امتثال می گردد. زیرا، امر به طبیعت )قطع( تعلق گرفته و مطابق قاعده اصولی  

شود. )تسخیری،  طبیعت با تحقق یک فرد از افرادش در خارج تحقق می یابد و امر ساقط می
-( از نظر برخی فقهای جعفری، روایات مورد استناد برمنع از نظر سندی ضعیف1481ن،هما

پیوند به خاطر  ند و استدلال بر اجماع هم به دلیل منقول ا بودن، قابلیت استناد ندارد و منع 
نجاست عضو مقطوع نیز موضوعا مردود است؛ زیرا، عضو جداشده بابدن وجسم زنده پیوند  

گردد و به همین جهت فتوا داده شده که جداکردن مجدد عضو پس  ده میخورد و موجود زن می
 شدن جواز ندارد. )همان(  از پیوند و زنده

 . تعلق امر به طبیعت و تحقق آن به صرف وجود 11-2
فقه   منابع  در  وجود(  صرف  به  آن  وتحقق  طبیعت  به  امر  )تعلق  اصولی  قاعده  به  استدلال 

پیوند عضو بارها تکرار شده است و گفته شده که آنچه از  جعفری از دلایل طرفداران   جواز 
دستور و امر خداوند به قطع عضو )فاقطعو( به خاطر حد، مانند دستور آیه شریفه در مورد  

ارِقَةُ بریدن دست دزد » ارِقُ وَالسَّ شود که بریدن و جدا نمودن  ( استفاده می38« )مائده ،وَالسَّ
یابد؛ زیرا، امر به طبیعت دست دزد است و بابریدن دست دزد امر به قطع اطاعت و تحقق می

گیرد وطبیعت به صرف وجود تحقق می یابد در نتیجه بابریدن دست دزد امر اطاعت  تعلق می 
ه و اعاده عضو قطع شده بار دیگر وبریدن مجدد آن در صورت پیوند یافتن عضو از قبیل  گردید

امتثال بعد از امتثال است که امتثال پس از امتثال باطل است بنابراین دلیلی برمنع پیوند وجود  
 ( 172ندارد. )سلامی، همان 

 . اکتفا به قدر متیقن 12-2
اند که کفایت به مقدار  عضو مقطوع ذکر نموده  فقهای جعفری دلیل دیگری نیز برجواز پیوند 

یقینی باشد. به این بیان که در برخورد باعضو شخص در مسأله سرقت قدرمتیقن، جواز تعرض  
به جسم غیرمحدود به قطع عضو است، بیشتر از قطع عضو و منع پیوند عضو مقطوع تصرف  

قل موجب شک و تردید  و تعدی اضافه و مشمول ادله حرمت تعرض به جسم غیر است و حدا 
شود که منع پیوند شاید تعرض به شخص دیگر باشد. مقتضای استصحاب بقای حرمت  می

تعرض به غیر است. زیرا، مقتضای استصحاب حرمت تعرض به جسم غیر که قبل ازسرقت  

https://binbaz.org.sa/audios/389/18-%D9%85%D9%86-%D9%82%D9%88%D9%84%D9%87-%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B3%D8%A7%D8%B1%D9%82-%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B3%D8%A7%D8%B1%D9%82%D8%A9-%D9%81%D8%A7%D9%82%D8%B7%D8%B9%D9%88%D8%A7-%D8%A7%D9%8A%D8%AF%D9%8A%D9%87%D9%85%D8%A7-%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A1-%D8%A8%D9%85%D8%A7-%D9%83%D8%B3%D8%A8%D8%A7
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وجود داشت پس از قطع عضو در أثر حد و قصاص همان حرمت تعرض به جسم غیر ثابت  
 (  386، 1423،2یری از پیوند جایز نیست. )خرازی، است و در نتیجه جلوگ 

پیوند عضورا  خلاصه استدلال مزبور این است که دلایل ارایه شده نمی تواند ممنوعیت 
شده وپیوند  اثبات نماید؛ زیرا، بابریدن دست جانی در أثر حد و قصاص دستور و امر اطاعت

ان اهل سنت مانند زحیلی همین مجدد آن براساس اصل اباحه به قوت خود باقی است و بزرگ 
استدلال )اصل اباحه( را مطرح و فقط موردی را استثناء نموده است که پیوند عضو به عنوان 
یک پدیده عام و فراگیر گردد که باعث جرأت و گستاخی دزدان و محاربین گردد که در آن  

 ( 1482-1481صورت نمی توان به اعاده عضو مقطوع فتوا داد. )همان، 
شده  لال به قاعده اصولی مذکوربه مذاهب حنفی، حنبلی، اکثریت مالکیه و شافعیه نسبت داده استد 

بار اجرا،  اند که تطبیق و تنفیذ امر با امتثال مضمون امر با یک ی مذاهب مزبور پذیرفته است که همه 
اهیت فعل  یابد زیرا، امر مطلق دلالت برتکرار ندارد و أمر به صورت مطلق صرفا برطلب م تحقق می 

مأموربه و ایجادآن درخارج دلالت دارد، بدون اینکه بیان و اظهاری نسبت به یکبار یاتکرار داشته  
یابد. پس هرگاه حد و قصاص تطبیق واجرا شد مثلا دست  بار امتثال برائت می باشد و شخص بایک 

قرآن به قطع  دزد بریده شد یا از جانی همانند جنایتی که نموده بود قصاص صورت گرفت دستور  
دست امتثال شد و ذمه حاکم از تطبیق حد برجنایتکاران برائت یافته و دیگر کسی پس ازآن جانی را  

کند؟ و چنین تعقیب  تعقیب ننموده که نسبت به دست خود یا هر عضوی از اعضای خود چه کار می 
 (. 1512مان، و مراقبت شرعا مطلوب نبوده و احدی ازفقها بدان اشاره نکرده است. )زحیلی، ه 

 . روایات جواز پیوند عضو 13-2
در فقه امامیه فقها به روایاتی نیز مبنی برعدم جواز پیوند عضو مقطوع در أثر اجرای حد استدلال  

»قضی  نموده  است:  جعفر)ع(  ابی  از  قیس  بن  محمد  صحیحه  روایت  روایات  جمله  از  اند؛ 
واذا سرقت مره اخری قطعت رجله الیسری،  امیرالمؤمنین )ع( فی السارق اذا سرق قطعت یمینه، 

ثم اذا سرق مره اخری سجنه، و ترکت رجله الیمنی لیمشی علیها الی الغائط، ویده الیسری یأکل  
بها و یستنجی بها، فقال: انی لاستحیی من الله ان اترکه لاینتفع بشئ، و لکنه اسجنه حتی باالسجن 

ن قضاوت کرد که در مرتبه نخست دست راست  ی دزد چنی یمت بالسجن « امیر مؤمنان در باره 
شود پای  شود و در مرتبه سوم زندانی می شود، در مرتبه دوم پای چپ وی قطع می وی قطع می 

شود تابتواند با آن برای اجابت مزاج برود دست چپ او هم قطع نمی شود تا  راست او قطع نمی 
(  روایت مزبور از نظر دلالی ظهور  103،  1،  1407بتواند با آن غذا بخورد واستنجا کند.) طوسی،  
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انجامد که انسان در مرتبه اول دست راست نداشته باشد  دراین دارد که اجرای حد سرقت به این می 
و در مرتبه دوم پای چپ نداشته باشد ودست چپ را باید باقی گذاشت تا به واسطه آن غذا بخورد  

د وبه همین جهت امام )ع( ازخداوند خجالت  و پای راستش را قطع نکند تابتواند با آن راه برو 
کشد که بعد ازاین اقدامات دست وپای باقی مانده راقطع کند به گونه ای که دزد از هیچ چیزی  می 

 (  387نتواند استفاده کند. )خرازی، همان،  
بیان دیگر اینکه امام )ع( فرموده: »ترکت رجله الیمنی یمشی علیها الی الغائط، ویده    به

رفتن شود که دزد قدرت راهیأکل ویستجی بها« دلالت واضح دارد که قطع پا سبب می  الیسری
استنجا می و  غذاخوردن  دادن  دست  از  سبب  دست  بریدن  و  بدهد  ازدست  علاوه را  گردد 

شود که دزد به شکلی درآید که برای وی دست و پا وجود  براینکه اجرای حد قطع سبب می
ر این است که روایت ناظر به حد سرقت به حکم اولی است  نداشته باشد. پاسخ روایت مزبو

و روایت هیچ نظری به صورت ترمیم برخی از اعضا در أثر پیوند ندارد به ویژه که چنین صورت  
)ترمیم اعضا( ناشناخته است. در نتیجه روایت اطلاق ندارد. خلاصه حد سرقت سبب کیفیت  

می اولی  طبع  به  جوازمذکور  با  ومنافاتی  تطبیق    گردد  حد  وی  بر  )که  کسی  وضعیت  تغییر 
شده(، از طریق پیوند ندارد؛ هرچند روایاتی فراوانی در ترتیب حد سارق و سارقه وجود دارد  

 که عبارت از قطع دست درمرتبه اول و سپس قطع پا و سپس حبس ابدی و...
برخی   روایت دیگر خبر محمد بن سنان که در عیون با اسانیدش از رضا)ع( در مورد علل 

از امور نگاشته است و درآن آمده: » عله قطع المین من السارق لانه یباشر الاشیاء غالبا بیمینه، 
و هی افضل اعضائه و انفعها له، فجعل قطعها نکالا و عبره للخلق لئلایبتغو اخذ الاموال من 

دست  غیر حلها« و )علت بریدن دست راست دزد این است که در بیشتر موارد، کارها را با
دهد و دست راست برترین و سودمندترین اعضا است و خداوند بریدن آن راست انجام می  

،  2ق،    1378را مایه عبرت دیگران قرارداده تابه فکر سرقت اموال مردم نیفتند( ) ابن بابویه،  
( کیفیت دلالت عبارت: و هی افضل اعضائه وانفعها له ظهور در این دارد که بریدن دست  96

نمودن وی از منافع این عضوبرتر است؛ چنان که جمله فجعل قطعها  جهت محروم دزد به  
شود که هم چنان اثر بریدن دست باقی باشد تامایه نکالا و  عبره للخلق، در صورتی محقق می

بریدن   در هنگام  که  برای کسانی  تنها  بود و  گرنه مایه عبرت نخواهد  و  باشد  دیگران  عبرت 
یا این داستان برای شان نقل شده عبرت انگیز خواهد بود؛ ولی برای  اند  دست دزد حاضر بوده

 (  388وآمد دارند، مایه عبرت نخواهد بود. )همان،همه کسانی که باوی رفت
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اند که چرا دست راست دزد منع پیوند مجدد عضو را از این قسمت روایت استفاده نموده
بیمینه، و هی افضل اعضائه و انفعها له « بریده شود وامام )ع( فرموده: »لانه یباشر الاشیاء  

ترین و سودمندترین دست اشاره دارد که قطع و بریدن دست به صورت همیشه  زیر،ا قطع نافع
طور از این بخش سخن امام  است تا شخص ازسودمندترین اعضایش محروم گردد. همین 

می فهمیده  بیمینه«  السرقه  مایباشر  اکثر  لانه  »و  بریدن  )ع(:  که  باعث  شود  سارق  دست 
می انجام  او  با  سرقت  بیشترین  که  است  ازچیزی  وی  فقط محرومیت  مقصود  اگر  شود 

ها را بیان نماید  جداکردن دست بود نه محرومیت دایمی، فایده نداشت که امام )ع( این علت
 و فرقی میان قطع دست راست و چپ نبود. 

اس امام رضا )ع(  از  پیوند روایتی  برمنع  دال  دزدی از روایات  قدر  فرموده: »آدمی آن  که  ت 
کند« این  کند تا بهای دیه دستش برابر شود، در این هنگام خداوند دزدی او را برملا میمی

ترین روایات منع وصل و پیوند عضو دانسته اند. زیرا، در روایت امام )ع(  روایات را از واضح
-تیفای این مثمن انجام نمی مثمن سرقت را خود دست قرار داده، نه قطع و بریدن دست، واس

دادن دست به صورت دایمی؛ بلکه قراردادن سرقت به عنوان ثمن به مقدار شود، جز با از دست
ترین است؛ ولی روایت ضعیف است و به خاطر مرسله بودن  دیه در روایت در دلالت واضح

عنای آیه حد  تواند قرینه برای فهم و مقابلیت استدلال ندارد؛ ولی در عین حال، روایت می
سرقت باشد، که در آن آمده: »جزاء بما کسبا« براینکه جزا و ثمن آنچه را که شخص از طریق  
سرقت کسب نموده است بریدن دست به صورت دایمی است؛ نه صرف بریدن فقط. این  

تواند مؤیدات مطالبی باشد که در گذشته از آیه حد سرقت استظهار  روایت و سایر روایات می
 (  185-183سلامی، همان، گردید. )

روایت  در  آنچه  ثانیا  و  است  تضعیف شده  سنان  خاطر محمدبن  به  مزبور  روایت  اولا 
ذکرشده ازباب حکمت حکم است؛ نه علت حکم و تخلف ازحکمت حکم مانند پیوند در  

افتد؛ زیرا، آثار بریدن مواردی منع ندارد. برعلاوه، تخلف از حکمت حکم زیاد اتفاق نمی
رود، تاپند و عبرت آموزی از اساس و به طور کلی ازبین برود صورت کلی ازبین نمیدست به  

عبرت نیز جنبه  نماند،  باقی  بریدن  اثر  لو  و  دست،  بریدن  ثالثا  اینکه و  از  پس  دارد.  آموزی 
آموزی بریده  گروهی از مؤمنان بریدن دست را دیده وبه دیگران گزارش نمایند، در پند و عبرت

بودن دست به شکل مقطوع، لازم نیست همانگونه که خداوند گروهی از  اقیبودن دست و ب
بنی اسرائیل را که در روز شنبه نافرمانی و گناه کردند ما این مجازات را درس عبرتی برای مردم 
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ای بعد ازآن زمان و اندرزی برای پرهیز کاران قراردادیم تعالی و لقد علمتم  آن زمان و نسله
وبسیاری از داستانهای قرآنی که بدین گونه است این داستانها و قصص    65ه،  الذین و... “ بقر

 ی اینها عبرت برای باقی ماندگان است. گردد به ولی باهمهبه اقوام گذشته برمی
عبرت تنبیه،  درآن  که  را  روایتی  که  است  این  انصاف  اخطار  لیکن  و  هشدار  آموزی، 

ب معمولا  که  راستش  دست  از  سارق  باب برمحرومیت  از  هرچند  است؛  تماس  در  اشیا  ا 
حکمت باشد؛ نه علت؛ ولی حکمت مانند علت در توسعه است، نه در تضییق و در نتیجه  

کند قطع دستی را که در آن حکمت حکم وجود نداشته و حکمت را درپی  روایت نفی نمی
 (  389ندارد. )همان، 

ق )ع( است: »اتی امیرالمؤمنین  ازجمله روایات دال برمنع پیوند روایت سماعه از امام صاد 
)ع( برجال قد سرقو فقطع ایدیهم ثم قال ان الذی بان من اجسادهم قد یصل الی النارفان تتوبو  

آورده )ع(  امیرالمؤمنین  به محکمه  و  کردند  دزدی  عده  تتوبوتجرکم.«  والا  و  تجروها  شدند 
آت به  شد  قطع  که  دستان  این  فرمود  سپس  کرد.  قطع  آنهارا  دست  اگرتوبه  حضرت  رفت  ش 

شوید و  کردید، این دستتان را ازآتش در می آورید و در قیامت با دست سالم وارد بهشت می
برد. ) ابن  اگر توبه نکردید این دستی که به آتش رفت شمارا هم به دنبال خودش به آتش می

-شمداشت،انتظار و پی( و شاید کلمه ) قد( برای )توقع( یعنی چش537، 2، 1385بابویه، 
شود: »قد یقدم الغائب الیوم.« یعنی انتظار است که فرد  ینی باشد؛ مانند اینکه گاهی گفته میب

مَاءِ«  بَ وَجْهِكَ فِي السَّ غایب بیاید یا کلمه )قد( برای )تحقیق( باشد؛ مانند آیه: »قَدْ نَرَیٰ تَقَلُّ
نگاه مییعنی  به سوی آسمان  را  تو  انتظارآمیز  )بقره ،های  اینکه ظاهر    (144بینم.  ادعای  با 

سخن امام صادق )ع( که فرموده: »ان الذی بان ...« یعنی آنچه را از عضو جداشده ،پایان 
یافته برای دفن و انتظار داخل شدن اعضا در آتش پیش از داخل شدن صاحب  یافته و فیصله
ازآتش ای که هرگاه صاحب اعضا توبه نماید اعضا را به سوی خود کشانده و  اعضا به گونه

کشاند و این سخن  سازد و اگر صاحب اعضا توبه نکند اعضا صاحبش را به آتش میبیرون می
جمع نیست؛ زیرا، در صورت پیوند اعضا در داخل شدن به آتش پیش  باجواز پیوند اعضا قابل

گردد، تا صاحب آن، به اعضا نپیوسته و اعضا به دنبال  از داخل شدن صاحب آن پیشی نمی
گرفتن اعضا بر صاحب در روز  یاید و لکن احتمال دارد که مقصود تقدم وپیشی صاحب خود ن 
گردد و در صورت عدم  شدن به آتش باشد که باتوبه اعضا به صاحب خود برمی  قیامت در داخ

 پیوندد. توبه صاحب آن به اعضا می
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دزدی را  مؤید جواز ترقیع و پیوند روایت مرفوعه از علی )ع( است که دست اقرارکننده به  
پس از قطع پیوند زد، وا ین به جهت و سبب ایمان اقرارکننده به ولایت بود و مانند این روایت 
مرسله یعدان بن مسلم از علی )ع( است که آن حضرت پس ازبریدن دست گروهی از دزدان 
  فرمود: »ان تتوبو و تصلحو فهو خیرلکم یلحقکم الله بأیدیکم فی الجنه، و ان لاتفعلو یلحقکم

 الله بأیدیکم فی النار«
روایت دیگر که به صورت مرسله نقل شده که علی )ع( دست دزدی اقرارکننده را برید. 

نمود، شروع به مدح و ستایش امیر المؤمنین  دزد در حالی که دست بریده خود را حمل می
درمسیر عبور می)ع( می که  السلام درحالی  امام حسین علیهما  و  امام حسن  ، نمودندکند 

گاه می سازند علی )ع( شخصی را  سخنان دزد را می شنوند و امیرالمومنین )ع( را ازسخنان آ
به سوی او فرستاد و فرمود به او بگو هم اکنون نزد من بیاید. فرستاده علی )ع( نزد غلام سیاه  
رفت و پیام علی )ع( را رساند او باکمال شور و شوق به حضور علی )ع( آمد، علی )ع( به وی  

کنی؟ غلام سیاه عرض کرد ای امیر  رمود من دست تو را قطع کردم ولی تو ازمن مدح میف
مؤمنان! مرا بااجرای حد الهی پاک ساختی پیوند دوستی باتو در گوشت و استخوانم آمیخته 

کاهد! علی )ع( برای وی  ای نمیاست اگر تومرا قطعه قطعه کنی از حب قلبی که به تو دارم ذره
اکرد و انگشتان قطع شده او را به محل قطع گذاشت و از خدا خواست که دست  استمداد و دع

به   و  و دست غلام سیاه موزون شده  دعای علی)ع( مستجاب شد  برگردد  اول  به حالت  او 
 صورت اول سالم گردید.

این روایت، گذشته از ضعف سندی که گاهی به صورت مرسله وگاهی به صورت مرفوعه  
وجود دارد که با مذهب اهل بیت )ع( مخالف است و عبارت از   نقل شده، درمتن، چیزی

قطع دست دزد ازمچ باشد و از همین جهت احدی از فقها درحکم اقرار به سرقت به این  
 روایت عمل ننموده اند. 

روایت مزبور حد اکثر دلالت برجواز پیوند پس از قطع به اذن امام )ع( پس از ثبوت سرقت 
بدین جهت باشد که امام )ع( حق عفو را از حد در ثبوت حد، توسط اقرار با اقرار دارد و شاید 

دارد، نه موردی که حد با بینه ثابت شده باشد، و این مطلب را که امام حق عفو در مورد حدی 
با اقرار ثابت شده باشد: »قال حدثنی بعض اهلی ان شابا اتی امیرالمومنین )ع( فاقر  دارد که 

قال له علی )ع( انی اراک شابا لابأس بهیئتک، فهل تقرأ شیئا من القرآن قال! عنده باالسرقه قال! ف
نعم سوره البقره فقال! فقد وهبت یدک لسوره البقره قال! و انما منعه ان یقطعه لانه لم تقم علیه 
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البینه.« و دیگری روایت مرسله ابی عبدالله برقی.... است: »قال جاء رجل الی امیرالمؤمنین 
با السرقه فقال امیرالمؤمنین )ع( اتقرأ شیئا من کتاب الله قال نعم سوره البقره قال: قد   )ع( فاقر 

وهبت یدک لسوره البقره قال ! فقال الاشعث آتعطل حدا من حدود الله تعالی؟ فقال و مایدریک 
شاء   ماهذا، اذا قامت البینه فلیس للامام ان یعفو و اذا اقر الرجل علی نفسه فذلک الی الامام ان 

( این حدیث مطابق ادعای برخی ازنظر سندی 127،  1عفا وان شاء قطع.« ) طوسی، همان،  
ضعیف ولی با شهرت و عمل اصحاب ضعف سندی آن جبران شده و برا ساس همین حدیث 

اند وقتی امام پس از اقرار و توبه از همان ابتدا حق مشهور فتوا داده ؛ ولی باقید توبه مقید نموده 
 شته باشد، حق اذن به پیوند را پس از قطع به طریق اولویت داراست. عفو را دا 

توان این تفصیل را داشت که در وصل عضو، میان اذن امام پس از اقرار و توبه بابیان مزبور می
و عدم جوازدر صورت ثبوت حد با اقرار و عدم اذن در صورت ثبوت حد سرقت بابینه تفاوت  

 (  194-193گذاشت. )سلامی، همان ،
روایت دیگر” امام صادق )ع( از پدرش امام باقر)ع( نقل نموده که درزمان امیرالمومنین  
)ع( شخصی قسمتی از گوش مرد دیگری را برید و آن دو به عنوان مرافعه و رفع خصومت به  
محضر علی)ع( آمدند حضرت دستور قصاص داد و به همان اندازه گوش فرد جانی رابریدند  

شده رازمانی که هنوز خون جاری بود پیوند زد و سرانجام  قسمت بریده ولی شخص جانی آن 
ی بهبود یافت که اثری از قصاص در آن معلوم نبود شخص  گوش جانی خوب شد و به گونه  

علیه دوباره به محضر امام شکایت کرد که گوش من ناقص ولی گوش جانی سالم است  مجنی
قسمت جداشده را داد تاجانی بار دیگر به    حضرت دوباره دستو رقطع گوش جانی و دفن آن

پیوند آن اقدام نکند زیرا، قصاص به خاطر شین )بدی( و ننگ است که برای دیگران عبرت 
 باشد و اگر بنا باشد جانی پس از قصاص اقدام به پیوند نماید، اثر قصاص ازبین می رود. 

اب در سند روایت و  روایت مزبور از روایات حسنه شمرده شده به دلیل وجود موسی خش
در مورد وی توثیق وارد نشده یا روایت موثقه است به خاطر ابن که وی ازعامه بوده و اصحاب 

اند روایت با عمل اصحاب جبران شده است برخی با این روایت  به روایات وی عمل نموده
هور  اند لکن این روایت اولا ظبرعدم جواز وصل و پیوند عضو مقطوع درحد استدلال نموده

در قصاص دارد و ثانیا تعلیلی که درآخر روایت ذکر شده که منع پیوند به خاطر شین و مماثلت  
است و درحد مماثلت نیست و استدلال به اجماع در این مورد علاوه براختصاص به مورد  



 

 

ی پ
ند

و
 

جرا
ثر ا

در أ
ده 

اش
جد

ضو 
ع

 ی
ص

صا
و ق

حد 
 

طب
ه ت

لع
طا

) م
 یقی

فر
جع

قه 
ر ف

د
 ی

حنف
و 

 ( ی

157 

قصاص مدرکی است و مستند به روایت است یا به خاطر وجوب ازاله نجاست است، پس از  
 ( 183ته بودن آن شده است. )تسخیری، همان ،اینکه حکم به می

 ی سوم( های تفصیلی )نظریه . دیدگاه 3
شده در أثر اجرای حد و قصاص( میان عضو مقطوع  گروهی درمسأله مزبور)پیوند عضو بریده 

اند؛ این تفصیل به سه صورت  در أثر حد و میان عضو مقطوع در أثر قصاص تفاوت قایل شده
 ذکر شده است. 

 علیه . تفصیل میان رضایت و عدم رضایت مجنی 1-3
شده در أثر تنفیذ حد جایز نیست و اعاده عضو مقطوع در أثر قصاص هم جایز  اعاده عضو جدا 

طور اعاده  علیه به اعاده پس از اجرای قصاص و همین نیست جز در صورت رضایت مجنی
ام به پیوند عضو آن نموده  علیه هم اقدعضو مقطوع در قصاص جایز است در صورتی که مجنی

باشد. این نظر ازسوی دکتر صدیق ضریر ارائه شده و تصمیم مجمع فقه اسلامی نیز عدم جواز  
 پیوند عضوبریده شده در أثر اجرای حد همین است.

 . تفصیل میان حد و قصاص 2-3
اص عضو قطع شده در أثر جایز نیست؛ اما در عضو مقطوع در أثر قص تفصیل دیگر اینکه یوند

علیه را از اعاده دست آن منع نموده باشد و باید تفاوت گذاشت میان موردی که جانی مجنی
علیه را از اعاده علیه را ازپیوند منع نکرده باشد. اگر جانی مجنیمیان موردی که جانی مجنی

دست به هرروشی منع نموده باشد. برای جانی هم پیوند دست به خاطر معامله و مقابله به 
علیه را از پیوند دستش منع نکرده باشد و به او گفته باشد  جایز نیست. اماگر جانی مجنیمثل 

علیه در وضعی قرار داشته که  این دست مربوط به شماست آن را بازگردان و پیوند بزن و مجنی
-توانسته دست خود را پیوند زند. ولی از این کار خود داری ورزیده این کار او باعث نمیمی

 (. 10-9ه جانی نتواند عضو بریده خود را بازگرداند. )شقحاء، همان،گردد ک
 . تفصیل میان اثبات حد با اقرار یا شهادت 3-3

اند که اعاده عضو مقطوع در  نسبت به عضو مقطوع در اثر حد، برخی این گونه تفصیل داده
باشد،    موردی که حدی توسط اقرار ثابت شده جایز است و در حدی که با شهود اثبات شده

اعاده عضو جایز نیست؛ جز باچهار شرط که اول توبه سارق و محارب باشد؛ دوم اینکه حد  
از حق الله باشد که مبتنی برمسامحه است؛ سوم حالات اعاده کم و نادر باشد تا باعث جرأت  
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کاران برجرائم نگردد و چهارم سارق مال مسروقه را به صاحب آن برگرداند. دلایل این  جنایت
یه و تفصیل همان ادله نظریه دوم )جواز مطلق اعاده عضو( است. فقط نسبت به شرط  نظر

ی حق الله است  دوم، ملاحظه است که تمام حدودی که درآن قطع عضو وجود دارد از جمله
و شما گفتید در حق الله پیوند جایز است؛ زیرا، حق الله مبتنی برمسامحه است باید توجه  

ی حق الله است؛ ولی در صورتی که به سلطان و حکومت برسد  جمله   داشت، که حدود از
 مبتنی برمسامحه نیست. 

بریده  قصاص  أثر  در  فرد  که عضو  موردی  مانند  قصاص  بحث  در  عضو  و  اعاده  باشد  شده 
. منع مطلق  1صاحب عضو تصمیم بازگرداندن عضو خود را داشته باشد؛ سه نظریه فقها دارد:  

 . تفصیل. 3اده عضو قطع شده در أثر قصاص و . جواز مطلق اع2اعاده عضو؛ 
داند؛ بلکه اگر کسی عضو  نظریه نخست، اعاده عضو مقطوع را در أثر قصاص جایز نمی

قطع شده را پیوند زند قطع دوباره آن عضو واجب است. این نظریه به دلایلی استناد نموده از 
از حکمت اینکه  باعثجمله  این است که قصاص  و    های مشروعیت قصاص  امت  حیات 

شده است و اعاده  برابری در همانندی مجازات، شفای بدنی است که عضوآن عدوانا بریده 
شود. برعلاوه، اعاده ها و اهداف میعضو مقطوع در أثر قصاص باعث تفویت این حکمت

مجرمان   جرأت  مانند  دارد؛  فراوان  منفی  پیامدهای  و  مفاسد  قصاص  از  پس  جانی  عضو 
به خاطر ا کینهبرجنایت  ازمجازات،  بودن  کینهیمن  بقای  و  وقتی مجنیورزی  زیرا،  علیه ها. 

بیند که جانی عضوش را برگردانده، خشمگین گردیده، چه بسا ممکن است عمدا جنایتی می
 را وارده نموده و عضو پیوند داده شده را یکبار دیگر جدا نماید. 

قص أثر  در  شده  قطع  عضو  پیوند  که  است  معتقد  دوم  و  نظریه  است  جایز  مطلقا  اص 
علیه حق مطالبه قطع عضو را مجددا ندارد. این نظریه نیز دلایلی را برای اثبات نظریه مجنی

در قصاص آنچه واجب است قطع عضو است و باقطع عضو  خویش آورده از جمله اینکه 
وه، علیه وجود ندارد. برعلاعلیه حق خویش را استیفا نموده و پس از آن حقی برای مجنیمجنی
شده خویش را در أثر جنایت جانی بازگرداند و  علیه این حق را دارا بود که عضو بریده مجنی

کند که جانی نیز حق اعاده عضو قطع شده  اصل مساوات و مماثلت و همانندی اقتضا می
خود را در أثر قصاص داشته باشد. در نتیجه مساوات با همان قطع اول حاصل شده و پس از  

 توان مردم رام لزم به مساوات و برابری در معالجه جسم نمود.  قطع اول نمی
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دیدگاه سوم، تفصیل است که اعاده عضو مقطوع در أثر قصاص فقط در دو حالت جواز  
علیه نسبت به اعاده عضو مقطوع تمکن داشته باشد و بتواند عضو بریده خویش  . مجنی1دارد:  

قصاص، به اعاده عضو مقطوع، اجازه دهد و مجمع  علیه بعد از اجرای  . مجنی 2را پیوند دهد و  
فقه اسلامی در دوره ششم خود همین رأی را برگزیده و به تصویب رسانده است. دلایل تفصیل  

وقتی مجنی1عبارتند:   دارد  تأکید  و  تکیه  و همانندی  بر مماثلت  اینکه قصاص  علیه عضو  . 
درجای خود  بریده  پیوندی  عضو  و  بازگردانده  را  که  شده خود  است  باشد، واجب  قرارگرفته 

جانی را نیز به حالش رها نمود تا عضو خود را به جای خود برگردانده و پیوند دهد؛ این کار نه 
کند؛ بلکه اتفاقا با اصل همانندی در  تنها اخلالی به مماثلت و همانندی در قصاص وارد نمی

مجنی برعلاوه  است  هماهنگ  و  سازگار  قصقصاص  استیفای  حق  وقتی علیه  داشته؛  اص 
حق  مجنی است،  داده  را  عضو  اعاده  اجازه  هم  جانی  برای  و  نموده  استیفا  خودرا  حق  علیه 

علیه مالک اسقاط قصاص از اصل باشد و بتواند قصاص  خویش را اسقاط نموده وقتی مجنی
ه را از اصل نادیده گرفته و جانی را عفو نماید در موردی که برای جانی اذن در پیوند عضو داد 

باشد؛ به طریق اولی این صلاحیت را دارا بوده و جانی چرا نتواند به اعاده عضو اقدام نماید.  
 ( 93-89)جمعی از مولفان، همان،

اند: جواز پیوند عضو پس از اجرای قصاص و  برخی از فقهای حنفی قایل به تفصیل شده
یکبار جداکردن عضو  عدم جواز پیوند پس از اجرای حد. دلیل بدین قرار است که: قصاص با

علیه دراعاده عضو خود به واسطه اقدامات گیرد و هم جانی و هم مجنیازجانی صورت می 
علیه این کاررا ننمود  طبی آزاد هستند. مثلا اگر جانی عضو خویش را اعاده نمود ولی مجنی

نباید    مبنی بر این است که هر کدام هرگونه که بخواهند می توانند در جسم خود تصرف کنند و
خرده گرفته شود که عمل جانی )پیوند عضو( مخالف با مقتضای قصاص است و اگر برعکس 

پیوند میمجنی را  نمیعلیه عضو خویش  پیوند  ولی جانی  این  داد  بود  کرد هم وضع همین 
تواند در تداوی و معالجه ضرر جسم خویش  مسایل تاثیر بر قصاص نداشته و هر شخص می 

ی جسم  اند برگزیند و برای ایجاد مساوات و برابری میان مردم در معالجهد هرآنچه را صلاح می
خود راهی وجود ندارد اما اینکه درحد باید توقف نمود بستگی به این مطلب دارد که مقصود 

بردن عضو جانی  از حد شکنجه جانی باجدا نمودن عضو به تنهایی است یا مقصود از بین 
ی جانی با جداکردن عضو باشد اعاده عضو  فقط شکنجهبطور کلی است؟ اگر مقصود از حد  

بردن عضو جانی به طور کلی باشد؛ اعاده عضو  جایز است و بنا بر احتمال دوم که هدف از بین 
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جایز نیست هر دو احتمال دلایل خودرا دارد و نمی توان به یکی از دو احتمال قاطعانه نظر  
 ( 15-14داد. ) شقحاء، همان،

الناس و گذاری میان حق ای جزتفاوت اند که ما چارهاهل سنت ادعا نموده برخی از مؤلفان  
اند که درصورت استیفای قصاص از عضو مانند چشم و دست الله نداریم و اظهار داشتهحق 
رضایت نمی  و  اجازه  صورت  در  جز  نمود؛  تجویز  جراحی  عمل  توسط  را  عضو  اعاده  توان 

العبد )حق اشخاص( غالب است و قصاص قصاص حق علیه. زیرا، در  علیه و عفو مجنی مجنی 
هم مماثلت و همانندی است و میان جنایت و عقوبت )مجازات( شرط است که درسه چیز 
همانند باشد یکی در فعل دومی در مماثلت وهمانندی درمحل )جای و نام( و سوم همانندی 

اص نفس و اعضا در منفعت )صحت و کمال( مساوات در محل یعنی مجازات مورد نظر در قص
باید خود همان عضوی باشد که جانی از بین برده است و به تفاوت دو عضو از نظر کوچکی و 
کینه، خون  باب خشم،  از  مساوات  یا  نکردن همانندی  زیرا، رعایت  شود؛  نمی  توجه  بزرگی 

گشاید یا اعتراض و نقد جارح را به جهت فقدان تساوی و عدالت میان خواهی و انتقام را می 
علیه پیوسته دارای یک چشم و یک علیه و در این فرض، معقول نیست که مجنی جانی و مجنی 

ازجنایت و  اعاده عضو به سبب شرایط جنایت و قساوت ناشی  بدین خاطر که  باشد؛  دست 
رفتن آن از راست و چپ دشوار است؛ ولی جانی پس از قصاص ها عضو و از بین گسستن سلول 

علیه باچشم پر از د که عضو خود را به جای طبیعی آن برگرداند و مجنی این امکان را داشته باش 
علیه جانی غضب و خشم نظاره گر وخیره باشد و پیوسته به دنبال انتقام و تشفی. بلی اگر مجنی 

را عفو نماید خواه مجانی و خواه در برابر عوض برای جانی اعاده عضو مقطوع در أثر قصاص از 
علیه شرعا بر اسقاط قصاص از اصل حق احی جایز است. زیرا، مجنی طریق انجام عملیات جر 

علیه بتواند از اصل حق خود را در قصاص اسقاط کند و از قصاص بگذرد، به دارد وقتی مجنی 
تواند جانی را پس از قصاص عضو بخشیده و به جانی اجازه پیوند عضوش را طریق اولی می 

قْوَیٰ« )بقره،  دهد. دلیل آیه شریفه است: »وَأَنْ تَعْ  ( و آیه »فَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَخِیهِ 237فُوا أَقْرَبُ لِلتَّ
 ، )بقره  رَحْمَةٌ«  وَ  کُمْ  رَبِّ مِنْ  تَخْفِیفٌ  لِكَ  ذَٰ بِإِحْسَانٍۗ   إِلَیْهِ  وَأَ دَاءٌ  بِالْمَعْرُوفِ  بَاعٌ  فَاتِّ ( 178شَيْءٌ 

یق دو حد سرقت و محاربه )رهزنی( که هر ( اما در صورت تطب 45»وَالْجُرُوحَ قِصَاصٌ« )مائده،  
شرایط شرعی  و  مراعات ضوابط  و  از مفصل  وپا  ازمچ  دست  بریدن  و  است  الله  از حق  دو 
استیفای حدود، پیوند عضو مقطوع جایز است. زیرا، حق الله مبتنی بر تسامح، اسقاط، رحمت 

مثل برخی جواز پیوند را   های اثبات جرم داده شده، و شفقت است. البته تفصیلاتی در مورد راه
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اند که اگر حق الله باشد، و جرم از طریق در صورت ثبوت حد با اقرار جایز دانسته و برخی گفته
های اثبات جرم تأثیری اند راه شهادت ثابت شده باشد، اعاده عضو جایز نیست و برخی هم گفته

قطوع در أثر اجرای حد داد. توان رأی به جواز اعاده عضو مبر مسأله ندارد و در مورد حد می 
 ( 1514)زحیلی، همان،  

دیده بعضی از فقیهان امامیه در پاسخ این پرسش که جنایتکار) جانی( یا قربانی و آسیب
جنایت )مجنی علیه( اگر بعد از قصاص عضو خود را اعاده نماید، آیا طرف مقابل حق دارد  

توان از ادله قصاص اطراف و اعضا  یا میکه عضو اعاده شده را ازبین برده و برطرف نماید؟ و آ
علیه حق زایل و نابودکردن عضوی را داشته باشد که جانب استفاده نمود که جانی یامجنی

پیوند نموده است؟ ظاهر سخنان  مقابل وی آن عضو مقطوع را پس از قصاص برگردانده و 
می یابد؛    برخی از اصحاب این است که قصاص در اعضا به محض قطع و جداکردن تحقق

یابد، عبارات و سخنان نقل شده  همان گونه که سبب قصاص عضو باجداکردن عضو تحقق می
علیه مطابق قاعده بیشتر ازبریدن گوش جنایتکار حقی از فقهای امامیه اقتضا دارد که مجنی

ندارد؛ خواه جانی پس از قطع گوشش را پیوند بزند یانه؟ و عکس نیز همین حکم را دارد و  
علیه برای ثبوت حق قصاص برجانی کافی است؛ خواه دانمودن )ابانه( گوش مجنیصرف ج

علیه پیش از گرفتن قصاص از جانی گوش خود را پیوند زده باشد یا نباشد. زیرا، صرف  مجنی
 کند. علیه برای ثبوت حق قصاص کفایت میجداکردن گوش مجنی

( مقابله 45اطراف و اعضا )مائده ،نقد دلیل مزبور بدین قرار است که ظاهر آیه قصاص  
به مثل میان دو عضو است نه مقابله میان دو قطع و دو جداکردن؛ یعنی هرعضوی که از مجنی 

شود در برابرآن همان عضو جانی ازوی گرفته و ناقص می گردد. از این علیه گرفته و ناقص می
علیه درد را  جسم مجنیرو، قصاص به درد آوردن عضو جانی نیست، به خاطر اینکه جانی بر

آیه  وارد نموده است؛ بلکه قصاص به خاطر خود عضو و نقص عضو می باشد. از این رو، 
علیه عضو خود را پیوند  ای که اگر مجنیدلالت برحق ایراد نقص نسبت به جانی دارد به گونه

د. زیرا، حق علیه این حق را دارد که بار دیگر عضو پیوند شده جانی را ناقص نماینماید ؛مجنی
علیه مالک عضو جانی  علیه به عضو جانی تعلق گرفته و این بدین معنا نیست که مجنی مجنی

علیه مالکیت سلب عضو و نقص عضو از جانی را دارد باشد؛ بلکه بدین معنا است که مجنی
علیه دارد و اینکه چشم جانی  در نتیجه آیه صراحت در مقابله میان خود اعضا ی جانی و مجنی

علیه و گوش جانی در برابر گوش  در برابر چشم مجنی علیه، بینی جانی در برابر بینی مجنی
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علیه و... دارد آنچه از این جمله و ترکیب درآیه عرفا استظهار می گردد، بدلیت و مقابله  مجنی
و مجنی فردی چشم  میان جانی  اگر  اینکه  و  اعطای عضو است  و  در مقام اخذ عضو  علیه 

ت و از او سلب نمود، دیگری هم حق دارد که چشم او را گرفته و از او سلب دیگری راگرف
نماید، پس قصاص در اعضا قصاص خود اعضا منظور است وجودا و عدما و آنچه از عیب و 

 آید؛ نه صرف قطع و جداکردن عضو. مینقص پدید
نیست و  . اینکه سبب و موجب قصاص تنها قطع و ابانه عضو 1سخن مزبور دو نکته دارد:

سبب قصاص حدوث عیب و نقص از سوی جانی هم نیست؛ بلکه سبب و موجب قصاص  
است که مجنی جانی  جنایت  خاطر  به  عضو  قصاص مینقص  را مستحق  پس  علیه  سازد. 

علیه  علیه تا زمانی که عضو آن ناقص است، سبب و موجب قصاص وجود دارد و مجنیمجنی
علیه نکه مقتضای قاعده این است که مجنیمستحق قصاص عضو جانی است. نکته دوم ای

حق قطع عضو دوباره جانی را دارد، هرگاه جانی عضو خود را پس از قصاص پیوند زده باشد.  
علیه به مقتضای مقابله،  علیه است و مجنیزیرا، قصاص مجدد در برابر عضو ناقص مجنی

ت که پیوند و اعاده خود  حق ایراد نقص برجانی را دارد. دونکته مزبور، مختص به موردی اس
همان عضو مقطوع باشد نه عضوی بدن شخص دیگر یا عضو از جای دیگر بدن جانی. زیرا، 
عضو   برابر  در  که  گردد  نمی  اصلی  عضو  نقص  ایراد  صدق  از  مانع  عضوی  چنین  پیوند 

علیه و از  علیه قطع شده است. بلکه این یک عضو جدید بوده که از متعلق حق مجنیمجنی
خارج است و این مانند حصول مال دیگری برای متلف است که مال شخصی را تلف  مقابله

نموده بود و ربطی به اشتغال ذمه متلف ندارد در برابرآنچه که تلف نموده بود. )شاهرودی، 
 ( 41-39همان ،

علیه عضوی قطع شده خود را پس از گرفتن قصاص از جانی  نکته قابل دقت، اگر مجنی 
علیه راقطع نماید؟ پاسخ: ی این حق را دارد که که برای بار دوم عضو مجنیپیوند دهد، جان

توان ادعا علیه بر جانی است، نه برعکس ولی عرفا میتردیدی نیست که آیه ناظر به حق مجنی
علیه در برابرخود عضو جانی باشد،  شود و اینکه هرگاه عضو مجنینمود که مقابله استفاده می

علیه عضو جانی را به خاطر علیه قرارداشته و وقتی مجنیابر عضو مجنیعضو جانی نیز در بر
قصاص و در برابر قطع عضو خود بتواند قطع نماید؛ نباید پس از تطبیق قصاص و قطع عضو  

تواند عضو پیوند یافته  جانی عضو خود را پیوند بزند و اگر عضو خود را پیوند زند جانی می 
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علیه عضو جانی را قصاصا قطع  نماید؛ همان گونه که مجنی علیه را قطع و از وی سلبمجنی
 نموده بود. )همان( 

 نتیجه 
مطالعه و بررسی نظریات سه گانه، وجوه و دلایل ذکر شده از سوی آنان که هرکدام برای تحکیم  

دهد که هریک از دلایل مورد استناد مورد اند، نشان میو تقویت دیدگاه خویش ذکر نموده
با این همه، به نظرمیض و مخالفت دیدگاهمناقشه،اعترا رسد که در  های دیگر روبروست. 

میان نظرات ارائه شده دیدگاه راجح و برترعدم جواز شرعی پیوند عضو مقطوع در أثر تطبیق  
حد و قصاص است. رجحان منع پیوند عضو مقطوع درحد، به خاطر توجه به مقاصد شریعت 

آموزی و پندگیری است و این مهم تحقق نمی  ع، عبرتاز تطبیق حد است که همانا زجر، رد 
طب   درعرف  مقطوع  عضو  بازگرداندن  که  براین  علاوه  مجازات،  اثر  دوام  و  بقا  با  جز  یابد 
خواهان اقدام فوری است و اعاده عضو مقطوع چون نیاز به توافق و هماهنگی و آمادگی های  

فوریت صورت نمی به  دارد  ویژه  که  طبی  این  در جدیت  گیرد. ضمن  از سستی  نشان  پیوند 
برپایی حد و مؤثریت حد دارد. بر این اساس رأی به عدم جواز اعاده عضو مقطوع باعث تنفیذ  

گردد. زیرا، دربقای اثر حد مجازات معین شرعی به صورت کامل تحقق  و عملی شدن حد می
دارد و از مغایرت   اعتنایی و بی توجهی در استیفای مجازات جلوگیری و بازمییابد و از بیمی

شود و حکم در قصاص نیزمنع پیوند است؛ زیرا، وبرخورد باحکم شرع در ظاهر اجتناب می
حفظ  علیه،  مجنی  به  نسبت  عادلانه  ورفتار  منصفانه  برخورد  عدل،  برپایی  برای  قصاص 
ثبات و  وپاسداری وحمایت از حق حیات و حفظ نظام جامعه، افزایش امنیت ،استحکام، 

یابد که اعاده و برگرداندن عضو ع شده است. تمام این اهداف در فرضی تحقق میآرامش تشری 
مقطوع در قصاص تحریم گردیده و معتقد به حرمت پیوند عضو مقطوع در أثر قصاص باشیم  

 علیه رضایت به چنین پیوند دهد. جز در صورتی که مجنی
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 دمشق.   –ه. ق( بحوث فی قضایا فقهیه معاصره، دارالقلم  1424عثمانی، محمد تقی، ) .21
 . ه. ق.( زراعه عضو مستآصل فی حد اوقصاص،جامعه غردایه. 1434عمر، دوادی، ) .22
 . ه. ق.( جامع المسائل، امیرقلم، قم.  1425فاضل لنکرانی، محمد، ) .23
 المحیط، دارالکتب العلمیه، بیروت.   . ه.ق.( القاموس1415فیروز آبادی، محمدبن یعقوب، ) .24
الصالحین، ) .25 منهاج  العظمی 1423فیاض، محمد اسحاق،  الله  آیه  ه. ق.( مکتب سماحه   .
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های میانجیگری با  استثنائات کنوانسیون سنگاپور در اجرای توافق نامه
کید بر حقوق کار و مصرف   کنندهتأ

 حقوقی افغانستان و ایران()مطالعه تطبیقی در نظام 
   الدین عظیمیکمال

 9/9/1404تاریخ پذیرش: 
 17/11/1404تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
توافق  اجرای  تسهیل  هدف  با  سنگاپور  دعاوی  کنوانسیون  در  میانجیگری  از  حاصل  های 

بین  سال  تجارتی  در  حوزه   2019المللی  برخی  است.  شده  حقوق  تصویب  جمله  از  ها 
ارث،   مصرفخانواده،  حقوق  و  کار  بهحقوق  را  مذهبی،  کننده  فرهنگی،  ملاحظات  دلیل 

که  اجتماعی و ماهیت غیرتجارتی این دعاوی، از شمول خود خارج نموده است. در حالی
به و ارث  نظاماستثنای حقوق خانواده  با  پیوند عمیق  فقهی، دلیل  و منابع  های حقوقی ملی 

کننده نیازمند بررسی  ا استثنای حقوق کار و مصرفرسد،پ؛ اممنطقی و قابل دفاع به نظر می
تطبیقی،  مطالعه  هدف  با  و  تحلیلی  ـ  تطبیقی  رویکردی  با  حاضر  تحقیق  است.  بیشتری 

ویژه در زمینه استثنائات  وضعیت حقوقی ایران و افغانستان را در انطباق با این کنوانسیون، به
 مذکور مطالعه نموده است.

استیافته حاکی  تحقیق  سازش  های  ایران،  حقوقی  نظام  در  از نامهکه  ناشی  های 
قابل اجرای  ضمانت  از  در مواردی  و  شده  قانون  و  رسمی  کار  دعاوی  در  توجه  میانجیگری 

روش  توسعه  با  همسو  و  منعطف  رویکردی  بیانگر  که  است  حل  برخوردار  جایگزین  های 
با این حال، در حوزه حقوق مصرفاختلاف می یرش میانجیگری در  کننده، برغم پذباشد. 

بهآیین  اجرایی،  این نامه  از  کافی  اجرایی  حمایت  صریح،  قانونی  پشتوانه  فقدان  دلیل 

 
 شعبه غزنی صپوهنحی حقوق و علوم سیاسی پوهنتون خاتم النبیین  استاد 

 azimilaw1986@gmail.com 
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پیشنامهسازش وجود  ها  با  افغانستان،  حقوقی  نظام  در  مقابل،  در  است.  نگردیده  بینی 
کارگری، جایگاه مشخصی پیش  برای حل اختلافات  و کمیسیونی  اداری  بینی سازوکارهای 

نجیگری در نظر گرفته نشده و ساختار موجود بیشتر ماهیت متمرکز و دولتی دارد که برای میا
مصرف و  تجارتی  دعاوی  حوزه  در  اما  نیست؛  برخوردار  لازم  انعطاف  حمایت  از  کننده، 

 .ها صورت گرفته استنامهمؤثرتری از سازش 
مصرف کننده، کنوانسیون سنگاپور، استثنائات، میانجیگری، حقوق کار و    :کلمات کلیدی

 افغانستنان، ایران. 
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 مقدمه  
های اخیر، دارای جایگاه ویژه میانجیگری در دهه به  1های جایگزین حل و فصل اختلافاتروش 
های نامه الملل است. کنوانسیون سنگاپور درزمینه اجرای موافقت ی در حقوق تجارت بین ویژه 

( میانجیگری  از  به  (2018حاصل  بین ،  تلاشی  الزام ال عنوان  سازوکار  اجرای مللی،  برای  آور 
این توافق  اصلی  هدف  است.  کرده  فراهم  فراملی  تجاری  اختلافات  در  میانجیگری  های 

تر از آن در سطح جهان است. کنوانسیون، ارتقای اعتماد به میانجیگری و تشویق استفاده گسترده 
بین  اسناد  از  بسیاری  همانند  حال،  این  کنوانسیون با  این  اجرای   المللی،  برای  را  استثنائاتی 

های میانجیگری قائل شده است؛ از جمله هنگامی که اجرای توافق برخلاف نظم نامه موافقت 
های مانند حقوق کار و حقوق ی ملی در تضاد قرار گیرد. حوزه عمومی باشد یا با قواعد آمره 

تر در  با افراد ضعیف های مشمول استثنا هستند؛ چرا که معمولاً ترین حوزه کننده، از مهم مصرف 
توافق  اجرای  لذا  دارد.  آمره  و  حمایتی  جنبه  آنها  قواعد  و  دارند  سروکار  قراردادی  های روابط 

 .های حقوقی مواجه شود تواند با چالش ها می میانجیگری در این حوزه 
های های ناشی از میانجیگری، پژوهش نامهدر زمینه کنوانسیون سنگاپور و اجرای موافقت

ویژه در ایران انجام شده است. از جمله، میلاد امیری و پریسا  دی در ادبیات حقوقی بهمتعد
های ناشی از میانجیگری  نامهرضایی در مقاله »تحلیل جهات رد درخواست اجرای موافقت

توصیفی استثنائات و دفاعیات مندرج در    –بر اساس کنوانسیون سنگاپور« به بررسی تحلیلی
بینی این استثنائات، تضمینی برای حفظ اند که پیش و به این نتیجه رسیده کنوانسیون پرداخته  

 . شود ها محسوب مینامهحاکمیت قواعد حقوق داخلی کشورها در فرآیند اجرای این موافقت
همچنین، لعیا جنیدی و مجید قربانی زلیخایی در پژوهشی تحت عنوان »مطالعه تطبیقی 

المللی«، و فصل اختلاف ناشی از میانجیگری تجاری بین   نامه حلانواع رژیم اجرایی موافقت
این موافقت بررسی نحوه اجرای  دستورالعمل  نامهبه  کنوانسیون سنگاپور و  در چارچوب  ها 

میانجیگری اتحادیه اروپا پرداخته و ضمن تحلیل رویکرد کشور سنگاپور، وضعیت حقوقی  
 .اندورد ارزیابی قرار دادهایران را در پرتو لایحه الحاق به این کنوانسیون م

علی  سید  و  نیشابوری  معبودی  رضا  راستا،  همین  دعاوی در  )تحلیل  مقاله  در  رضایی  رضا 
با مطالعه تطبیقی در حقوق ایران و فقه امامیه( 2019شده از قلمرو کنوانسیون سنگاپور مستثنی 

 
1  .ADR: Alternative Dispute Resolution. 
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اما خروج دعاوی کار و   اند که استثنا نمودن دعاوی خانواده و ارث قابل توجیه است؛ نشان داده 
 .های جدی مواجه بوده و چندان قابل دفاع نیستکننده از شمول کنوانسیون، با چالش مصرف 

ای مستقل و جامع  دهد که تاکنون مطالعه ها نشان می ها، بررسی با وجود ارزش علمی این پژوهش 
به  اجرا که  حوزه  در  سنگاپور  کنوانسیون  استثنائات  تحلیل  به  تطبیقی  موافقت صورت  های  نامه ی 

های حقوقی افغانستان و ایران بپردازد،  کننده در نظام میانجیگری با تأکید خاص بر حقوق کار و مصرف 
کوشد با رویکردی تطبیقی و با تمرکز بر این دو حوزه  رو، پژوهش حاضر می انجام نشده است. از این 

 فغانستان، را مورد توجه قرار دهد. ویژه در نظام حقوقی ا مهم، خلأ موجود در ادبیات حقوقی، به 
های حقوقی ایران  های میانجیگری در نظام پرسش اصلی این تحقیق بررسی جایگاه اجرای توافق 

و افغانستان در مواجهه با قواعد آمره و حمایتی این دو حوزه است. فرضیه پژوهش بر این مبناست که به  
های میانجیگری در  های مختلط حقوقی، پذیرش مطلق توافق ویژگی دلیل تأثیرپذیری از فقه اسلامی و  

هایی همراه است. با توجه به عضویت یا تمایل برخی  کننده با محدودیت های حقوق کار و مصرف حوزه 
کشورها در منطقه به پذیرش مفاد کنوانسیون سنگاپور، بررسی ظرفیت حقوق داخلی این کشورها برای  

ورت دارد؛ موضوعی که در کشورهایی مانند ایران و افغانستان با ساختار  پذیرش چنین معاهداتی ضر 
 .کند حقوقی خاص و نقش برجسته قواعد آمره، اهمیت بیشتری پیدا می 

های شود. در چارچوب این روش، نظامتحلیلی انجام می  -این تحقیق با رویکرد تطبیقی  
کننده با یکدیگر مقایسه خواهند حقوق مصرفحقوقی ایران و افغانستان در زمینه حقوق کار و  

این    .شده در کنوانسیون سنگاپور مشخص گردد بینیشد تا جایگاه و کارکرد استثنائات پیش
انعطاف حقوقی،  نظام  هر  ضعف  و  قوت  نقاط  شناسایی  شامل  سازوکارهای  تحلیل  پذیری 

سازش  اجرایی  جایگاه  و  مصرف نامهمیانجیگری،  و  کار  دعاوی  در  میکنها  در    .باشدنده 
توسعه   و  داخلی  قوانین  اصلاح  برای  کاربردی  پیشنهادات  شکل  به  تحقیق  نتایج  نهایت، 

 میانجیگری در راستای سازگاری با کنوانسیون ارائه خواهد شد. 

 الف( مفهوم و جایگاه میانجیگری در حل و فصل اختلافات 
طرفی  که در آن شخص ثالث بی های مهم و مؤثر حل و فصل اختلافات است  از روش   1میانجیگری 

ها را  کند با جلب اعتماد و تعامل میان طرفین اختلاف، آن به نام »میانجی« یا »میانجیگر« تلاش می 

 
1  .Mediation 
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تصمیم  میانجی  روش،  این  در  برساند.  طرف  دو  رضایت  با  توافقی  نقش  به  بلکه  نیست،  گیرنده 
   .حلی برای اختلاف خود بیابند تقابل، راه کند تا طرفین بتوانند با گفتگو و درک م گر را ایفا می تسهیل 

قواعد میانجیگری مرکز داوری اتاق بازرگانی ایران، میانجیگری به عنوان    1ماده    2در بند  
ثالث بی  طرف معرفی شده که به طرفین در حل  روشی برای حل اختلاف با کمک شخص 

یاری می ارائه میاختلاف  پیشنهاداتی  و  برگرفتدهد  تعریف  این  قواعد میانجیگری  کند.  از  ه 
ICC  طرفی میانجی تأکید دارد. است و بر بی 

 1تعریف مستقلی ارائه نداده، اما در بند    1ای داوری تهران قواعد میانجیگری مرکز منطقه
به1ماده   یا  ،  قراردادی  اختلافات  ارجاع  برای  طرفین  توافق  را  میانجیگری  ضمنی  صورت 

قانون میانجیگری تجارتی    2ماده    2در مقابل، بند    .تغیرقراردادی به میانجیگری دانسته اس
الاجرا برای حل  افغانستان با الهام از قواعد آنسیترال، میانجیگری )مصالحه( را فرایندی لازم 

بی میانجی  کمک  با  تجاری  اختلافات  عادلانه  و  میان  سریع  تفاوتی  و  کرده  تعریف  طرف 
همین رویکرد در قواعد این عدم تفکیک،  های میانجیگری و مصالحه قائل نشده است.  واژه 

 .شود در راستای اهداف ترویجی آنسیترال، مناسب ارزیابی می
بر اساس آنچه در چارچوب قواعد آنسیترال آمده است، میانجیگری فرایندی است خواه با  
از  طرفین  آن  به موجب  که  شود،  اشاره  آن  به  مشابه  بیانی  یا  سازش  میانجیگری،  اصطلاح 

کنند تا در تلاش برای حل و فصل دوستانه اختلاف،  خاص ثالث درخواست میشخص یا اش
 حل اختلاف را به طرفین نخواهد داشت.به آنها کمک کنند. میانجی صلاحیت تحمیل راه

(2021 UNCITRAL,) 

میانجیگر ممکن است صرفا در راستای تسهیل روابط و مذاکرات طرفین کمک نماید یا   
خصصی زمینه های گوناگون اختلاف را نیز بر عهده بگیرد. در هر دو  علاوه بر آن ارزیابی ت

  2صورت میانجیگر حق تحمیل نظر خود به طرفین را ندارد. 

 
1 . TRAC-MR 

-مقرر میدارد: »میانجی گری فرایندی است خواه با اصطلاح میانجی  2021آنسیترال  میانجیگری    قواعد  1ماده    2. بند   2
کنند ری، سازش یا بیانی مشابه به آن اشاره شود، که به موجب آن طرفین از شخص یا اشخاص ثالث درخواست می گ

انه اختلاف شان به آنها کمک کنند. میانجی صلاحیت تحمیل راه حل اختلاف را به  تا در تلاش برای حل و فصل دوست
 طرفین نخواهد داشت«. 
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بیویژگی شامل  میانجیگری  کلیدی  بودن های  داوطلبانه  محرمانگی،  میانجی،  طرفی 
این خصوصیات موجب شده است تا    1مشارکت و تأکید بر حفظ روابط میان طرفین است.

این نهاد  تر در مقایسه با رسیدگی قضایی شناخته شود.  هزینهمیانجیگری روشی مؤثر و کم 
المللی و چه  های دوستانه مورد استفاده چه در دعاوی تجاری بین ترین شیوه ترین و رایجمهم

 (. 79: 1401 جواد پور و غمامی،در دعاوی سرمایه گذاری است. )

، میانجیگری با ایجاد تعادل میان رعایت حقوق طرفین و تسریع  توان گفتمینهایت  در  
تواند راهکاری کارآمد ای در نظام عدالت معاصر دارد و میدر حل اختلافات، جایگاه ویژه 

 برای پاسخگویی به نیازهای حقوقی و اجتماعی جوامع مطرح شود. 

 تاریخچه و اهداف کنوانسیون سنگاپور 
مهم  بین ت از  اسناد  میانجی رین  حوزه  در  اجرای  المللی  درباره  ملل  سازمان  کنوانسیون  گری، 

نیز شناخته    2عنوان کنوانسیون سنگاپور المللی است که به های حاصل از میانجیگری بین نامه توافق 
در    2019  3تاریخ اگست   7به تصویب رسید ودر    2018دسامبر    20شود. این کنوانسیون در  می 

کشور به امضا رسید. الحاق قطر راه را برای اجرایی شدن کنوانسیون سنگاپور   46ه وسیله سنگاپور ب 
رضایی،   2020سپتامبر    12در   و  )امیری  کرد.  این  (  1400:61هموار  تصویب  از  اولیه  هدف 

های جایگزین حل و فصل اختلاف  کنوانسیون قوت بخشیدن به میانجیگری، به عنوان یکی از روش 
 ( Abrishami ,2020:15های ناشی از آن در کشورهای عضو است. ) نامه وافقت و تسهیل اجرای م 

های حاصل نامهکنوانسیون سنگاپور در همین راستا، سازو کاری را برای اجرای موثر سازش
تواند با  کنوانسیون، هر یک از طرفین می  3بینی کرده است. بر طبق ماده  از میانجیگری پیش

دار مطرح نماید. واست شناسایی و اجرای آن را نزد مرجع صلاحیتنامه، درخاستناد به سازش
 1958بینی شده در کنوانسیون نیویورک این رویکرد از حیث کارکرد تا حدی مشابه نظام پیش

درخصوص شناسایی و اجرای آرای حکمیت )داوری( خارجی است. با این تفاوت که موضوع  
نامه حاصل از میانجیگری است که بدون  سازش در کنوانسیون سنگاپور، نه رأی داوری، بلکه

 
قواعد میانجیگری مرکز منظقه ای داوری تهران و ماده   5ماده    1و بند   2021قواعد میانجیگری آنسیترال    3ماده    6بند  .   1

 . قانون میانجیگری تجارتی افغانستان.  19
2  .Singapore Convention on Mediation (2019) 
3  .August. 
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پیدا می اجرا  و  استناد  قابلیت  یا حکم قضایی،  به رأی  تبدیل  به  اعطای   .کند.نیاز  بر  علاوه 
سازشنامه به  الاجرا  لازم  امکانوصف  دنبال  به  سنگاپور  کنوانسیون  به ها،  استناد  سازی 

میانجیگری، دفاع در مقابل دعوای مشابه نیز هست؛  آمده از روش  هایی به دستنامهموافقت
های حاصل از میانجیگری به عنوان دفاع در مقابل  یعنی طرفین دعوا و اختلاف به سازشنامه 

دعاوی مشابه بتوانند استناد کنند؛ وضعیتی که کنوانسیون سنگاپور به دنبال ایجاد آن است. 
رسد الملل پرداخته است، به نظر میارت بین چون کنوانسیون به یکی از نیازها و اقتضائات تج

 الاجرانشدن آن آینده روشن و خوبی داشته باشد.برغم لازم
هایی  ها را با دشواریپیش از این، نبود چارچوب حقوقی هماهنگ، اجرای این توافقنامه

مواجه ساخته بود و موجب عدم استقبال کافی از میانجیگری شده بود. )معبودی نیشابوری و  
 (  113-38: 1399ضایی، ر

توان میانجیگری را به عنوان روشی مستقل در اجرای  در حال حاضر در اکثر کشورها نمی
موافقت آنکه  برای  اغلب  و  دانست  آن  از  ناشی  گردند، نتایج  الاجرا  لازم  فصل  و  حل  نامه 

بال ایجاد نیازمند رسیدگی در محاکم یا نهاد داوری است. از این رو، کنوانسیون سنگاپور به دن
حل مشابه کنوانسیون نیویورک ناظر به اجرای آرای داوری خارجی در خصوص توافقات راه

 (176: 1404المللی است. )جنیدی و قربانی زلیخایی های تجاری بین ناظر بر میانجیگری 
های المللی یافته و مکمل کنوانسیون کنوانسیون جایگاه مهمی در نظام حل اختلافات بین  

های  تواند به گسترش استفاده از میانجیگری و تقویت همکاریشود، که میناخته میداوری ش
نماید شایانی  کمک  کشورها  بین  سال    .حقوقی  در  سنگاپور  کنوانسیون  و    2018تصویب 

سال   در  آنسیترال  میانجیگری  قواعد  میانجیگری  2021تدوین  حوزه  در  بنیادین  تحولی   ،
دهنده عزم جامعه جهانی برای گسترش این نهاد حقوقی در  آید و نشان المللی به شمار میبین 

 الملل است.ی تجارت بین عرصه

 رویکرد نوین کنوانسیون سنگاپور  .  1
-ها و رویکردهای نوین مندرج در کنوانسیون سنگاپور در زمینه اعطای قابلیتبررسی نوآوری 

به موافقت فرایند میانجنامهاجرایی  از  و اجمالی  های حاصل  تطبیقی  گری، مستلزم مطالعه 
رو، در این بخش هر چند به صورت  المللی مرتبط است. از این برخی اسناد و مقررات بین 
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تر مفاد  شود تا زمینه مناسبی برای تحلیل دقیق ترین مقررات آن پرداخته میاختصار، به مهم
 فراهم گردد.کنوانسیون 

از   2008دستورالعمل اتحادیه اروپا در خصوص میانجیگری    6به عنوان مثال در ماده   
های کتبی ناشی نامهکشورهای عضو درخواست شده که ترتیبی روی دست گیرند که موافقت

وکار اجرایی آن به اعضا سپرده شده است؛ یعنی  از فرایند میانجیگری قابل اجرا باشند؛ اما ساز
سازشنیا که  نیست  مینامهزی  کشورها  و  شوند  اجرا  مستقیم  شکل  به  صرفا  ها  توانند 

های مندرج در فیصله محکمه یا هر روش مجاز دیگر از نظر قانون داخلی اعضا را  سازشنامه
رویکرد مشابه و یکسان در این خصوص در ماده  (European Union, 2008) اجرا نمایند.

14  ( نمونه  ماده    (UNCITRAL, 2002قانون  ایالات   14و  میانجیگری  یکپارچه  قانون 
این مسأله به نظر    .نیز منعکس شده است  (Uniform Mediation, 2003متحده آمریکا)

بینی  توان نتیجه میانجیگری را پیشبرخی باعث ایجاد حس عدم اطمینان شده و در نهایت نمی
موافقت یک  اجرای  اگر  مثال  عنوان  به  ازنمود.  ناشی  کشور    نامه  محکمه  از  میانجیگری 

ها به راحتی حکم الزام لا ست درخواست شود، محکمهکامن سنگاپورکه دارای نظام حقوقی
گیرند. در کنند و شرایط خاص برای آن در نظر میبه ایفای تعهدات قراردادی را صادر نمی

منی درخواست ژر  -نامه از محاکم آلمان که دارای نظام حقوقی رومی  مقابل اگر اجرای سازش
شود، صدور حکم الزام به ایفای عین تعهدات قراردادی خیلی راحت به عنوان یک فرض اولی  
و بدیهی برای محکمه میسر خواهد بود. همچنین رویه کشورهای مختلف در خصوص صدور 

جریمه پرداخت  به  سازشحکم  در  مذکور  نیز  های  خصوص  این  در  و  نیست  یکسان  نامه 
 (Chong & Steffek, 2019) جود دارد.رویکردهای متفاوت و

می سنگاپور  کنوانسیون  نوین  رویکردهای  خصوص  در  که  اما  صورتی  در  گفت  توان 
نامه مذکور به طور  کنوانسیون قرار نگیرد، سازش  5نامه تحت شمول موانع اجرا در ماده  سازش

صورت تلاش یکی  نامه به عنوان دفاعی کامل در  شود. هم چنین وجود سازشمستقیم اجرا می 
و  استناد  قابل  دآوری  یا  دادرسی  در  یکسان  موضوع  با  دعوای  طرح  برای  دعوی  طرفین  از 
کشور   جز  کشوری  در  میانجیگری  فرایند  بررسی  به  نیازی  علاوه  به  بود.  خواهد  شناسایی 

ندارد. وجود  نوین    (Singapore Convention, 2019)اجراکننده  رویکرد  از  استفاده 
های ناشی از میانجیگری اقدام  نامهور در راستای لازم الاجراشدن موافقتکنوانسیون سنگاپ

 مناسبی در این خصوص خواهد بود.
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لازم  به  نسبت  سنگاپور  کنوانسیون  نوین  سازشرویکرد  از نامهالاجراشدن  ناشی  های 
بین میانجی تجارت  حقوق  عرصه  در  مهم  تحول  می گری،  محسوب  برخلاف  الملل  شود. 

؛ مانند دستورالعمل اتحادیه اروپا یا قوانین نمونه آنسیترال و ایالات متحده که  مقررات پیشین 
های حقوقی داخلی کشورها واگذار کرده بودند، کنوانسیون سنگاپور با  قابلیت اجرا را به نظام

سازی یکپارچه، گام مؤثری در جهت  تدوین ضوابط مشخص و ارائه سازوکار اجرای مستقیم 
رسد، این رویکرد نوین  برداشته است. به نظر میاعتماد به نتایج میانجیگری  ها و افزایش  رویه

ی گزینهتواند موجب افزایش اعتبار و قابلیت اعتماد به فرآیند میانجیگری شده و آن را به  می
 تبدیل نماید. المللیمؤثر در حل و فصل اختلافات تجاری بین 

 )استثنائات(   5معرفی ساختار کنوانسیون با تاکید بر ماده  .  2
درباره ملل  سازمان  توافقکنوانسیون  اجرای  به  نامهی  مشهور  میانجیگری،  از  حاصل  های 

الملل است که با هدف  کنوانسیون سنگاپور، یکی از اسناد مهم در حوزه حقوق تجارت بین 
توافق اجرای  طرف نامهتسهیل  میان  میانجیگری  از  حاصل  سطح های  در  تجاری  های 

تدبین  که  المللی  است  حقوقی  و  منسجم  ساختاری  دارای  کنوانسیون  این  است.  شده  وین 
نیز  و  الزامات شکلی  شرایط اجرایی،  تعاریف،  دامنه شمول،  در زمینه  شامل مواد مختلفی 

طور  کنوانسیون نقش محوری دارد؛ چرا که به  5باشد. در این میان، ماده  استثنائات اجرایی می
نامه میانجیگری تواند از اجرای توافق در آنها محکمه میشمارد که  مشخص مواردی را برمی

ها و حفظ عدالت،  نامهآوری توافقبخش بین اصل الزاماین ماده به نوعی تعادل  سر باز زند.
 انصاف و نظم عمومی است.

گیرند: نخست، مواردی کنوانسیون، استثنائات در سه دسته کلی جای می  5بر اساس ماده  
گردد؛ مانند عدم اهلیت قانونی یکی  نامه بازمییا اعتبار حقوقی توافق  که به وضعیت طرفین 

طرف  بی از  یا  توافقها  فرآیند  اعتباری  به  که  مواردی  دوم،  اجرا؛  قابل  قانون  موجب  به  نامه 
طرفی یا وجود فریب و  شود، مانند اثبات سوءرفتار میانجی، نقض بیمیانجیگری مربوط می

نامه منجر به نقض نظم  ه توافق؛ و سوم، مواردی که اجرای توافق تهدید در جریان دستیابی ب
ها، نامهدر عین حمایت از اصل اجرای توافق  5عمومی کشور محل اجرا گردد. بنابراین، ماده 

های ناعادلانه، غیرقانونی با ارائه معیارهای استثنایی، سازوکاری برای جلوگیری از اجرای توافق
یوب فراهم کرده است. این ماده بیانگر تلاش کنوانسیون برای ایجاد یا حاصل از فرآیندهای مع

 المللی است.تعادل میان قطعیت حقوقی و اصول بنیادین عدالت بین 
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 کننده استثنائات کنوانسیون سنگاپور با تأکید بر حقوق کار و مصرف ج(  
در بند   ود که این  شکنوانسیون سنگاپور، مشخص می  1ماده    3با بررسی استثنائات مندرج 

حل  بر  تمرکز  هدف  با  بین کنوانسیون  تجاری  اختلافات  فصل  موضوعات و  برخی  المللی، 
درستی از شمول خود خارج کرده است. دعاوی مربوط به حقوق خانواده، ارث،  حقوقی را به 

های فرهنگی، مذهبی و  کننده و حقوق کار، به دلایل مختلف نظیر حساسیت حقوق مصرف
بین اجتماعی، همچنین م این سند  قلمرو اجرایی  از  دعاوی،  این  غیربازرگانی  المللی  اهیت 

 اند.مستثنا شده
ها با در مورد حقوق خانواده و ارث، این استثنا منطقی و قابل دفاع است؛ زیرا این حوزه

رویه در سطح های حقوقی ملی و منابع فقهی مختلف پیوند عمیق دارند و ایجاد وحدت  نظام
های  رسد. تفاوت ها دشوار و حتی در مواردی غیرممکن به نظر میاین زمینهالمللی در  بین 

های حقوقی ایران )با ریشه در فقه امامیه( و افغانستان )با تکیه بر فقه حنفی  بنیادین میان نظام
 کند.الاحکام( این ادعا را تأیید میهای اقتباسی نظیر مجلهو نظام

مص و  کار  حقوق  استثناشدن  مقابل،  این رفدر  گرچه  دارد.  بیشتری  تأمل  جای  کننده، 
نیز بهحوزه  تلقی می ها  از حوزه روابط صرفاً تجاری  به  طور سنتی خارج  توجه  با  اما  شوند، 

کنندگان، بازنگری در  گستردگی روابط اقتصادی نوین و تأثیر این روابط بر کارگران و مصرف
داخلی و تواند گامی مؤثر در توسعه  قلمرو این استثنائات می میانجیگری تجاری در سطح 

های حقوقی ایران و افغانستان، امکان طراحی سازوکارهایی برای المللی باشد. در نظامبین 
ها از طریق میانجیگری وجود دارد، به شرط آنکه ملاحظات  پوشش اختلافات در این حوزه 

 حمایتی و نظم عمومی رعایت شوند. 
کننده نیست؛ اما  منکر امکان سازش در حقوق مصرف  البته به نظر برخی، این کنوانسیون 

داند که در مورد آن بحث کند؛ زیرا از آنجا که این کنوانسیون وظیفه و مسئولیت خود نمی
بین  تجاری  میانجیگری  به  نمیراجع  انتظار  است،  شودکه المللی  موضوعاتی  شامل  رود 

در نهایت، به نظر  (  176  :1399شوند. )معبودی نیشابوری، و رضایی،تجاری محسوب نمی
هایی نظیر حقوق کار و  رسدکه رویکرد کنوانسیون سنگاپور، منع مطلق سازش در حوزه می

ها دور نگه کننده نیست؛ بلکه صرفاً مسئولیت و شمول مقررات خود را از این حوزهمصرف
نظام برای  مناسبی  فرصت  محکمه  این  است.  فراهداشته  افغانستان  و  ایران  حقوقی  م  های 

با بهره می گیری از اصول میانجیگری و در چهارچوب قواعد حمایتی داخلی، امکان  کند تا 



 

 

س
وان

 کن
ات

نائ
ستث

ا
ی 

 ون
جرا

در ا
ور 

گاپ
سن

 ی
مه

ق نا
واف

ت
یم یها

نج
ا

ی
 یگر

تأک
با 

 دی
ق  

قو
ر ح

ب
ف

صر
و م

کار 
طب

ه ت
لع

طا
)م

ده 
کنن

 یقی
وق

حق
ام 

نظ
در 

 ی
و ا

ن 
ستا

غان
اف

ی
ان

ر
) 

177 

از این روش حل اختلاف را در موضوعاتی فراتر از تجارت صرف نیز بررسی    توسعه استفاده
 سازی نمایند. و پیاده 

 کننده استثنائات مربوط به حقوق مصرف .  1
کننده چیست؟ بعضی  معیار تعیین قرارداد مصرفشود، این است که  پرسشی که مطرح می

دانند؛ یعنی هدف و منظور  کننده را ضابطه شخصی مینویسندگان معیار تعیین قرارداد مصرف
خریدار در زمان انعقاد قرارداد ملاک و معیار است و وصف و ماهیت موضوع قراداد تاثیری  

( همکاران،  ندارد.  و  بیان  (.  8:  1392صفایی  طبق  عملی  همچنان  ملاحظات  نویسندگان  بعضی 
کند که خریدار اثبات نماید که کالا را برای مقاصد مصارف شخصی، خانوادگی یا اقتضا می

 ( 12: 1391خانگی خریداری کرده است. )داراب پور، 
کننده  کننده و تولید های حقوقی قراردادهای منعقده میان مصرفبه طور کلی در اکثر نظام 

ه حقوق قراردادها، دارای قواعد ویژه است. دلیل این مطلب، چنین عنوان  یا فروشنده نسبت ب
کننده  کننده برای تهیه کالا و خدمت مورد نیاز خود، مجبور است به تولید شده است که مصرف

کننده نسبت به خریدار اطلاعات بالایی راجع به  یا فروشنده مراجعه کند. فروشنده یا تولید 
ئه شده دارد و از لحاظ توانایی مالی در موقعیت بالاتری قرار دارد و  کیفیت کالا و خدمات ارا

 کننده تحمیل نماید. تواند به راحتی اراده خود را بر مصرف می
از   را  لازم  های  حمایت  موثر  طور  به  که  نیست  قادر  خصوصی  حقوق  قواعد  لذا 

بمصرف اراده  اولیه اصل حاکمیت  که فرض  دلیل  این  به  دهد؛  انجام  تساوی  کننده  ر مبنای 
این موضوع منتفی است. هم قراردادها  نوع  این  در  که  استوار است  قرارداد  راه  طرفین  چنان 

ها، اثبات تقصیر تولید کننده، گرفتار های حقوق خصوصی مستلزم اقامه دعوا در محکمهحل
  کننده به قدری شدن در دام تشریفات متعدد قضایی بوده و گاهی خسارت ادعایی برای مصرف 

 (.  207-206: 1387ناچیز است که اقامه دعوا برای وی به صرفه نیست. )فرهادی، 
کننده نباید در سطحی البته طبق حکم محکمه صاحب نظرانی دیگر در حمایت از مصرف 

 (  17:  1381کننده نیز ادامه فعالیت اقتصادی خود را به صرفه نداند.)کاتوزیان،  افراط شود که تولید 
از حقوق   در منابع و متون  فقه اسلامی نیز چنین رویکرد حمایتی وجود دارد. حمایت 

کننده در فقه اسلامی در قالب خیار عیب، تضمین ضمنی قرار داد و قواعد مسئولیت  مصرف
( همچنین  384  -72:  1418مدنی مانند اتلاف و قاعده لا ضرر منعکس شده است. )حلی،  
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تولید سوء مصرفاستفاده  از  نموکننده  صورت کننده،  به  دیگران  اموال  تصاحب  روشن  نه 
کننده، (. لذا با توجه به شرایط خاص مصرف29نهی شده است. )نساء:  1نارواست که در قرآن 

نظر می اجراییبه  از  حمایت  سازشرسد  تنظیمنامهشدن  از های  مسایل  چنین  این  در  شده 
 لحاظ فقهی نیز مطلوب است. 

بعد قانون آیین دادرسی مدنی میان سازش در دعاوی  به    178در نظام حقوقی ایران در مواد  
دارای اصول  دعاوی تجارتی  و تا کنون  نگرفته است  تفکیک صورت  غیر تجاری  و  تجاری 
محاکمات خاص نیستند و قانون اصول محاکمات مدنی این کشور بر اینگونه دعاوی حاکم 

انسیون سنگاپور ملحق  است. حال در صورتی که دولت ایران بدون اصلاح این مقررات به کنو
سازش تنها  نه  مصرفنامهشود،  حقوق  در  داخلی  حقوق  بدون های  موارد  غالب  در  کننده 

ماند؛ بلکه به علت استثنائات کنوانسیون سنگاپور الحاق ایران به کنوانسیون حمایت باقی می
رفع  کننده را  های مربوط به حقوق مصرف نامهیاد شده نیز مشکل حمایت اجرایی از سازش

نمودهنمی نظر  ابراز  نویسندگان  بعضی  به همین جهت  ایران  تواند.  نظام حقوقی  اگر  که  اند 
تمایل دارد به امتیازات سازش یا میانجیگری توجه کند، باید این خلأ کنوانسیون سنگاپور را  

نامه های مربوط کند، از سازشبه طور دیگری جبران نماید و به موجب مقرراتی که وضع می
کننده نیز منطقی نیست  کننده حمایت لازم انجام دهد. به این دلیل که برای مصرفصرفبه م

که برای چنین اختلافاتی که ممکن است ناشی از خرابی یک کالای نه چندان گران قیمت  
اگر مصرف بیفتد.  قضایی  رسیدگی  طولانی  تشریفات  دام  در  که  باشد،  باشد  کننده مطمئن 

ایند دادرسی و داوری مورد حمایت اجرایی قرار خواهد گرفت،  های خارج از فرنامهسازش
احتمال زیاد وجود دارد که روش میانجیگری را ترجیح داده و انتخاب نماید. لذا بستر سازی  

مصرف  از  حمایت  کلی  رویکرد  با  میانجیگری  یا  سازش  از  استفاده  همخوانی برای  کننده 
نامه های  نگاپور مبنی بر استثنانمودن سازشبیشتری دارد. از این جهت رویکرد کنوانسیون س

رسد. )معبودی  کننده چندان قابل دفاع نبوده و قابل انتقاد به نظر میمربوط به حقوق مصرف
 (179: 1399نیشابوری و رضایی، 

 
کُلُوا أَمْوَالَکُم بَیْنَکُم بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَکُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مّ  . 1 ذِینَ آمَنُوا لَا تَأْ هَا الَّ هَ   إِنَّ  أَنفُسَکُمْ  تَقْتُلُوا  وَلَا  نکُمْ یَا أَیُّ  کَانَ  اللَّ

 . رَحِیمًا بِکُمْ 
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قانون حمایت از مصرفآیین   21و    20شایان ذکر است طبق ماده   کنندگان نامه اجرایی 
ران اصل امکان استفاده از روش میانجیگری یا سازش در در نظام حقوقی ای  1390مصوب  

نامه و  کننده مورد پذیرش قرار گرفته است؛ اما به دلیل عدم صبغه تقنینی آیین دعاوی مصرف
با توجه به تاکیدات فقهی مزبور، مناسب است که قانونگذار ایران در مقررات قانونی مربوطه، 

 را درج نماید.  هانامههای اجرایی از چنین سازشحمایت
سازش از  اجرایی  حمایت  افغانستان  حقوقی  نظام  حقوق  در  به  مربوط  های  نامه 

کننده به شکل مناسبی مورد توجه قرارگرفته است؛ به این جهت که دعواهای تجارتی مصرف
جداگانه از محاکم  اصول محاکمات  نیز  تجارتی  دعواهای  به  رسیدگی  و محکمه  دارند،  ی 

  87در ماده    1(1393ت. در قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال )مدنی تفکیک شده اس
منازعه مربوط به قرارداد را با اقامه دعوی در   توانندقانون مزبور مقرر شده است: »طرفین می

یکی از محاکم تجارتی کشور حل و فصل نمایند؛ مگر در قرارداد حل و فصل منازعه از طریق 
قانون مزبور در تایید حمایت از   88میانجیگری و حکمیت شرط شده باشد.« ماده  مصالحه، 

می مقرر  میانجیگری  طریق  قرارداد  از  قرارداد  از  ناشی  منازعات  فصل  و  حل  »هرگاه  دارد: 
تواند به آن رسیدگی نماید.« همان  مصالحه، میانجیگری یا حکمیت شرط باشد، محکمه نمی

در صورت وجود توافقنامه مبنی بر حل و فصل اختلافات از طریق  طوری که در این ماده آمده،  
های دیگر مثل دادرسی قضایی  سازش، مصالحه یا داوری، اگر یکی از طرفین دعوا به روش 

 توسل جوید، دعوای وی توسط محکمه تجارتی رسیدگی نخواهد شد. 
ران و بسیاری توافق طرفین مبنی بر انتخاب روش حل و فصل اختلافات در نظام حقوقی ای

و فصل  توافقنامه حل  عموم شناسایی  به صورت  اما  دیگر حمایت شده است.  از کشورهای 
های های ترافعی مثل داوری و دادرسی است و در خصوص روش اختلافات، معطوف به روش 

در بیشتر دوستانه مثل میانجیگری یا مذاکره، شناسایی به مفهوم مزبور کمتر اتفاق می  افتد و 
برغم وجود توافق طرفین بر حل و فصل اختلافات از طریق سازش، محکمه به رسیدگی موارد، 

 کند. دهد و توافقنامه سازش را مانع رسیدگی قضایی تلقی نمی خود به دعوای مطروحه ادامه می 
سازش نیز  سنگاپور  کنوانسیون  در  که  است  ذکر  فرایند  شایان  نتیجه  عنوان  به  نامه 
نامه، حل اختلافات از طریق میانجیگری مورد توجه قرار گرفته است و در خصوص موافقت

 
   1393. مصوب  2
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درج شرط حمایت از توافقنامه حل و فصل دعاوی از  سازش یا میانجیگری ساکت است. 
ها خیلی  کنوانسیون برای ایحاد وحدت رویه در این زمینهطریق سازش به نحو فوق الذکر، در  

مفید بود که انجام نشده است. بنا براین، در این خصوص موضع قانون قراردادهای تجارتی و  
 رسد.تر به نظر میفروش اموال افغانستان نسبت به کنوانسیون سنگاپور مناسب

 استثنائات مربوط به حقوق کار .  2
های مربوط به حقوق کار از قلمرو  سازشنامه1کنوانسیون    1ماده    2بند  مطابق پاراگراف ب از  

شده کنوانسیون خارج  این  میاعمال  نظر  به  بودن اند.  متوازن  نا  خاطر  به  رویکرد  این  رسد 
های حقوقی قدرت قراردادی بین کارفرما و کارگر بوده و مقررات حقوق کار در تمامی نظام

در   تر حل و فصل اختلافات  حالی که برای طرفین دعوا مطلوبجنبه حمایتی و آمره دارد. 
پذیر  دعاوی کار با استفاده از روش سازش یا میانجیگری است؛ زیرا کارگر در موقعیت آسیب

است و به دریافت حقوق برای إمرار معاش نیاز دارد. از طرف دیگر، کارفرما باید به فعالیت  
د. حل و فصل اختلافات با توجه به تشریفات، ادامه دهد تا حیات اقتصادی خود را حفظ کن 

های ترافعی مناسب نیست و از طرفی موجب رکود و  هزینه و اطاله رسیدگی از کانال روش 
 شود. وقفه در فعالیت کارگاه می

به همین دلیل طبق نظر بعضی نویسندگان در نظام حقوقی ایران مراجع حل اختلاف کار  
و    2یان کارگر و کارفرما تمایلی به صدور دستور موقتباتوجه به ضرورت برقراری سازش م

میان  سازش  حصول  مانع  و  تنش  ایجاد  باعث  اقدامات  چنین  زیرا  ندارند؛  تأمینی  قرارهای 
(. بر علاوه، کارفرمایی که دعاوی متعددی مطروحه 14-13: 1390شود. )رفیعی،طرفین می 

زیاد نخواهد داشت و کارگری که علیه های تجاری و اقتصادی اعتبار  کارگری علیه او در محیط
آوردن موقعیت شغلی و  -کارفرمای خود اقامه دعوا کرده باشد، ممکن است برای به دست  

 
1 . b) The State in which the parties to the settlement agreement have their places of 

business is different from either: (i) The State in which a substantial part of the 

obligations under the settlement agreement is performed; or (ii) The State with which 

the subject matter of the settlement agreement is most closely connected. 
قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در   310. دستور موفق یا دادرسی فوری میکانیسمی است که در ماده  1

اند از دادگاه دخواست کند که برای جلوگیری از  توشده و مطابق آن ذی نفع)اصولا خواهان( می بینی  پیش  امور مدنی
مال از هرگونه   ،دخل و تصرف مادی در خواسته دعوا و جلوگیری از ورود ضرر به آن، تا زمان تعیین تکلیف دادگاه

 تصرف در امان بماند و توقیف شود.
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بین  سازمان  اسناد  در  شود.  مواجه  مشکلاتی  با  جدید  دارای کاری  سازش  نیز  کار  المللی 
المللی هست ح بین هایی نیز در این راستا در سطاهمیت خاص و ویژه است. البته مقاوله نامه

 ترین مقاوله نامه در این زمینه اشاره نمود. توان به عنوان نمونه به مهمکه می
سند مزبور برای مهار و جلوگیری   6است. ماده    84ترین مقاوله نامه، مقاوله نامه شماره  مهم

فصل  و  حل  جهت  را  میانجیگری  یا  سازش  روش  کارگران،  و  کارفرمایان  میان  اختلاف  از 
ماده مزبور به کارگماردن اشخاصی به طور ویژه   4بینی نموده است. حتی در بند  فات پیش اختلا 

  1بینی شده است.دهی طرفین به سازش و مدیریت فرایند سازش پیش برای تشویق و انگیزه 
در حقوق داخلی کشورهای مختلف از جمله؛ اسپانیا، فرانسه، ایالات متحده آمریکا و  

بینی شده است؛ زیرا  میانجیگری در اختلافات کارگری و دیگر اختلافات پیش ژاپن سازش و  
کنند که به تربودن، طرفین اختلاف رابا رضایت بین خود حل می-تر و ارزان   علاوه بر سریع

 ( 515: 1401سازد. )عراقی، روابط آنها آسیب وارد نمی
، رویکرد تأکیدی دارد. در  نظام حقوقی ایران بر امکان سازش در دعاوی و اختلافات کار

کار کار  2قوانین  اداره  به  دعوا  ارجاع  از  قبل  اختلاف،  حل  اولیه  مرحله  عنوان  به  سازش   ،
سازش به عنوان روش حل و فصل    1369قانون کار مصوب    157بینی شده است. در ماده  پیش 

نحوه   و  تشریفات  اما  است،  شده  شناخته  رسمیت  به  کارگر  و  کارفرما  میان  انجام  اختلاف 
 ( 14-12: 1390سازش در این قانون مشخص نشده است. )رفیعی، 

قانون کار جنبه أمری نداشته و   157شده در ماده  بعضی اعتقاد دارند که سازش منعکس
اند که اگر گونه استدلال نموده( علاوه بر آن، برخی این 157:  1388تکمیلی است. )رنجبری،  

شود؛ به عنوان مثال کارفرمایان  م، مشکلاتی ایجاد میسازش در دعاوی کار را، أمری تلقی کنی
سوادی کارگران، از امضای برگه عدم سازش و ارسال آن خود داری کنند و در  با استفاده از بی

( اما 114:  1390نهایت مشکلی در مسیر حق دادخواهی کارگر ایجاد خواهد شد. )رفیعی،  
بیان داشته است: »در صورت عدم سازش،  رسد با توجه به متن ماده یادشده که  به نظر می

 
1 . Article 4 – Right of consultation and association: All practicable measures shall be 

taken to consult and associate the representatives of organisations of employers and 

workers in the establishment and working of arrangements for the protection of 

workers and the application of labour legislation. 
 1369و  1337، 1328مصوب .  3
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های تشخیص و حل اختلاف رسیدگی و حل و فصل خواهد شد، طی  دعوا از آدرس هیأت
شدن فرایند سازش، یگانه شرط طرح پرونده اختلاف میان کارگر و کارفرما در مراجع یادشده  

 خورد.است؛ هرچند در رویه عملی مراجع مذکور، چنین الزامی به چشم نمی 
نامه طبق مقررات مندرج در اداره کار تنظیم  خصوص دعاوی کار، اگر در سازش   در 

گردد؛ همانند آراء صادره از سوی مراجع اداره کار، معتبر و دارای حمایت اجرایی است.  
ای نزد مراجع اداره کار در حقوق داخلی تنظیم نشود، و حد  نامه در صورتی که سازش 

رع اقل  را  کار  حقوق  در  مقرر  باطل  های  عمومی  نظم  با  مخالفت  دلیل  به  نکند،  ایت 
 ( 183است. )معبودی نیشابوری، همان:  
داشته اظهار  فقهی  نگاه  با  از  برخی  کارفرما  و  کارگر  میان  سازش  جریان  در  نباید  اند، 

پذیری کارگر سوء استفاده شود و لذا صحت چنین سازشی با  وضعیت برتر کارفرما و آسیب
و حرج، محل تردید است؛ زیرا حکم به صحت چنین سازش باعث  توجه به قاعده نفی عسر 

شود. طبق قاعده نفی عسر و حرج در اسلام ایجاد دشواری غیر قابل توجیه برای کارگر می
از آن  که  به طوری  وادارد،  و مشقت  به دشواری  را  انسان  که  ندارد  هیچگونه حکمی وجود 

 (. 74: 1386گریزی نباشد. )عمید زنجانی، 
سازش گوهمان انعقاد  شد،  بیان  که  و  نه  کارگر  میان  کار،  دعاوی  در  فقهی  متون  در  نامه 

کارفرما نهی نشده و جواز دارد، اما طبق رویکرد حمایتی موجود از کارگر در متون فقهی باید 
نامه نباید باعث عسر و حرج کارگر شده یا باعث شود که کارگر توجه صورت گیرد که سازش 

 نه خود را مرتفع سازد.نتواند نیازهای روزا
نامه آیین دادرسی کار شرط رعایت قواعد آمره در ارتباط با  آیین   72در حقوق ایران ماده  

دهد که  نامه آیین دادرسی کار نشان میآیین   71در مجموع مفاد ماده    1سازش الزامی است.
یشتری نسبت  های منعقدشده میان کارگر و کارفرما حمایت ب-نامه  مقررات یاد شده از سازش

نامه قانون مذکور، سازش  183به مقررات آیین دادرسی مدنی نموده است. زیرا؛ مطابق ماده  
 شود. الاجرا محسوب نمی عادی لازم

 
 : »رعایت قواعد آمره در ارتباط با سازش الزامی است.« 72ماده  . 3
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های جایگرین حل و در خصوص حکمیت )داوری( دعاوی مربوط به کار به عنوان روش 
سندگان با در نظرداشت  فصل اختلاف در حقوق ایران، اختلاف دیدگاه وجود دارد. برخی نوی

قانون آیین دادرسی مدنی این کشور بیان داشته اند: »ارجاع دعاوی مربوط به حقوق    455ماده  
کار امکان پذیر بوده و قانون کار ایران نیز ممنوعیت صریحی در این زمینه ندارد. )براتی نیا،  

صوص دعاوی عام  (. و از طرف دیگر، قانون آیین دادرسی مدنی این کشور در خ144:  1382
 شود. است و مشمول دعاوی کار نیز می 

دانند؛ با این استدلال که دعاوی  در مقابل برخی امکان ارجاع دعاوی کار را به داوری منتفی می 
(. علاوه بر آن  796:  1390کار ارتباط مستقیم با نظم عمومی دارد و قواعد آن آمره است. )رفیعی،  

ای  اقلی کارگران و صلاحیت ذاتی مراجع اداری کار از جمله لزوم اطمینان از رعایت حقوق حد  
رسد طبق این دیدگاه، های است که در تأیید این نظریه بیان شده است. بنابراین، به نظر می استدلال 

شده در قانون کار باید حل و فصل  های تعیین اختلافات کارگری و کارفرمایی صرفا از طریق شیوه 
 حل و فصل اختلاف مثل داوری و میانجیگری و...   های جایگزین شود؛ نه روش 

های مربوط به حقوق کار  نامهبندی موضع نظام حقوقی ایران در خصوص سازشدر جمع
-نامهنامه آیین دادرسی کار حمایت بیشتری را نسبت از سازشآیین   71توان گفت مفاد ماده  می

قانون آیین دادرسی مدنی ایران   کند؛ اماشده میان کارگر و کارفرما منعکس میایی منعقده
سازش از  چندانی  در نامهحمایت  که  طوری  همان  یعنی  ندارد؛  زمینه  این  در  منعقده  هایی 

سازش  شد،  اشاره  قبلی  لازمنامهمباحث  عادی  نزد  های  آن  صحت  که  آن  ولو  نیست  الاجرا 
کند که  ا میالاجرا پید هایی در صورتی وصف لازنامهمحکمه محرز شود، بلکه چنین سازش

-آیین   71طرفین در محکمه حضور یافته و نسبت به آن اقرار نمایند. در حالی که رویکرد ماده  
امه، آیین دادرسی کار حضور طرفین اختلاف را در اداره کار ضروری ندانسته؛ بلکه صرف  ن

 داند.  الاجرا نمودن آن کافی میهای عادی را جهت لازمنامهاثبات صحت سازش
ظام حقوقی افغانستان راجع به حل اختلافات ناشی از کار با نظام حقوقی ایران رویکرد ن

نظم   بر  تکیه  بیشتر  قانون  این  در  کار  اختلافات  به حل  مربوط  قواعد  یعنی  است؛  متفاوت 
عمومی داشته و حل اختلافات مربوطه از جمله صلاحیت ذاتی اداره کار دانسته شده است.  

فصل اختلاف مانند داوری و میانجیگری جایگاهی مد نظر  های جایگزین حل و  برای روش 
های حقوقی توجه به نظم عمومی و درج مقررات آمره در گرفته نشده است. البته در همه نظام

 حقوق کار منعکس شده است.
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نظر  قانون کار افغانستان مد  131تمهیداتی که برای حل اختلافات ناشی از کار درماده   
اختلافات ناشی از کار میان اداره و کارکن یا کارآموز بر اساس احکام   است، اینگونه است که

این قانون و مقرره های مربوط به قراردادهای کار از طریق تفاهم مستقیم میان اداره و کارکن یا  
 کار آموز، باید حل و فصل شود.

و فصل  ها حل  این ماده در صورتی که اختلافات ناشی از کار از این آدرس    2طبق بند   
نشود، اختلاف در مرحله اول از طریق کمیسیون حل اختلافات اداره باید حل و فصل شود و  
در صورتی که این روش نیز نتیجه بخش نباشد، موضوع باید به کمیسیون عالی حل اختلافات 

رسد. البته با توجه به اطلاق واژه  صلاح میکار ارجاع گردد و در غیر آن نوبت به محکمه ذی
در قانون اصول محاکمات مدنی کشور، شاید بتوان هرگونه دعوایی را به دامحکمه مدنی دعوا 

قانون کار مواجه است که در    131ارجاع داد؛ اما این عام با تخصیص مقررات مندرج در ماده  
 توان به محکمه برای حل اختلافات ناشی از کار مراجعه نمود. مرحله اول نمی

منظور از اداره عبارت است از: وزارت خانه    3از ماده    1بند    در قانون کار افغانستان طبق 
ها، تشبثات خصوصی و مختلط های مستقل، تصدیها، ادارات دولتی و غیر دولتی، کمیسیون

 و مؤسسات خارجی مقیم افغانستان که کارکن در آن مصروف کار تولیدی یا خدماتی است.
توان گفت که  شود، میقانون فهمیده میبه طور کلی آنچه از مجموع مواد مندرج در این  

تر است و این رویکرد مقررات قانون کار افغانستان نسبت به قانون کار ایران دولتی و حکومتی
پذیری این قانون را در مجموع و به صورت خاص در ارجاع اختلاف مربوطه خاصیت انعطاف

ن موضوع از ایرادهای های جایگزین حل و فصل اختلاف به صفر رسانده است. ایبه روش 
 کند. خیلی مهمی است که در این قانون به ذهن خطور می

کند که مقررات توان گفت که حمایت از کارگر ایجاب میبندی این بخش میدر جمع
؛ اما با توجه به سیال حقوق کار ماهیت آمره داشته و از زمره قواعد نظم عمومی تلقی شوند

های مختلف حقوقی، قواعد آمره نیز جنبه نسبی داشته و نظامبودن مفهوم نظم عمومی در  
در صورتی که توافق به نفع کارگر باشد، مخالف نظم عمومی تلقی نشده و معتبر خواهد 
و  کارگر  جایگاه  تفاوت  است:  نموده  بیان  چنین  نویسندگان  بعضی  را  امر  این  دلیل  بود. 

از انتفاع  در  آنها  قابل ملاحظه  اختلاف  و  در   کارفرما  کارگر  جایگاه  است.  فعالیت کاری 
پذیر تر از کارفرما است. لذا چرخ توازن قوا بین طرفین تر و آسیبروابط کار، خیلی ضعیف 

چرخد. و اگر بدون اطلاع کارگر از آنچه بر طبق قانون به آن تعلق گرفته، به نفع کارفرما می



 

 

س
وان

 کن
ات

نائ
ستث

ا
ی 

 ون
جرا

در ا
ور 

گاپ
سن

 ی
مه

ق نا
واف

ت
یم یها

نج
ا

ی
 یگر

تأک
با 

 دی
ق  

قو
ر ح

ب
ف

صر
و م

کار 
طب

ه ت
لع

طا
)م

ده 
کنن

 یقی
وق

حق
ام 

نظ
در 

 ی
و ا

ن 
ستا

غان
اف

ی
ان

ر
) 

185 

مسئولیت   رافع  و  نداشته  اعتبار  سازش  این  شود،  حاصل  بود. سازش  نخواهد  کارفرما 
 (102 - 98:  1394)سادات طاهری، 

نامه های دعاوی بنا براین مقررات قانون کار ایران در مقایسه با قانون کار افغانستان سازش
سازش سایر  به  نسبت  تر  جدی  حمایت  مورد  را  کار کار  قانون  اما  است،  داده  قرار  ها  نامه 

ه ندارد. با توجه به این که سازش نسبت به روش نامه مربوط افغانستان مقرراتی راجع به سازش
های ترافعی حل اختلاف هزینه کمتر، امنیت شغلی بیشتر و سرعت مطلوب تری برای کارگر  

می نظر  ایجاد  به  تر  مطلوب  سنگاپور  کنوانسیون  مفاد  به  نسبت  ایران  حقوق  موضع  کند، 
روش  می مقررات  توسعه  و  گسترش  برای  را  زمینه  این  و  فصل  رسد  و  حل  جایگزین  های 

سازد. اما برای تحکیم زیرساخت توسعه و گسترش نهاد سازش یا اختلاف بیشتر مساعد می
میانجیگری در قانون کار افغانستان اصلاح مقررات این قانون در راستای حمایت از سازش یا  

فات  رسد؛ یعنی مقرراتی راجع به حل و فصل اختلامیانجیگری گزینه ای مناسب به نظر می
 مربوط به کار در متن این قانون باید درج شود.  

دهد  در نهایت بررسی تطبیقی استثنائات مربوط به حقوق کار در کنوانسیون سنگاپور نشان می 
های کار را از شمول خود خارج نامه که هرچند این کنوانسیون با هدف حمایت از کارگران، سازش 

   .ان و افغانستان در برخورد با این موضوع متفاوت است های حقوقی ایر کرده است، اما موضع نظام 
در نظام حقوقی ایران، سازش در دعاوی کار به رسمیت شناخته شده و نسبت به سایر 

نامه آیین دادرسی کار که برخلاف  ویژه در آیین ها از حمایت بیشتری برخوردار است؛ بهحوزه 
پذیر کند. این رویکرد، انعطافجرا تلقی میالاهای کار را لازمنامهآیین دادرسی مدنی، سازش

راستا با نیازهای کارگران و کارفرمایان است و ظرفیت گسترش میانجیگری در این حوزه  و هم 
 .سازد را فراهم می

گرچه سازوکارهای مشخصی برای   13871قانون کار افغانستان مصوب    131ماده    2و    1بند  
های  های مربوطه دارد، اما هیچ جایگاهی برای روش سیون حل اختلافات کارگری درون اداره و کمی 

 
دارد: »هرگاه اختلاف ناشی از کار توسط اداره و کارکن یا کار آموز رفع شده  قانون مذکور مقرر می 131ماده  2بنده  . 1

اتحادیه کارگری بخش مربوط،  نتواند، موضوع در مرحله اول از طریق کمیسیون حل اختلافات اداره به شمول نماینده  
در مرحله دوم از طریق کمیسیون عالی حل اختلافات کار، به شمول نماینده اتحادیه کارگران و کارفرمایان بخش مربوط  

 گردد.« صلاح حل و فصل میو در غیر آن از طرف محکمه ذی 
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جایگزین حل اختلاف مانند میانجیگری یا داوری قائل نیست. این ساختار متمرکز، بیشتر دولتی  
 .مندی از مزایای میانجیگری را محدود کرده است پذیر است و امکان بهره و کمتر انعطاف 

زش در حقوق کار، گامی مثبت و همسو با در مجموع، رویکرد ایران با پذیرش اصولی سا
شود؛ در حالی که قانون کار افغانستان نیازمند اصلاحاتی بنیادین توسعه میانجیگری تلقی می

تر، از های کار است تا با رویکردی کارآمدتر و انسانینامهبرای پذیرش و حمایت از سازش
 .صورت توأمان حمایت شود حقوق کارگران و کارفرمایان به

 نتیجه گیری 
دهد که این  بررسی تطبیقی استثنائات مربوط به حقوق کار در کنوانسیون سنگاپور نشان می

کنوانسیون با هدف حفظ ماهیت حمایتی روابط کار، دعاوی کارگری را از شمول خود خارج  
این حوزه، بلکه ناشی از ویژگی های  کرده است؛ امری که نه به معنای نفی میانجیگری در 

نظام خاص و   واکنش  این حال،  با  کار است.  قواعد حقوق  بودن  و  أمری  ایران  های حقوقی 
 افغانستان نسبت به این موضوع یکسان نیست. 

سازش ایران،  حقوقی  نظام  رسمیت نامهدر  به  کار  دعاوی  در  میانجیگری  از  ناشی  های 
سازششناخته کار،  محاکمات  اصول  جمله  از  مقررات،  برخی  در  حتی  و  از هنامهشده  ا 

قوی اجرای  حوزه ضمانت  سایر  به  نسبت  نوعی  تری  بیانگر  رویکرد  این  برخوردارند.  ها 
های جایگزین حل اختلاف، از جمله میانجیگری، پذیری و تمایل به استفاده از روش انعطاف

در راستای تأمین منافع متوازن کارگر و کارفرما است. در مقابل، در نظام حقوقی افغانستان، با  
پ جایگاه یش وجود  کارگری،  اختلافات  حل  برای  کمیسیونی  و  اداری  سازوکارهای  بینی 

نشده و ساختار موجود بیشتر ماهیتی متمرکز و دولتی مشخصی برای میانجیگری در نظر گرفته
 دارد که از انعطاف لازم برخوردار نیست. 

نامه  ین آی 21و  20کننده، در نظام حقوقی ایران بر اساس مواد  در خصوص حقوق مصرف
های ، اصل امکان استفاده از روش 1390کنندگان مصوب  اجرایی قانون حمایت از مصرف

جایگزین حل اختلاف از جمله میانجیگری و سازش مورد پذیرش قرار گرفته است. با این  
آیین  که  آنجا  از  میحال،  نظر  به  نیست،  قانون  سطح  در  تقنینی  صبغه  واجد  رسد  نامه 

طور کامل  ها بههای حاصل از این روش نامهآور برای سازشی و الزام های اجرایی کافحمایت
این  از  است.  نشده  پیشتضمین  فقهی  مبانی  به  توجه  با  صلح،  رو،  اعتبار  بر  تأکید  و  گفته 
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قانون  است  برای  ضروری  مؤثرتری  و  صریح  اجرای  ضمانت  مربوطه،  قوانین  در  ایران  گذار 
 ید.بینی نماها پیشنامهگونه سازشاین 

های مربوط به حقوق نامهدر مقابل، در نظام حقوقی افغانستان، حمایت اجرایی از سازش
مناسبمصرف شکل  به  از  کننده  ناشی  حدی  تا  امر  این  است.  گرفته  قرار  توجه  مورد  تری 

پیش  و  مدنی  دعاوی  از  تجارتی  دعاوی  دعاوی  تفکیک  برای  خاص  اصول محاکمات  بینی 
صورت جداگانه عمل  کننده به این دعاوی نیز به ه محکمه رسیدگیای کگونهتجارتی است؛ به 

های ناشی از سازش و کند. این ساختار، زمینه مساعدتری برای شناسایی و اجرای توافقمی
 میانجیگری را فراهم ساخته است.

 :شود برای همسویی با این کنوانسیون، موارد ذیل پیشنهاد می
های ناشی از میانجیگری خارج از فرایند نامهو سازشقوانین داخلی دو کشور اصلاح شده  

 .کننده به رسمیت شناخته شوندکار و مصرف  های حقوققضایی در حوزه
ادبیات   اشتراکات  به  توجه  با  سنگاپور  کنوانسیون  به  افغانستان  و  ایران  کشور  دو  الحاق 

راستای تحقق حقوقی، همجواری مرزی و مبادلات تجاری در عرصه تجارت، گامی مهم در 
توسعه میانجی و  )ارتقا جایگاه  کنوانسیون  این  در رشد روابط هدف  ایجاد سرعت  و  گری( 

 تجاری هردو کشور تلقی خواهد شد.  
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 پذیری منازعات تجاریمیانجیگری و میانجی 
 (2019)مطالعه تطبیقی در حقوق افغانستان، ایران و کنوانسیون سنگاپور 

  1حفیظ الله محمدی 
 14/9/1404تاریخ دریافت: 
 12/11/1404تاریخ پذیرش: 

 چکیده 
وفصل اختلافات تجاری است، در قرن حاضر از میانجیگری تجاری سازوکار نوین برای حل

فزاینده م استقبال  و  و  حبوبیت  فرهنگی  پیشینه  است.  برخوردار  دعوا  اصحاب  سوی  از  ای 
سازگاری میانجیگری با منطقه آسیا، بر اهمیت توسعه و گسترش این روش افزوده است. این  

تحلیلی روش  با  کتابخانه-مقاله  ابزار  از  استفاده  و   مفهوم توصیفی  تبیین  و  بررسی  به  ای، 
  پرداخته است  2019آن در حقوق افغانستان، ایران و کنوانسیون سنگاپور    میانجیگری و قلمرو

های و هدف تحقیق مطالعه تطبیقی و شناسایی نقاط قوت وضعف حقوق داخلی است. یافته
دهد که: مفهوم میانجیگری در هر سه نظام حقوقی مذکور یکسان است و  پژوهش نشان می

ماده   دوم  افغانستان    2بند  تجارت  سهل قانون  از  قانونناشی  می انگاری  تلقی  شود. گذار 
تر از پذیری اختلافات تجاری در حقوق افغانستان گستردههمچنین، قلمرو و امکان میانجی

که در حقوق ایران، دعاوی مرتبط با رقابت، بازار بورس، سهام و  طوری حقوق ایران است؛ به
میانجی قابلیت  بهادار،  بااین اوراق  ندارند.  حقوقی  حپذیری  نظام  سه  هر  در  ال، 

پذیری وجود دارد که در این پژوهش به آنها پرداخته شده  هایی در قلمرو میانجیمحدودیت
می تحقیق  این  دستاست.  و  میانجیگران  به  روش تواند  حلاندرکاران  نوین  وفصل های 

 اختلافات تجاری کمک شایانی نماید. 
میانجیگری تجاری، منازعات تجاری، ورشکستگی، حقوق  میانجیگری، قلمرو    :کلیدواژه

 .2019افغانستان، ایران و کنوانسیون سنگاپور 
 

 تهران  پوهنتون خصوصی، حقوق گروه ارشد  کارشناسی اموختهدانش . 1
 hf.mohamadi@ut.ac.ir  ایمیل:
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 مقدمه 
وفصل اختلاف است. در جوامع ساده و قبل از حل  1های جایگزین میانجیگری یکی از شیوه 

اعتماد  های خردمندانه رجوع به یک فرد قابل گیری نهاد دولت و دادگستری یکی از رویهشکل
شد   میانجیگری ظاهر  قالب  در  آغاز  در  ثالث  شخص  به  رجوع  اندیشه  است.  بوده  امین  و 

ن المللی در حوزه سیاسی و  (. امروزه میانجیگری نظامند و با عرف بی497:  1399)جنیدی،
نظام راستای  در  است.  شده  عجین  »قانون تجاری  افغانستان  میانجیگری،  مندسازی 

تصویب نمود. در حقوق ایران تا کنون قانون مشخص تسوید    1385میانجیگری« را در سال  
ین  حال اتاق بازرگانی ایران مقررات و قواعد با عنوان »قواعد و آیو تصویب نشده است. بااین 

سال   در  آگاهی  1396میانجیگری«  اما  است.  نموده  و  تصویب  علمی  تخصصی،  های 
گیر  دانان و نویسندگان ایرانی، در توسعه و گسترش میانجیگری تأثیر چشم تحقیقات حقوق

سنگاپور   کنوانسیون  نیز  المللی  بین  سطح  در  است.  نظامندسازی   2019داشته  و  گسترش 
ری نقش مهم داشته و دارد. کنوانسیون سنگاپور و میانجیگري  موافقتنامه های ناشی از میانجیگ

ویژه در منطقه آسیا از حیث عملي و نظري داراي اهمیت دوچندان است، چون در در کل به 
هاي فرهنگي وفصل اختلاف و منطبق با حساسیتي مقبول حلاین منطقه میانجیگري شیوه 

دهنده اهمیت  چین، هند و سنگاپور نشانها از جمله است. نیز اهتمام عملي برخي از دولت
)حسینی،   است  آسیا  منطقه  در  میانجیگري  در  57:  1400فراوان  افغانستان  و  ایران   .)7  

   2کنوانسیون را فقط امضا نموده است.  2019آگوست 
در سالیان اخیر روابط تجاری دو کشور ایران و افغانستان افزایش زیاد داشته است. قاعدتاً،  

صنعت فعالیت   تولید،  دیگر  یا  و  قراردادی  تجاری  منازعات  و  اختلافات  تجاری  های 
ازاین  داشت.  خواهد  و  داشته  پی  در  نیز  باتوجهغیرقراردادی  محبوبیت جهت  و  اهمیت  به 

میانجیگری بررسی تطبیقی میانجیگری و قلمرو آن، در حقوق افغانستان، ایران و کنوانسیون  

 
داند  ها می های جایگزین« اختلاف است. برخی از عبارت »جایگزین« جایگزین دادگاه . در مقصود از عبارت »شیوه1

اما بغصی دیگر  های جایگزین میو هرشیوه حل و فصل اختلاف به حزء مراجعه به دادگاه را، از جمله شیوه دانند. 
از عبارت   و حقوقی میمنظور  قضایی  مطلق  را جایگزین  مهم »جایگزین«  و  را تصمیم نگرفتن داند  ویژگی آن  ترین 

 ( 57: 1395خلاف رضایت و علیه دو طرف اختلاف است.)شیروی، عبدالحسین، داوری تجاری، 

ر در لایحه مجلس شورای ملی جمهوری اسلامی ایران به هدف بررسی و تصویب قرا   2019. کنوانسیون سنگاپور  2
 گرفته است. در صورت تصویب گام دیگر در گسترش میانجیگری و اهمیت آن برداشته خواهد.
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ارزشمند است. آ2019سنگاپور   و  دنبال آن هستیم، شناساندن ، مهم  به  مقاله  این  در  نچه 
سنگاپور   کنوانسیون  و  افغانستان  ایران،  حقوق  در  میانجیگری  قلمرو  و  میانجیگری  مفهوم 

حاضراست.    2019 پژوهش  حقوق    هدف  با  داخلی  حقوق  تطبیق  و  توسعه  ضمن  در 
افغانستان  خارجی، پاسخ به این پرسش اصلی است که: میانجیگری تجاری در حقوق ایران،

و کنوانسیون چگونه است و چه موضوعات قابلیت میانجیگری را در حقوق افغانستان، ایران  
و کنوانسیون سنگاپور دارند؟ بنابر این، میانجیگری سیاسی، مدنی و... خارج از موضوع مقاله  

جهت در گام نخست به  پردازد. ازاین است، پژوهش حاضر فقط به میانجیگری تجاری می
 پردازیم.میانجیگری و سپس به قلمرو میانجیگری می مفهوم 

 الف( مفهوم میانجیگری تجاری 
های دیگر از محبوبیت و کارایی بیشتر برخوردار است. به همین  میانجیگری نسبت به شیوه 

دلیل برخی اساتید فرموده است: اگر قرن بیستم، قرن داوری بود؛ بدون شک قرن بیست ویکم،  
  Alexander, 2019: 446)( .1قرن میانجیگری است

همکاران،   و  )جوادپور  است  آمریکا  حقوقي  نظام  مدرن،  میانجیگري  : 1398خاستگاه 
موجب آن  است که به  2(ADRهای )( یکی از روش MEDIATION(.  میانجیگری )87

بی ثالث  بهشخصی  در  طرف،  طرفین  با  گفتگو  و  جلسات  تشکیل  طریق  از  میانجی  عنوان 
کند وفصل اختلاف را تسهیل می ها، حل حل ف، جستجوی همه راهخصوص موضوع اختلا

(.  75:  1395؛ رحیمی و افضلی،  117:  1401پور،  ؛ داراب15:  1398زاده و همکاران،  )رحیم 
هاي خود را براي طرف مقابل مشخص و به  کند تا منافع و خواستهمیانجي به آنها کمك مي

می جهت  همین  به  کنند.  منتقل  میانوي  نامید توان  باواسطه«  »مذاکره  نوعي  را  جیگري 
(.  منظور ما از میانجیگري در این پژوهش نیز میانجیگری به مفهوم  64: 1396بخت، )نیک

 خاص است. میانجیگری به این مفهوم دارای اصول، قواعد و آیین رسیدگی خاص است.
یگری را چنین  ( در فقره دوم و ماده دو، میانج1385قانون میانجیگری افغانستان )مصوب 

تعریف نموده است: »میانجیگري)مصالحه( عبارت از عملیه لازم الاجرایي است که به تاسي  
وفصل طرفانه را به منظور حل از آن میانجي به اساس در خواست و توافق طرفین، خدمات بي

 
1. If the 20th century was the arbitration century then the 21st century, without a doubt, 

is the mediation century   
2.Alternative dispute resolution. 
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دهد.« قانونگذار افغانستان هرچند در پی تعریف  سریع منازعات اقتصادي و تجاري انجام مي
تعریف میانجیگری.   تا  پرداخته است  به وظایف میانجی  بیشتر  اما  بوده است،  میانجیگری 

ی »عملیه لازم الاجرایي« در تعریف میانجیگری مبهم یا نادرست کارگری جملهعلاوه بر آن به
است،  چون میانجیگری یک روند و عملیه لازم الاجراء نیست، بلکه روند و رسیدگی اختیاری  

توانند ساس توافق دو طرف صورت گرفته و در هر مرحله یکی از دو طرف میاست که بر ا
انصراف بدهد. افزون بر این »عملیه لازم الاجرایي« با روح و مواد کلی خود قانون میانجیگری  
در تعارض است. جای شگفت است که با تبدیل کلمه »میانجی« به »حَکم« و اضافه کردن  

همین تعریف برای مفهوم حکمیت/داوری در ماده دوم قانون  قید »قراردادی« برای منازعات،
رسد از آنجایی که قانون میانجیگری و حکمیت  به نظر می  1( ذکر شده است. 1385حکمیت )

انگاری سازی و الگوپذیری از یکدیگر، سهل زمان تسوید شده است، در تعریف، یکسان هم
 صورت گرفته است.

های های میانجیگری پرداخته شده است؛ زیرا قید ویژگیافزون بر این نقد، در تعریف به 
گردد که غالباً در تعریف یک مفهوم طرفانه« از ویژگی میانجیگری محسوب می»سریع« و »بی

»سریع« میانجیگری در    شود. شاید به همین دلیل باشد که ویژگی به گونه حد تام ذکر نمی 
نیامده   ارائه شده، آن ویژگی 1395رگانی ایران تعریف که از قواعد و آیین میانجیگری اتاق باز

قواعد مذکور، میانجیگری چنین تعریف شده است: »میانجیگری   2در بند دوم ماده    است.
روش  از  حل یکی  بههای  که  است  اختلافات  بی وفصل  ثالث  شخص  آن  طرف  موجب 

پیشنهاداتی   و  کرده  مساعدت  و  یاری  اختلافاتشان  حل  در  را  طرفین  مورد )میانجی(  در 
ی مقایسه این دو تعریف نسبت به تعریف کنوانسیون  کند«. نتیجهوفصل اختلاف ارائه میحل 

ها و لوازم فوق کدام از ویژگیاین است که: هیچ  2018و قانون نمونه آنسیترال    2019سنگاپور  
  ذکر  2018ی آنسیترال  و قانون نمونه  2019در تعریف ارائه شده توسط کنوانسیون سنگاپور  

ی تعاریف تر و خلاصة نسبت به همهتعریف جامع  2019نشده است. کنوانسیون سنگاپور  
معنای   به  »میانجیگری  است:  نوشته  چنین  دو،  ماده  سوم  بند  در  است.  نموده  ارائه  مزبور 

 
 تقاضا   بالاثر   حکمیت  یاداره  یا   هاحکم  یا  حکم  آن  اساس  بر  که  است  الاجرایی  لازم   یعملیه  حکمیت:  2ماده  دوم  بند .  1
  قرارداد  از ناشی منازعات یعادلانه و سریع فصل و حل منظور به را  طرفانهبی  خدمات محکمه، قرار یا طرفین توافق و

 (1385 افغانستان تجارتی حکمیت قانون.)دهندمی  انجام  تجاری و اقتصادی معاملات
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کنند با مساعدت شخص یا اشخاص ثالث  فرایندی است که طرفین از طریق آن تلاش می
راه  یک  به  مسالم )میانجی(  حل تحل  برای  اینکه آمیز  بدون  یابند،  دست  اختلاف  وفصل 

 حل به طرفین اختلاف داشته باشد«.میانجی اختیار الزام راه 
کنار جامع و خلاصه در  تعریف  این  ویژگی  و  اینکه   خوبی  قید »بدون  آوردن  بودن آن، 

راه  الزام  اختیار  استمیانجی  ثالث«  »شخص  قید  و  باشد«  داشته  اختلاف  طرفین  به  ،  حل 
دهنده  تبارز  قید  دو  این  »فصل«آوردن  جداکننده    1ی  و  تعریف  در  میانجیگری  مفهوم 

کردن از  میانجیگری از مفهوم داوری و مذاکره است. حسن و خوبی دیگر این تعریف دوری
 طرفی« و »سریع« در تعریف است.های میانجیگری مانند »بیذکر لوازم و ویژگی 

 ب( قلمرو میانجیگری تجاری 
شیوه میانج  دیگر  به  نسبت  اختلاف  و طرفین  دعوا  اصحاب  میان  در  که  هاي جایگزین یگري 

افزایش است. پرسش استقبال خوب داشته و استفاده از این روش براي حل منازعات تجاري روبه 
می  مطرح  اینجا  همه که  است:  این  به گردد  ارجاع  قابلیت  مالی  و  تجارتی  موضوعات  ی 

خصوص دعاوی ن، ایران و کنوانسیون سنگاپور را دارد یا خیر؟ به میانجیگری در حقوق افغانستا
 دهد.ورشکستگی. پاسخ به این پرسش در حقیقت مباحث قلمرو میانجیگری را شکل می 

ی میانجیگری نسبت به دعاوی، به بررسی ها و دایره این مبحث به هدف معرفی محدودیت
حل در  میانجیگری  تجاری  قلمرو  اختلاف  شهرت  میوفصل  و  روشنی  دلیل  به  پردازد. 

است.  بین  گرفته  قرار  مقایسه  مورد  داوری  قلمرو  با  میانجیگری  قلمرو  داوری،  المللی 
ابتدا به قلمرو مشترک میانجیگری با داوری و پس از آن، به ورشتکستگی؛ در  ازاین  جهت، 

 شود.می پایان به دعاوی مربوط به بازارسرمایه و سهام پرداخته
 ی قابل میانجیگری . دعاو 1

قانون کنوانسیون رویکرد  و  نمونه  قوانین  کارگزاران  و  داخلی  قاعدتا  گذار  است.  متفاوت  ها، 
کنوانسیون  و  قوانین  اعمال  قلمرو قلمرو  ابتدا    اساس،  این  بر  بود.  خواهد  متفاوت  هم  ها 

 
 یک که است ذاتی کلی: است این مقصود و رودمی کاربه  جنس مقابل در  که است فلسفی و منطقی اصطلاح  فصل. 1

  و   متمایز  حیوان  یعنی  آن جنس  از را   انسان  که  ناطق  مثل  کندمی   جدا   و  متمایز جنس  یک  در  داخل  انواع سایر  از  را   نوع
 .کندمی جدا 
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 2019میانجیگری در حقوق دخلی و پس از آن قلمرو میانجیگری در کنوانسیون سنگاپور  
 گیرد.مورد بررسی قرار می

 حقوق داخلی )افغانستان و ایران(   1.1
می  اجازه  طرف  دو  به  اراده،  حاکمیت  و  آزادی  حلاصل  روش  انتخاب  در  که  وفصل  دهد 

اختلاف آزاد هستند و در صورت اهلیت هیچ ممنوعیت برای ارجاع دعاوی به میانجیگری یا  
های اینکه اصل حاکمیت اراده محدودیت  داوری و یا رسیدگی قضایی نیست. اما به جهت

قلمرو   از  خارج  است،  تجاری  میانجیگری  قلمرو  شناخت  نیازمند  طرفین  دارد.  قانونی 
 میانجیگری محاکم و دولت اعتبار و ارزش برای توافق و میانجیگری قائل نیست. 

یه اشخاصی  :»کل 1396قواعد و آیین میانجیگری اتاق بازرگانی ایران   2بر اساس بند یکم و ماده 
توانند اختلافات خود را به میانجیگری ارجاع بدهد.« در این ماده تنها  که اهلیت اقامه دعوا دارند می 

آن معیار و شرط برای حل   بیش از  دو طرف اختلاف است و  اهلیت  برای پذیرش دعوا،  ملاک 
مدنی و قانون    منازعات از طریق میانجیگری مشخص نشده است. در قوانین دیگر مانند آئین دادرسی 

تجارت ایران نیز محدودیت در خصوص میانجیگری نیامده است. طبق بند یکم ماده دو قانون داوری  
ایران   المللی  بین  از خرید،  1376تجاری  اعم  المللی  بین  در روابط تجاری  اختلافات  :»داوری 

مشاوره  خدمات  مالی،  امور  بیمه،  نقل،  و  حمل  خدمات،  و  کالا  سرمایه فروش،  ذاری،  گ ای، 
های مشابه مطابق مقررات  های فنی، نمایندگی، حق العمل کاری، پیمانکاری و فعالیت همکاری 

نیز قابل تطبیق است؛ زیرا پرداخته   این قانون صورت خواهد پذیرفت« این قلمرو در میانجیگری 
گمان و    ، به این 1396نشدن به قلمرو میانجیگری در قواعد و آنین میانجیگری اتاق بازرگانی ایران  

می  صحت  و  احتمال  است  یکی  در هردو  آنها  نگاهی  از  داوری  و  میانجیگری  قلمرو  که  بخشد 
نپرداختن به آن به قلمرو در قواعد و آئین میانجیگری، یک نوع احاله به قلمرو داوری است. علاوه بر  

حکمیت و  سازی و برادری میان  سان این در قانون میانجیگری افغانستان نیز یک نوع قیاس و هم 
حکمی اسناد مورد پذیرش    1385قانون میانجیگری افغانستان    15میانجیگری وجود، چون در ماده  

های جایگزین و  ها هردو یکی از روش در میانجیگری را قیاس به حکمیت نموده است. افزون بر این 
نونگذار  رسیدگی غیر قضائی است. بنابراین، یک نوع مشابهت بین میانجیگری و داوری در ذهن قا 

خورد، از همین  ها هم این نگرش به چشم می بوده است. حتی در سطح بین المللی و کنوانسیون 
 دارد.   1958شباهت به کنوانسیون نیویورک    2019جهت کنوانسیون سنگاپور  
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قانون میانجیگری افغانستان هر منازعات اقتصادی و   2به روش دیگر؛ طبق بند دوم ماده  
میانجیگری ارجاع داد. در اینکه مراد از منازعات تجارتی و اقصادی چه توان به  تجارتی را می 

شود تا در صورت اختلاف و منازعه آن به میانجیگری ارجاع داد؟ در بند معاملات را شامل می 
ماده  سوم  بند  در  است.  شده  مشخص  ماده  همین  چنین   2سوم  تجارتی  معامله  تعریف  در 

باشد که یه مناسبات دارای ماهیت تجاری و اقتصادی می اند: »معامله تجاری شامل کل انگاشته 
به اساس قرارداد یا غیر آن استوار باشد« بر این اساس هر دعوایی که ماهیت تجاری و اقتصادی 

گردد. تعمیم تجارتی وفصل می داشته باشد و لو اینکه قراردادی نباشد از طریق میانجیگری حل 
است. چون از   2002تاثیر پذیری از قانون نمونه آنسیترال    به قراردادی یا غیر قراردادی به دلیل 

آنسترال در مورد میانجیگری تفسیر عام صورت   قانون نمونه   1قید »تجاری« در بند یکم و ماده 
گرفته و شامل تجاری قراردادی و غیر قراردادی دانسته است؛ زیرا »قید تجاری الزاما منعکس 

در  اصطلاح  این  که  نیست  مفهوم  نوشته)رومی   کننده  حقوقی  مقابل -کشورهای  در  ژرمنی( 
طور که در پانوشت قانون ذیل کلمه »تجاری« آمده است، عبارت »تجاری« »مدنی« دارد. همان 

طور که بتوان کلیه روابط تجاری اعم از قراردادی و غیر قراردادی باید به نحو وسیع تفسیر شود، به 
ت بر اساس قوانین داخلی قلمرو میانجیگری (. به هرصور 50:  1385را پوشش دهد« )شیروی،  

 کلیه دعاوی است که ماهیت تجاری و اقتصادی داشته باشد.
گردد این است که: چه معاملات ماهیت تجارتی و اقتصادی  پرسش که اینجا مطرح می 

دارد؟ از کدام منبع بایست در یافت که معاملات مشخص ماهیت اقتصادی و تجارتی دارد و 
 دیگر دارای این ماهیت نیست؟    معاملات مشخص

ی جغرافیایی افغانستان تسوید و تصویب شده است  از آنجا قانون میانجیگری مزبور در حیطه 
قاعدتاً بایست برای تفسیر و رفع ابهام آن به قوانین افغانستان مراجعه کرد. قانون تجارت افغانستان  

تعریف و بیان معاملات پرداخته و تفسیر  به    24الی    15مجموع فصل سوم یعنی از ماده    1336
ونقل، بیمه، معاملات بانکی، برات، موسع از مصادیق معاملات تجارتی ارائه کرده است که: حمل 

فابریکه  تأسیس  صرافی،  معاملات  چک،  و  عکاسی،  سفته  گیس،  برق،  آب،  توزیع   ،
ملات او تجارتی است  دهد، معا کاری، کمیشن کاری و هر معاملات که تاجر انجام می العمل حق 
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ی  شده مگر دلیل بر خلاف او باشد. نزدیک به همین موارد، البته با ادبیات حقوقی و مفاهیم شناخته 
 1ایران ذکر شده است.   1376المللی  قانون داوری تجاری بین   2در حقوق تجارت، در ماده  

ارتی و اقتصادی«  گذار  افغانستان از عبارت »ماهیت تجاحتمال دیگر در تبیین مراد قانون
گردد، معاملات تجارتی است که هدف آن اقتصادی در ماده دوم قانون میانجیگری مطرح می

و سودآوری است، در مقابل معاملات که طرفین برای مقاصد شخصی و امور خانوار دادوستد  
سنگاپور  می کنوانسیون  با  نزدیکی  احتمال  این  مزیت  برخی    2019کنند.  نشدن  شامل  و 

دهد هست. نظیر  تاجر است، یعنی معاملات که برای مقاصد غیرتجاری انجام می معاملات
کنوانسیون    1هم وجود دارد، چون در بند دوم ماد     2019این استثنا در کنوانسیون سنگاپور  

آمده است: معاملات که برای مقاصد شخصی، خانوادگی یا امور مربوط به   2019سنگاپور 
توان این معاملات را از  لمرو کنوانسیون استثنا شده است و نمیگیرد، از قخانوار صورت می

وفصل کرد. افزون بر این، عرف تجاری نیز معاملات که برای مقاصد  طریق میانجیگری حل 
می  صورت  خانوار  امور  و  نمیشخصی  محسوب  تجارتی  معاملات  بهگیرد،  علاوه  کنند. 

را امضا نموده است، هم بایست تفسیر از     2019که افغانستان کنوانسیون سنگاپور  ازآنجایی
 مواد قانون میانجیگری همسویی کنوانسیون باشد. 

بین دو تفسیر از عبارت »ماهیت  در جمع بندی مطالب فوق بایست گفت: در حقیقت 
تجارتی و اقتصادی« تفاوت نیست. تفسیر اول در واقع بیان مصادیق معاملات تجارتی است  

امو و  شخصی  مقاصد  برای  نمیکه  خانوار  مقاصد  ر  برای  که  است  معاملات  بلکه  باشد؛ 
می وجود  به  تجاری  و  کلیه اقتصادی  افغانستان  حقوق  نهایت  در  و  آید.  تجارتي  دعاوی  ي 

کند که موضوع دعوی ورشکستگی باشد  پذیری میانجیگری دارد. فرق نمیاقتصادي، قابلیت
توان در نظام حقوق ایران نیز می  2مایه. یا مالکیت فکری و یا دعاوی مربوط به سهام و بازار سر

ادعا نمود که کلیة دعاوی به جزء دعاوی معاملات که مقاصد شخصی و خانوار و یا ارث  
 

  نقل،  و   حمل  خدمات،  و   کالا  فروش  و  خرید  از   اعم  المللی  بین  تجاری  روابط  در  اختلافات  داوری :  2ماده  بندیکم.1
 و  پیمانکاری  کاری،  العمل  حق  نمایندگی،  فنی،  همکاری  گذاری،  سرمایت  ی،مشاوره   مالی،خدمات  امور  بیمه،

 . پذیرفت خواهد صورت  قانون  این مقرررات مطابق مشابه هایفعالیت 
  اصولا   رقابت  حقوق  از  ناشي  دعاوي:  توضیح  این  به  است،  تعمدي  متن  در  رقابت،  حقوق  از  ناشي  دعاوي  نشدن  ذکر.  2
  جهت   این  از.  ندارد   را   میانجیگري   و  داوري  پذیزی  قابلیت  عمومي  حقوق  گردد،مي   عمومی  حقوق  مربوط  معمولا   و

 .است خاص  رسیدگي داراي ایران، در رقابت حقوق از ناشي دعاوي به رسیدگي
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پذیری میانجیگری دارد استثنا دعاوی ارث مانند آن مثل دعاوی مربوط به ایجاد شده، قابلیت
یست، دعاوی ارث و  اصل نکاح... واضح است، چون در ضمن اینکه این دعاوی تجاری ن

 مانند آن دارای آئین و تشریفات خاص است که مخالف آئین و اصول میانجیگری است.
 کنوانسیون سنگاپور .  2-1

دهی دعاوی به میانجیگری در حقوق ایران و افغانستان بود. در  تاکنون بررسی قابلیت ارجاع
ری قوانین ایجاد وفصل اختلاف از طریق میانجیگالملل در خصوص حل حقوق تجارت بین 

بین  حقوق  در  میانجیگری  مهم  منابع  از  یکی  است  راستایی  شده  در  بزرگ  تحول  که  الملل 
است. در این کنوانسیون    2019شناسایی و افزایش میانجیگری ایجاد کرد کنوانسیون سنگاپور  

که   ذکر شده است  و اجرای آن موافقتنامه سه شاخص  توافقنامه میانجیگری  برای شناسایی 
سازشعبا »انعقاد  از:  سازشرت  تجاری  »وصف  میانجیگری«،  فرایند  اثر  در  و نامه  نامه« 

نامه«، در کنار این سه شاخص اصلی کتبی بودن موافقت نامه هم  »وصف بین المللی سازش
 شرط شده است.

 نامه در اثر فرایند میانجیگری انعقاد سازش - 1
فرایند میانجیگری است. در بند یکم    نامه از اثر وجودآمدن موافقتیکی از شاخص اصلی به

موافقتنامه  1ماده   بر  ناظر  کنوانسیون  »این  است:  شده  از  مقرر  که  است  فصلی  و  حل  های 
شوند...« بنابر این بایست دعاوی از طریق میانجیگری و حل فصل شده  می  میانجیگری ناشی

ختلاف ضروری وفصل اطرف به عنوان میانجی در فرایند حلباشد؛ یعنی وجود شخص بی
 است. 

موافقت میاستناد  صورت  در  است  شرایط  دارای  نیز  میانجیگری  روش  به  توان نامه 
ی را حاصل از میانجیگری دانست که آن شرایط را داشته باشد. در بند ب ماده نامهموافقت

کند باید مستندات ذیل را به مرجع  نامه استناد میچهارم مقرر شده است: »طرفی که به سازش
اینکه ص بر  ادله مبنی  کند: )ب(  تقدیم  ادعا،  کنوانسیون کشور محل طرح  الح کشور عضو 

حلموافقت جمله:  نامه  از  است،  بوده  میانجیگری  از  ناشی  در    -1وفصل  میانجی  امضای 
حلموافقت بدهد  -2وفصل؛نامه  نشان  و  باشد  رسیده  میانجی  امضای  به  که  سندی 

  - 4مه مؤسسة که میانجیگری را اداره کرده است؛  ناتصدیق -3میانجیگری انجام شده است؛  
قبول باشد.«  ، هر دلیل دیگری که بنا بر نظر مرجع صالح قابل3یا    2،1در صورت فقدان دلیل  
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شرایط برای استناد را مشخص کرده است. به   2که میانجیگری آنلاین بوده در بند  درصورتی
صل نموده بایست اثبات نمود که  وفنامه حلهر صورت طرف که در خواست اجرای موافقت

 وفصل ناشی از روند میانجیگری بوده است.نامه حلموافقت
 وصف بین المللی   - 2

نامه است. وجود وصف المللی بودن موافقتنامه بین دومین شاخص برای شناسایی موافقت
 وفصل اختلاف است. نامه حلالمللی بودن موافقتبین 

چنین مقرر شده است که: این کنوانسیون     2019در بند یکم ماده یک کنوانسیون سنگاپور  
موافقت بر  حلنامهناظر  میهای  ناشی  میانجیگری  از  که  است  بهوفصلی  و  منظور شود 

شوند و در زمان انعقاد  وفصل یک اختلاف تجاری به طور کتبی توسط طرفین منعقد میحل 
المللی روشن و واضح برای همه  باشد. اما مفهوم وصف بین   نیز  المللیواجد وصف بین 

نامه  المللی بودن یک موافقتهای برای بین جهت کنوانسیون در ماده یکم معیارنیست. ازاین 
 ذکر نموده است: 

کسب  محل  طرف )الف(  از  طرف  دو  حداقل  موافقتوکار  حلهای  در  نامه  وفصل 
 کشورهای متفاوت واقع شده باشد. 

ر ناظر بر آن موارد است که اقامتگاه و تابعیت دو طرف مختلف است؛ مانند یکی  این معیا
اساس تفاوت اقامتگاه نامه در ایران و دیگری در افغانستان اقامت دارد. براین از طرفین موافقت

 وفصل اختلاف است.نامه حلالمللی و بیرون مرزی بودن موافقتدو طرف، نشان بین 
( کشوری که بخش  1وفصل از )نامه حلهای موافقتطرف   وکار)ب( کشور محل کسب

حل موافقتنامه  از  ناشی  تعهدات  از  انجام میعمده  آن  در  )وفصل  یا  که  2گردد؛  کشوری   )
 ترین ارتباط را دارد، متفاوت باشد.وفصل با آن نزدیکموضوع اصلی موافقتنامه حل

ک کشور است. مثلًا محل  ملاک مذکور ناظر به موارد است که اقامتگاه دو طرف در ی
وکار کشوري ج.ا.ایران باشد؛ اما بخش عمده از تعهدات توسط کشوري چین صورت  کسب

نامه حایز وصف گیرد؛ مانند تولید، بارگیری، تحویل تا مبدأ و بیمه؛ در این صورت موافقت
وکار )ایران( با کشور که بخش عمده تعهدات را  المللی است؛ چون کشور محل کسب بین 

 که اقامتگاه هر دو و محل کار در یک کشور است.دهد )چین( متفاوت است درحالینجام میا
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 1376المللی ایران  قانون داوری تجاری بین   1از نگاه حقوق ایران بر اساس بند ب ماده  
نامه یکی از طرفین تبعة ایران  المللی این است که: در زمان انعقاد موافقتمعیار وصف بین 

برخی   لحاظ جامعنباشد.  از  و  گرفته  ایراد  این معیار  بر  اساتید  را  از  این معیار  بودن،  ومانع 
  1385قانون حکمیت    3اما در حقوق افغانستان بر اساس بند دوم ماد    1درست ندانسته است. 

معاملات    -2المللی بودن تصریح شده باشد.  در قرارداد به بین   - 1المللی است:  موارد ذیل بین 
بر اساس کشور محل که طرفین معاملات انجام   -3ی بین چند کشور باشد.  تجاری و اقتصاد 

المللی توصیف شده باشد. بر خلاف قانون داوری ایران، قانون داوری  دهد، قرارداد بین می
 افغانستان تفاوت تابعیت را معیار قرار نداده است.

 تجاری بودن موافقتنامه   - 3
موافقت بودن  تجاری  شاخص،  حلسومین  یکم  نامه  ماده  در  که  است  میانجیگری  وفصل 

را  بر خلاف دو شاخص اصلی، مفهوم تجاری  کنوانسیون  کنوانسیون مشخص شده است. 
تبیین نکرده است. روشن نیست که کدام مصادیق از معاملات تجاری هستند؟ و بایست برای  

باوجود    توصیف مفهوم تجاری به قوانین داخلی و حقوق داخلی کشورهای مراجعه نمود. اما
دوم ماده   آید که بیان کننده مفهوم تجاری بودن  قاعده کلی به دست می  1این از مفهوم بند 

موافقتنامه است. چون ظاهراً کنوانسیون سنگاپور در حال ایجاد و توسعه معیار سوم )استثنا( 
است.  تجارت  مانند  حقوق؛  مفاهیم  شناخت  شدن    2در  اولی مشمول  اصل  منظور:  این  به 

قانون به همه دعاوی تجاری است مگر دعاوی که استنثاء شده است. بنابر این، جز   احکام
دعاوی مربوط ارث، خانواده و دعاوی که ماهیت اقتصادی ندارد برای مصارف شخصی داد و 

 گردد و قابلیت میانجیگری پذیری را دارد. گیرد، مشمول احکام کنوانسیون میستد صورت می
تر الملل گسترده وفصل اختلافات تجاری در حقوق تجارت بین قلمرو میانجیگری در حل 

 از حقوق داخلی است.

 
 1378 اول، تهران،چ دانشگاه: تهران نمونه، قانون تطبیقی بررسی لعیا، جنیدی،: به شود مراجعه.1
  حقوق  در  ما  آنچه  شود،می   کارگرفته  به  نوعی  معیار  گاهی  و  شخصی  معیار  گاهی  مفهوم  توصیف  در:  است  ذکر  به  لازم.2

 کنوانسیون  اما.  میانجیگری   قانون  در   دیگری   و  تجارت   قانون  در  یکی .  است  معیار  هردو  از  استفاده  شاهدیم  افغانستان
  شامل  هم و  نوعی معیار  شامل هم تا کندمی بیان را  استثناء موارد   فقط شخصی، یا نوعی معیار از پیروی بدون سنگاپور

 .نخواهد گزاف انتخاب شود، شمرده کنوانسیون آن  های نوآوری از یکی اگر. گردد شخصی معیار
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 ورشکستگی .  3-1
شود؛ اما به دلیل لزوما ورشکتسگی زیر عنوان »دعاوی قابل میانجیگری« ) بند یکم( مطرح می 

 اهمیت و متفاوت بودن ماهیت ورشکستگی، آن را اضطرارا جداگانه مورد بحث قرار می دهیم.
به در   ورشکستگی  دعاوی  ارجاع  عدم  پیرامون  قانونی  نص  افغانستان،  و  ایران  قوانین 

آن نگارنده دست نیافت است. اما در خصوص داوری نص    میانجیگری نداریم یا حداقل به
دارد »دعاوی قانون آیین دادرسی مدنی ایران که مقرر می  496قانون وجود دارد. بر اساس ماده  

قابل داوزیر  به  نیست:  ارجاع  نکاح، فسخ آن، -2ورشکستگی.-1ری  به اصل  دعاوی راجع 
نیز این ممنوعیت وجود  1343طلاق و نسب.« در قانون اصول محاکمات تجاری افغانستان 

در ماده   آن قانون مقرر شده است: »دعاوی متعلق به امور افلاس و ورشکست   229دارد. 
داخلی ایران و افغانستان ورشکستگی   ارجاع به حکمیت نیست«. در نتیجه در نظام حقوق قابل

 پذیری داوری را ندارد.قابلیت
برخی این ممنوعیت را به میانجیگری هم سرایت داده است. زیرا »وقتی در داوری که رأی 

ارجاع به داوری نیست، پس آور است این دعاوی قابلشود و رأی برای طرفین الزامصادر می
قابلطریقبه نیز  دعاوی  این  نمیاولی  میانجیگری  به  میانجیگری ارجاع  قانون  در  باشد.« 

توان به دست آورد به این مقصود که: پذیرش اسناد و افغانستان نیز مشابه همین قیاس را می
وفصل اختلاف شده است؛  های دیگر حلمدارک در میانجیگری، قیاس به حکمیت و روش 

باشد، در میانجیگری هم مورد یعنی هر اسناد و مدارک در داوری و حکمیت مورد پذیرش  
کند که: »مدارکی که در جهت در ماده پانزدهم قانون مذکور تصریح میپذیرش است. ازاین 

قابل دیگر  مشابه  روندهای  و  قضایی  رسیدگی  حکمیت،  عملیه روند،  در  باشد،  پذیرش 
ی و  تواند.« بر اساس این ماده یک سنخیت میان میانجیگرمیانجیگری نیز پذیرفته شده می 

توان در موارد مسکوت، از احکام و قانون داوری برای رفع  گیرد که طبق آن میداوری شکل می
 خلأ استفاده کرد. 

وتردید لیکن در نقد این استدلال بایست گفت: در اصل حجیت قیاس اولویت جای شک 
و   رابطه  مفهوم  دو  میان  که  است  درست  صورت  در  اولویت  قیاس  از  استفاده  اما  نیست. 

که احکام بر اصل جاری نباشد،  یت وجود داشته مثل رابطة بین فرع و اصل، درصورتیسنخ
ندانیمی فرع هم جاری  به  اولویت  قیاس  به  درحالیتوان  دو  ست.  داوری  که میانجیگری و 

)الزام  داوری خصوصیت  در  این  بر  افزون  از همدیگر است.  و متغایر  آوری( مفهوم مستقل 
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ی آن خصوصیت نیست. شاید همین خصوصیت باعث شده که  وجود دارد که در میانجیگر
آوری باعث  گذاران داخلی ارجاع دعاوی ورشکستگی به داوری منع کرده باشد؛ زیرا الزامقانون

گردد توافق ایجاد قابلیت اصلاح و بررسی دوباره را نداشته باشد و این امر مختومه بودن  می
که در میانجیگری چنین گردد. درحالیکاران میمانع از ورود کشورها و مانع حمایت از طلب

تنها قیاس اولویت در درسته است، بلکه متمایز بودن آن دو نهاد نتیجه امر نیست، در نهایت نه 
 دهد.عکس می

پذیری میانجیگری دارد یا اما پاسخ درست این پرسش را که: دعاوی ورشکستگی قابلیت
قانون نگریست. پاسخ  ظاهر خشک ماده اً به خیر؟ بایست در جای دیگر جستجو کرد و صرف

های  ها و مبانی این ممنوعیت است. به این جهت شایسته مبانی و ریشه این پرسش در ریشه
توان وجود داشت یا  ممنوعیت بررسی و تحلیل شود که آیا آن مبانی در میانجیگری هم می

 خیر؟ آن مبانی قرار ذیل است: 
 شکستگی نظم عمومی یا سرزمینی بودن ور - 1

نیست.  پذیر  مکان  آن  دقیق  تعیین  و  است  متفاوت  متخلف  جوامع  در  عمومی  نظم  مفهوم 
تغییر است. ولی نظم  شود و به اقتضای زمان و مکان قابل همچنین این مفهوم نسبی تلقی می 

گیرد. عمومی بر مبنای قلمرو و طبیعت، نظم عمومی سیاسی و نظم عمومی اقتصادی در بر می
عمومی اقتصادی این است: دولت در پی رهبری اقتصاد و نظارت بر قراردادهای  مراد از نظم 

کننده و نظم عمومی اقتصاد خصوصی است. نظم عمومی اقتصادی به نظم عمومی حمایت
میهدایت تقسیم  اقتصادی  کننده  عمومی  نظم  مجموعة  زیر  از  ورشکستگی  شود. 

گی حمایت از غرما است )شهبازنیا،  کننده است؛ زیرا یکی اهداف مهم نهاد ورشکستحمایت
عمومی  165:  1398 نظم  به  مرتبط  را  ورشکستگی  پذیری  داوری  قابلیت  عدم  برخی   .)

از  مي باشد،  در تضاد  نظم عمومي  با  داوري  به  ارجاع  که  دارد هر مورد  اختیار  دادگاه  داند. 
پرتو،   و  )کریمی  کند  خودداری  داوري  همان:169:  1391اعتباردهي  شهبازنیا،  (؛  167  ؛ 

اقتصادی  عمومی  نظم  مخالف  چون  میانجیگری  به  ورشکستگی  دعاوی  ارجاع  بنابراین 
قابلیت حمایت است.  بهکننده  ندارد.  را  میانجیگری  آئین  پذیری  قانون  ششم  ماده  موجب 

دادرسي مدني ایران »عقود و قراردادهاي که مخل نظم عمومي یا بر خلاف اخلاق حسنه که  
 2و بند    35اشد در دادگاه قابل ترتیب اثر نیست« و نیز بر اساس ماده  مغایر با موازین شرع ب

قانون مدنی افغانستان عقود و قوانین خارجی که خلاف نظم عمومی است، اثر بر    502ماده  
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نمی مترتب  موافقتآن  که  دارد  را  اختیار  این  دادگاه  قانونی  مواد  این  پایه  بر  نامه گردد. 
 ا نظم عمومی، شناسایی و اعتباردهی نکند. میانجیگری را به دلیل تضاد ب

 نسبیت قرارداد   - 2
اند، مؤثر است. قرارداد و عقد نسبی است؛ یعنی اثر عقد فقط به اشخاص که قرارداد بسته

(؛ بنابراین  170کند )شهبازنیا، همان:  ثالث هیچ حق یا دینی ایجاد نمینسبت به اشخاص  
موافقت و  د نامهقرارداد  آن  اساس  بر  که  داده  ی  ارجاع  میانجیگری  به  ورشکستگی  عاوی 

شود، صرف نسبت به یکی غرما و ورشکسته، نافذ است و نسبت به دیگر غرما اثر ندارد. می
طلبکاران مطرح    زمان از طرف همهاین از یک سو. از سو دیگر بایست دعاوی ورشکستگی هم

گی ممکن نیست. زیرا  امر در دعاوی ورشکست  که این شود تا رسیدگی صورت گیرد. درحالی
اند، توافق قبل از ورشکستگی با یکی از غرما بوده و همه طلبکاران دخالت در تراضی نداشته

توان طلب این طلبکاران را از طریق میانجیگری  قاعدتاً نسبت به دیگر غرما اثری ندارد و نمی 
توافق  اما  توافق.  نمود  حقوق رسیدگی  اعتبار  و  اثر  ورشکستگی  از  بعد  با  نامه  چون  ندارد،  ی 

می ممنوع  تصرفات  تمامی  از  ورشکستگی  حکم  دعاوی  صدور  طرح  نتیجه  در  گردد. 
 ورشکستگی به میانجیگری امکان ندارد.

نسبیت قرارداد یک اصل است و نسبت به آن تردید نیست. اما در مورد ورشکستگی، توافق 
گیرد، ه قرار نمی بعد از حکم ورشکستگی ممکن است. هرچند طرف قرارداد تاجر ورشکست

 418مقامی برخی تصرفات و اعمال حقوقی انجام دهد. ماده  عنوان قائماما مدیر تصفیه به
چنین مقرر کرده است: «تاجر ورشکسته از تاریخ صدور   1311قانون تجارت ایران مصوب  

حکم از مداخله در تمام اموال خود حتی آنچه که ممکن است در مدت ورشکستگی عاید او  
ممنوع است. در کلیه اختیارات و حقوق مالی ورشکسته که استفاده از آن موثر در تادیه گردد  

دارد به جای او از اختیارات و مقام قانونی ورشکسته بوده و حق دیون او باشد مدیر تصفیه قائم 
حقوق مزبوره استفاده کند«. بر اساس مفاد این ماده انعقاد توافقنامه دارای اعتباری حقوقی  

 . در نتیجه نسبیت قرارداد مانع برای ارجاع دعاوی ورشکستگی به میانجیگری نیست.است
 نقض اصل محرمانگی   - 3

های جایگزین متفاوت آئین رسیدگی دعاوی ورشکستگی با آئین رسیدگی میانجیگری و شیوه 
است، چون یکی از اصول رسیدگی میانجیگری است دو طرف اختلاف و میانجی حق ندارد  
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و می داده  معلومات  مطرح  رسیدگی  هنگام  که  دهد.  های  اطلاع  دیگران  به  و  فاش  شود، 
 ی غرما و دیگران اطلاع داشته باشد.که در دعاوی ورشکستگی بایست همهدرحالی

 وفصل نگرانی از عادلانه نبودن حل - ها عدم اعتماد دولت   - 4
کنند؛ زیرا میهای را در ارجاع به داوری وضع  برخی از موضوعات حساس و مهم محدودیت

درستی تفسیر کنند. داوران نیز به  توانند حقوق عمومی را به ها میها معتقدند تنها دادگاهدولت
کنند. از دیگر سو آزادی علت فقدان توانایی لازم اجرای مقررات عمومی جامعه را متصور می 

(. 174زنیا، همان:  کند )شهباطرفین در انتخاب قانون حاکم راه تقلب نسبت به قانون را باز می
گرفته است؛ اما در مورد میانجیگری نیز صادق هرچند این استدلال خصوص داوری صورت

ها را در پی دارد. زیرا در  اعتماد دولتاست، حتی بیشتر از داوری، میانجیگری نگرانی و بی 
میانجیگری رعایت و پیروی از قوانین و حقوق هدف اصلی میانجی و طرفین نیست، بلکه  

کمم نقش  میانجی  این  بر  افزون  است.  طرف  دو  توافق  به  رسیدن  برای  تسهیلات  و هم  تر 
 مؤثریت پائین نسبت به داوران دارد.

از لحاظ حقوقی نظم عمومی، نسبیت قرارداد، نقض محرمانگی و عدم اعتماد دولت،  
است. به  پذیری دعاوی ورشکستگی در داوری شده های هستند که مانع قابلیت مبانی و ریشه

گونه که دانسته شد، صادق است  جزء نسبیت قرارداد، مبانی دیگر نسبت به میانجیگری همان
ها مانع  و قدرت دارد که از ارجاع دعاوی ورشکستگی به میانجیگری جلوگیری نماید و دادگاه

نامة میانجیگری در خصوص ورشکستگی گردد. اما از نگاه قانون و مقررات شناسایی توافق
که منبع مهم میانجیگری    2019وق داخلی )ایران و افغانستان( و کنوانسیون سنگاپور  در حق

بین  تجارت  حقوق  به در  ورشکستگی  دعاوی  ارجاع  عدم  برای  قانونی  نص  است  الملل 
 ها و سرمنشأ ممنوعیت در هر دو یکی است. میانجیگری ندارد. هرچند از لحاظ حقوقی ریشه

تنها نص قانونی در خصوص منع آن وجود ندارد، بلکه با  نهدر قوانین ایران و افغانستان  
می  کشور  دو  تجاری  قوانین  به  و  جستجو  صلح  پذیرش  بر  که  یافت  را  قانونی  مواد  توان 

و    4801،  476،  459و    458میانجیگری در دعاوی ورشکستگی سخن رانده است. از مواد  

 
  لااقل  داشتن  با  طلبکارها  از  نفر   یک  علاوه  به  نصف  لااقل  که  شودمی   منعقد  وقتی  فقط  ارفاقی   قرارداد  -  480  ماده.  1

 آن در است گشته قبول موقتاً  یا شده تصدیق و تشخیص ششم فصل از پنجم مبحثمطابق که مطالباتی کلیه از ربع سه
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تجارت    510 می  1311قانون  در  استفاده  میانجیگری  که  درست  شود  ورشکستگی  دعاوی 
قانون مذکور مشخص شده است که:»نسبت به تمام دعاوی که هیأت   458است؛ زیرا در ماده  

طلبکارها در آن ذینفع می باشند مدیر تصفیه با اجازه عضو ناظر می تواند دعوی را به صلح  
جر ورشکسته خاتمه دهد اگر چه دعاوی مزبوره راجع به اموال غیر منقول باشد و در این مورد تا

باید احضار شده باشد« از آنجایی که قبلا دانست شد میان میانجیگری و صلح فرق نیست،  
پس دعاوی ورشکستگی قابلیت پذیری میانجیگری دارد و مانع قانونی ندارد. صرفا در ماده  

قانون تجارت صحت و درستی صلح  مشروط به اجازه ناظر شده است: »با اجازه عضو    458
 اند دعوی را به صلح خاتمه دهد...«. ناظر می تو

نیز تاکید بر صلح و میانجیگری نموده   1358قانون اساسی ایران    139افزون بر این، اصل  
است. تنها میانجیگری و داوری پذیری اموال »عمومی« و »دولتی« مشروط شده است. در ماده 

ارجاع آن به داوری در  مذکور مقرر شده است: »صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی یا 
هر مورد موکول به تصویب هیأت وزیران است و با ید به اطلاع مجلس برسد . در مواردی که 
طرف دعوا خارجی باشد و در مـوارد مهـم داخلـی بایـد بـه تصویب مجلس نیز برسد. موارد 

ایران مصوب قانون آئین دادرسی مدنی    457کند« همین مفاد در ماده  مهم را قانون تعیین می 
باشد هم ذکر شده است. بنابر این منع قانون برای ارجاع که در خصوص »داوری« می   1379

دعاوی  اینکه  به  استدلال  صورت  در  حتی  نیست.  میانجیگری  به  ورشکستگی  دعاوی 
قانون آئین دادرسی مدنی،   457باشد و داخل در ذیل ماده ورشکستگی از موضوعات مهم می 

دون اجازه هیأت وزیران یا تصویب مجلس به میانجیگری ارجاع داد. بازهم باشد و نبایست ب می 
 457قانون اساسی و ماده   139مانع برای میانجیگری ورشکستگی نیست. زیر به تصریح اصل  

کند«. از آنجایی که قانون کند:»موارد مهم را قانون تعیین می ق.آ.د.م موارد مهم را قانون بیان می 
وجود ندارد. از دیگر سو »قواعد و آئین میانجیگری« اتاق بازرگانی هم در خصوص میانجیگری  

منع ندارد، در نتیجه ارجاع دعاوی ورشکستگی به میانجیگری درست است. اما با وجود این 
 های حقوقی، از تطبیق و اجرای توافقنامه اباء ورزند.گاه به دلیل آن حساسیت ممکن است داده 

 
 و  صلح  قرارداد   همان  480  و  479  ماده  در  ارفاقی  قرارداد  از  مراد.  بود  خواهد  بلااثر  الا  و  باشند  نموده  شرکت  قرارداد 

 .است طرف  دو بین مصالحه
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نیز مصالحه با طلبکاران پذیرفته شده است. در فقره    1396ن  افغانستا  1در قانون افلاس 
افلاس   قانون  نهم  ماده  صلاحیت  1396پنجم  دارای  متولی  است:  شده  ذیل مقرر  های 

مصالحه با دایین یا شخصی که علیه تاجر مفلس دین را ادعا دارد یا شخصی   -5باشد:»...  می
طلبی از تاجر مفلس به شمول دین در که مدعی طلبی دین را ادعا دارد یا شخصی مه مدعی  

اساس  این  بر  بوده...«  پرداخت  یا  ثابت  دین  و  مشروط  یا  معین  دین  آینده،  یا  حال  زمان 
 میانجیگری در دعاوی ورشکستگی در حقوق افغانستان پذیرفته شده است.

استدلال بر اساس مواد مذکور در حقوق ایران و افغانستان نقدپذیر است، چون مواد   نقد:
دیگر  عبارتذکور راجع به تصفیه و مدیر تصفیه است، نه مربوط اصل دعوای ورشکستگی. بهم

آنچه در داوری پذیری ورشکستگی نفی شده دعوای اصل ورشکستگی است و دعاوی مربوط  
مدیر   توسط  طلبکاران  میان  مصالحه  و  صلح  از  بنابراین  دارد؛  پذیری  داوری  ورشکستگی 

 شود. ورشکستگی نتیجه گرفته نمیتصفیه، میانجیگری اصل دعوی 
تر گذار به صلح و میانجیگری نسبت به داوری آزادتر و وسیعلیکن باوجود این نگرش قانون

علاوه اینکه منع در ماده بوده است؛ زیرا مثل همین مفاد را مربوط به داوری وجود ندارد، به
ارتی افغانستان مطلق اصول محاکمات تج  229قانون آئین دارسی مدنی ایران و ماده    496

باشد و قید »اصل« وجود ندارد، بر خلاف نکاح و طلاق که مقید به کلمه »اصل« شده می
است. به هرصورت حتی در صورت عقیم بودن این استدلال و نادرست بودن نتیجه از مواد 
پذیری   میانجیگری  در  اراده  آزادی  پذیرش  کنار  در  قانون  منع  فقدان  تصفیه،  مربوط  قانونی 
ورشکستگی کافی است. افزون بر آن، امروزه حتی داوری پذیری دعاوی ورشکستگی پذیرفته  

اند. برای مثال دادهشده است و کشورها انعطاف بیشتر نسبت به گذشته در قوانین شان نشان
در پرونده سوناتراخ علیه دیستریگس داوری پذیری ورشکستگی را تأیید کرد و اعلام نمود» 

نواقع سرمایهگرایانه  نظام  برای  ورشکستگی  حقوق  که  کنیم  وانمود  اگر  بود،  داری خواهد 
تر از حقوق بورس و حقوق رقابت است« )جنیدی دموکراتیک ما، دارای اصول بسیار اساسی

نبازپور،   دادگاه«  502:  1399و  »حکم  به  مقید  که  جهت  این  از  ورشکستگی  اثبات  اما   )
نمیمی شیوه باشد،  طریق  از  جتوان  حل هاي  را  ایگزین  اصل ورشکستگي  اختلاف،  وفصل 

 اثبات کرد.

 
 . شودمی تعبیر» مفلس تاجر» به ورشکسته تاجر از« افلاس « به ورشکستگی از افغانستان حقوقی ادبیات در.1
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ماده نبود  و  قانونی  منع  فقدان  بر  تأکید  است  ذکر  به  و لازم  ایران  حقوق  نظام  قانونی 
به   نسبت  افغانستان  و  ایران  حقوق  نظام  رویکرد  زیرا  است.  سودمند  و  ارزشمند  افغانستان 

لا و  ه احصاء است. بر خلاف نظام کامن پذیری بود پذیری داوری و موارد عدم قابلیت قابلیت
پذیری و یا عدم آن را بر اساس نظم عمومی و سیاست عمومی  کشورهای که  دادگاه  قابلیت 

ي ندارد، زیرا کنند. در حقوق اخیر تکیه بر فقدان ماده قانونی ارزشمندی و ثمره ارزیابی می
 معیار سنجش به دست قضات و دادگاه است. 

شود؛ زیرا نیز رویکرد بر پذیرش ورشکستگی استنباط می   2019پور  از کنوانسیون سنگا
کردن مواردی که قابلیت پذیری میانجیگری را ندارد، نام از ورشکستگی  هنگام استثنا و خارج 

شود. مطابق معیار استثنا بایست همه موارد استثنا ذکر گردد و در صورت ذکر نشدن  برده نمی
ما این احتمال هم وجود که به دلیل جنبه نظم عمومی داشتن  گردد. ا مشمول احکام قانون می

ورشکستگی عدم قابلیت پذیری میانجیگری آن واضح بوده است و همین دلیل از نام برده 
 نشده است. 

 محدودیت های میانجیگری .  2
شود. اراده هرچند به عنوان اصل پذیرفته شده است و ستون قراراداد به محسوب می حاکمیت

یت در قوانین برای آن در نظر گرفته است و هر توافق قابلیت شناسایی و اعتباردهی اما محدود 
اراده در میانجیگری بسیار برجسته و چشمگیر هست.  را ندارد. با وجود اینکه اصل حاکمیت 

توان به شیوه میانجیگری رسیدگی  های نیز هست و منازعات تجاری را نمیدارای محدودیت
های قلمرو میانجیگری در حقوق داخلی و در پایان به  به محدودیت  کرد. بنابر این، نخست

 محدویت قلمرو میانجیگری در کنوانسیون سنگاپور پرداخته می شود. 
 حقوق داخلی .  1-2

بازار سرمایه، یکی دیگر از موارد است که دعاوی مربوط به آن، قابلیت ارجاع به میانجیگری  
از ماده   ندارد.  به آن وجود  نسبت  قانونی  یا حداقل منع  ایران   37دارد  بهادار  و  اوراق  قانون 

شود که داوری پذیری مطلق نسبت دعاوی سهام و بورس وجود ندارد، به استنباط می  1384
وفصل چنین اختلافات از طریق داوری، بایست بر اساس گروه داوران  د که: حلاین مقصو

چنین   37وفصل گردد که یکی از آنها و رئیس هیئت، رئیس قوه قضائیه باشد. در ماده  حل 
باشد که یک عضو قانون اوراق بهادار مقرر شده است: »هیئت داوری متشکل از سه عضو می
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های ضات باتجربه و دو عضو از بین صاحب نظران در زمینهتوسط رئیس قوه قضاییه از بین ق
نماید. رئیس قوه اقتصادی و مالی به پیشنهاد سازمان و تأیید شورا به اختلافات رسیدگی می

البدل تعیین و  قضاییه و سازمان با تأیید شورا علاوه بر نماینده اصلی خود، هر یک، عضو علی
می عضمعرفی  غیبت  صورت  در  تا  نماید. نمایند  شرکت  داوری  هیئت  در  مربوط  اصلی  و 

علی  عضو  می شرایط  اصلی  عضو  همانند  تبصره  البدل  با    -  1باشد.  داوری  هیئت  ریاست 
رساند، ..« هرچند ظهور بدوی این ماده داوری پذیری را می .نماینده قوه قضاییه خواهد بود 

 حصاری است.اما در حقیقت داوری مصطلح تجاری نیست، بلکه یک نوعی صلاحیت ان
مطابق نگرش بوده است که دعاوی بورس و سهام و سرمایه را تحت نظم   37نگارش ماده  

اند. اما این نگرش و رویکرد به دانستهشمردند و دخالت دولت را در آن لازم میعمومی می
مرور زمان رو به افول گراید. به هرصورت در خصوص ارجاع چنین دعاوی به میانجیگری از 

وفصل این ه مواد قانونی در خصوص منع ارجاع به میانجیگری وجود ندارد، حلآن جهت ک
شیوه  به  ماده  اختلافات  مطابق  افغانستان  حقوق  در  ندارد.  مانع  میانجیگری  قانون   261ی 

شیوه سرمایه میانجیگری،  خارجی  و  داخلی  حل گذاری  شده  های  پذیرفته  دوستانه  وفصل 
نجیگری از لحاظ قلمرو نسبت به میانجیگری، دعاوی  است. در نهایت دومین گستردگی میا

 بازار سرمایه و سهام است. 
دعاوی راجع به سهام و بورس، مالکیت فکری و حقوق رقابت در حقوق ایران دارای آئین 

گردد. اما در حقوق افغانستان در صورتیکه  خاص است و مطابق آن، اختلافات حل و فصل می
شته باشد، دعاوی مذکور قابلیت میانجیگری پذیری دارد. با نظم عمومی اساسی تعارض ندا 

اولاً  می  -چون  آزادی  اساس  بر  طرفین  ندارد،  وجود  قانونی  به منع  رسیدگی  روش  توانند 
ثانیاً حل  نماید.  انتخاب  را  بین خودشان  به چنین    -وفصل اختلاف  نسبت  انعطاف کشورها 

دانان؛ داوران و میانجیگران را به وقاختلاف و رسیدگی آن از طریق داوری، رغبت و تمایل حق
شیوه  توسط  اختلافات  چنین  پذیرش  و  تأیید  جایگزین  سمت  خلأ -های  حوزه  در  حداقل 

 کشاند. مانند میانجیگری.می -قانونی

 
  مؤسسات  و  اشخاص   و  گذاریسرمایه   اداره  و  سو؛  یک  از  داخلی  و  خارجی  گذاران  سرمایه  بین  اختلاف:  26ماده.1

 و  شده  منظوره  تثبث  اسناد  قانون،  این  احکام  رعایت  با  مفاهمه  طریق  از  و  دوستانه  مستقیما  دیگر،  سوی  از  دولتی
 . گرددمی فصل و حل رسیده، امضاء به گذاری سرمایه به رابطه در خاضیکه قراردادهای



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

210 

 کنواسیون سنگاپور .  2-2
سنگاپور   کنوانسیون  2019کنوانسیون  برخی  و  داخلی  حقوق  خلاف  شمول  بر  قلمرو  ها، 

برده است، بلکه از معیار استثنا برای تعیین قلمرو اعمال احکام کنوانسیون  میانجیگری را نام
بهره برده است و هر منازعات تجاری که استثنا نشده باشد، احکام کنوانسیون قابلیت اعمال  

کنوانسیون محدوبت میانجیگری را ذکر نموده    1بر آن منازعات تجاری را دارد. در بند دوم ماده  
 1قابلیت میانجیگری پذیری ندارند، استثنا کرده است. در بند دوم ماده است و موضوعات که

 وفصل ذیل قابل اعمال نیست: های حل چنین مقرر شده است: این کنوانسیون بر موافقتنامه
ی که یکی از طرف برای مقاصد شخصی، خانوادگی یا  اختلافات ناشی از معامله  -الف

 مربوط به خانوار منعقد کرده؛ 
 وفصل مربوط به حقوق خانواده، حقوق ارث یا حقوق کار.های کاری حلنامهموافقت-ب

می استفاده  ماده  این  مفهوم  موافقتاز  این  غیر  که  موافقتنامهشود  کلیه  که نامهها،  ها 
نامه حقوق کار، قابلیت پذیری میانجیگری ماهیت اقتصادی و تجاری دارد به جزء موافقت

 م( بیان شد. دارد. همانگونه قبلا )بند یک
 نتیجه 

ای طولانی در منطقه  های سنتی حل اختلاف، سابقهعنوان روش میانجیگری و کدخدامنشی به
حال، خاستگاه اند. بااین های این منطقه سازگار بودهآسیا دارند و از دیرباز بافرهنگ و ارزش

نظام  و  نوین  شکل  به  تجاری  بازمیمیانجیگری  آمریکا  متحده  ایالات  به  ردد. گمند، 
عنوان یک روش جایگزین  های مشخص، بهمیانجیگری تجاری امروزه با اصول و چارچوب 

گیرد. این مقاله با هدف پاسخ به این  مورد استفاده قرار می (ADR) حل اختلافات تجاری
قابلیت  پرسش  تجاری  اختلافات  کدام  و  چیست  میانجیگری  است:  شده  تدوین  ها 

دستیامیانجی برای  دارند؟  پرسش پذیری  این  پاسخ  به  حقوق بی  در  تطبیقی  مطالعه  ها، 
های این پژوهش به نتایج  انجام شده است. یافته  2019افغانستان، ایران و کنوانسیون سنگاپور  

 :ارزشمند زیر منجر شده است
وفصل اختلافات تجاری، در  عنوان یک مکانیسم نوین برای حلمیانجیگری تجاری به .1

آور دارد. برخلاف داوری، پیشنهاد و پذیرش  هیتی غیرالزام حقوق افغانستان و ایران ما
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ها از آغاز تا پایان فرایند حاکم است. میانجیگری برای طرفین الزامی نیست و اراده آن
 شود. آوری« یکی از وجوه تمایز میانجیگری از داوری محسوب می این ویژگی »غیرالزام 

عنوان »عملیه نستان، میانجیگری را به فقره دوم ماده دوم قانون میانجیگری تجاری افغا .2
آور میانجیگری در تضاد است الاجرا« تعبیر کرده است. این تعبیر با ماهیت غیرالزاملازم

سهل از  ناشی  را  آن  باید  قانونو  نیازمند انگاری  تعریف  این  بنابراین،  دانست؛  گذار 
 بازنگری و اصلاح است.

س .3 کنوانسیون  و  ایران  افغانستان،  حقوق  ماهیت 2019نگاپور  در  با  اختلافات  کلیه   ،
توانند از این روش برای  پذیری دارند و طرفین می تجاری و اقتصادی، قابلیت میانجی 

حل اختلافات خود استفاده کنند. با این حال، در حقوق ایران، دعاوی مربوط به رقابت،  
پذیری ندارند.  جیبازار سهام، بورس، اوراق بهادار، اموال عمومی و دولتی، قابلیت میان

، دعاوی ناشی از ارث، خانواده و مصارف 2019همچنین، مطابق کنوانسیون سنگاپور  
 شخصی نیز قابل ارجاع به میانجیگری نیستند 

عمدتاً به تنظیم قواعد و مقررات پس از فرایند میانجیگری    2019کنوانسیون سنگاپور   .4
موافقتنامهمی کنوانسیون  این  مپردازد.  از  ناشی  اعتبار  های  و  شناسایی  را  یانجیگری 

کند. از این  ها میهای عضو را ملزم به پذیرش و اجرای این موافقتنامهبخشیده و دولت
نیویورک   کنوانسیون  مشابه  سازوکاری  سنگاپور  کنوانسیون  مورد   1958جهت،  )در 

دنبال می را  داوری خارجی(  آرای  و اجرای  اعتبار  تقویت  در جهت  و گامی مهم  کند 
 شود.المللی محسوب مییی میانجیگری تجاری در سطح بین کارا
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 ایران  حقوق بر نگاهی با افغانستان حقوقی نظام در انفاق ترک جرم
 بلقیس سلطانزی

 19/7/1404تاریخ دریافت: 
 12/9/1404پذیرش: تاریخ 

 چکیده 
 یط خانواده بوده و شرا   یفری در حقوق ک   ی از موضوعات محور   یکی جرم ترک انفاق زوجه و اقربا  

ا با   ین ارتکاب  نظام   جرم  در  مرتکب  رفتار  به  ا  ی حقوق   ی هاتوجه  و  متفاوت   یران افغانستان 
بر حقوق   ی ن با نگاهافغانستا   ی جرم ترک انفاق در نظام حقوق   یل و تحل   ی بررس  ین، . بنابرا باشدی م 
تشک   ی،انگار جرم   ی مبان   یقدق   یین تب   باهدف ،  یرانا  همچن   یل ارکان  و  جرم   یزانم   ین، دهنده 

و روش تحقیق نیز در موضوعات   منفق در خصوص نفقه زوجه و اقارب است  یفری ک  یت مسئول 
افغانستان تحقق   ینی پژوهش، نظام تقن   ین ا  هاییافته . براساس  تحلیلی است  – یا دشده توصیفی  

به پرداخت نفقه با   ی الزام قانون  یت ازجمله تثب   ی، مقدمات  یط جرم ترک انفاق را منوط به تحقق شرا
تعهد است. در   ی منفق پس از فراهم شدن اجرا  ی عمد  ی و احراز امتنا  صلاحی حکم مرجع ذ 
 یفایمتناع از اتحقق جرم ترک انفاق مقرر نموده، ا   ی را که برا   یاری مع   یران ا   ینی مقابل نظام تقن 

 تمنفق است که ضرور   یپرداخت نفقه آن هم در صورت احراز استطاعت مال   ی قانون   یف تکل 
 یفریک یت که دلالت بر توسعه قلمرو حما   یکردی رو  باشد؛ ی نم  یخاص  ی قبل یفاتتشر  ی بر ط

مشخص   یزمان   ی ابازه   یین فقدان تع   کننده یان ب   ینی تقن   ین قوان   ی و بررس  یل از نهاد خانواده دارد. تحل 
جرم در   ین ابهام در احراز ارکان ا  یجاد خود موجب ا   یران ا  یتعهد نفقه در نظام حقوق   یاجرا   یبرا 

امر   ین که ا  شده پرداخت نفقه ناقص    یامدت در پرداخت نفقه و  کوتاه   یر تأخ   ن همچو  ی موارد 
در رو  ی هاموجب برداشت   تواند ی م  نتاشو  یی قضا  یه متفاوت  ا   یج د.  پژوهش بر   ین حاصل از 

 
ک  ی کارشناس  محصل.  * حقوق  رشته  جرم   یفری ارشد،  س  ی،شناسو  علوم  و  حقوق  دانشگاه   یاسی، دانشکده 
 .  یران)ع(، تهران، ابیتاهل المللیینب

 .belqissultanzai0@gmail.comایمیل: 
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آن،   یفای و نحوه ا  یف تکل   یزان م   یص تشخ   ی روشن برا  یارهای جرم و ارائه مع   ین ارکان ا  یقدق   یین تب 
 ین . اینجامد ب   ینی هر دو نظام تقن   یی قضا  یه و انسجام در رو  یری ند بر کاهش تعارضات تفس توا ی م 

ل کارآمدتر و اعما   یق ساز فهم عم ینه و منسجم، زم   ی وب علم چ ار ه تا با ارائه چ  کوشد ی پژوهش م
 ید.نما  یجاد مقررات ناظر بر جرم ترک انفاق را ا 

 فاق. : نفقه، نفقه زوجه، نفقه اقارب، جرم ترک انیدیکل واژگان

 مقدمه 
وظایف متقابل طرفین عقد نکاح ارتباط مستقیم دارد. نظام  استحکام نظام خانواده با حقوق و

های اسلامی است، این حقوق را مورد توجه خاص حقوقی افغانستان و ایران که متأثر از آموزه
قرار داده است و یکی از اموری که ضرورت توجه به آن انکارشدنی نیست، موضوع هزینه و  

اقربای نسبی است که در هر دو نظام حقوقی    های متعارف زوجه وتأمین مایحتاج نیازمندی
طور مشخص به  های حقوقی افغانستان و ایران بهشود که متأسفانه نظامبه آن »نفقه« تعبیر می

 تعریف آن نپرداخته و صرفاً به تبیین مصادیق آن پرداخته است. 
اقربا   و  انفاق زوجه  ترک  ک   یکی جرم  در حقوق  بود   یفریاز موضوعات مهم  و  خانواده  ه 

متفاوت   یران افغانستان و ا  یحقوق   یهاتوجه به رفتار مرتکب در نظام  جرم با  ین ارتکاب ا  یطشرا
انگاری صرف ترک انفاق جرمضرورت این تحقیق مبتنی بر وجود خلأ تقنینی در عدم  باشد.یم

این   ماه از آن،در نظام حقوقی افغانستان و لزوم صدور حکم قطعی قبلی و سپری شدن یک 
کند. متقابلًا نظام  علیه را ایجاد میپرداخت نفقه منفقاستفاده منفق در عدمموجب سوءخود  

اجرا دانسته است. همچنین، ابهام در شرایط حقوقی ایران صرف ترک انفاق را مشمول ضمانت
های مهم سازی و ارائه یک الگوی واحد را دارد که این تفاوتتحقق این جرم، مستلزم شفاف

 کند. رت مطالعه تطبیقی را در هر دو نظام حقوقی ایجاب میو اساسی ضرو
عنوان سازی ماهیت جرم یادشده به ترتیب، با توجه به اهمیت این موضوع در روشن بدین 

، بررسی  ترین هدف این تحقیقجرم ساده و مستمر مبتنی بر شکایت شاکی خصوصی، مهم
اجراهای جرم ترک انفاق در هر  نت، شرایط و تحلیل ضمادهندهتطبیقی شرایط ارکان تشکیل 

دلیل شناسایی نقاط قوت و ضعف و حمایت مؤثر برای تحکیم نظام خانواده  حقوقی به   دو نظام
جرم  درخصوص باشد.  می در  پژوهش  مسئول   پیشینه  باب  از  انفاق  مقالات    یمدن  یتترک 
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وین شده  ولی نسبت به مسئولیت کیفری ترک انفاق مقالات کمتری تدشده،    ین تدو  یشتریب
 شود.  است که در ادامه به چند نمونه آن اشاره می

 یرانترک انفاق در فقه و حقوق موضوعه ا  ی انگار جرم ای با عنوان »( در مقاله 1398کریمی ) 
نفقه   ی، نفقه، نفقه در حقوق مدن  ی و اصطلاح   ی لغو  یف تعر   یین به تب   « سنتبر فقه اهل   ی با نگاه 

 .پرداخته است  یران ا   ی در نظام حقوق   ی صورت کله حکم ترک انفاق در فقه ب  یفری، در حقوق ک 
) موسوی  حسینی  و  »ن1388بجنوردی  مقاله  در  رو(  با  حقوق  و  فقه  در  زوجه  بر   یکردی فقه 

به فلسفه وجوب نفقه، ادله پرداخت نفقه در   یبا تمرکز بر فقه اسلام   «)س(ینیامام خم   یاتنظر
قرآن   یات آ  اج  یم، کر از  و  شرا سنت  د   یطماع،  و  اسباب  نفقه،  در   یه امام   ی فقها  یدگاه وجوب 

جرم ترک انفاق زوجه و   ی بررسبه  یل به تفص مقاله  ین در ا نگارندگان   .اندخصوص نفقه پرداخته 
 ین ارتکاب ا  یط شرا  یو بررس   یلتحل   یران،بر حقوق ا  ی افغانستان با نگاه  قیاقربا در نظام حقو

 ی ضمانت اجراها   یجرم ترک انفاق زوجه و اقارب و بررس   های یژگی و  و  یق مصاد  یجرم، بررس 
 اند. پرداخته   یران بر حقوق ا ی افغانستان با نگاه  ی آن در نظام حقوق  یفری ک 

بوده، و چه    یطچه شرا  یافغانستان دارا  یجرم ترک انفاق زوجه و اقارب در نظام حقوق 
ا  دارد؟  یرانا  یبا نظام حقوق   یتفاوت نند اغلب مقالات علوم مقاله هما  ین روش پژوهش در 
که  ییازآنجا  ین، همچن  .است   یابا استفاده از منابع کتابخانه  یفیتوص   -  یلیروش تحل  ی،انسان

بر نظام    ی افغانستان با نگاه  یحقوق   مقاله جرم ترک انفاق زوجه و اقارب در نظام  ین موضوع ا
قانونی موجود افغانستان  باشد، قوانین مربوط به جرم ترک انفاق در هر دو نظام  یم  یرانا  یحقوق 

 و ایران بررسی و وجوه اشتراک و افتراق آن دو بیان شده است. 

 الف( مبانی و جایگاه نفقه در حقوق افغانستان با نگاهی بر نظام حقوقی ایران 
در نظام حقوقی اسلام وظیفه تأمین مخارج خانواده برعهده شوهر بوده و او مکلف است نفقه 

ایط، نفقه اقربای خود را پرداخت نماید. زوجه هرچند دارایی زوجه و در صورت وجود شر
تواند آن را برای خود ذخیره کند  داشته باشد و دارای شغل و صاحب حقوق و درآمد باشد، می

و به هیچ صورت از آن برای مخارج خانواده حتی مخارج خود استفاده نکند. استاد مطهری 
انگیزه  ر  نیز  نفقه  پرداخت  به  مرد  انگیزه الزام  نوع  از  شمار    ا  به  دوستی  و  عدالت  و  انسانی 

ای که زن را از بندگی و بردگی مرد در خانه و مزارع و غیره رهانیده و با این  آورد؛ انگیزه می
عمل اجازه نداده جبر و فشار زندگی، غرور و جمالی را که باید همیشه با اطمینان خاطر همراه  
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)مصدق  بگیرد  او  از  باشد،  ص1384صدقی،  زن  و  117،  ارکان  نفقه،  تبیین  به  ادامه،  در   .)
 شرایط آن در نظام حقوقی افغانستان با نگاهی بر حقوق ایران پرداخته شده است.

 مفهوم نفقه در لغت و اصطلاح فقه و حقوق موضوعه   . 1
شود، آمده  اسم مصدر از انفاق بوده و در لغت به معنای آنچه که خرج و مصرف می  1»نفقه« 

است و در اصطلاح به آن چیزی که نسبت به زوجه بر زوج واجب است تا آن را مهیا کند،  
شود؛ مثل طعام، محل سکونت، پوشاک و...؛ البته در حقوق خانواده نفقه، ویژه اطلاق می

ن  اقارب  بلکه  نبوده،  و  زوجه  )مرتاضی،  هستند  حمایتی  حقوقی  نهاد  این  مشمول  یز 
(. نفقه به معنای »آنچه صرف هزینه عیال و اولاد کنند، هزینه 9، ص1395حسینی،  حاجی

 نامه دهخدا(. زندگی زن و فرزندان، روزی و مایحتاج معاش« تبیین شده است )لغت 
  یالتخودت و ع  یاست که برا  یزی: »نفقه آن چاست  آمده  یگرد   یفدر تعر  همچنین،

از نفقه همراه    یفیتعار  یزن  ی(. البته در فقه اسلام150ص،  1390  عبدالله،)پور  «کنییم  ینههز
 مایحتاج شده است: »  یانب  جواهرالکلام. در است  شده   یان صورت متفاوت بآن به  یقبا مصاد 

 آن در زن  وضعیت با متعارف  طوربه که آشپزی و وسایل خادم، مسکن، البسه، غذا، مانند زن
در    یرالاحکامتحر  از  پورعبدالله  خانم  از  نقل  به(.  151ص  همان،)  «باشد  متناسب  شهر
و در   است  نیازمند  بدان  زن  آنچه:  نویسدمی  ین آن از نفقه چن یقکوتاه بدون ذکر مصاد   یفیتعر

های زن  شأن چنین زنی در آن شهر است. برخی دیگر فقها نیز نفقه را برآورده کردن نیازمندی
 (. 1519دانند )همان، صو رساندن به قدر کفایت او می

صرفاً به ذکر مصادیق نفقه زوجه پرداخته و تبیینی در   1182قانون مدنی افغانستان در ماده 
در قانون فوق هم از  11073ر قانون مدنی ایران در ماده مورد تعریف کلی نفقه نکرده است. د 

نفقه تعریفی مشخص بیان نشده و صرفاً اشاره به مصادیق آن کرده است. به نقل پورعبدالله از 
نویسد: »نفقه تمام وسایلی است که زن، با توجه  دکتر کاتوزیان در مورد تعریف نفقه چنین می 

سمی و روحی خود بدان نیازمند است«. در تعریف  به درجه تمدن و محیط زندگی و وضع ج 

 
1 Alimony 

 «. متناسب با توان زوج  یافغانستان: »نفقه زوجه مشتمل است بر طعام، لباس، مسکن، و تداو  یقانون مدن  118ماده     2
  مسکن،   مانند  زن  وضعیت  با  متناسب  و  متعارف   نیازهای  همه  از است  عبارت   نفقه  : »یرانا  یقانون مدن  1107ماده     3

 .«مرض   یا  نقصان  واسطه  به  احتیاج  یا  عادت  صورت   در  خادم  و  بهداشتی  و  درمانی  هایهزینه  و  منزل   اثاث  غذا،  البسه،
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دکتر کاتوزیان که از نفقه صورت گرفته، اگر عبارت »نیاز متعارف« اضافه شود، این تعریف 
باشد، دقیق غیرمتعارفی  هزینه  نیازمند  جسمی  علت  به  زن  وقتی  مثلًا  زیرا  بود؛  خواهد  تر 

ان آن را جزء نفقه محسوب نمود )به نقل تواند، دیگر نمیطورکه برخی از فقها ادعا کردههمان
(. بنابراین، نفقه عبارت از نیازهای متعارف زوجه و 283، ص1403از پورعبدالله، خمینی،  

 اقارب، با توجه به شرایط را گویند.

 . انواع نفقه 2
شود. در فقه اسلامی و  نفقه معانی مطلقی دارد که شامل انفاق بر زوجه، فرزندان و اقارب می

حقوق موضوعه افغانستان و ایران براساس ماهیت و احکام متفاوت آن، نفقه به دو دسته تقسیم 
 شده است.

 1. نفقه زوجه 1-2
  که   شده  محسوب  خانواده  حقوق  و  اسلامی   شرعیت  در  مالی  حقوق  از  یکی  زوجه  نفقه

. باشدمی   قانون   مطابق  خود   همسر  زندگی  متعارف   هایهزینه  تأمین آن شوهر ملزم به    واسطهبه
هر دو نظام    ی مدن  ین و در قوان  یاتروا   بقره،  سوره   233  آیه  براساس   فقهی  منابع  در  بحث  این 

 «یفی»حکم تکل  سو،ازیک  زوجه  نفقه.  است  گرفته  قرار  پذیرش  مورد   قانونی  الزام  یک  عنوانبه
مال  دیگر،ازسوی  و  شوهر  عهدهبر م  یبرا  «ی»حق  محسوب  از  شود ی همسر  نفقه  حقوق . 
  نمود؛  نفقه  پرداختعدم   شرط  نکاح  عقد   از  قبل  تواننمی   و   بود   خواهد  زوجه  اسقاطیرقابل غ

قابل اسقاط   یندهآ  یاحق نسبت به نفقه  ین پس از عقد ا  اینکه  خصوص است در  گفتنی  البته
 اختلاف است.  یر،خ یااست 

  ، 1357  نجفی،)  داندمی  جواز  عدم  را  اکثر  نظر  و  کندمی  نقل  را  قول   دو  جواهر  صاحب
  مانع   بدون  زن  هرگاه  یعنی  نشوز:.  1:  شود می   زوجه  از  اسقاطکه نفقه قابل    یطی(. شرا334ص

 مدنی قانون 1108 ماده که شود ینفقه ساقط م نماید، زوجیت وظایف انجام از  امتناع شرعی
.  2  باشد؛می  قضایی  مراجع  به  مربوط   امر  این   احراز  البته  که  نموده  تصریح  مورد   این   در  ایران

  عهدهنفقه از    مرد   در صورت معسر بودن  «وسعها  الا  نفسا  الله  لایکلف»  یهآ  مطابق  اعسار:
 (. 203ص ،1393 ی،مرتضو و یدهاشمی)س گیرد می  قرار اقربا برعهده  و زوج ساقط شده 

 
1 Spouse’s alimony 
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  تعریف  و صریح مشخص  صورتبهافغانستان نفقه را    یقانون مدن  1171  ماده  همچنین،
نافذ بر زوج   و  یحعقد صح  یآن پرداخته است و نفقه را بر مبنا  یقمصاد   یانبه ب  و صرفاً   نکرده،

 یلزوجه را از باب تمث  نفقه  یقافغانستان مصاد  یقانون مدن  1182لازم دانسته است. در ماده  
را در    زوج«  یمال  یتماده عبارت »متناسب با وضعاین  که در قسمت آخر    است  نموده  یین تب

در ماده  پرداخ قانون مدنی افغانستان بر این تأکید   1203ت نفقه زوجه شرط دانسته است. 
بائر )نازا  کرده که با صرف عقد نکاح صحیح و نافذ پرداخت نفقه بر زوج تعلق می  گیرد و 

بودن( زن در عدم پرداخت نفقه تأثیر ندارد؛ زیرا مبنای ازدواج عقد صحیح و نافذ است نه  
قانون مدنی افغانستان پرداخت نفقه زوجه را توسط زوج لازم    1234ماده  فرزندآوری زن. در  

ماده   باشد.  زوجه  روزمرگی  زندگی  کفاف  که  مقداری  به  هم  آن  مدنی    1245دانسته  قانون 
افغانستان تغییر مقدار نفقه را تابع دو شرط دانسته است: مقنن: اول، تحول در توان مالی زوج  

باشد. در ماده  شیاء با گذشت مدت شش ماه از تاریخ معین شده میو دوم، تغییر یافتن قیمت ا
به    1196 را ملزم  نفقه زوجه، محکمه زوج  پرداخت  در صورت عدم  افغانستان  قانون مدنی 

 کند.پرداخت آن می
ویژه به بیان مصادیق آن اشاره نموده قانون مدنی ایران نفقه را تعریف نکرده و به  11077ماده  

قانون مدنی ایران تبیین نموده که نفقه در عقد دائم برعهده شوهر    1106و    1113است. ماده  
 

  مسکن   در  زوجه   گرچه  گردد،می   لازم  زوج  بر  نفقه   نافذه  و  صحیح  نکاح  عقد  با»:  افغانستان   مدنی  قانون   117  ماده   1
 .«گرددنمی  لازم زوج بر وی نفقه  ورزد، امتناع حق بدون زوج مسکن  به رفتن از زوجه اگر. باشد داشته  رهایش اقاربش

 . « زوج   مالی   توان   با   متناسب   تداوی   و   مسکن،   لباس،   طعام،   بر   است   مشتمل   زوجه   نفقه » :  افغانستان   مدنی   قانون   118  ماده    2
  ساقط   وی  ذمه از  باشد،  نداشته  را   ان  ادای  توان گرچه  زوج  حبس  بائر  زوجه  نفقه»:  افغانستان   مدنی  قانون  120  ماده   3

 .«گرددنمی
  از   نفقه  کهبراین  مشروط  گردد،می  تامین  زوج  مالی  توان  به  مطابق  زوجه  نفقه»:  افغانستان  مدنی   قانون  123  ماده   4

 .«نباشد کمتر زوجه حدکفاف
  در   اشیاء  قیمت  یافتن  تغییر   و  زوج  مالی  توان  تحول  تابع   نفقه  تنقیص  و  زیادت»:  افغانستان  مدنی  قانون  124  ماده   5

 . « شودنمی پذیرفته آن ینتع یخشدن شش ماه از تار ی از سپر قبل معینه نفقه تنقیص یا زیادت ادعای. باشدمی  محل
 با   محکمه  گردد،  ثابت  آن  در  وی  تقصیر  یا  ورزد   امتناع  نفقه  ادای  از  زوج  هرگاه: »افغانستان  مدنی  قانون  119  ماده   6

 . «میگرداند مکلف نفقه ادای با را  زوج صلاحیت
 البسه،  مسکن،  قبیل  از   زن  وضعیت  با  متناسب  و   متعارف   نیازهای همه  از  عبارت  نفقه»:  ایران  مدنی  قانون  1107  ماده   7

 .«مرض  یا نقصان واسطه به احتیاج یا عادت صورت  در خادم و بهداشتی درمانی های هزینه و منزل  اثاث غذا،
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 11081گیرد. ماده  بوده و در عقد منقطع در صورت شرط ضمن عقد نفقه بر زوجه تعلق می
طورمثال، زوجه بناء قانون مدنی ایران در مورد امتناع از وظایف زوجیت تبیین کرده است. به

تواند با همسر خود یکجا زندگی کند، شوهر به بهانه عدم  اگیر نمی به داشتن بیماری خاص و
نمی  در ماده تمکین زوجه  دارد.  امتناع ورزد؛ زیرا مانع شرعی وجود  نفقه  از پرداخت  تواند 

 قانون یادشده نفقه زن در هنگام عده وفات از اموال شوهر باید پرداخت شود.    1110
تبیین   نفقه  ادای   از  شوهر  استنکاف  ایران  مدنی  قانون  11112  ماده   ماده .  است  نموده  را 

مدن  11293 می  یقانون  از    در  نویسد:ایران  شوهر  استنکاف   زوجه  نفقه،  پرداختصورت 
نفقه زوجه انفاقی است که شوهر با توجه به  کلی مفهوم  یک در .کند رجوع حاکم به تواندمی

پورعبدالله در نقل از مشهور فقهای شیعه باشد. شرایط ملزم به پرداخت آن به همسر خود می 
اند را مشروط به تمکین نموده نفقه را همانند عوض یا شبه عوض در برابر تمکین قرار داده و آن  

و وجوب نفقه را مشروط به عقد دائم و تمکین کامل زوجه دانسته است. صاحب ریاض نفقه  
 (. 153، ص1390رعبدالله، را همانند عوض معاملات در مقابل تمکین دانسته است )پو

بیان فقها   در مورد اینکه نفقه زوجه از مقوله »حق« است یا »حکم« اشاره صریحی در 
اند و آن را قابل ها و آثار حق را بر نفقه بار نمودهگیشود؛ اما در بحث نفقه، ویژدیده نمی

آینده اظهار تردید   اند؛ گرچه برخی در مورد اسقاط نفقه»اسقاط« و »انتقال« به ورثه دانسته
اند. همچنین، امکان »ضمانت« از پرداخت نفقه آینده اند، اما جواز آن را اظهار دانستهکرده

  (. 16، ص1402  زوجه و امکان »مصالحه« بر آن نیز حکایت از حق بودن نفقه دارد )کلباسی،
دیق و یا تواند در تعیین مصابر عرف جامعه، وضعیت و شأن و منزلت زوجین نیز میافزون

داشته باشد. به از دیدگاه شریعت هرگاه شأن یا وضعیت زن عنوانمقدار نفقه دخالت  مثال، 

 
  نخواهد   نفقه  مستحق  کند   امتناع  زوجیت  وظایف  ادای  از  مشروع  مانع  بدون   زن  هرگاه : »ایران  مدنی  قانون  1118  ماده   1

 .«شد
  در   .کند  رجوع  محکمه  به  نفقه  دادن  از  شوهر  استنکاف  صورت   در  تواندمی   زن»:  ایران   مدنی  قانون  1111  ماده   2

 .«کرد  خواهد محکوم آن ادای به را  شوهر و معین را  نفقه میزان محکمه صورت این
  دادن   به او  الزام و محکمه  حکم اجراء عدم و نفقه دادن از  شوهر  استنکاف صورت   در: »ایران مدنی  قانون 1129 ماده  3

  صورت  در  است  همچنین .  نمایدمی  طلاق   به  اجبار  را   او  شوهر  حاکم  و   کند   رجوع  حاکم ه  ب  طلاق  برای  تواندمی  زن  نفقه
 . «نفقه دادن از شوهر عجز
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اقتضا داشته باشد که برای او خدمتکار گرفته شود، استخدام خدمتکار برای زن نیز از جمله  
 (.  107، ص1392رود )روحانی، شمار میمصادیق نفقه به

 ه بعد از عقد صحیح و نافذ برعهده زوج دانسته است.در نظام حقوقی افغانستان نفقه زوج
می با بنابراین،  متناسب  ضروری  احتیاجات  و  مخارج  زوجه،  نفقه  از  منظور  گفت:  توان 

وضعیت اجتماعی ایشان است. عناصر و مصادیق نفقه منحصر در مصادیق ذکر شده نبوده،  
نفقه می از مصادیق  تمثیل  باب  از  تعیین بلکه  در  زیرا  و   باشند؛  عوامل  نفقه  دقیق مصادیق 

های اقتصادی، فرهنگی و اجتماعی و حتی زمانی دخالت دارد که با توجه به این عوامل، زمینه
مصادیق نفقه زوجه از یک جامعه نسبت به جامعه دیگر و از یک مقطع زمانی به مقطع زمانی 

 تواند متفاوت باشد. دیگر می
  1. نفقه اقارب 2-2

،  256در نظام حقوقی افغانستان مصادیق نفقه فرزندان و اقارب تصریح نشده است که در مواد  
، قانون مدنی افغانستان در مورد پرداخت نفقه  263، 262، 261، 260،  259، 258، 257

در مورد پرداخت نفقه اقارب تبیین شده است. همچنین،    266،  265،  264فرزندان و در مواد  
بر اقارب نسبی خط  قانون مدنی افغانستان افزون   2266ستان با توجه به ماده  نظام حقوقی افغان

شود. با این تفاوت که عمودی صعودی و نزولی، اقارب نسبی در خط افقی را نیز شامل می
شود؛ اما اقارب در  منفق ساقط نمی  اش از عهدهاقارب در خط عمودی با تغییر دین هم نفقه

تفاو با  افقی  خط  در  مینسبی  ساقط  منفق  عهده  از  نفقه  دین   شود.ت 
نویسد: »نفقه اقارب عبارت است قانون مدنی ایران در مورد نفقه اقارب چنین می  1204ماده  

استطاعت  از مسکن، البسه و غذا و اثاث البیت به قدر رفع حاجت با در نظر گرفتن درجه 
شود؛ ثانیاً، د خاص را شامل میمنفق«. مطابق مفاد ماده ذیل اولًا نفقه اقارب صرفاً چند مور

شرط می پرداخت  برای  منفق  مالی  توانایی  اقارب  نفقه  پرداخت  مواد  در  در  ،  1196باشد. 
شرایط    1203،  1202،  1201،  1200،  1199،  1198،  1197 چگونگی  ایران  مدنی  قانون 

 پرداخت نفقه به اقارب از سوی منفق به تفصیل تبیین شده است.

 
1 Relative’s alimony  

 .«گرددمی  ساقط دین اختلاف با فروع و اصول نفقه باستثنای»: افغانستان مدنی قانون 266 ماده  2
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منفق در حالت نیازمندی اقربا با توجه به شرایط هزینه کند، البته بنابر قول  انفاقی که  بنابراین، 
طورکه  اکثر فقها، بعد از مخارج شخصی و نفقه زوجه بر نفقه اقارب ارجحیت دارد؛ زیرا همان 

فقها می  از  و  بعضی  از مواسات است  ناشی  اقارب  نفقه  و  از معاوضه  ناشی  نفقه زوجه  گویند 
دانیم زوجه در هر حال )اعم از نیاز یا تمکن مالی زوجه و  اقواست؛ زیرا می معاوضه از نظر شارع  

اعم از فقر و غنای زوج( مستحق نفقه است؛ اما اولادی که توانایی مالی دارند یا پدرشان دچار  
 (.  153، ص 1390اعسار است، این استحقاق را ندارند )پورعبدالله،  

کننده و نیازمندی توانایی پرداخت ازسوی انفاقملاک در پرداخت نفقه اقارب منوط به  
شونده است. پرداخت نفقه اقارب از مصادیق »حکم« شمرده شده و اسقاط آن مجاز انفاق

دانسته نشده است. حال آنکه، نفقه زوجه از مصادیق »حق« دانسته شده و اسقاط آن مجاز  
که از مصادیق حکم و غیرقابل    رسد با توجه به اینکه نفقه اقاربنظر میشمرده شده است. به 

اسقاط دانسته شده است، تکلیف به انفاق منوط به شرایط اقتصادی و نیازمندی طرفین است، 
توان از این  در بحث نفقه زوجه که از مصادیق حق و قابل اسقاط نیز دانسته شده است، می

مقدم دانسته شده   که نفقه نفس بر نفقه زوجهتر نیز است، استفاده کرد؛ چنانملاک که قوی
 (، نفقه زوجه بر نفقه اقارب مقدم است.17، ص1402است )کلباسی، 

 ب( ارکان جرم ترک انفاق  
نیت و شرایطی  از جرائم مطلق است که با ارتکاب رفتار فیزیکی همراه با سوء  1جرم ترک انفاق

های تفصیل در نظامگانه )قانونی، مادی و معنوی( بهیابد که در این بحث به ارکان سه وقوع می 
 حقوقی افغانستان و ایران تحلیل و بررسی شده است.

 . رکن قانونی  1
( شخصی که به ادای نفقه  1کود جزا »)  635در خصوص رکن قانونی جرم ترک انفاق ماده  

زوجه یا یکی از اصول یا فروع خود یا دیگری، یا به ادای اجرت حضانت یا رضایت یا سکونت 
ماه بعد از ابلاغ حکم با وجود قدرت به ادای آن از تأدیه امتناع ورزد، به  محکوم و تا مدت یک

( رسیدگی 2گردد. )حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا شصت هزار افغانی محکوم می
باشد«. در حالت مندرج  ( این ماده منوط به شکایت شاکی می 1به دعوای جرم مندرج فقره ) 

ثر انصراف صاحب مصلحت و شکایت یا به ادای چیزی که به  ( این ماده، دعوی به ا1فقره )
 

1 Crime of non-payment of alimony  
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گردد و اگر انصراف یا اداء بعد از صدور  ذمه شخص طرف شکایت باقی مانده منقضی می
 گردد«.  حکم در دعوی صورت بگیرد، تطبیق جزا متوقف می

ر های متعارف زندگی زوجه با شوهشود که تأمین هزینهاز ماده یادشده چنین استنباط می
است. بدین مفهوم شوهر هرقدر فقیر و ناتوان باشد و زوجه هرقدر اوضاع مالی خوبی داشته 

کند و شوهر باید نفقه همسر خود را پرداخت  باشد، باز هم در اصل موضوع تغییری ایجاد نمی
نباید ترک شود و در صورت ترک این   کند. پس این تکلیف شوهر است که در هیچ حالتی 

پیامد حق وقی و جزایی در پی خواهد داشت؛ زیرا در هر کشور و فرهنگی، روشی  تکلیف، 
بینی و در قانون مدنی تأکید شده است که در  خاص برای تنظیم روابط مالی زن و شوهر پیش 

 (.  406، ص1398ازدواج دائم نفقه زن برعهده مرد است )بنیاد آسیا، 
یز با وجود شرایط برعهده مرد همچنین، نفقه والدین و اجداد و برخی خویشاوندان نسبی ن

است؛ اما نفقه اقارب با نفقه زوجه تفاوت دارد. در پرداخت نفقه اقارب استطاعت مالی زوج  
(  1شود. موضوع جرم در فقره ) و عدم توانایی مالی و عدم اشتغال اقارب نفقه بر عهده مرد می

در مورد ترک انفاق یا ترک  النفقه یا افرادی که مستحق اجرت هستند که  این ماده افراد واجب
قرار گرفته یا مطابق ماده  اجرت  باشد  نفقه زوجه  پرداخت  به  فردی مکلف    264اند؛ هرگاه 

مثال، پدر یا مادر قانون مدنی افغانستان موظف به پرداخت نفقه اصول و فروع خود باشد. برای 
د یا شخصی مکلف یا جد این شخص فقیر است و در عین حال، توانایی انجام اشتغال را ندار

قانون مدنی افغانستان، نفقه او برعهده اقارب    265به پرداخت نفقه دیگری است، طبق ماده  
برند. حال شخصی که مسئول پرداخت نفقه به زوجه  موسر و توانمندی است که از او ارث می 

و مستحق   قانون مجرم شناخته شده  امتناع ورزد، طبق  آن  پرداخت  از  اقارب خود است،  و 
 شود که سه شرط برای تحقق جرم ترک نفقه تبیین شده است:ازات میمج

. شخصی که از ادای نفقه امتناع ورزد، متضرر در محکمه شکایت نموده باشد و محکمه  1
ماه . پس از محکومیت و ابلاغ حکم محکمه یک2وی را به ادای نفقه محکوم کرده باشد؛  

. شخص محکوم توانایی 3جرا نکرده باشد؛  علیه حکم محکمه را اسپری شده باشد و محکوم 
پرداخت نفقه را داشته باشد و این تشخیص توانایی مالی وی برعهده محکمه است. بنابراین، 
شخصی که مسئول پرداخت نفقه است و هر سه شرط یادشده فراهم باشد، مرتکب جرم امتناع 

رد مسئول پرداخت نفقه شود و اگر یکی از سه شرط یادشده نسبت به فاز وظیفه شناخته می
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صورت مشمول حکم نباشد، مثلًا، متضرر در محکمه علیه متهم شکایت نکرده باشد، در این 
 (. 408، ص1398شود )بنیاد آسیا، کود جزا نمی 635( ماده 1فقره )

( »شخصی که به ادای نفقه زوجه یا یکی 1کود جزا افغانستان )  635با توجه به صدر ماده  
ود یا دیگری...« مطابق به مفاد ماده ذیل منفق ملزم به پرداخت نفقه زوجه، از اصول و فروع خ

اصول و فروع )اقارب در خط عمودی صعودی و نزولی، اقارب در خط عمودی افقی( را شامل 
مقصد می دارد؟  شخص  چه  بر  دلالت  »دیگری«  واژه  که  اینجاست  پرسش  حال  شود، 

قانون مدنی افغانستان،   266استنباط به ماده  گذار چیست؟ در پاسخ به این پرسش با  قانون
دین ساقط می با اختلاف  نفقه  فروع،  و  نفقه اصول  استثنای  این ماده »به  از فحوای  گردد«. 

بر پرداخت نفقه زوجه، اقربای خود در خط عمودی  شود که منفق افزونچنین استنباط می
پرداخت نفقه اقارب نسبی خود  صعودی و نزولی )اصول و فروع(، با توجه به شرایط ملزم به  

 شود. در خط افقی )خواهر و برادر( نیز می 
ماده   در  ایران  حقوقی  چنین    53نظام  نفقه  پرداخت  مورد  در  خانواده  از  حمایت  قانون 

نویسد: »هر کس با داشتن استطاعت مالی، نفقه زن خود را در صورت تمکین او ندهد یا  می
فقه امتناع کند، به حبس تعزیری درجه شش محکوم  از تأدیه نفقه سایر اشخاص واجب الن

شود. تعقیب کیفری منوط به شکایت شاکی خصوصی است و در صورت گذشت وی از  می
شود«. تبصره: »امتناع از  شکایت در هر زمان تعقیب جزایی یا اجرای مجازات موقوف می

ین است و نیز نفقه ای که به موجب قانون مجاز به عدم تمکالنفقهپرداخت نفقه زوجه واجب 
 فرزندان ناشی از تلقیح مصنوعی یا کودکان تحت سرپرستی مشمول مقررات این ماده است«. 

شود، در نفقه اقارب هر دو را  در صدر ماده )هر کس( در بحث نفقه زوجه شامل مرد می
نیست.  شامل می نیازمندی زوجه شرط  دائم  در عقد  نفقه زوجه  پرداخت  در قسمت  شود. 
عقد جاری شد، نفقه زوجه برعهده شوهر است؛ ولی در بحث پرداخت نفقه اقارب    همین که

از جمله فرزندان پدر و مادر منفق، شرط اول پرداخت نفقه زوجه است. در قدم دوم در صورت  
استطاعت مالی منفق ابتدا اقارب نسبی خط عمودی است. ابتدا اقارب نسبی خط عمودی  

، 12011202،    1200،1197دی صعودی است. مواد  نزولی و سپس اقارب نسبی خط عمو
نیازمندی    1203 قانون مدنی ایران، در قسمت پرداخت نفقه اقارب استطاعت مالی منفق، 

مالی و عدم امکان اشتغال منفق علیه برای تأمین معیشت، برای پرداخت نفقه آنها از سوی 
 باشد. منفق شرط می
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 1107نفقه گسترده است و چند مورد در ماده  همچنین، در بحث پرداخت نفقه زوجه دامنه  
نیازمندی تمامی  و  شده  ذکر  تمثیل  باب  از  ایران  مدنی  شامل قانون  را  زوجه  متعارف  های 

قانون مدنی ایران نفقه اقارب را شامل )مسکن، البسه، غذا و اثاث    1204شود و اما در ماده  می
به مالیالبیت(  استطاعت  درنظرگرفتن  با  ضرورت  رفع  دایره    قدر  است.  نموده  تبیین  منفق 

صورت گذار در نفقه اقارب محدود است. مثال، پدر منفق بیمار شده، در این حمایت قانون
به پدر  نفقه  درمانی جزء  نمیهزینه  از  شمار  درمانی  بیمار شود، هزینه  اگر زوجه  ولی  رود؛ 

ت که زوجه جزء رود. همچنین، گفتنی اسشمار مینیازهای متعارف و جزء نفقه زوجه به  
لحاظ رابطه زوجیت ملزم به پرداخت نفقه زوج  شود؛ یعنی شوهر به اقارب سببی شوهر می

اقارب صرفاً اقارب نسبی در خط عمودی صعودی )پدر و می شود. در پرداخت نفقه برای 
مادر...( اقارب نسبی در خط عمودی نزولی )فرزندان، نوه( با توجه به شرایط مستحق نفقه  

شود؛ اما نظام حقوقی افغانستان دایره  شوند و اقارب رضاعی را شامل نمینفق میازسوی م
مسئولیت کیفری منفق را نسبت به نظام حقوقی ایران گسترده گرفته و اقارب نسبی در خط  
برادر(   و  )خواهر  افقی  خط  در  نسبی  اقارب  و  نوه...(  فرزندان،  اجداد،  )والدین،  عمودی 

 ازسوی منفق با توجه به شرایط دانسته است.  شود را نیز مستحق نفقهمی
 . رکن مادی 2

( ماده  1جرم ترک انفاق زوجه و اقارب در نظام حقوقی افغانستان طبق فقره )  رفتار فیزیکی
کود جزای افغانستان عبارت است از ترک فعل انفاق یا ترک پرداخت اجرت. بنابراین،   635

نوع مطلق و با صرف ترک انفاق و اجرت در نظام  رفتار مادی از نوع ترک فعل است و جرم از  
شود و مقید به ورود ضرر بر شخصی و نتیجه خاص دیگری حقوقی افغانستان جرم محقق می 

، 1398باشد )بنیاد آسیا،  نیست. این جرم از جهت جرم آنی و مستمر، از جرائم مستمر می
فتار فیزیکی مرتکب و شرایط (. در نظام حقوقی ایران این جرم نیز مشتمل بر دو جزء ر408ص

 باشد.لازم برای تحقق جرم می 
 . رفتار مرتکب 2-1

کود جزا »امتناع    635رفتار مادی مرتکب جرم ترک انفاق، در نظام حقوقی افغانستان طبق ماده  
گذار برای منفق ای است که قانونبه« از نوع ترک فعل در برابر تکلیف یا وظیفهاز تادیه محکوم 

ه است. حال اگر شوهر طلبی از همسر خود داشته باشد و نسبت به آن بدهی که  در نظر گرفت
آید که در صورت عدم پرداخت نفقه زوجه، زوجه نسبت به همسر دارد، اینجا پرسش پیش می
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شود یا خیر؟ آیا  شوهر بر مبنای طلب قبلی که دارد، بر زوجه آیا جرم ترک انفاق را مرتکب می 
 اترپذیر است یا خیر؟  نفقه زوجه بدین لحاظ ته

مفهوم اگر   ین بد   نیست؛   پذیر که نفقه زوجه تهاتر  شود می   تبیین   چنین   پرسش   این   به   پاسخ   در 
با استناد به آن مطالبات، و تهاتر آن با طلب   تواندی نم   ، داشته باشد  ی زوج از همسرش مطالبات

نپرداختن نفقه   ا بهانه از نفقه، از پرداخت نفقه همسر خود امتناع و استنکاف ورزد و آن ر   ی ناش 
 پذیرموضوع تهاتر  ین ا   باشد،  نفقه  نیازمند   زن  کهدرصورتی   کمدست قرار دهد.    یشزوجه خو

 زن  بر  زوج   و  باشد  فقیر  زوجه  اگر  گویدمی   مالکی  و حنفی مذهب  سنتاهل   فقهای  از. نیست
بر آن   که زن   یبهانه بخواهد از دادن نفقه امتناع ورزد تا زمان   ین و به ا  باشد   داشته   قرضی  خود 

 (. 110، ص 1392تواند از پرداخت نفقه زوجه سر باز زند )روحانی،  راضی نباشد، نمی 
که پرداخت نفقه زوجه در حالتی که وی نیازمند است تهاترپذیر نیست، با این درصورتی

تقاص بدین مفهوم اگر مردی از پرداخت نفقه   پذیر است یا خیر؟ استناد آیا نفقه زوجه تقاص
می زن  ورزد،  امتناع  اجازه وی  زوجه  بدون  شوهر  دارایی  و  مال  از  خود  نفقه  اندازه  به  تواند 

قدر لزوم و کفایت و متعارف باشد )همان(. همچنین،  برداشت نماید. البته این برداشت باید به
اجب است و از پرداخت آن خودداری کند، امام خمینی)رح( نیز فرموده کسی که نفقه بر او و

کند و اگر قاضی وجود نداشت، سایر افراد او را مجبور کنند، اگر اجبار  قاضی وی را مجبور می
النفقه بتواند به اندازه نفقه تقاص کند، برای زوجه او ممکن نباشد و مالی داشته باشد که واجب

 (. 180، ص1398تقاص جایز است )کریمی، 
تواند نفقه زوجه تهاترپذیر نیست و شوهر به بهانه طلبی که برعهده زوجه دارد، نمی   بنابراین، 

شود. در باب تقاص باید از پرداخت نفقه امتناع ورزد، و این رفتار شوهر مشمول ترک انفاق می 
پذیر است و در صورت امتناع زوج از پرداخت نفقه، زوجه چنین بیان کرد که نفقه زوجه تقاص 

در حد متعارف از اموال و دارایی همسر به عنوان نفقه بردارد. شرایط لازم برای تحقق تواند  می 
 ترک انفاق زوجه و اقربا تفاوت دارد که در ادامه به تحلیل و بررسی آنها پرداخته شده است.

 . شرایط لازم برای ترک انفاق زوجه در حقوق افغانستان و ایران 2-1-1
شود که شرایط آن وجود داشته باشد. در نظام حقوقی  میجرم ترک انفاق در صورتی محقق  

قانون حمایت از خانواده   53کود جزا و در نظام حقوقی ایران در ماده  635افغانستان در ماده 
صورت مشخص تبیین نموده است؛ البته گفتنی است که شرایط تحقق جرم ترک انفاق را به 
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باشد که در ادامه به تحلیل و  ی متفاوت می شرایط جرم ترک انفاق زوجه در هر دو نظام حقوق 
 بررسی آنها پرداخته شده است.  

 . شرایط ترک انفاق زوجه در نظام حقوقی افغانستان 2-1-1-1
کود جزا سه شرط را برای تحقق جرم ترک   635در نظام حقوقی افغانستان مطابق به مفاد ماده  

 ادامه پرداخته شده است.انفاق بیان کرده است که به تحلیل و بررسی آنها در 
 منفق  -

کند، از طرف متضرر در محکمه شکایت شده شخصی که از ادای نفقه یا اجرت امتناع می
نظام   در  که  مفهوم  بدین  باشد؛  اجرت محکوم کرده  یا  نفقه  ادای  به  را  وی  و محکمه  باشد 

نمی  تنهایی جرم شمرده  به  یا اجرت  نفقه  پرداخت  از  امتناع  افغانستان صرف  شود،  حقوقی 
منفق را مکلف به ادای نفقه کرده باشد. این زمانی است که محکمه بلکه محکمه باید قبلًا  

تکلیف پرداخت نفقه و اجرت را مشخص و حکم قطعی در مورد پرداخت صادر کرده باشد. 
اگر منفق پس از صدور حکم قطعی محکمه از پرداخت نفقه یا اجرت عمداً استنکاف ورزد،  

منفق به برادر خود وکالت اجرای حکم  شود. در صورتی که شخص  جرم ترک انفاق محقق می
محکمه برای پرداخت نفقه داده، و خود منفق به خارج از کشور سفر نموده باشد، شخص که  

عنوان وکیل تعیین شده از صرافی پول را گرفته، ولی حکم محکمه را اجرا نکند، آیا جرم ترک  به
 انفاق محقق شده یا خیر؟  

( »شخصی  1کود جزای افغانستان ) 635ت صدر ماده در مثالی که تبیین شده بنا بر قسم 
که به ادای نفقه زوجه یا یکی از اصول و فروع خود یا دیگری.... تا مدت یک ماه بعد از ابلاغ  
حکم با وجود قدرت به ادای آن از تأدیه امتناع ورزد...«، مطابق مفاد این ماده جرم ترک نفقه 

ت یک ماه از اجرای حکم محکمه استنکاف  از باب عنصر مادی محقق شده که فرد تا مد
ورزیده، ولی عنصر روانی در آن وجود ندارد؛ زیرا شخص منفق عمداً امتناع نکرده است، 
منفق پول را واریز کرده و برادر منفق که وکیل در اجرای حکم محکمه بوده، امتناع کرده است. 

اجتماع عنصر مادی و معنوی محقق بنابراین، جرم ترک نفقه واقع نشده زیرا ارتکاب هر جرم با  
شود. حالا تکلیف منفق چیست؟ منفق از زمان اطلاع از عدم اجرای حکم محکمه توسط می

گذشت است و  وکیلش باید اقدام به اجرای آن کند. همچنین، جرم ترک انفاق از جرائم قابل 
 نیاز به شکایت شاکی خصوصی دارد.
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 معینه   زمان   گذشت  -
علیه، ماه سپری شده باشد و شخص محکوم بلاغ حکم محکمه یکپس از حکم محکومیت و ا

(، با این توضیح که  408، ص1398حکم محکمه را تطبیق و اجرا نکرده باشد )بنیاد آسیا،  
ماه( از ادای نفقه یا اجرت، پس از ابلاغ یا صدور حکم محکمه و گذشت مهلت قانونی )یک

 شود.  یجه عنوان جرم ترک انفاق محقق میمنفق ممتنع از اجرای حکم محکمه نموده و در نت

 تمکن مالی منفق  -
توان مالی   و تشخیص  باشد  داشته  و اجرت را  نفقه  توان پرداخت  و مکلف  شخص مسئول 
پرداخت   که مسئول  به شخصی  نسبت  اگر  بنابراین،  برعهده محکمه است.  شخص مسئول 

فراهم باشد، مرتکب جرم نفقه یا اجرت است، هر سه شرط یادشده در نظام حقوقی افغانستان  
می شناخته  وظیفه  از  نباشد،  امتناع  موجود  مسئول  فرد  به  نسبت  شرایط  از  یکی  اگر  و  شود 

به  برای محکوم  تا  باشد  نکرده  شکایت  طرح  )منفق(  متهم  علیه  محکمه  در  متضرر  مثال، 
ت امنتاع  پرداخت نفقه شده باشد یا فرد مستنکف توان مالی نداشته باشد و از ادای نفقه یا اجر

 شود. کود جزا نمی 635( ماده 1ورزد، مشمول حکم فقره )
بنابراین، یکی از شرایط اساسی تحقق تکلیف انفاق تمکن مالی منفق است، مبنای حقوقی  

توان تناسب میان سطح تأثیر توانایی مالی منفق بر تعیین مقدار نفقه چیست و تا چه میزان می 
افغانستان   یدر نظام حقوق معیار عدالت در الزام انفاق دانست؟    علیه راتمکن منفق و نیاز منفق

قانون   258( ماده  1)  در فقره   .نکرده است  ی ضمن  یح نفقه اقارب قانون تصر  یزاندر مورد م
از   یتوکار در صورت کفادختر صاحب کسب یا: »مصارف نفقه پسر نویسدیم ین چن یمدن
گردد«. در  ی م  یلنفقه از طرف پدر تکم   یهبق  یتو در صورت عدم کفا  یدهگرد   ین مأت  یدشانعوا 

النفقه  نفقه فرزندان و اقارب واجب  یزانمشخص از مقدار و م  یفافغانستان تعر  ینظام حقوق 
که نفقه فرزندان و اقارب در حد کفاف    شود یاستنباط م  ین ماده چناین    یاز فحوا   .نکرده است

ها و  نیازنفقه قابل پرداخت کودک و اقارب براساس رفع    یزان. مباشدیروزمره آنها م  یحتاجما
همه را بدهد،  باشد و منفق نتواند نفقه نفریکاز  یشهرگاه مستحق نفقه ب .در حد امتاع است

)فرزند( مقدم بر اقارب در   ینزول  یاقارب در خط عمود  یران،ا ی قانون مدن 12021طبق ماده 
 

النفقه متعدد باشند و منفق نتواند نفقه همه آنها را بدهد اقارب در : »اگر اقارب واجبیرانا  یقانون مدن  1202ماده     1
 خواهد بود«.  یصعود  یمقدم بر اقارب در خط عمود ینزول  یخط عمود
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منفق در ماده   یت حدود مسئول   یانفقه اقارب    . حد باشندی( مین )والد  یصعود   یخط عمود 
توجه به استطاعت منفق محدود شده است.    به قدر رفع حاجت با  یرانا  ی قانون مدن  12041

نظر النفقه مطمحفرد واجب یاجتماع یتدر نفقه فرزند )برخلاف نفقه زوجه( وضع بنابراین،
نفقه   یرانا  ینظام حقوق   (.341ص  ،1397  ی،نبوده، تنها رفع حاجت مورد توجه است )اسد

تب  یقو مصاد   یفمشخص تعر  صورتاقارب را به   یحتاج نموده است که شامل ما  یین آنها را 
 . شود یمنفق م یاقارب با توجه به استطاعت مال یروزمرگ 

 . شرایط ترک انفاق در نظام حقوقی ایران 2-1-1-2
مورد است که به تفصیل در  شرایط لازم برای ترک انفاق زوجه در نظام حقوقی ایران چهار  

 ادامه بحث و بررسی شده است.

 زوج   مالی   استطاعت  -
ماده   در  زوج  ازسوی  که  زوجه  نفقه  ترک  شروط  از  خانواده   53یکی  از  حمایت  قانون 

باشد. بدین مفهوم هر گاه شوهر از پرداخت نفقه تصریح شده است، استطاعت مالی زوج می
می امتناع  و همسر  برای همسر خود  باید  ورزد  کند، مرد  کیفری  دعوای  این جهت طرح  از 

استطاعت مالی داشته باشد. باید به این نکته توجه داشت که در طرح شکایت مدنی استطاعت  
مالی زوج شرط نیست. استطاعت مالی زوج را باید با توجه به مصادیق نفقه احراز نمود. قانون 

ی شوهر را مورد توجه قرار نداده در وجوب خادم، استطاعت مال  1107مدنی ایران در ماده  
است، در صورتی که در غیر مورد بیماری که وجوب خادم را دربردارد، استخدام خادم برای  

ای که در منزل پدری عادت به خادم داشته است واجب گرداند، تا حدی دور از منطق زوجه
 و عقل سلیم است. 

شرایط مالی وی و آگاهی از    ازآنجاکه زوجه هنگام انتخاب زوج، با توجه به وضعیت و
دهد و راضی به تشریک مساعی با مرد در ساختن زندگی مشترک  آن، پاسخ مثبت به ازدواج می

نماید و از طرفی با شود، درواقع، خود را برای تطبیق با وضعیت اقتصادی زوج آماده میمی
ند، بنابراین، این عنایت بر اینکه زوجین باید در استحکام مبانی خانواده سعی و کوشش نمای

تصور که زوج فقیری را ملزم به استخدام خادم جهت زوج نماییم، منافی با مصالح و روابط  
 

نظر  در قدر رفع حاجت باه ب یتالبسکن والبسه وغذا و اثاث : »نفقه اقارب عبارت از میرانا یقانون مدن 1204ماده   1
 گرفتن درجه استطاعت منفق«.
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ویژه از  زوجه به  عاطفی و اخلاقی خانواده است. همچنین اعمال ضمانت های اجرایی نفقه
نوع کیفری علیه شوهر در خصوص این مصداق از نفقه )خادم(، با عدالت و انصاف قضایی  

نیازمندی با سایر  این مورد  زیرا  نیست؛  و  چندان سازگار  پوشاک  های زوجه مانند خوراک، 
،  1397باشد )اسدی، مسکن متفاوت است و درجه نیاز زن به اشیای یادشده نیز یکسان نمی

 (. 256و  255ص
به   قائل  انفاق،  ترک  باب  از  زوج  کیفری  تعقیب  درخصوص  قضایی  رویه  همچنین، 

مورخ    2258/7  مثال، در نظر مشورتی شماره عنوانا نگاه حداقلی است. بهضروریات زندگی ب
قدری باشد که دهد بهعنوان نفقه به زوجه میآمده است: اگر مبلغی که زوج به  1378/ 6/ 2

البیت و غذا را بنماید، مشمول ترک مسکن و خرید لباس و اثاث مسکن و یا کرایه کفاف تهیه
ک روزه باشد. اما اگر فقط مبلغی جزئی در حد کفاف غذا و مخارج ی  انفاق نیست؛ ولو نفقه

تهیه  بدون  بپردازد،  به زوجه  انفاق    روزانه  که  اموری  لباس و سایر شقوق و جزئیات  و  اثاث 
 (.  257، ص1397)اسدی،  شوند، مشمول ترک انفاق استقانونی محسوب می 

شود و در  نیازهای متعارف وی میبا توجه به مواردی که تبیین شد، نفقه زوجه شامل تمام 
به   ملزم  دائم  عقد  شدن  جاری  با  شوهر  نیست.  زن  بودن  دارا  ملاک  زوجه  نفقه  پرداخت 

تواند دعوای کیفری علیه  باشد. در صورت عدم پرداخت زن میپرداخت نفقه همسر خود می 
ت مالی  باشد. همچنین، اثبات استطاعشوهر اقامه کند و در آن استطاعت مالی زوج شرط می

 زوج برعهده زوجه است.
 زوجه    تمکین  -

شرط وجوب نفقه برای زوجه، انعقاد عقد دائم بین طرفین و تمکین زوجه است. بنابراین،  
تواند نفقه زمان تمکن مالی زوجه نقشی در وجوب نفقه برای او ندارد و به همین دلیل می

ن، برخی از حقوقدانان بر  (. بنابرای257، ص1397گذشته را از زوج مطالبه نماید )اسدی،  
کامل به وی    روز را در بیرون از منزل بگذراند، نباید نفقهاین اعتقادند که اگر زن مدتی از شبانه

، 1377دار پرداخت قسمتی از نفقه و خرج خانواده باشد )شریف،  تعلق گیرد و حتی باید عهده 
 (. 26ص

شت. معنای عام تمکین در کلیه  در تعریف تمکین دو معنای عام و خاص را باید توجه دا
گرداند، نشوز برضدتمکین است؛  مسائل زندگی، زوجه را مکلف به تبعیت از اراده زوج می
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با  یعنی »خروج از اطاعت زوج در استمتاع و غیر آن«. مانند اشتغال به کاری که مخالف 
ضوعه، ماده . در حقوق موحیثیت خانوادگی باشد و یا بیرون رفتن از منزل بدون اجازه زوج

وقوع عقد نکاح را موجد حقوق و تکالیف زوجین در مقابل یکدیگر  قانون مدنی ایران 1102
 ترتیب، به مجرد عقد نکاح، زوج را ملزم به پرداخت نفقه زوجه نموده است. دانسته و بدین 

  طور مطلق برعهده قانون مدنی ایران در عقد دائم نفقه زن را به   1106دیگر، ماده  ازسوی
طور صریح نشوز را مانع حق نفقه قانون مدنی ایران نیز به  1108زوج قرار داده است و در ماده  
اداره همچنین،  است.  آیا    دانسته  که  سؤال  این  به  پاسخ  در  ایران  دولت  قضائیه  قوه  حقوقی 

بلافاصله پس از نکاح، زوجه حق مطالبه نفقه و تعقیب کیفری زوج را دارد، با استناد به مفاد  
تکالیف    1102اده  م و  حقوق  شد،  واقع  صحت  به  نکاح  که  »همین  است:  داده  نظر  چنین 

زوجین در مقابل یکدیگر برقرار گردیده و به محض وقوع نکاح، زوج حق تمکین زوجه را  
(. 260، ص1397بخواهد و زوجه نیز حق مطالبه نفقه و تعقیب را خواهد داشت« )اسدی، 

ای قانون حمایت از خانواده، امتناع از پرداخت نفقه زوجه  53ترتیب مطابق تبصره ماده  بدین 
که به موجب قانون مجاز به عدم تمکین است... را مشمول مقررات این ماده دانسته است.  

شود که برای پرداخت نفقه زوجه تمکین مطلق بنابراین، از فحوای مواد یادشده چنین تبیین می
 وی به زوج شرط دانسته شده است.

 نفقه   بودن   حال  -
شود، در مورد اینکه آیا طرح دعوی کیفری از طرف زوجه نفقه گذشته و حال را شامل می

کنیم. نظریه مشورتی شماره  در پاسخ به این پرسش چند نظریه مشورتی را بحث و بررسی می
اداره حقوقی قوه قضائیه به شرط حال بودن نفقه برای تعقیب    1383/ 3/ 24مورخ    7/ 1967
ناظر به زمان حال است نه گذشته و آینده و    نویسد: »جنبه جزایی ترک انفاق صرفاً میزوج  

تواند به دفعات مورد شکایت  لحاظ استمرار آن میچون ترک انفاق جرم مستمری است، به
تواند آید که زوجه می(. از نظریه یادشده چنین برمی265، ص1397واقع شود« )اسدی،  

نده خود در محکمه خانواده طرح دعوا کند؛ اما در رسیدگی و تعقیب  نسبت به نفقه گذشته و آی
 تواند اقامه دعوا کند.کیفری آن نسبت به نفقه حال می
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   نکاح   بودن   دائم  -
باشد. این یکی از شرایط تحقق جرم ترک انفاق در نظام حقوقی ایران دائم بودن نکاح می

نمی نیست که شامل عقد منقطع  بدین مفهوم  قانون    1113بلکه طبق مفاد ماده    شود؛گزاره 
النفقه نیست، مگر اینکه در عقد شرط انفاق صورت مدنی ایران در عقد انقطاع زن واجب

 گرفته باشد.  
 . نتیجه جرمی 2-2

نتیجه مجرمانه  به  نیاز  و  از جرائم مطلق است  ایران  و  افغانستان  در حقوق  انفاق  ترک  جرم 
کم به انفاق و ترک حکم از ادای اجرت جرم محقق  ندارد. بدین توضیح که که با صرف ترک ح

انگاری نشده است. همچنین،  شود؛ یعنی صرف ترک نفقه در نظام حقوقی افغانستان جرممی
اگر حکم قطعی در ادای نفقه یا اجرت صادره شده و شخص منفق عمداً امتناع ورزد، به مدت  

انگاری  ن صرف ترک انفاق جرمشود. در نظام حقوقی ایراماه جرم ترک انفاق محقق مییک
 باشد.گذشت بوده و منوط به شکایت شاکی میشده و از جرائم قابل 

 . شرایط ترک انفاق اقارب 2-2-1
شرایط لازم برای تحقق جرم ترک انفاق اقارب نسبت به زوجه تا حدی متفاوت است که به  

رسی قرار گرفته و نقاط  شرح زیر در نظام حقوقی افغانستان و ایران با تفصیل مورد بحث و بر
 اشتراک و افتراق آن تبیین شده است. 

 ( فروع   و )اصول    عمودی   خط   در   قرابت   رابطه   وجود  -
کود جزای افغانستان »شخصی که به ادای نفقه زوجه یا یکی از اصول   635( ماده  1) طبق فقره 

حضانت...«، یا  اجرت  ادای  به  یا  دیگری،  یا  خود  فروع  کود    و  ماده  این  صدر  جزای  در 
جز منفق کس دیگری  افغانستان، مقصود از واژه »دیگری« کیست؟ آیا طبق قانون افغانستان به 

شود یا خیر؟ برای پاسخ هم از باب عدم پرداخت نفقه ازسوی منفق به مجازات محکوم می
اندازیم. در این قانون مدنی افغانستان می   2601به این پرسش یک نگاهی اجمالی به ماده  

ن قیدی را ذکر کرده که باوجود اینکه پدر معسر باشد، اما توانایی انجام کار داشته ماده مقن 
 

  ذمه   از  اولاد  نفقه  پرداخت  نباشد،  عاجز  کار  و  کسب  از  و  بوده  معسر  پدر  هرگاه»:  افغانستان  مدنی  قانون  260  ماده   1
 یسار حین بوده، اولاد نفقه پرداخت به است مکلف دارد  قرار پدر از بعد کهای ولی صورت  ینا در. گرددنمی  ساقط وی
 .  «نمایندمی  مطالبه وی از را  نفقه مصارف پدر
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شود. مقنن افغانستان ولیّ را مکلف  باشد، نفقه فرزند به هیچ صورت از عهده وی ساقط نمی
نیز تأکید بر منفق   2641و ملزم دانسته تا نفقه فرزندان را از اموال پدر مطالبه کند. در ماده  

رداخت نفقه اقارب در خط عمود )اصول و فروع( وی نموده است، با شرط فقیر بودن  برای پ
آنها بدون توجه به اعسار موسر دارد. ولی در نظام حقوقی ایران در پرداخت نفقه اقارب اولین 
شرط تمکن مالی منفق است و هیچ الزامی برای پرداخت نفقه اقارب در صورت عدم تمکن  

 قانون مدنی ایران این مورد تبیین شده است.  11982 مالی ندارد که در ماده
قانون مدنی با صرف فقیر بودن    264با این توضیح که در نظام حقوقی افغانستان طبق ماده  

شود و تمکن مالی منفق وضع معیشت  اقارب در خط عمودی منفق ملزم به پرداخت نفقه می
داخت نفقه اقارب از نکات کلیدی که تبیین  گذار ایران در پروی مد نظر نبوده است و اما قانون 

ها در پرداخت نفقه در نظام حقوقی  نموده تمکن مالی منفق است، که این مورد یکی از تفاوت
اند از: زوجه  باشند عبارتالنفقه ازسوی منفق میباشد. افرادی که واجب افغانستان و ایران می

 دائم، پدر، مادر، اولاد، نوه، و اجداد. 
قانون مدنی ایران اقارب و خویشاوندان نسبی در خط عمودی اعم از    11963ه  طبق ماد 

صعودی یا نزولی ملزم به انفاق به یکدیگرند و الزام به انفاق خویشاوندان سببی یا رضاعی و  
بنابراین خواهر یا برادر، دایی )ماما( و خاله   خویشاوندان نسبی در خط افقی وجود ندارد؛ 

باشند؛ اما پدر و مادر هر چه بالاتر برود و فرزند و اولاد  النفقه نمیجب )کاکا( و عمه وا  عمو
 (.5، ص1378)خلیلی،  شوندالنفقه محسوب میایشان در صورت نیاز واجب 

 
 باشند  داشته  را   کار  کسب  توان  خواه  ؛باشند  فقیر  که  جدادیا  و  اجداد  والدین،  نفقه»:  افغانستان  مدنی  قانون  264  ماده   1
 .«کبیر یا باشد غیرص دختر، یا باشد پسر فرزند خواه ؛باشد موسر که است فرزندی دوشه ب نه، یا
 بدون   ،بدهد  نفقه  بتواند   یعنی  ؛باشد  نفقه  دادن  از  متمکن  که  است  انفاق  به  ملزم  کسی»:  ایران  مدنی  قانون  1198  ماده   2

 شخص  زندگانی   وضع  تعهدات  کلیه  باید   تمکن   تشخیص   برای.  گردد  مضیقه  دچار   خود  معشیت  وضع  در   حیث  از  اینکه
 . «شود گرفته مدنظر جامعه در

 ملزم نزولی و صعودی از اعم عمودی خط در نسبی  اقارب  فقط اقارب  بین رابطه  در»: ایران مدنی قانون 1196 ماده  3
 .«دیگرندیک به انفاق به
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 علیه منفق   نیاز  -
در فقه امامیه، لزوم انفاق به خویشاوندان مشروط به دو شرط نیاز و فقر منفق علیه است. مواد  

نفقه    263،  262،  261،  260،  259،  258،  257،  256 در مورد  افغانستان  قانون مدنی 
قانون مدنی افغانستان در مورد نفقه پسر صغیر    2561ماده  .  فرزندان و شرایط پرداخت آن است

قانون    2572تا زمان کسب و کار و دختر صغیره تا زمان ازدواج برعهده پدر است. در ماده  
و کار را نداشته باشد و فقیر باشد، پدر مکلف به مدنی افغانستان پسر کبیر که توان کسب  

باشد و اما در مورد دختر چه توان کسب کار را داشته باشد چه نداشته پرداخت نفقه وی می
باشد و چه فقیر باشد یا نباشد، طبق این ماده قانون مدنی افغانستان تا وقت ازدواج نفقه دختر  

 باشد. بدون توجه به شرایط برعهده پدر می 
نویسد: فرزندان که  قانون مدنی افغانستان در فقره اول و دوم خود چنین می   3258ماده  

صاحب کسب و کار باشند و عوایدشان کفاف معیشتشان نباشد، از پرداخت نفقه توسط پدر  
شود. در صورتی که فرزندان صغیر عواید کسب و کارشان بیشتر از مصارف برایشان تکمیل می 

کند تا زمان بلوغ دوباره  این صورت، عواید اضافی آنها را پدر نگهداری میشان باشد، در  نفقه
نماید. در ماده یادشده مقنن افغانستان با توجه به صغر سن فرزندان نگهداری عواید  مسترد می

 ایشان را تا زمان بلوغ از باب مصحلت فرزند برعهده پدر گذاشته است.
 منفق   تمکن  -

نظر دارند که در وجوب نفقه، قدرت فرد بر دادن نفقه شرط است و کسی که اتفاق فقهای امامیه 
  2594(. ماده  338، ص1397چیزی زائدی بر مخارج خود داشته باشد، متمکن است )اسدی،  

 
 قسمت در و کار و کسب توان وقت تا غیرص پسر قسمت در آن انواع تمام با نفقه»: افغانستان مدنی قانون 256 ماده  1

 .«باشدمی پدر دوشه ب ازدواج وقت تا غیرهص دختر
 دختر  نفقه  همچنان  باشد،  فقیر  و  نداشته  را   کار  و  کسب  توان  که  کبیر  پسر  نفقه»:  افغانستان  مدنی  قانون  257  ماده   2

 .«است پدر دوشه ب ازدواج وقت تا کبیره
 عوایدشان   از  کفایت  صورت  در  کار  و   کسب  بصاح  دختر  یا  پسر   نفقه  مصارف (:  1)  افغانستان  مدنی  قانون  258  ماده   3
از مصارف   بیشتر اولاد کار و کسب عواید هرگاه(: 2. )گرددمی مینأت نفقه از بقیه کفایت عدم صورت  در و دهش مینأت

 . گرددی شده و بعد از بلوغ به آنها مسترد م یرهاز طرف پدر ذخ یشان باشد، مقدار اضافنفقه 
 عاجز  نیز  کار  و  کسب  از  و  نداشته  را   خود  اولاد  نفقه  پرداخت  توان  پدر  هرگاه»:  افغانستان  مدنی  قانون  259  ماده   4

 .«کندمی انتقال پدر از بعد ولیّ  به اولاد نفقه مکلفیت باشد،
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در  باشد،  نداشته  کار  کسب  توانایی  و  مالی  تمکن  پدر  اگر  کرده  بیان  افغانستان  مدنی  قانون 
کند. تأکید شود و برعهده ولیّ انتقال پیدا می صورت، پرداخت نفقه از عهده پدر ساقط می این 

 این ماده بیشتر روی فرزندان است که نفقه آنها باید پرداخت شود؛ چه از طریق پدر یا ولیّ. 
ماده  د  در  پدری(  اجداد  و  )پدر  نزولی  عمودی  خط  در  اقارب  مورد  مدنی    2641ر  قانون 

افغانستان پرداخت نفقه والدین و اجداد پدری در خط عمودی صعودی... از باب حرمت آنها 
گذار در این ماده توجه به تمکن مالی منفق ندارد؛ حتی اگر منفق موسر هم باشد، نفقه قانون

گذار قانون مدنی افغانستان قانون 2652باشد. همچنین، در ماده د موسر میآنها برعهده فرزن
یا   فقر  علت  به  شخصی  هرگاه  بدین مفهوم  است؛  نموده  از خانواده  ناتوان  افراد  از  حمایت 
اقارب  برعهده  نفقه وی  تأمین  باشد،  تأمین مایحتاج خود عاجز  از  و عصبی  بیماری عقلی 

که خویشاوندان موسر به اندازه سهمی که در صورت  نحویبهشود؛ متمکن ایشان گذاشته می
برند، مسئول پرداخت بخشی از نفقه شخص موسر خواهند بود  فوت آن شخص از او ارث می 

که هدف آن حفظ کرامت انسانی، تأمین نیازهای اساسی اشخاص ناتوان و تحکیم پیوندهای  
 خانوادگی است. 

افغانستان    2663در ماده   دین  قانون مدنی  با اختلاف  اقارب  نفقه  پرداخت  درخصوص 
)موسر( و شخصی که قانوناً باید نفقه  دارد که اگر میان اشخاص محتاج نفقهچنین اذعان می

آن پرداخت شود، اختلاف در دین وجود داشته باشد، در این صورت، اصل تکلیف از پرداخت  
خت نفقه اقارب غیرمسلمان  شود. بدین توضیح که شخص مسلمان ملزم به پردانفقه ساقط می

عمودی خط  در  اقارب  نفقه  مورد  در  یادشده  ماده  صدر  در  نیست.  فروع(   خود  و  )اصول 
به دین  در  اختلاف  باوجود  را  آنها  نفقه  افغانستان پرداخت  مدنی  قانون  استثنای  یک  عنوان 

افغانستان چنین می  2674پذیرفته است. ماده   اقارقانون مدنی  نفقه  پرداخت  از  نویسد:  ب 

 
  داشته   را   کار   و  کسب  توان  خواه   ؛باشند  فقیر  کهی  جدادا  و   اجداد  و  والدین  نفقه»:  افغانستان  مدنی  قانون  264  ماده   1

 . کبیر یا باشد صغیر دختر، یا باشد پسر فرزند خواه ؛باشد موسر که ستا فرزندی دوشه ب نه، یا باشند
  کار   و  کسب  توان  عصبی و  عقلی  یا   جسمی  مریضی  علت ه  ب  که  فقیر  شخص  نفقه»:  افغانستان  یقانون مدن  265ماده     2
 .«باشدمی  ثرؤم اقارب  دوشه ب ارث  سهم تناسب به باشد، نداشته را 
 .«گرددمی   ساقط دین اختلاف با نفقه فروع،  و اصول  نفقه استثنایه ب»: افغانستان مدنی قانون 266 ماده  3
 . «گرددمی لازم آن مطالبه تاریخ از اقارب  نفقه»: افغانستان مدنی قانون 267 ماده  4
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شود که مدت پرداخت  گردد، پرداخت آن لازم می تاریخی که حکم قطعی محکم صادر می
قانون نکرده است.  افغانستان مشخص  مدنی  قانون  در  را  افغانستان  نفقه  در کود جزا  گذار، 

 ماه تبیین نموده است. مدت پرداخت نفقه بعد از حکم قطعی را یک 
ون مدنی کسی ملزم به انفاق است که متمکن از قان  1198در نظام حقوقی ایران در ماده  

دادن نفقه باشد؛ یعنی بتواند نفقه بدهد، بدون اینکه از حیث معیشت خود دچار مضیقه شود. 
برای تشخیص تمکن باید تعهدات و وضع زندگانی شخصی او در جامعه در نظر گرفته شود. 

شود؛ چه کسی  ن و تعهدات می دارایی اعم از مثبت و منفی است که از بُعد منفی شامل دیو
، 1397که با داشتن ثروت زیاد مجبور به ادای نفقه نباشد؛ زیرا مخارجش زیاد است )اسدی،  

(. در نظام حقوقی ایران تمکن مالی منفق، وضع معیشت و زندگانی در جامعه در 339ص
آن هیچ الزامی  شود تا اگر توانایی پرداخت را داشت ملزم به پرداخت شود در غیر  نظر گرفته می 

 برای پرداخت نفقه اقارب برای منفق وجود ندارد.
در نظام حقوقی افغانستان در خصوص نفقه فرزند تمکن مالی منفق مورد توجه است. اگر 

انتقال می ولیّ  به  فرزند  نفقه  پرداخت  نبود،  متمکن  )اصول(  پدر  اقارب  خصوص  در  کند. 
منفق نیست. منفق با صرف فقیر بودن خود؛  والدین و اجداد پدری هیچ توجه به تمکن مالی  

چه آنهایی که توانایی انجام کار را داشته باشند یا نه. شخص منفق با وجود موسر بودن خود  
 که چنین الزامی در نظام حقوقی ایران وجود ندارد. باشد؛ درحالیملزم به پرداخت نفقه آنها می

 . رکن معنوی 3
ای ارتکاب  ی تحقق عنصر روانی، وجود دو عامل ارادهترک انفاق از جرایم عمدی است و برا

و قصد مجرمانه ضروری است. ازآنجاکه عنصر مادی جرم ترک انفاق از نوع ترک فعل است، 
گونه صورت ارادی ارتکاب یابد. بنابراین، هرگاه زوج در دسترس نبود، بهاین ترک فعل باید به 

، 1397)اسدی،   ی در ارتکاب جرم نداشته استاقهری تا به تأدیه نفقه وی اقدام کند، اراده 
( و همچنین منفق دارای قصد مجرمانه باشد؛ یعنی عمداً از اجرای حکم محکمه به 276ص

 به امتناع ورزد.  ادای محکوم 
مثال، منفق به خارج از کشور سفر نموده است و ماهانه مقداری پول برای پرداخت  برای

کند، برادر منفق از پرداخت نفقه برای خانم اریز مینفقه زوجه خود به حساب برادر خود و
ورزد. آیا زوج مرتکب جرم ترک انفاق یا عدم اجرای حکم محکمه شده است  ایشان امتناع می
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تبیین می  پرسش چنین  این  به  پاسخ  برای  رفتار مادییا خیر؟  لحاظ  از  )عدم   شود که جرم 
از جهت عنصر روانی چون تصور زوج    پرداخت نفقه( به زوجه است، ارتکاب یافته است؛ اما 

نموده، چون عنصر روانی قصد مجرمانه  پرداخت  را  ایشان  نفقه خانم  برادرش  که  بوده  این 
ازسوی زوج وجود ندارد، پس جرم ترک انفاق واقع نشده است؛ زیرا ارتکاب هر جرم با اجتماع  

 باشد. عنصر مادی و معنوی آن می

 زوجه های نفقه ج( ویژگی 
هایی است که در ادامه تبیین  و اقارب )خویشاوندان نسبی( دارای تفاوت و ویژگی نفقه زوجه

 شده است:
  برای  کافی  مالی  استطاعت  اگر منفق  که  توضیح  بدین   اقرباست؛   نفقه  بر  زوجه  نفقه  تقدم  .1

 تقدم  اقارب  نفقه  بر  زوجه  نفقه  صورت  این   در  باشد،  نداشته  را  اقربا  و  زوجه  نفقه  پرداخت
 نفقه زوجه بر نفقه اقربا را مقدم دانسته است.  یرانا یقانون مدن 12031 ماده کهچنان دارد؛
تواند در محکمه اقامه  زوجه حق مطالبه نفقه گذشته خود را دارد و برای وصول آن می  .2

درحالی  کند؛  خود میدعوی  آینده  نفقه  به  نسبت  فقط  اقارب  نمایند.  که  نفقه  مطالبه  توانند 
ماد چنان ماده    1293و  1282ه  که  و  دارد  زوجه  گذشته  نفقه  بر  اشاره  افغانستان  مدنی  قانون 

تواند در هر زمان، برای مطالبه نفقه گذشته قانون مدنی ایران تصریح نموده که زوجه می  1226
 خود دعوی مطرح کند. 

نفقه  قانون مدنی این کشور تبیین نموده که    1234در نظام حقوقی افغانستان در ماده    .3
زوجه مطابق به توان مالی زوج تأمین شود؛ مشروط به اینکه از حداقل کفاف زندگی زوجه 

 
 خواهد  سایرین  بر  مقدم  زوجه  دیگر  النفقه  واجب  نفر  چند  یا  و  زوجه  بودن  صورت   در»:  ایران  مدنی  قانون  1203  ماده   1

 . «بود
 . «گرددنمی ساقط آن ابراء یا اداء به جز واجبه نفقه»: افغانستان مدنی قانون 128 ماده  2
 رضائی  نفقه  تعیین  خواه  ؛است  باطل  ،باشد  شده  تعیین  اینکه  از قبل  نفقه  از  ابراء»:  افغانستان  مدنی قانون  129 ماده   3

گذشته باشد. ابراء از نفقه روز،   یامکه ابراء از نفقه ا گرددی م یحصح یوقت تعیین از بعد نفقه از ابراء اما. قضایی یا باشد
 . شده باشد«  یینوار، ماهوار، و سالانه تعطور روزمره هفته   یبکه نفقه بالترت   گردد،یم  یحصح  یوقت  یندههفته، ماه و سال آ

 حد از نفقه اینکه بر مشروط ؛گرددمی مینأت زوج مالی توان به مطابق زوجه نفقه»: افغانستان مدنی قانون 123 ماده  4
 . «نباشد کمتر زوجه کفاف
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بلکه   است؛  نشده  تبیین  زوج  مالی  استطاعت  شرط  درخصوص  ماده  این  نباشد.  کمتر 
قانون مدنی در صورت عدم پرداخت نفقه زوجه دادگاه   1191گذار افغانستان در ماده  قانون

می  پرداخت  به  مکلف  را  زوج  زوج  مالی  استطاعت  به  مشروط  زوجه  نفقه  بنابراین،  کند. 
قانون مدنی ایران هرگاه زوج تمکن مالی برای پرداخت نفقه    1129که در ماده  نیست؛ چنان

تواند از دادگاه درخواست طلاق  زوجه میزوجه را نداشته باشد یا از پرداخت نفقه امتناع ورزد،  
علیه از شرایط پرداخت نفقه کند؛ اما در پرداخت نفقه اقارب تمکن مالی منفق و فقر منفق

 باشد.اقربا می
جانبه زوج است و در حقوق افغانستان و ایران زوجه پرداخت نفقه زوجه تکلیف یک  .4
اخت نفقه اقارب یک تکلیف متقابل  گاه مکلف به پرداخت نفقه زوج نیست؛ ولی پرد هیچ

)موسوی حسینی،  است  و  ص 1388بجنوردی  چنان19،  ماده  (،  در  مدنی    2652که  قانون 
 افغانستان نفقه شخص فقیر را برعهده اقارب موسر نموده است. 

ممتاز بودن طلب نفقه زوجه در صورت ورشکستگی یا فوت شوهر و عدم کفایت اموال   .5
پرداخت   برای  این او  دارای  اقارب  نفقه  ولی  شد.  خواهد  مقدم  بدیهیات  سایر  بر  دیون، 

 2603خصوصیات نیست؛ به استثنای نفقه فرزندان که بر سایر دیون مقدم شده است که ماده  
قانون مدنی افغانستان در این خصوص چنین تصریح نموده که حتی پدر در صورت توانایی  

شود؛ یعنی صرف نداشتن از عهده وی ساقط نمیکار که دچار عسرت باشد، نفقه فرزندان  
های شود؛ زیرا او قادر است از طریق انجام فعالیتفقر و مال نقدی سبب معافیت وی نمی 

شغلی نفقه فرزندان خود را پرداخت نماید. در صورتی که ولیّ دیگر مانند جد پدری یا وصی  
گیرد، بعد از آنکه پدر یسار شود،   صورت موقت پرداخت نفقه فرزندان وی را به عهدهقانونی به

عنوان نفقه فرزندان پرداخته است، مطالبه و استرداد نماید.  هایی که بهآن ولیّ حق دارد هزینه
 

 در آن ثابت گردد، محکمه با   یو  یرتقص  یانفقه امتناع ورزد    یافغانستان: »هرگاه زوج از ادا   یقانون مدن  119ماده     1
 .«گرداندمی  مکلف نفقه ادای به را  زوج یتصلاح 

  کار   و  کسب  توان  عصبی و  عقلی  یا   جسمی  مریضی  علت   به  که  فقیر  شخص  نفقه»:  افغانستان  مدنی  قانون  265  ماده   2
 .باشدمی  موسر اقارب  دوشه ب ارث  سهم تناسب به باشد، نداشته را 
از کسب و کار عاجز نباشد، پرداخت نفقه اولاد از ذمه    و  بوده  معسر  پدر  هرگاه»:  افغانستان  مدنی  قانون  260  ماده   3
پدر   یسار ثی مکلف به پرداخت نفقه اولاد بوده، ح ، بعد از پدر قرار داده که  یای صورت ول   ینا . دردشوی ساقط نم یو

 . «نمایدی مطالبه م یمصارف نفقه را از و
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ماند و انتقال موقتی آن به ولیّ  بنابراین، مسئولیت پرداخت نفقه فرزندان برعهده پدر باقی می
 کند. دیگر، پدر را از دین نفقه معاف نمی

 ت اجرای کیفری جرم ترک انفاق د( ضمان 

کود جزای افغانستان مرتکب به حبس قصیر یا جزای نقدی از    635( ماده  1) مطابق مفاد فقره 
افغانی محکوم می هزار  شصت  تا  شرایط  سی  احوال  و  اوضاع  به  توجه  با  که محکمه  شود 

 ارتکابی و شیوه ارتکاب جرم، مجازات متناسب تعیین خواهد کرد.
باشد.  ( این ماده منوط به شکایت شاکی می1) دگی به دعوای جرم مندرج فقره ( »رسی2) فقره 

( این ماده، دعوای به اثر انصراف صاحب مصلحت و شکایت یا به  1) در حالت مندرج فقره 
شود و اگر انصراف یا اداء ادای چیزی که به ذمه شخص طرف شکایت باقی مانده منقضی می

(  2) گردد«. در صدر فقره بگیرد، تطبیق جزا متوقف میبعد از صدور حکم در دعوای صورت  
کود جزا ماهیت جرم یادشده را از جرایم قابل گذشت دانسته و تا زمانی که شاکی    635ماده  

کننده نفقه یا اجرت( قابل  )ترک  در محکمه علیه منفق طرح شکایت نکند، دعوای علیه منفق
دعوا به اثر انصراف صاحب مصلحت...«  » استماع نیست. در قسمت دوم این فقره با عبارت

)منفق(   در راستای کیفرزدایی تبیین نموده است؛ بدین مفهوم که صلاحیت شکایت علیه متهم
علیه منفق  اختیار  می در  گذاشته  واقعه(  از  به)متضرر  آن  حقوقی  اثر  و  اصول شود  لحاظ 

نظر کند، دعوا صرفمحاکمات جزایی این است در هر مرحله که متضرر از ادامه رسیدگی به  
 شود. تعقیب عدلی به نفع متهم یا محکوم متوقف می 

( این ماده شود، در  1به این ترتیب، هرگاه شخصی، متهم یا مرتکب جرم مندرج فقره )
شود: اول آنکه، متضرر یا های ذیل ادامه دعوا و دادرسی یا اجرای مجازات متوقف میحالت

ت علیه متهم صادر شود، از ادامه شکایت و صاحب مصلحت، پیش از آنکه حکم محکومی
دادرسی منصرف شود؛ دوم، شخص مسئول پرداخت نفقه یا اجرت در جریان تعقیب عدلی،  
باقی مانده مدیونیت نفقه یا اجرت را پرداخت نماید؛ سوم، شخص مسئول از طرف محکمه،  

و در جریان تطبیق  مجرم شناخته شده و او را به تحمل حبس یا جزای نقدی محکوم کرده باشد  
جزا صاحب مصلحت نسبت به محکوم گذشت نماید و او را مورد بخشش قرار دهد یا شخص 
مسئول در جریان تطبیق جزا بر او، باقی مانده دین خود را اداء نماید، در هر صورت، ادامه 

 شود. تطبیق جزا متوقف شده و فرد محکوم علیه رها می 
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ب منفق  در صورتی که شخص  است  برای گفتنی  باشد،  شده  مثال، ه جزای حبس محکوم 
ماه حبس را سپری نموده باشد شخصی که به حبس قصیر طبق این ماده محکوم شده باشد، یک 

شود. اگر شخص مانده حبس وی اجرا نمی و شخص صاحب مصلحت از آن گذشت کند، باقی 
خت نموده باشد پس از را پردا هزار آن هزار افغانی شده باشد و ده محکوم به جزای نقدی بیست 

 شود.علیه تقاضا نمی مانده از شخص محکوم هزار باقی گذشت شاکی خصوصی ده 
نویسد: »هر کس با داشتن استطاعت مالی،  قانون حمایت از خانواده ایران می  53ماده  

النفقه امتناع  نفقه زن خود را در صورت تمکین او ندهد یا از تأدیه نفقه سایر اشخاص واجب
شود. تعقیب کیفری منوط به شکایت شاکی  محکوم می  1حبس تعزیری درجه شش   کند، به

یا اجرای   تعقیب جزایی  از شکایت در هر زمان  در صورت گذشت وی  خصوصی است و 
شود«. مطابق مفاد این ماده، استطاعت مالی زوج از شرایط تحقق جرم  مجازات موقوف می

شود که خودداری متهم از تأدیه  رم محسوب می ترک انفاق است. بنابراین، ترک انفاق زمانی ج
 (. 177، ص1398)کریمی،  نفقه با داشتن استطاعت محرز شود 

مستحق   مرتکب  و  شده  شمرده  جرم  انفاق  ترک  صرف  ایران  حقوقی  نظام  در  بنابراین، 
باشد؛ با این تفاوت که در پرداخت نفقه زوجه استطاعت مالی زوج ملاک نیست  مجازات می
توانایی مالی دارد، در پرداخت نفقه ازسوی زوج تأثیر ندارد؛ ولی در پرداخت نفقه و اینکه زن  

آنها   علیه و عدم توانایی مالی وی شرط پرداخت نفقهاقارب استطاعت مالی منفق، فقر منفق
ازسوی منفق است. در نظام حقوقی افغانستان صرف ترک انفاق جرم نیست و باید محکومیت 

فق موجود باشد تا جرم ترک انفاق محقق شود؛ یعنی محکمه حکم به  قطعی و قبلی برای من
ماه از کود جزا مدت یک   635طور قطعی بیان کرده باشد و مطابق مفاد ماده  ادای نفقه را به

اجرای حکم بگذرد و منفق عمداً امتناع از پرداخت نفقه نماید. مقنن برای مرتکب این جرم  
 بینی نموده است.کود جزای افغانستان پیش  635جزای نقدی و حبس قصیر در ماده 

 
 از  بیش  ششم  درجه  حبس:  شودمی  تقسیم  درجه  هشت  به  تعزیری   مجازات  ایران  اسلامی  مجازات  قانون  19  ماده   1

 . باشدمی  سال دو تا ماه شش



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

242 

 گیری نتیجه 
  یط خانواده بوده و شرا  یفریاز موضوعات مهم در حقوق ک   یکی جرم ترک انفاق زوجه و اقربا  

ا با   ین ارتکاب  نظام   جرم  در  مرتکب  رفتار  به  ا  یحقوق   یهاتوجه  و  متفاوت    یرانافغانستان 
امر منوط به  ین و برعهده زوج است که ا طرفهیک تعهد به انفاق در فقه و حقوق امر  باشد.یم

. در پرداخت رودیشمار م  اشتغال در پرداخت نفقه اقربا به ییو فقر و عدم توانا جهزو ین تمک
  ی حت ؛زوجه دارد  یو خانوادگ  ین اجتماعأها و شیازو حدود آن متناسب به ن یزاننفقه زوجه م
 ین را از ا  یداشته باشد، نفقه او برعهده همسر است. اعسار شوهر، و  یمال  مکن اگر زوجه ت
شرط    یه علمنفق  یمال  ییمنفق و عدم توانا  یمال  ییدر پرداخت نفقه اقربا توانا  .دارد یتعهد بازنم 

آن وجود   یهد أ در ت  یالزام  یچبر عکس پرداخت نفقه زوجه ه  شود.یم  یشانپرداخت نفقه ا  یبرا
خود   یندهنسبت به نفقه گذشته و آ  تواندیزوجه م  یرانافغانستان و ا  ینظام حقوق ندارد. طبق  

 د.  ندار یهعلحق درخواست نفقه را از منفق یندهنسبت به آ اقربا صرفاً  و کند یاقامه دعو
 یانگارکود جزا افغانستان جرم   635افغانستان صرف ترک انفاق مطابق ماده    ی در نظام حقوق 

با  . نشده است ازسو  یه د أت   ی برا  ی قطع  ی قبل   یت محکوم   ید منفق  و   ی نفقه  داشته باشد  محکمه 
از پرداخت   ی وجود استطاعت مال   شده و شخص منفق با   یماه سپر یک حکم    ی از اجرا  ین،همچن 

 ینکهوجود ا   شده و با   ی انگارصرف ترک انفاق جرم   یران ا  یحقوق د. در نظام  کن امتناع    آن عمداً 
قانون مشخص نشده در  آن  ت  یک   ید با  ی ول   ، مدت  از عدم  منفق   ی آن ازسو   یه د أمدت معقول 

 . یدنسبت به ترک انفاق نما  یفری ک  ی بتواند نزد محکمه طرح دعو  یه بگذرد تا منفق عل 
کود جزا سه    635افغانستان مطابق مفاد ماده    یوجوب ترک انفاق در نظام حقوق   یطشرا
محکمه نسبت به پرداخت    یازسو  یو قطع   یقبل  یتمحکوم  .1  :شده است  ینیبیش مورد پ

وجود   با  شخص منفق عمداً   .3  ؛بگذرد   یحکم قطع   یاز عدم اجرا  ماهیکمدت    .2  ؛نفقه
ارتکاب جرم ترک    یچهار شرط برا  یرانا  ینظام حقوق آن امتناع ورزد. در    یاز ادا  یتمکن مال

پ  یتقانون حما  53انفاق مطابق ماده   که عقد    .1  :شده است  ینیبیشاز خانواده  دائم  عقد 
  دنحال بو  .3؛  زوج  یتمکن مال.  2  شود؛ی خاص آن شامل م  یطتوجه به شرا  منقطع را هم با

 .  شود یزوجه را در پرداخت نفقه زوجه شامل م ین تمک .4 ؛نفقه
 ییاقربا و عدم توانا  یمنفق و عدم تمکن مال  لیپرداخت نفقه اقارب استطاعت ما  یطشرا

افغانستان   ی. در بحث ضمانت اجراها، نظام حقوق شودیاشتغال شامل پرداخت نفقه اقربا م
 یرانا  ی نظام حقوق   .وده استنم   ینیبیشانفاق پ  تارک   ی برا  ینقد  ی و جزا  یرمجازات حبس قص
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ساده و مستمر   یم است جرم ترک انفاق از جرا گفتنینموده است.  ینیبیش حبس درجه شش پ 
و قداست نظام   یتحما  یدولت برا  ؛ زیرادارد   یخصوص   یشاک  یتبه شکا  یازکه ن  باشدیم

در هر   ین،و همچن  کندینم   رسیدگی  یبه دعو   ،نکند  یتطرح شکا  یکه شاک  یخانواده تا زمان
 شود. یمتوقف م یدعو ،که صاحب مصلحت گذشت کند یامرحله
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 ( حقوق کیفری خانواده، تهران، بنیاد حقوقی میزان، چاپ سوم.1397اسدی، لیلاسادات، ) .1
فقه   یجیترو  -یاز آن، فصلنامه علم  یناش  ینفقه و آثار حقوق   یفقه  یمبان  کبری،  پورعبدالله، .2

 ،  54، شماره 1390صادق(،  یو حقوق خانواده)ندا
عذرا، .3 قوانین   امامیه   فقه  در  والدین   نفقه  خلیلی،  انسانی)ندای   علوم   پژوهشگاه  موضوعه،  و 

 ، 49، شماره 1387صادق(، 
 تهران. تهران: دانشگاه نامه،لغت  (1374اکبر، )علی دهخدا، .4
)علی  روحانی، .5  در  عرف   و  قانون  شریعت،  منظر  از  زن  جایگاه  و   خانواده  (1392رضا، 

 چاپ دوم.  شهر، آرمان کابل، انتشارات افغانستان،
سیدهاشمی، سیداسماعیل، و مرتضوی، زهراالسادات، بررسی حق و حکم در حضانت، نفقه   .6

 ،  66، شماره 1393و رجوع در طلاق، مجله تحقیقات حقوقی، 
 ان، انتشارات بشارت، چاپ اول. ( نفقه و تمکین در حقوق خانواده، تهر1377شریف، علی، ) .7
های درمانی و سنجی شمول نفقه بر هزینهحسینی، حسین، امکانمرتاضی، احمد، و حاجی .8

 ، .74، شماره 1395بهداشتی زن، فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده، 
یکرد شهناز، نفقه زوجه در فقه و حقوق با روموسوی بجنوردی، سیدمحمود، و حسینی، سیده .9

 ،  43، شماره 1388بر نظریات امام خمینی)س(، فصلنامه علمی پژوهشی متین، 
 ( جواهرالکلام، تهران، مکتبه الاسلامیه.1357نجفی، محمدحسن، ) .10
زن، فصلنامه مطالعات تطبیقی    مالی  نیازهای  تأمین  در   آن  جایگاه  و  زوجه  کلباسی، فهیمه، نفقه .11

 ، 1، شماره 1402فقه و اصول مذاهب، 
جرمکریم .12 نسرین،  اهل ی،  فقه  به  نگاهی  با  ایران  حقوق  و  فقه  در  انفاق  ترک  سنت،  انگاری 

 ، 1، شماره 1398نامه حقوق اسلامی، فصلنامه علمی پژوهش
 ( شرح کود جزا. 1398بنیاد آسیا، ) .13
 (، با اصلاحات بعدی.1396کود جزای افغانستان مصوب ) .14
 (.1355قانون مدنی افغانستان ) .15
 (، با اصلاحات بعدی.1392مجازات اسلامی ایران )قانون  .16
 (. 1391قانون حمایت از خانواده ایران ) .17
 (، با اصلاحات بعدی. 1307قانون مدنی ایران، مصوب ) .18
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 افغانستان  ییآن در نظام جزا یهاچالش و  یانگار اصول جرم 

 عید محمد احمدی                                      
 1404/ 10/7تاریخ دریافت: 

 ده ی چک 
هر کشور است که هدفش مشخص کردن مرز    یینظام جزا  یاصل  یها از ستون  یانگارجرم

است. در    یاعاجتم   عدالت  و  تیامن  نیقبول در جامعه و تضم رقابل یقبول و غقابل  یرفتارها
حقوق   تی بودن، ضرورت، تناسب، رعا  یمثل اصل هنجار  یانگاراصول مهم جرم  مقاله،  ن یا

تبع  یاخلاق  ،یی کارا  ،یفرد  و عدم  بررس  مطالعه  ضیبودن  و    هاتیمحدود   ن،یهمچن  و  یو 
هدف  است.    شده  با روش تحلیلی توصیفی ارزیابیاصول در افغانستان    ن یا  یاجرا  یهاچالش 

 نیکه قوان  دهدینشان م  هاافتهاز تحقیق تبیین چالش اصول جرم انگاری و ارائه راهکار است. ی
 نیا حیصح یجراموانع ا ن ی تراز مهم یحقوق فرد  تیو کمبود رعا ،یاقهیسل  یپراکنده، اجرا

پ بازنگر  شود یم  شنهاد یاصول هستند.  با  تطب  ن یقوان  یکه  استانداردها  قیو    ، ی المللن یب  یبا 
 .د شو تیدر افغانستان تقو ییعدالت جزا

افغانستان، اصل هنجاریینظام جزا  ،یانگار: جرم یدیکل  واژگان تناسب،   ی،  بودن، اصل 
  . هاتیمحدود  ،یحقوق فرد 

 
    :محقق و استاد پوهنتون: ایمیلaem.ahmadi20@yahoo.com 
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 مقدمه 
مهم   یکیعنوان  به  یانگارجرم د   ،ییجنا  استیس  یابزارها  ن ی تراز  توجه    ربازیاز  مورد 

و جرم   شمندانیاند جزا  تع  یشناسحقوق  با  هنجارگذار  اساساً،  است.  گرفته    ی برخ   ن ییقرار 
بلکه تلاش دارد   کند،یم  تیجامعه حما ن یاد یبن یهاتنها از ارزشنه »جرم«، عنوانبه رفتارها

ضمانت به  توسل  عمومییجزا  یاجراهابا  نظم  امن  ی،  . دینما   ن یتضم   را  یاجتماع  تیو 
نشان م  یآزاد   یمرزها  انگریب  یانگار، »جرمگرسخنید به و  در جامعه است  که   دهدی افراد 

 ، یلی)اردب کند«یآن را محدود م ای گذارد یاحترام م یفرد  یهایتا چه اندازه به آزاد  تیحاکم 
 .(45، ص1ج ،1390

  ست؛ ی ن   ی اس ی و س   ی ن ی تقن   ی هنجارگذار عمل صرفاً    ک ی   ی انگار کارکرد، جرم   ن ی ا   ت ی باوجود اهم 
با   ی ند ی بلکه فرآ  بن   ی نظر   ی بر مبان   د ی است که   و  هنجارگذار . چنانچه  شود استوار    ن ی اد ی و اصول 

  ش ی جز تورم جزا، افزا  ی ا جه ی کند، نت  ی انگار اقدام به جرم  ی بر اصول علم   ه ی بدون تک  ی ماند احکام 
 یدر پ   احکام   ت یمحور   و   هنجارها به    ی کاهش اعتماد عموم  ت ی و در نها   یی عدالت جزا   ی ها نه یهز 

 ضابطهی ورود ب   را ی ز   ؛ حربه دولت باشد   ن ی آخر   د ی با   یی »ابزار جزا   گرسخن، ی د به نخواهد داشت.  
 یبلکه به کارآمد   ست، ی کارآمد ن   و   د ی تنها مف نه   ، ی اجتماع   ی زندگ   ی ها به همه عرصه   ی انگار جرم 

 .( 65ص   ، 1397  ، یرمحمدصادق ی )م   زند« ی م   ب ی آس   یی نظام عدالت جزا 
نظر سطح  اساس  ن یا  ز ین  یدر  مع  ی پرسش  که  است  به   بخشت یمشروع  یارهایمطرح 

و بر چه اساس    کرد محدود    ییبا توسل به ابزار جزا  توانیرا م  یاند؟ چه رفتارکدام  یانگارجرم
دلا ایلیو  ضرور  ن ی؟  جرم  تپرسش،  »اصول  از   ی برخ د.  کنیم  روشن را    «یانگاربحث 

را موضوع    یهر گونه انحراف اخلاق  توانید که »نم کننیم  انیب  یروشنبه  یحقوق   شمندانیاند
  یبرا  یواقع  یدیشوند که تهد  یانگارجرم  دیبا   ییدانست، بلکه تنها رفتارها  ییمداخله جزا

 . (Hart, 1963, p. 5) «باشند گرانید  یو آزاد  ینظم عموم
گذار هنجار  یکه اگرچه در موارد   دهدینشان م  افغانستان  در  ینیو تقن  یهنجارگذارتجربه  
  طیشرا  ریتأثتحت  موارد،  از  یاریبس  در   اما  است،   داشته  توجه  یانگارجرم  ن ی اد یبه اصول بن

اجتماع  یاسیس حما  یو  هدف  با  گاه  ارزش  تیو  اخلاق  یهااز  به  یعرف  ای  یصرفاً  اقدام   ،
افزا  سوکیاز  امر،  ن یا.  است  نموده  گسترده  یهایانگارجرم قوان  شیبه  و    ییجزا  ن یحجم 

  ت یرعا  به  نسبت  یجد  ییانتقادها  گر،ید یمنجر شده و ازسو  یینظام عدالت جنا  ی دگ یچیپ
 . است ختهیبرانگ یفرد  یهایآزاد  و حقوق
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شوند تا حدود    ل یو تحل  ییشناسا  قیطور دقبه  یانگاررو، ضرورت دارد اصول جرمن یازا
در   طی مانع از افراط و تفر ،برآنکهافزوناصول،  ن یا ید. بررسشو ن ییتب ییمشروع مداخله جزا

ارتقا  ی برا  ینظر   یارچوبچه  تواندیم  شود،ی م  ییجزا  یگذارهنجار  ندیفرآ و    یاصلاح 
با  کندیشده و تلاش م ن یراستا تدو ن یکشور فراهم آورد. مقاله حاضر در هم  ییجنا استیس
  یی آن در نظام جزا  یهاچالش   و  گاهیجا  لیو سپس تحل  یانگارو اصول جرم  ینظر  یمبان  ن ییتب
  ی انگارجرم   ندیدر فرآ  زانیا چه مت  یمحوراحکام پرسش پاسخ دهد که نظام    ن ی، به افغانستانا

حقوق    ینگاه  از  ئلهمس  ن یا  شود ی م  تلاش  مرحله  ن یبند بوده است؟ در ایپا  ن یاد یبه اصول بن
  صورتبه  ئلهمس  ن یا  یفقه  ینگاه  از  ن یپس  نوبت  در  و  گرفتهقرار    قیجزا مورد کاوش و تحق

 1.شود  یبحث و بررس شتریب  ن ییتب و  لیتفص با و یمستوف 

 ی انگارو مفهوم جرم   ی نظر   ی مبان (  الف 
 ی نظر  ی مبان .  1

  و  یمنطق  یمبان  بر   د یبا  بلکه  ست، ین  احکامهنجار و وضع    ن ییتع عمل صرفاً    کی  یانگارجرم
 ر یز  موارد   به  توانیم  یانگارجرم   مهم  اهداف  و   یمبان  جمله  از.  باشد  استوار  یمشخص  اهداف

 :کرد  اشاره
 به   ای  گرانی د   به  که  شود   یانگارجرم  دیبا  یزمان  تنها  رفتار   کی  اصل،  ن یطبق ا  :2ضرر  اصل

هدف    یاملاحظهقابل   ضرر  جامعه کند.  در  یاوارد  دولت  دخالت  کردن  محدود  اصل  ن 
 است.  یفرد  یها یآزاد 

  ت یدفاع از نظم و امن  یبرا  یانگارباورند که جرم  ن ی بر ا  زیمکاتب ن  یبرخ   :3ی اجتماع  دفاع
 است. یضرور کند،یم د یکه آن را تهد  یتیجامعه در برابر هر نوع فعال 

غالب   یو اجتماع   ی اخلاق  ی هاکه با ارزش   ییرفتارها   :جامعه  ن یاد یبن   یها ارزش   از  تی حما
 شوند.  ی انگارممکن است جرم  زنند، ی لطمه م   ی جامعه در تضاد هستند و به انسجام اجتماع 

 
ام  تلاش   مقاله  نیا   1 به  اصول کل  دی دارد  ابتدا  در  نگاه  ی انگارجرم   یخدا،  دو  فقه  یحقوق   یاز   یو سپس مبان  یو 

 . دکن قی و تحق کاوشخاص مانند سرقت را  جرائم یبرخ  یانگارجرم 
2 Harm Principle 
3 Social Defense 
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از هرج و مرج و    یر یجلوگ  یاعمال برا  یبرخ   یانگارجرم  :تیامن  و   یعموم  نظم   حفظ
 است. یضرور یعموم تیحفظ آرامش و امن

مانند شروع به    ییرفتارها  یانگارجرم  ،یدر موارد   :مجرم  خطرناک  تیوضع از  یریجلوگ 
  انجام افراد  یخطرناک ازسو یاز بروز رفتارها یریشگیجرم محال، با هدف کنترل و پ ایجرم 

 . شود یم

 یی زدا جرم   و   ی انگار جرم   ف ی عر ت .  2

عنوان جرم توسط  ترک رفتار به  ایرفتار    کی  ن ییتع  یحقوق جزا به معنا  اتیدر ادب  یانگارجرم
پهنجار و  اجرا  ینیبش یگذار  به  یبرا  ییجزا  یضمانت  است.  »جرمسخنگرید آن    ی انگار، 

با   رتیمغا  لیرا به دل  یترک رفتار  ایگذار رفتار  هنجارآن،    یاست که ط  یندیعبارت از فرآ
ارزش تهد  یاجتماع  یها}احکام{،  عموم  هیعل   د یو  برا  ،ینظم  و  کرده  اعلام  آن   ی ممنوع 

 .(55، ص 1ج ،1390 ،یلی)اردب دارد«یمجازات مقرر م
جرم   یبرخ  جرماز  مهم   یانگارشناسان،  س  ن ی تررا  از    رایز  دانند؛ی م  ییجنا  استیابزار 

 ی و آزاد   تیامن  ها،ارزش  ه یعل  د ی عنوان تهدکدام رفتارها به   رد یگی م  م یتصم   تیآن، حاکم   قی طر
دا  یعموم در  رفتارها  کدام  و  شوند  بمانند   یباق  یفرد   یهایآزاد   ره یمحسوب 

 . (72ص ،1397 ،یرمحمدصادقی)م
جرم  مفهوم  کنار  »جرم  ،یانگاردر  م  زین  «ییزدااصطلاح  جرم شود یمطرح  به   ییزدا. 

جرم محسوب   ترش یرفتارهاست که پ  یاز برخ  یی جزا یکاهش ضمانت اجرا ایحذف  یمعنا
  یی زداگسترش قلمرو حقوق جزاست، جرم   انگریب  یانگارکه جرمگونهند. درواقع، همانشدیم

 ای  یادار  ای  یها به عرصه حقوق خصوص حوزه   یآن و بازگرداندن برخ   ینشانگر محدودساز
  ،1382  ،ی)بخش  شود یم  برداشته  رفتار  چهره   از  تیممنوع   و   جرم   نقاب   یعنی  ؛است  یاجتماع

 .(119ص 
 یی جنا   است ی س   در   ی انگارجرم   گاه ی . جا 3

س  یبخش  یانگارجرم تقن  ی هنجارمند  ییجنا  است یاز  که    ی ریتداب  یعنیاست؛    ینیو 
برا با    یریشگیپ  ی هنجارگذار  مقابله  طر  رفتارو  از  قوان  قی مجرمانه  اتخاذ    ییجزا  ن یوضع 

  ی اسیس و یاجتماع یاده یپد بلکه ،یحقوق صرفاً  عمل کینه  یانگار»جرم ن،ی بنابرا. کندیم
  ن، یبنابرا  رد«؛یپذیم  ریتأث  تیحاکم   کلان  یکردهایرو  و  جامعه  مسلط  یهاارزش  از  که  است
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س  ن ی ترمهم  از  یانگارجرم  ، 1384  ،یابرندآباد   ی)نجف  دیآیم  شماربه    ییجنااست یبخش 
 . (280ص

 ی انگاراهداف جرم .  4
 :کرد  خلاصه یاساس محور چند در توانیرا م یانگاراهداف جرم

عموم - نظم  جلوگیحفظ    مختل  را  یاجتماع  آرامش  و  تی امن  که  ییرفتارها  از  یر ی: 
 جزا؛ حقوق  ریتدب  قی طر از کنند،یم

حماجامعه  ن ی اد یبن  یهاارزش  از  تیحما - ح  ها،ارزشاز    تی:  مال،    و  تیثیجان، 
 ؛افراد  مشروع یها یآزاد 

 ؛مجازات به  دیتهد  ق ی عام و خاص از طر یمجرمانه: بازدارندگ  یرفتارهااز  یر یشگیپ -
  ی.جمع منافع و یفرد  یآزاد انیم تعادل مینظت: هایو آزاد  العبدحقوق  ن یتضم  -
 ی انگارورت اصول جرم ضر .  5

آن وضع    یمحدودساز  یبرا  ییارهایضرورت دارد مع  ،یانگاربا توجه به نقش گسترده جرم 
افراد مداخله کند.   یو اجتماع  یخصوص   یدر زندگ  ضابطهیطور بشود تا هنجارگذار نتواند به

و حفظ   ییضامن عدالت جزا شوند،یمطرح م  «ی انگارکه در قالب »اصول جرم ارهایمع ن یا
 دولت هستند.  ییدر برابر قدرت جزا یفرد  یها یآزاد 

 ی انگاراصول جرم ب(  
رفتار   کی ل ی تبد ند یاست که به فرا ییدر حقوق جزا یاز اصول اساس یکی 1ی انگارجرم  اصول 
آن مجازات   ی که برا  است  ممنوعه  عمل  کیمجاز به    و عمل مباح    ک یترک فعل( از    ای)فعل  

  یعموم  نظم   حفظ   و  یفرد   یهایآزاد   یمرزها  ن ییتع  ی اصل  هسته  قاعده،  ن یشده است. ا  ن ییتع
به  است  جامعه  در برخ   آن،  تیاهم   لیدلکه  مهم   یبه   ی انگار جرم  اصول   یهاجنبه  ن ی تراز 
 : میپردازیم
 هنجار   ت ی حاکم .  1

عصر حاضر بدل شده   یهادهیا ن ی تراز مهم یکیبه   یمحورهنجار و احکام تیحاکم  امروزه
به  حقوقدانان  استمداران،یس  .است س  یکسان  یطورکلو  تع  یگذاراستیکه    یمشخط   ن ییو 

 
1 Criminalization 
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 ی حقوق   می مشخص از رژ  یهاهنمون   فیتوص   یهنجار را برا  تیحاکم ح  لااغلب اصط  ،کنندیم
م  یاسیس کار  به   ،یکنون   جهان   در.  برندی به  گسترش    مندازین  توسعه،  و   ثبات  یسوحرکت 

 ق یحقا   گریو د   هاارزشاز    تیحما  ،یمل  تیمنا  ،یاسیس  رشد. امروزه،  ستهنجار ا  تیحاکم 
 احکام هستند.  وهنجار  تیبخش حاکم  ن ی ترکوچک ،یساسا

ا  حی صر  فی تعر  کیهنجار    تیحاکم  و  ندارد  م  استمفهوم ممکن    ن یو روشن    ان یدر 
  استنباط   ن یهنجار چن  تیهرحال عموما ً از حاکم متفاوت باشد. به  یها و عرف حقوق ملت

رژ  شود یم آزاد  یبرا  ،یاسیس  یحقوق   می که  قطع  یهایگسترش  و  وس  دیبا  ،یمسلم    ۀلیبه 
 یکارکردها یمربوط به چگونگ یهاینیبش یو پ بیمفهوم نظم و ترت  ن یمحدود شود. ا  هنجار

است که در آن    یهنجار نظام  تیحاکم   ،یاه یپا  میمفاه  شتر ی. در بکندی م  ن ییکشور را تع   کی
 ت ی و سوءاستفاده از قدرت دولت حما  یتندرواز حقوق شهروندان در برابر    شود یم  یسع

 . (89ص، 1997 ،شود. )کاملتر
  ح« ی »صر  «، ی»عموم  یهنجارهااند از  کشور موظف  یاصل، همه قوا   ن ی مروزه مطابق اا

ناظر   سخن،گرید به   .باشند  یعام و کل  دیبا  یالزام  یهنجارها  بنابراین   ؛ کنند  ی رویپ  »باثبات«و  
اشخاص   ایشخص    یبرا  ضیاعمال تبع  یانگارنباشند. در هنگام جرم  یگروه خاص  ای  فرد به  

مجازات به    ایباب که از تحمل مجازات معاف باشند    ن یاز ا  یو حقوق   یقیاز حق  اعمخاص  
 است.  ریناپذهیاصل و توج  ن ی ف اخلا ،آنان اعمال شود  بر گرید  یاگونه

  نی ا  یهنجار است که بر همه اجزا  تیحاکم   می رژ  زیحقوق حاکم بر حقوق جزا ن  می رژ
جرم  یهنجارگذار  جمله  ازنظام   به  یانگارو  هنجارگذار  فقط  است.  نما حاکم   ۀ ندیعنوان 

شهروندان است    ی فهرست آن برا  هیو ته  یالزام  یهایناهنجار  ن ییبه تع  مکلف   یوجدان عموم
  گر ید با دولت و درابطه خو  میبه تنظ  ی هنجار  یهاتیع از ممنوع با اطلا  افراد   لهیوسن یو بد

 . (1383 ه،زاد ب ی)حب پردازندیشهروندان م

 ها بودن جرائم و مجازات   ی . اصل هنجار 2
جرم و مجازات   بودن  یو مهم کشورها بر محور اصل هنجار  ن یاد یبن  ییجزا  یهنجارهامه  ه

 ی براها مبارزه انسان  لو سا   شمندانیها مطالعه و کار اند قرن  جهیاصل، نت  ن ی است. ا  استوار
اصل   ن یا شیدا یست. در خانواده دانش حقوق پ هاانصاف و حکومت هنجار ،استقرار عدالت

دارد که براساس    یروشنگر  یهاشه یاند  در  شهیر  اصل  ن ی. ا گردد یباز م  یلاد یم  هجدهمبه قرن  
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پ  ،ستین   جرم  ی فعل  ترک   ای  فعل   چیآن »ه آن    یبه موجب هنجار روشن برا  ترشی مگر آنکه 
است هرگاه   ن یا شه،یاند ن یا امیپ .(82، ص 1ج ،1390 ، یلیشده باشد« )اردب ن ییمجازات تع

آن مجازات    باشد،ن  یضرور  یعموم  ی هایاز مجموعه آزاد   محافظت  یبرا  یمجازات  یاجرا
و   هنجار  تیحاکم تر خواهد بود که  لانهبه آن اندازه عاد   هامجازاتآنکه    گریظالمانه است. د

جرائم و   بودن  یدو اصل، اصل هنجار  ن یا  ازکند.    لحاظ  ایرعا  یرا برا  یشتریهر چه ب  یآزاد 
 :دارد  مهم کارکرد  سه اصل ن یا 1. اندکردهها را استنتاج مجازات

 ؛ باشد   پاسخگو   ی ا قه ی سل   ا ی   مبهم   مقررات   برابر   در   د ی نبا   کس چ ی ه   : ی فرد   ی ها ی آزاد   از   ت ی حما  -
 ؛ د کنن   م ی بتوانند رفتار خود را مطابق هنجار تنظ   د ی با   ا ی : شهروندان و رعا رفتارها   ی ر ی پذ ی ن ی ب ش ی پ  -
وضوح مدون افغانستان، به   یهنجارها حقوق جزا در   ن ی اد یاصل بن   ن یا:  یسازاصول جرم  -

مگر به حکم   ، شود ی جرم شمرده نم   ی عمل   چ یه   سخن، گر ید . به است  گرفته   قرار   د ی مورد تأک
 ، نمود   مجازات   توانی نم   را   شخص  چ یده باشد. ه ش که قبل از ارتکاب آن نافذ    ی هنجار

که قبل از ارتکاب فعل مورد   ی و مطابق به احکام هنجار  تی مگر به حکم محکمه با صلاح 
 ،است  ی گناهی ها برائت و ب اصل و قاعده در رفتار انسان   ن، یده باشد. بنابراش اتهام نافذ  

 آن اعلان شده باشد. ت یممنوع  ش یشاپ ی پ   ت یح مگر آنکه از طرف مرجع با صلا
 اصل تناسب جرم و مجازات .  3

 در   مقرر  فریک  نوع.  است  یجمع  وجدان  یاساس  یها ارزش  ترجمان  مجازات  هنجار
  مجرمان  با برخورد  یبرا حاکمه ئتیه  که است یر یتدب  و  شهیاند کنندهانیب ییجزای هنجارها

 دوران  از  شیپ  ژه یوبه  ییجزا  یهانظام  بر  وارده  انتقادات  ن ی تریاساس  از  یکی.  اندده ی برگز
  بوده  شده  انجام  یهایانگارجرم  در  مجازات  و  جرم  ن یب  تناسبعدم   به  مربوط   ک،یکلاس

  شود یم  دهید   مشخص  طوربه   کیکلاس  یهاشه یاند  در  مهم  ن یو اصلاح ا  ل یتعد  اما  است؛
 . (200ص، 1349 و،ی)منتسک

  است  آن  مسئله  ن نخستی:  کرد   یبررس  توانی م  جهت   دو  از   را  مجازات  و  جرم   ن یب  تناسب
  رفتار   خود   شود،  دانسته  جرم  هاروش   ریسا   از  استفاده  امکان  و  یبررس  از  پس  یرفتاراگر    که

  هر .  شود   گرفته  نظر  در  آن  یبرا  مناسب  فر یک  و   مجازات  و   شود   یبررس  د یبا  شده   یانگارجرم

 
1 The legality crime and punishment/no crime and no punishment except in 

accordance with law 



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

252 

 یتیترب   اقدامات  از  استفاده  و  ینقد  یجزا   زندان،  ،یبدن  یفرهایک  مرگ،  یها مجازات  از  کی
  ند کنیم  فراهم  را  جهینت  ن ی ا  اصول   ن یا   تی . رعاد شو  اعمال  افتهی  ارتکاب  جرم  با  متناسب  دیبا

  یبرا فریک ن ییتع در و کنند زیپره یریگ میتصم  در  یخودکامگ از یی قضا مراجع و ضابطان که
  .ندهند  اثر  ب یترت  قدرت،  یهاخواسته  به   ای  خود   یشخص  لیتما  به  فعل   ترک   ای  فعل   هر

و    شدت  با  متناسب  دی با  محکوم   بر  یلیتحم   یهامجازات  عادلانه  یدادرس  کی  در  ،نیبنابرا
 .  باشد مجرم ط یشرا و جرمخفت 

  که   نحو   هر   به   ، است   اعمال   ی انگار جرم   به   مجاز   که   عنوان   ن ی ا   تحت   تواند ی نم   هنجارگذار 
  ی برا   که   ی ا ی فلسف   ی مبان   از   د ی نبا   و   کند   مجازات   ن یی تع   شده،   ی انگار جرم   اعمال   ی برا   خواهد ی م 

  ها مجازات  زان ی م  به  هم  و  نوع  به  هم  ت ی ممنوع  ن ی ا . باشد  غافل  است،  لازم  مجازات  اعمال  ه ی توج 
  و  کند   ن یی تع   ی مجازات   نوع   هر   یا مجرمانه   عمل   هر   ی برا   تواند ی نم   هنجارگذار   ی عن ی   گردد؛ ی بازم 

 را  تناسب   د ی با   بلکه   ست؛ ی ن   ، دهد   ص ی تشخ   که  زان ی م   هر   به   مجازات   ن یی تع   به   مجاز   هنجارگذار 
 دشوار  عمل   در   مجازات   مرحله   در   تناسب   به   ی اب ی دست   که   معتقدند   ی برخ   هرچند .  کند   ت ی رعا 

 در  هنجارگذار  ، ن ی همچن . د ی کش  دست  مجازات تناسب  به  ی اب ی دست   ی برا  تلاش  از  د ی نبا  اما  است، 
  ن یی تع   رو ن ی ازا   باشد؛   داشته   نظر   ز ی ن   جامعه   بر   حاکم   ی شناخت جامعه   ط ی شرا   به   د ی با   مجازات   ن یی تع 

 یزندگ   به   ورود   آماده   را   ه ی عل محکوم   و   باشد   داشته   ی جمع   و   ی فرد   ی بازدارندگ   جنبه   بتواند   که   جزا   نوع 
 .( 4ص   ، 1389  دل، رحم )   است   سودمند   کند،   ی اجتماع   شرافتمندانه 

 در   تنها  افغانستان  یجزا  حقوق  در  مجازات  و  جرم  ن یب  تناسب  بحث  که  افزود   دیبا  البته
 حدود  مستوجب  یها مجازات  قلمرو  در  و  است  مطرح  بازدارنده  و  یری تعز  ی هامجازات  قلمرو

 تناسب عدم   ا ی  تناسب  ،یفقه  نظر  از  آنها  زانیم  و   نوع   بودن  ن یمع  لحاظ   به  اتید   و  قصاص   و
 صیتشخ  نامتناسب  یادشده  یهامجازات  نکهیا  فرض   با  زیرا  است؛  یعمل  آثار  فاقد  هامجازات

  ندارد   وجود   لشانیتعد  و  رییتغ  امکان  یاسلام  فقه  نظر   از  آنها  بودن  ثابت  لحاظبه  شوند،  داده
ا  یی جزا  عدالت  یهاستون   از  ی کیناسب  ت  ب،یترت  ن یا  به.  (11ص  ،همان ) اصل    ن یاست. 
 : کندیم جابیا
 ؛ باشد جرم تیشدت و نوع مجازات متناسب با اهم  -
 ؛ نشود  مواجه ن یسنگ یهافرد مرتکب جرائم کوچک با مجازات -
 ند. شون مواجه یناکاف یهامجازات با زین د یجرائم شد  -
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م  ب،یترتن یابه تناسب  مجازات،    انیاگر  و   رفتارمجرمانه   یهنجارگذارهنگام    درجرم 
سؤال   ریرا ز ییعدالت جزا نظام تیرا مخدوش کرده و مشروع ییعدالت جزا د،شون مراعات

 . (295ص  ،1384 ،یابرندآباد  ینجف) برد«یم
 ی فرد   ی ها ی آزاد   و   حقوق   ت ی اصل رعا .  4
افراد است.   ن یادیبن یهایو آزاد  یتوجه به کرامت انسان ،ی انگاراصول جرم ن ی تراز مهم یکی

مشروع افراد   یهایآزاد   به  ،یو نظم اجتماع  هاارزشاز    تیبه بهانه حما  دینبا  ییمداخله جزا
 ی انگارجرم  یبرا  یکاف  لیدل  تواندیرفتار نم   کیبودن    یاخلاقری»صرف غ  رایز  بزند؛  بیآس

آنکه ز د   یواقع  انیباشد، مگر  ا  .(Hart, 1963, p. 12) «دکنوارد    گرانیبه  ، فغانستاندر 
 هنگام   در  راجان، مال، حقوق، مسکن و شغل افراد    ت،یثیح  دیبا  یمدارو احکام  گذارانهنجار

  یپاسدارو    شدابمصون    یهنجارگذارامور از تعرض   ن یا  وداشته باشند    مدنظر  یهنجارگذار
 .باشدیم ییجزا استیاصل در س ن یا تیاهم  کنندهانیامور ب ن یاز ا

 ی و اثربخش   یی اصل کارا .  5
 یمندداشته باشد. هنجار رااجرا و تحقق  تیقابل  که است یمنطق آنگاه رفتار کی یانگارجرم
 یی دستگاه قضا  ت یکند، بدون آنکه ظرفیم  یانگاراز رفتارها را جرم   عیوس  یاکه گستره   ییجزا
پل   ل یتبد  یرواقعیو غ  یبه هنجار صور  ت یآن وجود داشته باشد، در نها  یاجرا  یبرا  یسی و 

تنها به تحقق  نه  اند،ییاجرا  ضمانت  فاقد  که  یاگسترده  ی هایانگار»جرم  ی. به عبارتشود یم
کمک ب  کنندینم   یعدالت  نظام حقوق   ییاعتنا ی بلکه موجب  کل  به    شوند«یم  یشهروندان 

 ی روزمره که گستردگ  یرفتارها  یبرخ   یانگار مثال، جرمعنوان. به(125ص  ،1382  ،ی)بخش
، عملًا به هنجار بلااجرا  محاکم  ییاجرا  یهات یدارند، بدون در نظر گرفتن ظرف  یاد یز  وع ی و ش
جرائم خرد و گسترده    یبرخ   یانگاردر جرم  توانی م  فغانستانخواهد شد. نمونه آن را در ا  ل یتبد

 .ندارند یریگیپ  تیها، قابلهیدوس  یحجم بالا لیدلدانست که عملًا به
 ض ی اصل عدم تبع .  6

  اصل،  ن یا.  باشد  خاص   یهاگروه   ای  هات یاقل   هیعل  ناروا   یهاضیتبع  بر  یمبتن  دینبا  یانگارجرم
برابر  الناسحقوق  در  شهیر  که اصل  ا   اتباع  یو  دارد،  از    کندیم  جابیکشور  هنجارگذار 

 دهد، یرا هدف قرار م ی گروه ده،یعق ای مذهب نژاد، ت،یکه براساس جنس هنجارها بیتصو
 رایز  ؛ خود منحرف خواهد شد   ریاز مس  یی صورت، عدالت جزا  ن یا  ر یکند. در غ  یخوددار
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  یگروه اجتماع  چیطور برابر بر همه افراد اعمال شود و هعادلانه است که به  ی»حقوق جزا زمان
 .(Dufour, 2007, p. 42) د«نگرد زیآمضیتبع یانگارجرم  ی قربان یخاص تیاقل ای

»هر نوع تبعیض و امتیاز    یهنجارگذاردارد به هنگام    د یکأت  یحقوق  نظم   و   قاعده  رو،ن ایاز
دارای  ی . اتباع افغانستان اعم از زن و مرد در برابر هنجار الزامباشدبین اتباع افغانستان ممنوع 

  ی بر برخ  یی، نقدهااقغانستان  یحقوق   نظم  در  است  ممکن باشند.  حقوق و وجایب مساوی مي
 ها منجر شود. گروه  یبرخ  هیعل ضیل به تبعکه در عم  باشدوارد  هنجارها

 ی انگارجرم   یی گرا حداقل   ا ی   ضرورت   اصل .  7
تنها    دیاصل، هنجارگذار با  ن یاساس ابر.  است  ضرورت   اصل  ،یانگارجرم   مهم   اصول   از  یکی

و نظم   هاارزش  یبرا  یجد  دیمتوسل شود که رفتار مورد نظر تهد  یانگاربه جرم  یدر موارد
اساس  ای  یاجتماع   نی عنوان آخربه  ییصورت، مداخله جزا  ن ی ا  ریافراد باشد. در غ  یحقوق 

 . (76ص ،1397 ،یرمحمدصادقیاست )م یفرد  یهایکننده آزاد نقض 1حربه
جزا سخنگرید به مداخله  ابزارها  یحداقل  دیبا  یی،  از  هنجارگذار  و   مانند   گرید  یباشد 

ا  کارآمد   یاجتماع  ای  یادار  ای  یمدن  یاجراها  ضمانت کند.  استفاده  نقطه    ن یو مؤثر  اصل، 
جزا تورم  تصو  ییمقابل  اصل  ییجزای  هنجارها   هیرویب  بیو  طبق    ی انگار »جرم  است. 

  و  لیشود. دلا  رفتار  تیممنوع قائل به   دیبا  یضرور ًحقوق جزا تنها در مواقع کاملا  «یحداقل
شلوغ و    یو محابس ما به اندازه کاف  ممحاکاصل وجود دارد.    ن یا  یبرا  زین  یاد یز  یهاهیرو

که آن رفتار تنها بد    رساندیرا م  غام یپ  ن یا  ییجزا  تیممنوع   صورت   هر  درهستند.    تیپرجمع
به   اما  که    یااندازهنبوده،  بوده  ا  ییجنا  ندیفرا  ریدرگ   دیبابد  باعث   یانتقاد   ژه یکارو  ن یشود. 

حقوق جزا تنها   تیوضع  ن یشوند. در ا  یانگارجرم   زیکمتر ن  تیجدبا    یکه رفتارها   شود یم
 که یاست؛ درحال یانگارجرم ند،یدست دارد و آن راه ناخوشا دربر رفتارها  ریتأث  یراه برا کی

 ی برا  ن ی گزیجا  یابزارها  ،یو اقدامات مدن  یسارشرم   خوب،  یرفتارها  یآموزش، پاداش برا
 .  باشندیم ستیناشا یمعامله هنجار با رفتارها

حل مبارزه  عنوان تنها راهبه  مجرماناستفاده مداوم و شتابزده از حقوق جزا درخصوص انواع  
  کنندهانیب  ،انداز آن مجاز بوده   شیکه پ  ییرفتارهادر مورد    ییجزا  یارهاجهنبا جرم، و وضع  

جرم  به  وس  یانگارتوسل  سطح  قوا   حکومت  یازسو  ع یدر  توسل  شدت  و  کثرت   یاست. 
 

1 Ultima Ratio 
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  گر یکدیشهروندان با  انیخود و شهروندان و در روابط م انیحاکمه به مجازات در مناسبات م
و در   یاجتماع  یهنجارها  یبندطبقهجامعه در    لانک  تی ریدم  ینشان از ضعف و سردرگم 

تداب برا  ریاتخاذ  قلمرو   ریپذتیحماو    یاساس   یها از ارزش  یرویپ  یمناسب  توسعه  است. 
  فرها،یو زدودن ک  لیو تعد  قی تعل ف،یرفع تخف یهات یتوسعه موقع ،ینحو افراطحقوق جزا به 

است،   نهی آن مشکل و پرهز  ازرفت  برون  یهاتنها راهکه نه   زنندی را رقم م  ینابهنجار  تیوضع
  ی زجمله حقوق ا  .ستین  ریپذجبران  یراحتبه  زیاز آن ن  یناش  یهایو نابهنجار   بارانیبلکه آثار ز

و اعمال    یانگار، حق جرم شود می   سپرده  هحاکم   ئتیو به ه کند  مینظر  که شخص از آن صرف 
کتفا به حداقل متضمن دو انه فرد.    کندیجامعه است که مجازات م  رون یاست؛ ازا  مجازات

مجازات مرتبط با جرم.    زانیمبه    یگریمانت اجرا و د ضمربوط به نوع    یکیمهم است:    ،بعد
 کی  یبرا  ندیناخوشا  ینهادن شرط  ایبه معن  یهنجار حقوق   هی عنوان قوه قهرضمانت اجرا به

الزام را  آن  تا  است  به کنآور  هنجار  و    یهنگام  سخن،گرید د.  اجرا  قاعده    ک یاز    اطاعتکه 
دشوار  یحقوق  استفاده    ،روستروبه  یبا  اطاعت  ابزار  عنوان  به  اجرا  ضمانت  . میکنیماز 

 . (448ص، 1387)ساکت، 
به    :گفت   توانی م   ،صهلا طورخبه  دولت  پاسخ  اجرا،   ا ی نقض    ، یاحترامی ب ضمانت 

 ،هستند  یحقوق به هنجار موضوعه است. ضمانت اجراها که از اوصاف بارز قواعد   ت یرعاعدم 
دفع شر به   ی . هر دولت براشوندی م   م یتقس   ی ق لاو اخ  یی (، جزای)انتظام   ی ادار   ، یبه انواع مدن

شود. در صورت ناممکن بودن   متوسل   گریحل د به دو راه   تواندی م   ییجزا  یاز ضمانت اجرا  ری غ 
به  ازحد ش ی توسل بزیرا  شد؛    متوسل   ی انگاربه جرم   د ی با ی و ادار   ی مدن ی اتوسل به ضمانت اجر 

 ن یبه آن شده و بد   ی اذهان عموم  یاعتماد ی بهنجار و    اثرشدن ی و ب   یحقوق جزا موجب کند 
ک   ، لی دل  ا راه   و «  نهی گز   ن ی »آخر   د ی با  فر ی توسل به  درحق   ن یحل باشد.  به نفع وجود   ، قتیاصل 

آنها   ی است که در صورت وجود و کارآمد  یمدن   ت یمسئول و    یحقوق ادار   ر ینظ   یی سازوکارها 
 .(102ص،  1386 ، ی)عبداله  شود ی م  یحقوق   ه یاز توج  ی خال  یی توسل به حقوق جزا 

  ییرجزایغ  یسهم سازوکارها  شیاستفاده دولت از ابزار حقوق جزا و افزا  دیتهد  ،نیبنابرا
 ی انگاربه جرم   ی حداقل کرد یرو  دهیو فا  جهینت  ن ی ترو مهم   ن ینخست   ،یمبارزه با بزهکار  امردر  

و   دیآی ممانعت به عمل م یحدومرز مداخله دولت، از مداخله حداکثر می . با ترسبود خواهد 
درصورت م  یابزارها   به  یتنها  متوسل  جزا  سازوکارها  شوندیحقوق  نتوانند   ییرجزایغ  یکه 

د،  شوجامعه مورد هجوم واقع و نقض  کی ن یاد یبن یهاکه ارزش کجاپاسخگو باشند؛ اما هر 



 

 

وم
 س

ال
س

اره
شم

 ،
ی )

یاپ
م، پ

سو
ی 

9
ن 

ستا
 زم

ن و
خزا

 ،)
14

04
 

256 

  ، یدیدارد )ام  لیو دل  هیبه توج   ازیآن صورت ن  ریخواهد بود و در غ  ریناپذاجتناب  فریتوسل به ک
 کنندیعمل م  ییلترهایهمچون ف  یانگاراصول جرم   تیرعا  ب،یترت  ن یا  به  .(21ص،  1382

اصول، به    ن یگرفتن ا  دهی. ناد شوندیم  ییو خودسرانه از ابزار جزا  هیرویکه مانع از استفاده ب
 . شد خواهد منجر ییجنا عدالت نظام یناکارآمد و یفرد  یها ی، نقض آزاد ییتورم جزا

 افغانستان   یی در نظام جزا   ی انگارجرم   ی ها ت ی ها و محدود چالش ج(  
در   یجد  یهاتوسعه، با چالشدرحال  یاز کشورها  یاریافغانستان، همانند بس  یینظام جزا

جرم  ا  یانگارحوزه  است.  را  چالش  ن ی مواجه  م  صورتبهها    محور   چند  در  توانیمختصر 
 :کرد  یبررس یاساس

 پراکنده   ی ارها ج هن و کثرت    یی تورم جزا .  1
  یی جزا  است. نظام  ییجزا  یهنجارها  ی در افغانستان، تعدد و پراکندگ   یاز مشکلات اصل  یکی

  و   ییجزا  تورم  باعث  امر  ن یا.  ستین  ییجزای  هنجارمند  از  روشن   و   مشخص  ریمس  شاهد
  ییجزا  یامدهایپ  ینیبش یندان توان پشهرو  جه،ینت  در.  شودیم  مقررات  انیم  تعارض   جاد یا

 . دهندیاعمال خود را از دست م
 ی انگار ضعف اصل تناسب در جرم .  2

. ندارد   وجود   لازم  تناسب  مجازات  زانیم  و  مجرمانه  رفتار  شدت  انیموارد، ماز    یاریدر بس
 نیا  و   شده  گرفته  نظر  در  فیخف  جرائم  یبرخ   یبرا  ن یسنگ  یهامجازات  یگاهنمونه،  یبرا

برخ   یدرحال که  ادار  یاست  فساد  مانند  مهم    ضمانت   با  افتهیسازمان  جرائم   ای  یجرائم 
 ، عمل  در  وچالش مواجه    بارا    ییتناسب، عدالت جزاعدم  ن یا.  ستندین  مواجه  یکاف  یاجراها

 .کندی م یدچار مشکل جد
 یی ازحد حقوق جزا ش ی مداخله ب .  3

 . مداخله کرده است  یمختلف اجتماع  یهاطور گسترده در حوزه حقوق جزا در افغانستان به
 مجرمانه   یرفتارها  گسترش  بر  شیخو  یعمل  یهاه یرو  و  رهایتفس  با  زین  محاکم  برآنافزون
ازحد شیب  مداخله  نیا.  یاسیو س  یگرفته تا مسائل فرهنگ  یاز مسائل اقتصاد   ؛اندزده  دامن 

که  یها شده است. درحالزندان ییجزا  تیجمع شیو افزا ییقضا  محاکمبر  یباعث بار اضاف
 یمدن  ی)مانند ضمانت اجراها  ییجزار یغ  یابزارها  ق ی طر  از   توانستندیم  مسائل   ن یا  از  یاریبس

 .شوند تی ریمد( یو ادار
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 هنجارها   ی ا قه ی سل   ی اجرا .  4
محدود   یکی حاکم   یجد  یهاتی از  ضعف  افغانستان،  اجرا  تیدر  و   ی اقهیسل  یهنجار 

 ی و سنت  یمحل  یهابا عرف  یرسم   احکام  و  هنجارمناطق،    یاست. در برخ   ییمقررات جزا
م قرار  تعارض  تصم   رندیگیدر  عمل،  در   یساختارها  ر یتأثتحت  ییجزا  یهای ریگم یو 

اصل    ف یامر موجب تضع   ن ی. ارد یگی( صورت میمحلو    یقوم  ی)مانند شوراها  یررسم یغ
 بود. یریگیامر قابل اثبات و پ  ن یو در دوره گذشته ا شود یهنجار م یدر اجرا یبرابر

 یی و اجرا   ی سازمان   ت ی کمبود ظرف .  5
 مواجه   یجد  یها تیبا محدود   یو مال  یافغانستان از نظر منابع انسان  ییو قضا  ینظام عدل 

اجرا  یریگیپ  یبرا  یکاف  تیظرف   وجود   بدون  گسترده،  یها یانگارجرم.  است به    یو  آنها 
 مردم به دستگاه عدالت منجر شده است.   یاعتمادیو ب یدر دادرس ریها، تأخ هیدوسانباشت 

 ی الملل ن ی ب   ی ها چالش .  6
برخ  ب  واسناد    یافغانستان عضو  بین ی  المللن یتعهدات  و  )مانند میثاق  المللی حقوق مدنی 

 تضاد  در  کشور  یالمللن یب  تعهدات  با  هایانگارجرم  ی، در موارد ن یاوجود سیاسی( است. با
افغانستان    ییجزا  هنجار  ،یفرد   یهایو آزاد   انیب  یحقوق زنان، آزاد   نهیدر زم  ژه یوبه   ؛دارد   قرار

 . است مورد انتقاد قرار گرفته یالمللن یب ینهادها یبارها ازسو
که در افغانستان هنوز )اصول   دهندینشان م  گفتهپیش ها و مشکلات  چالش  ب،یترت  ن یا  به

تبع  یانگارجرم  ن یاد یبن عدم  تناسب،  ضرورت،  (  یفرد  یهایآزاد   تیرعا  و  ضیمانند 
  است یدر س  یبازنگر  که  است  لازم  ت،ی وضع  ن یا  اصلاح  یبرا.  شوندینم   تیکامل رعاطوربه

جرمیرو  با  ینیتقن  ییجنا شو  یحداقل  یانگارکرد    هنجار  انیم  یشتریب  یهماهنگ  د؛انجام 
ب  یداخل تعهدات  ا  یالمللن یو  قضا  یسازمان  یهات یظرف  و  د شو  جاد یافغانستان    یبرا  ییو 
 .شود  تیتقو یانسان  یرویدر بخش ن ویژه هب ییجزا یهنجارها یاجرا

 جه ی نت 
  نظم   حفظ  در  یمهم   نقش  ،ییجنا  استیس  یاصل  یابزارها  از  یکیعنوان  به  یانگارجرم

، استفاده ن ی اوجود با.  دارد   یعموم  تیامن  ن یتضم   و  ن ی اد یبن  یهاارزش  از  تیحما   ،یاجتماع
افراط و  ابزار جزا  ی نابجا  تورم    جینتا  تواندی م  ییاز  از جمله  باشد؛  داشته  به همراه  معکوس 

 .یعدل  و ییقضادستگاه  یو ناکارآمد یفرد  یهای، نقض آزاد ییجزا
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بن هنجار   -  یانگارجرم  ن یاد یاصول  اصل  جمله  )حداقل  ی از  ضرورت  بودن    یبودن، 
  عدم ،یاثربخش و ییکارا  ،یفرد  یهایآزاد   تی(، تناسب جرم و مجازات، رعاییمداخله جزا

ند.  کنیرا مشخص م  ییهستند که حدود مشروع مداخله جزا  ییارهایدرواقع مع  ...و  ضیتبع
جزا  ن یا  یبررس نظام  پرتو  در  نشان    یی اصول  ب  دهدمیافغانستان  در  ا  یرخ که  به    ن یموارد 

  یاخلاق  یهاگسترده در حوزه   یاهیانگار، جرم یینشده است. تورم جزا  ی توجه کاف  ارهایمع
و    یاجتماع  یهاازحد حقوق جزا در حوزه ش یها، مداخله ب، ضعف تناسب مجازاتیعرفو  

  افغانستان  در  موجود   مشکلات  ن ی رت، از مهمییاجراو    یسازمان  ،یالناسحقوق  یهاچالش   زین
 . روندیم شمار به

 شنهادها ی پ 
  ، یانگارجرم   یعلم   اصول   با  آن  انطباق  و  افغانستان  ییجنا  استیس  یکارآمد  یارتقا  یبرا
 : کرد  ارائه را ریز یشنهادهایتوان پیم

از حجم  د موجو  ییزاج  یهنجارهادر    یبازنگر .1 و حذف موارد    یی جزا  هنجار: کاستن 
 د؛ شون  تی ریمد ییجزاریغ یانت اجراهاضم  با توانندیم که یانگارجرم  یرضروریغ

تناس .2 اصل  به  مجازاتبتوجه  اصلاح  به:  میاگونهها  تناسب    مجازات   و  جرم  انیکه 
 ابد؛ یتحقق  ییشود و عدالت جزا تیعار

  اخلاق   حوزه  در  صرفاً   که  ییرفتارها  یانگارجرم   از  زی: پرهی فرد   یهایآزاد   اصل  تیتقو .3
 دارند؛   آشکار  یاجتماع  انیز  که  یموارد   در  مگر  رند،یگیم  قرار  افراد   یخصوص   یزندگ   ای

 یالمللن یبا تعهدات ب  ییجزا  ی: انطباق هنجارهایالمللن یتعهدات ب  وبا اسناد    ییهمسو .4
 ها؛ تیو حقوق اقل انیب یدر حوزه حقوق زنان، آزاد  ژه یوافغانستان، به

  س یو ضابطان و پل  سارانوالان: آموزش قضات،  ییو قضا  یسازمان  یهات یظرف  تیتقو .5
 یی؛جزا ندیدر فرآ یاقهیاز اعمال سل یریو جلوگ احکام حیصح یاجرا یدر راستا

جا  ییزداجرم   جیترو .6 ابزارها  :ییجزا  یهان ی گزیو  از   ،یگری انجیم  مانند  ییاستفاده 
 .اهدر همه حوزه ییمداخله جزا یجابه یمدن یو ضمانت اجراها یداور

 ها یانگارجرم  جیمداوم آثار و نتا  یبررس  :ییجزا   یهنجارها  یابیو ارز  شینظام پا  جاد یا .7
 . یهنجارگذار یهااست یو اصلاح س یمنظور سنجش اثربخشبه
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 ، . 2، ش21 دوره راز،یش دانشگاه یانسان
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 المللیبررسی تحلیلی منع شکنجه در فقه اسلامی و اسناد بین 
 محمد علی رضوی

 12/10/1404تاریخ دریافت: 
 1404/ 10/12تاریخ پذیرش: 

 چکیده  
نوشتار حاضر با هدف تبیین مبانی منع شکنجه در فقه اسلامی و تحلیل آن در مقایسه با اسناد  

شده است. فقه اسلامی، با اتکا بر نصوص قرآنی، سنت نبوی و اصول المللی مرتبط قلمی  بین 
اجتهادی، شکنجه را بر پایه قواعدی نظیر حرمت ایذاء، قاعده لا ضرر و منع اجبار بر اقرار  

المللی نیز از طریق اسنادی مثل اعلامیه جهانی نموده است. در مقابل، نظام حقوقی بین منع 
حقوق بشر، میثاق حقوق مدنی و سیاسی و کنوانسیون منع شکنجه، چارچوبی مشخص برای  

به با  مقاله  این  است.  کرده  ترسیم  شکنجه  بررسی  منع  به  تطبیقی،  تحلیل  روش  کارگیری 
الزامات   و  نظام  ساختار، مبانی  دو  در محدوده  پرداخته  هر  را  آنها  افتراق  و  اشتراک  و وجوه 

دهد که هریک  ها نشان میهای اثبات ارزیابی نموده است. یافتهمفهومی، قلمرو اجرا و شیوه 
و  پرداخته  نفی شکنجه  به  به شکل معناداری  با مبانی مستقل خود،  دو منظومه حقوقی،  از 

سازد؛ بدون آنکه  ها و نقاط تقارب را فراهم میتر تفاوتمطالعه تطبیقی آنها زمینه فهم دقیق
 اولویتی هنجاری میان آن دو فرض شود.

 المللی، قواعد فقهی، تحلیل تطبیقی.منع شکنجه، فقه اسلامی، اسناد بین  واژگان کلیدی:
 

   یالمصطف یالملل نی پژوهشگاه ب اریاستاد 
 mrazavi998@gmail.com: لی میا 
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 مقدمه  
و منع شکنجه از اصول اساسی عدالت جزایی و از قواعد ثابت در هر دو منظومه فقه اسلامی 

گرفته  جزایی معاصر است. در فقه اسلامی، این اصل بر پایه ادله متعدد شکل  المللحقوق بین 
است؛ از آیات قرآن درباره حرمت اذیت مؤمن، احترام به نفس محترمه و تکریم انسان، تا  

کرده  نفی  بازجویی  و  فرآیند محاکمه  در  را  شکنجه  که  علی  امام  و  اکرم  پیامبر  اند. روایات 
کند؛ ازجمله حرمت ایذاء و تعزیر  ای از قواعد اجتهادی نیز این مبنا را تقویت میمجموعه

العسر والحرج، منع اکراه در اقرار و اصل مصونیت جسم  غیرحق، قاعده لا ضرر، قاعده نفی به
تردید تبدیل    و جان. این ادله، اصل منع شکنجه را در فقه در حد یک قاعده مستقر و غیرقابل 

 ا نه یک توصیه اخلاقی، بلکه حکم حقوقی با پشتوانه استدلالی قرار داده است.کرده و آن ر
های غیر اسلامی بخشی در تاریخ حقوق، شکنجه طی قرون متمادی در بسیاری از نظام

از فرآیند کشف جرم یا اعمال قدرت سیاسی بوده است؛ اما در جامعه اسلامیِ نخستین، منع 
د  پیشوایان  عملی  سیره  در  نامهشکنجه  اولیه ینی،  قضایی  رویه  و  علی  امام  حکومتی  های 

؛ عوده، 704-703، ص  22فیض کاشانی، ج  شود.)  صورت یک معیار رفتاری مشاهده میبه
دهد که حکومت اسلامی از آغاز،  های متعدد تاریخی نشان مینمونه(  308-307، ص  2ج  

های روشن ان قدرت محدودیت شکنجه متهمان، مجرمان یا بدهکاران را رد کرده و برای متولی
ای بسیار تعیین کرده است. این سیر تاریخی، پیشینه منع شکنجه را در قلمرو اسلامی به دوره

ج    ،بنیاد دایرةالمعارف اسلامیگرداند.)  المللی مدرن بازمیگیری اسناد بین تر از شکل قدیم 
وق بشر موجب  ( در دوره جدید، تحول مفهوم کرامت انسانی و تأسیس حق.440، ص  27

آور شد. اعلامیه جهانی حقوق بشر،  المللی الزامتثبیت ممنوعیت شکنجه در قالب قواعد بین 
میثاق حقوق مدنی و سیاسی و کنوانسیون منع شکنجه، این ممنوعیت را بدون قید و شرط و  

تعلیق معرفی کرده  رفتارهایغیرقابل  تعیین مفهوم شکنجه، شمول  بر  اسناد  این  کارکرد   اند. 
دولت الزام  پیشگیری، مسئولیتمعادل،  به  استوار است. مسأله  ها  و جبران خسارت  پذیری 

 شکنجه پس از تحولات امنیتی دو دهه اخیر دوباره در مرکز توجه قرارگرفته است. 
الملل برشته تحریر  ترین اساتید حقوقبین ترین تحقیقات که توسط برجستهبرخی از مرتبط

  درآمده اند، عبارتند از:
مبانی  - و  فقه  تخصصی  فصلنامۀ  اسلام،  حقوقی  نظام  در  شکنجه  ممنوعیت  بررسی 

 (؛ 1387)زمستان  14حقوق، ش 
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تحقیقات  - مجلۀ  آن«،  از  پیشگیری  و  شکنجه  دربارۀ  »گفتاری  اردبیلی،  محمدعلی 
 (؛1377تابستان -1376)زمستان  22-21حقوقی، ش 

رضد بشریت در اساسنامۀ دیوان کشی و جنایات بزاده، بررسی جنایت نسل ابراهیم بیگ  -
بین  ش  کیفری  حقوقی،  تحقیقات  مجلۀ  تابستان   -1376)زمستان    22- 21المللی، 

1377 .) 
سازمان ملل متحد، مجلۀ کانون وکلا، دورۀ    1984رضا نوربها، شکنجه در کنوانسیون   -

 (؛1368زمستان -)پاییز 149-148جدید، ش 
الملل پیرامون حقوق بشر و جلوگیری  ن حسین مهرپور، کندوکاوی در تمهیدات نظام بی -

 (. 1382)زمستان  30از شکنجه، راهبرد، ش
المللی در موضوع منع شکنجه های موجود درباره نسبت فقه اسلامی و اسناد بین تحقیق

توجهی از این آثار  عمدتاً توصیفی و فاقد تحلیل ساختاری دو نظام حقوقی هستند. بخش قابل 
ذکر   را  فقهی  قواعد  بین تنها  اسناد  مواد  یا  کرده کرده  نقل  را  مبانی المللی  آنکه  بدون  اند، 

استنباطی فقها، پیوند قواعد فقهی با ساختار محاکمه و حدود همپوشانی یا تفاوت با اسناد  
ای است که مبانی فقهی  المللی بررسی شود. خلأ اصلی در ادبیات موجود، فقدان مطالعهبین 

الملل در سطح مبانی، ند و سپس آن را با معیارهای حقوق بین طور استدلالی بازسازی کرا به
 های اثبات مقایسه نماید. قلمرو اجرا و روش 

این تحقیق با رویکرد تحلیلی و تطبیقی، مبانی فقهی منع شکنجه را از منابع معتبر امامیه  
ناد های مفهومی و الزامی اسکند و در کنار آن، چارچوب و اهل سنت استخراج و تحلیل می 

نماید. روش پژوهش مبتنی بر تحلیل محتوای متون فقهی  المللی را بررسی و مقایسه میبین 
المللی و تطبیق ساختاری میان دو منظومه حقوقی کلاسیک و معاصر، مطالعه اسناد حقوق بین 

بنا  است. پرسش اصلی تحقیق چنین است: فقه اسلامی اصل منع شکنجه را بر چه مبانی 
پوشانی و چه ای از همالمللی چه گستره بانی در مقایسه با معیارهای اسناد بین کند و این م می

 دهد؟ هایی از تفاوت را نشان میحوزه 

 الف( تبیین مفاهیم 
( و معادل انگلیسی آن  852:  1369شکنجه به معنای »رنج، آزار، عذاب و اذیت« ) عمید،  

Torture    ،های شدید  »از نقض  ی،( شکنجه در اصطلاح حقوق 597:  1368است. )حییم
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 تا است  متهم غیر  و  متهم  به آزار طور عمدی از طریق ایراد حقوق بشری است که در آن فرد به 
( کنوانسیون منع شکنجه  2301:  3، ج1378کند.« )جعفری لنگرودی،   تعهدی یا بزه  به اقرار

درد   باعث  که  اقدام عمدی  نوع  یا تحقیرآمیز، هر  غیرانسانی  رفتارهای  یا رنج شدید  و سایر 
داند.  به فرد شود، را شکنجه می  (Mental Torture)یا روانی  (Physical Torture)جسمی

منظور دستیابی به اهداف مهم در چهار  ( ممنوعیت شکنجه به1)کنوانسیون منع شکنجه، ماده
قابل  اذیت  :تعریف هستندحوزه اصلی  و  آزار  از  انسانی، جلوگیری  از کرامت  های حفاظت 

های عدلی و قضایی و حمایت از دموکراسی روانی، تقویت اعتماد عمومی به نظامجسمی و 
( اهمیت منع شکنجه در ابعاد مختلف، هم از جنبه 31:  1393حقوق بشر جهانی. )فاگان،
عنوان ابزار مشروع پذیرفته  توجه است. در جوامعی که شکنجه بهحقوقی و هم اخلاقی، قابل 

گیرند.  ن، عدالت و کرامت انسانی در معرض خطر قرار می شود، اصولی چون حقوق انسامی
عنوان اصل اخلاقی جهانی باید در تمامی ( به همین دلیل، این ممنوعیت به31:  1393)فاگان،

 جوامع تأکید و رعایت گردد.

 شکنجه  ب( انواع 
 جسم است که به عملی هر از عبارت ی جسمی؛ شکنجه از  منظورجسمی:   یشکنجه   .1
 سنتی از جوامع بعضاً  وسیع دارد که بسیار  مفهوم  شکنجه نوع  این  برساند. آسیب فرد  بدن و

 دارد  نحوی وجود  به هم امروزی جوامع در مراتببه  و آغازشده قبیله مانند محدود  و گذشته
 صحت، درمان، از وی نمودنممحرو تا تشنگی و گرسنگی حالت در فرد  داشتن نگه .مانند
 .باشد ارتباط در شخص جسم  به مستقیم که مواردی سایر و خوابیبی افیونی، مواد  تزریق

 نامیده نیز روحی یشکنجه اصطلاحاً  که روانی یشکنجه: )روحی( روانی یب( شکنجه 
به  یشکنجه برخلاف شود می  در بلکه رساند؛نمی آسیبی انسان جسمی تمامیت جسمی 

 کار به نباشد، صلاح به آن اعمال نحوی به نرسیده یا نتیجه به ی جسمیشکنجه که مواردی
 فرد، روانی و  روحی  تمامیت به  طریق آسیب از موردنظر  اهداف شکنجه، نوع این  رود. درمی

 روانی فشار نماید. مهیا را مقابل طرف موردنظر موارد  که کندمی مجبور را فرد  و یابدمی تحقق
 بستگان غیرمستقیم، صورتبه  یا  داده قرار  شعاع تحت  را  فرد  خود  مستقیماً  است ممکن 
به  شخص فرزندان و همسر برادر، و  خواهر والدین، مانند نزدیک  اقرار سبب که رفتاری را 

 دستگیری به را تهدید  شخص اینکه مانند دهند. قرار فشارتحت  را شود  شکنجه مورد  مشخص
 و بنمایند بستگان نزدیک و همسر والدین، از یکی  حیثیت و  آبرو بردن یا خاص محرومیت یا
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خود  به و قرارداده فشارتحت غیرمستقیم صورتبه را شخص روان سبب بدین   اهداف 
 (. 160: 1399برسند.)حیدری پوری، میر عباسی، عسگرخانی، 

 ج( منع شکنجه در فقه اسلامی 
نبوی و اصول اجتهادی،  فقه اسلامی، با اتکا به منابع مهم دینی از جمله قرآن کریم، سنت  

قاعده   بلکه  نیست،  اخلاقی  حکم  فقط  ممنوعیت  این  است.  کرده  ممنوع  مطلقا  را  شکنجه 
 دهد.بنیادین فقهی است که کرامت انسانی، حق فرد و عدالت را محور قرار می

 مبانی قرآنی منع شکنجه   . 1  
انسانی   به کرامت  ظلم،  منع  و  عدالت  بر  تأکید  ضمن  و قرآن مجید،  دارد  ویژه  توجه 

های رساندن و رعایت حق دیگران، پایهاصول کلی قرآن در رفتار انسانی، جلوگیری از آسیب
در قرآن کریم و روایات اسلامی، موضوع  آورد.قانونی و اخلاقی منع شکنجه را فراهم می 

بر طورکلی شده است. قرآن بهطور غیرمستقیم و مستقیم در موارد مختلفی مطرحشکنجه به 
ها تأکید دارد و در بسیاری از آیات به عدم ظلم و قساوت ورزی حرمت آزار و اذیت انسان 

بُواْ فَلَهُمۡ نسبت به دیگران اشاره  تِ ثُمَّ لَمۡ یَتُو ذِینَ فَتَنُواْ ٱلۡمُؤۡمِنِینَ وَٱلۡمُؤۡمِنَٰ شده است: »إِنَّ ٱلَّ
مَ وَلَهُمۡ عَذَابُ ٱلۡحَرِیقِ  (کسانی که مردان و زنان باایمان را شکنجه 10ج/ ) برو .« عَذَابُ جَهَنَّ

ترین آیات قرآن هاست. از مهم دادند و توبه نکردند، عذاب جهنم و آتش سوزان در انتظار آن
آیه  این زمینه،  بقره است که می  191در  الْقَتْلِ«،)بقره/ سوره  أَشَدُّ مِنَ  ( 191فرماید: »الْفِتْنَةُ 

قتل   از  شدیدتر  آزار  و  فتنه  الْقَتْلِ«،)بقره/  یعنی  مِنَ  أاکبر  »الْفِتْنَةُ  آزار 217است.  و  فتنه   )
دهنده حرمت آزار و شکنجه در دین طور غیرمستقیم نشانتر از قتل است این آیات بهبزرگ 

، 1384شود )فاضل مقداد، نوعی از ظلم و شکنجه تعبیر میاسلام است، زیرا فتنه و آزار به
شده بر بنی اسراییل های نازلاز شکنجه را یکی از نعمت   ( خداوند متعال رهایی58،:  1ج 

أَبۡنَآءَکُمۡ می  حُونَ  یُذَبِّ ٱلۡعَذَابِ  سُوٓءَ  یَسُومُونَکُمۡ  فِرۡعَوۡنَ  ءَالِ  نۡ  مِّ کُم  ینَٰۡ نَجَّ ذۡ  إِ »وَ داند: 
لِکُم بَلَآء  یَسۡتَحۡیُونَ نِسَآءَکُمۡۚ وَفِي ذَٰ  وَ
 
ن   ࣱ کُمۡ   مِّ بِّ  عَظِیم  رَّ

 
که شما را ( هنگامی 49.؛ )بقره/ ࣱ

داشتند، از دست خاندان فرعون رهایی بخشیدیم، کسانی که بدترین عذاب را بر شما روا می 
داشتند. در این رهایی، آزمایشی بزرگ از کشتند و زنانتان را سالم نگه نمیپسرانتان را می 

زوال آن از   سوره انفال که خداوند  11سوی پروردگارتان بود.« برخی از فقها در تفسیر آیه  
یْطانِ« عنوان نعمت ویژه یادآوری نموده است. گفتهمؤمنان را به  اند: »منظور از »رِجْزَ الشَّ

 (47:   1، ج1384عذاب و شکنجه است. )فاضل مقداد،  
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 . سنت نبوی 2
کنند. در  صراحت از هرگونه آزار و اجبار به اقرار منع میروایات معتبر، پیامبر اسلام)ص( را به

ها تنها شکنجه، بلکه هر نوع رفتار غیرانسانی و ظالمانه با انسانبیت )ع( نیز نهاهل  روایات
است.محکوم  )علیه شده  صادق  امام  را همچنین  دیگری  کسی،  »اگر  فرمودند:  السلام( 
  ؛93, ص4بابویه، ج)ابن   1ای از آتش خواهد زد.« ای بزند. خداوند نیز او را با تازیانهتازیانه

کند که پیامبر)ص( می روایت السلام(از امام صادق )علیه سکونی  (12:  19تا، جعاملی، بی
»مبغوض  نزد فرمود:  بنده  که   خدا  ترین  است  زدن  -کسی  به  – برای  را  مسلمانی  ناحق  پشت 

پیامبر)ص( می336:  18تا، جعاملی، بی  لخت کند.« )  هر آبروي و مال و فرماید خون( 
 حلبی ( صحیحه2564، ص4ه.ق، ج1412است. )النیشابوری،   حرام يدیگر بر مسلماني

 است کسی  خدا  بر بنده ترین سرکش «  :فرمودند پیامبر)ص( که آورده است  )ع( صادق امام از
تا، است.« )عاملی، بی نزده را او  که بزند را کسی و نیست او که قاتل  بندد  کمر کسی  قتل به که
الله( مردی را شده که پیامبر خدا )صلی انس ]بن مالک[ روایت(در روایتی دیگر از 12: 19ج 

بردند(. دید که میان دو پسرش ـ یا میان دو مرد ـ در حال حرکت بود )او را گرفته بودند و می
پیامبر فرمود: همانا    .پیامبر فرمود: این چیست؟ گفتند: نذر کرده است که پیاده به حج برود 

ن است که انسان خود را عذاب دهد؛ به او دستور دهید سوار شود نیاز از آخداوند عزّوجلّ بی 
( از مسمع بن عبدالملک از امام صادق علیه السّلام 359ق:    ه1414) طوسی،    و قربانی کند.«

شده که شخصی را نزد امیر مؤمنان علی علیه السّلام آوردند که برده خود را شکنجه  روایت
او زد تا دیگر مرتکب چنین کاری نشود و یك سال او   کرده و کشته بود. حضرت صد ضربه به

را زندانی نمود و او را مدیون قیمت برده دانست. آن شخص قیمت برده را از جانب او صدقه  
( در رواینی دیگر از امیرالمؤمنین علیه السّلام نقل کرده که 202:   10، ج  1388داد. )کلینی،  

بیدادگری مفرمود:ای گروه مردم هنگامی قتل  که  به  یا  و دشمنی میزند  از روی ظلم  را  ردی 
نماید در آنجا حاضر نشوید؛ زیرا یاری مؤمن بر مؤمن رساند و یا مظلومی را شکنجه میمی

( سلیمان بن خالد گوید:  597:  1تا، جکه حاضر باشد واجب است. )ابن بابویه، بی هنگامی
که او را ولی منکر شود، هنگامی  از امام صادق علیه السّلام پرسیدم: اگر کسی سرقت کند،

مضروب سازند مال دزدی را آشکار کند و تحویل بدهد، آیا باید دست او را ببرند؟ فرمود:  

 
 . لو أن رجلا ضرب رجلا سوطا لضربه الله سوطا من النار.  1

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DA%A9%D9%88%D9%86%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AE%D8%AF%D8%A7
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آری. اما اگر اعتراف کند و مال دزدی را آشکار نکند، نباید دست او را ببرند؛ چراکه اعتراف  
طور مؤکد  ین روایات به( ا 554:    9، ج  1388دزد براثر شکنجه صورت گرفته است. )کلینی،  

انسان تأکیددارندبر کرامت  آنان  فردی  به حقوق  احترام  و  را  ها  و   یعمل  و شکنجه  ظالمانه 
 گیرند. غیرمجاز در نظر می

 ج( قواعد و اصول فقهی 
تکیه   با  اسلامی  اندیشمندان  و  مواسات فقها  و  احسان  اسلام،  انسانی  و  اخلاقی  اصول  بر 

دانند و بر حرمت مطلق آن  ( و شکنجه را مردود می314م:  2010)عوض،    ارزشمند دانسته
ماده   اسلامی،  بشر  حقوق  )اعلامیه  القیسی،  20تأکیددارند.  این  220.هـ.ق:  1426؛   )

در اسلام، 237تا:  اندیشمندان با استناد به مبانی کرامت انسانی )الغامدی، بی ( و عدالت 
( شکنجه را در هر شرایطی نقض  55،56هـ.ق: 1418؛ الزحیلی، 58: 1388)محقق داماد، 

( و شکنجه متهم را جایز ندانسته و گرفتن  242: 1392آشکار حقوق بشر دانسته، ) جعفری، 
بی  را  شکنجه  طریق  از  میاقرار  )القیسی،  اثر  نیز  206.ه.ق:  1426دانند.  اسلامی  فقهای   )

ق،   ه   1420  ؛ حلی،553:  2ق، ج  ه1429شکنجه را ذیل عناوینی مثل التعذیب، )کلینی،  
ایذاء ) اصفهانی،  492:  5ج ( و... مطرح و در مورد شکنجه و 346، ص7ه.ق، ج1414( 

(  197، ص  47؛ الفقه، جلد  364ه.ق:  1425)معرفت،    اند،مجازات نظرات مختلفی داشته
به قریب  اکثریت  بهاما  را  شکنجه  فقها  میاتفاق  غیرمجاز  و  حرام  عملی  )  عنوان  شناسند. 

( در فقه  228،  224:  4ق، ج  ه1421؛ حسینی تهرانی،  303:  20ق، ج  ه1404اصفهانی،  
به که  شکنجه  اعمال  گیرد،  اسلامی،  صورت  شرعی  دلیل  بدون  مجازات  یا  تحقیر  منظور 

اصفهانی،  به  ( نهی  ج   ه1404شدت  ص12ق،  خویی،565،  ج1407؛  و  33:  1هـ.ق،   )
ترین  ( مهم37:  24ـ.ق، جه1406مرتکب را مستحق مجازات دانسته شده است.)سرخسی،  

 :دلایل فقهی برای حرمت شکنجه شامل موارد زیر است 
مقتضاي قاعده و اصل در مسائل مربوط به تصرف در تمامیت جسماني، رواني و اموال  

  :قه.1415؛ حلّی،  171  :6، جق1418،  موسوي خوییدیگري، عدم جواز تصرف است.)  
عنوان  در موارد گوناگون به این اصل به  ( فقیهان118:  2، ج هـ.ق1415؛ موسوي خمینی،  61

.) حسیني لنگرودی،  انداصالت الحرمه في الدماء )النفوس( والاموال والفروج استناد کرده
ج184ق:    1380 خویی،  موسوي  حلّی،  171:  6؛  خمینی،  61ه.ق:  1415؛  موسوي  ؛ 
منوع و بر پایة این اصل ، هرگونه تصرف، تعرض، ایذا و شکنجه م  (118:  2هـ.ق، ج1415
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مگر اینکه دلیل شرعي یقیني بر ( 166:  1397علیزاده طباطبایي، نوبهار، آیتي، حرام است. )
 خروج از مقتضاي اصل یافت شود. 

توجیه به دیگری شود، جایز نیست و  قاعده لا ضرر: هر عملی که موجب ضرر غیرقابل  -
 ( 222، 223: هـ. ق  1373خوانساری،  گیرد.)شکنجه مطلقاً در این قاعده قرار می

اصل عدم ولایت اشخاص بر یکدیگر نیز ناظر به افراد نوع انسان جدا از هر خصوصیتي   -
گونه تصرفي در شئوون دیگري را ندارد، مگر  کس حق هیچ است. بر پایة این اصل، هیچ

اینکه جواز چنین تصرف به استناد دلایل استوار اثبات شود. پس در هر مورد که تردیدی  
گوناگون فقه به این  حدود آن پیدا شد، نباید آن را پذیرفت. فقها در ابوابدر ولایت یا  

تعبیر با  نموده(اصل  استناد  احد(  علي  أحد  ولایه  عدم  الْولي  الْصل  اند.)نجفی،  إنّ 
 846هـ.ق:    1418؛ حائري یزدی،  45تا:  ؛ کاشف الغطاء، بی284:  31ه.ق، ج1404

کنجه دیگران مستلزم تصرف شدید در ( چون ش52:  2ه..ق، ج1424؛ مکارم شیرازی،  
 جان و تن آنان است به استناد اصل عدم ولایت، حرام است.

های اسلامی خداوند بشر را به عدالت  بر اساس آموزه  : وجوب اجرای عدالت و حرمت ظلم  -
؛ حدیث  85سوره نحل/    و از ظلم بازداشته است )   ( 58:  1388محقق داماد،  (فرمان داده  

ا  از  نقل  به  و حقوق الانسان، ص قدسی،  داماد، 7لاسلام  شکنجه (  174:  1383؛ محقق 
طور قطعی حرام است. )جمعی از پژوهشگران،  به بوده و  عنوان شدیدترین اشکال ظلم  به 

نیز از  (  712:  4ق، ج   ه   1426 ازآنجاکه در اسلام ظلم به دیگران مجاز نیست، شکنجه 
 (.472:  ق، ج   ه   1426آید. )بهجت فومنی گیلانی،  مصادیق ظلم به شمار می 

البلاغه، ) نهج  ها تأکید ویژه دارد.حفظ کرامت انسانی: اسلام بر حفظ کرامت انسان  -
هرگونه عمل که موجب آسیب به این کرامت شود، ازجمله شکنجه، مخالف  (428ص

، جعفری تبریزی،  433:  1، ج1383های اسلامی است. )فاضل موحدی لنکرانی،آموزه
کند که حتی در شرایط بحرانی  پس کرامت انسانی ایجاب می  (153،154.ق:  ه1419

نیز از توسل به شکنجه اجتناب شود. این رویکرد بر مبانی اخلاقی و دینی استوار است  
؛ جعفری، 60،  53:  1388داند.) محقق داماد،  که انسان را موجودی شایسته احترام می 

ش398:  1370 کرامت  این  به  آسیب  که موجب  عمل  هرگونه  شکنجه، (  ازجمله  ود، 
آموزه جمخالف  لنکرانی،  موحدی  )فاضل  است.  اسلامی  جعفری 433:  1های   ،

 ( 153،154.ق: ه1419تبریزی، 
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گونه اجبار جسمی یا روانی برای اخذ اقرار مجاز  فشار: هیچحرمت اجبار به اقرار تحت -
ا القای  ب ، قتل سرقت و..های مختلف فقهی؛ ازجمله زنانیست، فقهای اسلام در باب

انجام می اکراه  با اجبار و  که  نوع عملی  یا  اثر هر  اقرار  به شهادت و  گیرد اجبار 
است؛ )طوسی،   قرار داده  اثر  فاقد  و  را منع  زیرا  689ق:    ه  1400سوگند  فقه ( 

دانند و براین اساس اقرارکننده  ترین شرایط اعتبار اقرار می اختیار را از مهم   اسلامی
گونه اکراهی اقرار کند، وگرنه اقرار او چه در امور  اختیار و بدون هیچ باید در حال  

در  (  341، ص:  3ق ج  ه   1410)حلّی،    مدنی و چه در امور کیفری نافذ نخواهد بود.
شده: کسی که در برابر زندان، ترس یا تهدید اقرار کند، بر  حدیثی از علی )ع( نقل 

نمی  جاری  حد  ج  شود.  او  الشیعة؛  ص  16)وسایل  به  درصورتی (  111،  متهم  که 
سرقت یا قتل و مانند آن، برای اعتراف به حقیقت مورد ضرب و شتم قرار گیرد،  
شکنجه   خاتمۀ  از  پس  اقرار  اگر  همچنین  بود.  نخواهد  معتبر  حال  آن  در  اقرار 

گیرد،  داند اگر اقرار نکند دوباره مورد ضرب و شتم قرار میصورت گیرد و متهم می 
که این مطلب   (133، ص:  3، ج1383)محقق داماد،  مؤثر نخواهد بود  چنین اقراری  

 کند. خود منع شکنجه را تقویت می
حرمت ایذاء: فقه اسلامی هرگونه آزار و رنج غیرضروری به دیگران را منع کرده است.  -

راست  نیکوییِ  به  عاقلی  انسانِ  زیانهر  دروغِ  زشتیِ  و  سودمند،  نیکوییِ  گوییِ  و  بار، 
گونه کند؛ همانشدگان حکم میدنِ امانت، و انصاف ورزی، و نجات دادنِ غرقبازگردان

ای را زشت و که هر انسانِ عاقلی ستم، تجاوز، و آزار رساندن به حیوان بدون هیچ فایده 
( شکی نیست ملاک حرمت هرگونه ایذا بر  54ق:    ه   1413) حلّی،    شمارد.«ناروا می

شود و  متی دارد که مانع هر نوع تعرض به وی می فرد زنده، این است که هر فردی حر
و زدن  این  فشار  و  در مثل خراش  را حتی  او  و حرمت  که خداوند متعال، رعایت حق 

( باید توجه داشت که حرمت 106:  1، ج1374واجب دانسته است. )جمعی از مؤلفان،  
یه، همانند شکنجه در فقه منحصر به افراد مسلمان نیست، اهل کتاب نیز، با پرداخت جز

به دست می  دارالا سلام  در  و هیچ مسلمانان حق حیات  از مسلمانان، حق آورند  یك 
وجرح قرار دهند. )جمعی تواند آنان را مورد ایذا و یا ضربتعرض به آنان را ندارند نمی

.( ممنوعیت شکنجه در فقه محدود به انسان نیست، بلکه  121:  1،ج1374از مؤلفان،  
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گردد، شیخ طوسی از فقهای بزرگ در  ه به شامل حیوانات نیز میاین ممنوعیت شکنج
که زنده است در روغنی که بر آتش نویسد: »جایز نیست ماهی را درحالیاین زمینه می

ی  الله از شکنجه ی آن است، و رسول خدا صلی جوشد بیفکنند؛ زیرا این کار شکنجه می
 (. 277: 6، ج1387حیوان نهی کرده است. ) طوسی، 

داند و در مواردی فقها  فقه اسلامی شکنجه روحی را نیز موردتوجه قرار داده و آن را ممنوع می 
شکنجه چنین  مرتکب  تعزیر میصراحتاً  مستحق  را  به  ای  اگر  است:  معتقد  برّاج  ابن  داند. 

گیرد  که او ظاهراً مسلمان است، مورد ضرب دردناك قرار میدیگری بگوید: ای کافر! درحالی
شود تا  رود، خطاب کند، تأدیب و تعزیر میاگر دیگری را با کلامی که احتمال دشنام می  ... و

با اهل ایمان برخورد بد نکند و هرگاه او را با یکی از بلاهای الهی مانند پیسی، جذام، کوری، 
های مخفی او را آشکار سازد، لازم است  ها سرزنش کند یا یکی از گرفتاری جنون و مشابه این 

یب شود. هر لفظی که انسان با آن دیگر مسلمانان را ایذا و آزار رساند واجب است گویندۀ  تأد 
( شهرت این حکم به میزانی است که مرحوم شاهرودی آن را  178آن تعزیر شود. ) طبسی،  

نویسد: »به کاربردن الفاظی همچون »پست« نسبت به  داند و مییک حکم مسلم فقهی می
گردد. )جمعی انت و هتك او بشود موجب ثبوت تعزیر بر گوینده می دیگری که سبب ایذا، اه

 ( 265:  2ق، ج ، ه1426از پژوهشگران زیر نظر شاهرودی، 
دیدگاه مطرح  دقت، بر اساس  بر  و حدِ قطع، اصل  در اجرای قصاص  فقها،  توسط  شده 

ا ابزار تیز ( عمل قطع ب740ق:  ه 1413بغدادی،  ) سرعت و پرهیز از هرگونه آزار زائد است.
شود. در اجرای حد و قصاص  گیرد و از تکرار ضربه پرهیز میو در یک اقدام واحد انجام می 

(؛ زیرا هدف  35،:  8، ج1387دردتر باشد، ترجیح دارد. )طوسی،  تر و کم هر روشی که سریع 
 ( 88: 5ق، ج ه  1407)حلّی،  اجرای حد است، نه واردکردن شکنجه.

تنها با قه اسلامی، شکنجه عملی غیرمجاز و حرام است که نه خلاصه اینکه بر اساس ف
اصول و کرامت انسانی مغایر است، بلکه مخالف اصول شرعی اسلام نیز هست. )شعرانی، 

( در فقه اسلامی، هرگونه فشار به فرد برای کسب اعتراف، بدون وجود  429:  2ق، ج  ه  419
( و اقراری که از روی جبر و شکنجه   87  :1362دلیل شرعی و قانونی، جایز نیست )اصفهانی،

 تواند مبنای صدور حکم قرار گیرد.  و نمی حسب شرع اعتبار ندارد باشد به
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 المللی د( منع شکنجه در اسناد بین 
به شکنجه  بین منع  حقوق  در  بنیادین  اصل  یک  بین عنوان  مختلف  اسناد  در  المللی الملل، 

شود. المللی تضمین میتوسط سازوکارهای حقوقی بین صراحت آمده و اجرا و نظارت بر آن  به
( بشر  حقوق  جهانی  اعلامیه  شامل  اسناد  بین UDHRاین  میثاق  و  (،  مدنی  حقوق  المللی 

( و کنوانسیون منع شکنجه و سایر رفتارها یا مجازات ظالمانه، غیرانسانی  ICCPRسیاسی )
حقوق بنیادین  از شکنجه از  حق آزادی( و پروتکل اختیاری آن هستند.  CATیا تحقیرآمیز )

  Non-    (Derogable)) و غیرقابل انحراف )غیرقابل تعلیق( (Absolute) بشر، حقی مطلق
های اضطراری عمومی یا  جهت این حق تحت هیچ شرایطی، حتی در وضعیتست. ازاین  ا

نباید مورد نقض قرار   به دستور مافوق یا حالت جنگی و تهدید خطرات عمومی تروریستی 
 اند از:المللی مربوط به شکنجه عبارتترین اسناد بین مهم د. گیر

المللی در حوزه حقوق بشر،  عنوان نخستین سند جامع بین به اعلامیه جهانی حقوق بشر .1
المللی بعدی ایفا سازی اصل منع شکنجه در اسناد و معاهدات بین نقشی بنیادین در رسمی

رفتارها یا مجازات غیرانسانی و تحقیرآمیز، اعلام  کرده است. این سند با منع صریح شکنجه و  
قرار  دارد که »هیچمی یا تحقیرآمیز  غیرانسانی  یا مجازات  رفتار  یا  نباید تحت شکنجه  کس 

رو، اصل منع شکنجه در اعلامیه جهانی  ( ازاین 5گیرد«. )اعلامیه جهانی حقوق بشر، ماده
ها و اسناد حقوق بشری پسین  وانسیون گیری کنمثابه مبنایی اساسی برای شکلحقوق بشر به

حال، از انتقادهای وارد بر اعلامیه آن است که نه تعریفی از مفهوم شکنجه شود. با این تلقی می
کند. البته باید توجه داشت که  دهد و نه ضمانت اجرای مشخص نقض آن را بیان میارائه می

مفاهتدوین  تبیین  درصدد  آنکه  از  بیش  اعلامیه،  پیش کنندگان  و  دقیق  حقوقی  بینی یم 
توصیه  واجد  و  هنجارساز  کارکرد  با  سندی  را  آن  باشند،  اجرایی  اخلاقی سازوکارهای  های 

کننده این اعلامیه را در تدوین و توان تأثیر عمیق و نقش تعیین دانستند. باوجوداین، نمیمی
بین  معاهدات  و  اسناد  سند  توسعه  این  چراکه  گرفت؛  نادیده  بعدی  بر  به المللی  طورجدی 

زمینه و  گذاشته  اثر  جهانی  جامعه  بیدار  حقوق وجدان  در  شکنجه  منع  گفتمان  ارتقای  ساز 
 (. 127: 1377الملل شده است. ) جانسون، بین 

طور صریح و قاطع، شکنجه  به  7در ماده    المللی حقوق مدنی و سیاسیکنوانسیون بین  .2
کس نباید  دارد که »هیچ ممنوع کرده و مقرر میو رفتارها یا مجازات غیرانسانی و تحقیرآمیز را 

ویژه در حوزه  تحت شکنجه، رفتار یا مجازات غیرانسانی یا تحقیرآمیز قرار گیرد.« این حکم، به 
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عدالت کیفری و در راستای پیشگیری از اعمال شکنجه در فرایند تحقیقات و دادرسی، نقشی  
ها و عملکرد مفاد میثاق و نظارت بر گزارش   منظور تضمین اجرایکننده دارد. بهاساسی و تعیین 

شده است. این کمیته پس های عضو، کمیته حقوق بشر بر اساس این کنوانسیون تأسیس دولت
ها، در صورت احراز نقض حقوق بشر از سوی های ادواری دولتاز دریافت و بررسی گزارش

ود منعکس کرده و  های عضو، موظف است موضوع را در گزارش سالانه خهر یک از دولت
المللی حقوق مدنی  آن را در مجمع عمومی سازمان ملل متحد مطرح سازد. ) کنوانسیون بین 

توجه دیگر در باره این میثاق، غیرقابل تعلیق بودن برخی  ( نکته قابل40،   28و سیاسی، مواد 
دنی  المللی حقوق ماز حقوق مندرج در آن، ازجمله ممنوعیت شکنجه است. ) کنوانسیون بین 

های بحرانی، .( براین اساس، منع شکنجه در هیچ شرایطی، حتی در وضعیت 4و سیاسی، ماده
به نیست.  گرفتن  نادیده  قابل  جنگی،  یا  فوق   بیاناضطراری  وضعیت  اعمال  یا دیگر،  العاده 

تواند توجیه برای توسل به شکنجه، حتی با ادعای حفظ نظم یا امنیت  تهدیدات امنیتی نمی
یک از مقامات دولتی مجاز نیستند شرایط استثنایی را  ی شود. در این زمینه، هیچعمومی، تلق

ای برای کنندهگونه علت مخففه یا توجیهکارگیری شکنجه قرار دهند، زیرا میثاق هیچمستند به
 بینی نکرده است.  این رفتار پیش

بین  .3 دیوان  کیفریاساسنامه  و    المللی  فصل  سیزده  در  تن  128که  است،  ظیم ماده  شده 
شکنجه را در زمره جنایات علیه بشریت قرار داده و در برخی شرایط، آن را قابل انطباق با عنوان  

( بر اساس 6المللی، بندب ماده  داند.)اساسنامه دیوان کیفری بین کشی نیز می جنایت نسل 
بند   درد    7ماده    2قسمت »هـ«  آوردن عامدانه  وارد  به معنای  یا رنج اساسنامه، »شکنجه« 

برد یا تحت کنترل  شدید، اعم از جسمی یا روانی، بر شخصی است که در بازداشت به سر می
طور قرار دارد؛ با این قید که درد یا رنجی که صرفاً ناشی از اجرای مجازات قانونی باشد، یا به

 .ذاتی یا تبعی از این مجازات حاصل شود، از شمول مفهوم شکنجه خارج است
اسناد  شده در اساسنامه نشان میبررسی تعریف ارائه دهد که این سند، برخلاف برخی 

عنصر  بین  را  ــ  شهادت  یا  سوگند  اقرار،  اخذ  مانند  ــ  شکنجه  اعمال  از  هدف  المللی، 
کننده ندانسته و به آن تصریح نکرده است. افزون براین، اساسنامه میان مأموران دولتی و تعیین 

طور ضمنی امکان ارتکاب شکنجه توسط افراد  تفکیکی قائل نشده و به  دولتیاشخاص غیر 
توان ناشی از آن دانست که اساسنامه،  عادی را نیز به رسمیت شناخته است. این رویکرد را می

»حمله  چارچوب  در  را  سازمانشکنجه  یا  گسترده  در  ای  و  غیرنظامی«  جمعیت  علیه  یافته 
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می تلقی  خاص  اهداف  پیشبرد  حملهراستای  یا  کند؛  مأموران  توسط  است  ممکن  که  ای 
غیر اشخاص  حتی  یا  دولتی  شکنجه  نیروهای  اساسنامه،  در  همچنین  یابد.  ارتکاب  دولتی 

که برخی اسناد و معاهدات مفهومی مستقل از مجازات شدید بدنی تلقی شده است؛ درحالی 
المللی کیفری برای مه دیوان بین اساسنا .اندالمللی در این زمینه دیدگاه متفاوتی ارائه کردهبین 

توان آنها بینی کرده است که میطرح و تعقیب موارد مربوط به شکنجه، سازوکارهایی را پیش 
عبارت سازوکارها  این  دانست.  سند  این  اجرایی  تضمینات  زمره  در  ازرا  نخست،   :اند 

نها جنایتی ارتکاب  رسد در آهایی را که به نظر میتوانند وضعیتدیوان که می  های عضودولت
نظر از تابعیت مرتکب یا محل وقوع جرم، به دادستان دیوان ارجاع دهند؛ یافته است، صرف

دوم، شورای امنیت سازمان ملل   .تواند مبنای آغاز تحقیقات دادستان قرار گیرد وضعیتی که می
ی را متحد که بر اساس فصل هفتم منشور ملل متحد، اختیار دارد وضعیت یا موقعیت خاص

سوم، خود دیوان نیز این اختیار را دارد   .المللی کیفری ارجاع کندبرای رسیدگی به دیوان بین 
های عضو یا شورای امنیت، وضعیت خاصی را به دادستان ارجاع که رأساً و بدون ارجاع دولت 

 المللی کیفری(اساسنامه دیوان بین  13)ماده  .دهد تا فرآیند تحقیق و تعقیب آغاز شود 
المللی در تضمین منع آورترین سند بین ترین و الزام توان مهم را می   کنوانسیون منع شکنجه . 4

دسامبر   10ماده است که در   33شکنجه به شمار آورد. این کنوانسیون مشتمل بر یک مقدمه و 
مجمع عمومی سازمان ملل متحد به تصویب رسید   39/ 46موجب قطعنامه شماره  ، به 1984

های ( کنوانسیون منع شکنجه، دولت 41: 1384الاجرا شد. )آشوری،  بعد لازم و در ژوئن سال  
انگاری کرده، ) کنوانسیون سازد که شکنجه را در نظام حقوقی داخلی خود جرم عضو را ملزم می 

ماده   شکنجه،  نمایند 4منع  اتخاذ  آن  ارتکاب  از  جلوگیری  برای  را  لازم  پیشگیرانه  تدابیر   )
گونه شرایط استثنایی را مجوز اعمال شکنجه تلقی ( و هیچ 2ماده    1، بند)کنوانسیون منع شکنجه

اند در صورت وجود ها موظف ( افزون براین، دولت 2ماده    2نکنند.) کنوانسیون منع شکنجه، بند
( در 3خطر شکنجه، از استرداد یا اخراج متهم خودداری کرده، )کنوانسیون منع شکنجه، ماده

کنوانسیون منع شکنجه، صورت وقوع شکنجه، مرتکبا  ( دهند  کیفری قرار  تعقیب  ن را تحت 
) کنوانسیون منع   ( و اظهارات و ادله حاصل از شکنجه را فاقد اعتبار قضایی بدانند.7،6،5مواد 

کنوانسیون، جرم شکنجه افزون بر جنبه داخلی، دارای   7و    6( بر اساس مواد  15شکنجه، ماده
 Treaty International) المللی قراردادی زمره »جرائم بین المللی نیز هست و در  وصف بین 
Crimes)   می دولت قرار  داخلی  محاکم  به  ویژگی  این  می گیرد.  اجازه  صورت ها  در  دهد 
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نفع مسترد دستگیری متهم به شکنجه در قلمرو هر کشوری، وی را محاکمه کرده یا به کشور ذی 
 Core International) المللی ذاتی جرائم بین   توان ازجمله نمایند. از همین رو، شکنجه را می 

Crimes)   ،( که از حساسیت و 166:  1399دانست )حیدری پوری، میر عباسی، عسگرخانی
عنوان کنوانسیون، شکنجه را به   1ماده    1الملل برخوردار است. بند  ای در حقوق بین اهمیت ویژه 

کند. می یا روانی باشد، تعریف می هر فعل عمدی که متضمن ایراد درد، رنج یا صدمه شدید جس 
براین اساس، صرف وارد آوردن درد یا رنج، بدون تحقق عنصر »شدت«، برای اطلاق عنوان 

دهد. بنابراین، شکنجه کافی نیست؛ بلکه شدت عمل، عنصر مادی اصلی این جرم را تشکیل می 
شده است، نه صرف میل دهد، شدت درد و رنج تحآنچه رفتار ارتکابی را در زمره شکنجه قرار می 

توجه دیگر آن است که کنوانسیون، ارتکاب شکنجه را منحصراً ماهیت آزاردهنده آن. نکته قابل 
نوعی در مقام اعمال قدرت حاکمیتی هستند، به اعمال مأموران رسمی دولت یا اشخاصی که به 

در شمول تعریف   خود، خودی سازد و اعمال افراد عادیِ غیر وابسته به دولت را، به منتسب می 
های دولتی دهد که کنوانسیون اساساً ناظر بر شکنجه دهد. این رویکرد نشان می شکنجه قرار نمی 

برخی نظام و رسمی است، نه رفتارهای خشونت  در  های آمیز اشخاص خصوصی؛ امری که 
ی مشاهده است. افزون بر عنصر دولت حقوقی داخلی، از جمله در مواردی در حقوق ایران، قابل 

داند. بودن مرتکب، کنوانسیون وجود قصد و انگیزه خاص را نیز برای تحقق شکنجه ضروری می 
دیگر، قصد درونی مرتکب باید معطوف به اهدافی نظیر کسب اطلاعات، اخذ اقرار یا بیان به 

کند کنوانسیون تصریح می  1اعمال فشار بر قربانی یا شخص ثالث باشد. در همین راستا، ماده 
منظور اهدافی از واسطه آن درد یا رنج شدید، به جه شامل هر فعل عمدی است که به که شکن 

گونه که اشاره کنوانسیون، همان   7و    6قبیل کسب اطلاعات یا اقرار، بر قربانی تحمیل شود. مواد  
بین  جنبه  بر  این شد،  در  را  استرداد«  یا  »محاکمه  اصل  و  تأکیددارند  شکنجه  جرم  المللی 
م  تثبیت  ماده  ی خصوص  مطابق  براین،  افزون  بین   7کنند.  دیوان  در اساسنامه  کیفری،  المللی 

تواند در زمره »جنایت علیه بشریت« قرار گیرد و چنانچه صورت تحقق شرایط مقرر، شکنجه می 
در بستر مخاصمات مسلحانه ارتکاب یابد، عنوان »جنایت جنگی« بر آن صدق خواهد کرد. 

های لازم را برای مأموران سازد که آموزش ی عضو را مکلف می هاکنوانسیون، دولت   10ماده  
ویژه ضابطان قضایی و افرادی که مسئول بازداشت و بازجویی از متهمان هستند، اجرای قانون، به 

ماده  پیش  همچنین  کنند.  می دولت   11بینی  متعهد  را  به ها  که  قوانین، نماید  مستمر  صورت 
به بازداشت، بازجویی و نگهداری متهمان و محکومان را   های مربوط ها و شیوه مقررات، رویه 
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به  منظور موجب این ماده، هر دولت عضو موظف است به مورد بازبینی و ارزیابی قرار دهند. 
های ناظر بر رفتار با افرادی را که به اشکال مختلف پیشگیری از هرگونه شکنجه، قواعد و روش 

طور منظم مورد تجدیدنظر قرار دهد. کنوانسیون منع ه شوند، بتحت نظر، بازداشت یا زندانی می 
کند های عضو ایجاد می افزون بر موارد یادشده، تعهدات دیگری نیز برای دولت  1984شکنجه  

انگاری سایر اشکال رفتارهای ناقض کرامت انسانی اشاره کرد. توان به جرم که ازجمله آنها می 
سازد که در ها را موظف می ای دارد؛ زیرا دولت ویژه کنوانسیون اهمیت    16در همین راستا، ماده  

یا مجازات خشن، غیرانسانی یا تحقیرآمیز که مشمول تعریف  قلمرو خود از ارتکاب رفتارها 
نیستند نیز جلوگیری کرده و قواعد مربوط به منع شکنجه را، حسب مورد، در  1شکنجه در ماده  

های عضو حق ندارند افرادی را که در معرض خطر قبال آنها اعمال نمایند. افزون براین، دولت 
یا  عفو  اعطای  به  مجاز  و همچنین  کنند  یا اخراج  مسترد  دیگری  به کشور  دارند  قرار  شکنجه 

 (2بخشودگی به عاملان شکنجه نیستند. ) کنوانسیون منع شکنجه، ماده 
شکنجه  .5 منع  کنوانسیون  اختیاری  پیشگیرانه  پروتکل  سازوکارهای  تقویت  ، باهدف 

بازداشتگاه ارزیابی شرایط  و  بازدید  برای  را  نظارتی  بر رعایت  نهادهای مستقل  نظارت  و  ها 
کند. در مقدمه پروتکل، شکنجه و سایر رفتارها یا شده ایجاد میحقوق اشخاص بازداشت

بی بهمجازات  تحقیرآمیز  یا  غیرانسانی  تأکید  رحمانه،  مورد  بشر  حقوق  شدید  نقض  عنوان 
است. و    قرارگرفته  یادشده  شکنجه«  از  پیشگیری  »کمیته  تشکیل  از  سند،  این  در  همچنین 

 ( 103: 1395)سرآمد، پژمان،  تفصیل تبیین شده است.وظایف و اختیارات آن به
المللی نیز در مخاصمات مسلحانه عنوان قاعده عرفی بین منع شکنجه به  علاوه بر اسناد فوق، 

)اردبیلی،  پذیرفته  است  و  282:  1388شده  هیچ  (  تحت  شکنجه  از  آزادی  حق  اینکه  نتیجه 
های اضطراری عمومی یا به دستور مافوق یا حالت جنگی و تهدید  شرایطی، حتی در وضعیت 

؛ (امروزه  2خطرات عمومی تروریستی نباید مورد نقض قرار گیرد؛ ) کنوانسیون منع شکنجه، ماده  
 کنوانسیون  به  مستند  ( بلکه 57  : 1395نیست، )پور بافرانی، رحیمی،   عادی  جرم  یک  فقط  شکنجه 

 اساسنامه دیوان  8 و  7 مواد  به  مستند  و  المللی بین  ای معاهده  یا  قراردادی  جرم  منع شکنجه یک 
دیوان  ذاتی  یا  مهم  المللی بین  جرم  یک  خاصی  شرایط  در  کیفری  المللی بین  است. )اساسنامه 

عنوان یک قاعده آمره الملل به حقوق بین .( زیرا، منع مطلق شکنجه در  8و 7المللی، مواد کیفری بین 
برای همه  آن  از  تبعیت  و  دولت تثبیت گردیده  )اردبیلی،  ی  الزامی است.  پور  278:  1388ها  ؛ 

های نظارتی و قضائی )  به ایجاد مکانیسم  ها موظف ( دولت 47،48:  1395بافرانی، رحیمی،  
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( در قوانین داخلی  2،3مواد  ؛ کنوانسیون منع شکنجه،  3،2میثاق حقوق مدنی و سیاسی، مواد 
بطلانی است   خط  شکنجه  قانونی  گونه ممنوعیت جهت منع شکنجه و جلوگیری از آن هستند. این 

 (.33:  1393کند. )فاگان،  می  لحاظ  خود  کار  را در  شکنجه  که  ای دیرینه  موارد  تمام  بر 
 ه( تحلیل تطبیقی  

دهد که هر دو نظام بشر نشان می المللی حقوق  تحلیل تطبیقی میان فقه اسلامی و اسناد بین 
اند، اگرچه از نقض پذیرفتهعنوان یک اصل بنیادین و غیرقابل حقوقی، ممنوعیت شکنجه را به

 هایی وجود دارد.شناسی و قلمرو اجرا تفاوت منظر روش 
 نقاط اشتراک   . 1

منع    المللی، روشن شد که این دو مجموعه مهم، در اصلِ از بررسی فقه اسلامی و اسناد بین 
طور  بوده و کرامت انسانی و حق آزادی فرد را محور قرار داده و شکنجه را به   داستانشکنجه هم

گونه در تعریف شکنجه نیز دیدگاه مشترک دارند. هر دو نظام، به  دانند. همانمطلق ممنوع می
ی یا اهمیت اجرای عدالت بدون اعمال فشار یا آزار توجه دارند و شکنجه را با اهداف قانون 

فشار یا شکنجه را  دانند. در عین اینکه هردو نظام اجبار به اقرار تحتناپذیر می کیفری توجیه
علیه و جبران  اند.حق شکایت مجنیاعتباری اقرار حاصل از شکنجه تصریح کردهمنع و بر بی 

 خسارات ناشی از شکنجه از موارد اتفاق هر دو مجموعه در این زمینه است.  
 ها  تفاوت   . 2

دیدگاه میان  فراوان  نقاط مشترک  بین باوجود  اسناد  و  اسلامی  فقه  منع های  مورد  در  المللی 
های نیز در این زمینه وجود دارد، بر اساس تحلیل صورت  ها و چالش شکنجه، برخی تفاوت

های ها و در ادامه چالشترین تفاوتی منع شکنجه، ابتدا مهمگرفته از هر دو مجموعه درزمینه
 رار ذیل است:موجود ق

در روش اجرا و اثبات: در فقه اسلامی، منع شکنجه بیشتر از طریق اصول اخلاقی،   تفاوت
الملل، سازوکارهای  که در حقوق بین شود، درحالیقواعد فقهی و سنت عملی فقها اعمال می

 شده است.بینیرسمی نظارتی و قضایی و بازرسی مستقل پیش 
المللی ها، نهادهای بین المللی، علاوه بر دولتسناد بین در قلمرو و شکل اجرا: ا  تفاوت

که فقه اسلامی بیشتر بر وظیفه اند، درحالیرا نیز در نظارت بر اجرای منع شکنجه دخیل کرده
 حاکم و مجریان داخلی تأکید دارد.  
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در پیشگیری و مجازات مرتکبین، در فقه اسلامی از طریق قواعد کلی مانند حرمت    تفاوت 
 شده است. المللی از طریق سازوکارهای قضایی و نظارتی، تضمین ء و لا ضرر، و در اسناد بین ایذا 

 گیری نتیجه 
المللی، باوجود تفاوت در زبان، ساختار  تحلیل تطبیقی نشان داد که فقه اسلامی و اسناد بین 

عیت بر  اند. در فقه اسلامی، این ممنوداستانو سازوکارهای حقوقی، در اصلِ منع شکنجه هم
پایه اصولی چون حرمت ایذاء، رعایت کرامت ذاتی انسان، نفی ضرر، و لزوم عدل و احسان  

ای آمره و غیرقابل عنوان قاعدهالمللی، منع شکنجه بهکه در نظام بین استوار است؛ درحالی
 شده است.تعلیق تثبیت 

سازوکارهای نظارتی مشاهده  های موجود عمدتاً در قلمرو مصادیق، طرق اثبات و تفاوت
براین می هنجاری.  و  ارزشی  مبنای  به  نه  اجراست،  شیوه  به  ناظر  اختلافات  این  اما  شود، 

تکمیل و تقویت  توان گفت که فقه اسلامی با پشتوانه اخلاقی و الهی خود، ظرفیت اساس، می
الملل  قوق بین المللی در حوزه منع شکنجه را دارد؛ و در مقابل، دستاوردهای حتعهدات بین 

افزایی نشان های فقهی مؤثر باشد. این همتواند در ارتقای روشمندی و کارآمدی برداشتمی
به می نظام،  دو  هر  در  که  است  فراملی  و  دینی  فرا  اصل  یک  شکنجه  منع  که  منظور دهد 

 ای مشترک و استوار است. پاسداشت کرامت انسان، واجد پشتوانه
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 منابع و مآخذ 
 قرآن کریم 

 نویس: علی.ق(، من لا یحضره الفقیه، مصحح و مقدمه 1404بابویه، محمد بن علی، )ابن .1
 اکبر غفاری، قم جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. دفتر انتشارات اسلامی.

تا(، ثواب الْعمال و عقاب الْعمال) ترجمه غفاری(، تهران،  بابویه، محمد بن علی، )بیابن .2
 . کتابفروشی صدوق

شده در (.مفهوم شکنجه در اعلامیه جهانی حقوق بشر، چاپ1388حمدعلی، )اردبیلی، م .3
دانان و فقهای ایرانی(، تهران،  های حقوقها و دیدگاه کتاب حقوق بشر در جهان معاصر)دغدغه

 انتشارات کمیسیون حقوق بشر اسلامی.
 م. 1998(، مصوب ICCالمللی)اساسنامه دیوان کیفری بین  .4
یوسفی خاطره، مطالعه تطبیقي کرامت انسان از منظر سیره رضوي و اصفهانی، سید عبدالله،   .5

فرهنگ رضوی، سال ششم، شماره   پژوهشی  فصلنامه علمی  اومانیسم،  تابستان  22مباني   ،
1397. 

ق(، مرآة العقول في شرح أخبار    ه1404اصفهانی، محمدباقر بن محمدتقی )مجلسی دوم(، ) .6
 ، چاپ دوم. آل الرسول، تهران، دار الکتب الإسلامیة

بن محمدتقی،) .7 تهران،  1362اصفهانی، محمدباقر  )مجلسی(،  دیات  و  و قصاص  (، حدود 
 مؤسسه نشر آثار اسلامی، چاپ اول،

، مؤسسه اسماعیلیان، قم، چاپ 7ق(، لوامع صاحبقرانی، ج   ه 1414اصفهانی، محمدتقی، )   .8
 دوم.

 .1948دسامبر  اعلامیه جهانی حقوق بشر، مصوب مجمع عمومی سازمان ملل متحد، .9
(، آئین دادرسی کیفری، چاپ نهم، انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد  1384آشوری، محمد، ) .10

 اسلامی، تهران. 
ق( المقنعة )للشیخ المفید(، در    ه 1413بغدادی، مفید، محمّد بن محمد بن نعمان عکبری.)   .11

 اپ اول. ایران، چ -رحمة الله علیه، قم  -یك جلد، کنگره جهانی هزاره شیخ مفید 
12. ( اسلامی،  دایرةالمعارف  ج  1375بنیاد  اسلام،  جهان  دانشنامه  دائرة  27(،  بنیاد  تهران،   ،

 .1375المعارف اسلامی،  
13.   ( ، قم، دفتر  2ق(، جامع المسائل )بهجت(، ج  ه1426بهجت فومنی گیلانی، محمدتقی، 

 له، چاپ دوم. معظم
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فتار بیرحمانه، غیرانسانی یا تحقیر پروتکل اختیاری کنوانسیون ضد شکنجه و سایر مجازات یا ر .14
 م. 2002دسامبر  18آمیز مصوب 

( مطالعه تطبیقی جرم شکنجه در حقوق ایران و  1395پور بافرانی، حسن، رحیمی، رئوف، ) .15
 . 1395کنوانسیون منع شکنجه، مجله حقوقی دادگستری، سال هشتادم، شماره نود و سوم، بهار  

16. ( گلن،  جهانی  1377جانسون،  اعلامیه  ترجمه:  (،  آن،  تاریخچه  و  بشر  حقوق 
 محمدجعفر،پوینده، انتشارات نی، تهران.

17. ( لنگرودی، محمد جعفر،  ترمینولوژی حقوق، جلد  1378جعفری  مبسوط  انتشارات  3(،   ،
 گنج دانش، تهران.  

(، حقوق جهانی بشر و کاوشهای فقهی، تهران، مؤسسه تدوین 1392جعفری، محمد تقی، ) .18
 و نشر آثار علامه جعفری. 

.ق(، رسائل فقهی )علامه جعفری(، چاپ اول، تهران،  ه1419جعفری تبریزی، محمدتقی، )   .19
 مؤسسة منشورات کرامت. 

20. ( محمدتقی،  دفتر  1370جعفري،  تهران،  غرب،  و  اسلام  دیدگاه  از  بشر  جهانی  حقوق   ،)
 الملل جمهوري اسلامی ایران. خدمات حقوقی بین

ق(، فرهنگ فقه    ه   1426می شاهرودی، )  جمعی از پژوهشگران زیر نظر سید محمود هاش .21
، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل  2السلام، جبیت علیهممطابق مذهب اهل

 بیت علیهم السلام، قم، چاپ اول.
، مؤسسه دائرة  1(، مجله فقه اهل بیت علیهم السلام )فارسی(، ج1374جمعی از مؤلفان، ) .22

 هل بیت علیهم السلام، قم، اول.  المعارف فقه اسلامی بر مذهب ا
 هـ.ق(، کتاب الخمس، قم: دفتر انتشارات اسلامی،   1418حائري یزدی، مرتضی، ) .23
24. ( حسین،  محمد  سید  تهرانی،  ج  ه1421حسینی  اسلام،  حکومت  در  فقیه  ولایت  ،  4ق(، 

 مشهد، انتشارات علامه طباطبایی، چاپ دوم. 
 ل الثلاث ، قم: اسلام. ق(، الرسائ 1380حسیني لنگرودی، سیدمرتضی، ) .25
26.   ( احمد،  بن  منصور  بن  محمد  ادریس،  ابن  لتحریر   ه  1410حلّی،  الحاوي  السرائر  ق(، 

 ، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم، دوم.3الفتاوی، ج
ر  ق(، المهذب البارع في شرح المختص  ه1407حلّی، جمال الدین، احمد بن محمد اسدی، ) .27

 ایران، اول.   - ، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم  5النافع، ج
 ق(.، الرسالة السعدیة، دارالصفوة، بیروت.   ه  1413حلّی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی، ) .28
 ق(، بحوث فقهیه، قم، المنار.  1415حلّی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی، ) .29
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ق(، تحریر الْحکام الشرعیة علی مذهب   ه 1420یوسف بن مطهر اسدی، )حلّی، حسن بن  .30
 الحدیثة(، قم؛ مؤسسه امام صادق علیه السلام، چاپ اول. -الإمامیة )ط 

های منع  حیدری پوری، مریم، میر عباسی، سیدباقر، عسگرخانی، ابومحمد، بررسی ضمانت  .31
ایران، پژوهشنامه ی حقوق تطبیقی،   الملل بشر و قوانین ومقرراتشکنجه در اسناد حقوق بین 

 . 1399، بهار و تابستان 5یدوره چهارم، شماره 
32. ( سلیمان،  حییم)انگلیسی1368حییم،  کوچگ  فرهنگ  تهران، -(،  یازدهم،  چاپ  فارسی(، 

 نشر فرهنگ معاصر. 
33. ( موسی،  شیخ  شارح:   1373خوانساری،  المکاسب،  حاشیة  في  الطالب  منیة  ق(،  هـ. 

 سنده: مرتضی بن محمدامین انصاری، تهران، المکتبه المحمدیه. محمدحسین نایینی، نوی 
 ، قم: نشر لطفی و دارالهادی، 1هـ.ق(، مصباح الفقاهه، ج 1407خوبی، سیدابوالقاسم، )  .34
هـ.ق(.حقوق الانسان فی الاسلام، الطبعه الثانیه، دمشق، دارالکلم  1418الزحیلی، محمد، ) .35

 الطیب.
، انتشارات امیرکبیر، تهران،  1ق(، فقه سیاسی )عمید(، ج  ه  1421زنجانی، عباس علی عمید، ) .36

 چهارم،  
(، آموزش حقوق بشر، کابل، کمیسیون مستقل  1395سرامد محمد حسین، پژمان، اسدالله، ) .37

 حقوق بشر افغانستان. 
 ، بیروت، دارالمعرفه.  24هـ.ق(، المبسوط، ج1406سرخسی، شمس الدین، ) .38
بصرة المتعلمین في أحکام الدین ترجمه و شرح، تهران،  ق.(، ت  ه   419شعرانی، ابوالحسن، ) .39

 منشورات إسلامیة، چاپ پنجم، 
40. ( حسین،  آقا  بروجری،  قمی،   ه  1429طباطبایی  حسینیان  مترجمان:  شیعه،  فقه  منابع  ق(، 

 ، تهران، انتشارات فرهنگ سبز،. 31مهدی صبوری، ج
لام، مترجمان: محمدعلي  (.حقوق زندانی و موارد زندان در اس1387طبسی، نجم الدین، ) .41

 ابهري، بوذر دیلمي معزي، هادي رمضاني، قم، بوستان کتاب، اول.
(. الْمالي )للشیخ الطوسي(، دار الثقافة، قم  ق.ه  1414طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن.) .42

 ، اول، قٍ.
، المکتبة    8ق(، المبسوط في فقه الإمامیة، ج  ه1387طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن، ) .43

 ویة لإحیاء الآثار الجعفریة، تهران، سوم.المرتض
ق.(، النهایة في مجرد الفقه و الفتاوی، بیروت،   ه  1400طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن، ) .44

 دار الکتاب العربي، دوم. 
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)بی .45 حسن،  بن  محمد  جلدعاملی،  الشیعه،  وسایل  التراث  18،19تا(،  داراحیاء  بیروت،   ،
 العربی، 

]بی .46 عوده،  قاهره،    تا.[،عبدالقادر  الوضعی،  بالقانون  مقارناً  الاسلامی  الجنائی  التشریع 
 دارالتراث.

، ممنوعیت مطلق  1397علیزاده طباطبایي، سیدحسین، نوبهار، رحیم، آیتي، سیدمحمدرضا،   .47
 ، اردیبهشت. 81شکنجه: چشم اندازي اسلامي، فصلنامه تحقیقات حقوقي شماره 

 سوم، تهران، موسسه انتشارات امیرکبیر.(، فرهنگ فارسی عمید، چاپ 1369عمید، حسن،)  .48
م(، حقوق الانسان بین الاسلام و الغرب، چاپ اول، الجیزه، ألفا 2010عوض، احمد عبده، ) .49

 للنشر و التوزیع. 
 جا، عقیده. تا(، حقوق بشر در اسلام، بیالغامدی، عبداللطیف بن سعید، )بی .50
، ترجمه  1في فقه القرآن)ترجمه(، ج  (، کنز العرفان1384فاضل مقداد، مقداد بن عبد الله، )   .51

 و تصحیح: عقیقي بخشایشي، قم، نوید اسلام. 
، قم، انتشارات امیر 1(، جامع المسائل )فاضل(، ج1383فاضل موحدی لنکرانی، محمد، ) .52

 قلم، چاپ یازدهم، 
(، اطلس حقوق بشر، مترجم: امید کوکبی و مهدی خدایی، انتشارات 1393فاگان، اندرو، ) .53

 آرمانشهر،  
دیجیتال:   .54 نشر  الإسلام،  في  الإنسان  حقوق  موسوعة  إبراهیم،  مروان  القیسي، 

www.pdffactory.com 1426 .هـ.ق. 
یعقوب،) .55 بن  محمد  مترجم: 1388کلینی،  کافی،  فروع  نفیس  کتاب  ترجمه  و  متن   ،)

 محمدحسین رحیمیان، قم، قدس.  
بین  .56 متحد  کنوانسیون  ملل  سازمان  عمومی  مجمع  مصوب  سیاسی  و  مدنی  حقوق  المللی 

 م. 1966
عمومی   .57 مجمع  مصوب  تحقیرآمیز؛  یا  غیرانسانی  رفتارهای  سایر  و  شکنجه  منع  کنوانسیون 

 م. 1984ن مللسازما
)بی .58 نجفی،  جعفر  بن  حسن  بن  عباس  الغطاء،  مؤسسه  کاشف  قم،  الجعفریه،  الفوائد  تا(، 

 کاشف الغطاء. 
59. ( یعقوب،  بن  محمد  ابوجعفر  )ط    ه   1429کلینی،  الکافي  دار   - ق(،  قم،  الحدیث(،  دار 

 الحدیث للطباعة و النشر، چاپ اول.  
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بین .60 دیوان  مقررات  ترجمه:  مجموعه  کیفری،  نشر  غلامالمللی  تهران،  نسل،  محمد  رضا 
 . 1385دادگستر، 

61. ( مصطفی،  سید  داماد،  علوم  1383محقق  نشر  مرکز  تهران،  جزایی(،  )بخش  فقه  قواعد   ،)
 اسلامی. 

(، مبانی نظری حقوق بشر در اسلام، در کتاب حقوق بشر 1388محقق داماد، سید مصطفی، ) .62
معاصر)دغدغه جهان  دیدگاهدر  و  حقوقها  فهای  و  انتشارات دانان  تهران،  ایرانی(،  قهای 

 کمیسیون حقوق بشر اسلامی.
63. ( مهدي،  بالوي،  سروناز،  بشر،  1397مستفیضي،  حقوق  المللي  بین  اسناد  در  مرگ  حق   ،)

دوره   تهران،  دانشگاه  عمومی  حقوق  مطالعات  شماره  48فصلنامه  فروردین  1،   ،1397  ،
 .103-85ص

 عن أمهات مسائل القضاء، قم، مهر. هـ.ق(، تعلیق و تحقیق1425معرفت، محمد هادی، ) .64
 ، قم: مدرسه امام علی)ع(. 2هـ.ق(، کتاب النکاح، ج 1424مکارم شیرازی، ناصر، ) .65
، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار 2هـ.ق(.أنوار الهدایه، ج1415موسوي خمینی، روح اللّه.)   .66

 امام خمیني)ره(. 
 ، قم: آفاق.  6کتاب الطهاره، جلد  هـ.ق.(، فقه الشیعه:1418موسوي خویی، سیدابوالقاسم، ) .67
 الملل، تهران، انتشارات جنگل. (، حقوق جزای بین 1377میر محمدصادقی، حسین، )  .68
 ، بیروت، دارإحیاء التراث العربي.  31هـ. ق(، جواهر الکلام، ج1404نجفی، محمدحسن، ) .69
70.  ( القشیري،  الحسن  أبو  الحجاج  بن  مسلم  صحیح 1412النیسابوري،  ج ه.ق(،  ،  4مسلم، 

 المحقق: محمد فؤاد عبد الباقي، بیروت، دار إحیاء التراث العربي.
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A Look at the Theory of Zimma (1) in Islamic 

Jurisprudence (Concept and Characteristics) 
 

Seyed Yaqub Arefi 

Abstract  

The theory of dhimma in Islamic jurisprudence constitutes the 
foundation and basis of numerous legal institutions—such as legal 
personality and capacity for obligation—as well as various juristic 
issues, including transactions involving generic property. Jurists of the 
major Islamic schools (Ja‘fari, Hanafi, Maliki, Shafi‘i, and Hanbali) 
have presented diverse perspectives regarding its conceptual nature. 
Employing a descriptive–analytical method and relying on library-
based sources, this study aims to bring the views of the well-known 
Islamic schools closer together concerning the meaning of dhimma and 
to demonstrate the existence of a unifying underlying spirit governing 
the essence of the concept. To this end, it re-examines and re-evaluates 
the positions of Muslim jurists—ranging from the denial of dhimma to 
its interpretation as the human essence, a human attribute, a meaning 
subsisting in the human being, or a hypothetical space for general 
obligations within the person. Ultimately, the study identifies dhimma 
as an “abstract legal container for symbolic and normative financial and 
non-financial rights and obligations within the person,” a 
comprehensive framework capable of reconciling all major theories in 
this field. 

Keywords: Dhimma, capacity for obligation, human essence, real 
attribute, legal construct, hypothetical space of obligations.  
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The Role of the Security Council in the Decision-Making 

of the International Criminal Court 
 

Abdul Karim Eskandari 

Abstract  

Given the role of the United Nations Security Council in maintaining 
international peace and security and the establishment of the permanent 
International Criminal Court (ICC) to ensure justice and prevent 
international crimes that may threaten international peace and security, 
an important question arises: What role does the UN Security Council 
play in the proceedings of the International Criminal Court? Although 
the States Parties to the ICC have emphasized the Court’s 
independence, the Rome Statute stipulates that the relationship between 
the Security Council and the Court shall be governed by an agreement. 
The Rome Statute and the relevant agreement outline the modalities of 
interaction between the two institutions. 

Examples of this relationship include: Examples of this relationship 
include the referral of situations involving States Parties and non-States 
Parties to the ICC Prosecutor for investigation and financing; judicial 
and legal cooperation; the Security Council’s authority to defer ongoing 
ICC investigations or prosecutions for a renewable period of twelve 
months; and the requirement that the exercise of the Court’s jurisdiction 
over the crime of aggression be contingent upon the Security Council’s 
determination of an act of aggression. Parties to the ICC Prosecutor for 
investigation and the financing thereof; judicial and legal cooperation; 
the Security Council’s authority to defer ongoing ICC investigations or 
prosecutions for a renewable period of twelve months; and the 
requirement that the exercise of the Court’s jurisdiction over the crime 
of aggression be contingent upon the Security Council’s determination 
of an act of aggression. These mechanisms illustrate the Security 
Council’s influence over the functioning of the ICC. 

This study, based on a descriptive-analytical method and library 
sources, aims to assess the independence of the International Criminal 
Court. The results show that the interactions and relationship between 
the Security Council and the Court, in some cases, seriously hurt the 
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ICC's legitimacy and independence as a court. Consequently, the 
realization of international criminal justice, as envisioned by the 
drafters of the Rome Statute and advocates of global justice, faces 
substantial challenges. Therefore, where possible, solutions should be 
proposed to address these conflicts and challenges, and States Parties to 
the ICC should, through legal mechanisms, adopt measures to limit the 
Security Council’s influence and safeguard the independent 
decision-making of the Court. 

Keywords: International Criminal Court, Security Council, judicial 
cooperation, deferral of proceedings, determination of acts of 
aggression. 
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Social Mobility and the Right to Equality of Opportunity 

in Afghanistan 
 

Qasem Ali Sadaqat 
Abstract  

The right to equality of opportunity is a procedural right that, in its 
conceptualization, possesses a clear indicator: social mobility. In a 
society where various forms of social mobility exist, such mobility 
serves as a positive sign of equality of opportunity. Conversely, weak 
social mobility reflects discrimination and the hereditary nature of 
social, cultural, economic, and political positions. The scope of social 
mobility is broad and encompasses inclusive institutions, education, 
healthcare, access to appropriate employment and income, fair wages, 
job opportunities, social security, and access to technology. The greater 
the degree of social mobility, the stronger the equality of opportunity 
and the weaker the inherited inequalities—forming a positive cycle. 
However, the more entrenched the inherited inequalities, the lower the 
social mobility and, consequently, the weaker the equality of 
opportunity. 

In Afghanistan, social mobility has not reached a desirable or ideal 
level; therefore, achieving justice still requires equitable distribution of 
resources and opportunities. This study, employing inductive and 
analytical reasoning and relying on library-based data, examines and 
explains the relationship between the right to equality of opportunity 
and social mobility. Moreover, when assessing different societies and 
groups in terms of social mobility and equality of opportunity, careful 
attention must be paid to their characteristics, as these features can help 
identify the indicators and manifestations of social mobility and 
equality of opportunity. 

Keywords: social mobility, right, equality of opportunity, resources, 
substantive and formal equality, discrimination 
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The Right of Self-Defense in International Law 

«A Case Study of Russia’s Attack on Ukraine» 
 

Mohammad Reza Marefat 

Abstract 

Self-defense is one of the fundamental concepts in legal science and has 
broad implications across various legal domains. The origin of this 
principle initially lies in domestic law, particularly within the 
framework of criminal law. Legal scholars maintain that an aggressor, 
through a wrongful act, violates another person’s rights, thereby 
creating for the victim a legitimate right to protect his or her life, 
property, and dignity. This notion has now extended from domestic to 
international law. Just as an individual, as a living being, may resort to 
lethal means to defend their existence, states as sovereign entities may 
also employ armed force to safeguard their territorial integrity and 
survival. This paper examines the legal justification of Russia’s attack 
on Ukraine in light of the international law principles governing the 
right of self-defense. Using a descriptive–analytical method and relying 
on library resources, official reports, and international documents, the 
study concludes that Russia’s military invasion of Ukraine cannot be 
justified under the right of self-defense. The attack does not fulfill the 
conditions stipulated in Article 51 of the UN Charter, nor does it 
conform to customary international law or the jurisprudence of 
international courts regarding the lawful use of self-defense. 
Accordingly, in view of Article 2(4) of the UN Charter, Russia’s actions 
amount to an unlawful use of force and constitute an act of aggression. 

Keywords: Ukraine, Russia, aggression, self-defense, prohibition of 
the use of force 
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Mahr in Afghan Law: Amount, Conditions, Factors of 

Establishment, and Enforcement Mechanisms 
 

Abdul Khaliq Shafaq 

Abstract 

As one of the legal effects of marriage, mahr plays a significant role in 
regulating the financial relations between spouses and refers to the 
property that the wife becomes entitled to receive from her husband 
upon the conclusion of marriage. Using a descriptive-analytical method 
and drawing on legal sources, Islamic jurisprudence, and legal doctrine, 
this study aims to clarify the rules governing mahr by examining its 
concept, types, amount, conditions, and the factors that establish it and 
by analyzing its legal enforcement mechanisms under Afghan law. The 
findings indicate that although the Civil Code and the Personal Status 
Law are similar in many respects, they differ in certain rulings such as 
the determination of a maximum limit for mahr, its conditions, and its 
enforcement mechanisms. Moreover, challenges such as the 
unreasonable determination of mahr, women’s lack of awareness of 
their legal rights, and the husband’s inability to pay the mahr are among 
the major causes of family disputes. The results further show that 
adopting personalized criteria (such as the husband’s potential financial 
capacity) in determining the maximum mahr, as well as recognizing 
legal mechanisms such as the right of retention (haqq al-habs), play a 
significant role in protecting the wife’s rights and promoting balance 
within family relations. 

Keywords: Mahr, types of mahr, amount of mahr, conditions of mahr, 
factors establishing mahr, enforcement mechanisms of mahr. 
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An Examination of the Condition of Waiving the 

Husband’s Right to Divorce in Marriage Contracts from 

the Perspective of Hanafi Jurisprudence 
 

Rukhsar Rauofi 

Abstract 

Marriage is considered one of the divine traditions and the most 
fundamental social institutions in Islam, for which Islamic law has 
established specific rules and regulations to strengthen its foundation. 
One of the important issues in the marriage contract is the possibility of 
including stipulations within the contract—conditions that can serve to 
protect the rights of both parties, provided they do not conflict with the 
principles and essence of the contract. A common issue in 
contemporary societies is the stipulation of renouncing the husband’s 
right to divorce at the wife’s request within the marriage contract. The 
main focus of this study is to examine the legitimacy of such a condition 
from the perspective of Hanafi jurisprudence. This research employs a 
descriptive-analytical method and is based on written jurisprudential 
sources. The findings indicate that, from the Hanafi perspective, the 
condition of renouncing the husband’s right to divorce is considered 
invalid because divorce is a legal right granted by the sacred law to the 
husband, and no condition can preemptively deprive him of it. In 
addition to contradicting explicit religious texts, this stipulation is also 
regarded as invalid due to its inconsistency with the essence of the 
contract. According to the Hanafis, although such a condition is void 
and lacks any legal effect, it does not affect the validity of the marriage 
contract itself; only the stipulation is considered ineffective and non-
binding. 

Keywords: Marriage contract, stipulations within the contract, 
revocation of divorce, invalid condition, Hanafi jurisprudence. 
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Reattachment of a Severed Organ Resulting from the 

Implementation of Ḥadd or Qiṣāṣ (A Comparative Study 

in Jaʿfarī and Ḥanafī Jurisprudence) 
 

Mohammad Esa Fahemi 

Abstract 

The reattachment of an organ severed as a result of implementing ḥadd 
or qiṣāṣ is a subject within criminal jurisprudence. This issue—though 
with slight variations—has a relatively old precedent in Islamic legal 
thought. The permissibility of reattaching an amputated organ 
following the execution of ḥadd or qiṣāṣ has been a point of significant 
juristic disagreement, rooted in differing interpretations of the 
objectives of these punishments as well as the evidence and legal 
foundations upon which they are based. Each viewpoint, relying on 
textual sources, legal proofs, and even principles of uṣūl and rational 
arguments, attempts to substantiate and reinforce its position. 

Among the expressed opinions, the majority view—well-known and 
supported by substantial evidence among both Jaʿfarī and Ḥanafī 
jurists—holds that reattachment of an organ severed through the 
implementation of ḥadd or qiṣāṣ is impermissible, or at the very least 
requires precaution regarding its permissibility. Although the opposing 
view, which allows reattachment, as well as the view that distinguishes 
between organs severed under ḥadd and those severed under qiṣāṣ, each 
presents its own arguments and evidence, all these positions have 
supporters among jurists of both schools and rely on similar or partially 
overlapping reasoning to justify their conclusions. 

This study employs a descriptive–analytical and library-based 
method: it first presents an overview of the existing juristic opinions on 
the matter and then examines the feasibility and permissibility of such 
reattachment. The aim of the article is to assess, from a jurisprudential 
perspective, whether reattaching an organ severed through ḥadd or qiṣāṣ 
is permissible, valid, or prohibited. 

Keywords: Reattachment, Amputation, Ḥadd, Qiṣāṣ, Offender, Victim, 
Ḥanafī, and Jaʿfarī Jurisprudence. 
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Exemptions under the Singapore Convention on the 

Enforcement of Mediation Settlement Agreements with 

Emphasis on Labor and Consumer Rights: A 

Comparative Study of the Legal Systems of Afghanistan 

and Iran 
 

Kamaluddin Azimi 

Abstract 

The Singapore Convention, adopted in 2019, aims to facilitate the 
enforcement of settlement agreements resulting from mediation in 
international commercial disputes. It excludes certain areas—such as 
family law, inheritance, labor law, and consumer law—from its scope 
due to cultural, religious, and social considerations, as well as the non-
commercial nature of such disputes. While the exclusion of family and 
inheritance matters appears justifiable given their deep roots in 
domestic legal systems and religious jurisprudence, the exclusion of 
labor and consumer law warrants closer examination. 

This study adopts a comparative-analytical approach to examine the 
legal frameworks of Iran and Afghanistan in relation to the Convention, 
with particular emphasis on the aforementioned exclusions. 

The findings indicate that within the Iranian legal system, settlement 
agreements arising from mediation in labor disputes are recognized and, 
in certain instances, benefit from significant enforcement guarantees, 
reflecting a flexible approach aligned with the development of 
alternative dispute resolution (ADR) mechanisms. However, in the field 
of consumer law, despite the recognition of mediation in executive 
regulations, the absence of explicit statutory backing has resulted in 
insufficient enforcement support for such settlement agreements. 

Conversely, in the Afghan legal system, although administrative and 
commission-based mechanisms for resolving labor disputes are 
предусмотрены, mediation has not been accorded a clearly defined 
role. The existing structure is predominantly centralized and state-
driven, lacking the necessary flexibility. Nevertheless, in the areas of 

 
 Professor, Faculty of Law and Political Science, Khatam al-Nabieen University, 

Ghazni Branch Email: azimilaw1986@gmail.com 



 

 

Ab
str

ac
t

  

293 

commercial and consumer disputes, more effective support has been 
afforded to settlement agreements. 

Keywords: Singapore Convention, Consumer Rights, Mediation, 
Labor Law, Exceptions, Comparative Law. 
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Mediation and Arbitrability of Commercial Disputes 

(A Comparative Study in the Laws of Afghanistan, Iran, 

and the Singapore Convention 2019) 
 

Hafizullah Mohammadi 

Abstract 

Commercial mediation is a modern mechanism for resolving 
commercial disputes, which has gained increasing popularity and 
acceptance among litigants in the current century. The cultural 
background and compatibility of mediation with the Asian region have 
further underscored the importance of developing and expanding this 
method. This article, employing an analytical-descriptive method and 
utilizing library resources, examines and elucidates the concept of 
mediation and its scope in the laws of Afghanistan, Iran, and the 
Singapore Convention 2019. The findings of the research indicate that 
the concept of mediation is identical in all three aforementioned legal 
systems, and paragraph 2 of Article 2 of the Afghan Commercial Law 
is considered a result of the legislator's negligence. Furthermore, the 
scope and arbitrability of commercial disputes in Afghan law are 
broader than in Iranian law; in Iranian law, disputes related to 
competition, the stock exchange market, shares, and securities are not 
arbitrable. However, in all three legal systems, there are limitations on 
the scope of arbitrability, which are addressed in this research. This 
study can significantly assist mediators and practitioners of modern 
methods of resolving commercial disputes. 

Keywords: Mediation, Scope of Commercial Mediation, Commercial 
Disputes, Bankruptcy, Laws of Afghanistan, Iran, and the Singapore 
Convention 2019. 
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The Criminal Offense of Failure to Provide Maintenance 

in the Legal System of Afghanistan with a Comparative 

View of Iranian Law 
 

Belqis Sultanzai 
Abstract  
The criminal offense of failure to provide maintenance (nafaqa) to a 
spouse or relatives constitutes one of the central issues in family 
criminal law, and the conditions for its commission vary in the legal 
systems of Afghanistan and Iran depending on the conduct of the 
offender. Accordingly, this study examines and analyzes the offense of 
failure to provide maintenance in the Afghan legal system with a 
comparative perspective on Iranian law, aiming to precisely clarify the 
foundations of criminalization, the constitutive elements of the offense, 
and the scope of the offender’s criminal liability regarding the 
maintenance of a spouse and relatives. The research method employed 
is descriptive–analytical. 

According to the findings of this study, the Afghan legislative 
system conditions the realization of the offense of failure to provide 
maintenance upon the fulfillment of certain preliminary requirements, 
including the establishment of a legal obligation to pay maintenance 
through a decision issued by a competent authority, and the verification 
of the offender’s intentional refusal after the means for fulfilling the 
obligation have been made available. In contrast, the Iranian legislative 
system defines the criterion for the realization of this offense as the 
mere refusal to perform the legal duty of paying maintenance, provided 
that the financial ability of the obligated person is established, without 
requiring any prior procedural formalities. This approach reflects an 
expansion of the scope of criminal protection afforded to the family 
institution. 

An analysis of the legislative provisions indicates that the absence of 
a clearly defined timeframe for fulfilling the maintenance obligation in 
Iranian law has created ambiguity in establishing the elements of the 
offense, particularly in cases involving short-term delays in payment or 
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partial payment of maintenance. This ambiguity may lead to divergent 
interpretations within judicial practice. 

The results of this study demonstrate that a precise articulation of the 
elements of this offense and the development of clear criteria for 
determining the extent of the obligation and the manner of its 
fulfillment can reduce interpretive inconsistencies and promote 
coherence in judicial practice within both legal systems. This research 
seeks to provide a coherent and scholarly framework that facilitates a 
deeper understanding and more effective application of the legal 
provisions governing the offense of failure to provide maintenance. 

Keywords: Maintenance, Spousal Maintenance, Relatives’ 
Maintenance, Failure to Provide Maintenance. 
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Principles of Criminalization and Its Challenges in the 

Afghan Criminal Justice System 
 

Eid Mohammad Ahmadi 

Abstract 

Criminalization constitutes one of the fundamental pillars of the 
criminal justice system of every state, serving to delineate the 
boundaries between acceptable and unacceptable conduct within 
society and to ensure social security and justice. This article examines 
key principles of criminalization—such as normativity, necessity, 
proportionality, respect for individual rights, effectiveness, morality, 
and non-discrimination—and evaluates the limitations and challenges 
associated with their implementation in Afghanistan through a 
descriptive–analytical method. The purpose of this study is to elucidate 
the challenges surrounding the principles of criminalization and to 
propose appropriate solutions. 

The findings indicate that fragmented legislation, discretionary and 
inconsistent enforcement, and insufficient protection of individual 
rights constitute major obstacles to the proper application of these 
principles. It is recommended that by revising existing laws and 
harmonizing them with international standards, the criminal justice 
system in Afghanistan can be strengthened and made more coherent. 

Keywords: Criminalization, Criminal Justice System, Afghanistan, 
Principle of Normativity, Principle of Proportionality, Individual 
Rights, Limitations. 
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Analytical Examination of the Prohibition of Torture in 

Islamic Jurisprudence and International Instruments 
 

Mohammad Ali Razavi 

Abstract 

The present study aims to elucidate the foundations of the prohibition 
of torture in Islamic jurisprudence and to analyze it in comparison with 
relevant international legal instruments. Islamic jurisprudence, drawing 
upon Qur’anic texts, Prophetic tradition, and principles of ijtihād, 
prohibits torture on the basis of doctrinal rules such as the prohibition 
of harm (ḥurmat al-īdhā’), the lā ḍarar principle, and the inadmissibility 
of coerced confessions. Conversely, the international legal system—
through instruments such as the Universal Declaration of Human 
Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights, and the 
Convention against Torture—establishes a defined framework for the 
prohibition of torture. Employing a comparative analytical method, this 
article examines the structure, foundations, and obligations of both 
systems, assessing their points of convergence and divergence in terms 
of conceptual scope, implementation, and evidentiary standards. The 
findings indicate that each legal framework, grounded in its own 
normative foundations, meaningfully rejects torture. Comparative study 
of the two systems thus facilitates a more precise understanding of their 
differences and areas of overlap, without presupposing any normative 
hierarchy between them . 

Keywords: Prohibition of Torture, Islamic Jurisprudence, International 
Instruments, Jurisprudential Maxims, Comparative Analysis . 

 
Assistant Professor, Al-Mustafa International Research Institute  
Email :mrazavi998@gmail.com 


