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 چکیده

ی گوناگونی را به خود دیده است که تاریخ تحول مبنای مسئولیت هاپاسخچرایی مسئولیت یک شخص در برابر دیگری، 

ها از تقصیر شخصی آغاز و امروزه تا تدبیر اقتصادی نیز پیش رفته است. این نوشتار با روش . این پاسخدهدمیرا شکل 

های ؛ گرچه دیدگاهدازدمیتحلیلی به بررسی مبانی مسئولیت از دیدگاه فقه امامیه، حقوق ایران و حقوق افغانستان -توصیفی

گوناگونی درباره مبنای مسئولیت از منظر فقه امامیه مطرح شده است اما با توجه به محتوای قاعده لاضرر، احادیثی مانند من 

 عنوانبه« استناد عرفی ضرر»به این نتیجه دست یازید که  توانیمأضرّ... که بدون قید تقصیر آمده است و همچنین اقوال فقها 

مبنای مسئولیت قرار گرفته است و تقصیر هم اگر اهمیتی دارد به جهت تأثیری است که در جهت احراز استناد عرفی دارد. از 

به نظر  ترموجهگرچه نظر مشهور برآنست که تقصیر، مبنای مسئولیت است اما نظریه استناد عرفی دیدگاهی انگاه حقوق ایران 

ر هیچ موضوعیتی در مبنای مسئولیت ندارد بلکه تنها طریقی است جهت اثبات رابطه گفت، تقصی توانیم؛ چرا که رسدیم

نیز  باشدیمتر با فقه امامیه که حقوق ایران مبتنی بر آن نظریه استناد عرفی موافق ،سببیت و استناد عرفی فعل به فاعل. از سویی

مبنای مسئولیت عنوان  عنوانبهمشترک بیان شده، تقصیر  که در ذیل احکام 776هست. در حقوق افغانستان مطابق آنچه در ماده 

 گردیده است.

  : مسئولیت مدنی، مبنای مسئولیت مدنی، تقصیر، استناد عرفی، حقوق مدنی ایران، حقوق مدنی افغانستان.واژگان کلیدی
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 مقدمه

اصطلاح مسئولیت مدنی در زبان حقوق کنونی، بیانگر مجموع قواعدی است که وارد کننده زیان را به جبران 

 پردازدیم. مبنای مسئولیت بحثی پر اهمیت است که به پاسخ این پرسش دینمایمخسارت زیان دیده ملزم 

، نظریات متفاوتی پرسشکه چرا یک شخص در برابر فرد دیگر باید به جبران خسارت بپردازد. در جواب این 

دانان و مکاتب مختلف ارائه گردیده است. آیا رویکرد حقوق ایران با فقه امامیه در این بحث از سوی حقوق

 رسید؟همسو است؟ با بررسی مواد قانون مدنی افغانستان به چه پاسخی خواهیم 

ایسه آن با مفاهیم مشابه از قبیل در نوشتار حاضر ابتدا به بررسی مفهوم مسئولیت و مسئولیت مدنی و مق

کیفری خواهیم پرداخت. سپس به بررسی اجمالی تحولات مبنای مسئولیت مدنی  مسئولیت اخلاقی و

یران و حقوق افغانستان به بحث . در ادامه مبنای مسئولیت مدنی را از دیدگاه فقه امامیه، حقوق امیپردازیم

 خواهیم نشست.

 های حقوقیی مسئولیت مدنی و تفاوت آن با سایر مسئولیتشناسمفهوم. 1

 تیمفهوم مسئول. 1-1

هم از  یو در اصطلاح حقوق باشدیم «ییپاسخگو» آن یاست که معادل فارس یعرب کلمه «تیمسئول» واژه

است که عرفاً  یشخص در قبال اعمال ییپاسخگو یبه معنا تیفاصله نگرفته است. مسئول خود یلغو یمعنا

نمونه،  عنوانبه ابد،ییم فاوتت تیآن بر طبق نوع مسئول یقانون یکه ضمانت اجرا شودیبه او استناد داده م

 ای یاما در امور خصوص باشدیمترتب بر جرم م یتحمل مجازات قانون یبه معنا یفریدر امور ک تیمسئول

التزام شخص به جبران  از است است، عبارت دهیگرد یبه ضمان قهر ریاز آن تعب یقانون مدنکه در  یحقوق

 .(22، ص 1392 کلو،ی)بار تسب به او به حکم قانوناز فعل من یخسارت ناش

 یمدن تیمفهوم مسئول. 1-2

را به  انیاست که وارد کننده ز یمجموعه قواعد انگریب ،یکنون یدر زبان حقوق یمدن تیاصطلاح مسئول 

از جبران خسارت  ریکه شخص ناگز یدر هر مورد گر،ید دگاهی. از دکندیملزم م دهید انیجبران خسارت ز

 (. 34ص  ،1، ج 1393 ان،یدارد )کاتوز «یمدن تیمسئول»که در برابر او  ندیاست، گو یگرید

 جهیکه در نت یانیشخص به جبران ضرر و ز یالتزام و تعهد قانون» عبارت است از یمدن تیپس مسئول

منشأ التزام و تعهد، امکان دارد که قرارداد و اراده متعهد «. است دهیوارد گرد یگریعمل مستند به او به د

 یبه معنا یمدن تیمسئول ،یامکان دارد که قانون باشد )ضمان قهر ای( و یقرارداد ای یباشد )تعهد اراد



 

را  انباریانجام دهنده فعل ز ،یگرینسبت به د بارانیفرض، قانون به مناسبت انجام فعل ز نیخاص( که در ا

است که متعهد،  یالتزام و تعهد ،یمدن تیمقصود از مسئول نی؛ بنابرادینمایملزم به جبران خسارت وارده م

تعهد انجام نشده  نیو به حکم قانون، موظف به انجام آن است و به اراده او ا انباریبه جهت انجام فعل ز

 .است

با توجه به مقام  نیو همچن ییپاسخگو وهیو ش یچگونگ یپاسخگو بودن به اقتضا ایداشتن  تیمسئول

 یکه بررس گرددیم میتقس یو قرارداد یفریک ،یاخلاق ،یمدن تیمؤاخذه کننده و پرسش کننده، به مسئول

 .رسدیبه نظر م یضرور هاتیمسئول ریاز سا یمدن تیوجوه افتراق مسئول

 یاخلاق تیو مسئول یمدن تیتفاوت مسئول. 1-3

 .دارندتفاوت  با همبا وجود ارتباط نزدیک حقوق و اخلاق، این دو نوع مسئولیت از چهار جنبه 

الف( مسئولیت اخلاقی، بیشتر جنبه شخصی دارد و به معنای شرمساری وجدان و احساس گناه است 

 ی کلی پیدا نموده است.ولی مسئولیت مدنی، رفته رفته جنبه نوعی و اجتماعی یافته و معیارها

اما از منظر اخلاق، همین  باشدیمب( در مسئولیت مدنی، ورود ضرر شرط تحقق و از ارکان مسئولیت 

، دیآیم به وجودکه وجدان فرد، شرمسار و متأثر گردد یا توده مردم کاری را ناشایسته ببینند، مسئولیت 

 هرچند که ضرری نیز به دیگری نرسیده باشد.

جبران آن را از دادگاه بخواهد و حمایت  تواندیمضمانت اجرا، در مسئولیت مدنی، زیاندیده  ج( از نظر

دولت را به خود جلب نماید ولی مسئولیت اخلاقی را نتوان در دادگاه مطرح نمود و داوری درباه آن به 

 دولت و مأمورانش سپرده نشده است.

، آوردیمند؛ آنجا که خطای ناچیز، زیانی بزرگ به بار د( از جهت قلمرو هم گاهی آن دو با یکدیگر متفاوت

ولی در اخلاق این قضاوت ناعادلانه است و تناسب بین  دینماینمحقوق در مسئول شناختن مرتکب تردید 

 .(37، ص 1، ج 1393)کاتوزیان،  تقصیر و میزان مسئولیت لازم است درجه

 یفریک تیو مسئول یمدن تیتفاوت مسئول. 4-1

ولی مسئولیت کیفری،  ؛مدنی، تکلیف شخص به جبران زیانی است که به دیگری وارد آورده استمسئولیت 

 ش نظم اجتماعی را مختل نموده استعبارتست از الزام فرد به تحمل مجازات هنگامی که با بزهکاری خود

 (.535، ص 2ج ، 1351صفایی، )



 

 یمدن تیمسئول یتحول مبنا خیدر تار یاجمال ریس. 2

 نیاست که دامنه ا نیبحث ا یول باشندیکه اشخاص تنها در برابر اعمال خود مسئول م ستین یدیترد

 کهنیا ایو نامشروع است و  ستهیبه انجام کار ناشا دیمق تیمسئول نیا ایتا کجا گسترده است؟ آ تیمسئول

  م؟ییرا احراز نما انیکار او و ز نیب تیرابطه عل دیو تنها با کندیم تیکفا تیضرر در حکم به مسئول رادیا

را شکل  تیمسئول یتحول مبنا خیپرسش ارئه شده است، تار نیکه در پاسخ به ا یمختلف یهاحلراه

 گذارقانونبوده است و  انیبر جبران ز دیو تأک هیتک شتریتحول، ب نیا یدر ابتدا خ،یتار یداده است. طبق گواه

 یآن را کاف جیاعمال شخص و نتا نیب یو رابطه ماد ماندن یجبران نشده باق یانیتلاش داشته است که ز

 .(168ص  ،1، ج 1393 ان،ی)کاتوز ه استدانستیم

 یشخص ریتقص هینظر .2-1

خود فاصله نگرفته  یلغو یاز معنا زین یبوده و در اصطلاح حقوق یو کوتاه یدر لغت به مفهوم سست ریتقص

و  دهیاست که فرد در رفتارش مرتکب گرد یرو ادهیز ای یکوتاه یبه معنا یشخص ریرو تقص نیاست. از ا

عبارت است  یشخص ریتقص»ت: گف نیچن توانیم ی. به عبارتداندیبه موجب آن خودش را قابل سرزنش م

، ص 1392 کلو،ی)بار «د.و سرزنش آور باش یمانیترک کننده آن، پش ایانجام دهنده  یکه برا یاز انجام کار

45). 

میلادی  13به قرن  اشیخیتاری سنتی و قدیمی بوده که سابقه اهینظراین نظریه در مسئولیت مدنی،  

به این سؤال که جواب داران نظریه تقصیر در فطرمیلادی در اروپا رواج یافت.  18در قرن  و گرددبرمی

ردای که اند سعی کرده ،باشدیوارده مخسارات زیان چیست و چرا وی ملزم به جبران  مبنای مسئولیت عامل

اند: گفتهبنابراین  لاق نزدیک نمایند؛ختر به اشهرچه بی لاقی بر قامت مسئولیت مدنی پوشانده و حقوق راخا

ورود  باعثعمدی وی  فعلعل یا ترک فتقصیر گردیده و  بکه او مرتک تآنسزیان  دلیل مسئولیت عامل

مذمّت و ورد م ،از روی عمد زیان رساننده ،لاقیخدیگری شده است و براساس قواعد مسلّم ا بر خسارت

 جبران نماید. زیان وارده بر او را ستیبایدیده مسئول است و مبوده و در برابر زیان شنکوه

مقصر و مسئول تلقی  تیصور زیان در یعنی عامل ؛لاق است، اخر در این نظریهیتقصش معیار سنج 

نسبت دادن مسؤولیت به مقصر  ،باشد. از نظر این گروه شو نکوه شلاقاً قابل سرزنخر وی افتاکه ر شودیم

 حبشری در مورد شناسایی مسئول حوادث زیانبار اولین عاملی را که مطر عقل ؛باشدیهای عقل ماز داوری

(. از اواخر قرن نوزدهم به دلائل زیر از این 268، 1397)حیدری، عامری و آل بویه،  مقصر است، دینمایم

 راض شد:نظریه اع



 

رخی از موارد، : این نظریه، مشکل اثباتی داشت و اثبات تقصیر شخصی در بیشتر موارد، مشکل و در باولاً

زیانبار از  ؛ زیرا از باطن و درون افراد، کسی باخبر نیست و حال آنکه اگر عامل فعلنمودیمغیر ممکن 

جبران ضرر  بر مبنای تقصیر شخصی مسئولاو را  توانینمانجام آن کار ابراز پشیمانی و ندامت ننماید، 

 وارده بر دیگری دانست.

د مجانین، صغار از مسئولیت مدنی و لزوم جبران خسارت وارده بر غیر توسط افرادی مانن توانینم: اًیثان

 وغیر ممیز، مکره و مضطر چشم پوشی نمود و حال آنکه پذیرش نظریه تقصیر شخصی، موجب معافیت 

 .(46ص ، 1392 کلو،یگردد )باریمعدم مسئولیت مدنی آنان 

 نظریه خطر .2-2

ست که هرکسی مسئول خسارتی است که به ا یا مسئولیت عینی بیانگر آننظریه خطر یا ایجاد خطر 

که دارنده  دینمایماعم از اینکه تقصیر داشته باشد یا خیر. هر فعالیتی خطری ایجاد  ؛آوردیمدیگری وارد 

د یا امید سو بردیمدیگر از آنجا که هرکس از فعالیت خودش سود  را تحمل نماید. به بیانفعالیت باید آن

 1.باشدیمبردن دارد، خطرات و خسارات ناشی از آن نیز به عهده او 

ه طور کلی بطبق نظریه مذکور، صغیر و کبیر، دیوانه و عاقل، عامد و غیر عامد، مقصر و غیر مقصر و  

ه این هرکس در هر حال مکلف به جبران خسارتی است که از فعل او به دیگری وارد شده است. در توجی

اشی از تقصیر اعم از اینکه ن گفت که عدالت اقتضا دارد که خسارت در هر حال جبران گردد، توانیمنظریه 

به جبران خسارت  تواندیموارد کننده زیان باشد یا خیر. از سوی دیگر طبق این نظریه متضرر به آسانی 

ابت نماید که رر باید ثوارد شده نائل آید؛ زیرا اثبات تقصیر در این گونه مسئولیت لازم نیست و فقط متض

صطلاح ااین ضرر نتیجه عمل شخص مورد نظر )خوانده( بوده و به  اًیثانضرری حاصل شده است و  اولاً

 (539، ص 2، ج 1351)صفایی،  ین عمل شخص و ضرر وجود داشته استحقوقی، رابطه سببیت ب

یرادات )ر. اآن انتقادها و  این نظریه از اشکالات وارده از سوی طرفداران تقصیر، مصون نبود و هجمه

عدیل در نظریه خطر شد و طرفداران آن را وادار به ( موجب ت335 - 332، صص 1387ک. قاسم زاده، 

لک طرفداران گردید. برخی از طرفداری آن چشم پوشیدند و به س شانتفرقهتوجیهات جدیدی نمود و باعث 

ز خطر را ارائه اماندند ولی مفهوم جدید و گوناگونی نظریه نوعی تقصیر پیوستند و برخی دیگر به آن وفادار 

 نمودند.

                                                      
 ست گر چه برخی بر این استفاده ایراد دارند.ا در حقوق اسلامی مفید این معنا« من له الغنم فعلیه الغرم»گفت که قاعده  توانیم -1



 

 ی مختلطهاهینظر .2-3

برای رفع  هاآنتقصیر وارد بود و هیچ یک از  ی خطر وهاهینظرهر یک از با توجه به اشکالاتی که بر 

بود پدید آمد.  یاد شده هیاز دو نظر یاختهیمختلط یا دوگانه که آم هی، نظرنمودیجامعه کافی نم یازهاین

مبنای مسئولیت  عنوانبهبنابراین، در حقوق خارجی این دو نظریه  (70و  69، صص 1391)صفایی و رحیمی، 

، ص 1392)باریکلو،  آن دو بود مدنی مورد قبول واقع شد ولی اختلاف باقی مانده در قلمرو و حکومت

53). 

 عنوانبهیر نخست این بود که مسئولیت مبتنی بر تقص راهکار .ار ارائه شدبرای حل این مشکل دو راهک 

ر دخطر( به صورت فرعی و جنبی و به صورت استثناء  هی)نظر ریاصل و قاعده و مسئولیت بدون تقص

ت مدنی در به موقع اجرا گذاشته شود. مقررات و قوانین مسئولی کندیمواردی که عدل و انصاف اقتضاء م

 یق با این نظریه استحقوقی قابل تطب یهاغالب نظام

فعل راهکار دوم این که چون حوزه مسئولیت، به مسئولیت ناشی از فعل شخصی، مسئولیت ناشی از 

که  ، مصلحت در این استگرددیغیر و مسئولیت ناشی از مالکیت و تصرف اشیاء و حیوانات تقسیم م

ود؛ مبنای خطر گذاشته ش مسئولیت ناشی از فعل شخص بر مبنای تقصیر مسئولیت در دو قسم اخیر بر

واهان به اثبات ر قسم اخیر خد در قسم نخست خواهان باید تقصیر خوانده را به اثبات برساند، ولی نیبنابرا

 .)341 ، ص1387)قاسم زاده،  نداردتقصیر خوانده نیاز 

 نظریه تضمین حق .2-4

ارائه گردیده است. وی بر خلاف واضعان و  1دان شهیر فرانسوی بوریس استارکاین نظریه از سوی حقوق

داران نظریه خطر و تقصیر به جای توجه و ارزیابی کار فاعل زیان به منافع از دست رفته زیاندیده و طرف

  2حقوق تضییع شده او عنایت ورزیده و همت خود را در تضمین حقوق زیاندیده مصروف داشته است.

نسبت به  جامعه حق دارد که با آسایش و امنیت زندگی کند و استارک با طرح این مسأله که هرکسی در

ود و از شاز اموال و دارایی خویش منتفع  تواندیمزندگی و تمامیت جسمی خود و نزدیکانش حق دارد و 

گونه حقوق  مزایا و منافع آن بهره مند گردد رسالت قوانین و مقررات را در این دانسته است که از این

کلیف به جبران ضمانت اجرایی مناسبی قرار دهد. به سخنی دیگر او ت هاآنرای متجاوزان حمایت نماید و ب

 .(338، ص ق امنیت زیاندیده نموده است. )همانتضمین ح منظوربه ،فاعل زیان هایزیان

                                                      
1. Boris Starck 

2. garantie 



 

در این نظریه، بین خسارات بدنی و مالی از یک سو و خسارات معنوی و اقتصادی از سوی دیگر، تفاوت 

گذارده شده است؛ دسته نخست، قطع نظر از تقصیر عامل ورود زیان، در هر حال باید جبران شود و 

بدنی  هایزیانمسئولیت ناشی از آن نوعی است. لیکن در مورد خسارات معنوی و اقتصادی، اگر همراه با 

، ج 1393)کاتوزیان،  که مرتکب کار زیانبار مقصر باشد شودیمو مالی نباشد، مسئولیت در صورتی ایجاد 

 .(199، ص 1

 عنوانبهی ابراز شده را هاهینظراین نظریه نیز با انتقاداتی مواجه گردید و باید گفت که هیچ کدام از 

ی را ایجاد کرد ولی حقیقتی که در تمام اعادلانهه آن نظام مبنای منحصر مسئولیت مدنی پذیرفت و بر پای

و ابزارهای منطقی تنها ها نیز وجود دارد انکارناپذیر است. آنچه اهمیت دارد رسیدن به عدالت است آن

 گشایی به این هدف است.وسایل راه

 ر حقوقمبنای مسئولیت مدنی د. 3

 مطرح است:در این زمینه در بین اساتید حقوق، سه دیدگاه 

ی بدون تقصیر را هاضمانتقصیر قرار داد و  توانیم قاعده، مبنای مسئولیت را عنوانبه( کاتوزیان: 1

استثنا تلقی نمود. اگر چه که ایشان، قائل است که سیر اجمالی در قواعد مسئولیت حاکی از آنست که 

معمول برای ایجاد ضمان  طوربهر تسبیب ؛ داندننمودهدانان اسلامی در تمام مسائل از یک اصل پیروی حقوق

لازم است که شخص کاری ناشایسته انجام داده باشد و گاهی دیگر هیچ تقصیری برای تحقق آن ضرورت 

ندارد. مسئولیت امین منوط به آنست که مرتکب تفریط و تعدی گردد اما رابطه علیت بین تقصیر او و تلف 

 مال ضرورتی ندارد.

آور است و گاهی اوز عمدی غاصب به حق دیگری، ضماندیگری، گاهی به دلیل تجدست یافتن بر مال 

هم بدون آنکه هیچ تقصیری متوجه متصرف باشد، قانون او را مسئول حفظ مال و رد آن به مالک قرار 

 .ردیگیمو رابطه سببیت بین کار و تلف را نیز ندیده  دهدیم

دارد که در زمینه مسئولیت مدنی، فقهاء به اجرای عدالت  از منظر کاتوزیان، این اختلافها نشان از آن

چنان  هاآنکه روابط انس اندافته. آنان یاندداشتهواقعی و رعایت انصاف بیش از احترام به اصل و منطق توجه 

 .(166، ص 1، ج 1393کاتوزیان، ) تنوعی دارد که محال است همه مظاهر آن را در سایه یک اصل قرار داد.

آنچه که در فقه اهمیت دارد، استناد عرفی ضرر است و  رسدیمکلو، صفایی و رحیمی: به نظر ( باری2

 که خسارت، مستند به فعل یا ترک فعل است. شودیمکسی مسئول شناخته 

 ( بهرامی احمدی: مبنای مسئولیت مدنی در حقوق اسلامی و حقوق ایران، قاعده نفی ضرر است.3



 

؛ ، پیروی از نظریه استناد عرفی استدیآیمهای شیعه و سنی به دست آنچه که با بررسی دیدگاه فق

بنابراین برای تحقق مسئولیت، وجود یا اثبات تقصیر شرط نیست بلکه اثبات ضرر و رابطه سببیت عرفی بین 

. پرواضح است که قبول دینمایمضرر و فعل یا ترک فعل شخص برای مسئولیت و مطالبه خسارت کفایت 

؛ به دینمایمکار دشواری است، معاف  غالباً زیرا او را از اثبات تقصیر که  باشدیمسود زیاندیده این نظر به 

گفت: عدالت اقتضا دارد که خسارت در هر حال جبران گردد  توانیمعلاوه آنکه در توجیه فلسفی آن نیز 

و « رابطه سببیت عرفی» بنابراین .(77، ص 1395صفایی و رحیمی، ) و هیچ ضرری بدون جبران باقی نماند.

)انصاری و مبین،  استفاده قرار گیرد. احـراز قابلیـت انتسـاب مـورد هایمـلاک عنوانبه توانندی، م«تقصیر»

 .(17، ص 1390

 مبنای مسولیت مدنی در فقه امامیه. 4

 دلیل اقامه نمود: عنوانبه توانیمادله ذیل را در فقه اسلامی  

یی که در مفهوم آن پذیرفته شده است، مفید همین معنا هاهینظرکم بنا بر یکی از ( قاعده لاضرر هم دست1

. با بررسی مبانی مسئولیت مدنی آنچه که مطرح است، جبران ضرر است و نظر شارع اسلام این باشدیم

هم بنابراین هر ضرری نارواست و باید جبران شود. آنچه که م؛ است که هیچ ضرری جبران نشده باقی نماند

است، احراز رابطه سببیت بین فعل شخص و ضرر است و حتی در تسبیب که در برخی موارد، به عدوانی 

، احراز رابطه سببیت «عدوان»که منظور از قید  اندنمودهبودن کار مسبب اشاره شده است، فقیهان تصریح 

ز رابطه سببیت است که بنابراین در تسبیب هم تقصیر شرط نیست و مهم احرا؛ بین عمل و وقوع ضرر است

 .(178، ص 1396)سعادت مصطفوی و پایکاری،  در این زمنیه راهگشا باشد تواندیمتقصیر 

)معزی « من طریق المسلمین فهو له ضامن ءیشبمن أضرّ »:دیفرمایم( صحیحه امام صادق )ع( که 2

 جبران آن است.هرکس به مسلمین ضرری وارد نماید، مسئول و ضامن . (225، ص 1373ملایری، 

مطلق آمده و مقید به قیدی مانند تقصیر نگردیده است و مرادش آنست که « من أضرّ»از آنجا که عبارت 

به شخصی استناد داشته باشد، او  عرفاٌنتیجه گرفت که اگر فعل زیانباری  توانیمهرکس ضرر برساند، 

د عرف، تقصیر را در احراز استناد عرفی بنابراین هر چن؛ مسئول است که ضرر ناشی از آن را جبران نماید

های احراز استناد عرفی فعل به عاملش، تقصیر است اما معنای این و یکی از راه داندیمبه شخص مؤثر 

ی که با انتفاء آن، مسئولیت اگونهمطلب آن نیست که تقصیر برای تحقق مسئولیت مدنی موضوعیت دارد، به 

در حقوق اسلامی راهی جهت کشف و احراز استناد عرفی فعل زیانبار مدنی هم منتفی گردد، بلکه تقصیر 

 (.277، ص 1397)حیدری، عامری و آل بویه،  باشدیمبه عامل آن 



 

( نظرات فقها: در فقه اسلامی هم گرچه فقهاء، در بعضی موارد، دلیل مسئولیت را تقصیر عامل فعل 3

ر، وجود یا عدم وجود مسئولیت را منوط به استناد یا عدم ، اما در بسیاری موارد دیگاندنمودهزیانبار ابراز 

( که از باب نمونه به سخن چند تن از فقها اشاره 54، ص 1392باریکلو، اند )کردهاستناد عرفی عمل زیانبار 

 :گرددیم

ی که مدار و ملاک مسئولیت، صدق عرفی شویم، آگاه اندنمودهبعد از دقت در مسایلی که فقهاء مطرح »

ی مختلف طولانی هامثالبنابراین کلام را با بیان فروعات و ؛ باشدیمر فعل از عامل فعل زیانبار صدو

نیز خصوصیتی ندارند. به همین جهت است که در باب مسئولیت  و همچنین مباشرت و تسبیب میینماینم

شمرند زیرا با وجود اکراه، مباشر ه را مسئول جبران خسارت وارده میناشی از فعل اکراهی، فقهاء اکراه کنند

به کراه کننده استناد پیدا کرده است، یعنی در حقیقت، اکراه کننده مال را تلف  عرفاٌ فعلضعیف شده است و 

 عرفاٌ نموده است و این چیزی مخالف قاعده نیست بلکه هیچ توجیهی ندارد که مباشر مقدم باشد مگر اینکه 

 (.436، ص 2، ج 1418)حسینی مراغی،  «عمل به او استناد داشته باشد.

 :دیفرمایمچنین  گرددیمشهید ثانی در مورد کسی که با دیگری تصادف نماید و کشته 

به او استناد دارد. اگر  عرفاٌتصادف کننده باید از مال خود دیه را پرداخت نماید، زیرا که تلف مصدوم 

دیه طرف دیگر را پرداخت کند، چون در این  هر دو با هم برخورد کنند، هر یک باید از مال خود نصف

 .(420، ص 2، ج 136شهید ثانی، ) فعل به هر دوی ایشان استناد داردصورت، 

مرحوم سید علی طباطبایی در موردی که طوفان کسی را بر روی شخص دیگر پرتاب کند و او فوت 

به امر خارجی )طوفان( مستند : آن شخص ضامن نیست زیرا مرگ به او استناد ندارد بلکه دیگویمنماید 

 .(207، ص 14ج ، 1422طباطبایی، ) است.

برخی مانند صاحب جواهر درباره حکم فقهاء به عدم مسئولیت و ضمان کسی که بر دیگری فریاد بزند 

و او فوت نماید چنین فرموده است: در صورتیکه معلوم و ثابت گردد که مرگ به فریاد استناد ندارد، حکم 

یاد زننده مسئولیتی ندارد و اگر در استناد مرگ به فریاد شک شود، نیز حکم همین است، زیرا آنست که فر

، اصل عدم ضمان است. آری، اگر قرائن و اوضاع و احوال فهمیده ردیمینمکسی با فریاد  عرفاٌبا فرض اینکه 

 .باشدیمی که علم حاصل گردد که مرگ به فریاد استناد دارد، در این صورت ضمان موجه اگونهشود، به 

 .(57 ص ،42، ج 1397نجفی، )

 باشدیمبنابراین با توجه به اینکه استناد عرفی فعل زیانبار به عامل زیان، اعم از تقصیر یا عدم تقصیر او 

نتیجه  توانیمی به لزوم اثبات تقصیر نشده است، ااشارهو در روایات وارد شده از معصومین )ع( هیچ گونه 

گرفت که در حقوق اسلام، مبنای مسئولیت مدنی، استناد عرفی عمل زیانبار به شخص بوده و این نظریه 

 .(56، ص 1392باریکلو، ) یت مدنی مورد پذیرش واقع شده استمبنای مسئول عنوانبه



 

 آمـوزش دهـد و هر گاه معلمی به طفلـی شـنا: اندمودهفراز معاصرین نیز مرحوم آیت الله خویی )ره( 

 .(1396خویی، ) تبه فعل معلم باشد، معلم ضامن اس طفل اتفاقاً غرق شود، اگر غرق مستند

د، ولی از آنجا قرار گرفته، اگرچه ظاهراً دلالت بر رابطه سببیت دار آنچه در این عبارت کوتاه مد نظـر

 «تسـابقابلیـت ان»شرایط مختلفی که برای تحقق ضمان لازم است، بـه میان  که علـت مسـؤولیت را در

ر شـرایط که دلیل اصلی ضمان، قابلیت انتساب است و بین این عامل و سای کندیاثبات م منحصـر کـرده

فرعی  برای تحقق ضمان تفاوت ماهوی وجود دارد. سایر شرایط تحقـق ضـمان، نقـش تمهیـداتی و لازم

ه نحوی بنیز هریک  قابلیت انتساب، دلیل اصلی و مبنای تحقق ضمان است و حتی سایر شـرایطدارند ولی 

یید و تقویت همین نظر را تأ بازگشت به قابلیت انتساب عرفی دارند. دیگـر احکـام و قواعـد فقهـی نیـز

 .(17، ص 1390انصاری و مبین، ) دینمایم

 مبنای مسئولیت مدنی در حقوق ایران .5

 :شوندیمدرباره مبنای مسئولیت مدنی در قوانین حقوقی ایران به دو دسته تقسیم  نظرات

 . نظر مشهور5-1

نظری که اقوی است و با فقه اسلامی و قانون مدنی هم تعارض بیّنی ندارد و از جمع بین قوانین موضوعه  

که مبنای تقصیر را پذیرفته است، یک قاعده عام  1آنست که ماده یک قانون مسئولیت مدنی دیآیمبه دست 

اما در مواردی، مسئولیت نوعی یا بدون تقصیر در  ؛ردیگیماست که بیشتر موارد مسئولیت مدنی را در بر 

صفایی ) دیآیمقوانین ما پذیرفته شده است که استثناء بر قاعده عام مذکور و در واقع مخصص آن به حساب 

 .(83، ص 1395و رحیمی، 

و مسئولیت ناشی از وسایل نقلیه  2.مق 330تا  328از آن جمله، مسئولیت ناشی از اتلاف موضوع مواد 

است. این نظر با حقوق تطبیقی هم هماهنگی  1387زمینی موتوری، موضوع قانون بیمه اجباری مسئولیت 

قصیر پذیرفته شده و در فرانسه، اصل مسئولیت مبتنی بر ت مخصوصاًدارد؛ زیرا در اکثر کشورهای پیشرفته 

                                                      
ارتی یا یا مال یا آزادی یا حیثیت یا شهرت تج احتیاطی به جان یا سلامتیهر کس بدون مجوز قانونی عمداً یا در نتیجه بی - 1ماده . 1

جبران  ای وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود مسئولافراد ایجاد گردیده لطمه به موجب قانون برای گرکهیبه هر حق د

 .باشدیخسارت ناشی از عمل خودم

روی عمد تلف کرده باشد  اعم از این که از هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آن است و باید مثل یا قیمت آن را بدهد - 328ماده . 2

 .منفعت و اگر آن را ناقص یا معیوب کند ضامن نقص قیمت آن مال است یا بدون عمد واعم از این که عین باشد یا

 .نماید و اگر ممکن نباشد باید از عهده قیمت بر آید اگر کسی خانه یا بنای کسی را خراب کند باید آن را به مثل صورت اول بنا - 329ماده 

لیکن اگر برای دفاع  زنده و کشته آن را بدهد و اگر کسی حیوان متعلق به غیر را بدون اذن صاحب آن بکشد باید تفاوت قیمت - 330 ماده

 .بکشد یا ناقص کند ضامن نیست از نفس



 

عین حال در موارد استثنایی، مسئولیت بدون تقصیر یا مسئولیت نوعی در قانون یا رویه قضایی منعکس شده 

هیئت عمومی دیوان عالی  29/10/94مورخ  747است. قابل توجه است که در رأی وحدت رویه شماره 

یکی از شرائط » آغاز رأی چنین آمده است: کشور نیز به مبنای تقصیر در مسئولیت مدنی اشاره شده و در

 «برقراری مسئولیت مدنی، وجود تقصیر است.

 اصولاً که مسئولیت  دهدیمکه سیری که در قوانین ما انجام شده است نشان دکتر کاتوزیان نیز قائل است 

مبتنی بر تقصیر است، یعنی قانون کلی آنست که شخص در صورتی مسئول زیان ناشی از کار خود است 

اما پذیرفتن این اصل مانع از آن نیست که گاهی هم مسئولیت، بدون تقصیر ؛ که مرتکب تقصیر شده باشد

ی از امور به دلیل اهپارادعا کرد که تقصیر، مبنای منحصر مسئولیت است. در  توانینمهم به وجود آید و 

محیط خطرناکی که شخص برای انتفاع از آن به  به خاطرلزوم جبران ضرر نامشروعی که وارد شده است یا 

ما مسئولیت مدنی را پذیرفته است و به طور کامل از هیچ یک از دو نظریه  گذارقانونوجود آورده است، 

دکتر قاسم زاده نیز قائل است که ضابطه  .(220ص  ،1393کاتوزیان، ) .کندینمتقصیر و ایجاد خطر پیروی 

گوی بسیاری از نیازهای جواب تواندیمیک ضابطه مکمل در کنار تقصیر  عنوانبه« من له الغنم فعلیه الغرم»

 .(343، ص 1387قاسم زاده، ) اد توازن و اقامه عدل و قسط گرددجدید باشد و باعث ایج

 مبنای نفی ضرر. 5-2

که مبنای مسئولیت مدنی در حقوق اسلامی و حقوق ایران، نفی ضرر  اندکردهدانان اظهار نظر برخی حقوق

 است.

 نظریه قابلیت انتساب. 5-3

ی مبنا عنوانبهتقصیر، خطر و مختلط و قابلیت استناد عرفی  هیاز آنجا که مبانی مختلفی همچون نظر 

گفت که بهترین نظر،  توانیم مطرح گردیده،وق دانان مختلفی سئولیت مدنی در حقوق ایران توسط حقم

مبنای مسئولیت در حقوق ایران است، چرا که اولًا مبانی دیگر وام گرفته  عنوانبهقابلیت استناد عرفی  هینظر

 سازگار نیستند، دهدیاز حقوق کشورهای غربی بوده و با فقه اسلامی که شالوده حقوق ایران را تشکیل م

 .(424، ص 1397)مقامی نیا، 

اشکالات وارده بر این نظریه را پاسخ داد و اشکالات ظاهری بیان شده بر آن را  توانیاز طرف دیگر م 

اند توجیه کرد، کما اینکه حقوق دانانی چون باریکلو و حیاتی و مبین در دفاع از این نظریه آن را توجیه کرده

، 1390؛ مبین، 72، ص 1392؛ حیاتی، 56، ص 1392)باریکلو، دانندیو این نظر را با فقه امامی سازگار م

 .(210-209صص 



 

؛ باشدیاین نظر با فقه امامی سازگار است و مبنای مسئولیت در حقوق ایران نظریه قابلیت استناد عرفی م 

چون  گذار نظریه مسئولیت محض در مواردی مشخص،که با همت قانون گرددیپیشنهاد م هاما در ادام

از مصرف کننده، بکار گرفته شود و به این ترتیب حتی رنج اثبات استناد عرفی نیز از زیان دیده حمایت 

 .برداشته شود و به این ترتیب زیان دیده به سرعت و آسانی به حق و حقوق خود برسد

ضمانات قانون مدنی ما، بر صرف انتساب اضرار  اساس مباحث»: دیگوییکی از اساتید حقوق چنین م

احتیاطی و غفلت از او سر زده باشد، یا نه. این ضابطه  بی اعـل نهـاده شـده اسـت، خـواه عمـد وبـه ف

مخاطره عصر  زندگی ماشینی و پر ، درنظریه قابلیت انتساب در حقوق تر از ضوابط اروپـایی اسـت ودقیق

مبسوط در ترمینولوژی حقوق، )جعفری لنگرودی، « د.تر است و مسلمانان باید به آن متکی باشنما متناسب

 .(431، ص 1ج 

قانون مسئولیت مدنی باعث شده تا حقوقدانان، تقصیر را ( 1)همانطور که قبلاً اشاره شد، وجود ماده 

یک مبنای مستقل  عنوانبهمبنای مسئولیت مدنی لحاظ کنند. در حالیکه با توجه به موادی، تقصیر  عنوانبه

ت اسلامی تعزیرات حوزه تعهدات و مسئولیت مدنی قابل طرح نیست و آنچه قانون مجازا 533در نظیر ماده 

حائز اهمیت است، قابلیت استناد ضرر به رفتار مرتکب است و تقصیر صرفاً طریقی برای اثبات این موضوع 

که  خوردیاند که در فقه امامیه فروعی به چشم مبیان داشته( 179، 1385، وحدتی شبیری) یا. عدهباشدیم

استوار شده  تقصیر عنصر بر صراحت به -قراردادی غیر خواه قراردادی خواه –ها مسئولیت مدنی در آن

گفت تقصیر هر چند که مورد اشاره و تأکید فقها )علامه حلی،  توانیگفته م است که با توجه به مطالب پیش

است، انتساب خسارات وارده  قرار گرفته باشد، از اصالت وجودی برخوردار نیست و آنچه مهم( 541 ،تابی

به رفتار خوانده است. کما اینکه اشارات زیادی در فقه به ِ استناد خسارات به رفتار مرتکب شده و لزوماً 

 .سخنی از تقصیر به میان نیامده است

اگر در برخی مواد راجع به تسبیب از تقصیر سخنی به میان آمده است از باب احراز رابطه سببیت یا 

. پس در تسبیب نیز عنصر تقصیر داردیمرفی ضرر به خوانده دعوی است که تقصیرش را لحاظ استناد ع

 331. ماده باشدیمنقشی ندارد بلکه آنچه که شرط است اثبات رابطه سببیت عرفی بین فعل مسبب و ضرر 

تا  333مواد  ، سخنی از تقصیر به میان نیاورده است و درباشدیمکه در مقام مسئولیت ناشی از تسبیب  قم

از جهت احراز رابطه سببیت است نه اینکه تقصیر  صرفاًاین قانون هم که کلمه تقصیر به کار رفته است  335

در تصادف دو وسیله نقلیه اگر راننده یکی مقصر و دیگری بدون تقصیر باشد،  مثلاًمبنای مسئولیت باشد. 

( این امر در قانون مجازات هم به طور قم 335)ماده  دهدیمعرف ضرر وارده را به راننده مقصر نسبت 

آمده است:  1392قانون مذکور مصوب  504ماده  1صریح مورد توجه قرار گرفته است مثل اینکه در تبصره 

که  یادر موارد فوق هرگاه عدم رعایت برخی از مقررات رانندگی تأثیری در حادثه نداشته باشد به گونه»



 

در کلیه مواردی »: دیگویم 529یا در ماده « نباشد، راننده ضامن نیست تقصیر مرتکب علت جنایت حاصله

که تقصیر موجب ضمان مدنی یا کیفری است، دادگاه موظف است استناد نتیجه حاصله به تقصیر مرتکب 

است همان رابطه عرفی بین فعل و ضرر است.  گذارقانونپس آنچه که همواره مورد توجه «. را احراز نماید

 .(278، 1397عامری و آل بویه، )حیدری، 

 مبنای مسئولیت مدنی در حقوق افغانستان .6

ی به نظریه مختلط نیست زیرا اثری ااشارهگفت که در این قانون،  توانیمبا نگاهی به قانون مدنی افغانستان 

 باشدینماز تفکیک مطرح شده در نظریه مذکور در آن وجود ندارد و همچنین نظریه تضمین حق مورد تأیید 

کند و شخصی که از حق خود در حدود قانون استفاده ، جواز قانونی ضمان را نفی می8چرا که مطابق ماده 

باشد. از سوی دیگر، اشاراتی به هر یک از نظریات خطر، خطر کند، مسئول خسارات ناشی از آن نمیمی

 .گرددیماشاره  هاآنذیل به که در  خوردیمنامتعارف، تقصیر و فرض تقصیر در این قانون به چشم 

 نظریه خطر به ناظر مواد. 6-1

باشد. ضمان ضررناشی از آن مکلف می تلف نماید، به را که مال غیر چنین آمده است: شخصی 758در ماده 

مال غیر را خواه درتصرف خودش باشد یا امین او، قصداً و یا بدون قصد تلف  کهشخصی ، 759 مطابق ماده

: هرگاه میخوانیم 762شود. همچنین در ماده ضرر ناشی از عمل خود مکلف شناخته می ضمانبه نماید، 

ممیز پنداشته شود، مال غیر را تلف نماید، ضمان  غیر تابع حکم صغیر کهشخصی  یا ممیز یاغیرممیز و صغیر

ا شدن وی مهلت گردد. درصورت نداشتن مال تا زمان داروی لازم می به خودمال تلف شده از مال متعلق 

که محکمه  صورتی در شود، مگرمال تلف شده مکلف پنداشته نمی به ضمانشود؛ ولی وصی و قیم داده می

 باشد.برتلف کنند محفوظ می هاآنین صورت حق رجوع ا مال مکلف سازد، در به ضمانرا ها آن

 گرددیمگونه که ملاحظه همان

 ناظر به نظریه خطر نامتعارف مواد. 6-2

آن  2در بند  گردد.از حق خود تجاوز نماید، ضمان بر او لازم می که شخصیآمده است:  9ماده در بند یک 

 .شمردیم« اعمال مخالف عرف و عادت»را تجاوز از حق ماده، اولین مورد از موارد 



 

 ناظر به نظریه تقصیر مواد. 6-3

تهیه وسایل ممکنه  گردد، قصور درن میکه ایجاد سبب اتلاف موجب ضما چنین گوید: طوری 760 در ماده

 به وقوعی که از حیوان ایجنائ، حادثه 793مطابق ماده  گرداند.رعایت احتیاط، نیز ضمان ضرر را لازم می

گردد که عدم اتخاذ از حیوان می عائدهو مالک وقتی مسئول جبران خساره  آوردینمرسد، مسئولیت بار می

: هرگاه داردیمبیان  794احتیاط لازم از طرف وی، برای جلوگیری از وقوع حادثه ثابت گردد. همچنین ماده 

را جلوگیری ننماید و یا از عیب حیوان آگاه  مالک، حیوان را درحال رساندن ضرر به مال غیر، دیده و آن

نیز آمده است: محافظ  795شود. در ادامه در ماده یرا محافظت نکرده باشد، مسئول پنداشته م بوده وآن

 .شودناشی از انهدام با آنکه انهدام جزئی باشد، مسئول پنداشته می عمارت گرچه مالک آن نباشد، ازضرر

: مگر اینکه ثابت گردد که دیگویمسپس استثنائاتی را در ضمن چند تبصره آورده است که در تبصره یک 

 است.کهنه بودن عمارت یاعیب آن صورت گرفته اثر رصیانت نبوده یا بربه سبب اهمال دانهدام 

 به فرض تقصیر در عامل زیان ناظر مواد. 6-4

باشد، عاید نموده، مکلف می که صغیر ، پدر و پدرکلان به ترتیب به جبران خساره ضرری790 مطابق ماده

داده یا اینکه ضرر با وجود مراقبت لازم حتماً که ثابت نماید، مراقبت لازم را در زمینه انجام  صورتی در مگر

قانون یا موافقه، مکلفیت نظارت شخص  حکمبه: شخصی که داردیماظهار  791گردد. بند یک ماده واقع می

شود. را داشته باشد، از اعمال مضرة شخص تحت نظارت خود، مانند صغیر و مجنون، مسئول پنداشته می

است، از عامل  ای را که پرداختهتواند جبران خسارهئول از عمل غیر، میگوید: مس 792)اگر چه در ماده 

اختیار داشته باشد که  آلات تخنیکی یا دیگر اشیایی را در کهشخصیگوید:  797در ماده مطالبه نماید.( 

اشیاء و آلات مذکور،  صورت وقوع ضرر از ها مستلزم توجه خاص باشد، درجلوگیری از تولید ضرر آن

 کار بردهه که ثابت نماید در جلوگیری از وقوع ضرر احتیاط کافی را ب شود. مگر اینشناخته می مسئول

 است.

 تقصیر؛ مبنای مسئولیت در قانون مدنی افغانستان. 6-5

ی عمومی در مبنای مسئولیت مدنی دانست که در ذیل اقاعدهیک مبنای عام و  عنوانبه توانیمرا  776ماده 

هرگاه بر اثر خطا و یا تقصیر، »: دیگویمو صرف نظر از قید اتلاف یا تسبیب چنین « احکام مشترک»عنوان 

 «.باشدیمضرری به غیر عاید گردد مرتکب، به جبران خسارت مکلف 

به دو معنی باشد؛ تقصیر عمد و یا  تواندیمو تقصیر  باشدیمعمد  خطا در این ماده به معنای تقصیر غیر

از تقصیر غیر عمد صحبت کرده بنابراین منطقی نیست که « خطا»با تعبیر  گذارقانوناما از آنجا که ؛ غیر عمد



 

دوباره در ادامه نیز از تقصیر غیر عمد صحبت به میان آورد. پس مقصود از تقصیر در این جا،  گذارقانون

: هرگاه بر اثر خطا )تقصیر دیگویم. اکنون اگر یکبار دیگر ماده را مرور نماییم چنین تقصیر عمد خواهد بود

 توانیم. پس باشدیمغیرعمد( و یا تقصیر عمد به دیگری زیانی برسد، مرتکب به جبران خسارت مکلف 

یک نظریه عمومی، تقصیر )اعم از عمد وغیرعمد( را  عنوانبهگفت که قانون مدنی افغانستان در این ماده 

 مبنای مسؤلیت مدنی شناخته است.

 759و  758گفت که مواد  توانیمقسم است؛ اتلاف بالمباشره و اتلاف بالتسبیب  دو از آنجا که اتلاف بر

 وید:چنین گ 758. ماده پردازندیمبه بحث اتلاف باالمباشره  اندآمده« اتلاف»که در ذیل عنوان 

؛ یعنی شخصی که مال «باشدیمشخصی که مال غیر را تلف نماید به ضمان ضرر ناشی از آن مکلف »

و به مباشرت تلف کند، ضامن است چرا که بر مبنای فقه اسلامی، کسی که مال دیگری  ماًیمستقدیگری را 

ن در اتلاف مستقیم بنابرای؛ تلف کند چه مقصر باشد و یا نباشد مسؤل جبران خسارت است ماًیمستقرا 

تقصیر شرط نیست، فقط کافیست که رابطه سببیت بین فعل زیانبار وضرر وجود داشته باشد. در ادامه ماده 

شخص که مال غیر را خواه در تصرف خودش باشد یا »: داردیمو چنین اظهار  کندیمرا تکمیل آن 759

مقصود «. دشواز عمل خود مکلف شناخته میبه ضمان ضرر ناشی امین او قصدا و یا بدون قصد تلف نماید 

را تلف کند چه قصد تلف داشته باشد یا خیر و به عبارتی چه تقصیر عمد  آنست که اگر کسی مال غیر

؛ اتلاف، تقصیر شرط نیست هرحال ضامن جبران خسارت است چرا که در داشته باشد و یا نداشته باشد، در

که ایجاد طوری»: دیگویمراند نه اتلاف مستقیم و تقیم سخن میمس از اتلاف بالتسبیب یا غیر 760اما ماده 

ضمان ضرر را لازم  تهیه وسایل ممکنه رعایت احتیاط، نیز در گردد، قصورسبب اتلاف موجب ضمان می

در تسبیب یا اتلاف غیرمستقیم، تقصیر شرط تحقق مسؤلیت مدنی است لذا قصور  ؛ از آنجا که«دگردانمی

 .دینمایمممکنه احتیاط را تأکید  در تهیه وسائل

ممیز است مثل مجنون  ممیز و یا شخصی که تابع حکم صغیر غیر حتی صغیر ممیز یا غیر 762طبق ماده  

الیه  . ماده مشارگرددیملازم  هاآنیا مست اگر مال غیر را تلف کنند، ضمان مال تلف شده از مال متعلق به 

ممیز پنداشته شود، مال  غیر که تابع حکم صغیر شخصی یا ممیز و غیر ممیز یا هرگاه صغیر»چنین گوید: 

این به معنای آنست که  .«گرددتلف نماید، ضمان مال تلف شده از مال متعلق به خود وی لازم می غیر را

مسؤل قرار بگیرند  توانندیمممیز یا مجنون هم  صغیر غیر در ضمان اتلاف بالمباشره، تقصیر شرط نیست و

 .اندکردهمال دیگری را تلف  ماًیستقمچون 

درحقوق مدنی افغانستان، خطا یعنی تقصیر غیر عمد و تقصیر یعنی تقصیر عمد و مبنای  اصولاً ،بنابراین

مسؤلیت همان تقصیر است، اما قانون مدنی راجع به اینکه آیا معیار تقصیر، شخصی یا اجتماعی است صحبتی 

گفت از آنجا که قانون مدنی افغانستان مبتنی بر حقوق اسلامی است و در  توانیماما ؛ آوردینمبه میان 



 

پس باید گفت که معیار تقصیر، تقصیر نوعی  ردیگیممعیار قرار  عنوانبهحقوق اسلام، رفتار انسان متعارف 

 است.

زیان احتیاطی به دیگری نتیجه بی یا در عمداً قانون مسؤلیت مدنی، هرکس  1حقوق ایران مطابق ماده 

قانون مدنی ایران از اتلاف به تفصیل  331و  328ق.م. افغانستان و درماده  776برساند مسؤل است. در ماده 

اتلاف بالمباشره تقصیر شرط نیست اما  صحبت کرده از اتلاف بالمباشره واتلاف بالتسبیب صحبت کرده، در

 تسبیب تقصیر شرط است. در

 گیری نتیجه

هایی که در این تحقیق انجام گرفت این نتیجه حاصل شد که مبنای مسئولیت مدنی، تاریخ و با بررسی

سرگذشت پرفراز و نشیبی را طی نموده است و از تقصیر شخصی آغاز و امروزه به تدبیر اقتصادی رسیده 

گفت  توانیماست. گر چه در تعیین مبنای مسئولیت از نظر فقه اسلامی، بین حقوقدانان اختلاف است اما 

با بررسی قاعده لاضرر، برخی روایات و نظرات فقهاء به این نتیجه رسید که آنچه از نظر شارع دارای اهمیت 

بنابراین در تحقق مسئولیت، وجود یا اثبات تقصیر شرط نیست بلکه اثبات ؛ باشدیماست همان استناد عرفی 

برای مسئولیت و مطالبه خسارت کفایت ضرر و رابطه سببیت عرفی بین ضرر و فعل یا ترک فعل شخص 

های احراز و یکی از راه داندیم. هر چند عرف، تقصیر را در احراز استناد عرفی به شخص مؤثر دینمایم

استناد عرفی فعل به عاملش، تقصیر است اما این به معنای آن نیست که تقصیر برای تحقق مسئولیت مدنی 

فاء آن، مسئولیت مدنی هم منتفی گردد، بلکه تقصیر در حقوق اسلامی ی که با انتاگونهموضوعیت دارد، به 

 . باشدیمراهی جهت کشف و احراز استناد عرفی فعل زیانبار به عامل آن 

اصل را بر نظریه استناد عرفی دانست؛ چرا که هم نظریات دیگر وام  توانیماز نگاه حقوق ایران نیز 

با فقه امامی است و اشکالات وارده بر آن نیز قابل پاسخ است. اگر در  ترمطابقو هم  اندهینظرگرفته از این 

از باب احراز رابطه سببیت است نه  دیآیمموادی از قانون که سخن از تسبیب است و حرف تقصیر به میان 

ماده غانستان، آنچه که مطابق مبنا و رکن مسئولیت باشد. با بررسی مواد قانون مدنی اف عنوانبهتقصیر  اینکه

 .باشدیممسئولیت مدنی قرار گرفته است همان نظریه تقصیر  مبنای عنوانبه 776
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 رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص

 هیو امام یفقه حنف در

 *یالله نظر ذکر 

 

 چکیده

این اند. در پرداخته یرجوع از شهادت در فقه، مورد توجه اکثر فقها قرار گرفته است و درباره آن به بحث و بررس بحث

از صدور  شیرجوع از شهادت بر شهادت ادا شده پ ریها تأثآن نیتراست که مهم یقابل بحث و بررس مباحث زیادی خصوص

 یشاهدها تیمسئول گریموضوع د .که از آن رجوع شده باشداست  یحکم و همچنان بعد از حکم صادر شده براساس شهادت

و  یدو فقه حنف دگاهیپژوهش با توجه به د نیدر ا .توجه شده است آنکه در فقه به است ها آن تیمقدار مسئول و رجوع کننده

بررسی رجوع کننده  تیلو مقدار مسئو لیرجوع کننده و دلا تیرجوع از شهادت مورد توجه قرار گرفته و مسئول یفقه جعفر

با در نظرداشت دو  شیرجوع شاهد از شهادت خو یبه بررس یلتحلی – یفیپژوهش با استفاده از روش توص نیلذا ا .اندشده

شهادت در جرائم حدود و  رجوع از ست از این کها آمده عبارت دستنتیجه به  .پرداخته است یو جعفر یمذهب حنف دگاهید

 یفقها نیب یمشابه دارد و تنها در جرائم حدود اختلافات مختصر جیدر اکثر موارد آثار و نتا یو جعفر یقصاص در فقه حنف

 که حکم اجرا نشده باشد. یخواهد شد در صورت یحکم قاض ریوجود دارد که رجوع از شهادت باعث تغ هیو امام یحنف

 یجعفر ،یرجوع، شهادت، فقه، حنفحکم،  :واژگان کلیدی

 

 

                                                      
 ماستری فقه قضایی *



 

 

 

 

 مقدمه

 یافتد که شاهد، از شهادتیگاه اتفاق م اما؛ است یشهادت شهود در نزد قاض ،اثبات جرائم یهااز راه یکی

داشته  انیآنچه را که در شهادت ب یعنیکه ادا کرده است، رجوع کند و از آنچه اظهار کرده است، برگردد؛ 

که رجوع از شهادت  شودیپرسش مطرح م نیا یطیشرا نیخلاف آن را با واقع اعلام کند. در چن ایانکار و 

نسبت به آن،  ییهادگاهیچه د یدارد و در مذاهب مختلف فقه یاجهیچگونه است و چه نت یاز نظر فقه

مورد توجه است. هر چند که  ه،یو امام ینوشتار مسئله رجوع از شهادت در فقه حنف نیاند. در امطرح شده

 یدر پ یو رجوع از شهادت در جرائم مختلف آثار متفاوت انددهیدر حقوق و فقه مطرح گرد یجرائم متعدد

 .باشدیپژوهش رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص مورد بحث م نیدارد، اما در ا

 . مفاهیم1

 رجوع. 1-1

رجوع در . (1377)دهخدا،  که به معنای بازگشتن است باشدیمکلمه عربی از ماده )رجع( مصدر  ،رجوع

شهادت در محضر حاکم، شهادت خود را فاقد اعتبار  اقامهاصطلاح به این معنی است که شاهدی پس از 

شود قق می. رجوع گاهی با ادعای اشتباه و سهوی بودن محپس بگیردشهادت خود را اعلام کند و به تعبیری 

زمانی که شهود از شهادت خود بر  واقعی شده است. مرتکب شهادت غیر تعمداً که این با اعتراف بهگاه و 

اما اگر طبق شهادت ؛ شودیمها ساقط گردند اگر قبل از صدور حکم طبق شهادت شهود باشد، شهادت آن

و واجب است بر شهود  شودینماز شهادت خود برگردند حکم فسخ  هاآنشهود، حکم صادر شود و سپس 

از شهادت نیز فقط در حضور قاضی و حاکم ها تلف شده است و رجوع ضمان آن چه که با شهادت آن

 (.19، ص 1375ساروخانی، ) صحیح است

 شهادت. 1-2

برخی  .(295، ص 1390پژوه، بیهقی و دانش) ده شهد، به معنای گواهی دادن است، کلمه عربی از ماشهادت

شهد »به معنای حاضر شدن و یا از ریشه « شهد یشهد، شهوداً»شهادت در لغت یا از ریشه  کلمه اند،گفته



 

به معنای به معنای خبر دادن و ادا کردن است. اگر این کلمه بدون حرف اضافه استعمال شود « یشهد شهادهً

عند حاکم  مانند شهد« باء»به معنای خبر قطعی دادن و با حرف « علی»افه حاضر شدن است، با حرف اض

)جوهری،  باشدیملفلان بکذا )نزد حاکم به نفع فلانی به فلان چیز شهادت داد( به معنای ادا کردن شهادت 

 (.494، ص 2، ج 1410

شهود و شهاده به معنای حضور همراه با دیدن است؛ دیدن با چشم باشد »راغب در مفردات آورده است:  

حضور صرف باشد اولویت دارد و شهادت، به معنای حضور یا از روی حجت. ولی اینکه شهود به معنای 

 (.464، ص 1412)راغب،  «همراه با دیدن در اولویت است

؛ بعضی معتقدند شهادت عبارت اندکردهدانان برای شهادت تعاریف متعددی بیان در اصطلاح، حقوق

خود و به نفع دیگری است از اخبار وقوع امور محسوس به یکی از حواس، اگر اخبار به حقی، به ضرر 

گاهی به معنای تصدیق است که در این صورت با مفهوم شهادت فرق دارد.  گواهیباشد آن را اقرار گویند. 

)مسموعات( باشد، مانند  هایدنیشن)مبصرات( یا  هایدنیدکه مشهود به باید از  کنندیمدر فقه بیشتر شرط 

 (.397، ص 7، ج 1382دیدنی است )لنگرودی، ی است و قتل و دزدی که عقد و ایقاع که شنیدن

 بعضی معتقدند شهادت عبارت است از اخبار شخص از امری به نفع یکی از طرفین و به زیان دیگری

شهادت و گواهی فعلی است که برای اثبات حق و ابطال باطل توسط فرد (. 189ص  ،6، ج 1377ی، امام)

در محاکم بعد از اقرار و سند رسمی در جایگاه سوم قرار . شهادت برای اثبات حق شودیمیا افرادی ادا 

 دارد.

 حدود. 1-3

 یهامجازات .است ، زیرا سخت و ممتنعباشدیحد در لغت به معنای منع است و حدید نیز از همین ریشه م

، 41، ج 1404)نجفی،  شوندمی نامند که مانع مردم از ارتکاب گناهانمقدر شرعی را از آن جهت حد می

که نوع، میزان و کیفیت آن در شرع معین  شودیدر اصطلاح فقه حد به مجازاتی اطلاق م (.254ص ص 

یسمی  هکل ما له عقوبۀ مقدر»اند: فقیهان گفتهچنانکه (. 366، ص 2، ج 1405)قطب راوندی،  است شده

 شود.قدر شرعی است، حد نامیده میهر آن چه که دارای مجازات م «حداّ

 قصاص. 1-4

 ،مجازات ،کشنده را کشتن ،به مثل یکشنیک ،نمودن ییجویو پ یرولههر نوع دنبا یبه معندر لغت  قصاص

 یتلاف یبه معنا ،یاز نظر اصطلاحاما (. 2919، ص 1382، )لنگرودی آمده است یتلاف ،جبران ،سزا ،عقاب

 ؛باشدیوارد شده است م هیعل یبر مجن یقطع عضو و جرح عمد ،یکه در قتل عمد یتیجنا ینیع یفایو است



 

قتل  تی. قصاص در جنادیاجرا شده و به دست آ یجان یرو ناًیع تیمانده از جنا یکه اثر به جا ایگونهبه 

)ایمانی،  ندیقطع عضو و جرح را قصاص عضو گو اتیدر جنا صو قصا ندیگویرا قصاص النفس م یعمد

 (.371ص  ،1382

 حدود و قصاص در فقه حنفی جرائمرجوع از شهادت در . 2

بر اعتبار  اثر آن که هستندی رجوع پیش از صدور حکم و رجوع بعد از صدور حکم موضوعاتی هاحالت

 باشند.در شده از طرف قاضی براساس شهادت رجوع شده، بحث این نوشتار میشهادت ادا شده و حکم صا

 میتصم یدعوا و مستند اصل یاصل لی، دلبحث از اثر رجوع از شهادت، به مواردی مربوط است که شهادت

در پرونده موجود باشد، معلوم است که رجوع شاهد  گریاگر در کنار شهادت، ادله معتبر د یدادگاه باشد؛ ول

که حکم دادگاه  یدر صورت نی. همچنشودینم گریاز صدور رأی، مانع از صدور رأی براساس ادله د شیپ

مستند باشد، با رجوع شاهد پس از صدور حکم، حکم صادر شده با وجود ادله معتبر  زین گریبه ادله معتبر د

 .شودینقض نم گر،ید

 از صدور حکم شیرجوع از شهادت پ .2-1

بر اساس  اند که قضاوتتوافق کرده ،یحنف یبازگشت، فقها شیاگر شاهد قبل از صدور حکم از شهادت خو

مگر توسط محکمه  شودیاثبات نم قتیحق رایز (.242ص ، 7، ج 1386علاءالدین، ) ستین زیشهادت جا نیا

شاهد از دست  شهادتاعتقاد خود را نسبت به صحت  یاز آنجا که قاض .شودیو محکمه با شهادت ثابت م

و کذب شهادت را پنهان  یحالت راست نی. اقضاوت کندآن بر مبنای که  ستیمجاز ن نیابراداده است، بن

 قتیشهادت نخست حق ایاست، آ یقیکه کدام شهادت حق شودیمشخص نم یقاض یبرا یعنی دکنیم

 .شودی، لذا حکم صادر نمرجوع از شهادت ای باشدیم

اند که با گفته رایموضوع مخالف است، ز نیبا ا ینقل شده است که و هیاز امام ابوثور رحمه الله عل اما

است که شهادت انجام شده  نیآن ا دلیل. کندیشهادت نخست که قبل از حکم به آن اشاره شد، حکم م

ابن قدامه، ) پس از صدور حکم مسترد شده است ای، گوشودیباطل نم شاهدبا بازگشت  نیاست، بنابرا

 (.245، ص 14، ج 1417

 است: ریدر موارد ز نیدارد و ا تیمعرفت با خدا باشد، اولو یتر و داراکه محتمل یکس

چگونه قضاوت خود را بر اساس  یکه قاض نیاند، اگفتار استنباط کرده نیا سندگانی: قدرت آنچه نواول

 .رساندیشهادتی که پس گرفته شده است به سرانجام م



 

پس از حکم و  نیرد، با تفاوت بازگشت بآن را استنباط ک هیدر مورد آنچه امام ابوثور رحمه الله عل :دوم

. پس از آنکه حکم با شرط خود تحقق یافت، اما قبل از حکم، اگر شودیبازگشت قبل از حکم پاسخ داده م

از  ی؟ برخشودیم رفتهیپذ یوشهادت از  ندهیدر آ ای، آشودیشهادت قضاوت نم نیمشخص شود که با ا

 :ستین طیبازگشت بدون شرا نیمحققان، اظهار داشتند که ا

 یتلق یاخلاق یبه عدالت و لازمه ب نیعمل توه نیا رایبوده است، ز یشهادت دروغ عمد نیانجام ا -1

 او عمداً شهادت نادرست داده است. رای، زشودیم

 نیاست، نه در عدالت، بنابرا قاتیافترا در تحق نیشهادت از او به اشتباه رخ داده است، ا نیا نکهیا -2

 گردد. دییتأ نکهیمتوقف شود مگر ا یلازم است که شهادت و

شهادت ابهام  نیکرده است که ا دییتأ یرا که و یاست، مگر موارد یضرور یتوقف در شهادت و -3

به  دی. او نبادیو عادل به دست آ اریکرده که او مخالفت کرده است. ممکن است توسط افراد هوش ییزدا

 شودیم رفتهیپذاز آنچه پس گرفته است،  ریغ یزیشهادت او در چ نیکند، بنابرا نیعدالت و نظم خود توه

 (.254، ص 17، ج 1414)الماوردی، 
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 در لغو حکم ،علمادر این قسمت : گرددیماز شهادت خود باز شاهد پس از قضاوت و قبل از تحقق آن 

 شاهد با سه قول انطباق داشته باشد. اظهارات مگر اینکه اختلاف دارند

؛ ابدیینمی حدود و یا قصاص باشد پس محاکمه تحقق هامجازاتقول اول: اگر مجازات پول باشد و یا 

 (.178، ص 3، ج 1415)ابن شاس،  در این قسمت فقه شافعی، مالکی و حنفی با یکدیگر هم نظر هستند که

 :با استناد به موارد زیر

 رد،یبازگشت قرار نگ نیا ریکه تحت تأث یشده باشد و تا زمان نهاییشهادت  نیمحاکمه با ا نکهیا -الف

 .ستیقضاوت در آن مشکوک ن

 جبران کرد. توانیپول م نیو با الزام شاهدان به جبران ا باشدپول  نجایدر ا مجازات نکهیا -ب

اشتباهاً  ایو  یدر شهادت خود به صورت عمد ایصورت  نیاگر شاهد از شهادت برگردد، در ا -ج

 شودیخود شهادت داده است، پس او متهم م هیعل یاخلاق یبوده است، با ب یشهادت داده است و اگر عمد

دو شاهد شهادت دادند؛  نیا هیعل یاخلاق یبا ب یراخلاقیافراد غ نکهیحکم را لغو کند، مانند ا خواهدیکه م

 خود مظنون است. تیاشتباه کرد که به وضع او در گفتار دوم خود رایز

 استو مالکی  یکه نظر فقه حنف مهیجر ای، خواه حکم پول باشد شودی: هرگز حکم باطل نمقول دوم

 (.132ص ، 3ج  تا،الموغینانی، بی)



 

 :با استنباط موارد زیر

 هییتفاوت که شهادت از قوه قضا نیشهادت و پس گرفتن آن، هر دو احتمال صدق و دروغ دارد، با ا -1

 .شودیحکم با توسل باطل نم نیگرفته است، بنابرا یشیپ

 نیداشت، بنابرا رتیسخنان او با حرف اول او مغا نیآخرو اگر شاهد شهادت خود را پس گرفت  -2

 .(132، ص 4)همان، ج  شودیتناقض حکم باطل نم نیبا ا

اتهام خود را اینگونه برطرف کند متهم به بازگشت شده است. مجاز است که شخص  ،شاهد نکهیا -3

 و سپس شهادت خود را پس بگیرد. انددادهکه با اخذ پول شهادت دروغ داده و یا او را فریب 

 دیگر مجازات ایباشد  به جریمه نقدی، خواه شخص محکوم شودینمقضاوت هرگز لغو  نیسوم: ا قول

 (.254، ص 17، ج 1414)الماوردی،  است یو العوزع بییبن المس دیگفته امامان سع نیو ا

بعد از  ایقبل  نیب یتفاوت نکهیبدون ا شودیبا بازگشت، از شهادت او ساقط م»: دیفرمایم یالشوکان

 قتیدو شاهد، حق نیبا شهادت ا نکهی: ااستنباط «حکم با بطلان سند او باشد. ریصدور حکم و هرگونه تأث

که  نیا ای، گوشودی، حکم ساقط مشودیشهادت ثابت م نیمسترد شوند، آنچه با ا هاآنو اگر  شودیثابت م

 (.245، ص 14، ج 1417)ابن قدامه،  دو شاهد کافر هستند نیا

 یبرا نیاست، نظر اول است و ا حیصح یزیچه چ داندیدارد و خدا م یشتریکه صحت ب ی: کساول

 :دیآیآنچه در ادامه م

 ها واسطه است.گفته انیکه م لیدل نیقوت گواه او، به ا -1

اما اگر حکم  م،یریپذیدوم، اگر حکم مربوط به پول باشد آن را م یدر مورد استدلال صاحبان رأ -2

مراجعه به شاهد در مورد آنچه که طبق  رای؛ زشودیحکم اجرا نم اط،یمربوط به مجازات باشد، بنابر احت

 .ستین ریرفته امکان پذ نیاز ب یشهادت و

 و از دو جهت فساد آور است: شودیپاسخ داده م یسوم، از طرف و یدر مورد استدلال صاحبان رأ -3

تفاوت که شهادت از قوه  نیشهادت و پس گرفتن آن، چه در احتمال صحت و کذب، با ا نکهیاول: ا

 .سدریحکم با استناد به بطلان نم نیبرخوردار است، بنابرا هییقضا

 نیها او در بازگشت آن شودیم دییتأ ریکه منجر به س کندیرا اثبات م یقتیحق هاآنشهادت  نکهی: ادوم

 (.254، ص 17، ج 1414)الماوردی،  کندیانکار است، انکار م ریحق را که همان س
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اتمام: اگر شاهد پس از صدور حکم بازگشت و حالت سوم: بازگشت شاهد پس از صدور حکم و پس از 

در  نی؛ و اشودینم یمجازات، حکم منتف ایکننده آن پول باشد  لیشود، خواه شخص تکم یمحکوم راض

 است: ریموارد ز

به  هیپول از محکوم عل نیشده است. اگر پول باشد، ا دییحکم با تحقق شخص محکوم تأ نیا نکهیا -1

 اجرا شده است. هیمحکوم عل هیمجازات عل نیو اگر مجازات باشد، ا شودیمنتقل م یو یبرا هیمحکوم عل

شاهد با بازگشت، اگر صدق در شهادت و کذب او در استرداد ممکن باشد، همانطور که  نکهیا -2

 نی؛ بنابراستندیتر نمهم یگریاز د هاآناز  کی چیممکن است و ه زیشهادت دروغ و اخلاص او در بازگشت ن

 (.1560، ص 3، ج 1415)البغدادی،  شودیاعتبار نم یب یگریقضاوت با موضوع د

از  شتریب یتفاوت که اول نیاست، با ا یشهادت و استرداد آن در احتمال صحت و کذب مساو نکهیا -3

 (.153، ص 2، ج 1395)الموصلی،  شودیباطل نم یاست و توسط دوم یدادگستر

که پس از اتمام حکم برگردند و حکم  نیو مورد سوم: ا»فرمود:  هی علالموفق ابن قدامه رحمه الله امام

مجازات،  اینباشد، خواه شاهد آن پول باشد،  یملزم به انجام کار زیباطل نگردد و شخص شهادت داده شده ن

که سزاوار آن است؛ و او  دهیرس یاست و حق به کس دهیقضاوت با تحقق شخص محکوم به اتمام رس رایز

 «آن را به دو شاهد ارجاع دهد. دیبا

 گرید هاآن رایز شودینقل شده است که با بازگشت شاهدان حکم لغو م مخزومی بیبن المس دیسع از

بازگشت خلاف شهادت  نکهیاست: اول: ا دارای مشکلاستدلال از دو جهت  نی؛ و اندیآینمشاهد به حساب 

را  باز شهادت و بازگشت احتمال صدق و کذ کیهر  نی، بنابراستیاز دروغ ن یخال هاآناز  یکیاست و 

. همانطور که باشدیمجاز نم ی، لغو آن با بازگشت احتمالاشدهمراه با قضاوت و تحقق ب ی کهو شهادت دارد

که مسئول آن  یدر حق شخص قیمشهود است که بدون اعلام شهادت موجود است و تصد تیواقع نیا

بازگشت به او واجب است نه  پس، شودیواجب م گرانید یاو برا دییتأ رایلازم است؛ ز گرانیاست و نه د

 .گرانیبه د

 نی، با توافق بضاحیاست که بازگشت شاهدان پس از صدور حکم و پس از است نیا رسدیبه نظر م آنچه

اند، اعم از کرده تلفحکم لغو نشود، شاهدان به آنچه  اگر .کندی، حکم را باطل نمیچهار مکتب فکر

 (.445، ص 7، ج 1415)ابن الهمام،  هستند دیپول، مق ایت مجازا
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که  دینمایمزیرا او در واقع اعتراف  شودیمموضوع مسئولیت شاهد مطرح  با رجوع شاهد از شهادت،

شهادت وی حقیقت نبوده و برخلاف شهادت واقعی در دادگاه حاضر شده و شهادت داده است. حال 

زیرا مشهود علیه ممکن است در اثر شهادت وی ضرر  شودیممسئولیت وی نسبت به مشهود علیه مطرح 

ع از شهادت، شاهد به دنبال رجو تیباره مسئول درکرده و یا حتی زندگی خود را از دست داده باشد. لذا 

 انیآن م عیتوز یبه هر شاهد و چگونگ سبتآن ن زانیو م یتیمسئول نیچن طیمبنا و شرا چون موضوعاتی

 (.231، ص 1390)ابن حزم،  باشدیم یاند، قابل بررسکه از شهادت خود رجوع کرده ییشاهدها

 دلایل مسئولیت. 2-4-1

مسئولیت مدنی شاهد که از شهادت خویش بازگشته است بر اساس قواعد عام قابل تحلیل و بررسی است 

که در شهادت نخست خویش حقیقت را بیان نکرده است  ردیپذیمزیرا شاهد با رجوع از شهادت خویش 

شهادت  و ممکن شهادت وی به صورت عمدی دروغ بوده باشد و یا اینکه عوامل دیگری باعث شده تا وی

به همین علت است زمانی  ؛ وکذب را بیان کند. در هر صورت او به مشهود علیه ضرر و زیان رسانیده است

، ضرر گرددیمی به نفع مشهودله و به زیان مشهود علیه صادر و اجرا رأکه چنین شهادتی اتفاق می افتد و 

 (.232)همان، ص  باشدیمهد برقرار و رابطه سببیت آن با اقدام زیانبار شا گرددیممحکوم علیه محقق 

و در صورت اجرای حکم،  رودیمبا رجوع شاهد در صورت نقض حکم، زمینه ضرر مشهود علیه از بین 

مسئولیت ابتدایی شاهد  هاحالتبا نقض آن، مسئولیت اجرایی به عهده محکوم له است. گرچند در اینگونه 

 منتفی دانست ولی در نهایت، مسئولیت بر محکوم له تحمیل خواهد شد. توانینمرا در مقابل مشهود علیه 

پس از صدور حکم رجوع کنند، اما تعدادی  اگر یک نفر یا چند نفر از شهود موضوع دیگر این است که

از شهود که حد نصاب لازم را داشته باشند بر شهادت خویش باقی بمانند، در اینگونه وضعیت براساس 

. ولی هنوز مسئولیت شاهد رجوع کننده موضوع شودینمنفی رجوع شاهد باعث نقض حکم دیدگاه فقهای ح

؛ اندکرده. درباره مسئولیت شاهد رجوع کننده در این گونه موارد برخی فقها ابراز تردید ماندیمبحث باقی 

اهد در اگرچه مسئولیت چنین شاهدی ترجیح داده شده است و فقیهی وجود ندارد که به عدم مسئولیت ش

 (.233)همان، ص  این گونه شرایط نظر داده باشد
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به چند موضوع است. یکی از این حالات  وابستهاز شهادت خویش  اندکردهکه رجوع  شهودمقدار مسئولیت 

شاهد این است که تعداد شاهدین به اندازه نیاز باشد، به طور مثال دو شاهد مرد و یا یک شاهد مرد و دو 

مرد به طور مساویانه  شاهدهایرجوع کنند،  شهودزن که همه رجوع کنند. در این وضعیت، اگر تمام 

و مسئولیت دو شاهد  باشندیممسئولیت دارند و هر یک از دو مرد، مسئول نیمی از خسارت مشهود علیه 

و در  باشندیمزن مساوی با مسئولیت یک مرد است و هر زن مسئول یک چهارم خسارت مشهود علیه 

 صورت رجوع تعدادی از شاهدین، شاهدین رجوع کننده به مقدار مذکور مسئولیت خسارت را دارند

 (.340، ص 1404)السغدی، 

در حالت دوم اگر تعداد شاهدین بیشتر از حد نصاب باشد در این گونه وضعیت اگر همه شهود رجوع 

هدین سه ول نصف مسئولیت مرد است. اگر شاو هر زن مسئ باشدیمکنند مسئولیت شاهدین مرد مساوی 

 .باشندیمعلیه  یک سوم از خسارت مشهود مرد باشد هر کدام مسئول

و اگر یک شاهد مرد و دیگران ده زن باشند. شاهد مرد، مسئول یک ششم خسارت و هر شاهد زن، 

 (.344)همان، ص  باشدیممسئول یک دوازدهم خسارت مشهود علیه 

ها نتواند نصاب لازمه را تکمیل کند و اگر در از شاهدین رجوع کنند و تعداد آن در صورتی که تعدادی

نظر از به شهادت خود ایستادگی نمایند. صرف اندلازماین حالت تعدادی از شاهدین که دارای حد نصاب 

تردیدی که در مسئولیت شهود رجوع کننده در این صورت وجود دارد، در صورت مسئول شناختن شاهد 

. پس اگر باشدیم شاهدهاشاهدهای رجوع کننده، مسئولیت وی به شکل مذکور در صورت رجوع همه  یا

 شهادتمسئول یک سوم خسارت مشهود علیه است و در صورتی که  کندیمیکی از سه شاهد مرد رجوع 

، هر کدام از زنان مسئول شهادتشانو هشت زن رجوع کرده باشد از  توسط یک مرد و ده زن انجام شده باشد

 .باشندیمیک دوازدهم خسارت مشهود علیه 

 هیحدود و قصاص در فقه امام جرائمدر  شهادتآثار رجوع از . 2
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از آن رجوع  کهی شده براساس شهادت شده و حکم صادر باره اثر رجوع از شهادت بر اعتبار شهادت ادا در

و به  اندیحکم، قابل بررس صدور از صدور حکم و رجوع پس از شیرجوع پ یهاشده است، حالت

 اند.احکام متفاوت شناخته شده تابع دو حالت توجه شده است و نیخصوص در فقه، به ا



 

و  دعوا یاصل لیدل روشن است که بحث از اثر رجوع از شهادت، به مواردی مربوط است که شهادت،

د باشد، معلوم در پرونده موجو گرید معتبر اگر در کنار شهادت، ادله یدادگاه باشد؛ ول میتصم یمستند اصل

در  نی. همچنشودینم گریاز صدور رأی براساس ادله د مانع از صدور رأی، شیاست که رجوع شاهد پ

حکم صادر  مستند باشد، با رجوع شاهد پس از صدور حکم، زین گریمعتبر د ادله که حکم دادگاه به یصورت

 (.9، ص 1393زاده، حسن) شودینقض نم گر،یوجود ادله معتبر د با شده

 از صدور حکم شیرجوع از شهادت پ .2-1-1

دم عدر فقه، رجوع شهود از شهادت پیش از صدور حکم براساس شهادت، باعث بی اعتباری شهادت و 

ر مخالفی یافت در این باره نظ (.246 ص ،8تا، ج )طوسی، بی شناخته شده استصدور حکم براساس آن 

بی اعتباری  در بیان دلیل ؛ ونشده است و در برخی منابع، به روشنی ادعای اجماع و عدم مخالفت شده است

نصرف ادله اعتبار شهادت، مالف )شهادت در این حالت و عدم صدور حکم براساس آن، گفته شده است: 

نکه ؛ ج( با توجه به رجوع شاهد و ایشودینماز چنین حالتی است؛ ب( چنین موردی، شهادت محسوب 

 ماند؛ینم یشهادت باق در در رجوع از آن، ظن به صدق او ای دیگویراست م، تمعلوم نیست او در شهاد

 ،یارضتع نیو و با آن معارض است و با چنا یقبل است برخلاف شهادت ید( رجوع شاهد، در واقع شهادت

احد است خبر و تیقیو طر تیاعتبار شهادت در عرف، از باب حج مبنای فاقد اعتبار است؛ ه( یشهادت قبل

ردی جاری موا نیخبر در چن تیحج عقلا بر رهیو س رودیم انیآن از م تیقیاز خبر، طر رجوع و در موارد

 (.456، ص 2ج ، 1404)طباطبایی،  است

است.  عدم جواز صدور حکم براساس شهادت در موارد رجوع شاهد، در فقه اهل سنت نیز پذیرفته شده

 ایرجوع کنند،  شهود همه که شودیمانع از صدور حکم م یاز صدور حکم، در صورت شیرجوع شاهد پ

 ینباشند؛ ول مدارای حد نصاب لاز ماندهیباق شهود هاآنچند نفر از شهود رجوع کنند که با رجوع  ای کی

حد نصاب  باشند که یبه شهادت خود باق طیتعدادی شاهد واجد شرا شهود، چند نفر از ای کیاگر با رجوع 

 شودینم هماندیمانع از صدور حکم براساس شهادت شهود باق رجوع، یحالت نیداشته باشند، در چن را لازم

 (.483 ، ص1406)الحصری،  اندو حد نصاب طیکه واجد شرا

 رجوع از شهادت پس از صدور حکم .2-1-2

رأی  به عدم نقض به طور مطلق نظر ،یمنابع فقه یدرباره رجوع از شهادت پس از صدور حکم، در برخ

گوناگون توجه شده است و درباره رجوع از شهادت پس  یهاحالت ، بهگریدر منابع د یول 1داده شده است

                                                      
 



 

 شده نظر به فقها به طور قاطع به عدم نقض حکم صادر محکوم رفتن انیآن و از م اجرای از صدور حکم و

 .اندکرده. در این باره نظر مخالفی یافت نشده است و برخی ادعای اجماع اندداده

یا پیش از اجرای حکم،  ،اما درباره رجوع از شهادت پس از صدور حکم و پیش از تلف محکوم به

. با وجود این، در برخی منابع در صورت انددادهاز حدود(  ی از فقها نظر به عدم نقض حکم )در غیراعده

رجوع از شهادت پس از صدور حکم و اجرای آن، نظر به رد عین در صورت وجود آن داده شده است و 

در برخی منابع فقهی درباره نقض حکم در غیر از حدود در صورت رجوع از شهادت پس از صدور حکم 

 .(726، ص 2، ج 1384)حلی،  د شده استو پیش از اجرای آن، اظهار تردی

 شاهد در اثر رجوع از شهادت تیمسئول .2-2

شاهد است،  شهادت و برخلاف واقع بودن یواقع ریرجوع از شهادت، در واقع اعتراف به غ نکهیبا توجه به ا

شاهد به  تی. درباره مسئولشودیم مطرحی شهادت نیدر اثر چن هیوی نسبت به ضرر مشهود عل تیمسئول

آن نسبت به هر شاهد و  زانیو م یتیمسئول نیچن طیشرا همچون مبنا و یدنبال رجوع از شهادت، مسائل

 است. یاند، قابل بررسکه از شهادت خود رجوع کرده ییشاهدها نایآن م عیتوز یچگونگ

 تیمسئول لیدلا. 2-2-1

 رایاست؛ ز لیتحل قابل ،یمدن تیولبراساس قواعد عام مسئ کند،یشاهدی که از شهادت رجوع م تیمسئول

او برخلاف واقع و به ناحق بوده است و  شهادت که ردیپذیکه ادا کرده است، م یشاهد با رجوع از شهادت

رأی به نفع  ،یشهادت نیشده است. هر گاه با چن بار انیو عمل ز تخلف ، مرتکبیشهادت نیدر ادای چن

با  آن تیو رابطه سبب شودیمحقق م هیعل صادر و اجرا گردد، ضرر محکوم هیعل مشهود انیز مشهودله و به

 .باشدیشاهد )شهادت خلاف واقع( برقرار م انباریاقدام ز

رجوع شاهد، اقرار به  ،یطیشرا نیچن در .باشدیشاهد )شهادت خلاف واقع( برقرار م انباریبا اقدام ز

از  یو ناش رعمدییغ ایممکن است عمدی  رییتقص نی. چناست او در ادای شهادت برخلاف واقع ریتقص

ضرر حاصل از اجرای رأی،  شودیباعث م ،یشهادت نی. صدور رأی براساس چنباشد سهل انگاری ایاشتباه 

 .دینما جادیشهادت و ضرر را ا انیم تینسبت داده شود و رابطه سبب ادشدهیشهادت  ادای به

 تیمقدار مسئول .2-2-2

 نکهیحالت ا کی کننده از شهادت، چند حالت قابل تصور است؛ هر شاهد رجوع تیدرباره مقدار مسئول

شاهد مرد و دو زن باشند و همه  کی ایتعداد شاهدها به تعداد لازم باشد؛ برای مثال، شاهدها دو شاهد مرد 



 

دارند و  تیشهود مرد به طور مساوی مسئول شاهدها، حالت، در صورت رجوع همه نیرجوع کنند. در ا

 کی تیدو شاهد زن، معادل مسئول تیاست و مسئول هیعل مشهود خسارت از یمیاز دو مرد، مسئول ن کیهر

 شهود، از یو در صورت رجوع برخ باشدیم هیعل چهارم خسارت مشهود کیزن، مسئول  هر مرد است و

 (.246، ص 2تا، ج )حلی، بی کننده به مقدار مذکور، مسئول خسارت است شاهد رجوع

رجوع کنند،  شهود صورت، اگر همه نیاز حد نصاب باشد. در ا شیتعداد شاهدها ب نکهیا گریحالت د

هر شاهد  تیمعادل نصف مسئول زن، هر شاهد تیشاهدهای مرد به طور مساوی است و مسئول تیمسئول

 است و اگر هیعل خسارت مشهود سوم کیمسئول  هرکدام اگر سه شاهد مرد باشند، نیبنابرا باشد؛یمرد م

 کیخسارت و هر شاهد زن، مسئول  ششم کیشاهد مرد، مسئول  باشند، شاهد مرد و ده شاهد زن کی

 .است هیعل دوازدهم خسارت مشهود

که با رجوع  کنند که تعدادی از شهود، رجوع یاست، در صورت بیترت نیمشخص است که وضع به هم

تعدادی از شهود،  ای کیبا رجوع  حالت نیبر شهادت، از حد نصاب کمتر باشند و اگر در ا یشهود باق هاآن

 تیکه در مسئول دییباشند، صرف نظر از ترد یخود باق شهادت اند، بهتعدادی که دارای حد نصاب لازم

، دهشاهدهای رجوع کنن ایشناختن شاهد  صورت وجود دارد، در صورت مسئول نیا شهود رجوع کننده در

شاهد مرد رجوع  سه از یکیاگر  نیاو به شکل مذکور در صورت رجوع همه شاهدهاست؛ بنابرا تیمسئول

مرد و ده زن، با رجوع هشت  کی شهادت است و در فرض هیسوم خسارت مشهود عل کیکند، مسئول 

 (.495تا، ص )ممقانی، بی است هیعل خسارت مشهود دوازدهم کیکدام مسئول  شاهد زن، هر

 گیرینتیجه

اگر شاهد قبل از صدور حکم از شهادت این پژوهش دانسته شد که رجوع از شهادت در فقه حنفی در 

با یکدیگر هم نظر هستند که قضاوت درباره شهادت نخست جایز  ،یحنف ی، فقهاکند بازگشت شیخو

و محکمه هم با شهادت ثابت  ،مگر توسط محکمه شودینمصورت حقیقت اثبات  زیرا در این؛ نیست

مانند اینکه ؛ ی برداشته شود حکم جایز نیسترأو منافات دارد و شرط رأی است و اگر قبل از آن  شودیم

شاهد نتواند شهادت درست دهد و از آنجا که قاضی اعتقاد خود را نسبت به درستی آنچه شاهد شهادت 

در فقه حنفی در صورتی  ؛ وورد قضیه قضاوت کندداده است از دست داده، بنابراین مجاز نیست که در م

که شاهد پس از صدور حکم و پس از اتمام مجازات از شهادت خویش باز گردد، حال آنکه مشهود علیه 

مجبور به پرداخت پول در قبال جرم خویش شده باشد و یا مجازات دیگر را متقبل شده باشد حکم منتفی 

 .شودینم



 

شهادت  یاعتبار یاز صدور حکم براساس شهادت، باعث ب شیرجوع شهود از شهادت پ در فقه جعفری

و  اندنداشتهدر این باره فقهای امامیه اختلاف نظر  .شودیو عدم صدور حکم براساس آن شناخته شده م

 به طور ،یمنابع فقه یدرباره رجوع از شهادت پس از صدور حکم، در برخاما ؛ همگی یک نظر واحد دارند

گوناگون توجه شده است و  یهابه حالت گر،یدر منابع د یمطلق نظر به عدم نقض رأی داده شده است ول

رفتن محکوم به فقها به طور قاطع به  انیدرباره رجوع از شهادت پس از صدور حکم و اجرای آن و از م

اجماع  یادعا ینشده است و برخ افتی یباره نظر مخالف نیاند. در اصادر شده نظر داده حکمعدم نقض 

 اند.کرده

براساس شهادت شاهد، حکم صادر  بودشاهد در اثر رجوع از شهادت، لازم  تیتحقق مسئولدر قسمت 

متوجه  یتی، مسئولشودیاز صدور حکم که رجوع مانع از صدور حکم م شیدر موارد رجوع پ نیشود؛ بنابرا

و ضرر او  شودیفراهم نم هیضرر به مشهودعل رادیا نهیزمبا توجه به عدم صدور حکم،  رایز ستیشاهد ن

تعدادی  یچند نفر از شهود، پس از صدور حکم رجوع کنند؛ ول ای کیاگر  نکهیا گریمطلب د. است یمنتف

مشهور فقها  دگاهیبراساس د یصورت نیباشند، در چن یاز شهود که حد نصاب لازم را دارند، بر شهادت باق

شاهد  تیلمسئله مسئو ی؛ ولشودینم ینقل شد رجوع شاهد باعث نقض رأی در دعاوی مدن نیاز ا شیکه پ

فقها  یفرض، در سخن برخ نیشاهد رجوع کننده در ا تیرجوع کننده، محل بحث است. درباره مسئول

که به عدم  ستین یهیداده شده است؛ و فق حیشاهدی ترج نیچن تیشده است؛ اگرچه مسئول دیاظهار ترد

. در رابطه به مسئولیت شاهد هم فقهای حنفی و هم فقهای فرض نظر داده باشد نیشاهد در ا تیمسئول

 امامیه اتفاق نظر دارند.
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دادن حاضر نشوند  یدر گواه تعدادشان ای، ندیانکار نما یبعد از گواه ای یقبل ازگواه ای یگواه انیگواهان در جر اگر .دادیم

در نزد امام  چهار مرتبه و دیتهد ایمتهم به اقرار خود بدون جبر  گر .شودیمشخص متهم حد ساقط  از و قیتطب او برحد قذف 

 یدر محکمه شرعو  داریب ار،یمتهم هوش دیاقرار با حالدر  .شودیم جاری برحد  دیدر چهار مجلس اعتراف به زنا نما فهیابوحن

از  .است یعلم قاض امتناع از لعان و نه،یقر گرید ثبوت مورد اتفاق همه فقها بوده است. دلیلدو  نیا .باشد یقاض اینزد حاکم 

زن از  یوقت ؛امتناع از لعان است گریراه ددوم به آن استدلال نموده است.  فهیاست که خل یحاملگ در این مورد، نیجمله قرا

 یاز نظر جمهور علم قاض و اختلاف بوده مورد عنوان دلیل اثبات جرم زنابه یقاض لمع. شودیممتهم بر زنا  دیلعن امتناع ورز

 یهم اختلاف است که بعض عیتش یفقها انیدر م .را قبول ندارد یامام ابوحنفه هم در باب حدود علم قاض و تواندینمشده  دلیل

که  یثبوتنتیجه این که  دلیلیت آن را قبول ندارند.قصاص و در باب حدود  شانیوعده از ا دانندیم دلیلرا  یعلم قاض شانیاز ا

 .باشدیمشهادت شهود  است اقرار و عیاهل تش اهل تسنن و ءمورد اتفاق فقها

  .یعلم قاض، لعان نه،یشهادت شهود، اقرار، قر ،حقوق جزا، ، فقهجرم زنا ،اثبات ادله :واژگان کلیدی
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 مقدمه

و نظام در پی داشته  نیطرف یرا برا یگوناگون ضررهای ،ردیگیمانسان سرچشمه  یوانیزنا از سرشت ح

فرزندان  و گسلاندیمرا  ییزنا شو وندیپکند، متلاشی میخانواده را  یبنا ریز ،کشاندیمخانواده را به فساد 

که مردم را در عین حالی که اسلام  دلیل دین مبین .دهدیمقرار  هاها و نابهنجاریانواع آسیب معرض را در

 اطیاحت زیعقوبت سخت آن ن یاست، در باره اجرا دهیبرحزر داشته و از آن ترسان عیجرم شن نیاز ارتکاب ا

که وقوع  گرددیمحد زنا اجرا  یتنها وقت و شودیموجود شبهه ساقط  احدود ب؛ از جمله این که نموده است

  .باشد دهیبه ثبوت رس یقطع طوربه جرم نیا

 حضرتاعتراف خود شخص است. چنانچه  بار اقرار و نیدر نخست عیجرم شن نیاثبات اق یطربهترین 

جرم شهادت است  نیاثبات ا وهیش نیدوم .رفتیرا پذ هیغامد اعتراف ماعز و (سلم و هیالله عل یرسول )صل

باشد، به انجام فعل  ودهها زن نبکه در جمع آن انتیشاهدان چهار شخص عاقل، بالغ، مسلمان و با د دیکه با

 میمشاهده نمود شیمکان واحد به چشم خو کی در جمعاًکه ما  ندیبگو و شهادت ادا نموده یزنا توسط زان

 فقهاء مثل داخل کردن چوب درسرمه دان صورت گرفت. ،ا از طرف فلان شخص همراه فلان زنکه عمل زن

 .شهادت اختلاف ندارند زنا توسط اقرار و مهیاثبات جر در

 شناسی. مفهوم1 

 ادله. 1-1

 اندبرخی گفته .(1142ص  2ج ، 1384 د،یعم) بر احکام شرع باشد یکه مبن ینقل لیدل جمع ادله در لغت 

و آنچه سبب شناختن  حجت : برهان،شودیم ارائهگفته و  یرد مطلب ایاثبات  یآنچه برا یمعنبه لغت در لیدل

ادله  ل،یدلا ل،ی. دلرودیم کارهب یخصوص دعاو در یاثبات امر یو برا شود یمفهوم افتیدرک در ای یزیچ

 و دیتائ ای یزیبردن به چ یآنچه موجب پ ةزیعلت انگ رود؛یم کارهب ییادعا یثابت کردن درست یبراآنچه 

 .(3310ص  4ج ، 1393 ،یانور) شودیمآن  قیتصد

است که مرکب از دو مقدمه  اسیو آن ق شودیمگاه مرادف با برهان استعمال  یاصطلاح فقه حنف ادله در

باشد که بالذات  هیاست که مرکب از دو قض یو آن حجت شودیمبه کار برده  اسیباشد، گاه مرادف با ق ینیقی

 کهاست  یقیو آن عبارت از معلوم تصد شودیمو گاه مرادف با حجت به کار برده  باشد جهیمسلتزم نت

و گاه  دیلازم آ گرید یکه از علم به آن علم به ش شودیماراده  یو گاه امر باشد یقیموصل به مجهول تصد

 یحکم شرع یعنی ،یبه مطلوب خبر تواندیمدر آن انسان  حیکه با نظر و فکر صح شودیماراده  یزیچ

 .(26-25ص ، 1396ر،ینذ) برسد ،یعمل



 

 لیما معلوم کند دل مجهول را بر برساند، و یکه بتواند ما را به مجهول یزیهر چ یدر اصطلاح فقه امام

لحاظ حکم  نیبه هم .باشد یواحد هیاقضی ه،یچند قض مرکب از و مؤلفباشد  یاسیق نکهیاعم از ؛ندیگو

 هیمانند آ ؛باشد یو کل یفیکشف از واقع حکم تکل به لحاظ .ندیگو لیو اجماع را دل اسیقرآن، ق ،یعقل

و حرام بودن ربا را در عالم واقع  عی( که حکم حلال بودن ب275 هیبقره، آ) «و حرم الربا عیبالاحل الله » فهیشر

و  ییامضا ایباشد مانند حرمت ربا  یسیتأسکه حکم  کندینممورد فرق  نیا در .کندیم انیشرع ب قتیو حق

 .ازدواج تیباشد مانند حل یریتقر

 جرم. 1-2

 تیو مَعص انیعِص ئه،یِّگناه، بزه و خطا بوده و از جرُم به ذنب، اِثم، سَ یجُرم در لغت به معنا جرم در لغت

 (.450 ص، 1390 راستار،یوارسته و) شود.یم ریتعب زین

به مال  یاست که خواه یفعل حرام و ممنوع شرع یعبارت از نام برا یمفهوم جرم در اصطلاح فقه حنف  

 .(2ص  3ج ، تابی م،یابن نج) به نفس ایوارد شود و 

 فریک یشرع ممنوع باشد، خواه دارا که در یهرنوع عمل عبارت است از یدر اصطلاح فقه امام جرم

مانند  ،باشدارتباط به خود مجرم  خواه در ؛یاخرو کیفر ایو  کفارهو  هیقصاص د ر،یهمچون حد، تعز یویدن

 ،یهاشم) یضرب وجرح وکشتن کس نظیر ؛یگریدر ارتباط به د ایشراب و  دنیترک نماز، روزه و... نوش

 .(74ص  3ج ، تابی

 فریمستوجب ک منع کرده و را که قانون آنشود به عملی گفته می مفهوم جرم در اصطلاح حقوق جزا 

 (430(، ص 1381افشار، ) یاست )صدر دانسته

قانون  نیاست که مطابق احکام ا یامتناع از عمل ایعبارت از ارتکاب عمل  افغانستان یکود جزا جرم در 

 هیوزرات عدل) باشد دهیگرد نیتع ینیمأت ریتداب ایآن مجازات  یبرا آن مشخص و جرم شناخته شده، عناصر

 .(27ماده افغانستان  یکد جزا

 زنا. 1-3

 ابن منظور،) فساد آمده است و یهرزگ، فجور یبه معن گرفته شده و «یزن یزنی یزن»ماده  زنا در لغت از 

، زنا نیز آمده است نامشروع طوربهجفت شدن مرد و زن با هم به حرام و  یمعنا( به359ص  14ج ، 1414

هم ازدواج  که با یمرد و زن یجنس زشیآم ؛(1322ص  2ج ، 1384 د،یعم) است زن شوهردار امحصنه زنا ب

 .(2878ص  ،5ج  ،1393 ،یانور) اندنکرده یقانون و یشرع



 

 باشد تیو شبه ملک تیاز ملک یکردن در فرج که خال یاز وط است عبارت یزنا در اصطلاح فقه حنف 

 ریو غ تیملک ریکه در غ یزن یکردن مرد، در جلو یوط زنا اندبعضی گفته (3ص  5ج ، تابی م،یابن نج)

 .(100ص  2ج ، تابی ،یینایمرغ) قرار دارد او تیملک شبهه

است که  نی. استدلالش استیزن، زنا ن ایدر دبر خواه مفعول مرد باشد  یط( وه)ر فهیابوحن دهیعق به

اگر لواط  اختلاف در معناست و نیاز دبر، لواط است. اختلاف در اسم مب یکیاز قبل نامش زنا و نزد یکینزد

علاوه، زنا باعث خلط  به. کردندینمباره اختلاف  نیا )ص( در امبریاصحاب پ ،دیگردیمزنا محسوب  هم

افتد، یاتفاق م غالباًکه  یمی. مقنن در مورد جراستین نیو حال آنکه لواط چن گرددیماشتباه در انساب  و اهیم

دو جانبه  لیچون تما دهدیمرخ  غالباً و زنا  ردیگینمقرار  شاذ و نادر مد نظررد او مو کندیممجازات  نیتع

 عیبدا) وجود ندارد صهیخص نیحال آنکه در لواط ا و دهدیمبزه سوق  نیا برا به ارتکا مرد آنان زن و

 .(34ص ، 7ج ، عیالصنا

 را بدون عقد و او یرا که خداوند متعال وط یکردن کس یاز وطاست  عبارت یدر اصطلاح فقه امام زنا

محارم  فوق، نکاح با فیتعر شبه عقد در از منظور .(688ص ، 1429 ،یطوس) شبهه عقد، حرام کرده است

 یلاشبهۀ عقد ف و عقد ریوطأه من غ یلبالغ الکامل لمن حرم الله تعالا طؤا و هو و»است.  یدرحال ناآگاه

که خداوند  یکردن فرد بالغ کامل درآلت کس یزنا عبارت از وط ؛(518 ص 2ج  ،تابی ،یطرابلس) «الفرج

فرج  یالانسان فرجه ف لاجیفهو ا»گفته شده  ایحرام کرده است. شبه عقد  او را بدون عقد و یمتعال وط

 یادخال انسان در آلت زن عبارت از(؛ 213ص  1ج ، تابی ،یحل)« لاملک ولا شبهۀ و عقد ریامرأة من غ

کردن آلت در فرج  داخلهمچنین گفته شده،  ملک(. و بدون شبهه )عقد ( وزیملک )کن نبدون نکاح، بدو

 3ج ، 1426عوده، ) شودیم دهیدبر که فاعل شبهه ندارد و زن بر او حرام است، زنا نام ایزن زنده در قبل 

 .(21ص 

موجود  تیها رابطه زوجآن نیکه ب یزن و مرد یمقاربت جنس به افغانستان یدر اصطلاح حقوق جزا زنا

 .(574، ص 643کد جزا ماده  هیوزارت عدل) ، اطلاق شده استنباشد

 شهادت. 1-4 

در زمان  کهی( کس221ص  3ج  تابی ابن فارس،علم )حضور به همراه  یبه معنشهد  از، شهادت در لغت 

 .دهدیم یدرباره موضوع دعوا گواهدادگاه  که در یس. کندیبیمرا  در محل حاضر است و آن دادیوقوع رو

 .(790ص  1ج (، 1393) س،یلو) گواهی دهد است دهیکه آنچه را د یکس شاهد



 

 یضرر ایبه نفع  یحق است، ازخبردادن راست از عبارت یو امام یحنف یهشهادت در اصطلاح فق 

 از جرائماثبات جرم است که اکثر  یبرا معمول قهیطر کیدر مجلس حکم. شهادت  با لفظ اشهد و ،یگرید

 ت خاص برخوردار است.یاهم از جرائمجهت است که شهادت در اثبات  نیهم. به شودیمثابت آن  قیطر

 نهیقر. 1-5 

از  جانو نفس ، شوهر ق،یرف ن،یمصاحب، همنش استعمال شده است: همراه و یمعن نیدرلغت بر چند نهیقر

 ای دهیپد داد،یرو یبه معن ن،یجمع آن قرا نهیقر .(1229ص  2ج (، 1393) س،یلو)جمله معانی آن است 

 برد یهمراهش پ به وجوداز آن  توانیمرو  نیا از همزمان است و ایهمراه  یگریبا د معمولاًسخن که 

 یمناسبت ظاهر دو امر و انیم یو مناسبت معنو یزیبه چ یزیشدن چ وستهیپ .(669ص  تابی ،یراپور)

، ص 1369 ر،ینذ) شوددار واقع هیدو لفظ قاف ،تیدر وسط هردو مصرع ببحرها آنچه در  و ز،یدو چ انیم

55). 

 مقارن و یخف امر کیکه بر  یظاهر یامر کی عبارت است از یامام و یحنف یاصطلاح فقها در نهیقر

 .کندیمفهم دلالت  ایاجتهاد  اینص،  لهیوسبهمصاحب با آن 

شناخته  یامر بر لیدل ینظر قاض در ایاست که به حکم قانون  یواحوالاوضاع  عبارت از نیدر قوان نهیقر

آن امر مجهول ثابت  لهیوسبهامر معلوم است که  کی نهیکه قر گرددیمفوق استنباط  فیتعر . ازشودیم

 کندیم ییرهنما وارا به حل و فصل دع یخارج که قاض است در یمعلوم اوضاع و احوال گردد و آن امرمی

 .(83ص  5ج (، 1414) منظور،ابن )

 اقرار. 1-6

انکار  ثبوت و انیکه متردد م یزیثابت کردن چ ای باشدیمقرار دادن در محل خود  یبه معنلغت  در اقرار

قرار دادن  یبه معن ،محسوس باشد یایقرار دادن آن در محل خود است. اقرار هرگاه نسبت به اش ایاست 

را در کارش  یکس ایماندگار کرد،  آرام داد و یدرجا را اعتراف کرد، او یکس حقبه ؛محل خود است آن در

 از جمله معانی این واژه است. رفتنیشدن، پذ میکردن، اقرار نمودن، تسل انیپا برجا کرد، ابقا کرد. واضح ب

از اقرار  یسخن به معنای این است که عتیشر در اقرار اند:در تعریف اصطلاحی اقرار گفته فقهابرخی 

است که به قرآن، سنت واجماع ثابت  یشرع لیدل کی اقرارو  سبب اطمنان مقرله شود کهصادر شود کننده 

  .(178ص  3تا، ج بی ،یینای)مرغ است



 

 شگاهیمکان در پ چهار مرتبه، در شخص عاقل، بالغ، چهار نکهیا عبارت است از اقرار اند:برخی گفته

 چهار دیشخص عاقل، بالغ، مسلمان و رش نکهیا از عبارت است ای.دیزنا اعتراف نما جرمبه ارتکاب  یقاض

 .(109، ص 1315 د،یول). دیمحکمه به جرم خودش اعتراف نما شگاهیپ مرتبه در

به خودش  هیعل بر دیق. است یگرید یخودش برا هیحق بر عل به خبردر تعریف دیگر آمده است: اقرار 

است که درآن  یخبر دهد دعوا است نه اقرار وآن خبر یگریخودش بر د یکه اگر برا انداین جهت آورده

 .(23ص  6ج ، تابی ،یامام) صدق و کذب وجود دارداحتمال 

 ینف خبردادن از ایاست،  آورخبردهنده الزام یاست که برا یدادن جازم به حق خبر عبارت است از اقرار

نزد من  ،یخواهیمتو از من فلان مبلغ  دیمانند آنکه بگو ؛خبردهنده است از یکه لازمه آن نف یزیچ ای یحق

مستلزم  که یزهایچ ریساو  زنا کردم ای یکردم، دزد ینسبت به فلان یتیهست، جنا زیبرذمه من فلان چ ای

 (.109- 108ص ، 1315 ،یدیول) است یحدود شرع ایقصاص 

 لعان. 1-7

در اصطلاح ، اما (1494، ص 7ج ، 1380 مسعود،) است اریبس نیونفر لعن ت به معنای لعان در لغ 

رجوع نکند  زیسخن خود ن نیشوهر زن خود را به زنا متهم کند و از ا از آنکه عبارت یامام و یحنف یفقها

مرتبه  که اول شوهر چهار بیترت نی. به اشودیمها مشروع لعان در حق آن د،یبه زنا اعتراف ننما زیو زن ن

: اشهد بالله که من در منسوب کردن آن زن به زنا صادق هستم. سپس در مرتبه کندیمرا تکرار  لیجملات ذ

 دروغ زن نیکه لعنت خدا بر من باشد که در نسبت زنا به ا دهدیمجملات کلام خود را خاتمه  نیپنجم به ا

خدا بر من باشد اگر  : غضبدیگویمو در دفعه پنجم  دیگویم زیشکل چهار مرتبه ن نی. بعداً زن عمیبگو

 زنا بر من صادق و راستگو باشد.  آن مرد در منسوب کردن

زنا متهم  شوهرش به یسو که از را یزن یقاض ای است که حاکم و نیلعان ا صورت گرید ارتبه عب

 ،کندیمخود را در مورد اتهام زن به زنا اعاده  یحضور زن شوهرش ادعا پس از ،کندیمشده است، حاضر 

الله  امبه ن یو او را به چهار بار گواه است یمدع چرا که او ،کندیمنخست لعان را از مرد آغاز  یپس قاض

 است یضرور شانشهادتاثبات زنا  یکه برا است گواه شهادت، به عوض چهار چهار نیا ،دهدیمسوگند 

 .(408، ص 1382 ،یلیالزح)

 اثبات جرم زنا در. شهادت 2

 .ثابت است اتیو روا اتیاست که به آ یمدن و ییجزا یدعوا جرائماثبات راه های  از یکی شهادت

امرءتان ممن ترضون  فرجل و نیرجل کونای ملمن رجالکم فان  نیدیشه واستشهدوا»: دیفرمای( مجخداوند )

 .(282 ، آیهبقره) «من الشهداء



 

 یگرید مرد و میحضر لهیقب از یکه مرد کندنقل میرض( حجر )بن  لایو. است اتیروا از گرید لیدل

 یکه برا نیزم شخص بر نیالله ا ارسولی، عرض کرد یحضرم ی، مرد( آمدندنزد رسول الله )ص ،یکند از

 یبرا ودست من است  در من ومال  نیزم نیگفت ا کندی خصش از آن من است تجاوز کرده است، پس

 یدرجواب گفت برا است؟ او نهیب تو یبرا ای، آفرمود یحضرم ی( برارسول الله )ص ؛ستین یحق چیه او

 (646ص ، 2008 ،یریقش) ستین نهیمن ب

 جرم زنا بر شهادت یشروط عموم. 2-1

 رایقبول نخواهد شد، ز یبالغ نباشد شهادت و باشد، پس اگر دهیبه سن بلوغ رس دیبلوغ: شاهد با (الف

امرأتان ممن ترضون  فرجل و نیرجل کونایمن رجالکم فان لم  نیدیشه واستشهدوا»: دیفرمایمخداوند )ج( 

 .(282 هیآ ،بقره) «یالاخر احداهما فتذکر ان تضل احداهما من الشهداء

 رفتهیص( پذ) امبریپمنقول از  ثی( عقل: لازم است که شاهد، عاقل باشد. شهادت مجنون براساس حد ب

 تا دهیکه به سن بلوغ برسد؛ خواب یوقت ندارند کودک تا تیسه گروه مسؤل»: دیفرمایمو آن حضرت  ستین

شهادت  ،شودینم رفتهیپذ دکشهادت کو لذا ؛«افاقه حاصل کند که یوقت تا مجنون دارشود؛یب که یوقت

 .(67، ص 4همان، ج ) بود مجنون هم مقبول نخواهد

 یشهادت کس .حفظ و درک حادثه مورد شهادت را داشته باشد ییتوانا دیحفظ: شاهد با قدرت بر( ج 

 .استاو غلبه دارد، مردود  ینگهدار ضبط و برجنبه اشیکارسهو و فراموش جنبهکه  را

ان » گنگ، کر و لال نباشد.؛ باشدداشته  را ( گفتنکه قدرت تکلم )سخن دی( قدرت تکلم: شاهد باد

 یدعی قد اذ الشبهه فان کان أخرس، لم تقبل شهادتهم، یالدعو یعل قدریالزنا ممن  هیالمشهود عل کونی

 .(5374، ص 7( ج 1382) ،یلیالزحقادراٌ )الشبهۀ لوکان 

 الشهادة موایاق عدل منکم و یذو اشهدوا و»: دیفرمایمج( خداوند )که عادل باشد.  دیعدالت: شاهد با (ه

 زیفاسق جا شهادت مرد .دیخدا به پا دار یرا برا یو گواه دیریخودگواه گ انی( و دو تن مرد عادل را درملله

 بجهالۀ قوماً بوایان تص وانیفتب ان جاءکم فاسق بنباء آمنوا نیهاالذیا ای» :دیفرمای( مجخداوند ) رایز باشدینم

 .(6 هیآ ،حجرات) «نیفعلتم نادم ما یفتصبحوا عل

در  تیباره وص مگر در ست،ین زیمسلمان جا مسلمان باشد، پس شهادت کافر بر دی( اسلام: شاهد باو

 .(107 -106 اتیآ ،دهیما) «داندیم زیجاآن را  فهیشر هیآ نیبه ا)رح( با استدلال  فهیحال سفر که امام ابوحن

 شهادت بر جرم زنا یشروط خصوص .2-2

 از: ندعبارتاست  یزنا ضرور مشهادت بر جر ها درکه تحقق آن یشروط

 جرم زنا مذکر باشد، شاهدان در دینظر جمهور فقهاء با ( مذکر بودن: ازالف



 

شهادة  یقبل شهادة علیلا  القصاص، و الحدود و یقبل شهادة النساء فیان لا کأنه »هم السلام: یعل یعل عن

 .(477ص  تا،یبن بلال، ب) «لا قصاص حد و یف

 یاب حادثه زنا را مشاهده کرده باشند. دیخود شاهدان با یعنیباشند،  لیاص دیبودن: شاهدان با لاصی( ب

خروج  گواهان دخول و که یزن و مرد تا زمان شودینمرجم فرمود  که کندیم تیروا)ع( از ابو عبدالله  ریبص

 .(218، ص 41ج  ،یخو) نندیدرست نب ( رادانسرمه در لیمانند مکردن )

در تمام ، حد قذف یبه استثنا یحنف فقهای نظر از: موجه عذر بدون زنا جرم برحد زمان مرور عدم( ج

 )ره( فهیاز نظر امام ابو حن .عذر موجه شرط دانسته شده استعدم مرور زمان بر حد بدون دیگر حدود 

متفاوت  گریعصر د عصر تا منطقه و منطقه و کیعذرها از  رایز ،گرددیمواگذار  یمدت تقادم به اجتهاد قاض

 ،باشدیماز آن  شتریب ایماه  کیتقادم  ( مدتوسفی امام محمد و امام ابو) نیصاحبنظر  از یول ،باشدیم

ص  ،7ج  ،یلیالزح) حکم عاجل خواهد بود. ماه در کیماه است و کمتر از  کیمدت اجل  نیکمتر رایز

5374). 

واَلَّذِینَ یَرْمُونَ الْمحُْصَنَاتِ ثُمَّ لَمْ  »: دیفرمایمج( خداوند ) رایز؛ تعداد شاهدان از چهار نفر کم نباشدد(  

 .(4 هیآ نور،) «الْفَاسِقُونَ هُمُ وَأ ُولئَِکَیَأتُْوا بِأَرْبَعَۀِ شُهَدَاءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمَانِینَ جَلدَْةً وَلَا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهَادَةً أَبدَاً 

عمل  نیاتفاق کردند که ا نیهمه شاهدان بر ا اگر؛ به شهادت شاهدان قناعت حاصل کند دیبا یقاض ه(

و  لیبا تفصو آن را در شرمگاه زن(  یتناسل ت)دخول آل میدیدر سرمه دان د لیرا ما مانند داخل کردن م

ج  ،یریالجز) است یپا داشتن حد ضرور رحاکم وقت ب یبرا در این صورت ،دادند یبدون اجمال گواه

 .(66، ص 5

قبل  یشهادت ول یعد از اداب ایشهادت،  یاز شاهدان قبل از ادا یکیاگر : حد قیشاهد تا تطب تیاهل( و 

ساقط  هیمحکوم به حد قذف گردد، حد زنا از مشهود عل ای گنگمرتد، ،کور ،بیغا ای رد،یحد زنا بم قیاز تطب

اگر بعد از شهادت رخ  ،گردندیم دتمقارن با شهادت باشند، مانع قبول شها اگرعوارض  نیا رایز ؛شودیم

صورت  نیا در رایز ،گردندیممحکوم به حد قذف  زیشاهدان ن یو باق شوندیممانع قبول شهادت  زیدهند، ن

تعداد شاهدان کمتر از چهار شاهد باشد محکوم به حد  که یو هنگام باشندیم شاهدان کمتر از چهار شاهد

 .(50، ص 9ج ، 1414 ،یالسرخس) شوندیمقذف 

را نداشته باشد،  یتوانا نیبه زنا ا هیمشهود عل اگر را داشته باشد: یوط ییبه زنا توانا هیمشهود عل ز(

شروط  یشاهدان دارا که ی. هنگامگردندیمها محکوم به حد قذف آن و شودینم رفتهیشهادت شاهدان پذ

ها امور از آن یصورت قاض آن دادند، در یگواه یقاض شگاهیو در پ بودنددر جرم زنا  یخصوص و یعموم

 :پرسدیمرا  لیذ

 زنا تماهی .1



 

 زنا تیفکی .2

 زنا مکان .3

 زنا زمان .4

 بها مزنی .5

 .(5378، ص 7ج  1382 ،یلیالزحبها ) مزنی بودن زنده .6

 در اثبات جرم زنا نهیقر. 3 

که معتقدندجمهور فقهاء  ، مورد اختلاف فقها است.جرم زنااثبات  هایراهاز  یکی عنوانقرینه بهحجیت 

 :اندنمودهاستدلال  ریز لیبه دل شیخو یاثبات مدعا یبرا هانیو ا زنا باشد جرم هایراهاز  یکیتواند می نهیقر

 فَصَبْرٌ أمَْرًا أَنْفُسُکُمْ لَکُمْ سَوَّلَتْ بَلْ قَالَ کَذِبٍ بِدمٍَ قَمِیصِهِجاَءُوا عَلَى  وَ »: دیفرمایم (لهجل جلاخداوند )

 . (18 هیآ وسفی) «تَصِفُونَ مَا عَلَى الْمُسْتَعَانُ وَاللَّهُ جَمِیلٌ

در استعمال قرائن  مسائلاز  اریفقهاء در بس اتیآ نیا از نوشته است: یامام قرطب این آیه ریتفس در

که  شودیماساس  نیبه ا صلهیف ه،یعل یانکار مدع یعنیچنانچه در قسامه )در نکول(  ؛اندنمودهاستدلال 

 .(1068(، ص 1493) ،یندو) صحت ادعای آن وجود دارد، چرا که قرینه درست است یمدع یدعو

 نهیشروط عمل به قر. 3-1 

الدلالۀ  یقطع نهیمنظور علماء از قرآن است که به لحاظ دلالت باید قطعی باشد.  نهیقر شرط اصلی عمل به

 (.58ص  ،1396 ر،ینذ) باشد. نیقیبه  کیعلم نزد دیآن است که مف

 ینهعمل به قر گسترۀ. 3-2 

 اند:های ذیل مطرح شدهاعتبار دارد یانه دیدگاه زیقرائن در حدود ن ایآ که نیبه ا راجع

رجم در  هیآ»الله عنه( فرمودند:  یرضعمر )است که حضرت شده  تیروا (الله عنه یرض)از ابن عباس 

را  آن (سلم و هیالله عل یصل) امبریو پ میردک کدر را مفهوم آن م،یرا تلاوت نمود و ما آن قرآن موجود بود

 یطولان یمدت ردممن از آن هراس دارم که بر م ؛ ومیق نمودیتطب را ز آنیاو ن رد و ما بعد از رجمکق یتطب

سپس  م،یسراغ ندار میکر که قسم به خدا ما مجازات رجم را در قرآن دیها بگواز آن یکیو سپس  بگذرد

زنا در کتاب  مهیارتکاب جر یگمراه شوند، عقوبت رجم بر مرد و زن محض، هنگام ضهیفر نیبا ترک ا

ا مرتکب یزن حامله شود،  ای ند،شاهدان موجود باش که نیمشروط به ا یله( حق است، ولجلا جلخداوند )

 .(192ص  ،تابیابوداود، ) «زنا خود اعتراف کند.



 

و  نموده است یزنا معرف ماثبات جر لهیرا وس حمل نهیقر روایت نیدر ا (الله عنه یرض) عمر حضرت

 .(85، ص تابی ر،ینذ) شودیماثبات محسوب  لیاز وسا یکی زیدر باب حدود ن نهیکه قرکند این دلالت می

که در آنجا شبهه موجود  شودیممحسوب  نیقیعلم  دیمف و یقو نهیقر یمتأهل در صورت ریدر زن غ حمل

به خطاء  ایدر اثر زنا به زور،  یکه حمل و دیزن حامله، ادعا نما نکهیمانند ا ،بودموجود  یاشبههنباشد، اگر 

زنا شمرده  مهیاثبات جر لهیوس نهیصورت قر نیبه وجود آمده است، درا یبدون مقاربت جنس یحمل و ای

 .(88، ص تابی ر،ینذ) نخواهد شد.

 در اثبات جرم زنا اقرار. 4

ثابت شده است.  ،یامت اسلام و اجماع (وسلم هیالله عل یسنت رسول الله )صل ،با آیاتاقرار حجیت 

مْ کجاَءَ مَّمَۀٍ ثُکتَابٍ وَحِکمْ مِنْ کتُینَ لَمَا آتَییثَاقَ النَّبِیوَإِذْ أَخذََ اللَّهُ مِ» خداوند در قرآن کریم فرموده است:

قَالُوا أَقْرَرْنَا قَالَ فَاشْهَدُوا  یمْ إِصْرِکذَلِ یوَلَتَنْصرُُنَّهُ قَالَ أَأَقْرَرتُْمْ وَأَخَذْتُمْ عَلَمْ لَتُؤمِْنُنَّ بِهِ کرَسُولٌ مُصدَِّقٌ لِمَا مَعَ

 .(81 هیآ ،آل عمران) «نَیمْ مِنَ الشَّاهِدِکوأََناَ مَعَ

در  زیو ن شد یجار شیبالا بر اساس اقرارش حکم رجم «هیغامد»همچنین در روایت آمده است که 

 یعل سیأن ایاغد » (، فرمود:56، ص 1426عوده، ) سلم( و هیالله عل یجناب رسول الله )صل فیعس هیقض

 ،یبخار) زن اعتراف کرد آنرا رجم کن. نیزن اگر ا نیصبح کن بر ا سیأن ای ،«ن اعترفت فارجمهاامرأة هذا فأ

 .(30، ص 7 ج ،1998

فقد أَجمعت الامۀ علی أَن » اثبات جرم زنا باشد:تواند دلیل بر بر این است که اقرار می نیز علمااجماع 

 ،ی)الدمشق «إِن لم یکن حجَّۀ فِی حق غَیره الاقرار حجَّۀ فِی حق نَفسه حَتَّی أوجبوا الْحَد واَلْقصاص بِإِقرَْارِهِ وَ

  .(216، ص 8تا ج بی

 اقرار شروط. 4-1

  یشروط عمومالف( 

 .(262ص ، 6ج  1356 ،یالحنف) اقرار کننده بالغ باشد. 1

 باشد. مختار دیاقرارکننده با. 2

 باشد.وجود داشته و توان خبردادن  تیدر شخص اقرار کننده صلاح. 3

  یشروط خصوصب( 

، مانند، حضرت ماعز باشدیمبوده و  یو ضرور یباره حد زنا چهار مرتبه )اقرار( حتم تعداد اقرار: در .1

 بود. دهیاز او چهار بار پرس (وسلم هیالله عل یاکرم )صل باره او جناب رسول که در الله عنه یرض یاسلم



 

: والإقرار»: باشدیمبه اقرار کردن چهار مرتبه  قائل )رضی الله عنه( فهیتعداد مجلس اقرار: مذهب ابوحن .2

 «یلما أقر رده القاضکأربعۀ مجالس من مجالس المقر،  ینفسه بالزنا، أربع مراتٍ، ف یقر البالغ العاقل علیأن 

 .(182ص ، 3ج  ،1356 ،یالحنف)

 .(587، ص 2ج  تا،یزاده، ب یخیش) امام باشد ایو  ینزد قاض دیاقرار با .3

 یپس اگر شخص ؛را داشته باشد عمل ارتکاب آن ییکه توانا صادر شده باشد یشخص از دیاقرار با. 4

درست نخواهد  یاقرار و د،یزنا نما مقطع شده( اعتراف به ارتکاب جر یو یتناسل تآل که یمحجوب )کس

 .(251، ص 8، ج تابی ،یهقیب)بود.

ر وقت فقدان عقل خود هرگاه زائل العقل د؛ بنابراین، باشد یداریو ب یاریدر حالت هوش دیاقرار با .4

 ،اقرار کند ،یوانگیو د مسکر، نوم، اغما یشراب، دوا دنیبه هرسبب که باشد، مانند نوش ،رم زنابه ارتکاب ج

 اگر اقرار خود را بعد ازحالت زوال اغما، نوم، اثر سکر .شودینمموأخذه  مقرو شخص  نبوده حیاقرار او صح

 صادر شده است. یبوده و در حالت صحت از و دیجد یو دوا اعاده کند. اقرار و

او به و  بوده حیمحظور باشد اقرارش صح قیبه طر: اقرار مسکر که سکر او دیگویم)رح(  فهیابوحن امام

 ریغ یقیبه طراما اگر سکر مقر ؛ از حقوق الله خالص باشد که ی، مگر در حدودشودیمخذه ؤااقرارش م

 .دیجرم نما رتکابا اقرار به دوباره بعد از بهوش آمدن که نیمگر ا ،شودینمخذه ؤامحظور باشد مسکر م

اقرار  و استمجنون  یمدهوش و گاه یگاه که باشد ایبه گونهالعقل  لیمدهوش و زا یشخص اگر

حد  یبر وبدون اختلاف و  بوده که من زنا کردم، اگر اقرارش در حالت افاقه باشد، اقرارش درست دینما

در  یو راراز او واقع شده است. اگر اق فیزنا که موجب حد است در حالت تکل که نیا لیبه دل .است

 جاریحد  بر او یصورت و نیزنا را در حالت افاقه کند، در ا تین یو یحالت افاقه صادر شده باشد، ول

 1493 ،یندو) شودینماحتمال حد زده  بااحتمال وقوع زنا در حالت جنون موجود است،  رای، زشودینم

 .(717ص 

از  ی)که در برخ یفصل وانهید ایو (است وانهید شهیکه هم یتمام وقت )کس وانهیهم چه د وانهید اقرار

 یفصل وانهید البته. ستین رفتهیباشد پذ یوانگیدکه اقرارش در حال  به شرط آن (است وانهیفصول سال د

 کنندیمبا اقرارش او را محکوم به مجازات و  تقبول اس اقرار کند اقرارش کرده دایکه بهبود پ یاگر در موقع

 .(29، ص تابی ،یثان دیشه)

 در اثبات جرم زنا لعان. 5 

در باره زن  که یزیچ د،یبگو یاد کرده وقسم  (که شوهر چهار بار به خداوند )ج به این نحو استلعان 

 .بر من باشد (که اگر من دروغگو باشم، لعنت خداوند )ج دیدارد و در دفعه پنجم بگو تیواقع ،دیگویم



 

 بادروغ است و  شدهزده  بر منکه  ی: تهمتدیقسم خورده بگو (به خداوند )ج زن چهار مرتبه نیا بعد از

 ،یندو) تهمت صادق و راست باشد، پس بر من لعنت خدا باشد( نیکه اگر شوهر من در باره ا دیپنجم بگو

 .(443 -442ص  ،1493

که به زنان خود نسبت زنا  یکسان» مورد اشاره قرار گرفته است: آیات سوره نوردر  لعان تیمشروع 

 (لهجل جلاخداوند )چهار بار به  د،یها بااز آن کیندارند، هر  گریگواهان د خودشانو به جز  دهندیم

( دیاست که )شوهر او بگو نیاو در بار پنجم ا یو گواه است انیکنند که او قطعاً از راستگو ادیسوگند 

کند  ادیکه چهار بار سوگند  ی، در صورتشودیم فرساقطیو از )زن( ک دیبگو دروغلعنت خدا بر او باد اگر 

شوهرش( راست اگر )بر او باد  (جل جلا لهخداوند )پنجم آنکه خشم  یگواه ،دیگویمکه شوهر او دروغ 

 .(8-6یات )نور، آ .دیبگو

شدم!  سؤال نیدر مورد دو متلاعن ریدر زمان امارت مصعب بن جبکند حدیثی را نقل می یامام ترمذ 

ل الله )ص لدر زمان رسو «سبحان الله»گفتند  ،دمیپرس یوقت شانی( از ای الله عنهضررفتم نزد عبدالله بن عمر )

 گانهیو همسرش را با مرد ب دیایخود ب به خانهاز ما  یرسول! اگر کس ایآمد وگفت  ی( شخصالله علیه و سلم

 امبریپکرد؟  دیاگر هم اقدام کند هم مشکل است چه با مشکل است و اریاو بسبرای اگر سکوت کند  ندیبب

 پرسیدم سؤالخدا من به همان  امبریپ یدوباره آمد و گفت ا یاندک لحظهنداد.  یجواب وص( سکوت کرد )

 ،یالترمذ) «دنمو صلهیف شانی)ص( در مورد ا امبریسوره نور نازل شد و پ هیچهارآ نیهمبعد ؛ امشدهگرفتار 

 .(498، ص 3ج  ،2008

 وجوب لعان حالات. 4-1

 در دو حالت واجب است: لعان

 .نداشته باشد زیو چهار نفر شاهد ن خود را به زنا متهم کند زنمرد  که یهنگام( الف

 ای ستیحمل از من ن نیا دیبگو نکهیکند، مانند ا یمرد حمل خانم خود را از خود نف که یزمان( ب

فراشه  یمن ولد عل یقذف الرجل زوجته بالزنا او نف اذا»: دینما یولد شده از خود نفمت زنشاز  که یفرزند

 ..(73ص ، همان) «لاعنهایله جاز له ان  نۀیولا ب ،یو اکذبته ه

 . امتناع از لعان4-2

 اند:های متفاوتی ابراز داشتهدیدگاه فقهاء، ریخ ای شودیمامتناع از لعان موجب حد زنا  ایآ که نیمورد ا نیا در



 

 :اندجستهاین آیه شریفه توسل به  شان یاثبات مدعا یبرا آن را موجب حد دانسته و جمهور فقهاء. 1

 وَأُولئَِکَبَلُوا لَهُمْ شَهَادَةً أَبدَاً وَالَّذِینَ یرَمُْونَ الْمُحْصَنَاتِ ثُمَّ لَمْ یَأتُْوا بِأَرْبَعَۀِ شُهدََاءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمَانِینَ جلَْدَةً وَلَا تَقْ»

 .(4 هینور آ) « الفَْاسِقُونَ هُمُ

که  تا آن شودیم: که اگر شوهر از لعان نکول کند، محبوس دیگویم الله عنه( ابو حنیفه )رضی امام. 2

به زنا  ایو  دیکه لعان گو تا آن گرددمیو اگر زن نکول کند محبوس  دینما بیخود را تکذ ایو  کندلعان 

ل استدلال نموده یذ لیبه دل فهی. امام ابوحنگرددیمحد زنا اجراء  یصورت بر و نیپس در ا د،یاعتراف نما

 گریگواهان د خودشانو جز  دهندیمبه همسران خود نسبت زنا  که یو کسان» :دیفرمایماست. خداوند 

در  یگواه ؛ واست انیکنند که واقعاً از راست گو ادیچهار بار به خدا سوگند  دیاز آنان با کیندارند، هر 

 باشد. انیاگر از دروغ گو: لعنت خدا بر او باد دیاست که شوهر بگو نیدفعه پنجم ا

و اگر شوهر از لعان  شودینملازم  یگرید یزیجز لعان چ زنکه در قذف  شودیم دهیفهم اتیآ نیا از

که به لعان  تا آن شودیم یزندان دیو اگر زن از لعان امتناع نما دیتا آنکه لعان گو شودیمامتناع ورزد حبس 

 شود. حاضر

 لعان قیاز طر ییجدا. 4-3

ابن عباس  کهچنان شوند.افرادی که لعان انجام میدهند به صورت دایم بر یکدیگر حرام می سنت اساسبر 

 یعل. شد نخواهند کجای گریدو متلاعن جدا شوند د که ی: وقتفرمودکه  کندیم تیاز رسول الله )ص( روا

  اند.نیز چنین فرموده هم )رضی الله عنه( ابن مسعود و )علیه السلام(

جز همه مذاهب . شودینملعان حد مجازات قذف و تهمت در مورد شوهر اجرا  یاز سوگندها پس

اما ؛ ندارند یبه حکم قاض ازیو ن شوندیماز هم جدا  شهیهم یند که زن و شوهر براباور نیبر ا فه،یابوحن

 هاآن یحکم به جدا یو همسر قاض وهرلعان توسط ش یسوگندها انیکه پس از ب دیگویم (ه)ر فهیابوحن

 .(410، ص نیشیپ ،یلی)الزح دهدیمطلاق بائن  صورتبه

 یقاض علم. 5

برخی  ؛انداست. در این مورد علما اختلاف کرده یعلم قاض ،اثبات جرم زنا قیطر ای از ادله گرید یکی

 اند:ای دیگر رد کردهحجیت آن را قبول و عده



 

 از نظر جمهور یعلم قاض تیحج عدم. 5-1

مانند  یو حدود الله تعال ؛شودیمو به شهادت گواهان ثابت  زنا به اقرار خود شخص که اندنمودهاجماع  علما

که  رایز ،شودینمقبل از قضاوت ثابت  ایدرحالت قضاوت  یمحاربه و شرب خمر به علم قاض ،یزنا، دزد

 یقاضنچه چنا .(5471ص  7ج  ن،یشیپ یلیزح) «.باشدیمآن مندوب  دنیپوشان و ،شودیمزنا به شبهه دفع 

 .دیجمهور فقهاء حق ندارد با علم خود قضاوت نما دهیناظر واقعه زنا باشد، به عق شخصاً

مستند آنان قول  دیدگاهی دارند. نیچن یشافع یاکثر فقها از اقوالش و یکیدر  یمالک، احمد و شافع 

نزد  اوردندیپس اگر شاهد ن ،«دیاوریشاهد ب خودتانپس چهار نفر از »: دیفرمایمکه  است خداوند )ج(

 .شوندیممحسوب  انیخداوند )ج( از دروغگو

 ؛بر زبان آورد هندارد، آنچه را شاهد بود نهیب که یافراد در صورت ریمانند سا تواندینم یقاض نکهیا گرید 

 دیو با گرددیمنداشته باشد، قاذف محسوب  نهینسبت زنا دهد و ب یخود به کسمشاهده پس اگر بر اساس 

عمل  یاول قیبه آن آگاه است حرام باشد، به طر که یزیچ یاز رو یقاض لمحد قذف بخورد. پس اگر تک

استناد  قیصد)رضی الله عنه( منقول از ابوبکر  یتیبه روا نیحرام خواهد بود. همچن زیبه مورد مشاهده ن

مگر  زنمینمبه او حد  گرددیممرتکب جرم مستوجب حد  یباشم که مرداگر شاهد »: دیگویمکه  ندکنیم

از قضاوت  تواندیمزنا باشد  واقعههمراه با سه نفر، شاهد  یبه نظر آنان، اگر قاض. «داشته باشم نهیب که نیا

 سازد. هیعلم خود را متمم شهادت بق تواندینمانصراف و شهادت دهد والا 

 هیاز نظر امام یعلم قاض تیحج. 5-2

 یطوس خیعلم خود قضاوت کند. از جمله ش یبر مبنا مطلقاً تواندیم یمعتقدند که قاض هیامام یفقها اغلب

قصاص  و احکام مربوط به حدود عیحق وجود دارد که در جم نیحاکم ا یبرا ،سدینویمدر کتاب خلاف 

 که نیو خواه ا لناساز حق ا ایاز حق الله باشد  جرائمکه  کندینم یفرق و دیبا علم خود قضاوت نما رهیو غ

بعد از اشتغال به امر قضا حاصل شده باشد  که نیا ایبه امر قضا باشد و  یقبل از تصد یحصول علم قاض

 .دیمطابق علم خود عمل نما تواندیم یقاض زیدر مورد اموال ن یو حت

فقها وجود  نیب یاختلاف چی: هسدینویمدر اثر معروف خود  یدر خصوص علم قاض زیجواهر ن صاحب

با اشاره به  و دیقضاوت نما مطلقاًبا علم خود در حق الله و حق الناس  تواندیمندارد در مورد امام )ع( 

 کرده است. یاجماع بر موضوع علم قاض یفقها ادعا ریسا اتینظر

اقرار قضاوت کند،  نهیمتخصمان با ب نیب تواندیم یمعتقد است که قاض زیصاحب تکملۀ المنهاج ن یول

به  نیطرف نیب دیبا یقاض شانی. به نظر ادیحکم صادر نما زیبا علم خودش ن تواندیم زین بیبه همان ترت



 

او به استفاده از علم  عملو اقرار وجود نداشته باشد حوزه  نهیاگر ب یول دیحکم نما نهیاقرار و ب لهیوس

 .گرددیممحدود 

علم  یمذهب حنف روانیاتفاق نظر ندارند، پ ینظران مذاهب اهل سنت در خصوص علم قاض صاحبان

او جرم واقع شده  ییبه مقام قضاوت و در حوزه قضا یحق الناس چنانچه بعد از تصد جرائمرا در  یقاض

 .دانندیمباشد حجت 

اعم از حق الله وحق  ،جرائمبه علم خود در تمام  تواندیماو معتقدند که حاکم  روانیو پ یامام شافع اما

 .(144 -143ص  1315 ،یدیول) دیالناس قضاوت نما

 از نظر احناف یعلم قاض تیحج عدم. 5-3 

درحقوق  و انکار کرده مطلقاًبه علم خود را در حقوق الله  یعمل قاض)رضی الله عنه(  فهیابوحن امام

 تی)مسول یبعد از تصد خود و ییعلم را در منطقه قضا نیا یکه قاض داندیم زیجا یدر صورت زیالناس ن

 .(602ص ، 2ج  1429 ،یطوس) ( امر قضا به دست آورده باشدرفتنیپذ

ق استوار و یطر کیکه  تواندینمو در زنا  بوده یاختلاف دلیل کی یاقوال فقها معلوم شد که علم قاض از

همه فقها  یمورد اتفاق دلیلدو  نیشهادت شهود است که ا اصل اثبات در زنا همان اقرار ومحکم باشد. 

 است.

 یریگجهینت

حرام  زیبلکه محرکات آن را ن ،کردهنه تنها زنا را حرام  یاسلام عتیشرآید که از این نوشتار به دست می

 از: اندعبارتنموده است که  نیتع را یهاراهاثبات آن  یبرا و است قرار داده

شخص عاقل و بالغ بدون جبر و اکراه چهار بار در مجالس مختلف  کیکه  ست نیا اقرار قهیاقرار: طر .1

 نیتا ا دیاو را از نزد خود رد نما یو در هر بار اقرار، قاض اقرار کند نفس خود به فعل زنا یبالا ینزد قاض

. باشدیممذهب احناف  مختلف السشرط نمودن چهار بار اقرار در مج ؛ وشود لیچهار مرتبه اقرار تکم که

 .استالله عنه  یماعز رض ثیحد شانیا لیدل

ها زن نبوده باشد، به انجام که در جمع آن انتیشهادت شهود: چهار شخص عاقل، بالغ، مسلمان و با د .2

مشاهده  شیمکان واحد با چشم خو کیکه ما جمعاً در  ندیبگوو شهادت اداء نموده  ،یفعل زنا توسط زان

دان سرمه در سرمه بمثل داخل کردن چو ه،یفلان مزنبا که کار زنا از طرف فلان شخص همراه  مینمود

 صورت گرفته است.



 

را  نهیکه قر ینداسته، از جمله فقها یگرید یو برخ دانندیماثبات  لیاز فقهاء آن را وسا ی: برخنهیقر .3

 نهیاثر قر نیرض( در اعمر )حضرت  ،دانندیماثبات در باب حدود به خصوص حد زنا  لیاز وسا یکی

در باب  نهیکه قر کندیمامر دلالت  نیخود بر ا نیا ؛ ونموده است یاثبات جرم زنا معرف لهیرا وس (حمل)

 .شودیماثبات محسوب  لیاز وسا یکی زیحدود ن

 نیدر ا. ردیکه موجب حد قرار گ شودیمامتناع از لعان طرق اثبات جرم زنا  که نیلعان: در مورد ا .4

است  (ه)ر فهیامام ابو حن داندیمکه نکول از لعان را موجب حد  ی، از جمله فقهااندنمودهباره فقها اختلاف 

خود را  ایو  دیلعان گو که نیتا ا شودیمساخته  سکه اگر شوهر از لعان نکول کند، محبو دیگویمکه 

. پس دیبه زنا اعتراف نما ایو  دیلعان گو که نیتا ا شودیمو اگر زن امتناع کند محبوس ساخته  کند بیتکذ

 .گرددیمحد زنا اجراء  یو صورت بر نیدر ا

اغلب  یانکار نموده است. ول مطلقاًبه علم خود را در حقوق الله  یعمل قاض فهی: امام ابوحنقاضی علم .5

حق ندارد  یجمهور قاضاما از نظر ؛ علم خود قضاوت کند یبر مبنا ،تواندیم یندکه قاضمعتقد هیامام یفقها

 قیو از طر اتفاقاًشهادت شهود و اقرار  قیکه جرم زنا از طرخلاصه این علم خود قضاوت کند.  با تکیه برکه 

  . شودیمثابت  اختلافاً یعلم قاض امتناع از لعان و نه،یقر
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 جزای افغانستان اصل صلاحیت واقعی در کد

 *عارف احمدی محمد دکتر

 **فهیمه بیات سیرت

 چکیده

 جرائمتابعیت مجنی علیه،  مبتنی برو اصل صلاحیت  اگرچه با اجرای اصل صلاحیت سرزمینی، اصل صلاحیت شخصی

یابد مورد ارتکابی در خارج از قلمرو حاکمیت که به وسیله یا علیه اتباع ارتکاب می جرائمارتکابی در داخل قلمرو حاکمیت و 

 ها کافی نیست.اما اجرای این اصول برای حفظ منافع اساسی و حیاتی دولت ؛محاکمه و مجازات قرار خواهد گرفت ،تعقیب

ها مرتکب گردیده و شوند که بیگانگان در خارج از قلمرو حاکمیت آنمی متضررها گاهی اوقات از مجازات جرائمی ولتد

الملل اصل صلاحیت واقعی ها را مورد صدمه قرار داده است. برهمین اساس در حقوق جزای بینمنافع حیاتی و اساسی آن

جرایمی است که در  وسعه صلاحیت تقنینی و قضایی یک کشور نسبت بهرفته شده است. اصل صلاحیت واقعی به معنای تیپذ

کند. در این اصل، صلاحیت خارج از قلمرو حاکمیت آن کشور واقع شده و به منافع اساسی و حیاتی آن کشور صدمه وارد می

جا ه صلاحیت در اینقوانین کیفری یک کشور نه براساس محل ارتکاب جرم و نه براساس تابعیت مجرم یا مجنی علیه، بلک

 گردد.صرفاً براساس نوع و طبیعت جرم مشخص می

 .، حقوق جزاالمللنیباسناد  کد جزاء،  اصل سرزمینی، صلاحیت واقعی،اصل  :واژگان کلیدی

  

                                                      
 دکترای .... *

 ماستری .... **



 

 مقدمه

منافع در اصل صلاحیت واقعی هر چند جرم ارتکابی در خارج از قلمرو حاکمیت کشور واقع شده، ولی به

علیه امنیت و آسایش  جرائمموضوع این اصل هم عمدتاً  جرائمزند. اساسی و حیاتی آن کشور لطمه می

 .گرددمیمستقیم آن متوجه امنیت و منافع عمومی کشور  صدمهضرر و  که عمومی یک کشور است

 که وجود دارد هاتیصلاحدر قوانین افغانستان همانند دیگر کشورها، موارد مشخصی در مورد انواع اصل 

 یالمللنیبدر قوانین کیفری )جزائی( افغانستان و اسناد « اصل صلاحیت واقعی»در تحقیق حاضر ما به بررسی 

اتباع در داخل  یابکارت جرائمه ک یین جزایبودن قوان یو شخص ینی. با وجود دو اصل سرزممیپردازیم

ب و مجازات قرار یشور را مورد تعقکاتباع افغانستان در خارج از قلمرو  یابکارت جرائمن یشور و همچنک

مثال:  عنوانبهست، ین یافکموارد  یشورها در برخکحفظ منافع  ین دو اصل برایتوام ا یدهد، معهذا اجرایم

و استقلال  یارض تیتمامه یا علیو  یا خارجی یت داخلیه امنیدر خارج افغانستان عل یاگر اتباع خارج

افغانستان  یاسلام یه دولت جمهورکهستند  کن نوع اعمال از جمله اعمال خطرنایند، اک توطئهافغانستان، 

هرگاه  یگردد. ولن مجازات کن وجه ممیدترید به شدین اعمال باین چنیبکبا آنها مقابله خواهد نمود و مرت

ن یب چنیم، تعقیمتوصل شو یین جزایقوان یو شخص ینیبه اصل سرزم یالمللنین بیمجازات مجرم یبرا

ه شامل کب عمل مجرمانه نشده است که مجرم در داخل افغانستان مرتکن نخواهد بود. چراکن ممیمجرم

ه به استناد کباشد یعه افغانستان نمن فرد )مجرم( تبیگر چنین جزا شود و از طرف دیبودن قوان ینیاصل سرزم

 رد.یقرار گ ییب جزای، مجرم تحت تعقیین جزایبودن قوان یاصل شخص

 شناسیمفهوم. 1

 صلاحیت. 1-1

 به صلاحیتارد مو غلب. در ایافتان تومید آن بررکا یهاحوزه به توجه با صلاحیت یابر مختلفی یفرتعا

صدری ) .شودیمایعی اعمال قو یاال و موص اشخاا بر لتدو توسط کهد شومی گفته تیراختیاو ا حاکمیت

صلاحیت عبارت است از »اند: در جایی دیگر صلاحیت را چنین تعریف کرده( 277ص ، 1389افشار، 

ص ، 1394)یعقوبی، « اوی به موجب قانون داردتوانایی و تکلیفی است که مرجعی برای رسیدگی به دع

106). 

 قانونی شایستگیو  ناییاتو»از  سترت اعبا صلاحیت، کیفری سیدادر ئینآ نظرو از  خلیق داحقودر 

ق حقودر  که ،(166 ص، 1393آشوری، ) یفریک یاعود یک به سیدگیر یابر قضایی مرجع تکلیف نیزو 

 بر قضائیهو  مجریه، مقننه یاقو طریقاز  که لتدو یک حقاز  سترت اعبا صلاحیت زـنی عمومیلل لمابین



 

 لمللیا بین یاجزق حقوزه حو. در شودیمل عما، انیستند خلیدا الزاماً  که هاییرفتار یاال موص، اشخاا

 جرائمقابلیت اعمال قوانین جزایی یک کشور در رسیدگی به »د: نمو تعریف گونه ینا توانیمرا  صلاحیت

رم محل ارتکاب جارتکابی توسط اتباع آن کشور یا علیه اتباع آن کشور یا علیه منافع کشور، اعم از اینکه 

 .(3 ص، 1389، هایفرج) در داخل یا خارج از کشور باشد

 اصل صلاحیت واقعی. 1-1-1

در  که ستا ئمیاجر به نسبتر کشو یک قضاییو  تقنینی صلاحیت توسعه معنیبه قعیوا صلاحیت صلا 

 .کندمیوارد  صدمهر کشوآن  حیاتیو  ساسیا منافع بهه و شد قعر واکشوآن  حاکمیتو قلمررج از خا

در خارج از کشور جرائمی  اتباع بیگانه اصل صلاحیت واقعی قوانین جزایی بدین معناست که چنانچه

، مراجع قضایی کشور مربوطه، اندازدرا مرتکب شوند که منافع عالیه کشور و جوامع بشری را به خطر 

های ای که در روند رسیدگی به پروندهرا مورد تعقیب و مجازات قرار دهند. نخستین مساله هاآنتواند می

حیت مرجع قضایی برای رسیدگی به پرونده است. جزایی و حقوقی باید بررسی شود، وجود یا فقدان صلا

 .(101ص ، 190پوربافرانی، ) است صلاحیت دادگاه بحث از آئین دادرسی ترین مباحثرو یکی از مهماز این

از  گاهی که حمایتی لصس اساا بر»در جایی دیگر اصل صلاحیت واقعی را چنین تعریف کرده است: 

د، از خو هایزمررج از خادر  یافتهب تکام ارجراز  که لتی، دوشودیم تعبیر نیز؛ قعیوا صلاحیت بهآن 

ه شدوارد  خدشه لتآن دو حیثیتو  حاکمیت به مثلاً؛ معنوی یا یدمار ضراز  عمد، اشور متضر هرحیث

ن هما تبعه ستا ممکنم جر مرتکب. هدار دقر تعقیب تحتد خو هایهگام را در دادمجر تواندیم، باشد

 به سیدگیر یابرر کشو یک ی هاهگاداد صلاحیت، صلا ینا مطابق پس. باشد جیرخاد فر یک یار و کشو

 توسطر و کشوام کد م درجر کهس ساا ینا بر نه، گرددیم تعیینآن  یهشددار  خدشه منافعس ساا برم، جر

 .(77ص ، 1394)صادقی،  «ستا یافتهب تکاار یرکشو چه تبعه

 موضوع اصل صلاحیت واقعی. 1-1-2

ق حقو مکانیو قلمر توسعه به که ستده اکررا وادار  هاآن، هارکشو حیاتیو  ساسیا منافع که شد گفته

م و مفهو ماا؛ نددازبپره شد قعوا هانآ حاکمیتو قلمررج از خا، در تکابیار ئماجر که حالتید در خو کیفری

ت کلیادر  چند هر مختلف هایرکشو که ستآن ا قعیت؟ واچیست« حیاتیو  ساسیا منافع» ینا یقدمصا

 د.شونمیه مشاهد نظریت حدو یقدمصان بیات و جزئیادر  ماا نددار نظرت حدو مبحث

 یمیاجر، قعیوا صلاحیت صلع اموضو جرائم که نددار نظرق تفاا هارکشو همه باًیتقر یگررت دعبابه 

 چه جرائم ینا یقدمصا ینکهرد امودر  لیو ابدییمب تکار ارکشو حیاتیو  ساسیا منافع علیه که ستا

https://wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AA%D8%A8%D8%A7%D8%B9_%D8%A8%DB%8C%DA%AF%D8%A7%D9%86%D9%87
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ده از ستفازة اجاا هارکشو برخی حتی که ستا تاحدی نظرف ختلاا ین. انددار نظرف ختلاا ستا یمیاجر

 باعث»حیاتیو  ساسیا منافع»و قلمردن نبو مشخص حتی. دهندیم هم عمدی غیر جرائمرد مورا در  صلا ینا

 یهااستفادهء سوو آن و قلمر حیثش آن، از پذیردن بو منطقیو  بدیهی غمر علی صلا ینا تا سته اشد

 .(155ص )همان،  دگیرار قرن نااحقوقداز  برخید نتقارد امود بشواز آن  ستا ممکن که حتمالیا

و  ساسیا منافعر از منظو کهد شومی ملاحظه مختلف هایرکشو کیفری نیناقودر  قتل از دحا عیندر 

 کیفریق حقووزه در مرا نچهآ یگررت دعبا به؛ هاستآن« عمومی سایشو آ منیتا» عمدتاً هاآن نظراز  حیاتی

 صلاحیت صلع اموضو جرائمد، شومی شناخته» عمومی سایشو آ منیتا علیه جرائم»ان عنو تحت هارکشو

ع موضو بعضاً عمومی سایشآ علیه جرائمو  تماماً منیتا علیه جرائم که توضیح ینا با. ستا گرفتهار قر قعیوا

 صلاحیتی چنینع موضو عمومی سایشآ علیه جرائم همه یگررت دعبا به؛ اندگرفتهار قر صلاحیتی چنین

ن فرما جعل نیزو  سکه قلب، بانکید سناا جعلم جرص بخصو جرائم ینا نیترمهم بلکه، شوندینم قعوا

و  20دة ما بهص خصو ینان در اتومی جمله. از شوندیم قعوا صلاحیت ینع اموضو هارکشو سایرؤ

زات آلمان و مجان قانو 6و  5اد موان، یرا سلامیزات امجان قانو 5بندهای آن در کد جزاء افغانستان، ماده 

 مهم ئماجر نیزو  منیتا علیه ئماجر نیناقو ینا تمامیقانون مجازات فرانسه اشاره کرده. در  13 – 10ماده 

 نیناقو یندر ا قت. از دستا گرفتهار قر نظر مد بانکید سنادار و ابهااوراق  جعل مانند عمومی سایشآ علیه

، دانندیمد خو جیرخاو  خلیدا منیتا علیه جرائم کهرا  نچهآ تمامی مختلف هایرکشود شومی ملاحظه

 قلب جرائم نیز عمومی سایشآ علیه جرائمزه حوده و در کراد قلمدد خو حیاتیو  ساسیا منافع با مغایر

همان، ) دانندیمو قلمر ینرا وارد ا نامهرگذو  لتدو مهر، بانکید و اوراق سناا جعلص بخصو، جعلو  سکه

 .(157ص 
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در قالب  1396ثور  25کابینه تصویب و در  24شماره  مصوبهجزاء جمهوری اسلامی افغانستان بر اساس  کد

م ماده طی یک جریده رسمی توسط وزارت عدلیه به نشر رسیده است. مفهوم آن در ماده دو 916باب و  12

و جزاهای تعزیری را  جرائمقوانینی است که »جزاء افغانستان عبارت از  این قانون بیان گردیده است. کد

 «.دینمایمتنظیم 

این قانون  1چنانکه در ماده ن جزاء افغانستان؛ با پیروی از قانون اساسی، تدوین گردیده است. همقانو 

این قانون، به تأسی از حکم مواد هفتم و بیست هفتم قانون اساسی افغانستان و رعایت احکام »آمده است: 

 مشخص بیان گردیده است طوربهدر ماده سوم کد جزاء اهداف این قانون «. وضع گردیده است 29-22مواد 

که عبارت است از: تنظیم اصول، قواعد و احکام مربوط به جزاها، تضمین رعایت احکام قانون اساسی، 



 

در کد جزاء، در مواد شماره  هاتیصلاحقوانینی مربوط به اصل «.  ...حراست از استقلال و حاکمیت ملی و

 بیان گردیده است. 24و  23، 22، 20، 16

 یالمللنیباسناد . 1-3

نهادین است؛  های واجد حاکمیت، یک جامعه غیرالمللی به علت فقدان یک قدرت برتر از دولتجامعه بین

المللی، خود آن را ایجاد کرده الملل مشتمل بر قواعد و مقرراتی است که تابعان نظام بیناز این رو حقوق بین

ترین فنون ساخت قواعد حقوقی هستند ده از مهمبر آن گردن نهاده باشند. در این عرصه عرف و معاه و یا

زنند. بدیهی است المللی، روابط میان آنان را رقم میبندی حقوق و تعهدات اعضای جامعه بینکه با نظام

پردازی شده است، در بعد هایی که از رهگذر نظام حقوقی صورتقواعد عرفی به علت فارغ بودن از قالب

المللی و پیشرفت علم و تکنولوژی اند. با وجود این با گسترش روابط بینادی بودهزمانی مقدم بر قواعد قرارد

و نیز بروز تحولات اجتماعی، اقتصادی و سیاسی، ضرورت ایجاد قواعدی پاسخگو به نیازهای اجتماعی 

است که میان تابعان حقوق  یالمللنیبعبارت از معاهدات  یالمللنیباسناد بیش از پیش عرض اندام نمود. 

نیز جزء از این اسناد را تشکیل  یالمللنیب یهاسازمانمصوب  یهانامهقطعمنعقد گردیده است،  المللنیب

، هانامهتوافق، یالمللنیب یهانامه، موافقت هامانیپ، هاعهدنامه، هاونیکنوانس، یالمللنیب. معاهدات دهندیم

 .(89 ص، 1395والاس، ) شوندیممحسوب  یالمللنیبهمه از جمع اسناد  ...و یللالمنیب یهاثاقیمپروتکل، 
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برای اصل صلاحیت واقعی مبانی متعددی ذکر شده است. برخی از حقوقدانان برای توجیه اصل صلاحیت 

ارتکابی در خارج از کشور به  جرائمبه نظر اینان برخی از  کنندیماستناد « دفاع مشروع»واقعی به نظریه 

که جنبه جزایی دارد  العملعکسباشد این  العملعکسبدون  تواندینملحاظ آثاری که برای کشور دارد، 

حق طبیعی دفاع  ندیبیم. در واقع چون دولت خود را در معرض خطر ردیگیمعنوان دفاع مشروع به خود 

الملل دارد. در حقوق را با حقوق بین ییهاتفاوت. دفاع مشروع در حقوق داخلی کندیممشروع را اعمال 

داخلی تجاوز و خطر باید فعلیت داشته باشد و قریب الوقوع باشد ولی اگر تمام شد و واقع شد دیگر قابل 

یه اعمال نیست. در حقوق بین الملل مساله متفاوت است. در جایی که یک کشور یا گروهی مرتکب جرم عل

بله منافع حیاتی یک کشور شود، حتی اگر به پایان رسیده باشد. تهدید و خطر آن کماکان وجود دارد و مقا

 .(30 ص، 1389ناتری، ) با این افراد امکان پذیر است

و معتقدند ارتکاب این قبیل اعمال  دانندیم« حفظ نظم عمومی داخلی»برخی دیگر مبنای این اصل را 

ساسی و حیاتی( به لحاظ اخلال شدید نظم عمومی کشور در خارج، نظیر وقوع آن در علیه منافع ا جرائم)



 

نسبت به تحقق عدالت  هادولتعدم اعتماد »( برخی هم مبنا را 44 صهمان، ) .شودیمخاک کشور تلقی 

« نظریه اقتدار دولت»( برخی دیگر هم به 30 ص، 1388الزغبی، ) .کنندیمذکر « جزایی توسط دولتهای بیگانه

علیه منافع حیاتی یک کشور به لحاظ ایجاد اختلال در خارج مانند انجام آن در  جرائممعتقدند. ارتکاب 

به صورت  جرائممانند جعل اسناد بانکی الزام آور کشور، جعل اسکناس کشور و... این  ؛داخل کشور است

 .اندازدیمجدی نظم عمومی داخلی را به خطر 

اقتدار  جرائماین دسته از ». شودیملزوم حفظ اقتدار کشور نیز یکی از مبانی اصل صلاحیت واقعی گفته 

کند. در این صورت دولت برای حفظ حاکمیت و اقتدار خود ملزم به آن کشور را در خارج مخدوش می

 را مورد محاکمه قرار دهد. جرائماین است که مرتکبان این سری از 
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 . اصل صلاحیت فرا سرزمینی2. اصل صلاحیت سرزمینی 1: شودیمبه دو بخش تقسیم  هاتیصلاحاصل 

که صلاحیت فراسرزمینی به نوبت خود شامل اصل صلاحیت شخصی، اصل صلاحیت واقعی و اصل 

 .مینمائیمها را بررسی صلاحیت جهانی است. در ذیل هر کدام آن

 صلاحیت سرزمینیاصل . 2-1-1
 یمیاجر به سیدگیر صلاحیتر، کشو یک خلیدا هایهگاداد که ستا معنا ینا به مینیزسر صلاحیت صلا

 حاکمیتو قلمر، ( امروزه37ص ، 1389خالقی، ) .ستده افتاق اتفار اکشوآن  حاکمیتو قلمردر  که ندرا دار

 قعو واقلمر سه یناز ا هریکدر  جرمی گرا الذ؛ دانندیم ییاهوو  یایی، درمینیو زقلمراز  عمرا ا هالتدو

 .کند سیدگید، رخو هایهگام در دادجرآن  به کهدارد  مطلق صلاحیتو، قلمرآن  صاحبر کشود، شو

 .(131ص ، 1391بلدسو، )

 اصل صلاحیت فراسرزمینی. 2-1-2

دد، گر جرمی مرتکبر کشورج از آن خار در کشو یک تبعه گرا کیفری نیناقودن بو مینیزسر صلا بنابر

 تواندینم اییـتنه به صلا ینا که نجااز آ لید وشوزات مجاو  محاکمهو  تعقیبد خوع متبور کشودر  نباید

ر حضو عرصه به پا یگرید صلاحیتیل صوا نقصیه ینا فعر یابر، کند جلوگیریزات مجااز  مجرمینار فراز 

 نددار حق هارکشوآن  موجب بهد و شومیده برم نا مینیزسرافر صلاحیتل صوا به هاآناز  که اندگذاشته

ش و گستر شودیم قعوا هانو آقلمروده محدرج از خا که یمیاجر به نسبتد را خو نیناقو یاجرا منهدا

 .(33 ص)همان،  شوندیم تقسیم ستهد 3 بهل صوا ینا هندد تسری



 

 اصل صلاحیت شخصی .2-1-3

ار قر بحثرد مو، لمللابین یاجزق حقوکه در  اصل صلاحیت شخصی، یکی دیگر از اصولی است

 به، توانندیم، صلا ینا پرتودر  هارکشو، منتها، ستا هالتدو حاکمیتل عمااِ  بیانگر، نیز؛ صلا ین. اردیگیم

ن میا یبطهرا به شخصی صلاحیت صل. اندایافتهب تکان، ارشاوقلمررج از خادر  که کنند سیدگیر یمیاجر

 تکابیار جرائم به سیدگیر یابرر را مزبو لتدو که یاگونه به شودیمط مربو یع ومتبو لتو دو شخص

 .(12ص ، 1392عدالت، ) گرداندیم صالح هاآن علیه یاد خوع تبااز ا یکی توسط

و  دهدیمرج رخ خار، در کشو یک تبعه توسطم جر گاهی که ستا معنا ینا به شخصی صلاحیت صلا

ه کنندل عماا لتدو با تابعیت علقه طریقاز  که ستا مجرمی فعل، جا ین، در اصلاحیتل عماا مبنای

ل عماا مبنای گاهیو  شودیم تعبیر مثبت یافعال  شخصی صلاحیت بهو از آن  ط داردتباار صلاحیت

و از آن  شودیم قعوا صلاحیته کنندل عماا لتع دوتبااز ا یکی علیهم جر که ستا ینا شخصی صلاحیت

 یمیاجر چنینص خصودر  قضایی سیدگید و رپیگر. شودیمد یا منفی یال و فعا غیر شخصی صلاحیت به

 لمللیابینق حقول قبورد مو یجرتد بهه، یددگر قعوا صلاحیته کنندل عمار اکشو مینزسررج از خادر  که

 .(122ص ، 1378گلیان، ) ستا گرفتهار قر

 اصل صلاحیت جهانی. 2-1-4

 محلاز  نظر قطع، مهم جرائماز  یاپاره با بطه، در راتواندیم لتدو یک، جهانی صلاحیت صلا موجببه

 صلاحیت، مسأله قع. در وانماید سیدگیر رمزبوم جر به، قربانی یام مجر تابعیتاز  نظرف صرو  هاآنع قوو

در  نه که ستا جرمی به سیدگیر یابرر کشو یک خلیدا هایهگاداد صلاحیت توسعه یمسأله، جهانی

 علیهم جر نهو  هیدن دیاز یا، علیهمجنی نه، ستاو ا تبعه متهم نهه، شد قعه واکنند سیدگیر رکشوو قلمر

 جامعه نیانگر که ستا لمللیابین مهم جرائمم از جر، یگررت دعبا به؛ ستا یافتهب تکار ارکشوآن  منافع

همان، ) نماید سیدگیآن ر بهت، تباطاار یناز ا یک هیچون بد، توانندیم هادولتو  نگیختهابررا  لمللیابین

 .(133ص 
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 باشدداده  یرو لتدو یک حاکمیتو قلمررج از خااد، در فرا عمل که رودیمر کا به یاردمو، در صلا ینا

، یازندابر هایفعالیت مثلاً؛ ستده ابوآن  حاکمیت علیه جرمی یاو  ساختهر متضررا  نظررد مو لتو دو

 حمایتی صلدة استفاارد امواز  توانیمد را سنال و اپو جعلو  منیتیو ا یدقتصاا منافع علیهم جر، خیانت

 یمیاجر چنینص خصودر  قضایی سیدگید و رپیگر)( 30 :1389)فرهنگ،  د.برم نا)اصل صلاحیت واقعی( 



 

، باشدیم هارکشواز  یربسیاد نتقارد اموه، یددگر قعوا صلاحیته کنندل عمار اکشو مینزسررج از خادر  که

ار قر لمللیا بینق حقول قبورد مو یجرتد به یزمرون بر صلاحیتی چنین که ندادهکر عااد برخی هرچند

 است. گرفته

 یافت نسهافر 1808 کیفری سیدادر ئینن آقانوان در تومیرا  مینیزسرافر صلاحیترن مد نمونه لیناو

 مهر جعل یاو  لتدو منیتا علیه تکابیار جرائم بررا  نسهافرر کشو صلاحیتن قانو ینا 6و  5اد مود. نمو

ده بون ناادحقوقف ختلارد امواره همو صلا ینا منهدا لبته. استار داده اقر تأییدرد مو یجل راپو یا لتدو

 نظر به جتاًینتو  ندینمایم یوپیر یودحد تا صلا یناز ا هاروـکش غلبا» که معتقدندن یشااز ا بعضی ستا

د را خو منیتیت املاحظا هادولت برخی کهد دارد جواره وهمو خطر ینا لیو باشد معتبری صلا که رسدیم

این اصل از بنای »: اندداشته( برخی دیگر اظهار 227 :1397نوربها، ) «.کنند تفسیر یاگستردهر بسیا نحو به

مال در خوبی برخوردار است ولی تردیدهای در مورد تسری آن در عمل و به خصوص اینکه کدام اع

 .(30ص ، 1392)ملکم، « جای دارد موجود است سؤالمحدوده این 

، نددار نظرق تفاص آن اخصودر هادولت همه باًیتقر که شتن داعااذ باید قعیوا صلاحیتص خصودر

 تمامیتو  منیتا علیه جرائمص خصودر صلاحیتل عماا هاونیکنوانس تحقیقح طر 8و  7اد مورد مو یندر ا

د سناو ا هاپاسپورت، هانشان، یرعتباد اسنا، ایجس راسکنا، امهرها جعل، لتدو سیاسیل ستقلاا یا ضیار

 .داندیماض عترا قابل غیررا  عمومی

 که یمیاجر به سیدگیر یابررا  هارکشو ینا محاکم صلاحیت، مریکان و آلما، آنسهافر هایرکشو نیناقو

 یا منیتا علیهم جر مثلاً؛ شوندیم هارکشو ینا منافع به خدشهورود  موجب لی؛ ویافتهب تکارج ارخادر 

 .نداشناخته سمیتر به، باشدر کشو پولیم نظا علیه

 ساحه تطبیق و مفهوم قلمرو در کد جزای افغانستان. 3

 قلمرو. 3-1

که شامل  دهدیم لیتشکبحث قلمرو و محدوده اعمال صلاحیت در قوانین جزایی نیز یک بخش مهم را 

ت. قلمرو در کد جزاء شور اسک یک یو خارج یدر قلمرو داخل یین جزایقوان یاجران حدود ییبحث تع

 یاسلام یه در ساحه دولت جمهورک یخاص فرادن قانون بر ایام اکاح»افغانستان چنین بیان گردیده است: 

 یانکافغانستان شامل هر م یاسلام یگردد. ساحه دولت جمهوریق میب جرم شوند، تطبکافغانستان مرت

را که تحت سلطه دولت افغانستان است به  یهامکاناین ماده، تمام «. ه تحت سلطه آن واقع باشدکت اس

ه ک یمکا حی یقیافغانستان اشخاص حق ییمطابق ماده فوق از حقوق جزا. داردیمنام قلمرو افغانستان اعلام 

 خواهد شد. مهکافغانستان محا ییب جرم گردد، مطابق قانون جزاکدر قلمرو افغانستان مرت



 

ها و انکن قلمرو شامل میه اکافغانستان نخواهد بود، بل یایقلمرو دولت افغانستان، تنها قلمرو جغراف 

ها، ها، بندرگاهمثلاً سفارت خانه ه تحت تسلط افغانستان به طور مشروع باشد.کشود یز مین یهانیسرزم

ها انکار دارد از جمله میگر در اختید یشورهاکه افغانستان در ک یاستجار یهانیو سرزم ییهوا یهادانیم

ق قانون جزا شامل یساحه تطب .افغانستان قرار دارد یق قانون جزایه تحت ساحه تطبکاست  یهانیو سرزم

ن یشود. همچنیشور محسوب مک یک کجزء خا یالمللنین بیه مطابق قوانکشود یز میاها نیاز در ینواح

ق خواهد شد. به یافغانستان بر او تطب یز قانون جزایب جرم گردد، نکآزاد مرت یایاگر اتباع افغانستان در در

کد  د اصول و ضوابط خاص در نظر گرفته شود.یبا یین جزایقوان یاجرا ین محدودهییتع یبرا یلکطور 

 :دینمایمجزاء افغانستان قلمرو تطبیق قوانین جزایی این کشور را چنین بیان 

 (16 هماد، 1306کود جزای، ) کشورهوایی داخل سرحدات سطح و عمق زمین و فضای  .1

 داخلی یهاآب .2

و معاهدات میان جمهوری  یالمللنیبسرحدی الی خط مرزی که مطابق اسناد  یهالیجهدریاها و  .3

 اسلامی افغانستان و دول همسایه تعیین گردیده است.

 یالمللنیبخارج آن، مگر اینکه طبق اسناد  افغانی در داخل قلمرو کشور یا در یهایکشتطیارات و  .4

 تابع قلمرو کشور خارجی شمرده شوند.

اتفاق بیفتد، دولت افغانستان نظر به قوانین جزایی « قلمرو افغانستان»پس هرجرمی که در ساحه یاد شده 

، ردیگیمکه در سطح و عمق زمین افغانستان صورت  جرمیصلاحیت رسیدگی به آن را دارد. هر نوع 

 هالیجه، جرایمی که در آبهایی داخلی )دریاها، ونددیپیمرایمی که در حریم فضایی افغانستان به وقوع ج

؛ از ساحه تحت تطبیق قوانین جزایی افغانستان به شمار رفته و این دولت ردیگیمو...( افغانستان صورت 

 نماید. صلاحیت دارد تا قوانین جزایی خویش را تطبیق نموده و مجرمین را مجازات

، ردیگیمچه در داخل افغانستان و چه در خارج افغانستان صورت  هایکشتو  ماهایهواپجرایمی که در 

و  ماهایهواپ ی وجود دارد؛ اگردولت افغانستان صلاحیت تطبیق قوانین جزایی را در آنجا دارد. البته شرط

ه باشد، در آن صورت حق تطبیق قوانین تابع قلمرو کشورهای دیگر گردید یالمللنیبنظر به اسناد  هایکشت

 .گرددیمجزایی از صلاحیت دولت افغانستان ساقط 

)مانند معاهدات و اسناد( قید شده است؛ نظر به قوانین  یالمللنیبدر قوانین جزایی افغانستان بحث قوانین 

و  رویمان به شمار افغانستان مقیم کشورهای دیگر نیز از جمله خاک افغانست یهاسفارتخانه، یالمللنیب

که دولت افغانستان  ییهانیزمدولت افغانستان صلاحیت تطبیق قوانین جزایی را در ساحات مذکور نیز دارد. 

جزء خاک  یالمللنیبجاری گرفته است؛ تا ختم قرارداد مطابق قوانین یدر داخل کشورهای دیگر به شکل است



 

اتفاق بیفتد، دولت صلاحیت دارد قوانین جزایی  هانیزم. هرگاه جرایمی در این رودیمافغانستان به شمار 

 خویش را تطبیق نموده و مجرم را مجازات نماید.

 صلاحیت واقعیقلمرو اعمال اصل . 3-2

 طوربهمتفاوت است.  جرائممتفاوت است؛ نوع اعمال صلاحیت نیز نظر به  جرائماز آنجا که مکان وقوع 

مجازات  توانیم، با اصل صلاحیت سرزمینی شودیما که در داخل قلمرو یک کشور واقع مثال جرایمی ر

به نحوی به کشور ضرر  اما انددهیگردنمود. ولی برخی جرایمی است که در خارج از قلمرو یک کشور واقع 

 .میریگیمصورت از اصل صلاحیت واقعی کمک  رسانیده است که در این

در مورد  دانحقوقموضوع قلمرو اصل صلاحیت واقعی همواره مورد توجه حقوقدانان بوده است؛ یک 

 ندینمایماغلب کشورها از این اصل تا حدودی پیروی »قلمرو اصل صلاحیت واقعی چنین بیان نموده است: 

 هادولتبرخی که اصل معتبری است ولی این خطر همواره وجود دارد که  رسدیمو در کل چنین به نظر 

( اصل صلاحیت واقعی 37 :1395آخوندی، ) «تفسیر کنند گستردهملاحظات امنیتی خود را به نحو بسیار 

بنابراین هرجرمی که در بیرون از محدوده قلمرو یک کشور  ؛پذیرفته شده است هادولتتقریباً توسط اکثر 

، کشور متضرر با در ردیگیمصادی صورت به هدف تهدید امنیتی، جرم علیه منافع ملی، تمامیت ارضی و اقت

. )آزمایش، المللنیبقطعنامه حقوق  4. ماده دهدیمنظر داشت اصل صلاحیت واقعی، عکس العمل نشان 

، یا جرایمی مانند ردیگیم( بیان نموده است که هرگاه جرایمی علیه امنیت یک کشور صورت 19 :1377

، اتفاق افتد؛ مهم نیست که مجرم تبعه آن کشور اشیسمرجعل پول، جعل مهر، جعل اسناد و جعل نشان 

 است یا تبعه کشور بیگانه، کشور متضرر صلاحیت مجازات متضرر را دارد.

ممکن است گاهی جرمی علیه امنیت یا جرایمی مانند جعل مهر و اسناد، بیرون از قلمرو یک کشور 

پنداشته نشود؛ باز هم کشور متضرر حق صورت بگیرد و همین عمل در قوانین کشور محل وقوع، جرم 

( در کد جزاء افغانستان نیز مواردی بیان گردیده است که 17 ص، 1391محمودی، ) مجازات مجرم را دارد.

 .میینمایمبررسی 

( 18مطابق کد جزاء هرگاه جرایمی مانند جنایت علیه امنیت داخلی یا خارجی افغانستان. )کودجزا، ماده 

 جرائم، اگر این ردیگیمدولتی، صورت  یهامدالنشان یا  ،د رسمی، بانک نوت و سکهو جعل اسناد )اسنا

بیرون از محدوده تحت حاکمیت افغانستان صورت گرفته باشد، با استفاده از اصل صلاحیت واقعی افغانستان، 

 .گرددیممجازات 



 

 وقوع جرم در خارج از افغانستان. 4

ارتکابی در خارج از قلمرو حاکمیت کشور  جرائمجهت اعمال اصل صلاحیت واقعی ضرورت دارد که 

در داخل کشور ارتکاب یافته باشد با توجه به اصل صلاحیت سرزمینی  جرائمواقع شده باشد. چون اگر این 

ارتکابی در داخل کشور صلاحیت دارد، موردی برای  جرائمکه مطابق آن دولت برای رسیدگی به مطلق 

بدیهی است »اعمال اصل صلاحیت واقعی نخواهد بود. یک حقوقدان در این مورد چنین بیان داشته است: 

اعمال ارتکابی در خارج از قلمرو حاکمیت تنها زمانی به استناد اصل صلاحیت واقعی، قابلیت تعقیب و 

، داندیمکشوری خود را در کیفر دادن اعمال واقعه بر علیه کشور ذی نفع  مجازات دارند که مطابق قوانین

ر معمولًا دارای دو حالت ذیل وقوع جرم در خارج از کشو .(128 :1393، )زرکلام« ده باشدجرم شناخته ش

 است.

 تحقق نتیجه ارتکاب عمل مجرمانه در کشور. 4-1

ن عمل مجرمانه خواه توسط تبعه افغانستان یدهد، ایعمل مجرمانه در خارج افغانستان رخ م وقتی که یک

ا افغانستان مستقماً دچار ضرر یت، ی، از دو حالت خارج نسیخارج یشورهاکا توسط اتباع یرد یصورت بگ

. کد جزاء افغانستان در ماده گرددیشور لطمه وارد مکن یت ایثیم به حیر مستقیه غکنیا ایگردد و یان میو ز

در بیرون از قلمرو  جرائمدر صورتی که این  داردیممشخص را عنوان کرده است و بیان  جرائمموارد  20

 .شودیمافغانستان اتفاق بیفتد، قانون بالایش تطبیق 

ه اعمال مجرمانه در خارج افغانستان واقع نشود کوجود ندارد  کی، شیرون مرزیبا توسعه ارتباطات ب 

در  یابکماً با آن عمل ارتیه افغانستان مستقکنیا یعنیانستان ظاهر شود، ا قسماً در افغیلاً کجه آن عمل یه نتک

ه در خارج افغانستان ک یشخص -4ق است: یز قابل تطبین ین قانون بر اشخاص آتیام اکاح»تماس باشد. 

ا قسماً در افغانستان واقع شده ی کلاًه کجرم شناخته شود  یکا شریه بر اثر آن فاعل کگردد  یب عملکمرت

مه کافغانستان محا یطبق قانون جزا جرائمن نوع ین ایبکه مرتکشود یملاحظه م (16باشد. )کدجزا، ماده 

 شود.

 ارتکاب جرم توسط شهروند افغانستان در خارج. 4-2

ه تبعه افغانستان توسط کنیقبل از ا یجه شود، ولیه منجر به نتکاب فعل مجرمانه تبعه افغانستان در خارج کارت

افغانستان  یید، دستگاه قضایایرد به افغانستان بیب قرار گیشور محل وقوع جرم تحت تعقک ییدستگاه قضا

 ب قرار بدهد. یه متهم را تحت تعقکت دارد یبه محض اطلاع از موضوع صلاح



 

است و تنها داخل محدودة افغانستان را شامل  یامر ماورا مرز یکه ک« عدالت یفلسفه اجرا»با توجه به 

گر دستگاه یتفاوت باشد. از طرف د یشور نسبت به اعمال مجرمانه تبعه خود در خارج بکن یه اکشود ینم

شور را دالان امن جهت کن یه اکن اجازه را نخواهد داد یاران افغان اکن و تبهیافغانستان به مجرم ییقضا

ت مجرمانه دارد، اجازه یه در خارج افغانستان فعالک ین افغانیاران و مجرمکفرار از عدالت بسازد. اگر به تبه

شورها کر یخود بسازد به طور حتمی روابط دوستانه افغانستان با سا یه افغانستان را محل امن براکداده شود 

 د.یرا متوجه افغانستان نما یه خطرات بزرگترکدر مخاطره خواهد افتاد و چه بسا 

ه در خارج افغانستان ک یهر افغان» دارد:یکد جزاء مقرر م 24ن ملاحظات مقنن در ماده یبا توجه به چن

ن قانون جرم شمرده شود، در صورت مراجعت به افغانستان طبق یام اکه به موجب احکگردد  یب عملکمرت

 شود.ین قانون مجازات میام اکاح

 گیرینتیجه

ولی صورت گیرد  گیریپیشها درنظرگرفته که تا از جرم ها را برای دولتقانون گذاران، انواع صلاحیت

، زنندیمبرای مجازات مجرمینی که بیرون از قلمرو یک کشور و بر علیه آن کشور دست به جنایات مختلف 

با اصل صلاحیت سرزمینی قابل مجازات نیست. لذا برای مقابله با چنین جرمی، نوعی از صلاحیت 

یان اکثر کشورها که اصل صلاحیت واقعی م اندرفتهیپذ« اصل صلاحیت واقعی»فراسرزمینی را تحت نام 

 پذیرفته شده است.

و استقلال  یارض تیتمامه یا علیو  یا خارجی یت داخلیه امنیدر خارج افغانستان عل یاگر اتباع خارج

افغانستان  یاسلام یه دولت جمهورکهستند  کن نوع اعمال از جمله اعمال خطرنایند، اک توطئهافغانستان، 

هرگاه  ین مجازات گردد. ولکن وجه ممیدترید به شدین اعمال بایچن نیبکها مقابله خواهد نمود و مرتبا آن

ن یب چنیم، تعقیمتوصل شو یین جزایقوان یو شخص ینیبه اصل سرزم یالمللنین بیمجازات مجرم یبرا

ه شامل کب عمل مجرمانه نشده است که مجرم در داخل افغانستان مرتکن نخواهد بود. چراکن ممیمجرم

ه به استناد کباشد ین فرد )مجرم( تبعه افغانستان نمیگر چنین جزا شود و از طرف دیبودن قوان ینیاصل سرزم

برای مجازات متهم مطابق اصل  .ردیقرار گ ییب جزای، مجرم تحت تعقیین جزایبودن قوان یاصل شخص

 (استکشور بوده  آن حیاتی منافع علیه که جرم) جرم وقوع از متضرر کشور صلاحیت واقعی، صرفاً

 دارد. رسیدگی صلاحیت

بالای آن اتفاق نظر  هادولتبرای استفاده از اصل صلاحیت واقعی برخی مبانی که اکثریت حقوقدانان و 

دارند عبارتند از: دفاع مشروع، حفظ نظم عمومی داخلی و لزوم حفظ اقتدار کشور. اصل صلاحیت واقعی 

ت، مانند عدم رعایت قاعده را در امر محاکمه مجرمین باز کرده اس هادولتهایی دارد که دست برخی ویژگی



 

ان افغانستان در کد جزاء گذارقانونو جواز محکمه غیابی که  عدم رعایت قاعده منع محکمه مجدد مجرمیت،

  این کشور، مانند اکثریت کشورهای دیگر، این موارد را پذیرفته است.
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براین، بنا .دارد، داشته باشد لیکه م در هرجا راگردش و سکونت  ،یزندگ یآزاد دبای انسانی آزاد آفریده شده است و هر 

 یو گردش و حرکت و ریو مانع س کردهرا سلب  هاانسان یآزاد ت،یخلاف حکم قانون و بدون داشتن صلاحکس برهر

افغانستان راجع به  ییجنا استیپرسش که س نیحاضر با توجه به ا قیتحق گردد.یم یقانون ریغ فیشود، مرتکب عمل توق

قرار داده است. روش  یحقوق افغانستان مورد بررس دگاهیاز د راشده است  انگاریجرم زانیتا چه م یقانون ریغ فیتوق

است.  محتوا بهره گرفته شدهاز روش تحلیل  بوده در پردازش اطلاعات یاسناد روش پژوهش نیاطلاعات در ا یگردآور

به صورت خاص،  یقانون ریغ فیآن، عناصر جرم به صورت عام و جرم توق ییجزا نیقوان ژهیبه وافغانستان  نیدر قوان

 یلیتکم ،یتبع ،یاصل یمجازات را در قالب جزا ،یقانون ریغ فیتوق یانگارافغانستان، ضمن جرم یشده است. کد جزا انیب

خدمات عامه ارتکاب  نیاز طرف مؤظف شتریب ،یعاد طیدر شرا یقانون ریغ فیجرم توق کرده است. نییتع ینیتأم ریو تداب

 مجازات در نظر گرفته شده است. مجرم یو براشده در حقوق افغانستان جرم پنداشته  یقانون ریغ فیتوق؛ ابدییم

  کود جزا. ،افغانستان نیحبس، قوان ،یرقانونیغ فیتوق ف،یتوق ،یآزاد :یدیکل واژگان

                                                      
 دکتری حقوق، استاد دانشگاه ابن سینا کابل *

 ماستری حقوق **



 

 مقدمه

آن  یآن را جرم دانسته و برا گذارقانوناشخاص است که  هیعل میاز جرا یکی ،یقانون ریغ فیتوق

 یو رکن معنو یرکن ماد ،یجرم عبارت از رکن قانون نیا دهندهلیتشک ارکان کرده است. نییمجازات تع

هر که  در قوانین موضوعه موادی وجود داشته باشد دال بر این که منظور از رکن قانونی آن است است.

که  یموارد ریدر غ دارتیاز مقامات صلاح یها بدون حکمآن ریغ ای یمأموران دولت ایکس از مقامات 

 و آزادی او را سلب حبس ،فیرا توق یکرده است، شخص زیاشخاص را تجو فیقانون، جلب و توق

عبارت از  ،یرقانونیغ فیجرم توق یرکن ماد دهندهلیتشک عناصر ، مرتکب جرم گردیده است.کند

( ب .شوندیم یرقانونیغ فیتوق ایکه مرتکب حبس  یاشخاص ای( وجود شخص الف است: لیموارد ذ

از طرق  یکیشخص ممکن است به  یسلب آزاد یا سلب آزادی فرد. یقانون ریبازداشت غ مرتکبفعل 

 دارتیبدون حکم از مقامات صلاح هاآن ریغ ای ین دولتامأمور ایکه توسط مقامات  رد،یصورت گ ریز

 .ردیپذیانجام م

 فیتوق یاشخاص است؛ مگر به موجب قانون که در موارد یبودن: اصل بر آزاد ی( مخالف قانونج

و  تیسوء ن یو حبس از رو فیمعناست که مراحل توق نیبه ا یمعنو رکن .دانسته است زیافراد را جا

اشخاص در حقوق افغانستان،  یقانون ریغ فیتوق ییضمانت اجرا ق،یتحق نیدر ا باشد. یعمد

مرتبط  میمفاه شود،یو تلاش م دهدیم لیرا تشک قیتحق یکه محور سؤال اصل بحثی است نیتریادیبن

 جلب، ،یقانون ریغ فیتوق ،یسلب آزاد ف،یتوق ،یآزاد ،ییجنا استیس است،یس ریموضوع نظاین به 

 مورد واکاوی قرار دهیم.احضار، بازداشت و حبس را 

 میمفاه .1

و  فی. تعرکنندیم فایا قیرا در آن تحق یبرخوردار است که نقش اصل میاز تعداد مفاه یهر پژوهش

 یتلق یورود به مباحث اصل سازنهیزم ق،یتحق یو طرح مسائل کل یادیبن میمفاه ،یدیکلمات کل حیتوض

بر همین اساس پیش از  آماده گردد. یبه خوب یمسائل اصل افتیدر یفضا گرددیو موجب م شودیم

 مفاهیم اصلی تحقیق تعریف و تبیین گردند. لازم استود به بحث ور

 یآزاد .1-1

 یآن به معنا یکه معادل عرب تیو رق تیعبود از ییجدا ،یخلاص ،ییرها یدر لغت به معنا یآزاد

 یبه معنا یآزاد گر،ید حیو توض فیتعر( در یواژه آزاد لی. )دهخدا، ذباشدیمو قدرت  اریاخت ت،یحر

 .(28، ص 1358 د،یمع) انددانسته یانجام کار یمزاحم برا اینبودن مانع  ،یآزاد بودن، ضد بندگ ،ییرها



 

 شودیماطلاق  یافراد است به حالت یاسیناظر به رفتار س شتریکه ب یدر اصطلاح حقوق عموم یآزاد

 یالزام نیاست که قوان یدر موارد نیو ا دیآنطور که اراده کند، رفتار نما تواندیمکه انسان به موجب آن 

 کرد: میتقس ریبه سه دسته ز توانیم یرا با توجه به قواعد حقوق عموم یوجود داشته باشد. آزاد

 توانندیماز حقوق افراد و اشخاص است که به موجب آن  یقسم ،ینوع از آزاد نیا :یاسیس یآزاد

ماده  یچنانچه ندگان،یانتخاب نما قیو خواه از طر میداشته باشند، خواه به طور مستق تیحق حاکم

که به  ارددر افغانستان به ملت تعلق د یمل تی: حاکمکندیمافغانستان به آن اشاره  یچهار قانون اساس

 . کندیمخود آن را اعمال  ندگانیتوسط نما ای میطور مستق

با  یمنظور که و نیفرد شناخته شده است به ا یکه برا ازاتیو امت هاقدرت یعنی :یفرد یهایآزاد

در او  عتیکه طب ییروهایو ن برساند تیدارد به مرحله فعل قوهبتواند هرچه در  هاقدرتاستفاده از آن 

 نهاده است را ظاهر و آشکار سازد.

 یاجتماع یهادسته یکه برا ییهایآزاد ،یفرد یهایبه مجموع آزاد ینوع آزاد نیا :یعموم یهایآزاد

 .(93، ص 1394 ،یموتمن و ی. )طباطبائشودیم قشناخته شده است، اطلا

 یسلب آزاد. 2-1

به عبارت  است. یکس یبردن آزاد نیو از ب یکردن آزاد ستین ،یربودن آزاد یبه معنا ،یسلب آزاد

 شان،یخود، دور از خو یزندگ میشده، بدون امکان تنظ یمحدود کردن فرد زندان یسلب آزاد گرید

 . (670، ص 1377 ،یگاستون استفان).رهیو غ شیخو یحرفه طیمح

و بازداشت  فیشامل حبس، توق ؛ کهاست یعام و کل یمعنا یدارا یاز نگاه حقوق سلب آزاد 

 دو صورت و روش دارد: ی. سلب آزادشودیم

 آمره. نیافراد در مورد قوان ی( سلب آزادالف

 (.1382 ،یلنگرود ی)جعفر یافراد به روش خلاف قانون و خلاف اصول دموکراس ی( سلب آزادب

 فیتوق. 3-1

و در اصطلاح  بر دست کردنبند دست دن،یستانی: ااندمعنا کرده نیشناسان چناز واژه یرا برخ فیتوق

 حکم به بازداشتن است یهم آمده و به معنا یاسم فارس فیاست. توقبند زدن دست یبه معنا یامروز

 دنیستانی: اتمعنا کرده اس نیرا چن فتوقی اشنامهفرهنگدهخدا در  .(513، ص 1343 ،یسی)نف

کردن و حکم به بازداشت کردن و به زندان کردن، بازداشتن است. )دهخدا،  یدر دست کس «بنددست»

 .(فیواژه توق لیذ



 

که  ستا نیا دیآیم به دستذکر شده  فیواژه توق یبرا هانامهکه در فرهنگ  یتوجه به معانآنچه از 

است که  یمعن نیو به ا باشدیم داشتآن باز یاست که معادل فارس یواژه عرب کیکلمه در اصل  نیا

 بزند. یبند به دست کسرا بازداشت کند و دست یکس

 :شودیم میدر اصطلاح حقوق به دو دسته تقس فیتوق

 یدر اصطلاح حقوق مدن فیتوق. 3-1-1 

است.  یقانون نیآن بر اساس مواز فیتکل نییتع ایبازداشت موقت اموال  فیتوق دگاه،ید نیدر ا

در هر معاوضه  توانندیم نیدیاز متقاع کیداشته است: هر  انیمورد ب نیدر ا 842در ماده  یقانون مدن

 .(842ماده  ،ی. )قانون مدندرا نزد خود نگهدار هیمعقود عل ،یردنگ میتا وقت که بدل مستحق را تسل یمال

 در اصطلاح حقوق جزا فیتوق .3-1-2 

 انیب به. صیتن شخص با حالت انتظار ترخ یعبارت است از سلب آزاد فیتوق ،یرشته حقوق نیا در

مقامات  لهیوسبه یقیبازداشت شخص حق یمعنااشخاص در اصطلاح حقوق جزا به فیتوق گر،ید

 باشد. میو محاکم  یسارنوال س،یپول

 :معنا کرد نیرا از منظر حقوق جزا چن آن توانیمگفته شد  فیباتوجه با آنچه تا کنون در مورد توق

اجرائات در قانون  «.دارتیصلاحمقامات  لهیبه وس صیتن اشخاص با حالت انتظار ترخ یسلب آزاد»

 قیمتهم است در مرحله تحق ایموقت مظنون  یسلب آزاد و یشده است: نگهدار فیتعر نیچن ییجزا

 است. افتهیکه طبق حکم قانون به آن اختصاص  یحلمحکمه در م ای یبه امر سارنوال یعدل بیو تعق

 یقانون ریغ فیمفهوم توق .3-1-3

 یشخص تیو امن یهر کس حق آزاد» داردیممقرر  یاسیو س یحقوق مدن یالمللنیب ثاقیم 9ماده  1بند 

افراد. هدف  یجسمان یآزاد یعنی؛ است یفرد یآن، ناظر به آزاد یدر مفهوم سنت ،یحق آزاد «دارد.

. ستیسلب ن ابلق یقانون ریسرانه و غافراد به روش خود یامر است که آزاد نیا نیاصل مذکور تضم

 یحق آزاد یدر اجرا یقانون تیهر فرد از حما یحق برخوردار ت،یمنظور از حق امن گرید یاز سو

 خودسرانه دانسته است: ایو  یقانون ریغ فیرا توق ریحقوق بشر موارد ز تهیاست. کم شیخو

 .شودیممحسوب  زیحال خودسرانه ن نیدر ع ،یقانون ریغ یریدستگ •

 بازداشت خود سرانه شمرده است: ریموارد ز نیهمچن •

 باشد. یقانون ریبه هدف غ دنیرس ،یریدستگهرگاه منظور از  •

 ضرورت آن، دستور داده شود. ینیع یابیهرگاه به بازداشت خودسرانه، بدون ارز •

 ح،یمربوطه به طور صح نیدر اعمال قوان ایبوده  تین ءهرگاه بازداشت دستور داده شده توأم با سو •

 .(126، ص 1396)علامه،  .غفلت صورت گرفته باشد



 

 در مرحله کشف فیتوق. 3-1-4

، بلکه از شودینمگفته  فیتوق اصطلاحاًکشف گرچه در حقوق افغانستان  یفرد در مرحله یآزاد سلب

 فیاست در شمار اقسام توق یاز آن جهت که سلب آزاد ی، ولگرددیماصطلاح تحت نظارت استفاده 

 .شودیمنام برده 

 مرحله کشف ییشناساالف(  

واکنش جامعه در قبال  نیاست. اول یدر نظام حقوق ییجزا یدگیمرحله رس نیکشف اول مرحله

آشکار نمودن  منظوربه یکیو تخن یفن یهاتیکشف موضوع است. کشف عبارت است از فعال ن،یمتهم

 ییو قضا یقیتحق یهاساز تداوم کار ارگاننهیبر اساس قانون که زم یکشف یهاتوسط ارگان یجرم عیوقا

است که  یآتااجر»نموده است:  فیگونه تعر نیکشف را ا 4در ماده  ییجزااجرائات . قانون گرددیم

محل و حفظ  تیتثب مرتکب آن، نحوه و علت ارتکاب، صیاز ارتکاب جرم و تشخ یریجلوگ منظوربه

 .(4 ماده، 1393 ،ییجزااجرائات )قانون  «ردیگیمصورت  افته،یمتعلق به جرم ارتکاب  یایآثار و اش

گونه  نیآن، کشف را ا تیقانون قیبر تطب یو نظارت سارنوال جرائم قیقانون کشف و تحق نیچن هم

و اقدامات  صیآن آثار جرم تشخ یکه در اثنا ییجزا یدعوا یآغاز مرحله بررس»نموده است:  فیتعر

 جرائمق ی)قانون کشف و تحق«. گرددیممجرم اجرا  یریو دستگ افتنیوقوع جرم،  تیتثب منظوربهعاجل 

 (3، بند 2، ماده 1358آن،  تیقانون قیبر تطب یو سارنوال

 یکشف یهاارگان ب(

 سیافراد را داده است، پول یکه قانون به آنان اجازه سلب آزاد یعسکر ییجزااجرائات قانون  براساس

افراد توسط  فیتوق. (20، ماده 1388 ،یعسکر ی)قانون اجزاآت جزا باشدیم یمل تیامن نیو موظف

 است. یرقانونیغ فیموظف در هر مرحله، توق ریافراد غ

 در مرحله کشف فیاهداف توق .3-1-5

 استنباط کرد: نیچن توانیمدر مرحله کشف را  فیاهداف توق ییجزااجرائات قانون  4ماده  براساس

 از ارتکاب جرم؛ یری. جلوگ1 

 مرتکب؛ ییو شناسا صی. تشخ2

 نحوه ارتکاب جرم؛ صی. تشخ3 

 جرم؛ زهیانگ صی. تشخ4 

 . حفظ آثار و اسناد جرم؛5 

 .. حفظ صحنه جرم6 



 

 از منظر قوانین افغانستان کشفدر مرحله  یرقانونیغ فیتوق. 2

از منظر  یرقانونیغ فیو توق یارتکاب جرم گرفتار یهاعناصر و مولفه شودیمبخش تلاش  نیا در

 یو بررس یواکاو ازمندین دهیهر پد قیدق ی. بازشناسردیقرار گ یابیو ارز یافغانستان مورد بررس نیقوان

و امور  هادهیپد زا یکی عنوانبه یرقانونیغ فیو توق یدهنده آن است، جرم گرفتار لیعناصر تشک قیعم

جرم متوقف بر شناخت  نیو شناخت لازم از ا قیدق یمستثنا نبوده و بررس یقاعده کل نیاز ا یحقوق

 حقوق افغانستان است. یعناصر آن در پرتو مواد قانون

افغانستان عناصر  نیقوان تیاست که با محور نیگفتار ا نینوشته در ا نیبه اصل فوق، کوشش ا تیعنا با

 لیبر مواد حقوق افغانستان با تحل هیرا با تک یرقانونیغ فیو توق یجرم گرفتار یو معنو یماد ،یقانون

افغانستان بوده و مورد  نیقوان تیگفتار به محور نیدر ا شتریب لی. تمرکز و تفصردیقرار گ یمورد بررس

 .ردیگیمقرار  یابیارز

 نیرقانویغ فیتوق یعنصر ماد. 2-1

از  فیاست که در گام نخست تعر نیوابسته به ا یرقانونیغ فیجرم توق یدرست از عنصر ماد درک

 .میده حیرا توض یرقانونیغ فیجرم توق یعنصر ماد یو در مرحله بعد اجزا میعنصر به عمل آور نیا

عنصر »کرده است:  فیتعر نیکد جزا چن 33جرم را در ماده  یافغانستان عنصر ماد گذارقانوننظر  از

عمل که قانون به آن حکم  یامتناع از اجرا ایجرم عبارت است از ارتکاب عمل مخالف قانون  یماد

 جهیعمل و نت انیم تیو رابطه سبب دهیجرم گرد جهیامتناع منجر به نت ایکه ارتکاب  ینموده است به نحو

که علاوه بر  شودیم یجرم تلق یعمل زمان کیماده،  نیا حی( به تصر33)کد جزا، ماده «. موجود باشد

که  یاز انجام عمل دنیامتناع ورز ایترک  ایمثبت  یآن که در قالب فعل ماد یعنصر ماد گر،یعناصر د

 (145، ص 1395 ،یو محقق گردد. )صالح دیانسان است، به وجود آ کی فهیطبق حکم قانون وظ

 یقانون ریغ فیجرم توق یعنصر ماد ی. اجزا2-1-1

 رونیو فکر ب شهیکه از مرز اند گرددیم یجرم تلق یعمل زمان کیداد  میخواه حیکه بعد توض چنان

 باشد. دیهرچند پل ستیدر حقوق قابل مجازات ن شهیکند، فکر و اند دایپ یو خارج ینیرود و صورت ع

 رفتار مجرمانهالف(  

که  «یادامه دادن به سلب و محدود کردن آزاد ای سلب، محدود کردن»از مرتکب عبارت است  عمل

 585در فصل هفتم در ماده  ؛ ویآزاد دیتحد ای فیتوق ،یممکن است به دو صورت واقع شود گرفتار

 ایسلب  یقانون ریرا به صورت غ یو یآزاد ایرا گرفتار  یگریکه د یشخص»آمده است:  ییکد جزا

آن ادامه بدهد،  یبعد از ختم مدت قانون یگرید یمحدود ساختن آزاد ایبه سلب  ایسازد  حدودم



 

از «. گرددیمفصل، مجازات  نیمطابق احکام ا ده،یگرد یآزاد دیتحد ای فیتوق ،یمرتکب جرم گرفتار

 است.« تن یسلب آزاد» یقانون ریغ فیکه رفتار مجرمانه توق میریگیم جهینت نیماده چن نیا

 یکه مرتکب با توسل به عنف ماد نیاست اعم از ا یضرور قیمصاد هیطرف در کل تیرضا عدم

چنانچه شروع به  دیاو را سلب نما یطرف، آزاد تیعدم رضا رغمیبدون توسل به زور و عل ایاقدام 

طرف وجود داشته باشد  ییهاطرف بوده و قبل از تحقق جرم امکان ر تیتن بدون رضا یسلب آزاد

 یرأبر عدم وقوع آن  دیاست و بلکه با دیخود در بازداشت بماند وقوع جرم محل ترد تیرضابا  یول

 .(143، ص 1386 ا،ین یی)آقا داد

جرم مستمر است و مادام که ادامه داشته باشند، جرم هم ادامه دارد.  یقانون ریو حبس غ فیتوق

افزون  د،ینام فیکه بتوان آن را توق ابدیادامه  یااندازهبه  دیبا عرفاٌجرم مستمر است  یقانون ریغ فیتوق

 نیندارد. به هم نیمع یمحلاو در  یقانون ریبا نگه داشتن غ یاملازمه یقانون یو گرفتار فیتوق ن،یبر ا

نشده است. نکته  یخاص« محل»شخص در  فیتوق ایبه گرفتار کردن  یااشاره چیه 585در ماده  لیدل

که  ییضبط قضا مأمور. ابدییمتحقق  زیبا ترک فعل ن ،جرائم نیکه: رفتار مرتکب در ا نیآن ا گرید

، ص 1391 ،ی. )جانککندیم یخود دار نشده، از انجام آ فیتوق ایفرد گرفتار  ییدستور رها رغمیعل

79) 

 مجرمانه جهینت ب(

 دایپ یمجرمانه هم وجود خارج جهیجرم، افزون بر رفتار مجرمانه لازم است نت یتحقق عنصر ماد در

 توانیمبه تن کند آن گاه  تینیلباس ع یترک فعل، باعث شود که عمل جرم ایهر گاه فعل  یعنیکند؛ 

 میمستق زینو رابطه  ردیترک فعل هرچند صورت بگ ایاگر فعل  نیاست بنابر ا افتهیگفت، جرم تحقق 

 جهیراجع به نت ییکد جزا 35جرم محقق نشده است. در ماده  وندد،یمجرمانه به وقوع نپ جهیاما نتباشد، 

امتناع  ای یاست که از اثر ارتکاب فعل جرم یجرم عبارت از محصول عمل جرم جهینت»جرم آمده است: 

نگاشته  نیچن ییکد جزا 585ماده  ر( د35، ماده 1396)کد جزا، . «دیآیمبه وجود  یفعل قانون یاز اجرا

محدود سازد  ایسلب  یقانون ریرا به صورت غ یو یآزاد ایرا گرفتار  یگریکه د یشخص»شده است: 

بخش از ماده  نیا «.آن ادامه بدهد یقانون یبعد از ختم مدت یگرید یمحدود ساختن آزاد ایبه سلب  ای

 .تواندیممجرمانه بوده  جهینت یو محدود شدن آزاد سلب شدن دهدیممجرمانه را نشان  جهینت

 تیرابطه سبب ج(

در « موجود باشد. جهیعمل و نت انیم تیو رابطه سبب»... گونه آمده است:  نیا ییکد جزا 33ماده  در

رابطه  تیعبارت از موجود تیرابطه سبب»شده است:  فیتعر نیچن تیرابطه سبب ییکد جزا 36ماده 

 یو معنا فهوم( م36و  33، ماده 1396)کد جزا، « .باشدیممجرمانه آن  جهیو نت یعمل جرم انیمتعارف م

که به  جهیکه شخص انجام داده و نت یعمل جرم انیاست که م نیفوق ا هاجملات به کار رفته در ماده



 

انجام شده توسط شخص  یمعلول عمل جه،ینت یوجود داشته باشد و به نحو میرابطه مستق وستهیوقوع پ

جرم را به فاعل فعل منتسب  توانینموجود نداشته باشد،  میرابطه مستق که یمورد نظر باشد. در صورت

 آن ارتباط وجود داشته باشد. جهیو نت فیتوق نیب دیبا یقانون ریغ فیکرد. در جرم توق

 موضوع جرمد( 

را به  یو یآزاد ایرا گرفتار  یگریکه د یشخص»: داردیمکه اشعار  ییکد جزا 585اساس ماده  بر

که موضوع جرم  میریگیم جهینت نیبخش ماده چن نیاز ا«. محدود سازد... ایسلب  یقانون ریصورت غ

 است. باشدینم فیکه مستحق توق یگناه و کس یانسان ب

موجب سلب  یاخفا ایحبس  ف،یاست که مرتکب با توق یگریتن د یجرم بازداشت، آزاد موضوع

طرف را  تیو لذا عدم رضا ردیگیمطرف انجام  تیاقدامات بر خلاف رضا نی. در واقع اگرددیمآن 

تن،  یصورت و به رغم وقوع سلب آزاد نیا ریکه در غ آورداز جرم بازداشت به حساب  ییجز دیبا

 را جرم دانست. یعمل ارتکاب توانینم

 یمقارن با سلب آزاد اینافذ و مانع وقوع جرم خواهد بود که قبل از وقوع جرم  یدر صورت تیرضا

 دهنده عاقل، بالغ، قاصد و مختار باشد. تیتن بوده و رضا

 مرتکب جرمه( 

و سارنوال  یمل تیموظف امن س،یپول ،ییکد جزا 589بر اساس ماده  یقانون ریغ فیجرم توق مرتکب

مسوول  ایسارنوال  ،یمل تیموظف امن س،یهر گاه پول»ماده آمده است:  نی( ا1. در فقره )توانندیمبوده 

 ....« یشخص یمحلات سلب آزاد

 یرقانونیغ فیتوق یعنصر معنو .2-1-2

آن لازم به  یاجزا انیعنصر و ب نیا فیپرداختن به تعر ،یرقانونیغ فیعنصر جرم توق نیا حیتوض یبرا

 .رسدینظر م

 جرم یعنصر معنو فیتعر. 1-2-1-2

جرم عبارت از قصد  یعنصر معنو»کرده است:  انیجرم را ب یمفهوم عنصر معنو ییکد جزا 38در ماده  

 فی( به تعر1فقره )همان قانون  39در ماده  ؛ و«یجرم یخطا ایآن  جهیبه جرم و نت یعلم و آگاه ،یجرم

عبارت است از سوق دادن اراده فاعل به ارتکاب فعل که جرم  یقصد جرم»پرداخته است:  یقصد جرم

 «.شود گریجرم د جهیوقوع نت ایجرم مورد نظر و  جهیکه منجر به وقوع نت ی، به نحوآوردیمرا به وجود 

توام با  ،یشامل قصد آن یقصد جرم»کرده است:  انیب زیرا ن یماده موارد قصد جرم نی( هم2فقره )و 

 «.باشدیم نیرمعیو غ نیمع ،یاصرار قبل



 

شده است و  یو معن فیتعر زین یو قصد جرم جرم یکه عنصر معنو مینیبیم هاماده نیتوجه به ا با

جرم  یمراد از عنصر معنو پسخواست و اراده فاعل باشد،  جهیاست که فعل مجرمانه نت نیآن ا یمعنا

عامل و  انیم یعنیاراده انجام داده باشد؛  یرا از رو یقانون ریغ فیتوق یاست که عامل، عمل جرم نیا

آن  یجرم جهیفعل مجرمانه و نت گر،یبه عبارت د؛ برقرار باشد« اراده» یمعنو یارابطه یآن عمل جرم

گاه به حساب فاعل  چیفعل مجرمانه ه امدیبا زوال اراده، پ رایخواست و اراده فاعل باشد: ز جهینت دیبا

از فعل  یکه شخص علم و آگاه رسدیم ربه نظ نطوریا ییکد جزا 585نظر به ماده  و .شودینمگرفته 

آن  جهیفاعل قصد فعل و قصد حصول نت یدارد: گاه هااراده درجه ایخود دارد. از نظر حقوق، خواستن 

است. قصد مجرمانه در  ریتأثیبمزبور  یعموم جرائمدر تحقق  زهیاست. انگ« عامد» دیگویمرا دارد که 

در نقض مقررات  دیمرتکب با یعنی؛ است یبودن عمل ارتکاب یقانون ریو معرفت فاعل جرم به غ یآگاه

بداند که  دهدیمرا انجام  فیکه: توق نیا یعنی؛ داشته باشد یتن افراد آگاه یاز آزاد تیمربوط به حما

در قانون جرم است را  دهدیمکه عمل که او انجام  نیقصد مجرمانه و قصد ا دیاست. با یقانون ریغ

 داشته باشد.

 :سدینویمافغانستان  ییکد جزا 44ماده  در

 نزد مرتکب آن محقق باشد. یکه قصد جرم شودیمشناخته  یعمد ی( جرم وقتالف

 :شودیمشناخته  یعمد زین لی( جرم در حالات ذب

 یداشته ول یآن آگاه جیو نتا یقانون تیامتناع از مکلف ایعمل  یکه مرتکب به اجرا یدر صورت -1 

 اقدام نموده باشد. یقانون تیمکلف امتناع از ایبا آن هم به ارتکاب عمل مخالف قانون 

داشته و از  تیمکلف فهیموافقت نامه، به انجام وظ ایکه شخص به موجب قانون  یدر صورت -2 

 منجر به وقوع جرم گردد. یکه امتناع و یآن قصدا امتناع ورزد، به نحو یفایا

 بیکه ترت یآن فعل را طلب کند در صورت یامجرمانه جهیفاعل قصد فعل دارد بدون آن که نت یگاه

 «یخاط»آن را  زد،یفاعل از آن نپره نیباشد و در ع ینیب شیمحتمل و قابل پ یبر فعل ارتکاب جهینت نیا

اشاره  نیخطا چن ای یرعمدیافغانستان به جرم غ ییکد جزا 45افغانستان در ماده  گذارقانون. نامندیم

 دارد:

 تیعدم رعا ایغفلت  ،یاطیاحت یکه به اثر اهمال، ب شودیمخطا شناخته  ای یرعمدیغ یزمان جرم»

 «.نه نموده باشد ینیب شیعمل خود را پ جیو مقررات صورت گرفته و فاعل نتا نیقوان

 یقانون ریغ فیجرم توق یعنصر معنو ی. اجزا2-2-1-2

علم به موضوع علم به رفتار  یقانون ریغ فیجرم توق یعنصر معنو یافغانستان اجزا گذارقانوننظر  از

 :میپردازیمآن  یبه بررس لیکه در ذ باشدیمقصد مجرمانه  یاز عنصر معنو گرید یکیمجرمانه و 



 

 علم به موضوعالف( 

 را انجام نداده است. یگناه است و جرم یمرتکب جرم بداند که شخص ب یقانون ریغ فیجرم توق در

 علم به رفتار مجرمانهب( 

 یمحدود کردن آزاد ایداشته باشد و بداند که حق سلب  یآگاه نیاز ا یقانون ریغ فیجرم توق مرتکب

و  گریخود داشته باشد: شرط د فیجرم توق تیعلم به عدم مشروع یعنی؛ دو را ندارد نیتداوم ا ای

 یقانون راز نظ دهدیمکه انجام  یجرم آن است که فاعل، بداند کار یعنصر دوم در تحقق عنصر معنو

 تیبا ن کاملاًکار و  تیبدون علم به عدم مشروع یکه کس یمشروع نبوده و ممنوع است. در صورت

آن را جرم  توانینم، شودیم یو شکل کاملًا جرم تلق تیدست به اقدام بزند که از نظر ماه رخواهانهیخ

 جرم است. یفاقد عنصر معنو یعمل نیچن رایکرد؛ ز یتلق

 قصد مجرمانهج( 

 فیمرتکب جرم توق که افتیتحقق خواهد  یجرم هنگام نیاست وا یعمد جرائماز جمله  فیتوق جرم

 فیجبر جرم توق ایقصد و اراده انجام دهد در صورت اکراه و  یاز رو دهدیمعمل را که انجام  دیبا

درست  یمانجمله آن است که ارتکاب جرم و انتصاب آن به فاعل جرم، ز نیا یاتفاق نخواهد افتاد، معن

 ای گرید یکس یاز سو یداشته باشد و اجبار اریاخت ،یقانون ریغ فیاست که فاعل در انجام جرم توق

 جرم را انجام نداده باشد. ییبه صورت خطا زیوجود نداشته باشد و ن گر،ید یرونیعامل ب

 ریغ فیتوق جرم یرکن معنو رایز ست؛ینباشد، آن مورد جرم ن هایژگیو نیاز ا یکی ،یاگر در مورد 

 وجود ندارد. یقانون

تحقق  یرقانونیغ فیشود، جرم توق یرقانونیغ فیمرتکب توق ییبه صورت خطا یاگر کس ن،یبنابرا 

با  یرقانونیغ فیدر کار نبوده است و اگر توق یعمد یعنیوجود ندارد؛  یعنصر معنو رایاست؛ ز افتهین

 باشد. تیحسن ن

از ضرر  یبه غرض محافظت و یکس ایکند و  فیتوق موقتاًرا  ضیمعالجه مر تیکه به ن یبیمانند طب 

 واقع و محقق نشده است. یرقانونیغ فیکند، بازهم جرم توق فیاو را توق یاحتمال

 فیکند، بازهم جرم توق یرقانونیغ فیاو را توق یطرف، کس یو فعل یقلب تیاگر با رضا ب،یترت نیبه ا 

در تحقق  زهی: انگدیآیبه دست م جهینت نیا میکرد انیمحقق نشده است. از آنچه تاکنون ب یرقانونیغ

 یبودن عمل ارتکاب یرقانونیو معرفت فاعل جرم به غ یاست. قصد مجرمانه در اگاه ریتأثیبجرم مزبور 

 داشته باشد یتن افراد آگاه یاز آزاد تیدر نقض مقررات مربوط به حما دیمرتکب با یعنی؛ است

 .(208، ص 1380 ان،ی)گلدوز



 

عناصر سه گانه  یافغانستان در تحقق مطلق جرم وجود ییجزااجرائات و  ییکد جزا ،یاساس نیقوان

 یدر صورت زین یرقانونیغ فی. درخصوص جرم توقداندیم یرا مهم، ارزنده و کاف یو معنو یماد ،یقانون

 سلسلهو  راتیتعز فیجرم در رد نیاست و ا وستهیکه ارکان سه گانه محقق باشد؛ جرم به وقوع پ

 جنحه ها قرار دارد.

 یرقانونیغ فیتوق یانگارجرم. 3

که  باشدیمهر انسان  ینیادیو بن یعیمصداق از آن است از حقوق طب« تن» یرفت و آمد که آزاد یآزاد

به موجب آن شخص در رفت و آمد و اقامت و ترک هر نقطه، چه در کشور چه در خارج از کشور آزاد 

 .(527، ص 1385 ا،ین یی)آقا ن و محفوظ بماندمصو لیبدون دل فیباشد و از توق

مرتکب  یبرا یجرم محسوب شده و در صورت اتفاق افتادن، مجازات لیبدون دل فیرو، توق نیا از

قرار  یابیو ارز یمجازات را از منظر حقوق افغانستان مورد بررس نیآن در نظر گرفته شده است. اکنون ا

 یقانون اساس رجرم پنداشته شده است؛ د یرقانونیغ فیافغانستان، توق نیاز قوان یاری. در بسمیدهیم

اشاره شده است و با دلالت قابل استنباط است.  یرقانونیغ فیبه جرم پنداشتن توق ن،یام القوان عنوانبه

افراد  یآزاد هیرا جرم عل یرقانونیغ فیو توق یگرفتار ح،یافغانستان، به صورت صر یبه طبع کد جزا

 کرده است. قلمداد

مگر به حکم قانون که  شودینمجرم شمرده  یعمل چیآمده است: ه نیچن یقانون اساس 27در ماده  

مجازات نمود مگر به حکم محکمه با  توانینمرا  یشخص چیباشد. ه دهیقبل از ارتکاب آن نافذ گرد

 باشد. دهیو مطابق به احکام قانون که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام نافذ گرد تیصلاح

و  گرانید یحق جز آزاد نیانسان است. ا یعیحق طب یقانون آمده است: آزاد نیهم 24ماده  در

و کرامت انسان از تعرض مصوون  یندارد. آزاد ی، حدودگرددیم میمصالح عامه که توسط قانون تنظ

 .باشدیمو کرامت انسان مکلف  یاز آزاد تیاست، دولت به احترام و حما

 :دهدیم جهیرا نت ریماده نکات ز نیدر ا دقت

 قرار گرفته است. رشیجرم و مجازات مورد پذ یبودن یاصل قانون ـ 1

 شناخته شده است. تیبه رسم زین ییجزا نیاصل عطف به ماسبق نشدن قوان ـ 2

دوم، مصالح عامه  گران،ید یآزاد یکیانسان است محدود به دو حد است؛  یعیکه حق طب یآزاد ـ 3

 .گرددیم میجامعه که هر دو حد توسط قانون تنظ

آن حکم مصون بودن را  یقانون قیو نشان دادن مصاد فیو کرامت انسان بدون تعر یبر آزاد ـ 4

 انگاریجرم کنی، لگرددیمماده استنباط  نیاز ا یرقانونیکرده است، اگرچه جرم بودن بازداشت غ یجار

قرار  یمورد بررس بیاست به ترت دهیگرد بیکه در افغانستان تصو یجهت کد جزا نی. بدستین یکاف

 خواهد گرفت.



 

کرده  نییآن مجازات تع یرا جرم دانسته و برا یقانون ریغ فیو توق یگرفتار زیافغانستان ن ییکد جزا

 ریغبه صورت  یو یآزاد ایرا گرفتار  یگریکه د یشخص»آمده است:  ییکد جزا 585است: در ماده 

آن  ینونبعد از ختم مدت قا یگرید یمحدود ساختن آزاد ایبه سلب  ایمحدود سازد  ایسلب  یقانون

فصل، مجازات  نیمطابق احکام ا ده،یگرد یآزاد دیتحد ای فیتوق ،یادامه بدهد، مرتکب جرم گرفتار

 «.گرددیم

مرتکب جرم »اشاره کرده است:  یقانون ریغ فیو توق یبه مدت حبس گرفتار 586در ماده  و

 «.گرددیمبه حبس متوسط، محکوم  یآزاد دیتحد ای فیتوق ،یگرفتار

مشدده که عبارتند از: توسل به اجبار، اکراه  اتیفیبه ک ییکد جزا 587افغانستان در ماده  گذارقانون

 پرداخته است. فیمتقلبانه و مدت توق وهیمرتکب، توسل به ش تیشخص د،یو تهد

مشدده شناخته شده، مرتکب  لیاز حالات ذ یکیدر  یآزاد دیتحد ای فیتوق ،یجرم گرفتار ارتکاب»

که جرم توسط موظف خدمات عامه  یدر حالت -1: گرددیمتا هفت سال، محکوم  لیبه حبس طو

 رتکابا یبدن تیبه اذ دیتهد ایبه قتل  دیتهد ایکه جرم با جبر، اکراه  یدر حالت -2باشد.  افتهیارتکاب 

متصف  ایبدون داشتن حق استفاده از آن  یکه جرم با استفاده از لباس رسم یدر حالت -3باشد.  دهیگرد

مقام  عنوانبه یریکه با استفاده از امر تزو یدر حالت -4ساختن به صفت کاذب صورت گرفته باشد. 

 شتریب ماه کیاز  ینقاو ریغ فیکه مدت توق یدر حالت -5باشد.  دهیارتکاب گرد یدار دولت تیصلاح

 باشد.

 یقانون ریغ فیتوق منظوربهقرار دادن محل  اریاخت در

 یقانون ریغ فیتوق یرا برا یمحل یکه با وجود آگاه یشخص»قانون آمده است:  نیهم 588ماده  در

 «.گرددیمدهد، به حبس متوسط تا سه سال، محکوم  تیعار ای هیکرا ایبه اجاره 

 تیعار ه،یرا به کرا یمحل یو بدون آگاه تیاگر با حسن ن یکه شخص رساندیمماده  نیعکس ا بر

شخص  نی. اشودیماستفاده  یقانون ریغ فیتوق یخانه برا نیکه ا نیخبر از ا یاجاره بدهد و ب ایو 

 .ستیمرتکب جرم نشده و قابل مجازات ن

هر  داردیم انیب 1ر فقره د»ذکر شده است:  فقره 2در  ییکد جزا 589موضوع در ماده  نیا انیپا در

روز از  کی شیرا ب یشخص یمسوول محلات سالب آزاد ایسارنوال  ،یمل تیموظف امن س،یگاه پول

 ارسه هز ینقد یجزا ای ریحجز قرار دهد، به حبس قص ایحبس  ف،یتحت نظارت، توق یموعد قانون

صورت  تیماده آمده است هر گاه عمل با سو ن نیا 2. در فقره گرددیمدر برابر هر روز، محکوم  یافغان

 «.گرددیمبه طور مکرر انجام شده باشد، مرتکب به حبس متوسط، محکوم  ایگرفته باشد و

، مگر به شودینمجرم شمرده  یعمل چیآمده است: ه نیافغانستان چن یکد جزا 1فقره  7ماده  در

 باشد. دهیحکم قانون که قبل از ارتکاب آن، نافذ گرد



 

( و مقامات 1بند )بوده باشد.  یقانون دیبا فیکه توق کندیمحکم  یجزااجرائات قانون  99ماده  

دار  تیقرار مقامات صلاح ایمگر بنابه امر  رندیخانه بپذ فیرا به توق یفرد چیه توانندینمخانه  فیتوق

 (.2بند ) یقانون

مکلف  ابدیاطلاع  یفرد یرقانونیشدن غ فیهمان قانون هر کس از توق 104بر طبق ماده  نیچن هم

 قاتیمکلف دانسته شده است که تحق یمربوط اطلاع دهد و سارنوال یاست که موضوع را به سارنوال

 نونو قا ییکد جزا های. از مجموع بررسدهدیمقرار  یعدل بیلازم را انجام و مرتکب را تحت تعق

شده است و در آن  انگاریجرم یرقانونیغ فیو توق یکه گرفتار میرسیم جهینت نیبه ا ییاجرات جزا

 زیبه تجو ایدار و  تیاگر به امر مقام صلاح یگرفتار ایو  فیاست که حبس و توق دهیمشخص گرد

 شودیم دهشمر یرقانونیغ یو گرفتار فیدو صورت، توق نیا ریاست و در غ یقانون باشد قانون حیصر

 است. دهیگرد نیمع دتریو شد دیشد ف،یخف هامرتکب آن در سه درجه مجازات یو برا

 عنوانبهصرف  فیاصل است و از توق یآزاد ییگفت که در پروسه جزا توانیم ب،یترت نیبد 

 کار گرفت. توانیممدت ممکن،  نیو آن هم صرف به حکم قانون و در کمتر راه چاره نیآخر

 یرقانونیغ فیاز توق ینیمأت ریتداب. 4

است که از طرف محکمه  یعبارت از اقدامات ینیتام ریتداب»گفت:  توانیم ییتوجه به مواد کد جزا با

 یریجلوگ ای یاجتماع اتیبه ح یمحکوم، انطباق مجدد و ایاصلاح متهم  ای تیصلاح، جهت ترب یذ

ذکر  صلهیمحکوم اتخاذ و در ف ایاز وقوع و تکرار جرم با درنظر داشت حالت خطرناک بودن متهم 

 «.گرددیم

 ینیتام ریاقسام تداب .4-1

 :گرددیم میتقس ریبه اقسام ز ینیتام ریتداب ،ییکد جزا 186توجه به ماده  با

در  ایو  یو عصب یعقل هادر شفاخانه هی: محکمه به بودن محکوم علیسلب کننده آزاد ری( تدابالف

 .دیحکم نما یو یصح یوضع یجهت بهبود یمراکز صح

خاص حکم  یدر جاها هیگشت و گذار محکوم علمحکمه به منع  :یکننده آزاد دیتحد ری( تدابب

 .دینما

محروم  تیمومیو ق تیوصا ت،یاز ولا هیمعنا که محکوم عل نیبه ا سلب کننده حقوق: ری( تدابج

 گردد.

و عرضه و  یمحکمه به مصادره اموال که ساختن، استعمال، نگهدار یعنی :یو اقتصاد یمال ری( تدابد

به  توانیممحکمه  ایهم نباشد.  هیمال محکوم عل ایاش نیهرچند ا کندیمفروش آن جرم باشد حکم 

 .دیحکم نما شودیمکه به مقصد ارتکاب جرم از آن کار گرفته  یمسدود ساختن محل



 

 ینیتام ریتداب قیتطب طیشرا .4-2

 از: اندعبارت ینیتام ریتداب قیتطب طیشرا

 الف( ثابت شود که شخص، مرتکب جرم شده است. 

احتمال برود که  یعنی؛ عامه خطرناک است تیامن هیمجرم، عل تیشود که حالت و وضع( ثابت ب

 .«دیاقدام نما زین یگریبه ارتکاب جرم د افتهیمجرم علاوه بر جرم انجام 

 یرقانونیغ فیتوق بر مرتکب ینیتام ریتداب قی. تطب4-3

 یرقانونیغ فیو توق یبر مرتکب جرم گرفتار ینیتام ریاز تداب یافغانستان بعض گذارقانون دگاهیطبق د 

حکم به  ،یعلاوه بر مجازات اصل تواندیممحکمه  ریاست و به صورت خاص در موارد ز قیقابل تطب

 کند: فیو توق یجرم گرفتار مرتکب ینیتام ریتداب

به بودن مجرم به  تواندیم، محکمه دکتر دییتأباشد که با  یاگر مرتکب مبتلا به امراض روان»( الف

 .دیحکم نما یعصب ای یدر شفاخانه خاص عقل شتریب ایماه  6مدت 

در محله  یرقانونیغ فیو توق یدهد که بودن و ماندن مرتکب جرم گرفتار صی( اگر محکمه تشخب

 .دیدر همان منطقه خاص، حکم نما یبه منع بود و باش و تواندیم، گرددیمخاص سبب تکرار جرم 

 نهیزم ،یرقانونیغ فیو توق یدهد، شغل مرتکب جرم گرفتار صیکه محکمه تشخ ی( در صورتج

حکم  زیاز اشتغال به آن شغل ن تیبه محروم یعلاوه بر مجازات اصل تواندیمساز انجام جرم است، 

 «.صادر کند

با اقدامات  هاآنندارند: اختلاف  یفریاست که هدف ک نیا هامجازاتبا  ینیاقدامات تام فرق

است که هدف  نیا یبا خدمات مددکار هاآنهستند؛ تفاوت  یاست که فرد نیا یاجتماع گیریپیش

 هک شودیماقدامات انجام  نیا یداشته و الزام آور هستند و بر افراد ییجنا تیفعال کیاز  گیریپیش

، 1377 ،ی. )گاستون استفانشوندیم لیتحم هاآنو بر  دهدیمحالت خطر ناک احتمال وقوع جرم را 

 (610ص 

 ینیتام ری. اهداف تداب4-4

 نیحالت خطر ناک مجرم است. ا آن لیاست و دل ینیتام ریتداب یاز وقوع جرم، هدف اصل گیریپیش

حالت خطر  یساز یبر خلاف مجازات جنبه رنج و عذاب ندارد، بلکه در صدد معالجه و خنث گیریپیش

 :شودیمناک مجرم است که به دو شکل محقق 

 مجرم فرد معالجه – الف

 کردن حالت خطر ناک. خنثی – ب



 

مرتکب جرم شده باشد و صرف  قبلاًکه او  شودیمدر باره شخص مجرم اعمال  ینیتام ریتداب یزمان

مرتکب شده باشد  یجرم قبلاًوجود حالت خطر ناک و ظن ارتکاب مجدد جرم، بدون آن که شخص 

 .ستین ینیتام ریجواز تداب

 یریگجهینت

افغانستان  ییجنا استیس ژهیافغانستان به و یپرسش که مقررات حقوق نیحاضر در پاسخ به ا قیتحق 

 یهاپرسشپا به عرصه وجود گذاشت و سپس در پرتو  ؟باشدیمچگونه  یرقانونیغ فیدر قبال توق

 یکارها ،یرقانونیغ فیبه توق وندی. هرچند در پدیخود را سامان بخش چهارگانهفصول  گر،ید یفرع

 شمول به هاپژوهش نیاست، اما آنچه ا دهیبه نشر رس نهیزم نیدر ا یصورت گرفته است و مقالات

 معطوف هانوشتهاز  یاریاست. بس ینگر-و گسترده تیجامع ،بردیم رنج آن فقدان از ،هامقاله و هاکتاب

 یمشکل زمان نیدارد. ا هو همه شمول بودن فاصل تیبوده و از نگاه جامع ژهیخاص و قلمرو و حوزه به

بحث  شتریب یبخش جزا و جرم شناس یحقوق یهاکتاب گانسندهینوکه  گرددیممضاعف و برجسته 

همه، تمام  نای بر افزون. اندساختهمسائل و مباحث مطرح  گرید هیرا در حاش یرقانونیغ فیتوق

 .اندکردهظهور و بروز  یقیعرصه، فارغ از نگاه تطب نیانجام شده در ا یهاپژوهش

است. در قانون  مودهیرا پ یجیتدر یانگارجرماشخاص روند  یرقانونیغ فیافغانستان توق نیقوان در

 نیمرتکب یو برا یانگارجرم یرقانونیغ فیتوق 1396 یاول تا کد جزا یافغانستان از قانون جزا ییجزا

افغانستان در  ییجزا استیس ن،یشده است. بنابر ا نییمجازات تع رآن،یو غ ییآن، اعم از مقامات قضا

 نییو تع یانگاراجرمساده بدون ضمانت اجرا به سمت  تیاشخاص از ممنوع یرقانونیقبال جرم غ

  رفته است. شیپ نیمرتکب یمجازات برا
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 جزاییاجرائات بررسی فرایند کشف جرم غیرمشهود درقانون 

 *نعمت الله نوری

 چکیده

است. اساساً رشته تحریر درآمده بررسی فرایند کشف جرم غیرمشهود در نظام حقوقی افغانستان به  منظوربهنوشتار حاضر 

 اندمکلفزیرا آنان  ؛کندیمایفا  یمورانی که در خط مقدم مبارزه با جرم قرار دارند نقش مهمی در اجرای عدالت جزایمأ

غیرمشهود با کسب دستور ازمقام قضایی یا  جرائممشهود بدون نیاز به دستور و در  جرائمدر )که پس از وقوع جرم، 

جرم  ادلهآوری جمع آنان و بازجویی از ،به کشف جرم، تعقیب و دستگیری مجرمیننسبت  وارد عمل شوند و ارنوالی(څ

افغان، تعریف مشخص از  گذارقانونبرخوردار است. متاسفانه  یپیچیدگی و اهمیت خاص این اقدامات از هیکلاقدام کنند، 

دکترین حقوق به خوبی  و هاهینظربه ، اما با توجه است آور نشدهرا یاد ازآن یقم غیرمشهود ارائه نکرده و هیچ مصداجر

توسط اشخاص مشاهده نشده و مدت  که جرم غیرمشهود جرمی است که به شکل مخفی انجام شده و شودیمدانسته 

 زمانی از ارتکاب آن گذشته باشد.

  جزایی.اجرائات : جرم غیر مشهود، کشف جرم، نظام حقوقی افغانستان، قانون واژگان کلیدی

                                                      
، 0۷۶۷۶8۵929سال چهارم حقوق و علوم سیاسی، دیپارتمنت حقوق خصوصی و جزا، دانشگاه بلخ. شماره تماس  دانشجوی *
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 مقدمه

گمان یکی از مراحل سوی پلیس، بی فرایند دادرسی کیفری مرحله کشف جرم و گردآوری ادله از در

سپرده شده  1است که در اغلب کشورها به خصوص افغانستان این وظیفه به پلیس عدلی دقیق و حساس

 هیوپاکه اساس  2ی دادرسی کیفری استامرحلهمرحله فرآیند پنچ  نیترمهماست. کشف جرم اولین و 

. تا جرمی کشف نشود چرخه دادرسی کیفری به حرکت در دهدیمی جزایی را تشکیل هایدگیرس

 3نخواهد آمد و مجرم مجازات نخواهد شد.

است، گرچند در نظام حقوق  جرائمکشف جرم غیرمشهود متفاوت از سایر اجرائات اساساً فرایند  

از جرم غیرمشهود  یمشخص تعریف گذارقانوناما  4افغانستان اصل به برائت و آزادی اشخاص است،

جرم متفاوت از سایرجرایم باشد، زیرا  ایناجرائات ارائه نداده و این موضوع باعث شده است که روند 

 رد توجه است.، موترشیبگرایی در کشف جرم غیرمشهود اصل تخصص

ا ری جرم پولیس صلاحیت پیگیر طبق اساسات علم حقوق و قوانین، در جرم غیرمشهود اصولاً 

روی به وقتی که یک جرم غیرمشهود به نی. ارنوال استڅندارد، پیگری این جرم از صلاحیت قاضی و 

 و با دهدیماطلاع  ارنوالیڅاصطلاح پولیس اداری اعلام شود، مراتب وقوع جرم را پولیس اداری به 

ات مقدماتی پولیس اداری اقدام به پیگیری جرم غیرمشهود و انجام تحقیقارنوالی، څاخذ جواز ازمقام 

پولیس  ارنوال یا محکمهڅدر صورت عدم جواز و کنندیمبرای پیدا کردن متهم و علل رخ دادن جرم 

ی . بلکه صاحب صلاحیت اصلی پولیس قضائتواندینماداری اقدام به کشف جرم غیرمشهود کرده 

 . طلبدیمرا  ترشیبصلاحیت، تخصص و احتیاط  جرائمزیرا برخورد با این  ؛ارنوال( استڅقاضی یا )

                                                      
، جرائماست که تحت نظارت و تعلیمات مقام قضایی در کشف جرم، تشخیص مرتکبین، دفع  نیمأمور. پلیس عدلی عبارت از 1

. با در نظر داشت کندیمآوری و حفظ آثار و دلایل جرم جلوگیری از فرار و اختفای مظنون یا متهم به موجب مقررات قانون اقدام جمع

، 13۷8گفت که پلیس عدلی همان پلیس قضایی است که در کشور فرانسه از آن تعریف شده است. )لارگیه، ژان،  توانیماین تعریف 

 (.۶۴ی ال ۶3ص 

ته باشد. رج؛ آوری دلایل و تشخیص مجرم را مطابق به احکام قانون به عهد داشکه وظیفه کشف جرم، جمع نیمأمورعدلی  پولیس

 .9، ص ۷9، وزارت امورداخله، معنیت پالیسی و استراتژی، شماره ثبت جرائمپالیسی آغاز مرحله کشف 
 .شودیممحاکمه( و اجرای حکم تقسیم ) یدادرس . فرایند دادرسی کیفری به پنچ مرحله، کشف جرم، تعقیب، تحقیق،2

، مگر از شودینماگر چه برخی عقیده دارند، مرحله کشف جرم مرحله مابقی دادرسی کیفری است و دادرسی کیفری رسماً شروع 

ولًا مسبوق به یک مای که مدعی تعقیب را به جریان اندازد و این دسته نیز بر این باورند که اولین مرحله رسمی یعنی تعقیب معلحظ

 .)۷1۴و  ۷1ص  ،2 ج ،13۷۷استفانی، ژرژلواسور، برنا بولک، . )است جرائممرحله ابتدایی یعنی جستجو و تأیید 
برائت ذمه حالت اصلی است. متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمه با صلاحیت محکوم »، قانون اساسی افغانستان 2۵. ماده 3

 «.شودیمخته گناه شناعلیه قرار نگیرد، بی
، مگر به حکم قانون که قبل از ارتکاب آن نافذ گردیده باشد. هیچ شودینمهیچ عمل جرم شمرده »، قانون اساسی 2۷. ماده ۴

مجازات نمود، مگر به حکم محکمه  توانینمتعقیب، گرفتار و یا توقیف نمود، مگر برطبق احکام قانون. هیچ شخص را  توانینمشخص را 

 «با صلاحیت و مطابق به احکام قانونی که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام نافذ گردیده باشد.



 

. ردیگیم ( ارتباط1)مسکن افراد یبه دلیل آن که جرم غیرمشهود با حوزه حق خلوت یا حریم خصوص

، تعریف جرم غیرمشهود؛ جایگاه جرم بخش نخستکه در  نتیجه مطالب این مقاله در دو بخشدر 

 بخش. در میینمایمغیرمشهود را بحث  جزایی، تفاوت بین جرم مشهود واجرائات غیرمشهود در قانون 

آوری دلایل و اثبات در بررسی صحنه جرم غیرمشهود، جمعدوم، فرایند کشف جرم غیرمشهود؛ تسریع 

 .شودمیجرم غیرمشهود بحث 

 (Delit non flagrant) جرم غیر مشهود. 1

)دانش،  انجام شده باشد و توسط اشخاص مشاهده نشده باشد که به شکل مخفی شودیبه جرمی گفته م 

رتکاب آن که از زمان ا شودیغیرمشهود به جرایمی گفته م به عبارت دیگر، جرم .(102، ص 2، ج1393

 .(279، ص 1، ج 1392)اردبیلی،  برای اثبات آن به شهود آنی دسترسی نیست مدتی گذشته است و

تشکیل دادگاه و  تا قبل از نیاز به اثبات دارد و ،انتساب آن به مجرمجرمی است که  جرم غیر مشهود،

 (. https:// article. Tebyan.net)نوری،  علام رأی، صرفاً در حد یک اتهام استا

. اول؛ اثبات ردیپذیمه( با دو هدف مشخص صورت محکتشکیل دادگاه )مجرم غیرمشهود،  در 

 دورقتل شده است و این قتل که از سوی دیگری متهم به  جرم دوم؛ تعیین مجازات آن. مثلاً شخصی

به اثبات  یا محکمه که اتهام او در دادگاه آن صورت گرفته باشد، قبل از آن این و از چشم و میدان دید

 .او را به صرف اتهام اثبات نشده مستحق مجازات دانست توانیو نم2شودیتلقی نم« مجرم»برسد، 

 جزاییاجرائات قانون  مشهود درغیر جایگاه جرم . 1-1

اجرائات گذار در قانون قانونمشهود را  آیا مصادیق جرم غیر بحث آن است که بدانیممنظور از این 

 آور شده است یا خیر؟جزایی یاد

 خصوصبه مشهود هنوز در قوانین جزایی افغانستان غیر که جرم پاسخ به این سؤال باید گفت در

 نشده یادآور گذارقانونعریف مشخص نشده و هیچ مصداق از این جرائم را تجزایی اجرائات قانون 

 صریح از جرم غیر یطورجزایی فعلی افغانستان، هرچند بهاجرائات است که قانون تعمق  قابل است.

 حکم جرم غیر مشهود را توانیم 3در برخی موارد گذارقانونپردازی اما از عبارت، اندمشهود یاد نکرده

 تقابل با جرم مشهود دانست. در متمایز و متفاوت و طوربه

                                                      
بدون اجازه ساکن یا قرار  تواندینممسکن شخص از تعرض مصون است. هیچ شخص به شمول دولت، »، قانون اساسی 38. ماده 1

ت و طرزی که در قانون تصریح شده است، به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش نماید. در محکمه با صلاحیت و به غیر از حالا

مذکور  مأموربدون اجازه قبلی محکمه، به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش کند.  تواندیممسئول  مأمورمورد جرم مشهود، 

 «قرار محکمه را حاصل نماید. کندیمن تعیین مکلف است بعد از داخل شدن یا اجرای تفتیش، در خلال مدتی که قانو
برائت ذمه حالت اصلی است، متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمه با صلاحیت محکوم  ، قانون اساسی افغانستان:2۵. ماده 2

 .شودیمعلیه قرار نگردیده، بی گناه شناخته 
 به صلاحیت خود در حالات ذیل شخص را گرفتار نمایند: انندتویمپولیس و مؤظف امنیت ملی »جزایی اجرائات ، قانون 81. ماده 3



 

بعد از این که احکام جرم مشهود را بیان جزایی، اجرائات قانون  81ماده  2به عنوان نمونه، بند 

امنیت ملی،  نیسوی پولیس و مأمور از موارد جوازگرفتاری مظنون از، دیگر مورد، به عنوان یک کندیم

یا معرفی شده باشد و احتمالی فرار  ییشناسا 1یث مرتکب جرم جنایتشخص که به ح (2)» :دیافزایم

 «باشد. غایب شدن او متصور و

 :به جرم غیر مشهود ارتباط دارددلایل زیر، این عبارت به  رسدمیبه نظر 

؛ زیرا در دیآینم. این فقره با وجود که به جرم مشهود مشابهت دارد؛ اما جرم مشهود به حساب 1

را چنین  ی جرم مشهودهاحالتآن یکی از  2فقره  که در آن جرم مشهود تعریف شده است در 82 ماده

سایی ا مردم شنایطرف مجنی علیه، پولیس  بلافاصله از مرتکب بعد از ارتکاب جرم، فرار و» :کندیمبیان 

ه مرتکب است ک، جرم در حالتی مشهود 82مطابق ماده  شودیمملاحظ چنانکه « یا بالفعل تعقیب شود.

، 81ماده  در و در حال فرار باشد که بلافاصله شناسایی شده و یا تعقیب شود؛ اماداده جرم را انجام 

تعقیب مرتکب از سوی مجنی علیه،  لت فرار ونیامده و درگام دوم حا «بلافاصله»نخست این که شرط 

 پولیس و مردم بعد از ارتکاب جرم، شرط نشده است.

( 2فقره )احکام جرم مشهود را بیان کرده است و اگر این عبارت  2بند اول این ماده در گذارقانون. 2

و اضافه بر  شودیقانون کاملاً لغو م این عبارت در را بازهم به جرم مشهود ارتباط دهیم، ذکر 81ماده 

صرف با ارتباط ، نهفته است. 1. چون تمام مفاد آن، در محتوای بند کندی، هیچ موضوعی را بیان نم1بند 

به حیث مرتکب »کلمات  .کندیمشهود است که این عبارت، معنای مفید پیدا م دادن آن به جرائم غیر

ضبط قضایی  نی؛ یعنی مأمورکندیهم همین معنا را افاده م« جرم جنایت شناسایی یا معرفی شده است.

 ب جرم شناسایی یا ازندیده است که وی مرتکب جرم شده است، بلکه فرد یاد شده به حیث مرتک

از  تواندیبسا این شناسایی و معرفی مظنون، معرفی شده است )جرم غیرمشهود.( چهسوی دیگران م

 که وی را گرفتار نماید. دهندیها به پولیس دستور مقاضی باشد و آن یا سارنوالیسوی 

مرحله عملی چندان مشهود، در  غیر متأسفانه در شرایط فعلی افغانستان، برداشت صحیحی از جرم

ضبط قضایی با تفسیر موسع از جرم  نیکه مأمور شودی. به همین دلیل گاهی دیده مشودیمشاهده نم

و  دینمایبه عنوان جرم مشهود با آن برخورد م مشهود، برخی جرائم غیر مشهود را نیز مشهود دانسته و

از سوی دیگر  و دهندیافزایش م به این ترتیب از اساسات حقوقی، عدول کرده و اختیارات خویش را

                                                      
ص که به ( شخ2که جزای آن حبس متوسط در قانون پیش بینی شده باشد. ) جنحه( در صورت ارتکاب جرم مشهود جنایت یا 1)

 »حیث مرتکب جرم جنایت شناسائی یا قلمداد شده است، احتمال فرار و غایب شدن او متصور باشد.
و یا اعدام تعیین شده  1 ، حبس دوام درجه2 رمی است که جزای آن در این قانون حبس طویل، حبس دوام درجه. جنایت ج1

 (.31 کود جزای افغانستان، ماده) باشد.
 به صلاحیت خود در حالات ذیل شخص را گرفتار نمایند: توانندیمپولیس و مؤظف امنیت ملی  :جزایی اجرائات ، قانون 81. ماده 2

 «.که جزای آن حبس متوسط در قانون پیش بینی شده باشد جنحه( در صورت ارتکاب جرم مشهود جنایت یا 1)



 

برخورد قانونی  هایلی هم وجود ندارد که با اینگونه تخطمات بالاتر یا مراجع قضایی، کنترسوی مقا از

 .صورت گیرد

 بارز جرم غیر یهاقافغانی به دیده ژرف نگاه کند و مصدا گذارقانونکه  شودیشنهاد میبنابر این پ 

تر تشخیص دهد ضبط قضایی بتواند خوب نیصریح ذکر نماید تا مأمور یطورمشهود را در قانون به

گذار افغان در گفت که قانون توانیمنتیجه  در که کدام جرم مشهود و کدام جرم غیر مشهود است.

 طوربهآما  ،نشده است یادآورمشهود  ی صریح از جرم غیرطوربهقوانین جزایی مخصوصاً قوانین شکلی 

 مشهود را استخراج نمود. مفهوم جرم غیر توانیمگذار ردازی قانوناز عبارت پ ضمنی

 تفاوت میان جرم مشهود و غیرمشهود. 1-2

اصطلاحاتی است که امروزه در حوزه حقوق دارای  جمله از 2مشهود غیر جرائمو  1مشهود جرائم 

در نحوه رسیدگی به دعاوی جزایی دارد لذا لازم است که به آن  فراوانیبرد راهمیت زیادی است وکا

تعریف مشخصی از جرم  گذارقانونبنابراین ؛ ی آن به درستی بیان گرددهاتفاوتپرداخته شود و 

 به وجوداین موضوع موجب شده است تا در تعریف این مهم اختلاف  و غیرمشهود ارائه نداده است

 بیاید.

مشهود  جرائم مشاهده آن به هلحظ زمانی، از منظر عنصر مادی جرم به اعتبار زا جرائم ،حقوق جزا در

ن و نیز با نظر اثبات جرم با شهادت شاهدا فقه از بندی دراین تقسیم». شوندیمغیر مشهود تقسیم  و

 ،1تا، ج بی )عوده، «منکر با مشاهده ارتکاب جرم، اهمیت دارد. به معروف و نهی از به لزوم امر توجه

 ). 86ص 

ژرمن هستند، در  -شکلی افغانستان و بعضی کشورهای که پیروی خانواده حقوقی رومنقوانین 

قوانین ماهوی نیز به  ، واندرفتهیپذمشهود آیین رسیدگی سریع و با حد اقل تشریفات را  جرائممورد 

 .اندپرداخته شوندیمخاص در مورد جرایمی که به نحوه مشهود واقع انگاری جرمتشدید مجازات و 

لذا  سابقه ندارد که مفهوم جرم مشهود در منابع اسلامی با لفظ مشهود، تعریف نشده و جابنابراین از آن

، رسدیمبه نظر  جو کرد.آن جست« معادل»لفظ  ، مفهوم مورد نظر را باستیبایممطالعات تطبیقی  در

واژگان در منابع اصیل اسلامی که دلالت مفهومی برمعنای مورد نظر، جرم مشهود، داشته  نیترکینزد

 . باشدیمبه گناه و فسق، « 4تظاهر»و « 3تجاهر»، از: اندعبارتباشد، به ترتیب 

                                                      
1.Delit flagrant  
2 ..Delit non flagrant 
به معنی آشکار شدن و اشکار کردن آمده است، اعم از آن که به وسیله دیدن « جهر»در قاموس قرآن « بالأمر]جهر[ تجَاهُراً . »3

 هم قولی است و هم فعلی.« جهر»(، پس به این معنا 10رعد، آیه )،( و ۷۵ا شیندن )حل، آیه باشد ی
 را به معنای تظاهر کردن آورده است. «ظهر[تظاهر ] »عربی  –. فرهنگ ابجدی فارسی ۴



 

در مقابل جرم مشهود قرارگرفته، اما در  جرائمبندی تقسیممشهود در  جرم غیر کهاین  رویکرد دیگر

نشده است، ولی استادان  یادآور گذارقانونافغانستان هنوز مفهوم واضح از این جرم را  قوانین شکلی

 1شده است.یادآورکلی از این جرم در بعضی موارد  طوربه شانیدرسحقوق در کتب 

ست، اما از اد ارائه نکرده مشهو تعریف مشخصی از جرم غیر گذارقانونناگفته نباید گذاشت که 

که مدت  مشهود جرمی است که جرم غیر شودیمگذار در بسیاری از موارد دانسته ونپردازی قانعبارت

مین هو به  صورت گرفته باشد ءیا جرم غیرمشهود جرمی است که درخفا از ارتکاب آن گذشته است و

شب  که احمد دینمایمشخص ادعا  . مثلاً،ردیگینممشهود به راحتی صورت  دلیل اثبات جرم غیر

مشهود است  غیر به قتل رسانده، اینجا جرم رخ داده )قتل در خانه( یک جرم اشخانهگذشته پدرم را در 

ؤیت و راما جرم مشهود جرمی است که در محل ؛ و تا قبل از اینکه ثابت شود صرفاً یک اتهام است

؛ دهد رخ فت و آمد نمایند،ر تواندیمضبط قضایی یا در مکان عمومی و محلی که همه  مأمورمشاهده 

و  افتدمی که یکی، در مکان عمومی اتفاق بنابراین نتیجه کلی از وجوه افتراق این دو مهم این است

 .دهدیمدیگری، در مکان مخفی دور ازدید عوام رخ 

ی هامصداقست ا ژرمن در آنجا -فرانسه که خاستگاه اصلی سیتم حقوقی رومن گذارقانونهرچند 

مشهود خبری نیست. همچنان در قوانین بسیار  ما از جرم غیراست ا 2مشهود را یادآور شدهبارزی جرم 

 طوربه شانیشکلی بارزی از جرم مشهود یا در قوانین متنی یا هامصداقاز کشورها به شمول افغانستان 

اجرائات  در قانون شکلی یعنی قانون گذارقانونکه در افغانستان  مشخص نموده است گذارقانونصریح 

 3ی کلی جرم مشهود را بیان نموده است.هامصداقجزایی 

د حکمی یکی جرم مشهود حقیقی و دیگری، جرم مشهو اندنوعکه جرم مشهود دو  توجه کردباید 

یی ضبط قضا مأموروجوه افتراق بین این دو مهم این است: که جرم مشهود حقیقی جرمی است؛ که 

اما جرم ؛ دکه در تشخیص این نوع کدام مشکلی وجود ندار رده باشدوقوع جرم را روایت ک قتاًیحقخود 

ص به علت وضعیت خا گذارقانونمشهود حکمی مواردی است؛ که در حقیقت مشهود نیست ولی 

مادی  قرائنا گونه موارد به کمک ادله، ی. احراز یا تشخص جرم در اینکندیموقوع، آن را مشهود تلقی 

 ردیگیم، صورت سازدیمیا براهین عقلی که امکان انتساب عمل مجرمانه به شخص معین را متصور 

 (.79، ص 1394)علامه، 

                                                      
ارتکاب یابد )علامه،  . جرم غیرمشهود جرمی است که در مکان در بسته و محصور که افراد حق دسترسی و رفت آمد به آنجا ندارند1

 (.۷9، ص 139۴
که هم اکنون ارتکاب شود یا لحظاتی قبل  شودیمجزایی فرانسه: جنایت یا جنحه ای مشهود محسوب اجرائات ، قانون ۵3. ماده 2

 ارتکاب شده باشد.
ارتکاب جرم یا اندکی بعد از ( مرتکب حین 1: )شودیمجزایی جرم در یکی ازاحوال آتی مشهود شمرده اجرائات ، قانون 82ماده  .3

مرتکب بعد از ارتکاب جرم، فرار و بلافاصله از طرف مجنی علیه، پولیس یا  (2ارتکاب، مشاهده یا بلافاصه از طرف مردم گرفتار شود. )

د بر فاعل ( در صورت که شخص در محل واقعه با سلاح یا اشیائی گرفتار شود که وضع موجو3مردم شناسائی یا بالفعل تعقیب شود. )

 بودن شخص و استعمال اشیای مذکور در جرم ارتکاب شده دلالت نماید.



 

 توانیماست، اما  مشخص ننموده گذارقانونگرچند امشهود را  ی بارزی جرم غیرهامصداق بنابراین،

عا مشهود است. مثلاً شخص اد غیرکه در خِفا صورت گرفته باشد مصادیق جرم  جرائمگفت همان 

ده )قتل در رخ دا ی کهبه قتل رسانده، اینجا جرم اشخانهکه احمد شب گذشته پدرم را در  دینمایم

 دینمایمدعا ایا کسی ه ثابت شود صرفاً یک اتهام است. مشهود است و تا قبل از اینک خانه( یک جرم غیر

ی دیگری هم هامصداق ؛ ومشهود است بات، جرم غیرتا قبل از اث که فلان شخص بالایم تجاوز کرد

 نمائیم.اطاله بحث صرف نظر می به خاطرکه  وجود دارد

ه جرم از جهت وقوع جرم؛ ک یجهت باهم متفاوت است، یک دو مشهود از غیر در نتیجه جرم مشهود و

شهود کشف جرم مد. دوم از جهت مرجع کشف؛ افتو غیرمشهود در خفا، اتفاق میعام  محضر مشهود در

 در این مورد ادامهکه در  ردیگیمصورت  مشهود توسط سارنوالی توسط پولیس و کشف جرم غیر

 .میینمایمبحث مفصل 

 فرایند کشف جرم غیرمشهود. 2

و جرم غیرمشهود چگونه  بخش این است که کشف جرم چیست؟محور بحث در این  نیتریاساس

 ضایی؟قکشف جرم غیرمشهود از صلاحیت پولیس اداری است یا ؟ یا به عبارت دیگر، آیا شودیمکشف 

)دهخدا، سایت  اصطلاح کشف در لغت به معنای برملاشدن، ظاهر شدن وآشکار شدن آمد است

http://www.vajaeyab.com/dehkoda(. 

، اشتباه، کسب و ارتکاب یک عمل زشت و ناپسند معنی گناهاست و در لغت بهجرم یک واژه عربی  

شکار شدن گناه ظاهر شدن گناه، آ ی برملا کردن گناهمعنابهترکیب هر دو کلمه کشف و جرم 1.باشدیم

 باشدیاطلاق جرم در اصطلاح فقهای اسلامی عبارت از ارتکاب فعل ممنوعه و حرام م .گرددیماستعمال 

که مجازات در پی داشته و یا ترک فعل مأموربها که مجازات در پی داشته باشد؛ بنابراین تعریف، جرم 

 جازات در دنیا باشد و یا در آخرتفعل یا ترک فعل است که مجازات در پی داشته باشد، چه این م

 مماثل چون گناه و یهااین یک تعریف عام و کلی بوده که در برگیرنده واژه (.20تا، ص )ابوزهره، بی

یا ادا نکردن حج توسط شخص که  ؛ با این توضیح که اعمال زشتی چون غیبت وگرددیمعصیت نیز م

جعفری(، گردیده نیز تحت تعریف )از دیدگاه مذهب  اهل تسنن( یا واجب)دیدگاه از حج بالایش، فرض

ر تعریف جرم به معنی ، در حالی که چنین اعمال تنها مجازات اخروی داشته و شامل ددیآیجرم م

 .شودیحقوقی آن نم

جلوگیری از ارتکاب جرم و تشخیص مرتکب آن، منظور بهاست که  عبارت از اجرائات کشف جرم

 ردیگیمنحوه و علت ارتکاب، تثبیت محل و حفظ آثار و اشیای متعلق به جرم ارتکاب یافته، صورت 

اجرائات و  هاحقوقی، کشف جرم، مجموع فعالیتدر اصطلاح (. 4، ماده 1جزایی، فقهر اجرائات )قانون 

                                                      
 معجم الغنی و المحیط، واژه جرم. .1
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های کشف در مطابقت به انگیا حقایق جرمی، توسط ار هاتیواقعمنظور در یافت که به است تخنکی

 .گرددیماحکام قانون صورت گرفته و منتج به تداوم کار تحقیقاتی و قضائی 

کشف جرم یکی از 1.کیفری استی دادرسی امرحلهمرحله فرآیند پنچ  نیترمهمکشف جرم اولین و 

ی جزایی را هایدگیرس هیپا وی جزایی است که اساس هایدگیرسمورد  مهم در مراحل حساس و

. تا جرمی کشف نشود چرخه دادرسی کیفری به حرکت در نخواهد آمد و مجرم مجازات دهدیمتشکیل 

صورت گیرد، از یک طرف کوشش شود تا  ترشیبدر این مرحله توجه  لذا ضروری استنخواهد شد. 

کشف شود تا مرتکب جرم گرفتار و مورد تعقیب عدلی قرار داده شود  شودیمهر نوع جرمی که واقع 

نگیرد و به تحت تعقیب عدلی قرار  ناحقبهگناهی دقت لازم به خرچ داده شود تا بی و از جانب دیگر

 ی وی حرمت گذاشته شود. هایآزادحقوق و 

که تعداد زیاد آن کشف  شودیماین مورد این است که در جهان جرایمی واقع  در دیگرنکته 

 لازم برای جلوگیری از ارتکاب جرم، تثبیت علل و عوامل و مورد اتخاذ تدابیر ، این امر درشودینم

زمینه در اجرائات گونه م کشف نشود، هیچتا زمانی که جر لذا؛خواهد داشت.  آن تأثیر ازمیان رفتن آثار

 3جزایی،اجرائات احکام قانون  و 2قانون اساسی ج.ا.ا. 134طبق حکم ماده  .تواندینمصورت گرفته 

 .باشدیهای پولیس مصلاحیت کشف جرم از جمله وظایف و

رم را به جبنابر این لازم به ذکر است که هر چند قانون اساسی از پولیس یاد کرده و وظیفه کشف 

 نیز مأمورجزایی وظایفی را بدوش یک عده ااجرائات این نهاد سپرده، اما قوانین عادی یعنی قانون 

 .شودیده مامین« ضبط قضایی نیمأمور»مورد نظر  نیمأمور و است که با کشف جرم در ارتباط استنهاده 

 2ند بهستند که مسؤل اجرای امور عدلی قضایی است.  انیی یا ضابطین قضایی؛ کسقضای نیمأمور

 ضبط قضایی را به شرح زیر معرفی نموده است: نیجزایی، مأموراجرائات ماده چهارم قانون 

                                                      
 .شودیم –محاکمه( و اجرای حکم تقسیم ) یدادرس. فرایند دادرسی کیفری به پنچ مرحله، کشف جرم، تعقیب، تحقیق، 1

، مگر از شودینمابقی دادرسی کیفری است و دادرسی کیفری رسماً شروع اگر چه برخی عقیده دارند، مرحله کشف جرم مرحله م

لحظ ای که مدعی تعقیب را به جریان اندازد و این دسته نیز بر این باورند که اولین مرحله رسمی یعنی تعقیب معمولاً مسبوق به یک 

 .)۷1۴و  ۷1، ص 2 ج  ،13۷۷ولک، استفانی، ژرژلواسور، برنا ب. )است جرائممرحله ابتدایی یعنی جستجو و تأیید 
کشف جرائم، توسط پلیس و تحقیق جرائم و اقامه دعوا علیه متهم در محکمه از طرف »، قانون اساسی افغانستان 13۴. ماده 2

. تشکیل، صلاحیت و طرز باشدیخود مستقل ماجرائات جزء قوه اجراییه و در  ارنوالڅ. ردیگیصورت م مطابق به احکام قانون ارنوالیڅ

منسوبین قوای مسلح )اردو، پولیس، امنیت ملی.(، پلیس  یافهی. کشف و تحقیق جرائم وظگرددیتوسط قانون تنظیم م ارنوالیڅفعالیت 

 «.گرددیو موظفین امنیت ملی، توسط قانون خاص تنظیم م
( پولیس 2گرد. )ط پولیس و مؤظف امنیت ملی صورت میکشف جرم حسب احوال توس جزایی اجرائات ، قانون 80( ماده 1. فقره )3

علایم و آثار جرم به محل  مشاهدهو مؤظف امنیت ملی با رعایت سایر احوال مندرج این قانون بعد از دریافت از اطلاع از وقوع جرم یا 

ضاع و احوالی که بیانگر حدوث واقعه باشد. محل واقعه و تثبیت و تصویر او مشاهده. 1 :دینمایمی ذیل اقدام هاتیفعالواقعه رفته و به 

. تشخیص اسناد و مدارک مربوط به جرم، ۴. گرفتاری و تلاشی مضنون در صورت لزوم. 3. شناسائی نوع جرم، مرتکب و متضرر. 2

 مرتکب و نتایج مرتب برآن.

. اتخاذ ۶یه و شهود محل واقعه. ی اشخاص حاضر در محل واقعه حین وقوع وتثبیت اظهارات مظنون، متضرر، مجنی علشناسائ .۵

( پولیس و مؤظف 3مربوط. )اجرائات . ترتیب محضر معاینات محل وسایر ۷حفظ آثار وضبط اشیای متعلق به جرم.  منظوربهتدابیر لازم 

 .«ارنوال مربوط اطلاع دهدڅ، ساعت موضوع را به 2۴، بعد از کشف جرم در خلال مدت اندمکلفامنیت ملی 



 

 ت وآوری دلایل اثباطابق احکام این قانون صلاحیت جمعمأمور ضبط قضایی شخصی است که م»

 اند از:استجواب را در حدود احکام این قانون به عهده داشته باشد و عبارت

 مؤظف ریاست عمومی امنیت ملی 

 عالی تفتیش یمفتش اداره 

 ها و ادارات دولتیمؤظف تفتیش داخلی وزارت 

 ف اداره مبارزه علیه فساد اداری.مؤظ 

اند. این ضابطان دادگستری مسؤل کشف جرم نیطبق معمول، در همه کشورها ضابطان یا مأمور

 اند:دادگستری به سه دسته تقسیم شده

 ضابطان عام 

 ضابطان خاص 

 (.136، ص 1383)آشوری،  ضابطان نظامی 

یا ضابطان  نیغیرمشهود کدام یکی از این مأموررم مرحله کشف ج ست که درا این بجث الح

 ؟کندیقضایی کسب مسؤلیت م

وجود ندارد که ضابطان عام و  یخاص که در افغانستان هر چند قانون در این خصوص باید گفت

قواعد حقوقی  اساس اصول ورخاص را تعریف و مشخص ساخته باشد؛ اما اگر بخواهیم قوانین را ب

که  شودیتحلیل نمائیم باید بگوئیم که اعضای پولیس ملی در افغانستان ضابطان قضایی عام شمرده م

ه این تحلیل ب از1مشهود را ندارد، اما صلاحیت کشف جرم مشهود را دارد. صلاحیت کشف جرم غیر

از صلاحیت ظابطان خاص  مشهود در افغانستان، غیررم که بررسی مرحله کشف ج شودیم هدانستخوبی 

  2قضایی است.

ابط را بر عهده ندارد، ضد که در همه جا و در همه وقت وظیفه ستنه کسانیضابطان خاص همان 

است. با توجه به  هابررسی و کشف آن از صلاحیت اصلی آن، مشهود مثل جرم غیر ،خاص دروام کهبل

                                                      
و مؤظف امنیت ملی با رعایت سایر احوال مندرج این قانون بعد از  سی( پول2)جزایی: اجرائات ، قانون 80، ماده 3، 2ی هافقره. 1

محل  مشاهده. 1 :دینمایمی ذیل اقدام هاتیفعالعلایم و آثار جرم به محل واقعه رفته و به  مشاهدهدریافت از اطلاع از وقوع جرم یا 

. گرفتاری و تلاشی مظنون 3. شناسائی نوع جرم، مرتکب و متضرر. 2ضاع و احوالیکه بیانگر حدوث واقعه باشد. واقعه و تثبیت و تصویر او

شناسائی اشخاص حاضر در محل واقعه حین  .۵. تشخیص اسناد و مدارک مربوط به جرم، مرتکب و نتایج مرتب برآن.۴در صورت لزوم. 

حفظ آثار و ضبط اشیای متعلق  منظوربه. اتخاذ تدابیر لازم ۶و شهود محل واقعه.  وقوع وتثبیت اظهارات مظنون، متضرر، مجنی علیه

بعد از کشف جرم در خلال  اندمکلف( پولیس و مؤظف امنیت ملی 3مربوط. )اجرائات . ترتیب محضر معاینات محل و سایر ۷به جرم. 

 .«ارنوال مربوط اطلاع دهدڅ، ساعت موضوع را به 2۴مدت 
و بند  81جرمی )جرائم موضوع ماده  هیهرگاه در قض».شودیجزایی به خوبی دانسته ماجرائات ، قانون 8۷ماده ( 3) چون از فقره. 2

جزایی فعلی افغانستان.(، مضنون تشخیص و گرفتار نشده باشد، پولیس مکلف است، تدابیر لازم را جهت اجرائات ، قانون 8۷ماده  3

 ارنوالیڅتشخیص و گرفتاری وی اتخاذ نموده، حکم گرفتاری مظنونان را در صورت موجودیت دلایل از مرجع ذیصلاح اخذ و نتیجه را به 

 .«دهد ذارشګ مربوط



 

صلاحیت پیگیری جرم را  اصولاً پولیس مشهود، که طبق اساسات علم حقوق و قوانین، در جرم غیراین

صلاحیت، برخورد با این جرائم  ؛ زیراباشدیم قاضی یا سارنوال پیگیری این جرائم در صلاحیت ،ندارد

مشهود با حوزه حق خلوت یا حریم  به دلیل آن که جرائم غیر، طلبدیتخصص و احتیاط بیشتر را م

 .ردیگیخصوصی افراد ارتباط م

، ستا هود به پولیس برسد، پولیس مکلفهای دال بر وقوع جرم غیر مشارشزهرگاه گ بنابراین،

( رهیو غ1)مانند داخل شدن به مسکنراد بدون نقض حریم خصوصی اف و یا افرادبدون گرفتاری فرد 

 مطلع نموده، گزارش و اسناد و شواهد را سارنوالاسرع وقت  رنموده و د آوریجمعشواهد و ادله را 

است که براساس اطلاعات کشفی، جرم را تعقیب  سارنوال این در صلاحیت به وی تحویل دهد. را

 تعقیب لازم نیست.  رمی واقع نشده وتوجه به ادله و شواهد تشخیص دهد که ج نماید یا با

بلکه منظور  مشهود هیچ مسؤلیتی ندارد. البته قاعده فوق به این معنی نیست؛ که پولیس در جرم غیر

. پولیس دهدیو قاضی وظایف خویش را انجام م سارنوالآن است که پولیس تحت اوامر و ارشادات 

ظنونان، مشواهد، اسناد و ادله وجلب گرفتاری حفظ  قاضی است که در امر یا سارنوال نیروی اجرایی

 .دینمایتکلیف م انجام

، باشدی( مقاضی یا سارنوالز حوزه صلاحیت پولیس قضایی یعنی مشهود ا رغیم در نتیجه کشف جر

مشهود را کشف نماید که اخذ جوازکشف  غیرم جر تواندینه پولیس اداری، البته پولیس اداری زمانی م

، صلاحیت مستقل را به پولیس گذارقانونغیر آن  به دست آورده باشد، در محکمه یا سارنوال آن را از

  2مشهود واگذار نکرده است. غیرم اداری در خصوص کشف جر

همچنان از فحوای  ولی در جرم مشهود پولیس اداری در خصوص کشف آن صلاحیت مستقل دارد.

وجود دارد که امر گرفتاری شخص  ی؛ که حالاتشودیجزایی به خوبی دانسته ماجرائات قانون  97ماده 

در خصوص  اما 3.گرددییا محکمه صادر و پولیس مکلف به گرفتار وی م سارنوالتحت جلب از طرف 

 در تواندیم مشخص نکرد به این جهت پولیس را که قانون رویه خاصیاحضار شاکی با توجه به این

کمک بگیرد و شاکی خود برای پیگیری پرونده مراجعه هر زمان برای تسریع در روند تحقیقات از شاکی 

                                                      
بدون اجازه ساکن یا قرار  تواندینمن شخص از تعرض مصون است. هیچ شخص به شمول دولت، مسک»، قانون اساسی 38. ماده 1

محکمه با صلاحیت و به غیر از حالات و طرزی که در قانون تصریح شده است، به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش نماید. در 

مذکور  مأمورمسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش کند.  بدون اجازه قبلی محکمه، به تواندیممسئول  مأمورمورد جرم مشهود، 

 «قرار محکمه را حاصل نماید. کندیممکلف است بعد از داخل شدن یا اجرای تفتیش، در خلال مدتی که قانون تعیین 
 3و بند  81اده ، م2موضوع بند جرمی ) هیهرگاه در قض». شودیجزایی به خوبی دانسته ماجرائات ، قانون 8۷ماده ( 3. از فقره )2

جزایی فعلی افغانستان.(، مضنون تشخیص و گرفتار نشده باشد، پولیس مکلف است، تدابیر لازم را جهت اجرائات ، قانون 8۷ماده 

 ارنوالیڅتشخیص و گرفتاری وی اتخاذ نموده، حکم گرفتاری مظنونان را در صورت موجودیت دلایل از مرجع ذیصلاح اخذ و نتیجه را به 

 .«دهد ارشذګ مربوط
هرگاه شخص مطلوب بدون داشتن عذر مؤجه از قبول امر احضار سرپیچی »: داردیجزایی تصریح ماجرائات ، قانون 9۷. ماده 3

 محل نظر موردنماید یا خوف اخفا یا فرار وی با قرائن روشن مدلل باشد یا آزادی وی باعث ضیاع آثار و علایم جرمی گردد یا در حوزه 

محکمه صادر و یا پولیس بر اساس این قانون به گرفتاری  یا ارنوالڅ طرف از احوال حسب وی گرفتاری امر باشد، نداشته معین سکونت

 «.دینمایوی اقدام م



 

یی داشته اکند لذا احضار شاکی به هر طریقی که پولیس مقتضی بداند معنی ندارد مگر اینکه جنبه ایذ

 1 باشد.

 غیر مشهودم جر صحنهتسریع در بررسی . 2-1

طور کلی یا جزئی نابود به آن،دلایل  آثار و ی جرمصحنههای کشفی که با تأخیر ارگانبا توجه به این

 محض اطلاع از وقوع جرم درکشفی به نیگستری یا مأمورطین دادکه ضاب لذا ضروری استشود، 

یر غجرائم  در و اعلان محکمه یا سارنوالمشهود مراتب را جهت کسب تکلیف به مقام  جرائم غیر

جلوگیری  و علایم و دلایل( جرممنظور )حفظ آلات و ادوات و آثار و اقدامات لازم را به مشهود تمام

مقامات تعقیبی  له به اطلاعو بلافاصداده از فرار متهم و یا تبانی معمول و تحقیقات مقدماتی را انجام 

 (.10، ص 1395رساند )شفیعی و صالحی، ب

 آوری دلایل و اثبات جرم غیرمشهود. جمع2-2

، برای دینمایممشهود را کشف  جرم غیرلایل د، سارنوالبحث این است، بعد از اینکه  سؤالاساساً 

 سارنوال ؟ برای پاسخ به این مهم باید گفت بعد از این کهردیگیمصورت اجرائات اثبات آن چگونه 

ای ممکن ، برای اثبات آن تنها در محکمه از طریق ادله اثبات دعوی جزکردمشهود را کشف  جرم غیر

 .ز آن صرف در حد یک اتهام استتا قبل ا است

مکلف  سارنوالضبط قضأیی و  مأمور 2جزایی افغانستان؛اجرائات ، قانون 20 اساس حکم ماده بر

 شانهیعلباشد و یا به ضررآن یا  4و متهم 3دلایل چه به نفع مظنون آوریجمعتا حین  اندشدهساخته 

، ثبت، ارزیابی و نگهداری نمایند. این امر در روشن شدن واقعیت آوریجمعتمام دلایل را بی طرفانه 

جرمی و  واقعهحالات مختلف را واضح ساخته در تثبیت  تواندیمجرمی مفید و مؤثر بوده و  هیقض

                                                      
 

 ی به جلب و احظار اشخاص اقدام نماید:آتدر حالات  تواندیم( پولیس 1) ، قانون پولیس افغانستان؛ 13. ماده 1

 جزایی.اجرائات علومات در یک قضیه معین طبق احکام مندرج قانون میافت منظور کشف جرم و در به -1

 منظور احقاق حق اشخاص مطابق قانون.به -2

 منظور تعمیل احکام قانون.به -3

ی اقدام صلاح حاضر نگردد، پولیس به جلب و احضار و( شخص که مطابق احکام قانون بنابر درخواست اشخاص و مراجع ذی2)

 .دینمایم

 «( در تعیین وقت احضار، مکلفیت های مسلکی، حرفوی وسایر موارد ضروری شخص تحت جلب رعایت گردد.3)
، جهت روشن شدن تمام حالات مربوط به قضیه، مطابق اندمکلف ارنوالڅ ضبط قضأیی و مأمور»جزایی اجرائات ، قانون 20. ماده 2

 «آوری، ثبت، ارزیابی و نگهداری دلایل و مدارک اقدام نماید.به جمعاحکام قانون بدون درنظرداشت منفعت و ضررمضنون و متهم 
مضنون: شخصی است که به اساس سؤظن به نسبت ارتکاب جرم، تحت اشتباه قرار »جزایی اجرائات ، قانون ۴( ماده 11. فقره )3

 اشد.که قبل از نسبت دادن اتهام به وی در مورد او تدابیر احتیاطی اتخاذ شده بگرفته یا این
به آوری شده هنگام تحقیق، متهم: شخصی است که بنابر ارزیابی دلایل اثبات جمع »جزایی اجرائات ، قانون ۴( ماده 13)فقره  .۴

 «مرتکب جرم تشخیص و اتهام بروی وارد گردیده باشد. ثیح



 

و  تواندیمیک طرف مرتکب جرمی تثبیت شده  از ترتیب،تشخیص مرتکب مؤثر واقع شود و به این 

 . شودیمب و ضرر به دیگران جانبی هم مانع رسیدن آسی از

تحقیقات خود را کامل کردند، دلایل  آوریجمعاز کشف جرم و  در این راستا، بعد از اینکه سارنوال

مشهود تنها در دادگاه یا  . در واقع اثبات جرم غیرفرستندیمی به محکمه رأقضیه را جهت صدور 

مشهود تا قبل از رفتن به دادگاه  واقع جرم غیرممکن است. در 1طریق ادله اثبات دعوی جزایی محکمه از

که در محکمه ثابت اما بعد از این ؛چنان در حد اتهام استهم سارنوالی از طرف رأیا محکمه و اعلام 

 قاضی برای آن مجازات تعیین کرد، یک جرم واقعی است، بنابرین تشکیل دادگاه در جرم غیر شده و

 :ردیگیممشهود با دو هدف صورت 

کم خود حضعف آن،  ات جرم؛ محکمه دلایل اثبات و نفی را ارزیابی نموده، با در نظرداشت قوت واثب

 .دینمایمرا مستند به دلایل مرجع قابل اعتبار قانونی صادر 

الزام  قوع جرم وودلایل متعددی را تا حد امکان مبنی بر اثبات  اندمکلف سارنوالضبط قضائی و  مأمور

 نماید. آوریجمعمظنون یا متهم آن 

 تعیین مجازات برای آن.

 گیری و پشنهاداتجهنتی

ر قانون . داست مشهود در قوانین تعریف نشده که جرم غیر توان گفتمی، ی تحقیقهاافتهبراساس ی

 نگردیده یادآور گذارقانونصریح  طوربهرا  نوع جرماز این  جزایی افغانستان هیچ مصداقیاجرائات 

مشهود  گفت، جرم غیر توانیمبا توجه به معنای این اصطلاح و  گذارقانونعبارات  بهبا توجه است، اما 

ارند به آنجا را ند رفت و آمد جرمی است که در مکان در بسته و محصور که افراد حق دسترسی و

 ارتکاب یابد.

ود پولیس جرم غیرمشه در .ی زیاد داردهاتفاوت جرائمبا سایر  مشهود، جرم غیری رسیدگی هاهویش

وکشف  جرممپولیس قانوناً و اصولاً صلاحیت پیگیری  جرائماما در سایر ؛ کشف جرم را ندارد صلاحیت

ضی، ی )قائپولیس قضاا؛ کشف جرم غیر مشهود تنها در حوزه صلاحیت، ، فلذباشدیمجرم را دارا 

پولیس قضایی د، همچنان همین مشهود صلاحیت مستقیم دار غیرم درکشف جرکه  است (سارنوال

ا کسب پولیس اداری باما ؛ صلاحیت کشف جرم مشهود را هم در حالات که ایجاب نماید دارمی باشد

 مشهود را کشف نماید. جرم غیر تواندیمیا محکمه  اجازه ازمقام سارنوالی

                                                      
. 3. شهادت شهود 2. اقرارمتهم 1از:  اندعبارتجزایی ادله یا دلایل اثبات جرم در دعوی جزای اجرائات ، قانون 19. براساس ماده 1

. قراین: مدارک آتی با رعایت درجه اهمیت در معاینات تخصصی به حیث ادله مادی ۵. شناسائی مضنون طور بالمواجهه درصف ۴اسناد 

کارتوس( خول )رمی و ی انگشتان دست، کف دست پا، آثار دندان، آثار نوشته، آثار بالستکی بالای مهاردهمانند آثار ؛ گرددیممحسوب 

 وغیره ...آتار خون، آثار موی آثار الات و افزار فلزی وسایر مواد سخت اثار وسایط نقلیه آثار اسلحه ناریه و جارحه و مواد منفلقه و منفجره



 

که پولیس  باشدیممشهود در نظام حقوقی افغانستان طوری  فرایند بررسی کشف جرم غیربنابراین، 

صلاحیت دادستان است که ، بعد از این دینمایمع جرمی که قبلاً رخ داده است، به دادستان اعلان وقو

که لازم است  یاقداماتحاضر شود و اجازه بدهد که در ساحه جرمی به پولیس خود وارد عمل شود 

 .برای کشف جرم انجام دهد

قبل از حکم  که تا خاطریهنه مجرم ب، اندهیقضتا قبل از حکم دادگاه اشخاص مورد اتهام مضنون در 

ی یا حکم محکمه با صلاحیت رأ. بعد از د نظر صرف در حد یک اتهام استمحکمه موضوع مور

نجایی که بنده بررسی مشهود دانست. این جرم تا آ رمجرم جرم غی تواندیمشخص مضنون در قضیه را 

یاری سمشکلات ب به آنرسیدگی  در شیوه است واست در قوانین بسیار از کشورها تعریف نشده ام نموده

جرم مشهود از ژرمن است،  –در کشور فرانسه که مبدأ خانواده حقوقی رومن  . حتیشودیمدیده 

 مشهود خبری نیست. غیر تعریف جرم شده است، ولی ازارائه تعریف 

طور صریح کشور بهفغان، در قوانین جزایی ا گذارقانون ،اولاًقدم  که در گرددیمدر پایان پشنهاد 

که پولیس  از یک طرف ممکن استچرا که در غیر این صورت، را تعریف نماید. مشهود  جرم غیر

مشهود را  عمل شده جرم غیر یا غیرمشهود وارد ینکه تشخیص دهد که جرم مشهود استاداری بدون ا

قضایی بدون اذن مشهود جلوه دهد، ازطرف دیگر، وارد شدن پولیس اداری در حوزه صلاحیت پولیس 

بیان  که این موضوع باید صریحاً مشهود، در قانون است عدم بیان جرم غیر ها، در واقع مشکل ازآن

 . شود

هود را مانند جرم مشهود بیان مش غیر جرم یبارز یهامصداق گذارقانونکه  گرددیشنهاد میپ؛ ثانیاً

مشهود(  جزای این دو جرم )مشهود و غیر های کشفی در این مهم روشن شود، وتا تکلیف ارگان ایدنم

طور صریح مثل سایر جرائم ضبط قضایی به نیصلاحیت مأمور یهاو حوزه گردداز هم دیگر تفکیک 

 .شودمشخص 

که دکترین حقوق در این زمینه اقدامات مهمی بخرچ دهد، این مسئله را مهم  دینمایم؛ ایجاب ثالثاً 

جزایی در اجرائات یم قانون دست شود، موادهای مشخص در ضمائهم ان کشور گذارقانونگرفته، با 

  این خصوص اضافه نماید.
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 گیریپیش یو وضع یاجتماع یراهکارها

 از فساد قضات در فقه 

 

 محمدناصر صمدی

 محمدحامد خاشع

 دهیچک

 نیینقش تع شود،یاضی صادر مق یلهیکه به وس ی. حکمشودیجامعه محسوب ممهم  اریبس یهاحرفهجمله از  قضاوت

آگاه نباشد، ممکن  کار خود تیو حساس تیکه قاضی به اهم است در صورتی یهیجامعه دارد. بد تیامن نیدر تأم یاکننده

 کندیم دایپ به درستی عینیت ینقش، در صورت نیرا به اجتماع بارآورد. ا یادیز یهاصدور حکم نادرست ناامنیاست با 

شکنجه، امتناع  ،یرشوه ستان ،یافهیتخلفات وظ لیبه فساد از قب یقاض یامکان آلودگ رایبه فساد آلوده نباشد، ز یکه قاض

در حقوق افغانستان  زیو ن هیفحن ه،یدر فقه امام ،ییفسادها نیاز چن گیریپیش یاست. برا ادیاز صدور حکم، و... ز

هستند. استقلال داشتن  یاجتماع زین گرید یو برخ یراهکارها وضع نیاز ا یمعقول ارائه شده است. بخش یراهکارها

 ،یو نظارت بر امور قاض یاقتصاد یازهاین نیتأم ،یقاض یدر برکنار یریگسخت ،یقاض یریبه کارگ طیوضع شرا ،یقاض

 است.  دهیتدارک د یاز فساد قاض گیریپیشافغانستان جهت  گذارقانونکه  باشندیم ییاز جمله راهکارها

  حقوق و فقه. ،یاجتماع ،یوضع ،گیریپیشراهکار،  ،ی: فساد قاضواژگان کلیدی



 

 مقدمه

عادلانه دارد، او محل التجاء و پناهگاه مردم محسوب  یو دادرس تینقش عمده در تحقق امن یقاض

کارکرد در  نیا دهد،یضد فساد قرار م یراهبردها هیامر او را در مراحل اول نیکه ا یابه گونه شود،یم

 راینفس باشد ز یسالم، مجرب، آگاه و توانا، مسلط بر هوا ،یکه خود قاض کندیم دایتحقق پ یصورت

 ادیز یاصل گاهیو امکان انحراف او از جا ریامر انکار ناپذ کیفساد  یدهیبه پد یقاض یاحتمال آلودگ

که  طلبدیم یو مقابله با فساد قاض گیریپیشرا جهت  یمؤثر یامر، راهکارها نیاست؛ لذا تحقق ا

آن دارد که  یداشته باشد. لذا جا هبه آن راهکارها توج اش،یحقوق ستمیدر س دیگذار هرکشور باقانون

 یحاضر در جستجو قیق. تحردیقرار گ یراهکارها از نظر فقه و حقوق افغانستان مورد بحث و بررس نیا

ذکر  یفساد قاض قیرا به عنوان مصاد یسؤال است که فقه و حقوق افغانستان چه امور نیپاسخ به ا

 را مقرر کرده است؟ یراهکار هچ یاز فساد قاض گیریپیشاند و در رابطه با کرده

 شناسیمفهوم. 1

 گیریپیش .1-1

حفظ  انت،یتقدم به حفظ، ص ش،یمرض از پ تیدفع، منع سرا ،یریجلوگ یدر لغت به معنا گیریپیش

 گیریپیش ،یشناسشهی( از نظر ر933، ص1351 ن،یصحت و جلو مرض را گرفتن، آمده است. )مع

 دو بعد است:  یدارا

 رفتن. یزیچ یگرفتن و به جلو یشیکردن، پ یدستشیپ یبه معن (الف

 رانه،یگشیپ یشناسرا دادن و هشدار دادن است. اما در جرم یزیآگاه کردن، خبر چ یبه معن (ب

از  گرددیم یبا استفاده از فنون مختلف سع یعنیاول آن مد نظر قرار گرفته است  یدر معن گیریپیش

 یزهکارگرفتن از بیشیجرم رفتن و پ یبه عمل آورد و هدف از آن، به جلو یریجلوگ یوقوع بزهکار

 .باشدیم

از فعل و  یریجلوگ یکه برا شودیگفته م یاز جرم به مجموعه اقدامات گیریپیشاصطلاح  در»

از جرائم جوانان  گیریپیش. مانند دیآیهر دو به عمل م ایگروه و  ایفرد  یبرا یآور احتمال انیانفعال ز

 (15، ص1382پور،  ی)رجب« هااز حوادث در جاده گیریپیشو 

 فساد. 2-1

 نیاز ب ایشکند می یزیبوده است. در فساد چ« شکستن» یبه معنا rampage نیفساد، کلمه لات اصل

و  یباشد. )صفر یادار نیاکثرا قوان ایروش قانونی  ایدر مورد رفتار اخلاقی  دیمعنا شا نیرود، امی

شده است:  ردهمفهوم فساد بر شم یبرا یمتعدد یمعان ،یو حقوق یدر منابع لغو .(145ص تا،یب ،یبینا



 

آمده  یرفتن، تباهی، خرابی و نابود نیتباه شدن، متلاشی شدن، از ب یفساد به معنا نیدر فرهنگ مع

  .(2545، ص2ج تا،یب ن،یاست. )مع

. ادیاز حد متعادل است، چه کم؛ چه ز زىیخارج شدن چ یمعنا: فساد، بهدیگویم یراغب اصفهان

که از استقامت و ثبات خارج  ییایدر مورد نفس و بدن و اش ،نقطه مقابل فساد، صلاح است. واژه فَسَاد

تباهی و ضد صلاح، )ابن  یمعنبه نیچنفساد هم .(381ص تا،یب ،یرود. )راغب اصفهانشده بکار می

به کار رفته است.  زیظلم و ستم، ن ان،یرا به زور گرفتن، ز یگرید ی( و مال336، ص3ج تا،یمنظور، ب

هرنوع اخلال در احکام  د،یآیفساد بر م یلغو یچه که از معناساس آن نیا بر( 247ص تا،ی)دهخدا، ب

که تماما ضد صلاح  گرانیظلم و ستم، کفر و تجاوز به حقوق د ،یو مقررات اسلام نیو نقض قوان یاله

 .شوندیفساد محسوب م قیاست از مصاد

فساد عبارت است از صفت عمل حقوقی »شده است:  فیصورت تعر نیفساد به ا ،یمتون حقوق در

 ی)جعفر«. وصف هر عمل برعکس شرع زیکه به خاطر عدم مراعات قانون فاقد هرنوع اثر باشد ... و ن

( و فاسد به معنی باطل است، مثل عقد باطل که عقد فاسد هم گفته 2804، ص4ج تا،یب ،یلنگرود

در امور ارباب  یتراشرشوه، اختلاس و کارشکنی و بهانه ستداهداف غالبا داد و  یشود، در فساد اداریم

باشد  یکه مورد قبول همگ یفیاز فساد، تعر یمتعدد اصطلاح فیرجوع است. )همان( با وجود تعار

مشتق شده  آن یلغو یاست که مفهوم آن از معن یهنوز ارائه نشده است. فساد در واقع، اصطلاح کاربرد

رفتن  نیاست که درصورت باطل شدن و از ب یمعن نینمونه در اصطلاح فقه، کلمه فساد به ا یاست. برا

  .(31، ص3ج، 1419. )محمود عبدالرحمان، گرددیدر آن مترتب نم یاثرات حقوق گریعقد، د

 یوضع. 3-1

ه کردن، ب ریداشتن، تعب میقراردادن، گذراندن، به زور واداشتن، عذاب دادن، تقد یدر لغت به معنا وضع

است  یعبارت از آن دسته احکام یکاربردن و منصوب کردن آمده است. اما در اصطلاح احکام وضع

به طور  ،خاص یگذاربلکه با قانون ،شودیدر آن عمل مربوط نم صیترخ ای یکه به باز داشتن از عمل

است که  نیا یاحکام وضع یهایژگیاز و گرید یکی. گذاردیبر اعمال و رفتار انسان اثر م میمستق ریغ

را عبارت از احکام مرتبط با  یاحکام وضع ونیاز اصول ی. البته بعضردیگیثواب و عقاب به آن تعلق نم

 . دیدو امر ارتباط خاص برقرار نما نیکه ب دانندیم نیمکلف

 از فساد قضات در فقه و حقوق رانهیگشیپ ریتداب. 2

 هیدر فقه امام گیریپیش یراهکارها 2ـ1

 شغل قضاوت و رایبرخوردار است. ز ژهیو گاهیکه اشاره شد، قضاوت در اسلام از جا گونههمان

 یاکننده نیی. حکم قاضی، نقش تعرودیمهم و حساس جامعه به شمار م اریبس یهااز حرفه یگریقاض



 

کار  تیو حساس تیکه قاضی به اهمو سرنوشت افراد دارد. پس واضح است درصورتی تیامن نیدر تأم

 .دیرا متوجه جامعه نما یادیز یهانباشد، ممکن است با حکم نادرست خود، ناامنی خودآگاه

 یایو اوص امبرانیمقام قضاوت را خداوند به پ کهنیوجود دارد مبنی بر ا یادیز اتیو روا اتیآ

 نیتوانند، در اعمومی آنان می ایتنها با اذن خصوصی،  گرانیفرموده است و د ضیمعصوم آنان تفو

 دهقضاوت از گناهان بزرگ شمر ن،یعمومی معصوم ایبزنند. بدون احراز اذن خصوصی  هیتک گاهیجا

مرافعه  ست،یوصی او ن ایحرام است نزد کسی که مأذون از جانب نبی  زیکه بر مردم ن یاشده، به گونه

را به مثابه اطاعت از طاغوت شمرده  ییح دعواطر نیمربوط به موضوع، چن اتی. رواندیو طرح دعوا نما

است  یریائمه)ع( منصب خط دیاند. قضاوت از دشخصی را حرام دانسته نیحق با حکم چن ییفایو است

قرار دارد. ولی  زیاست چراکه دائماً در معرض امتحانات سخت و وسوسه انگ یادیمشکلات ز یکه دارا

از اجر و  رد،یقاضی، احقاق حق و رفع ظلمی صورت گ کیمتذکر شد، که اگر به دست  دیبا زیرا ن نیا

 . باشدیبرخوردار م زین ایژهیپاداش و

 ه،یدر فقه اسلامی مخصوصاً فقه امام د،یبه عمل آ گیریپیشاز فساد، ظلم و ستم قضات،  نکهیا یبرا

آداب،  ها،قیو تشو دیتهد ها،هیوصراهکارها در قالب ت نیشده است که ا دهیتدارک د یراهکارها

ناظر  رهاراهکا نیشده است، برخی از ا انیب هاآنو اوصاف قضات و نظارت بر امور  فیتکال ط،یشرا

باشند. اگر قضات، وضعی از فساد قضات می گیریپیشاجتماعی است و برخی هم ناظر به  گیریپیشبه 

 طیتوجه داشته باشند و واجد شرا هاقیو تشو دهایو تهد هاهیکسانی انتخاب شوند که به آن توص انیاز م

 قضات دارد. داز فسا گیریپیشو اوصاف ذکرشده باشند، بدون شک نقش مهمی در  فیو تکال

 از فساد  یریگشیپ منظوربه دیو تهد قیتشو. 2ـ1ـ1

از جرم و فساد  گیریپیشدر  ینقش اساس دها،یتر، انذارها و تهدبه عبارت ساده ها،قیو تشو اخطارها

 ینموده و به انجام رفتارها ینادرست دور یشود که انسان از رفتارهادارد، ارشاد و انذار، موجب می

از جرم و  گیریپیشموجب  یشد که ارشاد و انذار در صورت یادآور دیگردد. البته با قیتشو حیصح

باور برسد. وقتی گفته  یمرحله انجام گردد و قضات به حیگردد که به صورت صحفساد قضات می

در  گاهشیشود: قاضی اگر به حق حکم کند، پاداش او بهشت است و اگر به ستم قضاوت کند جامی

 ندید تلاش نمایلذا دولت مردان با ند؛یمطلب را در وجود خود احساس نما نیا قتیحق دیآتش است، با

 نیکه ا ندیرا انتخاب نما یهایسازند و قاض نهیرا در وجود قضات نهاد هاتیو واقع قیحقا نیکه ا

 کی ت،ینوع راهکارها، به قضات؛ چون به لحاظ ماه نیباورها در عمق وجود شان رسوخ کرده باشد. ا

 .دینام تماعیاج گیریپیشآن را  توانیگردد، منوع اقدام فرهنگی و آموزشی محسوب می

 عادل ریغ یقاض گاهی( انذار نسبت به جاالف



 

ها آن گاهیجا فیجهنم خواهند بود. امام صادق )ع( در توص یجا نیکه عادل نباشند، در بدتر یانیقاض

شکت الی الله عزوجل، شدّه حرّها، فقال لها عزوجل اسکتی، فإن مواضع القضاه  سیانّ النّواو»: دیفرمایم

 .(7، ص3ج 1406 )صدوق،« اشدّ حرّا منک

سخت خود به درگاه خداوند  یدر دوزخ( از گرما است گاهیی)که جاسیامام صادق )ع( فرمود: نواو 

 ان،یقاض گاهیجا یکرد، پس خداوند خطاب بدان فرمود: ساکت باش، همانا گرما تیعزوجل شکا

بدون  رد،یکه در منصب قضاوت قرارگ)ص( فرموده است: هرکسامبریپ نیتر از توست. همچنسخت

 ،ی)طوس«. فرمود آتش جهنم ست؟یچ غیذبح بدون ت رسول خدا منظور از یا»شود. گفته شد: ذبح می غیت

 یانشسته گاهییدر جا حیشر یاسحاق بن عمار فرموده است: ا تی)ع( در روانیرالمؤمنی( ام466، ص5ج

 .(654، ص14ج، 1429 ،ینی)کل ندینشفرد شقی و بدبخت نمی ایاو  نیجانش ای امبریکه جز پ

در دوزخ هستند و  انیبرقی فرموده است که سه گروه از قاض یمرفوعه تیصادق)ع( در روا امام

 :باشندیگروه از آنان در بهشت است، آن سه گروه که در دوزخ م کیفقط 

 عدالت حکم دهند. ریکه با علم و آگاهی به غ ییها. آن1

 عدالت حکم دهند. ری.  کسانیکه بدون علم و آگاهی به غ2

عدالت حکم دهند. آن گروه که در بهشت است، کسی که با که بدون علم و آگاهی به  ی. اشخاص3

 (4، ص3ج، تایب ،یعلم و آگاهی به عدالت حکم دهد. )حر عامل

آنچه خداوند فرو فرستاده  ریشده است: اگر کسی حتی در مورد دو درهم به غ تیصدوق روا خیش از

است که: اگر کسی  گرید تی( در روا6، ص3ج، 1406حکم کند، به خداوند کافر شده است. )صدوق، 

 ( 32ص، 22، ج 1372 ،یدر مورد دو درهم به خطا حکم دهد، کافر است. )حرعامل

مربوط  گر،ید اتیوجود روا لیطوسی به دل خیرا بزرگانی همچون ش اتیروا نیا هیو شب اتیروا نیا

عمد عدالت را  یاگر علم دارند از رو ایقضاوت را ندارند و  یعلم برا تیدانند که صلاحبه کسانی می

 .(10ص ، 3، ج 1406 کنند. )صدوق،نمی تیرعا

نوع کنترل  کی جادی)ع( انیمعصوم اناتیو انذارها در ب دهایتهد نیاز ا یهدف اصل دیآینظر م به

 گردد. یریآنان جلوگ یاز ظلم و ستم احتمال قیطر نیدر قضات بوده است تا از ا یدرون

 ( بشارت به قضات عادلب

برخوردار است،  ییو بالا میعظ گاهیاز جا یهمان گونه که گفته شد قاض ه،یدر فقه امام ژهیاسلام به و در

و  دیمنصب را به س نی)ص( عهده دارآن بود و سپس ا امبریپ فیکه وجود پاک و شر یمقام و منزلت

خداوند  لیدل نیهمآن حضرت واگذار نموده و به  نانیامام علی)ع( و پس از او به جانش انیمتق یمولا

 تیو حما بانییدست قدرت خود را بر سر قاضی گذاشته و فرشته را بر او فرو فرستاده است تا او را پشت

در حرکت  یفرموده است: دست خدا بر سر قاضی با رحمت و مهربان یتیکند. امام صادق)ع( در روا

 است. 



 

 یقاض فیوظا نیی( تعج

اوست.  یکار یو حوزه تیمسئول یطهیص نبودن حمشخ ،یهرکار یاز عوامل به خطا افتادن متول یکی

شده است.  فیتعر یمشخص فیو فساد او، وظا یاز به خطا افتادن قاض گیریپیش یبرا ،یدر فقه اسلام

 :شودیداده م حیتوض هاتیو مسئول فیاز آن وظا یشمار ل،یذ یدر فرازها

دعوا، به عدالت  نیطرف نیب ،یدعوا: در هر اختلافی، واجب است قاض نیطرف نیمساوات ب تی ـرعا1

مسلمان و  نیعادل و فاسق و حتی ب ف،یشر ریو غ فیشر نیب ستین زیوجه جا چیقضاوت کند. به ه

را  طلبم نیبه صراحت ا میمطلب اجماع داشته و قرآن کر نیفرق بگذارد. علما به ا نهایا ریغ ایکافر 

النَّاسِ أَن تَحکُمُوا بِالعدَلِ  نَیأَهلِهَا وَ إِذاَ حَکَمتُم بَ یأَن تُوَدُّوا الامََانَاتِ إلَ أمُرُکُمیَإِنَ اللهَ »نموده است:  انیب

به عدالت  دینمود یمردم داور نی( هرگاه ب58)نساء،  «راًیبص عاًیبِهِ إِنَّ اللهَ کَانَ سَمِ عظُِکُمیَإِنَّ اللهَ نِعِمَّا 

 .دیکن یداور

الَأرضِ  یفِ فَهًیداَوُود إنَِّا جَعلَنَاکَ خَلِ ایَ»: دیفرماخداوند خطاب به حضرت داوود می یگرید یهیآ در

اللهِ لَهُم عذََابٌ  لِیعَن سَبِ ضِلُّونَیَ نَیاللهِ إنَّ الَّذِ لِیعَن سَبِ ضِلُّکَیُ فَ یَالنَّاسِ بِالحَقِّ وَ لاَ تَتَّبِعِ الهَو نَیفَّاحکُم بَ

مردم به  نیقراردادم، پس ب فهیخل نیداود تو را در زم ی( ا26 آیه، )ص،« الحِسَابِ ومَیَبِمَا نَسُوا  دٌیشدَِ

به خاطر خدا قسط را به  دیاآورده مانیکسانی که ا ینکن. ا یروینفسانی پ ینما و از هوا یحق داور

که  دی. عدالت کناندروهی شمارا به انحراف از حق نکشو دشمنی با گ دیو شهادت به عدل ده دیپادار

 با خبراست.  دیکنکه خدا از آنچه می دیاست و از خدا بترس ترکیکار به تقوا نزد نیا

کند احترام نهادن به هردو  تیرعا دیکه قاضی با یگریدعوا: بخش د نیـ احترام گذاشتن به طرف2

مساوات در چهره و گفتار و نشستن، گوش  لیاز قب باشدیامر شامل انواع احترام م نیطرف دعوا است. ا

واجب است  زینوع مساوات، ن نیا نکهیدادن به کلام هردو، مساوات در سلام کردن و جواب آن، اما در ا

 خیقائل به وجوب هستند. عبارت ش ،یصدوق و پدر و خیعلما اختلاف است. ش نیمستحب؟ ب ای

 ریرد. عبارت محقق اول و علامه حلی در کتاب قواعد و تحرظهور در وجوب دا زین هیطوسی در نها

  .(350، ص1ج جبعی، یالعامل نیالد نیدر وجوب صراحت دارد. )ز زین

دعوا  نیاز طرف کی چیندارد به ه یفقها، قاض حیجانبدارانه: به تصر یهاییـ اجتناب از راهنما3

 یهاحق ندارد روش نیچن. همدیبرطرف مقابل فائق آ لهیبدان وس دهدیکه امکان م اموزدیرا ب یزیچ

دعوا و  یهابستن راه یمطلب آن است که قاضی برا نیا لیدهد. دل ادیاز دو طرف  یکیاحتجاج را به 

قاضی  تیحما زیتجو نیباز کردن راه نزاع و مخاصمات، بنابرا یختم خصومت نصب شده است نه برا

 .(506ص ،1365 ،یطوس) کندیم دایتعارض پ یگراز دو طرف با فلسفه و هدف قاضی یکیاز 

 نیّب یهااز دخالت جانب دارانه در شهادت شهود دو طرف دعوا: بر اساس آموزه یـ خوددار4

. او حق ندارد با افگندن سخنان دینما یاز هرگونه دخالت در شهادت شهود، دور دیقاضی با ،یفقه

د یخواهد بگورا به گفتن آن سخنان وادارد، شاهد را از آنچه می یسخنان شاهد، و انیمشخص، در م



 

 نیچنگردد. هم ینادرستی و رد شهادت و ایکند که موجب درستی  ییراهنما یابه گونه ایمانع گردد، 

 یابه گونه ،یرا به عنوان ختم شهادت و یشهادت شاهد، مطلب انیدر پا ایحق ندارد هنگام مکث 

صبر کند تا آنچه را که  دیرد واقع شود. قاضی با ایکه با ذکر آن، شهادت شاهد مورد قبول  د،یفزایب

 ایآن حکم صادر کند که آ ییسپس در آن مطالب نظر کرده، به مقتضا سد،یبنو ای دیشاهد میداند بگو

 .(869 ، ص1ج ،1402 ،یحلنادرست. ) ایمقبول و درست است 

قرار  دیکه در فقه مورد تأک یاز نکات یکی: گرانیدر برابر حقوق داز اقرار  یریجلوگ تیـ ممنوع5

به فرد  یاست. به عنوان مثال، شخص گرانیاز اعتراف به حقوق د یریجلوگ تیگرفته است، ممنوع

 نیچنگردد. یگریحق ندارد مانع از اقرار کردن فرد قرضدار به حقوق د یدارد، قاض یبدهکار یگرید

حقوق تمام  دیبا یدر مورد حق الناس، قاض رای. زدیآیآشکار در حق طلبکار به حساب م یظلم یکار

 نگردد.  عیتا حق کسی ضا ردیافراد متخاصم را در نظر بگ

قاضی  فیو وظا فیارشاد و انذار، آداب، تکال نیچه تحت عناوداده شد، آن حیکه توض گونههمان

 یهاروش عنییکند، می گیریپیشقضات  یهاعدالتی از فساد و بی د،یدر انجام قضاوت، ذکر گرد

محقق  دیاز وقوع جرم و فساد از جانب قضات، است. البته تأک رانهیگشینوع سازوکار پ کیمذکور، 

که قضات علاوه  گرددیاز فساد قضات م گیریپیشموجب  یها در صورتروش نیبوده که ا نیا شهیهم

 .(150، ص8جتا، بی ،یطوس. )ندیاز عمق وجود باور نما دیبا دهدیها را آگاهی مآن نکهیبر ا

 از فساد  گیریپیش یبرا طیشرا نییتع 2ـ1ـ2

در نظر  ،یاز ارتکاب فساد قاض گیریپیش یبرا هیکه در فقه امام یگریمهم و اساسی د اریبس بخش

به  ط،یشرا نیاگر ا دیقضات است. بدون ترد یبرا طیاز شرا یاگرفته شده است، قرار دادن مجموعه

 گیریپیشدر  یاساس اریقبل، در مورد قضات اعمال گردد نقش بس یمذکور در فرازها یهاعلاوه روش

به عنوان عامل باز دارنده عمل کند که قضات به  یزمان طیشرا نیاز فساد قضات خواهد داشت، البته ا

 . ستیکافی ن ط،یبرسد. صرف آگاهی از آن شرا نیقیباور و  یبه مرحله یلحاظ اعتقاد

 نانآ نییقیباور قلبی و  نی)ع(، همنیمعصوم یعامل در زندگی رسول گرامی اسلام و ائمه نیترمهم

را  یسعادتمند نیدستورات خداوند بود. آنان واقعاً و با تمام وجود ا یاطاعت و اجرا یبه نجات بخش

داشتند  نیقیباور و  هاآند که بو نیشدند انمی تیائمه )ع( مرتکب معص نکهیا لیکردند. دلاحساس می

 سوزاند. انسان را می ت،یکه گناه و معص

واجب  طیقضات مد نظر قرار داده شده است، به شرا یبرا هیکه در فقه امام طییهر صورت، شرا در

 نیمورد اختلاف است. ا یمورد اتفاق اما شمار یواجب تعداد طیاز شرا گردد،یم میو مستحب، تقس

 ات،در قض طیشرا نیاند از: بلوغ، عقل، عدالت، اسلام، طهارت، حلال زادگی؛ وجود اشروط عبارت

 اریبس طیگردد؛ مخصوصاً شرط عدالت که از شرامی هاآناز انواع انحرافات و فساد  گیریپیشموجب 

 .دیآمهم و حساس قضات به شمار می



 

 یوصف فرد کی. از عدالت به عنوان ردیتأمل کوتاهی در مورد شرط عدالت، صورت بگ ستین بد

است  یفیهمان تعر هیامام یها نزد علماآن نیو مشهورتر نیترارائه شده است. معروف یمتعدد فیتعار

 آدمیدر نفس  داریعدالت حالتی است پا دیمیگو شانی)ره( از عدالت ارائه نموده است. ا که علامه حلی

 یادر انجام گناهان کوچک به صورت ملکه دنیاز گناهان بزرگ و اصرار نورز دنیگز یکه در اثر دور

 .(207، ص2ج، 1410 ،یحل) التزام و مروت است بر آدمی زندةیکه انگ یانفسانی حاصل میگردد؛ ملکه

از  عدالتکردن شخص متصف به  یدور ه،یامام یمختلف عدالت نزد فقها فیوجه جامع در تعار 

است. اگر در هنگام جذب افراد در منصب قضاوت،  رهیبر گناهان صغ دنیو اصرار نورز رهیگناهان کب

ها کمک کرده روحی و استقلال درونی آن یکافی بر غنا یگردد، به اندازه تیرعا یشرط به درست نیا

 .(2ص تا،بی ،ی)فاضل گرددمی یها از فساد، در مقام قضاوت و داورآن گیریپیشو موجب 

 مورد اختلاف  طیشرا 2ـ1ـ3

ها مثل علم، مرد بودن، از آن یاند، در مورد برخدو دسته ،یقاض یشده برا نییتع طیشد که شرا اشاره

علما وجود ندارد. اگرچه هر  انیم یتوافق نظر ،ییشنوا ی،ینایحافظه، ب سندگی،یکتابت و نو ت،یحر

شرط  مخصوصاًعدالت در جامعه دارد.  ینقش مهمی در دادرسی عادلانه و اجرا طیشرا نیکدام از ا

 در مورد آن، تأمل گردد.  یعلم. لازم است مقدار

است که قضاوت تنها  نیشود، اصاحب جواهر، آنچه از کتاب و سنت استفاده می لیبر اساس تحل

خود به مسائل قضاوت مجتهد باشد  یقاض ستیو نافذ است، اما لازم ن حیبر اساس علم و آگاهی، صح

خواهد  اتیدهد، مصداق رواحکم می هاآناست و بر اساس  ضاوتکسی که عالم به مسائل ق بلکه هر

کدام  چیه رایعالم شده باشد، ز دیتقل قیعلوم را فراگرفته باشد و چه از طر نیاجتهاد، ا قیبود، چه از طر

و  نیرساند، بلکه نصوص، دال بر اعتبار علم و آگاهی به احکام و قواناز نصوص، شرط اجتهاد را نمی

  .(15ص ،41 ج، 1404 ،ی)نجف تضوابط قضا اس

)ص( برخی اصحاب امبریمطلب دلالت دارد. پ نیبر ا زیاکرم )ص( ن امبریعملی پ یرهیس نیچنهم

بر آنچه از حضرت  هیمعنا نبودند، بلکه با تک نیمجتهد به ا هاآن کردند و حال کهامر قضا می یرا متصد

 تیگفت که مجتهد بنا بر ولا توانیم جهیکردند، در نتمردم قضاوت می نیبودند، ب دهی)ص( شن امبریپ

قضاوت و  یتواند. مقلد خود را برامی گردد،یم ضیائمه اطهار )ع( به او تفو یهیکه از ناح یاعامه

 یبر اساس فتوا رایمردم منصوب کند و حکم مقلد، حکم مجتهدش است، ز نیفصل خصومت ب

ائمه)ع( حکم خداوند متعال به  حکمحکم ائمه )ع( است و  زیدهد و حکم مجتهد نمجتهدش حکم می

  .(15ص ، 41، ج 1404 ،ی)نجف دیآیحساب م

 زیرا نافذ و جا یتنها قضاوت مجتهد متجزنه  شانیکه ا گرددیکلام صاحب جواهر استفاده م از

داند. البته کلام و نافذ می زیجا طیجامع الشرا هیفق یدر صورت اجازه ز،یداند بلکه قضاوت مقلد را نمی



 

و مصلحت، اقتضا  دبه قدر کافی وجود ندار طیکرد که مجتهد جامع الشرا یحمل بر موارد دیرا با شانیا

در صورت فقدان و عدم دسترسی به مجتهد مطلق،  زیامر قضا نصب گردد و ن یکه مقلد برا کندیم

 ینافذ است، مانند زمان ما که اکثر قضات محاکم، مجتهد مطلق و صاحب رأ یحکم مجتهد متجز

 . ستندین

از  ینظرند که قاض نیا رب گرید یاز فقها یاریو بس یثان دیو شه یمثل محقق حل یدر مقابل کسان

کار به شدت  یکنون طیشود، در شرا رفتهینظر پذ نیاجتهاد مطلق برسد. اگر ا یبه مرحله دیبا ینظر علم

ها کردن محاکم و دادگاه لیتعط یشراط به منزله نیگفت قبول ا توانیم قتیو در حق شودیسخت م

تر و نظر صاحب جواهر را قابل قبول ،یلیبر اساس دلا توانیخواهد بود. پس م یامروز طیدر شرا

و عدم نفوذ آن وجود ندارد.  یبر قضاوت مجتهد متجز یلیدل چی: اولاً هرایبه واقع دانست؛ ز ترکینزد

 نیابواب، قدرت استنباط دارد و صاحب نظر است و در هم ریعالمی که در باب قصاص و حدود و سا

 اً یصاحب نظر باشد. ثان زیه در باب عبادات نوجود دارد ک یلیکند، چه دلمسائل فصل خصومت می

ها در محاکم و دادگاه رایز سازد؛یممکن م ریشرطی را در قاضی غ نیو منازعات، اعتبار چن یکثرت دعاو

 نیشوند. ثالثاً اعتبار چننمی افتیو منازعات  یتمام دعاو ییگوجواب یمجتهدان مطلق به قدر کافی برا

قابل فرض است  یبر اساس اجتهادش حکم دهد و قضاوت کند، در صورت دیکه قاضی با نیشرطی ا

شرط زمانی  نیا گریمدون در آن نظام وجود نداشته باشد؛ به عبارت د نیکه حکومت اسلامی و قوان

حکومتی  یهاامروزه که در تمام جهان، نظام کنیباشد، ل یقابل فرض است که قاضی خود مقنن و مجر

مدون است،  نیقوان یحکومت به نام حکومت اسلامی دارا نیدارد و همچن دوجومدون  نیهمراه با قوان

اگر  رایحکم دهند، ز نیقوان نیدر چارچوب هم دیهستند و با نیقوان نیهم تیقضات ملزم به رعا

مسئله خلاف  نیبدهد، ا یگریها بر اساس اجتهاد خود، حکمی متفاوت با ددر دادگاه انیهرکدام از قاض

 اختلال نظام را به وجود خواهد آورد. وست ا هیوحدت رو

 هیاز فساد قضات در فقه حنف گیریپیش یراهکارها 2ـ2

 یقاض یماد یهامعاش و خواست نیتأم 2ـ2ـ1

 یانسان و شخص قاض لیدر تما ینقش اساس توانندیاز عوامل هستند که م ییگرایطمع و ماد حرص،

که  دهدیبه انسان مسلمان هشدار م میبه ارتکاب فساد داشته باشد. خداوند بزرگ بارها در قرآن کر

 ی( زندگ185)آل عمران،  «رُورِإِلَّا متَاع الْغُ ایالدنْ اةُ یو ما الْح»دهد:  بیمغرور ساخته و فر ایرا دن یمبادا و

خوردن مؤمن  بیسبب مغرور شدن و فر اینمعنا که اموال د نی. به ابندهیجز متاع فر ستین زییچ ایدن

، 5ج ،1407 ،یاست. )القرطب ریکه فنا پذ یخواهد کرد در حال یعمر طولان کندیگمان م گردد،یم

است که انسان  نیا ایدن اتی. غرور حدیکند و خداوند بر او رحم نما شهیکه تقوی پ ی( مگر کس185ص

ها او را از عمل آخرت غافل ها و نعمتلذت نیطوری آغشته شود که ا ایهای دنها و لذتبه نعمت



 

أَلْهاکُم التَّکَاثرُُ، حتَّى زرتُم »که خداوند متعال فرموده:  یا( به گونه346، ص17ج ،1407 ،یسازد. )القرطب

 ارتیبه زبه خود مشغول ساخته است که  یشما را به حد ایمال و دن یب( افزون طل2ـ1)تکاثر، « الْمقَابرَِ

 .دیرویها مگورستان

های آن از جمله اموال و اولاد، شما و نعمت ایحب دن یعنی سد،ینویفوق م یۀآ ریدر تفس ریکث ابن

 دیو قبر را ملاقات کن دیایمرگ به سراغ شما ب نکهیخود مشغول ساخته است، تا اهرا از طلب آخرت ب

 لیتعداسلام در صدد  عتیجهت، شر نیاز ا .(450، ص8ج تا،بی ،یدمشق ری)ابن کث دیو از اهل آن شو

 ییخطاب نها ن،یو پاک کردن آن از نفس انسان مسلمان است. بنا بر ا ییگراحب مال و مادی زةیغر

 بیمشغول ساخته و فر خودبهو باطل، شما را  ایاست که مبادا متاع دن نیفوق الذکر به مسلمان ا اتیآ

 یدر جستجو ،ییتا برای بدست آوردن مال و دارا خواهدیاسلام از انسان مسلمان م عتیدهد. شر

انواع فساد را روش حرام برای کسب مال و ثروت  ریجهت رشوت و سا نیهای مشروع باشد. بدراه

مال برادر خود را  یکه کس ی. در موارددهدیوعده م امتیصاحب آن را به عذاب روز ق یدانسته و حت

 تیگفت که صاحب مال، مال خود را با رضا توانینم کند،یده از رشوت و قدرت تصاحب مبا استفا

از نظر  قتیدر حق یبه نظر برسد. شخص مرتش یخاطر به او داده است، هرچند که در ظاهر امر راض

که گفته است: مسلمان برادر مسلمان است، به او  کندیمخالفت م یاصل اسلام نیاسلام با ا عتیشر

و آن را در جهت کسب  بردیم نیاخوت و برادری را از ب نیا ی. مرتشسازدینم لیاو را ذل کند،ینمظلم 

 .(16ص ،1412 دل،ی)الجن کندیمال و ثروت فراموش م

 نیاز افتادن در فساد، تأم یقاض گیریپیش یبرا یشده در فقه حنف دهیسنج ریاز سازکارها و تداب یکی

 .بردیم نیافتادن قضات در فساد را از ب ینهیزم یادیامر تا حد ز نیاو است. ا یشتیو مع یماد یازهاین

 یبه نصوص شرع یقاض تیکردن صلاح دیمق 2ـ2ـ2

 ینمودن حوزه دیاز فساد قضات، مق گیریپیش یبرا ،یشده در فقه حنف دهیسنج یاز راهکارها یکی

 ریانواع جزا، جرم و سا لیاز مسائل از قب یاریاست. اسلام بس عتیبه حد نصوص شر یو یکار

احکام را در پرتو  دهدیامکان م یامر به قاض نیمشخص ساخته است. ا اتیرا با جزئ یقاض اراتیاخت

بلکه  ست؛یدر قضاوت و صدور حکم مطلق العنان ن یقاض َن،یبرا. بنادیعقوبات منصوص صادر نما

نصوص  یشده است. مضمون کل دیاو به نصوص کتاب الله وسنت رسول الله )ص( مق اراتیاخت یحوزه

 ،یلازم است که در هر حکم یرو، برقاض نیوجوب حفظ مصلحت جامعه است؛ بد یاسلام عتیشر

 گرانید یهاو خواهش یو شوق شخص لیمصلحت باشد و از م یکه مقتض دیاجتهاد نما یقیبه طر

 نیالارض فاحکم ب یف فۀیداود انا جعلنک خل ای»وند متعال فرموده است: مورد خدا نیدر د؛ینما زیپره

 بما دیالله لهم عذاب شد لیعن سب ضلونی نیالله ان الذ لیعن سب ضلکیف یالناس بالحق ولا تتبع الهو

مردم به  انیپس در م میاساخته ندهینما نیداود! ما تو را در زم یا( »26 آیه )ص،« الحساب ومینسوا 

که  یگمان کسان ی. بسازدیمکن که تو را از راه خدا منحرف م یروینفس پ یکن و از هوا یحق داور



 

 انتظارشاندر  یبه خاطر فراموش کردن روز حساب وکتاب، عذاب سخت گردندیاز راه خدا منحرف م

 (67خواهد بود. )خرمدل، ص

 نیو وجدانش موکول کرد. ا مانیو را به ارا محدود و ا یقاض اراتیقلمرو اخت توانیم قیطر نیبد

کند و از  یکه از حکم کردن برخلاف دستور خداوند دور دهدیقرار م یطیرا در شرا یسازوکار، قاض

ن یحق و د قیوضلال از طر یرا گمراه یحکم نیحکم الله )ج( خروج ننموده و صدور چن یطهیح

بر عکس،  ای ده،یرا حلال گردان شود که الله )ج(آن یزیچ میباعث تحر یخداوند بداند. اگر حکم قاض

 .(124ص ،1378عوده، ردود و نامعتبر خواهد بود. )م ،یحکم نیچن

 از فساد قضات در حقوق افغانستان گیریپیش یراهکارها 2ـ3

شده، در  دهیاز فساد قضات تدارک د گیریپیش یبرا ییراهکارها هیو حنف هیکه در فقه امام گونههمان

راهکارها  نیشده است. ا انیاز فساد قضات، ب گیریپیشراهکارها جهت  یسر کی زیافغانستان ن حقوق

 یحوزه دربعضی از رفتارها  انگاریجرمقضات و  طیشرا ی،یقضا تیاستقلال، مصون یدر قالب اعطا

 شده است. انیقضات، ب یکار

 و قضات هیقضائ یاستقلال قوه  2ـ3ـ1

شده است،  دهیاز فساد قضات در حقوق افغانستان تدارک د گیریپیش منظوربهکه  یاز موارد یکی

. مفهوم باشدیعدالت م یاجرا یکننده نیاستقلال به قضات است. استقلال قضات عامل تضم یاعطا

قوه  قلال. استردیگیرا در بر م هیقضائ یقوه یدارد که تمام حوزه یعیوس یگستره ی،یقضا تیاستقلال

از لحاظ  زیقوه، قضات ن نیمستقل و جدا است و به تبع ا گرید یقوه از قوا نیا نکهیا عنیی هیقضائ

تنها قانون و  یاست که داد رسان در صدور رأ نیا ییاستقلال دارد. منظور از استقلال قضا ییقضا

 چیاز ه نداشته باشند، گرانید یهاوجدان را ملاک اعمال خود قرار دهند، توجهی به دستورها و خواسته

شغلی به خود راه  تیمحل خدمت و موقع رییانفصال و تنزل رتبه، تغ مینترسند و ب یفراقانون یروین

 14ماده  1قرار گرفته، از جمله دربند  دیمورد تأک ییاستقلال قضا یامروز نیندهند. در اکثر قوان

شده است که هرکس حق دارد، داد  حینکته تصر نیبه ا اسییالملل حقوق مدنی و س نیب ونیکنوانس

 گردد. دگییمحکمه صالح مستقل و بی طرف رس کیخواهی او منصفانه و آشکار در 

 یجمهور هیقضائ یقوه»موضوع صراحت دارد:  نیبه ا زیافغانستان ن هیقضائ یقوه تیو صلاح نیقوان

. )قانون دینمامی فاینون ارا مطابق احکام قا شیخو فیاسلامی افغانستان رکن مستقل دولت بوده و وظا

و منازعات  ایقضاحل و فصل  هیآمده است: قوه قضائ گرید ی( در ماده127افغانستان، ماده، ص یاساس

از حقوق فرد و جامعه را مطابق  تیعدالت، حما نیحکمی به شمول دولت، تأم ای قییاشخاص حق نیب

قانون  116در ماده  نی. همچنندینمامی نیدر کشور تأم ییافق قضاوم دیاحکام قانو و به مقصد توح

اسلامی افغانستان است.  یرکن مستقل دولت جمهور هیقضائ یدارد که قوهاساسی افغانستان مقرر می



 

و  لاتیکه تشک هیو محاکم ابتدائ نافیستره محکمه، محاکم است کیمرکب است از  هیقضائ یقوه

 افغانستان، همان( یاساسگردد. )قانون می میها توسط قانون تنظآن تیصلاح

محاکم،  لاتیقضات، قانون اساسی افغانستان و قانون تشک اسییس یهاقطع وابستگی یبرا ن،یهمچن

قضات حق ندارد »ممنوع نموده است:  اسییها را در احزاب سآن تیواضح و روشن عضو اریبه طور بس

 گذارقانون قیطر نیو از ا د،یایدر ب اسییدر احزاب س تیدر هنگام انجام دوره رسمی خدمت، به عضو

)قانون « را از جانب قضات کاهش داده است اسییافغانستان، خطر صدور حکم مبنی بر ملاحظات س

 (118و  110، ماده6افغانستان، بند یاساس

 قضات یآسان نبودن برکنار 2ـ3ـ2

امر  نیقاضی به ا ها دارد. اگردر رفتار و عملکرد آن یاساس اریبس یریقضات تأث یبرکنار یهاوهیش

تواند با می یهر مقام بالاتر ایجمهور  سیآسان است و رئ اریعزل او بس یوهیداشته باشد که ش یآگاه

صورت به خاطر ترس از عزل، به آسانی مطالبات و  نیاو را از سمتش برکنار کند، در ا یاهر بهانه

از  ییقضا ماتیاستقلال خود را در اتخاذ تصم جهیمقام عزل کننده را در نظر گرفته و در نت یهاخواسته

 یهاوهیقضات، ش یبرکنار یکنند که برانگرانی، کشورها تلاش می نیرفع ا یدهد. لذا برادست می

 ارینگرانی، روش بس نیحل ا یبرا زی. قانون اساسی افغانستان نندیرا وضع نما یتردهیچیسخت و پ

ستره محکمه و  یاعضا یبرکنار یضع نموده که هم براقضات و یبرکنار یرا برا یادهیچیسخت و پ

ستره محکمه، در قانون اساسی افغانستان مقرر شده  یهم قضات محاکم افغانستان باشد. در مورد اعضا

دوره  انیو نه از طرف پارلمان تا پا هورجم سیوجه، نه از طرف رئ چیستره محکمه به ه یکه: اعضا

شورای ملی  یثلث اعضا کیاز  شیکه از طرف ب نیمگر ا ند،ستیشان قابل عزل ن فیخدمت از وظا

متهم شود و محاکمه او  تیارتکاب جنا ای فهیوظ یبه ارتکاب جرم ناشی از اجرا )مجلس پارلمان(

صورت قاضی  نی. در اندید نماییاتهام و تقاضا را تأ نیهم ا شورای ملیدو ثلث  تیتقاضا شود و اکثر

افغانستان،  یشود. )قانون اساسعزل و جهت محاکمه به محکمه خاص معرفی می فه،یمتهم از وظ

 ( 117ماده

ستره محکمه در قانون اساسی افغانستان،  یاعضا یو محاکمه یشود برکنارگونه که ملاحظه می همان

کمه شود که قضات ستره محنکته سبب می نی. استندیدارد که به آسانی قابل عزل ن دهیچیپ لییخ ندیفرا

و  محاکمهدر مورد  نیگردد. همچن گیریپیش هاآناستقلال خود را حفظ کرده و از ارتکاب فساد 

شوند و اتهام  تیمرتکب جنا نکهیمگر ا ستند،یها قابل عزل ندارد که آنقضات محاکم مقرر می یبرکنار

 آنان در استره محکمه اثبات گردد.

متهم شود، ستره محکمه  تیقانون اساسی آمده است که هرگاه قاضی به اتهام جنا 133ماده  در

که ستره  ینموده، پس از استماع دفاع او در صورت دگییمطابق به احکام قانون به حالت قاضی رس



 

س یآن از طرف رئ یو با منظور میجمهور تقد سیعزلش را به رئ شنهادیمحکمه اتهام را وارد بداند پ

که مشاهده  یاشود. به گونهمعزول و مطابق به احکام قانون مجازات می فهیجمهور، قاضی متهم از وظ

ها در قانون اساسی نکته نیا تیدارد، رعا دهیچیپ اریبس ندیفرا زیروش عزل قضات محاکم ن شودیم

 تیرا رعای یراحت و بدون ترس به دادرسی بپردازند و عدالت قضا الیشود که قضات با خسبب می

 .ندینما

 بودن زمان خدمت یطولان 2ـ3ـ3

کند، می گیریپیشها دارد و به تبع از فساد آن تیاهم لییکه در حفظ و استقلال قضات خ یموارد از

احتمال  نیباشد، ا دیقابل تجد ایخدمت قضات کوتاه  یبودن مدت خدمت است. اگر دوره یطولان

 یاگر مدت خدمت کوتاه باشد ممکن است شخص، برا رایز وجود دارد که قضات به فساد آلوده شوند

 یهادوره یبرا نکهیا دیباشد هم، به ام دیمنافع شخصی خود به سوء استفاده دست بزنند و اگر قابل تجد

و  ردیانتخاب کننده قرار بگ یاشخاص و نهادها ریبعد به آن سمت انتخاب شود، ممکن است تحت تأث

خدمت تا سن تقاعد  یدوره ا،یاساسی دن نیدر اکثر قوان ،یرو نی. بددینماعمل  ها آن یهاطبق خواسته

 سال در نظر گرفته شده است. ستیب ایمدت نسبتاً طولانی مثلا ده  یبرا ای

نکته توجه شده است؛ هم مدت خدمت قضات، طولانی  نیبه ا ز،یقانون اساسی افغانستان ن در

افغانستان در  گذارقانوننشده است.  فیتعر دیقابل تجد یهاشده است و هم به صورت دوره فیتعر

گردند می نییتع لیذ بیستره محکمه به ترت یکه: نخست اعضا کندیم حیقانون اساسی تصر112ماده 

 ناتییمدت ده سال. اما تع یمدت هفت سال و سه نفر برا یمدت چهار سال، سه نفر برا یسه نفر برا

ده  شودیبار دوم جواز ندارد. چنانچه ملاحظه م یاعضا برا نییمدت ده سال بوده که تع یبرا یبعد

موجب  ایو  گیریپیششود که از فساد قضات ها سبب مینکته نیا تی. رعاستیسال مدت کمی ن

 آن گردد. کاهش

 گیرینتیجه

 ،یاز فساد قاض گیریپیشجهت  یی( و حقوق افغانستان، راهکارهاهیو حنف هیگفت در فقه )امام توانیم

ضعف. نقاط مثبت مانند  ینقاط قوت هستند و دارا یراهکارها هم دارا نیشده است. ا دهیتدارک د

نظارت  ،عام و تام تیقضات، داشتن صلاح یمال نیقضات، تأم یدر برکنار یریگاستقلال قضات، سخت

قضات به عنوان  یعلم ییوجود دارند. مانند عدم اهتمام بر توانا زین یضعف یهابر امور قضات، اما نقطه

 نیچن هیو حقوق افغانستان. در فقه امام یاز فساد قضات در فقه حنف گیریپیشدر  رگذاریصفت تأث کی

از فساد  گیریپیش یرا برا یادیز لیو حقوق افغانستان مسا هیامام ،یوجود ندارد. فقه حنف ینقطه ضعف

درست و  یهایدادن، راهنما تیمعاش، عدم دخالت، شخص نینسته که از جمله: تأمموثر دا یقاض

 یگریو از عوامل د گرییرا از حرص، طمع و ماد یو تواندیمعاش م نی. از جمله تأمباشدیبهادادن م



 

به ارتکاب فساد به  یقاض یانسان و شخص لیدر تما ینقش اساس تواندیمسئله م نینجات دهد که ا

  باشد. ایحب دن
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