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می شود. 
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سخن سردبیر
آغـاز هـر نشـریه علمـی، مانند طلوعـی نویـن در عرصه آگاهـی و دانش اسـت، به ویژه 
در زمینـه علـم جزا و جرم شناسـی کـه جایگاه چالش هـای بزرگ و تعیین کننده می باشـد. 
اینـک بـه لطـف الهی اولیـن شـماره دوفصلنامـه یافته های جزا و جرم شناسـی« انتشـار می 
یابـد، نشـریه ای کـه سـعی دارد با همکاری دانشـجویان، اسـاتید و اندیشـمندان حوزۀ جزا 
و جزم شناسـی، به صـورت مسـتمر انتشـار یافتـه و مسـایل مهم این حـوزه را مـورد نقد و 

بررسـی قرار دهد.
دوفصلنامـه حقوقـی »یافته هـای جـزا و جرم شناسـی« به عنـوان یـک نشـریه تخصصـی 
وابسـته بـه دانشـگاه بین المللـی المصطفـی)ص( افغانسـتان، سـعی بـرآن دارد کـه بـا چـاپ 
مقـالات دانشـجویان، اسـاتید و صاحب نظـران عزیـز گامـی هرچنـد کوچـک در جهـت 
کمـک بـه ارتقـای سـطح دانش حقوقـی علاقه مندان به رشـته حقوق در کشـور افغانسـتان 
بـردارد. البتـه از دیگـر رسـالت های ایـن دوفصلنامـه کمـک بـه دانشـجویان رشـته حقوق 
اسـت کـه بـا نوشـتن مقـالات و امـکان چـاپ آن در ایـن دوفصلنامه، با شـیوه نـگارش و 
تدویـن مقالـه علمـی کـه از نیازهـای مقاطع بالاتر اسـت، آشـنایی پیـدا کننـد و در مراحل 
و مقاطـع بالاتـر مشـکل خاصـی در این زمینه نداشـته باشـند. امـا اجرای بهینـه این وظیفه 

خطیـر، بی تردیـد مسـتلزم ارتقـای سـطح علمی نشـریه می باشـد.
 بـرای تـداوم ایـن راه، از همـه ی حقوقدانان، محققان و دانشـجویان عرصه فقه و حقوق 



دعـوت می کنیـم کـه با ارسـال مقـالات وزین خـود مـا را یـاری نماینـد. از داوران محترم 
کـه در انتشـار و ارتقـای سـطح علمـی نشـریه نقـش اساسـی دارنـد، درخواسـت می کنیم 
بـه همـکاری ارزشـمند خـود بـا نشـریه ادامـه دهنـد و از آنان به خاطـر زحمت فـراوان و 
همـت بلندشـان تشـکر ویـژه می نماییـم. دوفصلنامـه یافته های جـزا و جرم شناسـی، اولین 
شـماره نشـریه خـود را با مقالاتـی پیرامـون؛   »مطالعه تطبیقـی مبنای مسـؤلیت مدنی درفقه 
امامیـه حقـوق ایـران و افغانسـتان«، »رجوع از شـهادت در جرائم حـدود و قصاص در فقه 
حنفـی و امامیـه«، »ادلـه اثبـات جـرم زنا در فقـه حنفی امامـی و حقوق جزای افغانسـتان«، 
»اصـل صلاحیـت واقعـی در کـد جـزای افغانسـتان«، »جـرم توقیـف غیرقانونـی و عناصر 
آن در مرحلـه کشـف در حقـوق افغانسـتان«، »بررسـی فراینـد کشـف جرم غیرمشـهود در 
قانـون اجـراآت جزایـی« و »راهکارهـای اجتماعـی و وضعـی پیش گیـری از فسـاد قضات 
در فقـه«، آغـاز نموده اسـت و دسـت اندرکاران  نشـریه بـرای ارتقای کیفـی و علمی آن از 

هیـچ تلاشـی فروگذار نخواهـد کرد. 

دکتر محمد پناهی



مطالعه تطبیقی مبنای مسئولیت مدنی
 در فقه امامیه، حقوق ایران و افغانستان

دکتر محمد عابدی1
غلامرضا رضایی۲

1. دکتری حقوق خصوصی
۲. کارشناسی ارشد حقوق گرایش حقوق خصوصی )نویسنده مسؤل(





چکیده
چرایـی مسـئولیت یـک شـخص در برابـر دیگـری، پاسـخ های گوناگونـی را بـه خـود 
دیـده اسـت کـه تاریـخ تحول مبنـای مسـئولیت را شـکل می دهد. ایـن پاسـخ ها از تقصیر 
شـخصی آغـاز و امـروزه تـا تدبیـر اقتصـادی نیز پیـش رفته اسـت. این نوشـتار بـا روش 
توصیفی-تحلیلـی به بررسـی مبانی مسـئولیت از دیـدگاه فقه امامیه، حقـوق ایران و حقوق 
افغانسـتان مـی دازد؛ گرچـه دیدگاه هـای گوناگونـی دربـاره مبنـای مسـئولیت از منظـر فقه 
امامیـه مطـرح شـده اسـت امـا بـا توجـه بـه محتـوای قاعـده لاضـرر، احادیثـی مانند من 
أضـرّ... کـه بـدون قیـد تقصیـر آمـده اسـت و همچنیـن اقـوال فقها می تـوان به ایـن نتیجه 
دسـت یازیـد کـه »اسـتناد عرفـی ضـرر« به عنـوان مبنـای مسـئولیت قـرار گرفتـه اسـت و 
تقصیـر هـم اگـر اهمیتـی دارد بـه جهـت تأثیری اسـت کـه در جهت احـراز اسـتناد عرفی 
دارد. از نگاه حقوق ایران اگرچه نظر مشـهور برآنسـت که تقصیر، مبنای مسـئولیت اسـت 
امـا نظریـه اسـتناد عرفـی دیدگاهـی موجه تـر بـه نظـر می رسـد؛ چـرا کـه می تـوان گفت، 
تقصیـر هیـچ موضوعیتـی در مبنای مسـئولیت نـدارد بلکه تنهـا طریقی اسـت جهت اثبات 
رابطـه سـببیت و اسـتناد عرفـی فعـل بـه فاعـل. از سـویی، نظریـه اسـتناد عرفـی موافق تر 
بـا فقـه امامیـه کـه حقـوق ایـران مبتنی بـر آن می باشـد نیـز هسـت. در حقوق افغانسـتان 
مطابـق آنچـه در مـاده 776 کـه در ذیـل احکام مشـترک بیان شـده، تقصیر به عنـوان مبنای 

مسـئولیت عنـوان گردیده اسـت.
واژگان کلیـدی: مسـئولیت مدنـی، مبنای مسـئولیت مدنـی، تقصیر، اسـتناد عرفی، حقوق مدنـی ایران، 

حقوق مدنی افغانسـتان.
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مقدمه
اصطلاح مسئولیت مدنی در زبان حقوق کنونی، بیانگر مجموع قواعدی است که وارد 
کننده زیان را به جبران خسارت زیان دیده ملزم می نماید. مبنای مسئولیت بحثی پر اهمیت 
است که به پاسخ این پرسش می پردازد که چرا یک شخص در برابر فرد دیگر باید به جبران 
خسارت بپردازد. در جواب این پرسش، نظریات متفاوتی از سوی حقوق دانان و مکاتب 
مختلف ارائه گردیده است. آیا رویکرد حقوق ایران با فقه امامیه در این بحث همسو است؟ 

با بررسی مواد قانون مدنی افغانستان به چه پاسخی خواهیم رسید؟
در نوشـتار حاضر ابتدا به بررسـی مفهوم مسـئولیت و مسـئولیت مدنی و مقایسـه آن با 
مفاهیـم مشـابه از قبیـل مسـئولیت اخلاقـی و کیفـری خواهیم پرداخت. سـپس به بررسـی 
اجمالـی تحـولات مبنـای مسـئولیت مدنی می پردازیـم. در ادامـه مبنای مسـئولیت مدنی را 

از دیـدگاه فقـه امامیـه، حقـوق ایـران و حقوق افغانسـتان به بحث خواهیم نشسـت.
1. مفهوم شناسی مسئولیت مدنی و تفاوت آن با سایر مسئولیت های حقوقی

1-1. مفهوم مسئولیت

واژه »مسئولیت« کلمه عربی است که معادل فارسی آن »پاسخگویی« می باشد و در اصطلاح 
حقوقی هم از معنای لغوی  خود فاصله نگرفته است. مسئولیت به معنای پاسخگویی شخص 
در قبال اعمالی است که عرفاً به او استناد داده می شود که ضمانت اجرای قانونی آن بر طبق 
به معنای تحمل  امور کیفری  به عنوان نمونه، مسئولیت در  نوع مسئولیت تفاوت می یابد، 
مجازات قانونی مترتب بر جرم می باشد اما در امور خصوصی یا حقوقی که در قانون مدنی 
از آن تعبیر به ضمان قهری گردیده است، عبارت است از التزام شخص به جبران خسارت 

ناشی از فعل منتسب به او به حکم قانون )باریکلو، 1۳9۲، ص ۲۲(.
1-2. مفهوم مسئولیت مدنی

 اصطلاح مسئولیت مدنی در زبان حقوقی کنونی، بیانگر مجموعه قواعدی است که وارد 
کننده زیان را به جبران خسارت زیان دیده ملزم می کند. از دیدگاه دیگر، در هر موردی که 
شخص ناگزیر از جبران خسارت دیگری است، گویند که در برابر او »مسئولیت مدنی« دارد 

)کاتوزیان، 1۳9۳، ج 1، ص ۳4(. 
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پس مسئولیت مدنی عبارت است از »التزام و تعهد قانونی شخص به جبران ضرر و زیانی 
که در نتیجه عمل مستند به او به دیگری وارد گردیده است«. منشأ التزام و تعهد، امکان دارد 
که قرارداد و اراده متعهد باشد )تعهد ارادی یا قراردادی( و یا امکان دارد که قانون باشد 
)ضمان قهری، مسئولیت مدنی به معنای خاص( که در این فرض، قانون به مناسبت انجام 
فعل زیانبار نسبت به دیگری، انجام دهنده فعل زیانبار را ملزم به جبران خسارت وارده 
می نماید؛ بنابراین مقصود از مسئولیت مدنی، التزام و تعهدی است که متعهد، به جهت انجام 
فعل زیانبار و به حکم قانون، موظف به انجام آن است و به اراده او این تعهد انجام نشده 

است.
مسئولیت داشتن یا پاسخگو بودن به اقتضای چگونگی و شیوه پاسخگویی و همچنین با 
توجه به مقام مؤاخذه کننده و پرسش کننده، به مسئولیت مدنی، اخلاقی، کیفری و قراردادی 
تقسیم می گردد که بررسی وجوه افتراق مسئولیت مدنی از سایر مسئولیت ها ضروری به نظر 

می رسد.
1-3. تفاوت مسئولیت مدنی و مسئولیت اخلاقی

با وجود ارتباط نزدیک حقوق و اخلاق، این دو نوع مسئولیت از چهار جنبه با هم تفاوت دارند.

الـف( مسـئولیت اخلاقـی، بیشـتر جنبـه شـخصی دارد و به معنـای شرمسـاری وجدان 
و احسـاس گنـاه اسـت ولی مسـئولیت مدنـی، رفته رفتـه جنبه نوعـی و اجتماعـی یافته و 

معیارهـای کلـی پیدا نموده اسـت.
ب( در مسـئولیت مدنـی، ورود ضـرر شـرط تحقـق و از ارکان مسـئولیت می باشـد امـا 
از منظـر اخـلاق، همیـن کـه وجـدان فـرد، شرمسـار و متأثر گـردد یا تـوده مـردم کاری را 
ناشایسـته ببیننـد، مسـئولیت بـه وجـود می آید، هرچنـد که ضـرری نیز به دیگری نرسـیده 

باشد.
ج( از نظـر ضمانـت اجرا، در مسـئولیت مدنی، زیاندیده می تواند جبـران آن را از دادگاه 
بخواهـد و حمایـت دولـت را بـه خـود جلـب نماید ولـی مسـئولیت اخلاقی را نتـوان در 

دادگاه مطـرح نمـود و داوری دربـاه آن به دولت و مأمورانش سـپرده نشـده اسـت.
د( از جهـت قلمـرو هـم گاهـی آن دو بـا یکدیگـر متفاوتنـد؛ آنجـا کـه خطـای ناچیـز، 
زیانـی بـزرگ به بـار می آورد، حقوق در مسـئول شـناختن مرتکـب تردیـد نمی نماید ولی 
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در اخـلاق ایـن قضـاوت ناعادلانه اسـت و تناسـب بیـن درجه تقصیـر و میزان مسـئولیت 
لازم اسـت )کاتوزیـان، 1۳9۳، ج 1، ص ۳7(.

4-1. تفاوت مسئولیت مدنی و مسئولیت کیفری

مسئولیت مدنی، تکلیف شخص به جبران زیانی است که به دیگری وارد آورده است؛ 
با بزهکاری  الزام فرد به تحمل مجازات هنگامی که  از  ولی مسئولیت کیفری، عبارتست 

خودش نظم اجتماعی را مختل نموده است )صفایی، 1۳51، ج ۲، ص 5۳5(.
2. سیر اجمالی در تاریخ تحول مبنای مسئولیت مدنی

تردیـدی نیسـت کـه اشـخاص تنهـا در برابر اعمـال خود مسـئول می باشـند ولی بحث 
ایـن اسـت کـه دامنـه ایـن مسـئولیت تا کجا گسـترده اسـت؟ آیـا ایـن مسـئولیت مقید به 
انجـام کار ناشایسـته و نامشـروع اسـت و یـا این کـه ایـراد ضـرر در حکـم بـه مسـئولیت 

کفایـت می کنـد و تنهـا بایـد رابطـه علیـت بیـن کار او و زیـان را احـراز نماییم؟ 
راه حل هـای مختلفـی که در پاسـخ به این پرسـش ارئه شـده اسـت، تاریخ تحـول مبنای 
مسـئولیت را شـکل داده اسـت. طبـق گواهـی تاریـخ، در ابتـدای ایـن تحول، بیشـتر تکیه 
و تأکیـد بـر جبـران زیـان بـوده اسـت و قانون گـذار تلاش داشـته اسـت که زیانـی جبران 
نشـده باقـی نمانـد و رابطـه مادی بین اعمال شـخص و نتایج آن را کافی می دانسـته اسـت 

)کاتوزیـان، 1۳9۳، ج 1، ص 168(.
2-1. نظریه تقصیر شخصی

تقصیـر در لغـت بـه مفهـوم سسـتی و کوتاهـی بـوده و در اصطـلاح حقوقـی نیـز از 
معنـای لغـوی خـود فاصلـه نگرفتـه اسـت. از ایـن رو تقصیر شـخصی به معنـای کوتاهی 
یـا زیـاده روی اسـت کـه فـرد در رفتـارش مرتکـب گردیـده و بـه موجب آن خـودش را 
قابـل سـرزنش می دانـد. بـه عبارتـی می توان چنیـن گفت: »تقصیر شـخصی عبارت اسـت 
از انجـام کاری کـه بـرای انجـام دهنده یا ترک کننده آن، پشـیمانی و سـرزنش آور باشـد.« 

)باریکلـو، 1۳9۲، ص 45(.
 ایـن نظریـه در مسـئولیت مدنـی، نظریه ای سـنتی و قدیمـی بوده که سـابقه تاریخی اش 
بـه قـرن 1۳ میـلادی برمی گـردد و در قـرن 18 میـلادی در اروپـا رواج یافـت. طرفـداران 
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نظریـه تقصیـر در جـواب بـه ایـن سـؤال کـه مبنای مسـئولیت عامـل زیان چیسـت و چرا 
وی ملـزم بـه جبران خسـارات وارده می باشـد، سـعی کرده اند کـه ردای اخلاقـی بر قامت 
مسـئولیت مدنـی پوشـانده و حقـوق را هرچـه بیشـتر به اخـلاق نزدیـک نماینـد؛ بنابراین 
گفته انـد: دلیـل مسـئولیت عامل زیان آنسـت که او مرتکـب تقصیر گردیـده و فعل یا ترک 
فعـل عمـدی وی باعـث ورود خسـارت بر دیگری شـده اسـت و براسـاس قواعد مسـلّم 
اخلاقـی، زیـان رسـاننده از روی عمـد، مورد مذمّت و نکوهـش بوده و در برابـر زیان دیده 

مسـئول اسـت و می بایسـت زیان وارده بـر او را جبـران نماید.
 معیـار سـنجش تقصیـر در ایـن نظریـه، اخـلاق اسـت؛ یعنـی عامـل زیـان در صورتی 
مقصـر و مسـئول تلقـی می شـود کـه رفتـار وی اخلاقـاً قابـل سـرزنش و نکوهش باشـد. 
از نظـر ایـن گـروه، نسـبت دادن مسـؤولیت به مقصـر از داوری هـای عقل می باشـد؛ عقل 
بشـری در مـورد شناسـایی مسـئول حـوادث زیانبار اولیـن عاملـی را که مطـرح می نماید، 
مقصـر اسـت )حیـدری، عامـری و آل بویـه، 1۳97، ۲68(. از اواخر قـرن نوزدهم به دلائل 

زیـر از ایـن نظریه اعراض شـد:
اولاً: این نظریه، مشـکل اثباتی داشـت و اثبات تقصیر شـخصی در بیشـتر موارد، مشـکل 
و در برخـی از مـوارد، غیـر ممکـن می نمـود؛ زیـرا از باطـن و درون افـراد، کسـی باخبـر 
نیسـت و حـال آنکـه اگـر عامـل فعـل زیانبـار از انجـام آن کار ابـراز پشـیمانی و ندامـت 
ننمایـد، نمی تـوان او را بـر مبنـای تقصیر شـخصی مسـئول جبران ضـرر وارده بـر دیگری 

دانست.
ثانیاً: نمی توان از مسئولیت مدنی و لزوم جبران خسارت وارده بر غیر توسط افرادی مانند 
مجانین، صغار غیر ممیز، مکره و مضطر چشم پوشی نمود و حال آنکه پذیرش نظریه تقصیر 

شخصی، موجب معافیت و عدم مسئولیت مدنی آنان می گردد )باریکلو، 1۳9۲، ص 46(.
2-2. نظریه خطر

نظریه خطر یا ایجاد خطر یا مسئولیت عینی بیانگر آن است که هرکسی مسئول خسارتی 
است که به دیگری وارد می آورد؛ اعم از اینکه تقصیر داشته باشد یا خیر. هر فعالیتی خطری 
ایجاد می نماید که دارنده فعالیت باید آن را تحمل نماید. به بیان دیگر از آنجا که هرکس از 
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فعالیت خودش سود می برد یا امید سود بردن دارد، خطرات و خسارات ناشی از آن نیز به 
عهده او می باشد.1

 طبق نظریه مذکور، صغیر و کبیر، دیوانه و عاقل، عامد و غیر عامد، مقصر و غیر مقصر و 
به طور کلی هرکس در هر حال مکلف به جبران خسارتی است که از فعل او به دیگری وارد 
شده است. در توجیه این نظریه می توان گفت که عدالت اقتضا دارد که خسارت در هر حال 
جبران گردد، اعم از اینکه ناشی از تقصیر وارد کننده زیان باشد یا خیر. از سوی دیگر طبق 
این نظریه متضرر به آسانی می تواند به جبران خسارت وارد شده نائل آید؛ زیرا اثبات تقصیر 
در این گونه مسئولیت لازم نیست و فقط متضرر باید ثابت نماید که اولاً ضرری حاصل شده 
است و ثانیاً این ضرر نتیجه عمل شخص مورد نظر )خوانده( بوده و به اصطلاح حقوقی، 
رابطه سببیت بین عمل شخص و ضرر وجود داشته است )صفایی، 1۳51، ج ۲، ص 5۳9(

این نظریه از اشکالات وارده از سوی طرفداران تقصیر، مصون نبود و هجمه آن انتقادها 
و ایرادات )ر. ک. قاسم زاده، 1۳87، صص ۳۳۲ - ۳۳5( موجب تعدیل در نظریه خطر 
شد و طرفداران آن را وادار به توجیهات جدیدی نمود و باعث تفرقه شان گردید. برخی از 
طرفداری آن چشم پوشیدند و به سلک طرفداران نظریه نوعی تقصیر پیوستند و برخی دیگر 

به آن وفادار ماندند ولی مفهوم جدید و گوناگونی از خطر را ارائه نمودند.
2-3. نظریه های مختلط

بـا توجـه بـه اشـکالاتی کـه بر هـر یـک از نظریه های خطـر و تقصیـر وارد بـود و هیچ 
یـک از آن هـا بـرای رفـع نیازهـای جامعـه کافـی نمی نمـود، نظریـه مختلـط یـا دوگانه که 
آمیختـه ای از دو نظریـه یـاد شـده بود پدیـد آمد. )صفایـی و رحیمـی، 1۳91، صص 69 و 
7۰( بنابرایـن، در حقـوق خارجـی ایـن دو نظریـه به عنـوان مبنـای مسـئولیت مدنـی مورد 
قبـول واقـع شـد ولـی اختـلاف باقـی مانـده در قلمـرو و حکومـت آن دو بـود )باریکلـو، 

1۳9۲، ص 5۳(.
 بـرای حـل ایـن مشـکل دو راهـکار ارائه شـد. راهکار نخسـت ایـن بود که مسـئولیت 
مبتنـی بـر تقصیـر به عنـوان اصـل و قاعـده و مسـئولیت بـدون تقصیـر )نظریـه خطـر( به 

1. می توان گفت که قاعده »من له الغنم فعلیه الغرم« در حقوق اسلامی مفید این معنا است گر چه برخی بر این 
استفاده ایراد دارند.
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صـورت فرعـی و جنبـی و بـه صـورت اسـتثناء در مـواردی کـه عـدل و انصـاف اقتضـاء 
می کنـد بـه موقـع اجـرا گذاشـته شـود. مقـررات و قوانیـن مسـئولیت مدنـی در غالـب 

نظام هـای حقوقـی قابـل تطبیـق بـا ایـن نظریه اسـت
 راهـکار دوم ایـن کـه چـون حـوزه مسـئولیت، بـه مسـئولیت ناشـی از فعل شـخصی، 
مسـئولیت ناشـی ازفعـل غیـر و مسـئولیت ناشـی از مالکیـت و تصـرف اشـیاء و حیوانات 
تقسـیم می گـردد، مصلحـت در ایـن اسـت که مسـئولیت ناشـی از فعل شـخص بـر مبنای 
تقصیـر مسـئولیت در دو قسـم اخیـر بـر مبنـای خطـر گذاشـته شـود؛ بنابرایـن در قسـم 
نخسـت خواهـان بایـد تقصیـر خوانده را به اثبات برسـاند، ولی در قسـم اخیـر خواهان به 

اثبـات تقصیـر خوانـده نیـاز نـدارد )قاسـم زاده، 1۳87، ص ۳41).
2-4. نظریه تضمین حق

ایـن نظریه از سـوی حقوق دان شـهیر فرانسـوی بوریس اسـتارک1 ارائه گردیده اسـت. 
وی بـر خـلاف واضعـان و طـرف داران نظریه خطـر و تقصیر به جای توجـه و ارزیابی کار 
فاعـل زیـان بـه منافع از دسـت رفتـه زیاندیـده و حقوق تضییع شـده او عنایـت ورزیده و 

همـت خـود را در تضمیـن حقوق زیاندیده مصروف داشـته اسـت.۲ 
اسـتارک بـا طـرح ایـن مسـأله که هرکسـی در جامعه حـق دارد کـه با آسـایش و امنیت 
زندگـی کنـد و نسـبت بـه زندگـی و تمامیـت جسـمی خـود و نزدیکانـش حـق دارد و 
می توانـد از امـوال و دارایـی خویـش منتفـع شـود و از مزایـا و منافـع آن بهـره منـد گردد 
رسـالت قوانیـن و مقـررات را در این دانسـته اسـت کـه از این گونه حقـوق حمایت نماید 
و بـرای متجـاوزان آن هـا ضمانـت اجرایی مناسـبی قـرار دهد. به سـخنی دیگـر او تکلیف 
بـه جبـران زیان هـای فاعـل زیـان، به منظـور تضمیـن حق امنیـت زیاندیـده نموده اسـت. 

)همان، ص ۳۳8(.

در ایـن نظریـه، بین خسـارات بدنی و مالی از یک سـو و خسـارات معنـوی و اقتصادی 
از سـوی دیگـر، تفـاوت گـذارده شـده اسـت؛ دسـته نخسـت، قطع نظـر از تقصیـر عامل 
ورود زیـان، در هـر حـال بایـد جبـران شـود و مسـئولیت ناشـی از آن نوعی اسـت. لیکن 
1. Boris Starck

2. garantie
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در مـورد خسـارات معنـوی و اقتصـادی، اگـر همـراه بـا زیان هـای بدنـی و مالـی نباشـد، 
مسـئولیت در صورتـی ایجـاد می شـود کـه مرتکـب کار زیانبـار مقصـر باشـد )کاتوزیـان، 

1۳9۳، ج 1، ص 199(.
ایـن نظریـه نیـز با انتقاداتـی مواجه گردید و بایـد گفت که هیچ کـدام از نظریه های ابراز 
شـده را به عنـوان مبنـای منحصـر مسـئولیت مدنـی پذیرفـت و بر پایـه آن نظـام عادلانه ای 
را ایجـاد کـرد ولـی حقیقتـی کـه در تمـام آن هـا نیـز وجـود دارد انکارناپذیر اسـت. آنچه 
اهمیـت دارد رسـیدن بـه عدالـت اسـت و ابزارهـای منطقی تنها وسـایل راه گشـایی به این 

هدف اسـت.
3. مبنای مسئولیت مدنی در حقوق

در بین اساتید حقوق، سه دیدگاه در این زمینه مطرح است:
1( کاتوزیـان: به عنـوان قاعده، مبنای مسـئولیت را می توان تقصیر قـرار داد و ضمان های 
بـدون تقصیـر را اسـتثنا تلقـی نمـود. اگـر چه که ایشـان، قائل اسـت کـه سـیر اجمالی در 
قواعـد مسـئولیت حاکـی از آنسـت کـه حقوق دانان اسـلامی در تمـام مسـائل از یک اصل 
پیـروی ننموده انـد؛ در تسـبیب به طـور معمـول بـرای ایجاد ضمان لازم اسـت که شـخص 
کاری ناشایسـته انجـام داده باشـد و گاهـی دیگـر هیچ تقصیـری برای تحقـق آن ضرورت 
نـدارد. مسـئولیت امیـن منـوط بـه آنسـت کـه مرتکـب تفریـط و تعـدی گـردد امـا رابطه 

علیـت بیـن تقصیـر او و تلـف مال ضرورتـی ندارد.
دسـت یافتـن بـر مـال دیگـری، گاهی بـه دلیل تجـاوز عمـدی غاصب به حـق دیگری، 
ضمـان آور اسـت و گاهـی هم بـدون آنکه هیـچ تقصیری متوجـه متصرف باشـد، قانون او 
را مسـئول حفـظ مـال و رد آن بـه مالـک قـرار می دهد و رابطه سـببیت بیـن کار و تلف را 

نیـز ندیـده می گیرد.
از منظـر کاتوزیـان، ایـن اختلافهـا نشـان از آن دارد کـه در زمینه مسـئولیت مدنی، فقهاء 
بـه اجـرای عدالـت واقعـی و رعایـت انصـاف بیـش از احتـرام بـه اصـل و منطـق توجـه 
داشـته اند. آنـان یافته انـد کـه روابـط انسـآن ها چنـان تنوعـی دارد کـه محـال اسـت همـه 

مظاهـر آن را در سـایه یـک اصـل قـرار داد. )کاتوزیـان، 1۳9۳، ج 1، ص 166(.
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۲( باریکلـو، صفایـی و رحیمـی: بـه نظر می رسـد آنچه کـه در فقه اهمیت دارد، اسـتناد 
عرفی ضرر اسـت و کسـی مسـئول شـناخته می شـود که خسـارت، مسـتند به فعل یا ترک 

فعل اسـت.
۳( بهرامـی احمـدی: مبنای مسـئولیت مدنـی در حقوق اسـلامی و حقوق ایـران، قاعده 

نفی ضرر اسـت.
آنچـه کـه بـا بررسـی دیـدگاه فقهای شـیعه و سـنی به دسـت می آیـد، پیـروی از نظریه 
اسـتناد عرفـی اسـت؛ بنابراین برای تحقق مسـئولیت، وجود یا اثبات تقصیر شـرط نیسـت 
بلکـه اثبـات ضـرر و رابطـه سـببیت عرفـی بیـن ضـرر و فعل یا تـرک فعل شـخص برای 
مسـئولیت و مطالبـه خسـارت کفایـت می نمایـد. پرواضـح اسـت کـه قبـول ایـن نظـر به 
سـود زیاندیـده می باشـد زیـرا او را از اثبـات تقصیـر کـه غالباً کار دشـواری اسـت، معاف 
می نمایـد؛ بـه عـلاوه آنکـه در توجیه فلسـفی آن نیز می تـوان گفت: عدالت اقتضـا دارد که 
خسـارت در هـر حـال جبـران گـردد و هیچ ضرری بـدون جبـران باقی نمانـد. )صفایی و 
رحیمـی، 1۳95، ص 77(. بنابرایـن »رابطـه سـببیت عرفـی« و »تقصیر«، می تواننـد به عنوان 
مــلاک های احــراز قابلیــت انتســاب مــورد استفاده قرار گیرد. )انصاری و مبین، 1۳9۰، 

ص 17(.
4. مبنای مسولیت مدنی در فقه امامیه

 ادله ذیل را در فقه اسلامی می توان به عنوان دلیل اقامه نمود:
1( قاعـده لاضـرر هـم دسـت کم بنـا بـر یکـی از نظریه هایـی کـه در مفهـوم آن پذیرفته 
شـده اسـت، مفیـد همین معنا می باشـد. با بررسـی مبانی مسـئولیت مدنی آنچـه که مطرح 
اسـت، جبـران ضـرر اسـت و نظر شـارع اسـلام این اسـت که هیچ ضـرری جبران نشـده 
باقـی نمانـد؛ بنابرایـن هـر ضـرری نارواسـت و بایـد جبـران شـود. آنچـه که مهم اسـت، 
احـراز رابطـه سـببیت بیـن فعـل شـخص و ضـرر اسـت و حتی در تسـبیب کـه در برخی 
مـوارد، بـه عدوانـی بـودن کار مسـبب اشـاره شـده اسـت، فقیهـان تصریـح نموده انـد که 
منظـور از قیـد »عـدوان«، احـراز رابطه سـببیت بین عمل و وقـوع ضرر اسـت؛ بنابراین در 
تسـبیب هـم تقصیـر شـرط نیسـت و مهم احـراز رابطه سـببیت اسـت که تقصیـر می تواند 
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در ایـن زمنیه راهگشـا باشـد )سـعادت مصطفـوی و پایـکاری، 1۳96، ص 178(.
۲( صحیحـه امـام صـادق )ع( کـه می فرماید:»مـن أضرّ بشـیء من طریق المسـلمین فهو 
لـه ضامـن« )معـزی ملایـری، 1۳7۳، ص ۲۲5(. هرکـس به مسـلمین ضـرری وارد نماید، 

مسـئول و ضامـن جبران آن اسـت.
از آنجـا کـه عبـارت »مـن أضـرّ« مطلـق آمـده و مقیـد به قیـدی ماننـد تقصیـر نگردیده 
اسـت و مـرادش آنسـت کـه هرکـس ضـرر برسـاند، می تـوان نتیجه گرفـت که اگـر فعل 
زیانبـاری عرفـاٌ به شـخصی اسـتناد داشـته باشـد، او مسـئول اسـت کـه ضرر ناشـی از آن 
را جبـران نمایـد؛ بنابرایـن هـر چنـد عـرف، تقصیـر را در احراز اسـتناد عرفی به شـخص 
مؤثـر می دانـد و یکـی از راه هـای احـراز اسـتناد عرفـی فعـل به عاملـش، تقصیر اسـت اما 
معنـای ایـن مطلـب آن نیسـت که تقصیـر برای تحقـق مسـئولیت مدنی موضوعیـت دارد، 
بـه گونـه ای کـه بـا انتفـاء آن، مسـئولیت مدنی هـم منتفی گـردد، بلکـه تقصیـر در حقوق 
اسـلامی راهـی جهـت کشـف و احـراز اسـتناد عرفـی فعل زیانبـار بـه عامل آن می باشـد 

)حیـدری، عامـری و آل بویـه، 1۳97، ص ۲77(.
۳( نظـرات فقهـا: در فقـه اسـلامی هـم گرچه فقهـاء، در بعضی مـوارد، دلیل مسـئولیت 
را تقصیـر عامـل فعـل زیانبـار ابـراز نموده اند، اما در بسـیاری مـوارد دیگر، وجـود یا عدم 
وجـود مسـئولیت را منوط به اسـتناد یا عدم اسـتناد عرفی عمـل زیانبار کرده انـد )باریکلو، 

1۳9۲، ص 54( کـه از بـاب نمونـه بـه سـخن چند تـن از فقها اشـاره می گردد:
»بعـد از دقـت در مسـایلی کـه فقهـاء مطـرح نموده اند، آگاه می شـوی که مـدار و ملاک 
مسـئولیت، صـدق عرفـی صـدور فعل از عامـل فعل زیانبـار می باشـد؛ بنابرایـن کلام را با 
بیـان فروعـات و مثال های مختلـف طولانی نمی نماییم و همچنین مباشـرت و تسـبیب نیز 
خصوصیتـی ندارنـد. بـه همین جهت اسـت که در باب مسـئولیت ناشـی از فعـل اکراهی، 
فقهـاء اکـراه کننده را مسـئول جبران خسـارت وارده می شـمرند زیرا با وجود اکراه، مباشـر 
ضعیـف شـده اسـت و فعـل عرفاٌ به کراه کننده اسـتناد پیدا کرده اسـت، یعنـی در حقیقت، 
اکـراه کننـده مـال را تلـف نمـوده اسـت و ایـن چیـزی مخالـف قاعده نیسـت بلکـه هیچ 
توجیهـی نـدارد کـه مباشـر مقـدم باشـد مگر اینکـه عرفاٌ عمل به او اسـتناد داشـته باشـد.« 

)حسـینی مراغی، 1418، ج ۲، ص 4۳6(.
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شـهید ثانـی در مـورد کسـی کـه بـا دیگـری تصـادف نمایـد و کشـته می گـردد چنیـن 
می فرمایـد:

تصـادف کننـده بایـد از مـال خـود دیـه را پرداخـت نماید، زیرا کـه تلف مصـدوم عرفاٌ 
بـه او اسـتناد دارد. اگـر هـر دو بـا هم برخـورد کنند، هر یک بایـد از مال خـود نصف دیه 
طـرف دیگـر را پرداخـت کنـد، چون در ایـن صورت، فعل به هر دوی ایشـان اسـتناد دارد 

)شـهید ثانی، 1۳6، ج ۲، ص 4۲۰(.
مرحـوم سـید علـی طباطبایـی در مـوردی کـه طوفان کسـی را بـر روی شـخص دیگر 
پرتـاب کنـد و او فـوت نمایـد می گوید: آن شـخص ضامن نیسـت زیرا مرگ به او اسـتناد 
نـدارد بلکـه به امـر خارجی )طوفان( مسـتند اسـت. )طباطبایـی، 14۲۲، ج 14، ص ۲۰7(.
برخـی ماننـد صاحـب جواهـر دربـاره حکـم فقهـاء به عـدم مسـئولیت و ضمان کسـی 
کـه بـر دیگـری فریـاد بزنـد و او فـوت نماید چنیـن فرمـوده اسـت: در صورتیکـه معلوم 
و ثابـت گـردد کـه مـرگ بـه فریاد اسـتناد نـدارد، حکم آنسـت که فریـاد زننده مسـئولیتی 
نـدارد و اگـر در اسـتناد مـرگ بـه فریاد شـک شـود، نیز حکم همین اسـت، زیـرا با فرض 
اینکـه عرفـاٌ کسـی بـا فریاد نمی میـرد، اصل عدم ضمـان اسـت. آری، اگر قرائـن و اوضاع 
و احـوال فهمیـده شـود، بـه گونـه ای که علم حاصـل گردد که مرگ بـه فریاد اسـتناد دارد، 

در ایـن صـورت ضمان موجـه می باشـد. )نجفـی، 1۳97، ج 4۲، ص 57(.
بنابرایـن بـا توجـه بـه اینکه اسـتناد عرفـی فعل زیانبـار به عامل زیـان، اعـم از تقصیر یا 
عـدم تقصیـر او می باشـد و در روایـات وارد شـده از معصومیـن )ع( هیـچ گونه اشـاره ای 
بـه لـزوم اثبـات تقصیـر نشـده اسـت، می تـوان نتیجه گرفـت که در حقـوق اسـلام، مبنای 
مسـئولیت مدنـی، اسـتناد عرفـی عمل زیانبار به شـخص بـوده و این نظریه به عنـوان مبنای 

مسـئولیت مدنـی مورد پذیرش واقع شـده اسـت )باریکلـو، 1۳9۲، ص 56(.
از معاصریـن نیـز مرحـوم آیـت الله خویـی )ره( فرموده انـد: هـر گاه معلمـی به طفلــی 
شــنا آمــوزش دهــد و طفل اتفاقاً غرق شـود، اگر غرق مسـتند به فعل معلم باشـد، معلم 

ضامن اسـت )خویـی، 1۳96(.
آنچـه در ایـن عبـارت کوتـاه مـد نظــر قـرار گرفتـه، اگرچـه ظاهـراً دلالـت بـر رابطه 
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سـببیت دارد، ولـی از آنجـا کـه علــت مســؤولیت را در میـان شـرایط مختلفی کـه برای 
تحقق ضمان لازم است، بــه »قابلیــت انتســاب« منحصــر کــرده اثبات می کند که دلیل 
اصلـی ضمـان، قابلیت انتسـاب اسـت و بین این عامل و سـایر شــرایط لازم بـرای تحقق 
ضمـان تفـاوت ماهوی وجود دارد. سـایر شـرایط تحقــق ضــمان، نقــش تمهیــداتی و 
فرعـی دارنـد ولی قابلیت انتسـاب، دلیـل اصلی و مبنای تحقق ضمان اسـت و حتی سـایر 
شــرایط نیز هریک به نحوی بازگشـت به قابلیت انتسـاب عرفی دارند. دیگــر احکــام و 
قواعــد فقهــی نیــز همین نظـر را تأیید و تقویـت می نماید )انصاری و مبیـن، 1۳9۰، ص 

.)17
5. مبنای مسئولیت مدنی در حقوق ایران

نظـرات دربـاره مبنـای مسـئولیت مدنـی در قوانیـن حقوقـی ایـران به دو دسـته تقسـیم 
می شـوند:

5-1. نظر مشهور

 نظـری کـه اقـوی اسـت و بـا فقه اسـلامی و قانـون مدنی هم تعـارض بینّی نـدارد و از 
جمـع بیـن قوانین موضوعه به دسـت می آید آنسـت که مـاده یک قانون مسـئولیت مدنی1 
کـه مبنـای تقصیر را پذیرفته اسـت، یک قاعده عام اسـت که بیشـتر موارد مسـئولیت مدنی 
را در بـر می گیـرد؛ امـا در مواردی، مسـئولیت نوعی یا بـدون تقصیر در قوانیـن ما پذیرفته 
شـده اسـت کـه اسـتثناء بـر قاعده عـام مذکـور و در واقع مخصـص آن به حسـاب می آید 

)صفایـی و رحیمی، 1۳95، ص 8۳(.
از آن جملـه، مسـئولیت ناشـی از اتـلاف موضـوع مـواد ۳۲8 تا ۳۳۰ ق.م۲ و مسـئولیت 

1. ماده 1 - هر کس بدون مجوز قانونی عمداً یا در نتیجه بی احتیاطی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا حیثیت 
یا شهرت تجارتی یا به هر حق دیگرکه به موجب قانون برای افراد ایجاد گردیده لطمه ای وارد نماید که موجب 

ضرر مادی یا معنوی دیگری شود مسئول جبران خسارت ناشی از عمل خودمی باشد.
۲. ماده ۳۲8 - هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آن است و باید مثل یا قیمت آن را بدهد اعم از این که از روی عمد تلف 
 کرده باشد یا بدون عمد واعم از این که عین باشد یا منفعت و اگر آن را ناقص یا معیوب کند ضامن نقص قیمت آن مال است.
ماده ۳۲9-اگر کسی خانه یا بنای کسی را خراب کند باید آن را به مثل صورت اول بنا نماید و اگر ممکن نباشد 
باید از عهده قیمت بر آید. ماده ۳۳۰ - اگر کسی حیوان متعلق به غیر را بدون اذن صاحب آن بکشد باید تفاوت 

قیمت زنده و کشته آن را بدهد و لیکن اگر برای دفاع از نفس  بکشد یا ناقص کند ضامن نیست.
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ناشـی از وسـایل نقلیـه زمینـی موتـوری، موضـوع قانـون بیمـه اجبـاری مسـئولیت 1۳87 
اسـت. ایـن نظـر با حقـوق تطبیقی هـم هماهنگـی دارد؛ زیرا در اکثر کشـورهای پیشـرفته 
مخصوصـاً فرانسـه، اصـل مسـئولیت مبتنـی بـر تقصیـر پذیرفتـه شـده و در عین حـال در 
مـوارد اسـتثنایی، مسـئولیت بـدون تقصیـر یا مسـئولیت نوعـی در قانـون یا رویـه قضایی 
منعکـس شـده اسـت. قابـل توجـه اسـت کـه در رأی وحـدت رویـه شـماره 747 مـورخ 
94/1۰/۲9 هیئـت عمومـی دیـوان عالـی کشـور نیـز بـه مبنای تقصیـر در مسـئولیت مدنی 
اشـاره شـده و در آغاز رأی چنین آمده اسـت: »یکی از شـرائط برقراری مسـئولیت مدنی، 

وجـود تقصیر اسـت.«
دکتـر کاتوزیـان نیـز قائـل اسـت کـه سـیری کـه در قوانین ما انجام شـده اسـت نشـان 
می دهـد کـه مسـئولیت اصـولاً مبتنی بر تقصیر اسـت، یعنی قانون کلی آنسـت که شـخص 
در صورتـی مسـئول زیـان ناشـی از کار خـود اسـت کـه مرتکـب تقصیـر شـده باشـد؛ اما 
پذیرفتـن ایـن اصـل مانع از آن نیسـت که گاهی هم مسـئولیت، بدون تقصیـر هم به وجود 
آیـد و نمی تـوان ادعـا کرد کـه تقصیر، مبنای منحصر مسـئولیت اسـت. در پـاره ای از امور 
بـه دلیـل لـزوم جبران ضرر نامشـروعی که وارد شـده اسـت یـا به خاطر محیـط خطرناکی 
کـه شـخص بـرای انتفـاع از آن بـه وجـود آورده اسـت، قانون گذار مـا مسـئولیت مدنی را 
پذیرفتـه اسـت و بـه طـور کامـل از هیـچ یـک از دو نظریـه تقصیـر و ایجاد خطـر پیروی 
نمی کنـد. )کاتوزیـان، 1۳9۳، ص ۲۲۰(. دکتـر قاسـم زاده نیـز قائـل اسـت کـه ضابطه »من 
لـه الغنـم فعلیـه الغـرم« به عنوان یـک ضابطه مکمـل در کنـار تقصیر می توانـد جواب گوی 
بسـیاری از نیازهـای جدیـد باشـد و باعث ایجاد توازن و اقامه عدل و قسـط گردد )قاسـم 

زاده، 1۳87، ص ۳4۳(.
5-2. مبنای نفی ضرر

برخـی حقوق دانـان اظهـار نظـر کرده انـد که مبنـای مسـئولیت مدنی در حقوق اسـلامی 
و حقـوق ایـران، نفی ضرر اسـت.

5-3. نظریه قابلیت انتساب

 از آنجـا کـه مبانـی مختلفـی همچـون نظریـه تقصیـر، خطر و مختلـط و قابلیت اسـتناد 
عرفـی به عنـوان مبنـای مسـئولیت مدنـی در حقـوق ایـران توسـط حقـوق دانـان مختلفی 
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مطـرح گردیـده، می تـوان گفـت کـه بهتریـن نظـر، نظریـه قابلیـت اسـتناد عرفـی به عنوان 
مبنـای مسـئولیت در حقـوق ایـران اسـت، چـرا کـه اولاً مبانی دیگـر وام گرفتـه از حقوق 
کشـورهای غربـی بـوده و بـا فقـه اسـلامی کـه شـالوده حقـوق ایـران را تشـکیل می دهد 

سـازگار نیسـتند، )مقامـی نیـا، 1۳97، ص 4۲4(.
 از طرف دیگر می توان اشـکالات وارده بر این نظریه را پاسـخ داد و اشـکالات ظاهری 
بیـان شـده بـر آن را توجیـه کـرد، کما اینکه حقـوق دانانی چـون باریکلو و حیاتـی و مبین 
در دفـاع از ایـن نظریـه آن را توجیـه کرده انـد و ایـن نظر را بـا فقه امامی سـازگار می دانند 

)باریکلـو،1۳9۲، ص 56؛ حیاتـی، 1۳9۲، ص 7۲؛ مبین، 1۳9۰، صص ۲1۰-۲۰9(.
 ایـن نظـر با فقه امامی سـازگار اسـت و مبنای مسـئولیت در حقوق ایـران نظریه قابلیت 
اسـتناد عرفـی می باشـد؛ امـا در ادامـه پیشـنهاد می گـردد کـه بـا همـت قانون گـذار نظریه 
مسـئولیت محـض در مـواردی مشـخص، چـون حمایـت از مصـرف کننـده، بـکار گرفته 
شـود و بـه ایـن ترتیـب حتـی رنج اثبـات اسـتناد عرفی نیـز از زیان دیده برداشـته شـود و 

بـه ایـن ترتیـب زیـان دیـده به سـرعت و آسـانی به حـق و حقوق خود برسـد.
یکـی از اسـاتید حقـوق چنیـن می گویـد: »اسـاس مباحـث ضمانـات قانـون مدنـی ما، 
بر صرف انتساب اضرار بــه فاعــل نهــاده شــده اســت، خــواه عمــد و بی احتیاطی و 
غفلـت از او سـر زده باشـد، یا نـه. این ضابطه دقیق تر از ضوابط اروپــایی اســت و نظریه 
قابلیـت انتسـاب در حقـوق، در زندگی ماشـینی و پر مخاطره عصر ما متناسـب تر اسـت و 
مسـلمانان بایـد بـه آن متکی باشـند.« )جعفری لنگرودی، مبسـوط در ترمینولـوژی حقوق، 

ج 1، ص 4۳1(.
همانطـور کـه قبلًا اشـاره شـد، وجـود مـاده )1( قانـون مسـئولیت مدنی باعث شـده تا 
حقوقدانـان، تقصیـر را به عنـوان مبنـای مسـئولیت مدنـی لحاظ کننـد. در حالیکـه با توجه 
بـه مـوادی، تقصیـر به عنوان یک مبنای مسـتقل در نظیر مـاده 5۳۳ قانون مجازات اسـلامی 
تعزیـرات حـوزه تعهـدات و مسـئولیت مدنـی قابـل طـرح نیسـت و آنچـه حائـز اهمیـت 
اسـت، قابلیـت اسـتناد ضـرر بـه رفتار مرتکـب اسـت و تقصیر صرفـاً طریقی بـرای اثبات 
ایـن موضـوع می باشـد. عده ای )وحدتـی شـبیری، 1۳85، 179( بیان داشـته اند کـه در فقه 
امامیـه فروعـی بـه چشـم می خورد کـه در آن ها مسـئولیت مدنـی – خواه قـراردادی خواه 
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غیـر قـراردادی- بـه صراحت بر عنصر تقصیر اسـتوار شـده اسـت کـه با توجه بـه مطالب 
پیـش گفتـه می تـوان گفـت تقصیـر هـر چند که مـورد اشـاره و تأکیـد فقها )علامـه حلی، 
بی تـا، 541( قـرار گرفتـه باشـد، از اصالـت وجـودی برخوردار نیسـت و آنچه مهم اسـت، 
انتسـاب خسـارات وارده بـه رفتـار خوانـده اسـت. کما اینکـه اشـارات زیادی در فقـه به ِ 
اسـتناد خسـارات بـه رفتـار مرتکب شـده و لزوماً سـخنی از تقصیر بـه میان نیامده اسـت.
اگـر در برخـی مـواد راجـع بـه تسـبیب از تقصیـر سـخنی بـه میان آمـده اسـت از باب 
احـراز رابطـه سـببیت یـا اسـتناد عرفـی ضـرر بـه خوانـده دعـوی اسـت که تقصیـرش را 
لحـاظ مـی دارد. پـس در تسـبیب نیـز عنصـر تقصیـر نقشـی نـدارد بلکـه آنچـه که شـرط 
اسـت اثبـات رابطـه سـببیت عرفـی بیـن فعل مسـبب و ضـرر می باشـد. مـاده ۳۳1 قم که 
در مقـام مسـئولیت ناشـی از تسـبیب می باشـد، سـخنی از تقصیر بـه میان نیاورده اسـت و 
در مـواد ۳۳۳ تـا ۳۳5 ایـن قانـون هـم کـه کلمه تقصیـر به کار رفته اسـت صرفـاً از جهت 
احـراز رابطه سـببیت اسـت نـه اینکه تقصیـر مبنای مسـئولیت باشـد. مثلًا در تصـادف دو 
وسـیله نقلیـه اگـر راننـده یکـی مقصـر و دیگـری بدون تقصیـر باشـد، عرف ضـرر وارده 
را بـه راننـده مقصـر نسـبت می دهـد )مـاده ۳۳5 قـم( ایـن امـر در قانـون مجـازات هم به 
طـور صریـح مـورد توجـه قـرار گرفتـه اسـت مثـل اینکـه در تبصـره 1 مـاده 5۰4 قانـون 
مذکـور مصـوب 1۳9۲ آمـده اسـت: »در موارد فوق هـرگاه عدم رعایت برخـی از مقررات 
رانندگـی تأثیـری در حادثـه نداشـته باشـد بـه گونـه ای کـه تقصیـر مرتکب علـت جنایت 
حاصلـه نباشـد، راننـده ضامـن نیسـت« یـا در مـاده 5۲9 می گویـد: »در کلیـه مـواردی که 
تقصیـر موجـب ضمـان مدنی یـا کیفری اسـت، دادگاه موظف اسـت اسـتناد نتیجه حاصله 
بـه تقصیـر مرتکـب را احـراز نمایـد«. پس آنچه کـه همواره مـورد توجه قانون گذار اسـت 
همـان رابطـه عرفـی بین فعل و ضرر اسـت. )حیـدری، عامـری و آل بویـه، 1۳97، ۲78(.

6. مبنای مسئولیت مدنی در حقوق افغانستان
بـا نگاهـی بـه قانـون مدنـی افغانسـتان می تـوان گفت کـه در ایـن قانـون، اشـاره ای به 
نظریـه مختلـط نیسـت زیـرا اثـری از تفکیـک مطرح شـده در نظریـه مذکـور در آن وجود 
نـدارد و همچنیـن نظریـه تضمیـن حـق مـورد تأییـد نمی باشـد چـرا کـه مطابـق مـاده 8، 
جـواز قانونـی ضمـان را نفـی می کند و شـخصی که از حق خـود در حدود قانون اسـتفاده 
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می کند، مسـئول خسـارات ناشـی از آن نمی باشـد. از سـوی دیگر، اشـاراتی به هر یک از 
نظریـات خطـر، خطـر نامتعارف، تقصیـر و فرض تقصیـر در این قانون به چشـم می خورد 

کـه در ذیـل به آن هـا اشـاره می گردد.
6-1. مواد ناظر به نظریه خطر

در مـاده 758 چنیـن آمـده اسـت: شـخصی  کـه مـال غیـر را تلـف نمایـد، بـه ضمـان 
ضررناشـی از آن مکلـف می باشـد. مطابـق مـاده 759، شـخصی  کـه مـال غیـر را خـواه 
درتصـرف خـودش باشـد یـا امیـن او، قصداً و یـا بدون قصد تلـف نماید، بـه ضمان ضرر 
ناشـی از عمـل خـود مکلف شـناخته می شـود. همچنیـن در مـاده 76۲ می خوانیـم: هرگاه 
صغیـر ممیـز یاغیرممیـز و یا شـخصی  کـه تابع حکـم صغیر غیر ممیز پنداشـته شـود، مال 
غیـر را تلـف نمایـد، ضمـان مـال تلـف شـده از مـال متعلـق بـه خـود وی لازم می گردد. 
درصـورت نداشـتن مـال تـا زمـان دارا شـدن وی مهلـت داده می شـود؛ ولی وصـی و قیم 
بـه ضمـان مـال تلف شـده مکلف پنداشـته نمی شـود، مگـر در صورتـی که محکمـه آن ها 
را بـه ضمـان مـال مکلـف سـازد، در این صورت حـق رجوع آن هـا برتلف کننـد محفوظ 

می باشـد.
6-2. مواد ناظر به نظریه خطر نامتعارف

در بنـد یـک مـاده 9 آمـده اسـت: شـخصی  که از حق خـود تجـاوز نماید، ضمـان بر او 
لازم می گـردد. در بنـد ۲ آن مـاده، اولیـن مـورد از موارد تجـاوز از حـق را »اعمال مخالف 

عـرف و عادت« می شـمرد.
6-3. مواد ناظر به نظریه تقصیر

در مـاده 76۰ چنیـن گویـد: طـوری کـه ایجـاد سـبب اتلاف موجـب ضمـان می گردد، 
قصـور در تهیـه وسـایل ممکنـه رعایت احتیاط، نیز ضمـان ضـرر را لازم می گرداند. مطابق 
مـاده 79۳، حادثـه جنائـی ای کـه از حیـوان بـه وقوع می رسـد، مسـئولیت بار نمـی آورد و 
مالـک وقتـی مسـئول جبـران خسـاره عائـده از حیـوان می گـردد کـه عـدم اتخـاذ احتیاط 
لازم از طـرف وی، بـرای جلوگیـری از وقـوع حادثـه ثابـت گـردد. همچنیـن مـاده 794 
بیـان مـی دارد: هـرگاه مالـک، حیـوان را درحال رسـاندن ضـرر به مـال غیر، دیـده و آن را 
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جلوگیـری ننمایـد و یـا از عیـب حیـوان آگاه بـوده وآن را محافظت نکرده باشـد، مسـئول 
پنداشـته می شـود. در ادامـه در مـاده 795 نیـز آمـده اسـت: محافـظ عمارت گرچـه مالک 
آن نباشـد، ازضـرر ناشـی از انهـدام با آنکه انهدام جزئی باشـد، مسـئول پنداشـته می شـود. 
سـپس اسـتثنائاتی را در ضمـن چنـد تبصـره آورده اسـت کـه در تبصـره یـک می گویـد: 
مگـر اینکـه ثابـت گردد کـه انهدام به سـبب اهمـال درصیانـت نبوده یـا بر اثر کهنـه بودن 

عمـارت یاعیـب آن صورت گرفته اسـت.
6-4. مواد ناظر به فرض تقصیر در عامل زیان

مطابـق مـاده 79۰، پـدر و پـدرکلان بـه ترتیب به جبران خسـاره ضرری کـه صغیر عاید 
نمـوده، مکلـف می باشـد، مگـر در صورتی که ثابت نمایـد، مراقبـت لازم را در زمینه انجام 
داده یـا اینکـه ضـرر با وجـود مراقبت لازم حتمـاً واقع می گـردد. بند یک مـاده 791 اظهار 
مـی دارد: شـخصی کـه به حکم قانـون یا موافقه، مکلفیت نظارت شـخص را داشـته باشـد، 
از اعمـال مضـرۀ شـخص تحـت نظـارت خـود، ماننـد صغیـر و مجنون، مسـئول پنداشـته 
می شـود. )اگـر چـه در مـاده 79۲ گویـد: مسـئول از عمل غیـر، می تواند جبران خسـاره ای 
را کـه پرداختـه اسـت، از عامـل مطالبـه نمایـد.( در مـاده 797 گویـد: شـخصی که آلات 
تخنیکـی یـا دیگـر اشـیایی را در اختیـار داشـته باشـد کـه جلوگیـری از تولید ضـرر آن ها 
مسـتلزم توجـه خـاص باشـد، در صـورت وقـوع ضـرر از اشـیاء و آلات مذکور، مسـئول 
شـناخته می شـود. مگـر ایـن که ثابـت نمایـد در جلوگیری از وقـوع ضرر احتیـاط کافی را 

بـه کار برده  اسـت.
6-5. تقصیر؛ مبنای مسئولیت در قانون مدنی افغانستان

مـاده 776 را می تـوان به عنـوان یک مبنـای عام و قاعـده ای عمومی در مبنای مسـئولیت 
مدنـی دانسـت کـه در ذیـل عنوان »احکام مشـترک« و صـرف نظر از قید اتلاف یا تسـبیب 
چنیـن می گویـد: »هـرگاه بـر اثـر خطـا و یا تقصیـر، ضرری بـه غیـر عاید گـردد مرتکب، 

بـه جبران خسـارت مکلف می باشـد.«
خطـا در ایـن مـاده بـه معنای تقصیـر غیر عمد می باشـد و تقصیـر می تواند بـه دو معنی 
باشـد؛ تقصیـر عمـد و یـا غیـر عمـد؛ اما از آنجـا که قانون گـذار بـا تعبیر »خطـا« از تقصیر 
غیـر عمـد صحبـت کـرده بنابرایـن منطقی نیسـت کـه قانون گـذار دوبـاره در ادامـه نیز از 
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تقصیـر غیـر عمـد صحبـت به میـان آورد. پس مقصـود از تقصیـر در این جـا، تقصیر عمد 
خواهـد بـود. اکنـون اگـر یکبار دیگـر مـاده را مرور نماییـم چنیـن می گوید: هـرگاه بر اثر 
خطـا )تقصیـر غیرعمـد( و یـا تقصیـر عمـد بـه دیگـری زیانـی برسـد، مرتکب بـه جبران 
خسـارت مکلـف می باشـد. پـس می تـوان گفـت کـه قانون مدنـی افغانسـتان در ایـن ماده 
به عنـوان یـک نظریـه عمومـی، تقصیر )اعـم از عمـد وغیرعمـد( را مبنای مسـؤلیت مدنی 

شـناخته است.
از آنجـا کـه اتـلاف بـر دو قسـم اسـت؛ اتـلاف بالمباشـره و اتـلاف بالتسـبیب می توان 
گفـت کـه مـواد 758 و 759 کـه در ذیل عنوان »اتـلاف« آمده اند به بحث اتلاف باالمباشـره 

می پردازنـد. مـاده 758 چنیـن گوید:
»شـخصی کـه مـال غیـر را تلـف نماید بـه ضمان ضـرر ناشـی از آن مکلف می باشـد«؛ 
یعنـی شـخصی که مـال دیگری را مسـتقیماً و به مباشـرت تلف کند، ضامن اسـت چرا که 
بـر مبنـای فقـه اسـلامی، کسـی که مـال دیگـری را مسـتقیماً تلف کنـد چه مقصر باشـد و 
یا نباشـد مسـؤل جبران خسـارت اسـت؛ بنابراین در اتلاف مسـتقیم تقصیر شـرط نیسـت، 
فقـط کافیسـت کـه رابطـه سـببیت بین فعـل زیانبـار وضرر وجـود داشـته باشـد. در ادامه 
مـاده 759 آن را تکمیـل می کنـد و چنیـن اظهـار می دارد: »شـخص که مال غیـر را خواه در 
تصـرف خـودش باشـد یـا امیـن او قصـدا و یـا بـدون قصد تلـف نمایـد به ضمـان ضرر 
ناشـی از عمـل خـود مکلف شـناخته می شـود«. مقصود آنسـت که اگر کسـی مـال غیر را 
تلـف کنـد چـه قصد تلف داشـته باشـد یا خیر و بـه عبارتی چه تقصیر عمد داشـته باشـد 
و یـا نداشـته باشـد، در هرحـال ضامن جبران خسـارت اسـت چـرا که در اتـلاف، تقصیر 
شـرط نیسـت؛ امـا مـاده 76۰ از اتلاف بالتسـبیب یا غیر مسـتقیم سـخن می رانـد نه اتلاف 
مسـتقیم و می گویـد: »طوری کـه ایجـاد سـبب اتـلاف موجب ضمـان می گـردد، قصور در 
تهیـه وسـایل ممکنـه رعایت احتیـاط، نیز ضمـان ضـرر را لازم می گردانـد«؛ از آنجا که در 
تسـبیب یـا اتـلاف غیرمسـتقیم، تقصیـر شـرط تحقق مسـؤلیت مدنی اسـت لـذا قصور در 

تهیـه وسـائل ممکنه احتیـاط را تأکیـد می نماید.
 طبـق مـاده 76۲ حتـی صغیـر ممیز یا غیـر ممیز و یا شـخصی که تابع حکـم صغیر غیر 
ممیـز اسـت مثـل مجنـون یـا مسـت اگر مال غیـر را تلـف کنند، ضمـان مال تلف شـده از 
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مـال متعلـق بـه آن هـا لازم می گـردد. مـاده مشـار الیه چنیـن گوید: »هـرگاه صغیـر ممیز یا 
غیـر ممیـز و یـا شـخصی کـه تابع حکم صغیـر غیر ممیز پنداشـته شـود، مال غیـر را تلف 
نمایـد، ضمـان مـال تلـف شـده از مال متعلـق به خـود وی لازم می گـردد«. این بـه معنای 
آنسـت کـه در ضمـان اتلاف بالمباشـره، تقصیر شـرط نیسـت و صغیر غیر ممیـز یا مجنون 

هـم می تواننـد مسـؤل قرار بگیرنـد چون مسـتقیماً مال دیگـری را تلـف کرده اند.
بنابرایـن، اصـولاً درحقوق مدنی افغانسـتان، خطـا یعنی تقصیر غیر عمـد و تقصیر یعنی 
تقصیـر عمـد و مبنـای مسـؤلیت همـان تقصیر اسـت، اما قانـون مدنـی راجع بـه اینکه آیا 
معیـار تقصیـر، شـخصی یـا اجتماعی اسـت صحبتی بـه میان نمـی آورد؛ اما می تـوان گفت 
از آنجـا کـه قانـون مدنـی افغانسـتان مبتنـی بر حقوق اسـلامی اسـت و در حقوق اسـلام، 
رفتـار انسـان متعـارف به عنـوان معیـار قـرار می گیـرد پـس بایـد گفت کـه معیـار تقصیر، 

اسـت. نوعی  تقصیر 
حقـوق ایـران مطابـق مـاده 1 قانـون مسـؤلیت مدنـی، هرکـس عمـداً یـا در نتیجـه 
بی احتیاطـی به دیگری زیان برسـاند مسـؤل اسـت. در مـاده 776 ق.م. افغانسـتان و درماده 
۳۲8 و ۳۳1 قانـون مدنـی ایـران از اتـلاف بـه تفصیـل صحبـت کـرده از اتلاف بالمباشـره 
واتلاف بالتسـبیب صحبت کرده، در اتلاف بالمباشـره تقصیر شـرط نیسـت اما در تسـبیب 

تقصیر شـرط اسـت.
نتیجه گیری

بـا بررسـی هایی کـه در ایـن تحقیـق انجـام گرفـت ایـن نتیجـه حاصل شـد کـه مبنای 
مسـئولیت مدنـی، تاریـخ و سرگذشـت پرفـراز و نشـیبی را طـی نمـوده اسـت و از تقصیر 
شـخصی آغاز و امروزه به تدبیر اقتصادی رسـیده اسـت. گر چه در تعیین مبنای مسـئولیت 
از نظـر فقـه اسـلامی، بیـن حقوقدانان اختلاف اسـت امـا می تـوان گفت با بررسـی قاعده 
لاضـرر، برخـی روایـات و نظـرات فقهـاء بـه ایـن نتیجـه رسـید کـه آنچـه از نظر شـارع 
دارای اهمیـت اسـت همان اسـتناد عرفی می باشـد؛ بنابرایـن در تحقق مسـئولیت، وجود یا 
اثبـات تقصیـر شـرط نیسـت بلکه اثبـات ضـرر و رابطه سـببیت عرفی بین ضـرر و فعل یا 
تـرک فعل شـخص بـرای مسـئولیت و مطالبه خسـارت کفایـت می نماید. هـر چند عرف، 
تقصیـر را در احـراز اسـتناد عرفی به شـخص مؤثـر می داند و یکی از راه های احراز اسـتناد 
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عرفـی فعـل بـه عاملـش، تقصیر اسـت اما این بـه معنای آن نیسـت که تقصیر بـرای تحقق 
مسـئولیت مدنـی موضوعیـت دارد، به گونـه ای که با انتفاء آن، مسـئولیت مدنـی هم منتفی 
گـردد، بلکـه تقصیـر در حقـوق اسـلامی راهـی جهت کشـف و احـراز اسـتناد عرفی فعل 

زیانبـار بـه عامل آن می باشـد. 
از نـگاه حقـوق ایـران نیز می تـوان اصل را بر نظریه اسـتناد عرفی دانسـت؛ چـرا که هم 
نظریـات دیگـر وام گرفتـه از ایـن نظریه انـد و هم مطابق تر با فقه امامی اسـت و اشـکالات 
وارده بـر آن نیـز قابـل پاسـخ اسـت. اگـر در مـوادی از قانون که سـخن از تسـبیب اسـت 
و حـرف تقصیـر بـه میـان می آیـد از بـاب احـراز رابطـه سـببیت اسـت نـه اینکـه تقصیر 
به عنـوان مبنـا و رکـن مسـئولیت باشـد. با بررسـی مواد قانـون مدنـی افغانسـتان، آنچه که 
مطابـق مـاده 776 به عنـوان مبنـای مسـئولیت مدنی قـرار گرفته اسـت همان نظریـه تقصیر 

می باشـد.
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رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص
در فقه حنفی و امامیه

 ذکر الله نظری1

1. ماستری فقه قضایی





چکیده
بحـث رجـوع از شـهادت در فقـه، مورد توجـه اکثر فقها قـرار گرفته اسـت و درباره آن 
بـه بحـث و بررسـی پرداخته انـد. در ایـن خصـوص مباحث زیـادی قابل بحث و بررسـی 
اسـت کـه مهم تریـن آن هـا تأثیـر رجـوع از شـهادت بر شـهادت ادا شـده پیـش از صدور 
حکـم و همچنـان بعد از حکم صادر شـده براسـاس شـهادتی اسـت که از آن رجوع شـده 
باشـد. موضـوع دیگـر مسـئولیت شـاهدهای رجوع کننـده و مقدار مسـئولیت آن ها اسـت 
کـه در فقـه بـه آن توجـه شـده اسـت. در ایـن پژوهش بـا توجه به دیـدگاه دو فقـه حنفی 
و فقـه جعفـری رجـوع از شـهادت مـورد توجـه قـرار گرفته و مسـئولیت رجـوع کننده و 
دلایـل و مقـدار مسـئولیت رجـوع کننده بررسـی شـده اند. لـذا ایـن پژوهش با اسـتفاده از 
روش توصیفـی – تحلیلـی بـه بررسـی رجوع شـاهد از شـهادت خویش با در نظرداشـت 
دو دیـدگاه مذهـب حنفی و جعفری پرداخته اسـت. نتیجه به دسـت آمده عبارت اسـت از 
ایـن کـه رجـوع از شـهادت در جرائم حـدود و قصاص در فقـه حنفی و جعفـری در اکثر 
مـوارد آثـار و نتایـج مشـابه دارد و تنهـا در جرائم حـدود اختلافات مختصـری بین فقهای 
حنفـی و امامیـه وجـود دارد کـه رجـوع از شـهادت باعـث تغیـر حکم قاضی خواهد شـد 

در صورتـی کـه حکم اجرا نشـده باشـد.
واژگان کلیدی: حکم، رجوع، شهادت، فقه، حنفی، جعفری
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مقدمه
یکی از راه های اثبات جرائم، شهادت شهود در نزد قاضی است؛ اما گاه اتفاق می افتد که 
شاهد، از شهادتی که ادا کرده است، رجوع کند و از آنچه اظهار کرده است، برگردد؛ یعنی 
آنچه را که در شهادت بیان داشته انکار و یا خلاف آن را با واقع اعلام کند. در چنین شرایطی 
این پرسش مطرح می شود که رجوع از شهادت از نظر فقهی چگونه است و چه نتیجه ای 
دارد و در مذاهب مختلف فقهی چه دیدگاه هایی نسبت به آن، مطرح شده اند. در این نوشتار 
مسئله رجوع از شهادت در فقه حنفی و امامیه، مورد توجه است. هر چند که جرائم متعددی 
در حقوق و فقه مطرح گردیده اند و رجوع از شهادت در جرائم مختلف آثار متفاوتی در پی 
دارد، اما در این پژوهش رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص مورد بحث می باشد.

1. مفاهیم
1-1. رجوع

رجـوع، کلمـه عربـی از مـاده )رجـع( مصـدر می باشـد کـه بـه معنای بازگشـتن اسـت 
)دهخـدا، 1۳77(. رجـوع در اصطـلاح بـه ایـن معنـی اسـت کـه شـاهدی پـس از اقامـه 
شـهادت در محضـر حاکـم، شـهادت خود را فاقـد اعتبار اعـلام کند و به تعبیری شـهادت 
خـود را پـس بگیـرد. رجـوع گاهی با ادعای اشـتباه و سـهوی بـودن محقق می شـود و گاه 
بـا اعتـراف بـه این کـه تعمـداً مرتکب شـهادت غیـر واقعی شـده اسـت. زمانی که شـهود 
از شـهادت خـود بـر گردنـد اگر قبل از صدور حکم طبق شـهادت شـهود باشـد، شـهادت 
آن هـا سـاقط می شـود؛ امـا اگـر طبق شـهادت شـهود، حکـم صادر شـود و سـپس آن ها از 
شـهادت خـود برگردنـد حکـم فسـخ نمی شـود و واجـب اسـت بر شـهود ضمـان آن چه 
کـه بـا شـهادت آن ها تلف شـده اسـت و رجوع از شـهادت نیـز فقط در حضـور قاضی و 

حاکـم صحیح اسـت )سـاروخانی، 1۳75، ص 19(.
1-2. شهادت

شـهادت، کلمـه عربـی از ماده شـهد، به معنای گواهی دادن اسـت )بیهقـی و دانش پژوه، 
1۳9۰، ص ۲95(. برخـی گفته انـد، کلمـه شـهادت در لغـت یـا از ریشـه »شـهد یشـهد، 
شـهوداً« به معنای حاضر شـدن و یا از ریشـه »شـهد یشـهد شـهادهً« به معنای خبر دادن و 
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ادا کـردن اسـت. اگـر این کلمـه بدون حرف اضافه اسـتعمال شـود به معنای حاضر شـدن 
اسـت، بـا حـرف اضافـه »علـی« به معنـای خبـر قطعـی دادن و با حـرف »باء« مانند شـهد 
عنـد حاکـم لفـلان بکـذا )نـزد حاکم بـه نفع فلانـی به فـلان چیز شـهادت داد( بـه معنای 

ادا کـردن شـهادت می باشـد )جوهـری، 141۰، ج ۲، ص 494(.
 راغـب در مفـردات آورده اسـت: »شـهود و شـهاده بـه معنـای حضـور همراه بـا دیدن 
اسـت؛ دیـدن بـا چشـم باشـد یـا از روی حجـت. ولـی اینکـه شـهود بـه معنـای حضـور 
صـرف باشـد اولویت دارد و شـهادت، به معنای حضـور همراه با دیدن در اولویت اسـت« 

)راغـب، 141۲، ص 464(.
در اصطـلاح، حقوق دانـان بـرای شـهادت تعاریـف متعـددی بیـان کرده انـد؛ بعضـی 
معتقدنـد شـهادت عبـارت اسـت از اخبـار وقـوع امور محسـوس بـه یکی از حـواس، اگر 
اخبـار بـه حقـی، بـه ضرر خـود و به نفـع دیگری باشـد آن را اقـرار گوینـد. گواهی گاهی 
بـه معنـای تصدیق اسـت کـه در این صـورت با مفهوم شـهادت فـرق دارد. در فقه بیشـتر 
شـرط می کننـد کـه مشـهود بـه بایـد از دیدنی هـا )مبصـرات( یا شـنیدنی ها )مسـموعات( 
باشـد، ماننـد عقـد و ایقـاع کـه شـنیدنی اسـت و قتـل و دزدی که دیدنی اسـت )لنگـرودی، 

1۳8۲، ج 7، ص ۳97(.

بعضـی معتقدنـد شـهادت عبـارت اسـت از اخبـار شـخص از امـری بـه نفـع یکـی از 
طرفیـن و بـه زیـان دیگری )امامی، 1۳77، ج 6، ص 189(. شـهادت و گواهی فعلی اسـت 
کـه بـرای اثبـات حـق و ابطـال باطـل توسـط فـرد یـا افـرادی ادا می شـود. شـهادت برای 

اثبـات حـق در محاکـم بعـد از اقـرار و سـند رسـمی در جایگاه سـوم قـرار دارد.
1-3. حدود

حـد در لغـت بـه معنـای منـع اسـت و حدید نیز از همین ریشـه می باشـد، زیرا سـخت 
و ممتنـع اسـت. مجازات هـای مقـدر شـرعی را از آن جهت حـد می نامند که مانـع مردم از 
ارتـکاب گناهـان می شـوند )نجفـی، 14۰4، ج 41، ص ص ۲54(. در اصطـلاح فقه حد به 
مجازاتـی اطـلاق می شـود کـه نوع، میـزان و کیفیت آن در شـرع معین شـده اسـت )قطب 
راونـدی، 14۰5، ج ۲، ص ۳66(. چنانکـه فقیهـان گفته انـد: »کل ما له عقوبة مقدره یسـمی 
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حـدّا« هـر آن چـه کـه دارای مجازات مقدر شـرعی اسـت، حد نامیده می شـود.
1-4. قصاص

قصـاص در لغـت بـه معنـی هر نـوع دنبالـه روی و پی جویی نمـودن، کین کشـی به مثل، 
کشـنده را کشـتن، مجـازات، عقـاب، سـزا، جبران، تلافـی آمده اسـت )لنگـرودی، 1۳8۲، 
ص ۲919(. امـا از نظـر اصطلاحـی، بـه معنـای تلافی و اسـتیفای عینی جنایتـی که در قتل 
عمـدی، قطـع عضـو و جرح عمدی بر مجنی علیه وارد شـده اسـت می باشـد؛ بـه گونه ای 
کـه اثـر بـه جـای مانـده از جنایـت عینـاً روی جانـی اجرا شـده و به دسـت آیـد. قصاص 
در جنایـت قتـل عمـدی را قصـاص النفـس می گویند و قصـاص در جنایـات قطع عضو و 

جـرح را قصاص عضـو گویند )ایمانـی، 1۳8۲، ص ۳71(.
2. رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص در فقه حنفی

حالت هـای رجـوع پیـش از صـدور حکـم و رجـوع بعـد از صـدور حکـم موضوعاتی 
هسـتند که اثر آن بر اعتبار شـهادت ادا شـده و حکم صادر شـده از طرف قاضی براسـاس 
شـهادت رجـوع شـده، بحـث ایـن نوشـتار می باشـند. بحـث از اثر رجـوع از شـهادت، به 
مـواردی مربـوط اسـت کـه شـهادت، دلیـل اصلـی دعـوا و مسـتند اصلـی تصمیـم دادگاه 
باشـد؛ ولـی اگـر در کنـار شـهادت، ادلـه معتبـر دیگـر در پرونـده موجـود باشـد، معلـوم 
اسـت کـه رجـوع شـاهد پیـش از صـدور رأی، مانـع از صـدور رأی براسـاس ادلـه دیگر 
نمی شـود. همچنیـن در صورتـی کـه حکـم دادگاه بـه ادله معتبر دیگر نیز مسـتند باشـد، با 
رجـوع شـاهد پـس از صـدور حکـم، حکم صادر شـده بـا وجود ادلـه معتبر دیگـر، نقض 

نمی شـود.
2-1. رجوع از شهادت پیش از صدور حکم

اگـر شـاهد قبـل از صـدور حکـم از شـهادت خویش بازگشـت، فقهـای حنفـی، توافق 
کرده انـد کـه قضـاوت بر اسـاس این شـهادت جایز نیسـت )علاءالدیـن، 1۳86، ج 7، ص 
۲4۲(. زیـرا حقیقـت اثبـات نمی شـود مگـر توسـط محکمـه و محکمـه بـا شـهادت ثابت 
می شـود. از آنجـا کـه قاضـی اعتقـاد خـود را نسـبت به صحت شـهادت شـاهد از دسـت 
داده اسـت، بنابرایـن مجـاز نیسـت کـه بـر مبنـای آن قضـاوت کند. ایـن حالت راسـتی و 
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کـذب شـهادت را پنهـان می کنـد یعنـی برای قاضی مشـخص نمی شـود که کدام شـهادت 
حقیقـی اسـت، آیـا شـهادت نخسـت حقیقـت می باشـد یا رجـوع از شـهادت، لـذا حکم 

نمی شـود. صادر 
امـا از امـام ابوثـور رحمـه الله علیـه نقـل شـده اسـت کـه وی با ایـن موضـوع مخالف 
اسـت، زیـرا گفته انـد کـه بـا شـهادت نخسـت کـه قبـل از حکم بـه آن اشـاره شـد، حکم 
می کنـد. دلیـل آن ایـن اسـت کـه شـهادت انجام شـده اسـت، بنابراین با بازگشـت شـاهد 
باطـل نمی شـود، گویـا پس از صدور حکم مسـترد شـده اسـت )ابن قدامـه، 1417، ج 14، 

ص ۲45(.
کسـی کـه محتمل تـر و دارای معرفـت با خدا باشـد، اولویـت دارد و این در مـوارد زیر 

است:
اول: قـدرت آنچـه نویسـندگان ایـن گفتـار اسـتنباط کرده انـد، ایـن کـه قاضـی چگونه 
قضـاوت خـود را بـر اسـاس شـهادتی کـه پس گرفته شـده اسـت به سـرانجام می رسـاند.
دوم: در مـورد آنچـه امـام ابوثور رحمه الله علیه آن را اسـتنباط کرد، با تفاوت بازگشـت 
بیـن پـس از حکـم و بازگشـت قبـل از حکـم پاسـخ داده می شـود. پـس از آنکـه حکـم 
بـا شـرط خـود تحقـق یافـت، امـا قبـل از حکـم، اگر مشـخص شـود که بـا این شـهادت 
قضـاوت نمی شـود، آیـا در آینـده شـهادت از وی پذیرفتـه می شـود؟ برخـی از محققـان، 

اظهـار داشـتند کـه این بازگشـت بدون شـرایط نیسـت:
1- انجـام ایـن شـهادت دروغ عمـدی بـوده اسـت، زیرا این عمـل توهین بـه عدالت و 

لازمـه بـی اخلاقـی تلقی می شـود، زیرا او عمداً شـهادت نادرسـت داده اسـت.
۲- اینکـه ایـن شـهادت از او به اشـتباه رخ داده اسـت، ایـن افترا در تحقیقات اسـت، نه 
در عدالـت، بنابرایـن لازم اسـت که شـهادت وی متوقف شـود مگر اینکـه تأیید گردد.

۳- توقف در شـهادت وی ضروری اسـت، مگر مواردی را که وی تأیید کرده اسـت که 
ایـن شـهادت ابهـام زدایـی کرده کـه او مخالفت کرده اسـت. ممکن اسـت توسـط افراد 
هوشـیار و عـادل بـه دسـت آیـد. او نبایـد به عدالـت و نظم خـود توهین کنـد، بنابراین 
شـهادت او در چیـزی غیـر از آنچـه پـس گرفتـه اسـت، پذیرفتـه می شـود )المـاوردی، 
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1414، ج 17، ص ۲54(.
2-2. رجوع از شهادت بعد از قضاوت و قبل از تحقق

شـاهد پـس از قضـاوت و قبـل از تحقـق آن از شـهادت خـود بـاز می گـردد: در ایـن 
قسـمت علمـا، در لغـو حکم اختلاف دارند مگر اینکه اظهارات شـاهد با سـه قـول انطباق 

داشـته باشد.
قـول اول: اگـر مجـازات پـول باشـد و یـا مجازات های حـدود و یا قصاص باشـد پس 
محاکمـه تحقـق نمی یابـد؛ کـه در این قسـمت فقه شـافعی، مالکی و حنفی بـا یکدیگر هم 

نظر هسـتند )ابن شـاس، 1415، ج ۳، ص 178(.
با استناد به موارد زیر:

الـف- اینکـه محاکمه با این شـهادت نهایی شـده باشـد و تـا زمانی که تحـت تأثیر این 
بازگشـت قرار نگیرد، قضاوت در آن مشـکوک نیست.

ب- اینکـه مجـازات در اینجـا پول باشـد و با الزام شـاهدان به جبران این پـول می توان 
کرد. جبران 

ج- اگـر شـاهد از شـهادت برگـردد، در ایـن صـورت یـا در شـهادت خود بـه صورت 
عمـدی و یـا اشـتباهاً شـهادت داده اسـت و اگر عمدی بوده اسـت، با بـی اخلاقی علیه 
خـود شـهادت داده اسـت، پس او متهم می شـود کـه می خواهد حکم را لغـو کند، مانند 
اینکـه افـراد غیراخلاقـی بـا بی اخلاقـی علیه این دو شـاهد شـهادت دادند؛ زیـرا او در 

گفتـار دوم خـود اشـتباه کـرد که بـه وضعیت خود مظنون اسـت.
قـول دوم: هرگـز حکـم باطـل نمی شـود، خواه حکم پول باشـد یـا جریمه کـه نظر فقه 

حنفـی و مالکی اسـت )الموغینانی، بی تـا، ج ۳، ص 1۳۲(.
با استنباط موارد زیر:

1- شـهادت و پـس گرفتـن آن، هـر دو احتمـال صـدق و دروغ دارد، با ایـن تفاوت که 
شـهادت از قـوه قضاییـه پیشـی گرفتـه اسـت، بنابراین حکم با توسـل باطل نمی شـود.

۲- اگـر شـاهد شـهادت خـود را پـس گرفـت و آخریـن سـخنان او بـا حـرف اول او 
مغایـرت داشـت، بنابرایـن بـا ایـن تناقض حکـم باطل نمی شـود )همـان، ج 4، ص 1۳۲(.
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۳- اینکه شـاهد، متهم به بازگشـت شـده اسـت. مجاز اسـت که شـخص اتهام خود را 
اینگونـه برطـرف کنـد کـه با اخـذ پـول شـهادت دروغ داده و یـا او را فریـب داده اند و 

سـپس شـهادت خود را پـس بگیرد.
قـول سـوم: ایـن قضـاوت هرگـز لغـو نمی شـود، خـواه شـخص محکـوم بـه جریمـه 
نقـدی باشـد یـا مجـازات دیگـر و این گفتـه امامان سـعید بن المسـییب و العوزعی اسـت 

)المـاوردی، 1414، ج 17، ص ۲54(.
الشـوکانی می فرمایـد: »با بازگشـت، از شـهادت او سـاقط می شـود بدون اینکـه تفاوتی 
بیـن قبـل یـا بعـد از صدور حکـم و هرگونه تأثیر حکم با بطلان سـند او باشـد.« اسـتنباط: 
اینکـه بـا شـهادت این دو شـاهد، حقیقـت ثابت می شـود و اگر آن ها مسـترد شـوند، آنچه 
بـا ایـن شـهادت ثابـت می شـود، حکم سـاقط می شـود، گویـا این که ایـن دو شـاهد کافر 

هسـتند )ابن قدامـه، 1417، ج 14، ص ۲45(.
اول: کسـی کـه صحـت بیشـتری دارد و خدا می دانـد چه چیزی صحیح اسـت، نظر اول 

اسـت و این بـرای آنچه در ادامـه می آید:
1- قوت گواه او، به این دلیل که میان گفته ها واسطه است.

آن  باشـد  پـول  بـه  مربـوط  اگـر حکـم  دوم،  رأی  اسـتدلال صاحبـان  مـورد  در   -۲
را می پذیریـم، امـا اگـر حکـم مربـوط بـه مجـازات باشـد، بنابـر احتیـاط، حکـم اجـرا 
نمی شـود؛ زیـرا مراجعـه بـه شـاهد در مـورد آنچـه که طبـق شـهادت وی از بیـن رفته 

امـکان پذیـر نیسـت.
۳- در مـورد اسـتدلال صاحبـان رأی سـوم، از طـرف وی پاسـخ داده می شـود و از دو 

جهت فسـاد آور اسـت:
اول: اینکـه شـهادت و پـس گرفتـن آن، چـه در احتمـال صحت و کذب، بـا این تفاوت 
کـه شـهادت از قـوه قضاییـه برخوردار اسـت، بنابراین حکم با اسـتناد به بطلان نمی رسـد.
دوم: اینکـه شـهادت آن هـا حقیقتـی را اثبـات می کنـد کـه منجـر به سـیر تأیید می شـود 
و در بازگشـت آن هـا ایـن حـق را کـه همان سـیر انکار اسـت، انـکار می کند )المـاوردی، 

1414، ج 17، ص ۲54(.
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2-3. رجوع از شهادت پس از صدور حکم

حالـت سـوم: بازگشـت شـاهد پـس از صدور حکـم و پـس از اتمام: اگر شـاهد پس از 
صـدور حکـم بازگشـت و محکوم راضی شـود، خواه شـخص تکمیل کننده آن پول باشـد 

یـا مجـازات، حکم منتفی نمی شـود؛ و ایـن در موارد زیر اسـت:
1- اینکـه ایـن حکـم بـا تحقق شـخص محکوم تأیید شـده اسـت. اگر پول باشـد، این 
پـول از محکـوم علیـه به محکـوم علیه بـرای وی منتقل می شـود و اگر مجازات باشـد، 

ایـن مجـازات علیه محکوم علیه اجرا شـده اسـت.
۲- اینکـه شـاهد بـا بازگشـت، اگـر صـدق در شـهادت و کـذب او در اسـترداد ممکن 
باشـد، همانطـور کـه شـهادت دروغ و اخلاص او در بازگشـت نیز ممکن اسـت و هیچ 
یـک از آن هـا از دیگـری مهم تر نیسـتند؛ بنابراین قضـاوت با موضوع دیگـری بی اعتبار 

نمی شـود )البغـدادی، 1415، ج ۳، ص 156۰(.
۳- اینکـه شـهادت و اسـترداد آن در احتمـال صحـت و کـذب مسـاوی اسـت، بـا ایـن 
تفاوت که اولی بیشـتر از دادگسـتری اسـت و توسـط دومی باطل نمی شـود )الموصلی، 

1۳95، ج ۲، ص 15۳(.
امـام الموفـق ابـن قدامـه رحمـه الله علیـه فرمـود: »و مورد سـوم: ایـن که پـس از اتمام 
حکـم برگردنـد و حکـم باطـل نگـردد و شـخص شـهادت داده شـده نیـز ملـزم بـه انجام 
کاری نباشـد، خـواه شـاهد آن پـول باشـد، یـا مجـازات، زیـرا قضـاوت با تحقق شـخص 
محکوم به اتمام رسـیده اسـت و حق به کسـی رسـیده که سـزاوار آن اسـت؛ و او باید آن 

را بـه دو شـاهد ارجـاع دهد.«
از سـعید بـن المسـیب مخزومـی نقـل شـده اسـت که با بازگشـت شـاهدان حکـم لغو 
می شـود زیـرا آن ها دیگر شـاهد به حسـاب نمی آینـد؛ و این اسـتدلال از دو جهـت دارای 
مشـکل اسـت: اول: اینکه بازگشـت خلاف شـهادت اسـت و یکی از آن ها خالی از دروغ 
نیسـت، بنابراین هر یک از شـهادت و بازگشـت احتمال صدق و کذب را دارد و شـهادتی 
کـه همـراه بـا قضـاوت و تحقـق باشـد، لغـو آن بـا بازگشـت احتمالـی مجـاز نمی باشـد. 
همانطـور کـه این واقعیت مشـهود اسـت که بدون اعلام شـهادت موجود اسـت و تصدیق 
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در حق شـخصی که مسـئول آن اسـت و نه دیگران لازم اسـت؛ زیرا تأیید او برای دیگران 
واجـب می شـود، پـس بازگشـت بـه او واجب اسـت نه بـه دیگران.

آنچـه بـه نظـر می رسـد این اسـت کـه بازگشـت شـاهدان پـس از صدور حکـم و پس 
از اسـتیضاح، بـا توافـق بیـن چهـار مکتـب فکـری، حکـم را باطـل نمی کنـد. اگـر حکـم 
لغـو نشـود، شـاهدان بـه آنچه تلـف کرده انـد، اعم از مجـازات یا پـول، مقید هسـتند )ابن 

الهمـام، 1415، ج 7، ص 445(.
2-4. مسئولیت شاهد در اثر رجوع از شهادت

بـا رجوع شـاهد از شـهادت، موضوع مسـئولیت شـاهد مطرح می شـود زیـرا او در واقع 
اعتـراف می نمایـد کـه شـهادت وی حقیقـت نبـوده و برخلاف شـهادت واقعـی در دادگاه 
حاضـر شـده و شـهادت داده اسـت. حـال مسـئولیت وی نسـبت بـه مشـهود علیـه مطرح 
می شـود زیـرا مشـهود علیه ممکن اسـت در اثر شـهادت وی ضرر کرده و یـا حتی زندگی 
خـود را از دسـت داده باشـد. لـذا در بـاره مسـئولیت شـاهد بـه دنبـال رجوع از شـهادت، 
موضوعاتـی چـون مبنـا و شـرایط چنیـن مسـئولیتی و میـزان آن نسـبت بـه هـر شـاهد و 
چگونگـی توزیـع آن میـان شـاهدهایی که از شـهادت خود رجـوع کرده اند، قابل بررسـی 

می باشـد )ابـن حـزم، 1۳9۰، ص ۲۳1(.
2-4-1. دلایل مسئولیت

مسـئولیت مدنـی شـاهد کـه از شـهادت خویش بازگشـته اسـت بر اسـاس قواعـد عام 
قابـل تحلیـل و بررسـی اسـت زیرا شـاهد بـا رجوع از شـهادت خویـش می پذیـرد که در 
شـهادت نخسـت خویـش حقیقـت را بیان نکـرده اسـت و ممکن شـهادت وی به صورت 
عمـدی دروغ بـوده باشـد و یـا اینکـه عوامـل دیگری باعث شـده تا وی شـهادت کذب را 
بیـان کنـد. در هـر صـورت او بـه مشـهود علیه ضـرر و زیان رسـانیده اسـت؛ و بـه همین 
علـت اسـت زمانـی کـه چنین شـهادتی اتفـاق می افتـد و رأی به نفـع مشـهودله و به زیان 
مشـهود علیـه صـادر و اجرا می گـردد، ضرر محکوم علیـه محقق می گردد و رابطه سـببیت 

آن بـا اقـدام زیانبار شـاهد برقرار می باشـد )همـان، ص ۲۳۲(.
بـا رجـوع شـاهد در صورت نقـض حکم، زمینه ضرر مشـهود علیه از بین مـی رود و در 



دو فصلنامه یافته های جزا و جرم شناسی * سال اول * شماره 1 * بهار و تابستان 1400 ۳8

صـورت اجـرای حکـم، با نقض آن، مسـئولیت اجرایی بـه عهده محکوم له اسـت. گرچند 
در اینگونـه حالت هـا مسـئولیت ابتدایـی شـاهد را در مقابـل مشـهود علیه نمی تـوان منتفی 

دانسـت ولـی در نهایت، مسـئولیت بـر محکوم له تحمیل خواهد شـد.
موضـوع دیگـر ایـن اسـت کـه اگر یک نفـر یا چند نفـر از شـهود پس از صـدور حکم 
رجـوع کننـد، امـا تعـدادی از شـهود کـه حـد نصـاب لازم را داشـته باشـند بـر شـهادت 
خویـش باقـی بماننـد، در اینگونـه وضعیـت براسـاس دیدگاه فقهـای حنفی رجوع شـاهد 
باعـث نقـض حکـم نمی شـود. ولـی هنوز مسـئولیت شـاهد رجـوع کننده موضـوع بحث 
باقـی می مانـد. درباره مسـئولیت شـاهد رجـوع کننده در این گونـه موارد برخـی فقها ابراز 
تردیـد کرده انـد؛ اگرچه مسـئولیت چنین شـاهدی ترجیح داده شـده اسـت و فقیهی وجود 
ندارد که به عدم مسـئولیت شـاهد در این گونه شـرایط نظر داده باشـد )همان، ص ۲۳۳(.

2-4-2. مقدار مسئولیت

مقـدار مسـئولیت شـهود که رجوع کرده اند از شـهادت خویش وابسـته بـه چند موضوع 
اسـت. یکـی از ایـن حـالات این اسـت کـه تعداد شـاهدین به انـدازه نیـاز باشـد، به طور 
مثـال دو شـاهد مـرد و یـا یـک شـاهد مـرد و دو شـاهد زن که همه رجـوع کننـد. در این 
وضعیـت، اگـر تمام شـهود رجوع کنند، شـاهدهای مرد به طور مسـاویانه مسـئولیت دارند 
و هـر یـک از دو مـرد، مسـئول نیمی از خسـارت مشـهود علیه می باشـند و مسـئولیت دو 
شـاهد زن مسـاوی بـا مسـئولیت یـک مرد اسـت و هـر زن مسـئول یک چهارم خسـارت 
مشـهود علیـه می باشـند و در صـورت رجوع تعدادی از شـاهدین، شـاهدین رجـوع کننده 

بـه مقدار مذکور مسـئولیت خسـارت را دارنـد )السـغدی، 14۰4، ص ۳4۰(.
در حالـت دوم اگـر تعـداد شـاهدین بیشـتر از حـد نصاب باشـد در این گونـه وضعیت 
اگـر همـه شـهود رجوع کنند مسـئولیت شـاهدین مرد مسـاوی می باشـد و هر زن مسـئول 
نصـف مسـئولیت مـرد اسـت. اگر شـاهدین سـه مرد باشـد هر کدام مسـئول یک سـوم از 

خسـارت مشـهود علیه می باشند.
و اگر یک شـاهد مرد و دیگران ده زن باشـند. شـاهد مرد، مسـئول یک ششـم خسـارت 
و هر شـاهد زن، مسـئول یک دوازدهم خسـارت مشـهود علیه می باشـد )همان، ص ۳44(.
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در صورتـی کـه تعـدادی از شـاهدین رجـوع کنند و تعـداد آن ها نتواند نصـاب لازمه را 
تکمیـل کنـد و اگـر در ایـن حالـت تعـدادی از شـاهدین کـه دارای حد نصـاب لازم اند به 
شـهادت خـود ایسـتادگی نماینـد. صرف نظـر از تردیـدی کـه در مسـئولیت شـهود رجوع 
کننـده در ایـن صـورت وجـود دارد، در صـورت مسـئول شـناختن شـاهد یـا شـاهدهای 
رجـوع کننـده، مسـئولیت وی به شـکل مذکـور در صورت رجوع همه شـاهدها می باشـد. 
پس اگر یکی از سـه شـاهد مرد رجوع می کند مسـئول یک سـوم خسـارت مشـهود علیه 
اسـت و در صورتی که شـهادت توسـط یک مرد و ده زن انجام شـده باشـد و هشـت زن 
رجوع کرده باشـد از شهادتشـان، هر کدام از زنان مسـئول یک دوازدهم خسـارت مشـهود 

می باشـند. علیه 
2. آثار رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص در فقه امامیه

2-1. وضعیت شهادت و حکم پس از رجوع از شهادت

در بـاره اثـر رجوع از شـهادت بر اعتبار شـهادت ادا شـده و حکم صادر شـده براسـاس 
شـهادتی کـه از آن رجـوع شـده اسـت، حالت هـای رجوع پیـش از صدور حکـم و رجوع 
پـس از صـدور حکـم، قابـل بررسـی اند و بـه خصـوص در فقـه، به ایـن دو حالـت توجه 

شـده اسـت و تابـع احکام متفاوت شـناخته شـده اند.
روشـن اسـت که بحث از اثر رجوع از شـهادت، به مواردی مربوط اسـت که شـهادت، 
دلیـل اصلـی دعـوا و مسـتند اصلـی تصمیـم دادگاه باشـد؛ ولی اگـر در کنار شـهادت، ادله 
معتبـر دیگـر در پرونده موجود باشـد، معلوم اسـت که رجوع شـاهد پیـش از صدور رأی، 
مانـع از صـدور رأی براسـاس ادلـه دیگر نمی شـود. همچنیـن در صورتی که حکـم دادگاه 
بـه ادلـه معتبـر دیگر نیز مسـتند باشـد، با رجوع شـاهد پـس از صدور حکـم، حکم صادر 

شـده بـا وجـود ادله معتبـر دیگر، نقض نمی شـود )حسـن زاده، 1۳9۳، ص 9(.
2-1-1. رجوع از شهادت پیش از صدور حکم

در فقـه، رجـوع شـهود از شـهادت پیـش از صـدور حکم براسـاس شـهادت، باعث بی 
اعتباری شـهادت و عدم صدور حکم براسـاس آن شـناخته شـده اسـت )طوسـی، بی تا، ج 
8، ص ۲46(. در ایـن بـاره نظـر مخالفـی یافت نشـده اسـت و در برخی منابع، به روشـنی 
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ادعـای اجمـاع و عـدم مخالفت شـده اسـت؛ و در بیـان دلیل بـی اعتباری شـهادت در این 
حالـت و عـدم صـدور حکـم براسـاس آن، گفتـه شـده اسـت: الف )ادلـه اعتبار شـهادت، 
منصـرف از چنیـن حالتـی اسـت؛ ب( چنیـن مـوردی، شـهادت محسـوب نمی شـود؛ ج( 
بـا توجـه بـه رجـوع شـاهد و اینکـه معلوم نیسـت او در شـهادت، راسـت می گویـد یا در 
رجـوع از آن، ظـن بـه صـدق او در شـهادت باقـی نمی مانـد؛ د( رجـوع شـاهد، در واقـع 
شـهادتی اسـت برخـلاف شـهادت قبلـی او و بـا آن معارض اسـت و بـا چنیـن تعارضی، 
شـهادت قبلـی فاقـد اعتبـار اسـت؛ ه( مبنـای اعتبار شـهادت در عـرف، از بـاب حجیت و 
طریقیـت خبـر واحد اسـت و در موارد رجـوع از خبر، طریقیت آن از میان می رود و سـیره 
عقـلا بـر حجیت خبـر در چنین مواردی جاری اسـت )طباطبایـی، 14۰4، ج ۲، ص 456(.

عـدم جـواز صـدور حکم براسـاس شـهادت در موارد رجوع شـاهد، در فقه اهل سـنت 
نیـز پذیرفته شـده اسـت. رجوع شـاهد پیـش از صدور حکـم، در صورتی مانـع از صدور 
حکـم می شـود کـه همـه شـهود رجـوع کنند، یـا یک یـا چند نفـر از شـهود رجـوع کنند 
کـه بـا رجـوع آن هـا شـهود باقیمانـده دارای حـد نصـاب لازم نباشـند؛ ولی اگر بـا رجوع 
یـک یـا چنـد نفر از شـهود، تعدادی شـاهد واجد شـرایط به شـهادت خود باقی باشـند که 
حـد نصـاب لازم را داشـته باشـند، در چنیـن حالتی رجـوع، مانع از صدور حکم براسـاس 
شـهادت شـهود باقیمانـده نمی شـود که واجد شـرایط و حـد نصاب اند )الحصـری، 14۰6، 

ص 48۳(.
2-1-2. رجوع از شهادت پس از صدور حکم

دربـاره رجـوع از شـهادت پـس از صدور حکـم، در برخـی منابع فقهی، بـه طور مطلق 
نظـر بـه عـدم نقـض رأی داده شـده اسـت ولـی در منابـع دیگر، بـه حالت هـای گوناگون 
توجـه شـده اسـت و درباره رجوع از شـهادت پـس از صدور حکم و اجـرای آن و از میان 
رفتـن محکـوم بـه فقهـا بـه طـور قاطع بـه عدم نقـض حکم صادر شـده نظـر داده انـد. در 

ایـن بـاره نظـر مخالفی یافت نشـده اسـت و برخی ادعـای اجمـاع کرده اند.
امـا دربـاره رجـوع از شـهادت پـس از صدور حکم و پیـش از تلف محکوم بـه، یا پیش 
از اجـرای حکـم، عـده ای از فقهـا نظـر به عدم نقـض حکم )در غیـر از حـدود( داده اند. با 
وجـود ایـن، در برخـی منابـع در صورت رجوع از شـهادت پس از صدور حکـم و اجرای 
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آن، نظـر بـه رد عیـن در صورت وجود آن داده شـده اسـت و در برخی منابـع فقهی درباره 
نقـض حکـم در غیـر از حـدود در صورت رجوع از شـهادت پس از صـدور حکم و پیش 

از اجرای آن، اظهار تردید شـده اسـت )حلی، 1۳84، ج ۲، ص 7۲6(.
2-2. مسئولیت شاهد در اثر رجوع از شهادت

بـا توجـه بـه اینکه رجـوع از شـهادت، در واقع اعتراف بـه غیر واقعـی و برخلاف واقع 
بـودن شـهادت شـاهد اسـت، مسـئولیت وی نسـبت بـه ضرر مشـهود علیـه در اثـر چنین 
شـهادتی مطـرح می شـود. دربـاره مسـئولیت شـاهد به دنبـال رجوع از شـهادت، مسـائلی 
همچـون مبنـا و شـرایط چنیـن مسـئولیتی و میـزان آن نسـبت بـه هـر شـاهد و چگونگی 

توزیـع آن میـان شـاهدهایی کـه از شـهادت خـود رجـوع کرده اند، قابل بررسـی اسـت.
2-2-1. دلایل مسئولیت

مسـئولیت شـاهدی کـه از شـهادت رجـوع می کنـد، براسـاس قواعـد عـام مسـئولیت 
مدنـی، قابـل تحلیـل اسـت؛ زیرا شـاهد با رجوع از شـهادتی کـه ادا کرده اسـت، می پذیرد 
کـه شـهادت او برخـلاف واقـع و به ناحق بـوده اسـت و در ادای چنین شـهادتی، مرتکب 
تخلـف و عمـل زیـان بار شـده اسـت. هـر گاه با چنیـن شـهادتی، رأی به نفع مشـهودله و 
بـه زیـان مشـهود علیـه صادر و اجـرا گـردد، ضرر محکـوم علیه محقـق می شـود و رابطه 

سـببیت آن بـا اقـدام زیانبار شـاهد )شـهادت خلاف واقـع( برقرار می باشـد.
بـا اقـدام زیانبـار شـاهد )شـهادت خـلاف واقـع( برقـرار می باشـد. در چنین شـرایطی، 
رجـوع شـاهد، اقـرار به تقصیـر او در ادای شـهادت برخلاف واقع اسـت. چنیـن تقصیری 
ممکـن اسـت عمـدی یا غیرعمدی و ناشـی از اشـتباه یا سـهل انگاری باشـد. صـدور رأی 
براسـاس چنیـن شـهادتی، باعث می شـود ضـرر حاصـل از اجـرای رأی، به ادای شـهادت 

یادشـده نسـبت داده شـود و رابطه سـببیت میان شـهادت و ضـرر را ایجـاد نماید.
2-2-2. مقدار مسئولیت

دربـاره مقـدار مسـئولیت هر شـاهد رجـوع کننـده از شـهادت، چند حالـت قابل تصور 
اسـت؛ یـک حالـت اینکـه تعـداد شـاهدها بـه تعـداد لازم باشـد؛ برای مثـال، شـاهدها دو 
شـاهد مـرد یـا یـک شـاهد مـرد و دو زن باشـند و همـه رجـوع کننـد. در این حالـت، در 
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صـورت رجـوع همه شـاهدها، شـهود مـرد به طور مسـاوی مسـئولیت دارنـد و هریک از 
دو مرد، مسـئول نیمی از خسـارت مشـهود علیه اسـت و مسـئولیت دو شـاهد زن، معادل 
مسـئولیت یک مرد اسـت و هر زن، مسـئول یک چهارم خسـارت مشـهود علیه می باشـد 
و در صـورت رجـوع برخـی از شـهود، شـاهد رجـوع کننـده بـه مقـدار مذکـور، مسـئول 

خسـارت اسـت )حلـی، بی تـا، ج ۲، ص ۲46(.
حالـت دیگـر اینکـه تعـداد شـاهدها بیـش از حـد نصـاب باشـد. در این صـورت، اگر 
همـه شـهود رجـوع کننـد، مسـئولیت شـاهدهای مرد به طور مسـاوی اسـت و مسـئولیت 
هـر شـاهد زن، معـادل نصـف مسـئولیت هر شـاهد مرد می باشـد؛ بنابراین اگر سـه شـاهد 
مرد باشـند، هرکدام مسـئول یک سـوم خسـارت مشـهود علیه اسـت و اگر یک شاهد مرد 
و ده شـاهد زن باشـند، شـاهد مرد، مسـئول یک ششـم خسـارت و هر شـاهد زن، مسئول 

یـک دوازدهم خسـارت مشـهود علیه اسـت.
مشـخص اسـت کـه وضـع به همیـن ترتیـب اسـت، در صورتی کـه تعدادی از شـهود، 
رجـوع کننـد کـه با رجوع آن ها شـهود باقی بر شـهادت، از حـد نصاب کمتر باشـند و اگر 
در ایـن حالـت بـا رجوع یک یا تعدادی از شـهود، تعـدادی که دارای حد نصـاب لازم اند، 
بـه شـهادت خـود باقـی باشـند، صـرف نظـر از تردیـدی کـه در مسـئولیت شـهود رجوع 
کننـده در ایـن صـورت وجـود دارد، در صـورت مسـئول شـناختن شـاهد یـا شـاهدهای 
رجوع کننده، مسـئولیت او به شـکل مذکور در صورت رجوع همه شاهدهاسـت؛ بنابراین 
اگر یکی از سـه شـاهد مرد رجوع کند، مسـئول یک سـوم خسـارت مشـهود علیه اسـت 
و در فـرض شـهادت یـک مرد و ده زن، با رجوع هشـت شـاهد زن، هر کدام مسـئول یک 

دوازدهـم خسـارت مشـهود علیه اسـت )ممقانی، بی تـا، ص 495(.



4۳رجوع از شهادت در جرائم حدود و قصاص در فقه حنفی و امامیه

نتیجه گیری
ــن پژوهــش دانســته شــد کــه رجــوع از شــهادت در فقــه حنفــی اگــر شــاهد  در ای
قبــل از صــدور حکــم از شــهادت خویــش بازگشــت کنــد، فقهــای حنفــی، بــا یکدیگــر 
هــم نظــر هســتند کــه قضــاوت دربــاره شــهادت نخســت جایــز نیســت؛ زیــرا در ایــن 
صــورت حقیقــت اثبــات نمی شــود مگــر توســط محکمــه، و محکمــه هــم بــا شــهادت 
ــته  ــل از آن رأی برداش ــر قب ــت و اگ ــرط رأی اس ــات دارد و ش ــود و مناف ــت می ش ثاب
ــد و از  ــهادت درســت ده ــد ش ــاهد نتوان ــه ش ــد اینک ــز نیســت؛ مانن شــود حکــم جای
آنجــا کــه قاضــی اعتقــاد خــود را نســبت بــه درســتی آنچــه شــاهد شــهادت داده اســت 
ــد؛ و در فقــه  ــه قضــاوت کن از دســت داده، بنابرایــن مجــاز نیســت کــه در مــورد قضی
ــازات از  ــام مج ــس از اتم ــم و پ ــدور حک ــس از ص ــاهد پ ــه ش ــی ک ــی در صورت حنف
شــهادت خویــش بــاز گــردد، حــال آنکــه مشــهود علیــه مجبــور بــه پرداخــت پــول در 
ــل شــده باشــد حکــم  ــا مجــازات دیگــر را متقب ــش شــده باشــد و ی ــال جــرم خوی قب

ــود. ــی نمی ش منتف
ــاس  ــم براس ــدور حک ــش از ص ــهادت پی ــهود از ش ــوع ش ــری رج ــه جعف در فق
ــدم صــدور حکــم براســاس آن شــناخته  ــاری شــهادت و ع ــی اعتب شــهادت، باعــث ب
ــاره فقهــای امامیــه اختــلاف نظــر نداشــته اند و همگــی یــک  شــده می شــود. در ایــن ب
نظــر واحــد دارنــد؛ امــا دربــاره رجــوع از شــهادت پــس از صــدور حکــم، در برخــی 
منابــع فقهــی، بــه طــور مطلــق نظــر بــه عــدم نقــض رأی داده شــده اســت ولــی در منابــع 
دیگــر، بــه حالت هــای گوناگــون توجــه شــده اســت و دربــاره رجــوع از شــهادت پــس 
از صــدور حکــم و اجــرای آن و از میــان رفتــن محکــوم بــه فقهــا بــه طــور قاطــع بــه 
عــدم نقــض حکــم صــادر شــده نظــر داده انــد. در ایــن بــاره نظــر مخالفــی یافــت نشــده 

ــد. ــاع کرده ان ــای اجم اســت و برخــی ادع
در قســمت تحقــق مســئولیت شــاهد در اثــر رجــوع از شــهادت، لازم بــود براســاس 
شــهادت شــاهد، حکــم صــادر شــود؛ بنابرایــن در مــوارد رجــوع پیــش از صــدور حکــم 
کــه رجــوع مانــع از صــدور حکــم می شــود، مســئولیتی متوجــه شــاهد نیســت زیــرا بــا 
توجــه بــه عــدم صــدور حکــم، زمینــه ایــراد ضــرر بــه مشــهودعلیه فراهــم نمی شــود و 
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ضــرر او منتفــی اســت. مطلــب دیگــر اینکــه اگــر یــک یــا چنــد نفــر از شــهود، پــس از 
صــدور حکــم رجــوع کننــد؛ ولــی تعــدادی از شــهود کــه حــد نصــاب لازم را دارنــد، 
بــر شــهادت باقــی باشــند، در چنیــن صورتــی براســاس دیــدگاه مشــهور فقهــا کــه پیــش 
از ایــن نقــل شــد رجــوع شــاهد باعــث نقــض رأی در دعــاوی مدنــی نمی شــود؛ ولــی 
مســئله مســئولیت شــاهد رجــوع کننــده، محــل بحــث اســت. دربــاره مســئولیت شــاهد 
ــت؛  ــده اس ــد ش ــار تردی ــا اظه ــی فقه ــخن برخ ــرض، در س ــن ف ــده در ای ــوع کنن رج
اگرچــه مســئولیت چنیــن شــاهدی ترجیــح داده شــده اســت؛ و فقیهــی نیســت کــه بــه 
عــدم مســئولیت شــاهد در ایــن فــرض نظــر داده باشــد. در رابطــه بــه مســئولیت شــاهد 

هــم فقهــای حنفــی و هــم فقهــای امامیــه اتفــاق نظــر دارنــد.
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ادله اثبات جرم زنا در فقه حنفی، امامی 
و حقوق جزای افغانستان

محمدعیسی هاشمی1
عبدالرحمن محمدی۲

1. دکتری فقه قضایی، استاد دانشگاه بین المللی المصطفی)ص( - افغانستان
۲. ماستری فقه قضایی





چکیده
ادلـه اثبـات جـرم زنـا به واسـطه شـهادت شـهود، اقـرار، قرینـه، امتنـاع از لعـان و علـم 
قاضـی ثابـت می گـردد. درصورتی کـه چهار شـاهد این گونـه گواهی دهند که مـا فلانی را 
چنـان دیدیـم کـه مانند دیدن چوب سـرمه در سـرمه دان وطناب درچاه عمل زنـا را انجام 
مـی داد. اگـر گواهـان در جریـان گواهی یـا قبل ازگواهی یا بعـد از گواهی انـکار نمایند، یا 
تعدادشـان در گواهـی دادن حاضـر نشـوند حـد قذف بـر او تطبیق و از شـخص متهم حد 
سـاقط می شـود. گـر متهـم به اقـرار خود بـدون جبر یـا تهدید چهـار مرتبه و در نـزد امام 
ابوحنیفـه در چهـار مجلـس اعتـراف بـه زنـا نماید حد بـر جاری می شـود. در حـال اقرار 
بایـد متهـم هوشـیار، بیـدار و در محکمـه شـرعی نـزد حاکم یا قاضی باشـد. ایـن دو دلیل 
مـورد اتفـاق همـه فقها بوده اسـت. ثبوت دیگـر قرینه، امتنـاع از لعان و علم قاضی اسـت. 
از جملـه قرایـن در ایـن مـورد، حاملگی اسـت که خلیفه دوم به آن اسـتدلال نموده اسـت. 
راه دیگـر امتنـاع از لعـان اسـت؛ وقتـی زن از لعـن امتناع ورزیـد متهم بر زنا می شـود. علم 
قاضـی به عنـوان دلیـل اثبـات جـرم زنا مـورد اختلاف بـوده و از نظـر جمهور علـم قاضی 
دلیـل شـده نمی توانـد و امـام ابوحنفـه هـم در باب حـدود علم قاضـی را قبول نـدارد. در 
میـان فقهـای تشـیع هـم اختلاف اسـت که بعضـی از ایشـان علم قاضـی را دلیـل می دانند 
وعـده از ایشـان در بـاب حدود و قصاص دلیلیـت آن را قبول ندارند. نتیجـه این که ثبوتی 

کـه مـورد اتفاق فقهاء اهل تسـنن و اهل تشـیع اسـت اقرار و شـهادت شـهود می باشـد.
واژگان کلیدی: ادله اثبات، جرم زنا، فقه، حقوق جزا، شهادت شهود، اقرار، قرینه، لعان، علم قاضی.
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مقدمه
زنا از سرشـت حیوانی انسـان سرچشـمه می گیـرد، ضررهای گوناگونـی را برای طرفین 
در پی داشـته و نظام خانواده را به فسـاد می کشـاند، زیر بنای خانواده را متلاشـی می کند، 
پیونـد زنـا شـویی را می گسـلاند و فرزنـدان را در معرض انـواع آسـیب ها و نابهنجاری ها 
قـرار می دهـد. دلیـل دیـن مبین اسـلام در عین حالـی که که مـردم را از ارتـکاب این جرم 
شـنیع برحزر داشـته و از آن ترسـانیده اسـت، در باره اجرای عقوبت سـخت آن نیز احتیاط 
نمـوده اسـت؛ از جملـه ایـن کـه حـدود با وجود شـبهه سـاقط می شـود و تنهـا وقتی حد 

زنـا اجـرا می گـردد کـه وقوع ایـن جرم به طـور قطعی به ثبوت رسـیده باشـد. 
بهتریـن طریـق اثبـات ایـن جـرم شـنیع در نخسـتین بـار اقـرار و اعتراف خود شـخص 
اسـت. چنانچـه حضـرت رسـول )صلـی الله علیـه و سـلم( اعتـراف ماعـز و غامدیـه را 
پذیرفـت. دومیـن شـیوه اثبـات این جرم شـهادت اسـت کـه باید شـاهدان چهار شـخص 
عاقـل، بالـغ، مسـلمان و بـا دیانـت کـه در جمع آن هـا زن نبوده باشـد، بـه انجـام فعل زنا 
توسـط زانـی شـهادت ادا نمـوده و بگوینـد کـه مـا جمعـاً در یـک مـکان واحد به چشـم 
خویـش مشـاهده نمودیـم که عمل زنـا از طرف فلان شـخص همراه فـلان زن، مثل داخل 
کـردن چـوب درسـرمه دان صـورت گرفـت. فقهـاء در اثبـات جریمه زنـا توسـط اقرار و 

شـهادت اختـلاف ندارند.
 1. مفهوم شناسی

1-1. ادله

 ادلـه در لغـت جمـع دلیـل نقلـی کـه مبنی بـر احکام شـرع باشـد )عمیـد، 1۳84، ج ۲ 
ص 114۲(. برخـی گفته انـد دلیـل در لغـت به معنـی آنچـه برای اثبـات یـا رد مطلبی گفته 
و ارائـه می شـود: برهـان، حجت و آنچه سـبب شـناختن چیـزی یا درک دریافـت مفهومی 
شـود و بـرای اثبـات امـری در خصـوص دعاوی بـه کار مـی رود. دلیـل، دلایل، ادلـه آنچه 
بـرای ثابـت کـردن درسـتی ادعایی بـه کار مـی رود؛ علت انگیـزۀ آنچه موجب پـی بردن به 

چیـزی یـا تائیـد و تصدیـق آن می شـود )انـوری، 1۳9۳، ج 4 ص ۳۳1۰(.
ادلـه در اصطـلاح فقـه حنفـی گاه مرادف با برهان اسـتعمال می شـود و آن قیاس اسـت 



5۳ادله اثبات جرم زنا در فقه حنفی، امامی و حقوق جزای افغانستان

کـه مرکـب از دو مقدمـه یقینـی باشـد، گاه مـرادف بـا قیـاس بـه کار بـرده می شـود و آن 
حجتـی اسـت کـه مرکب از دو قضیه باشـد کـه بالذات مسـلتزم نتیجه باشـد و گاه مرادف 
بـا حجـت بـه کار بـرده می شـود و آن عبـارت از معلـوم تصدیقـی اسـت کـه موصـل بـه 
مجهـول تصدیقـی باشـد و گاه امـری اراده می شـود کـه از علـم بـه آن علـم به شـی دیگر 
لازم آیـد و گاه چیـزی اراده می شـود کـه بـا نظـر و فکر صحیـح در آن انسـان می تواند به 

مطلـوب خبـری، یعنی حکم شـرعی عملـی، برسـد )نذیـر،1۳96، ص ۲6-۲5(.
در اصطـلاح فقـه امامـی هـر چیـزی کـه بتواند ما را بـه مجهولـی برسـاند، و مجهول را 
بـر مـا معلـوم کنـد دلیل گوینـد؛ اعم ازینکه قیاسـی باشـد مؤلـف و مرکب از چنـد قضیه، 
یاقضیـه واحـدی باشـد. بـه همیـن لحـاظ حکـم عقلـی، قـرآن، قیـاس و اجمـاع را دلیـل 
گوینـد. بـه لحـاظ کشـف از واقع حکـم تکلیفی و کلی باشـد؛ ماننـد آیه شـریفه »احل الله 
البیـع و حـرم الربـا« )بقـره، آیـه ۲75( کـه حکـم حلال بـودن بیع و حـرام بودن ربـا را در 
عالـم واقـع و حقیقـت شـرع بیـان می کنـد. در این مـورد فـرق نمی کند که حکم تأسیسـی 

باشـد ماننـد حرمـت ربا یـا امضایـی و تقریری باشـد مانند حلیـت ازدواج.
1-2. جرم

جـرم در لغـت جُـرم در لغـت به معنـای گناه، بـزه و خطا بـوده و از جُرم به ذنـب، اثِم، 
سَـیِّئه، عِصیان و مَعصیت نیز تعبیر می شـود. )وارسـته ویراسـتار، 1۳9۰، ص 45۰(.

  مفهـوم جـرم در اصطـلاح فقـه حنفی عبـارت از نام بـرای فعل حرام و ممنوع شـرعی 
اسـت کـه خواهـی بـه مال وارد شـود و یا بـه نفس )ابـن نجیم، بی تـا، ج ۳ ص ۲(.

جـرم در اصطـلاح فقـه امامـی عبارت اسـت از هرنوع عملی که در شـرع ممنوع باشـد، 
خـواه دارای کیفـر دنیـوی همچـون حـد، تعزیر، قصـاص دیه و کفـاره و یا کیفـر اخروی؛ 
خـواه در ارتبـاط بـه خـود مجرم باشـد، ماننـد ترک نمـاز، روزه و... نوشـیدن شـراب و یا 
در ارتبـاط بـه دیگـری؛ نظیر ضرب وجرح وکشـتن کسـی )هاشـمی، بی تـا، ج ۳ ص 74(.
 مفهـوم جـرم در اصطـلاح حقـوق جـزا بـه عملـی گفته می شـود کـه قانـون آن را منع 

کـرده و مسـتوجب کیفر دانسـته اسـت )صـدری افشـار، )1۳81(، ص 4۳۰(
جـرم در کـود جـزای افغانسـتان عبـارت از ارتـکاب عمـل یا امتنـاع از عملی اسـت که 
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مطابـق احـکام ایـن قانون جرم شـناخته شـده، عناصر آن مشـخص و بـرای آن مجازات یا 
تدابیـر تأمینـی تعیـن گردیده باشـد )وزرات عدلیه کد جزای افغانسـتان مـاده ۲7(.

1-3. زنا

 زنـا در لغـت از مـاده »زنـی یزنـی زنی« گرفته شـده و بـه معنی فجور، هرزگی و فسـاد 
آمـده اسـت )ابـن منظور، 1414، ج 14 ص ۳59( به معنای جفت شـدن مـرد و زن با هم به 
حـرام و به طـور نامشـروع نیـز آمده اسـت، زنا محصنـه زنا با زن شـوهردار اسـت )عمید، 
1۳84، ج ۲ ص 1۳۲۲(؛ آمیـزش جنسـی مـرد و زنـی کـه بـا هـم ازدواج شـرعی و قانونی 

نکرده انـد )انـوری، 1۳9۳، ج 5، ص ۲878(.
 زنـا در اصطـلاح فقـه حنفی عبارت اسـت از وطی کردن در فرج که خالی از ملکیت و شـبه 
ملکیـت باشـد )ابـن نجیـم، بی تـا، ج 5 ص ۳( بعضـی گفته اند زنا وطـی کردن مـرد، در جلوی 

زنـی کـه در غیر ملکیت و غیر شـبهه ملکیت او قـرار دارد )مرغینایی، بی تـا، ج ۲ ص 1۰۰(.
بـه عقیـده ابوحنیفـه )ره( وطـی در دبـر خـواه مفعـول مـرد باشـد یـا زن، زنـا نیسـت. 
اسـتدلالش ایـن اسـت کـه نزدیکـی از قبـل نامـش زنـا و نزدیکـی از دبـر، لـواط اسـت. 
اختـلاف در اسـم مبیـن اختـلاف در معناسـت و اگـر لـواط هم زنـا محسـوب می گردید، 
اصحـاب پیامبـر )ص( در ایـن بـاره اختـلاف نمی کردند. به عـلاوه، زنا باعـث خلط میاه و 
اشـتباه در انسـاب می گـردد و حـال آنکـه لواط چنین نیسـت. مقنـن در مـورد جرایمی که 
غالبـاً اتفـاق می افتـد، تعیـن مجازات می کند و موارد شـاذ و نـادر مد نظر قـرار نمی گیرد و 
زنـا غالبـاً رخ می دهـد چـون تمایـل دو جانبـه زن و مرد آنـان را به ارتکاب این بزه سـوق 
می دهـد و حـال آنکـه در لـواط این خصیصه وجود نـدارد )بدایع الصنایـع، ج 7، ص ۳4(.

زنـا در اصطـلاح فقـه امامـی عبـارت اسـت از وطی کـردن کسـی را که خداونـد متعال 
وطـی او را بـدون عقد و شـبهه عقد، حرام کرده اسـت )طوسـی، 14۲9، ص 688(. منظور 
از شـبه عقـد در تعریـف فـوق، نکاح با محـارم درحال ناآگاهی اسـت. »و هو و طـؤا البالغ 
الکامـل لمـن حـرم الله تعالـی وطـأه مـن غیر عقـد و لاشـبهة عقد فـی الفرج« )طرابلسـی، 
بی تـا، ج ۲ ص 518(؛ زنـا عبـارت از وطـی کردن فـرد بالغ کامل درآلت کسـی که خداوند 
متعـال وطـی او را بـدون عقـد و شـبه عقـد حـرام کـرده اسـت. یا گفته شـده »فهـو ایلاج 
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الانسـان فرجـه فـی فـرج امـرأۀ من غیـر عقد و لاملـک ولا شـبهة« )حلی، بی تـا، ج 1 ص 
۲1۳(؛ عبـارت از ادخـال انسـان در آلـت زنـی بـدون نـکاح، بـدون ملـک )کنیـز( و بدون 
شـبهه )عقـد و ملـک(. همچنیـن گفتـه شـده، داخل کـردن آلت در فـرج زن زنـده در قبل 
یـا دبـر کـه فاعل شـبهه نـدارد و زن بـر او حرام اسـت، زنا نامیده می شـود )عـوده، 14۲6، 

ج ۳ ص ۲1(.
زنـا در اصطـلاح حقـوق جزای افغانسـتان به مقاربت جنسـی زن و مردی کـه بین آن ها 
رابطـه زوجیـت موجود نباشـد، اطلاق شـده اسـت )وزارت عدلیه کد جزا مـاده 64۳، ص 

.)574
 1-4. شهادت

 شـهادت در لغـت، از شـهد بـه معنـی حضور به همـراه علم )ابن فـارس، بی تا ج ۳ ص 
۲۲1( کسـیکه در زمـان وقـوع رویـداد در محل حاضر اسـت و آن را می بیند. کسـی که در 
دادگاه دربـاره موضـوع دعوا گواهی می دهد. شـاهد کسـی کـه آنچه را دیده اسـت گواهی 

دهـد )لویس، )1۳9۳(، ج 1 ص 79۰(.
 شـهادت در اصطـلاح فقهـی حنفـی و امامی عبارت اسـت، ازخبردادن راسـت از حقی 
بـه نفـع یـا ضرری دیگـری، با لفظ اشـهد و در مجلس حکم. شـهادت یـک طریقه معمول 
بـرای اثبـات جرم اسـت کـه اکثر جرائـم از طریق آن ثابت می شـود. به همین جهت اسـت 

کـه شـهادت در اثبات جرائـم از اهمیت خاص برخوردار اسـت.
1-5. قرینه

قرینـه درلغـت بـر چندیـن معنـی اسـتعمال شـده اسـت: همـراه و مصاحب، همنشـین، 
رفیـق، شـوهر، نفـس و جـان از جمله معانی آن اسـت )لویـس، )1۳9۳(، ج ۲ ص 1۲۲9(. 
قرینـه جمـع آن قرایـن، بـه معنی رویـداد، پدیده یا سـخن که معمـولاً با دیگـری همراه یا 
همزمـان اسـت و از ایـن رو می تـوان از آن به وجـود همراهش پی برد )راپـوری، بی تا ص 
669(. پیوسـته شـدن چیـزی بـه چیزی و مناسـبت معنوی میـان دو امر و مناسـبت ظاهری 
میـان دو چیـز، و آنچـه در بحرها در وسـط هردو مصـرع بیت، دو لفظ قافیه دار واقع شـود 

)نذیر، 1۳69، ص 55(.
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قرینـه در اصطـلاح فقهـای حنفـی و امامـی عبـارت اسـت از یـک امری ظاهـری که بر 
یـک امـر خفـی مقـارن و مصاحـب با آن به وسـیله نـص، یا اجتهاد یـا فهم دلالـت می کند.
قرینـه در قوانیـن عبـارت از اوضـاع واحوالـی اسـت کـه بـه حکـم قانـون یـا در نظـر 
قاضـی دلیـل بـر امری شـناخته می شـود. از تعریف فـوق اسـتنباط می گردد کـه قرینه یک 
امـر معلـوم اسـت کـه به وسـیله آن امـر مجهـول ثابت می گـردد و آن امـر معلـوم اوضاع و 
احوالـی اسـت در خـارج که قاضی را بـه حل و فصل دعـوا رهنمایی می کنـد )ابن منظور، 

)1414(، ج 5 ص 8۳(.
1-6. اقرار

اقـرار در لغـت بـه معنـی قـرار دادن در محـل خـود می باشـد یا ثابـت کـردن چیزی که 
متـردد میـان ثبوت و انکار اسـت یـا قرار دادن آن در محل خود اسـت. اقرار هرگاه نسـبت 
بـه اشـیای محسـوس باشـد، بـه معنـی قـرار دادن آن در محـل خـود اسـت؛ به حق کسـی 
اعتـراف کـرد، او را درجـای آرام داد و مانـدگار کـرد، یـا کسـی را در کارش پـا برجا کرد، 
ابقـا کـرد. واضـح بیـان کـردن، اقـرار نمودن، تسـلیم شـدن، پذیرفتـن از جملـه معانی این 

است. واژه 
برخـی فقهـا در تعریـف اصطلاحـی اقـرار گفته انـد: اقـرار در شـریعت بـه معنـای ایـن 
اسـت کـه سـخنی از اقـرار کننـده صادر شـود که سـبب اطمنـان مقرله شـود و اقـرار یک 
دلیـل شـرعی اسـت که بـه قرآن، سـنت واجمـاع ثابت اسـت )مرغینایـی، بی تـا، ج ۳ ص 

 .)178
برخـی گفته انـد: اقـرار عبـارت اسـت از اینکـه شـخص عاقـل، بالـغ، چهـار مرتبـه، در 
چهـار مـکان در پیشـگاه قاضـی بـه ارتـکاب جرم زنـا اعتـراف نماید.یـا عبارت اسـت از 
اینکـه شـخص عاقـل، بالـغ، مسـلمان و رشـید چهـار مرتبـه در پیشـگاه محکمـه بـه جرم 

خـودش اعتـراف نمایـد. )ولیـد، 1۳15، ص 1۰9(.
در تعریـف دیگـر آمـده اسـت: اقـرار خبر به حـق بر علیه خـودش برای دیگری اسـت. 
قیـد بـر علیـه خـودش بـه ایـن جهـت آورده انـد کـه اگـر بـرای خودش بـر دیگـری خبر 
دهـد دعـوا اسـت نه اقرار وآن خبری اسـت کـه درآن احتمـال صدق و کذب وجـود دارد 
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)امامـی، بی تـا، ج 6 ص ۲۳(.
اقرار عبارت است از خبر دادن جازم به حقی است که برای خبردهنده الزام آور است، یا 
خبردادن از نفی حقی یا چیزی که لازمه آن نفی است از خبردهنده؛ مانند آنکه بگوید تو 
از من فلان مبلغ می خواهی، نزد من یا برذمه من فلان چیز هست، جنایتی نسبت به فلانی 
کردم، دزدی یا زنا کردم و سایر چیزهای که مستلزم قصاص یا حدود شرعی است )ولیدی، 

1۳15، ص 1۰8 -1۰9(.
1-7. لعان

 لعـان در لغـت به معنای لعن  ونفرین بسـیار اسـت )مسـعود، 1۳8۰، ج 7، ص 1494(، 
امـا در اصطـلاح فقهـای حنفـی و امامـی عبـارت از آنکـه شـوهر زن خـود را به زنـا متهم 
کنـد و از ایـن سـخن خـود نیز رجـوع نکنـد و زن نیز به زنا اعتـراف ننماید، لعـان در حق 
آن هـا مشـروع می شـود. به ایـن ترتیب که اول شـوهر چهـار مرتبه جملات ذیـل را تکرار 
می کنـد: اشـهد بـالله که من در منسـوب کـردن آن زن به زنا صادق هسـتم. سـپس در مرتبه 
پنجـم بـه ایـن جمـلات کلام خـود را خاتمـه می دهـد کـه لعنت خدا بـر من باشـد که در 
نسـبت زنـا بـه ایـن زن دروغ بگویـم. بعـداً زن عین شـکل چهـار مرتبه نیـز می گوید و در 
دفعـه پنجـم می گویـد: غضـب خـدا بـر من باشـد اگـر آن مـرد در منسـوب کـردن زنا بر 

من صادق و راسـتگو باشـد. 
بـه عبـارت دیگـر صـورت لعـان این اسـت کـه حاکم و یـا قاضی زنـی را که از سـوی 
شـوهرش بـه زنـا متهم شـده اسـت، حاضـر می کند، پـس از حضـور زن شـوهرش ادعای 
خـود را در مـورد اتهـام زن بـه زنـا اعاده می کنـد، پس قاضی نخسـت لعـان را از مرد آغاز 
می کنـد، چـرا کـه او مدعـی اسـت و او را به چهـار بار گواهی بـه نام الله سـوگند می دهد، 
ایـن چهـار شـهادت، به عوض چهار گواه اسـت که بـرای اثبات زنا شهادت شـان ضروری 

اسـت )الزحیلی، 1۳8۲، ص 4۰8(.
2. شهادت در اثبات جرم زنا

شـهادت یکـی از راه هـای اثبـات جرائـم دعـوای جزایـی و مدنی اسـت که بـه آیات و 
روایـات ثابـت اسـت. خداونـد )ج( می فرماید: »واستشـهدوا شـهیدین من رجالکـم فان لم 
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یکونـا رجلیـن فرجـل و امرءتان ممـن ترضون من الشـهداء« )بقره، آیـه ۲8۲(.
دلیـل دیگـر از روایـات اسـت. وایـل بن حجـر )رض( نقـل می کند کـه مـردی از قبیله 
حضرمـی و مـرد دیگـری از کنـدی، نـزد رسـول الله )ص( آمدنـد، مـردی حضرمی عرض 
کـرد، یارسـول الله ایـن شـخص بـر زمیـن که بـرای من اسـت تجاوز کـرده اسـت، پس از 
آن شـخص کنـدی گفـت ایـن زمین مـال من و در دسـت من اسـت و بـرای او هیچ حقی 
نیسـت؛ رسـول الله )ص( بـرای حضرمـی فرمـود، آیـا بـرای تـو بینـه اسـت؟ او درجواب 

گفـت برای مـن بینه نیسـت )قشـیری، ۲۰۰8، ص 646(
2-1. شروط عمومی شهادت بر جرم زنا

الـف( بلـوغ: شـاهد بایـد به سـن بلوغ رسـیده باشـد، پس اگر بالغ نباشـد شـهادت وی 
قبـول نخواهد شـد، زیـرا خداوند )ج( می فرماید: »واستشـهدوا شـهیدین مـن رجالکم فان 
لـم یکونـا رجلیـن فرجـل و امرأتـان ممـن ترضون مـن الشـهداء ان تضل احداهمـا فتذکر 

احداهمـا الاخری« )بقـره، آیه ۲8۲(.
ب ( عقل: لازم اسـت که شـاهد، عاقل باشـد. شـهادت مجنون براسـاس حدیث منقول 
از پیامبـر )ص( پذیرفتـه نیسـت و آن حضـرت می فرمایـد: »سـه گـروه مسـؤلیت ندارنـد 
کـودک تـا وقتـی که به سـن بلوغ برسـد؛ خوابیده تـا وقتی که بیدارشـود؛ مجنـون تا وقتی 
کـه افاقـه حاصل کند«؛ لذا شـهادت کودک پذیرفته نمی شـود، شـهادت مجنـون هم مقبول 

نخواهـد بود )همـان، ج 4، ص 67(.
 ج( قـدرت بـر حفـظ: شـاهد باید توانایـی حفظ و درک حادثه مورد شـهادت را داشـته 
باشـد. شـهادت کسـی را کـه جنبه سـهو و فرامـوش کاری اش برجنبه ضبـط و نگهداری او 

غلبه دارد، مردود اسـت.
د( قـدرت تکلـم: شـاهد بایـد کـه قدرت تکلـم )سـخن( گفتن را داشـته باشـد؛ گنگ، 
کـر و لال نباشـد. »ان یکـون المشـهود علیـه الزنا ممن یقـدر علی الدعوی الشـبهه فان کان 
أخـرس، لـم تقبـل شـهادتهم، اذ قـد یدعی الشـبهة لـوکان قـادراٌ )الزحیلـی، )1۳8۲( ج 7، 

ص 5۳74(.
ه( عدالـت: شـاهد بایـد که عادل باشـد. خداونـد )ج( می فرماید: »و اشـهدوا ذوی عدل 
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منکـم و اقیمـوا الشـهادۀ لله( و دو تـن مـرد عـادل را درمیان خودگـواه گیریـد و گواهی را 
بـرای خـدا به پا دارید. شـهادت مرد فاسـق جایز نمی باشـد زیـرا خداونـد )ج( می فرماید: 
»یـا ایهاالذیـن آمنـوا ان جاءکم فاسـق بنبـاء فتبینـوا ان تصیبوا قومـاً بجهالـة فتصبحوا علی 

مـا فعلتـم نادمین« )حجـرات، آیه 6(.
و( اسـلام: شـاهد باید مسـلمان باشـد، پس شـهادت کافر بر مسـلمان جایز نیست، مگر 
در بـاره وصیـت در حـال سـفر کـه امـام ابوحنیفه )رح( با اسـتدلال بـه این آیه شـریفه آن 

را جایـز می دانـد« )مایده، آیـات 1۰6- 1۰7(.
2-2. شروط خصوصی شهادت بر جرم زنا

شروطی که تحقق آن ها در شهادت بر جرم زنا ضروری است عبارتند از:
الف( مذکر بودن: از نظر جمهور فقهاء باید شاهدان در جرم زنا مذکر باشد،

عـن علـی علیهم السـلام: »أنه کان لا یقبل شـهادۀ النسـاء فـی الحـدود و القصاص، و لا 
یقبـل شـهادۀ علی شـهادۀ فـی حـد و لا قصاص« )بن بـلال، بی تـا، ص 477(.

ب( اصیـل بـودن: شـاهدان بایـد اصیـل باشـند، یعنـی خـود شـاهدان بایـد حادثـه زنـا 
را مشـاهده کـرده باشـند. ابـی بصیـر از ابـو عبـدالله )ع( روایـت می کنـد کـه فرمـود رجم 
نمی شـود زن و مـرد تـا زمانـی که گواهان دخول و خـروج کردن )مانند میل در سـرمه دان( 

را درسـت نبیننـد )خـوی، ج 41، ص ۲18(.
ج( عـدم مـرور زمـان برحـد جـرم زنـا بـدون عـذر موجـه: از نظـر فقهـای حنفـی بـه 
اسـتثنای حـد قـذف، در تمـام حـدود دیگـر عـدم مـرور زمـان بر حد بـدون عـذر موجه 
شـرط دانسـته شـده اسـت. از نظـر امـام ابـو حنیفـه )ره( مـدت تقـادم بـه اجتهـاد قاضی 
واگـذار می گـردد، زیـرا عذرهـا از یـک منطقـه و عصـر تـا منطقـه و عصر دیگـر متفاوت 
می باشـد، ولـی از نظـر صاحبیـن )امـام محمـد و امام ابو یوسـف( مـدت تقادم یـک ماه یا 
بیشـتر از آن می باشـد، زیـرا کمتریـن مدت اجل یک ماه اسـت و کمتر از یـک ماه در حکم 

عاجـل خواهـد بـود. )الزحیلـی، ج 7، ص 5۳74(.
 د( تعـداد شـاهدان از چهـار نفـر کـم نباشـد؛ زیـرا خداونـد )ج( می فرمایـد: » وَالذَِّیـنَ 
یرَْمُـونَ المُْحْصَنـَاتِ ثـُمَّ لـَمْ یأَْتـُوا بأَِرْبعََةِ شُـهَدَاءَ فَاجْلدُِوهُـمْ ثمََانیِنَ جَلْـدَۀً وَلَا تقَْبلَُـوا لهَُمْ 
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شَـهَادَۀً أبَـَدًا وَأُ ولئَـِکَ هُـمُ الفَْاسِـقُونَ« )نـور، آیه 4(.
ه( قاضـی بایـد بـه شـهادت شـاهدان قناعـت حاصـل کنـد؛ اگـر همه شـاهدان بـر این 
اتفـاق کردنـد کـه ایـن عمـل را مـا ماننـد داخل کـردن میـل در سـرمه دان دیدیـم )دخول 
آلـت تناسـلی در شـرمگاه زن( و آن را بـا تفصیـل و بـدون اجمـال گواهـی دادنـد، در این 
صـورت بـرای حاکـم وقـت بر پا داشـتن حد ضـروری اسـت )الجزیـری، ج 5، ص 66(.
 و( اهلیـت شـاهد تـا تطبیـق حـد: اگر یکی از شـاهدان قبل از ادای شـهادت، یـا بعد از 
ادای شـهادت ولـی قبـل از تطبیق حد زنـا بمیرد، یا غایـب، کور، مرتد،گنگ یـا محکوم به 
حـد قـذف گـردد، حـد زنا از مشـهود علیه سـاقط می شـود؛ زیرا ایـن عوارض اگـر مقارن 
بـا شـهادت باشـند، مانع قبول شـهادت می گردنـد، اگر بعد از شـهادت رخ دهنـد، نیز مانع 
قبـول شـهادت می شـوند و باقـی شـاهدان نیـز محکـوم به حـد قـذف می گردند، زیـرا در 
ایـن صـورت شـاهدان کمتر از چهار شـاهد می باشـند و هنگامی کـه تعداد شـاهدان کمتر 
از چهـار شـاهد باشـد محکوم به حـد قذف می شـوند )السرخسـی، 1414، ج 9، ص 5۰(.

ز( مشـهود علیـه بـه زنـا توانایـی وطـی را داشـته باشـد: اگـر مشـهود علیـه به زنـا این 
توانای را نداشـته باشـد، شـهادت شـاهدان پذیرفته نمی شـود و آن ها محکوم به حد قذف 
می گردنـد. هنگامـی که شـاهدان دارای شـروط عمومـی و خصوصی در جرم زنـا بودند و 

در پیشـگاه قاضـی گواهـی دادنـد، در آن صـورت قاضـی از آن هـا امور ذیل را می پرسـد:
ماهیت زنا. 1
کیفیت زنا. ۲
مکان زنا. ۳
زمان زنا. 4
مزنی بها. 5
زنده بودن مزنی بها )الزحیلی، 1۳8۲ ج 7، ص 5۳78(.. 6

 3. قرینه در اثبات جرم زنا
حجیـت قرینـه به عنـوان یکـی از راه هـای اثبـات جـرم زنـا، مـورد اختلاف فقها اسـت. 
جمهـور فقهـاء معتقدندکـه قرینـه می توانـد یکی از راه هـای جرم زنـا باشـد و این ها برای 
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اثبـات مدعـای خویـش به دلیل زیـر اسـتدلال نموده اند: خداونـد )جل جلالـه( می فرماید: 
لتَْ لکَُمْ أنَفُْسُـکُمْ أمَْـرًا فَصَبرٌْ جَمِیـلٌ وَالَلهّ  » وَ جَـاءُوا عَلَـی قَمِیصِـهِ بـِدَمٍ کَـذِبٍ قَالَ بلَْ سَـوَّ

المُْسْـتعََانُ عَلَـی مَـا تصَِفُونَ« )یوسـف آیه 18(. 
در تفسـیر ایـن آیـه امـام قرطبی نوشـته اسـت: از این آیـات فقهاء در بسـیار از مسـائل 
در اسـتعمال قرائـن اسـتدلال نموده انـد؛ چنانچـه در قسـامه )در نکول( یعنی انـکار مدعی 
علیـه، فیصلـه بـه ایـن اسـاس می شـود کـه دعـوی مدعی درسـت اسـت، چـرا کـه قرینه 

صحـت ادعـای آن وجـود دارد )نـدوی، )149۳(، ص 1۰68(.
 3-1. شروط عمل به قرینه

شـرط اصلـی عمـل بـه قرینه آن اسـت کـه به لحـاظ دلالـت باید قطعـی باشـد. منظور 
علمـاء از قرینـه قطعـی الدلالة آن اسـت که مفید علـم نزدیک به یقین باشـد. )نذیر، 1۳96، 

ص 58(.
 3-2. گسترۀ عمل به قرینه

راجع به این که آیا قرائن در حدود نیز اعتبار دارد یانه دیدگاه های ذیل مطرح شده اند:

از ابـن عبـاس )رضـی الله عنـه( روایـت شـده اسـت که حضـرت عمر )رضـی الله عنه( 
فرمودنـد: »آیـه رجـم در قـرآن موجود بـود و ما آن را تـلاوت نمودیم، مفهـوم آن را درک 
کردیـم و پیامبـر )صلـی الله علیـه و سـلم( آن را تطبیـق کرد و مـا بعد از رجـم او نیز آن را 
تطبیـق نمودیـم؛ و مـن از آن هـراس دارم کـه بر مـردم مدتی طولانی بگذرد و سـپس یکی 
از آن هـا بگویـد که قسـم بـه خدا ما مجـازات رجم را در قرآن کریم سـراغ نداریم، سـپس 
بـا تـرک ایـن فریضه گمـراه شـوند، عقوبت رجم بـر مـرد و زن محض، هنگامـی ارتکاب 
جریمـه زنـا در کتـاب خداونـد )جل جلاله( حق اسـت، ولی مشـروط به این که شـاهدان 
موجـود باشـند، یـا زن حاملـه شـود، یـا مرتکب زنـا خود اعتـراف کنـد.« )ابـوداود، بی تا، 

ص 19۲(.
حضـرت عمـر )رضـی الله عنـه( در ایـن روایـت قرینـه حمل را وسـیله اثبات جـرم زنا 
معرفـی نمـوده اسـت و ایـن دلالـت می کند کـه قرینـه در باب حـدود نیز یکی از وسـایل 
اثبـات محسـوب می شـود )نذیـر، بی تـا، ص 85(. حمـل در زن غیـر متأهـل در صورتـی 
قرینـه قـوی و مفیـد علـم یقین محسـوب می شـود کـه در آنجا شـبهه موجود نباشـد، اگر 
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شـبهه ای موجـود بـود، ماننـد اینکـه زن حامله، ادعا نماید کـه حمل وی در اثـر زنا به زور، 
یـا بـه خطـاء یـا حمل وی بـدون مقاربـت جنسـی به وجـود آمده اسـت، درایـن صورت 

قرینـه وسـیله اثبـات جریمـه زنـا شـمرده نخواهد شـد. )نذیر، بی تـا، ص 88.(
4. اقرار در اثبات جرم زنا

حجیت اقرار با آیات، سـنت رسـول الله )صلی الله علیه وسـلم( و اجماع امت اسـلامی، 
ُ میِثـَاقَ النَّبیِینَ لمََا  ثابـت شـده اسـت. خداوند در قـرآن کریم فرمـوده اسـت: »وَإذِْ أخََـذَ اللهَّ
قٌ لمَِا مَعَکـمْ لتَؤُْمنِنَُّ بـِهِ وَلتَنَصُْرُنَّهُ قَالَ  آتیَتکُـمْ مـِنْ کتـَابٍ وَحِکمَةٍ ثمَُّ جَاءَکمْ رَسُـولٌ مُصَـدِّ
ـاهِدِینَ«  أأَقَْرَرْتـُمْ وَأخََذْتـُمْ عَلَـی ذَلکِـمْ إصِْرِی قَالـُوا أقَْرَرْناَ قَالَ فَاشْـهَدُوا وَأنَاَ مَعَکمْ منَِ الشَّ

)آل عمـران، آیه 81(.
همچنیـن در روایـت آمـده اسـت کـه »غامدیه« بر اسـاس اقـرارش حکم رجـم بالایش 
جـاری شـد و نیـز در قضیـه عسـیف جنـاب رسـول الله )صلـی الله علیـه و سـلم( )عوده، 
14۲6، ص 56(، فرمـود: »اغـد یـا أنیـس علـی امرأۀ هذا فـأن اعترفت فارجمهـا«، ای أنیس 
صبـح کـن بـر ایـن زن اگر این زن اعتـراف کرد آنرا رجـم کن. )بخـاری، 1998، ج 7، ص 

.)۳۰
اجمـاع علمـا نیـز بر این اسـت کـه اقـرار می تواند دلیل بـر اثبات جـرم زنا باشـد: »فقد 
ة فیِ حق نفَسـه حَتَّی أوجبـوا الحَْد وَالقْصـاص بإِقِْرَارهِِ  أجَمعـت الامـة علی أنَ الاقـرار حجَّ

ـة فیِ حق غَیره« )الدمشـقی، بی تـا ج 8، ص ۲16(.  وَ إنِ لـم یکـن حجَّ
4-1. شروط اقرار

الف( شروط عمومی 
1. اقرار کننده بالغ باشد )الحنفی، 1۳56 ج 6، ص ۲6۲(.

۲. اقرارکننده باید مختار باشد.
۳. در شخص اقرار کننده صلاحیت و توان خبردادن وجود داشته باشد.

ب( شروط خصوصی 
1.تعـداد اقـرار: در بـاره حد زنا چهـار مرتبه )اقـرار( حتمی و ضروری بوده و می باشـد، 
ماننـد، حضـرت ماعـز اسـلمی رضـی الله عنـه که در بـاره او جناب رسـول اکـرم )ص( از او 
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چهـار بار پرسـیده بود.
۲.تعـداد مجلـس اقـرار: مذهـب ابوحنیفـه )رضـی الله عنـه( قائل بـه اقرار کـردن چهار 
مرتبـه می باشـد: »والإقـرار: أن یقـر البالـغ العاقـل علی نفسـه بالزنـا، أربع مراتٍ، فـی أربعة 

مجالـس مـن مجالـس المقـر، کلما أقـر رده القاضـی« )الحنفـی، 1۳56، ج ۳، ص 18۲(.
۳. اقرار باید نزد قاضی و یا امام باشد )شیخی زاده، بی تا، ج ۲، ص 587(.

4. اقرار باید از شـخصی صادر شـده باشـد که توانایی ارتکاب آن عمل را داشـته باشـد؛ 
پـس اگر شـخصی محجوب )کسـی کـه آلت تناسـلی وی قطع شـده( اعتراف بـه ارتکاب 

جـرم زنا نمایـد، اقرار وی درسـت نخواهد بود.)بیهقی، بی تـا، ج 8، ص ۲51(.
5. اقـرار بایـد در حالـت هوشـیاری و بیـداری باشـد؛ بنابرایـن، هـرگاه زائـل العقـل در 
وقـت فقـدان عقـل خـود بـه ارتـکاب جـرم زنـا، بـه هرسـبب کـه باشـد، مانند نوشـیدن 
شـراب، دوای مسـکر، نـوم، اغمـا و دیوانگـی، اقرار کند، اقـرار او صحیح نبوده و شـخص 
مقـر موأخـذه نمی شـود. اگـر اقـرار خـود را بعد ازحالـت زوال اغمـا، نوم، اثر سـکر و دوا 

اعـاده کنـد. اقـرار وی جدیـد بـوده و در حالـت صحـت از وی صادر شـده اسـت.
امـام ابوحنیفـه )رح( می گویـد: اقرار مسـکر که سـکر او به طریق محظور باشـد اقرارش 
صحیـح بـوده و او بـه اقرارش مؤاخذه می شـود، مگـر در حدودی کـه از حقوق الله خالص 
باشـد؛ امـا اگـر سـکر مقـر بـه طریقی غیـر محظور باشـد مسـکر مؤاخـذه نمی شـود، مگر 

ایـن کـه بعـد از بهوش آمـدن دوباره اقرار بـه ارتکاب جـرم نماید.
اگـر شـخصی مدهـوش و زایـل العقـل بـه گونـه ای باشـد که گاهـی مدهـوش و گاهی 
مجنـون اسـت و اقـرار نماید که من زنـا کردم، اگر اقـرارش در حالت افاقه باشـد، اقرارش 
درسـت بـوده و بـدون اختـلاف بـر وی حـد اسـت. بـه دلیـل این کـه زنا کـه موجب حد 
اسـت در حالـت تکلیـف از او واقع شـده اسـت. اگر اقـرار وی در حالت افاقه صادر شـده 
باشـد، ولـی وی نیـت زنـا را در حالـت افاقـه کنـد، در این صـورت وی بر او حـد جاری 
نمی شـود، زیـرا احتمـال وقـوع زنـا در حالـت جنـون موجود اسـت، بـا احتمال حـد زده 

نمی شـود )نـدوی، 149۳ ص 717(.
اقـرار دیوانـه هـم چـه دیوانـه تمام وقت )کسـی کـه همیشـه دیوانه اسـت( ویـا دیوانه 
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فصلـی )کـه در برخـی از فصـول سـال دیوانـه اسـت( بـه شـرط آن کـه اقـرارش در حال 
دیوانگـی  باشـد پذیرفتـه نیسـت. البتـه دیوانـه فصلـی اگـر در موقعی کـه بهبود پیـدا کرده 
اقـرار کنـد اقـرارش قبـول اسـت و بـا اقـرارش او را محکـوم به مجـازات می کنند )شـهید 

ثانـی، بی تـا، ص ۲9(.
 5. لعان در اثبات جرم زنا

لعـان بـه ایـن نحو اسـت که شـوهر چهار بار بـه خداوند )ج( قسـم یاد کـرده و بگوید، 
چیـزی کـه در بـاره زن می گویـد، واقعیـت دارد و در دفعـه پنجـم بگویـد کـه اگـر مـن 
دروغگـو باشـم، لعنـت خداونـد )ج( بر من باشـد. بعد از ایـن زن چهار مرتبه بـه خداوند 
)ج( قسـم خـورده بگویـد: تهمتـی کـه بر مـن زده شـده دروغ اسـت و با پنجـم بگوید که 
اگـر شـوهر مـن در بـاره این تهمت صادق و راسـت باشـد، پس بـر من لعنت خدا باشـد( 

)نـدوی، 149۳، ص 44۲- 44۳(.
 مشـروعیت لعـان در آیـات سـوره نـور مورد اشـاره قـرار گرفته اسـت: »کسـانی که به 
زنـان خـود نسـبت زنا می دهنـد و به جز خودشـان گواهان دیگـر ندارند، هر یـک از آن ها 
بایـد، چهـار بـار بـه خداونـد )جـل جلاله( سـوگند یـاد کنند کـه او قطعـاً از راسـتگویان 
اسـت و گواهـی او در بـار پنجـم ایـن اسـت کـه )شـوهر او بگوید( لعنـت خدا بـر او باد 
اگـر دروغ بگویـد و از )زن( کیفرسـاقط می شـود، در صورتـی کـه چهـار بـار سـوگند یاد 
کنـد کـه شـوهر او دروغ می گویـد، گواهـی پنجـم آنکه خشـم خداونـد )جل جـلا له( بر 

او بـاد اگر )شـوهرش( راسـت بگویـد. )نور، آیـات 8-6(.
 امـام ترمـذی حدیثـی را نقـل می کنـد در زمـان امـارت مصعب بـن جبیر در مـورد دو 
متلاعنیـن سـؤال شـدم! رفتم نزد عبـدالله بن عمر )رضی الله عنه( از ایشـان وقتی پرسـیدم، 
گفتنـد »سـبحان الله« در زمـان رسـول الله )صـل الله علیـه و سـلم( شـخصی آمـد وگفـت 
یـا رسـول! اگـر کسـی از مـا بـه خانـه خـود بیاید و همسـرش را بـا مـرد بیگانه ببینـد اگر 
سـکوت کنـد بـرای او بسـیار مشـکل اسـت و اگـر هـم اقـدام کند هم مشـکل اسـت چه 
بایـد کـرد؟ پیامبر )ص( سـکوت کـرد و جوابی نداد. لحظـه اندکی دوباره آمـد و گفت ای 
پیامبـر خـدا مـن به همان سـؤال پرسـیدم گرفتـار شـده ام؛ بعد همیـن چهارآیه سـوره نور 
نـازل شـد و پیامبر )ص( در مورد ایشـان فیصلـه نمود« )الترمـذی، ۲۰۰8، ج ۳، ص 498(.



65ادله اثبات جرم زنا در فقه حنفی، امامی و حقوق جزای افغانستان

4-1. حالات وجوب لعان

لعان در دو حالت واجب است:
الـف( هنگامـی کـه مـرد زن خـود را بـه زنـا متهـم کند و چهـار نفر شـاهد نیز نداشـته 

باشد.
ب( زمانـی کـه مـرد حمـل خانـم خـود را از خـود نفـی کنـد، ماننـد اینکه بگویـد این 
حمـل از مـن نیسـت یـا فرزنـدی کـه از زنش متولـد شـده از خود نفـی نمایـد: »اذا قذف 
الرجـل زوجتـه بالزنـا او نفـی مـن ولـد علـی فراشـه و اکذبته هـی، ولا بینـة له جـاز له ان 

یلاعنهـا« )همـان، ص 7۳.(.
4-2. امتناع از لعان

در ایـن مـورد ایـن کـه آیـا امتنـاع از لعـان موجـب حـد زنـا می شـود یـا خیـر، فقهـاء 
داشـته اند: ابـراز  متفاوتـی  دیدگاه هـای 

1. جمهـور فقهـاء آن را موجـب حـد دانسـته و بـرای اثبـات مدعـای شـان به ایـن آیه 
شـریفه توسـل جسـته اند: »وَالَّذِینَ یرَْمُونَ المُْحْصَناَتِ ثمَُّ لمَْ یأَْتوُا بأَِرْبعََةِ شُـهَدَاءَ فَاجْلدُِوهُمْ 

ثمََانیِـنَ جَلْـدَۀً وَلَا تقَْبلَُـوا لهَُمْ شَـهَادَۀً أبَـَدًا وَأوُلئَکَِ هُـمُ الفَْاسِـقُونَ « )نور آیه 4(.
۲. امـام ابـو حنیفـه )رضـی الله عنـه( می گویـد: کـه اگـر شـوهر از لعـان نکـول کنـد، 
محبـوس می شـود تـا آن کـه لعـان کنـد و یا خـود را تکذیـب نمایـد و اگر زن نکـول کند 
محبـوس می گـردد تـا آن  کـه لعـان گویـد و یا به زنـا اعتراف نمایـد، پـس در این صورت 
بـر وی حـد زنـا اجـراء می گـردد. امـام ابوحنیفـه بـه دلیـل ذیـل اسـتدلال نمـوده اسـت. 
خداونـد می فرمایـد: »و کسـانی که به همسـران خود نسـبت زنـا می دهند و جز خودشـان 
گواهـان دیگـر ندارنـد، هـر یـک از آنان بایـد چهار بار بـه خدا سـوگند یاد کنند کـه واقعاً 
از راسـت گویـان اسـت؛ و گواهـی در دفعه پنجم این اسـت که شـوهر بگویـد: لعنت خدا 

بـر او بـاد اگـر از دروغ گویان باشـد.
از ایـن آیـات فهمیـده می شـود که در قـذف زن جز لعـان چیزی دیگری لازم نمی شـود 
و اگـر شـوهر از لعـان امتنـاع ورزد حبـس می شـود تا آنکـه لعان گویـد و اگـر زن از لعان 

امتنـاع نمایـد زندانـی می شـود تا آن که بـه لعان حاضر شـود.
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4-3. جدایی از طریق لعان

بـر اسـاس سـنت افـرادی کـه لعـان انجـام میدهنـد به صـورت دایم بـر یکدیگـر حرام 
می شـوند. چنانکـه ابـن عبـاس از رسـول الله )ص( روایت می کنـد که فرمـود: وقتی که دو 
متلاعـن جـدا شـوند دیگر یکجـا نخواهند شـد. علی )علیه السـلام( و ابن مسـعود )رضی 

الله عنـه( هم نیـز چنیـن فرموده اند. 
پـس از سـوگندهای لعـان حد مجـازات قذف و تهمت در مورد شـوهر اجرا نمی شـود. 
همـه مذاهـب جـز ابوحنیفـه، بـر ایـن باورنـد کـه زن و شـوهر برای همیشـه از هـم جدا 
می شـوند و نیـاز بـه حکـم قاضـی ندارنـد؛ امـا ابوحنیفـه )ره( می گویـد کـه پـس از بیـان 
سـوگندهای لعـان توسـط شـوهر و همسـر قاضـی حکم به جـدای آن ها به صـورت طلاق 

بائـن می دهـد )الزحیلی، پیشـین، ص 41۰(.
5. علم قاضی

یکـی دیگـر از ادلـه یـا طریـق اثبـات جـرم زنا، علـم قاضـی اسـت. در این مـورد علما 
اختـلاف کرده انـد؛ برخـی حجیـت آن را قبـول و عـده ای دیگـر رد کرده انـد:

5-1. عدم حجیت علم قاضی از نظر جمهور

علمـا اجمـاع نموده انـد کـه زنـا بـه اقـرار خـود شـخص و بـه شـهادت گواهـان ثابت 
می شـود؛ و حـدود الله تعالـی ماننـد زنـا، دزدی، محاربـه و شـرب خمـر بـه علـم قاضـی 
درحالـت قضـاوت یـا قبـل از قضـاوت ثابـت نمی شـود، زیـرا کـه زنـا بـه شـبهه دفـع 
می شـود، و پوشـانیدن آن منـدوب می باشـد.« )زحیلـی پیشـین، ج 7 ص 5471(. چنانچـه 
قاضـی شـخصاً ناظـر واقعـه زنـا باشـد، بـه عقیـده جمهور فقهـاء حق نـدارد با علـم خود 

نماید. قضـاوت 
 مالـک، احمـد و شـافعی در یکـی از اقوالـش و اکثـر فقهـای شـافعی چنیـن دیدگاهی 
دارنـد. مسـتند آنـان قـول خداوند )ج( اسـت کـه می فرمایـد: »پس چهـار نفـر از خودتان 
شـاهد بیاوریـد«، پـس اگـر شـاهد نیاوردنـد نـزد خداونـد )ج( از دروغگویـان محسـوب 

می شـوند.
 دیگـر اینکـه قاضـی نمی توانـد ماننـد سـایر افـراد در صورتـی که بینـه نـدارد، آنچه را 
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شـاهد بـوده بـر زبـان آورد؛ پـس اگـر بر اسـاس مشـاهده خود به کسـی نسـبت زنـا دهد 
و بینـه نداشـته باشـد، قـاذف محسـوب می گـردد و بایـد حـد قـذف بخـورد. پـس اگـر 
تکلـم قاضـی از روی چیـزی کـه بـه آن آگاه اسـت حـرام باشـد، بـه طریق اولـی عمل به 
مـورد مشـاهده نیـز حـرام خواهـد بـود. همچنین بـه روایتـی منقـول از ابوبکـر )رضی الله 
عنـه( صدیـق اسـتناد می کننـد کـه می گویـد: »اگـر شـاهد باشـم که مـردی مرتکـب جرم 
مسـتوجب حـد می گـردد بـه او حد نمی زنـم مگر این که بینه داشـته باشـم«. به نظـر آنان، 
اگـر قاضـی همـراه بـا سـه نفـر، شـاهد واقعـه زنا باشـد می توانـد از قضـاوت انصـراف و 

شـهادت دهـد والا نمی توانـد علـم خـود را متمـم شـهادت بقیه سـازد.
5-2. حجیت علم قاضی از نظر امامیه

اغلـب فقهـای امامیـه معتقدنـد که قاضـی می توانـد مطلقاً بـر مبنای علم خـود قضاوت 
کنـد. از جمله شـیخ طوسـی در کتـاب خلاف می نویسـد، برای حاکم این حـق وجود دارد 
کـه در جمیـع احـکام مربـوط به حـدود و قصـاص و غیره با علـم خود قضـاوت نماید و 
فرقـی نمی کنـد کـه جرائـم از حق الله باشـد یـا از حق النـاس و خواه این کـه حصول علم 
قاضـی قبـل از تصـدی بـه امر قضا باشـد و یـا این که بعـد از اشـتغال به امـر قضا حاصل 

شـده باشـد و حتـی در مـورد امـوال نیز قاضـی می تواند مطابـق علم خود عمـل نماید.
صاحـب جواهـر نیـز در خصـوص علـم قاضـی در اثـر معروف خـود می نویسـد: هیچ 
اختلافـی بیـن فقهـا وجـود نـدارد در مـورد امـام )ع( می توانـد با علـم خود در حـق الله و 
حـق النـاس مطلقـاً قضـاوت نمایـد و بـا اشـاره بـه نظریات سـایر فقهـا ادعای اجمـاع بر 

موضـوع علـم قاضی کرده اسـت.
ولـی صاحـب تکملـة المنهـاج نیـز معتقد اسـت که قاضـی می توانـد بیـن متخصمان با 
بینـه اقـرار قضـاوت کنـد، به همـان ترتیب نیـز می توانـد با علم خـودش نیز حکـم صادر 
نمایـد. بـه نظـر ایشـان قاضـی بایـد بین طرفیـن به وسـیله اقـرار و بینـه حکم نمایـد ولی 
اگـر بینـه و اقرار وجود نداشـته باشـد حوزه عمـل او به اسـتفاده از علم محـدود می گردد.

صاحبـان نظـران مذاهب اهل سـنت در خصوص علـم قاضی اتفاق نظـر ندارند، پیروان 
مذهـب حنفـی علـم قاضـی را در جرائـم حـق النـاس چنانچـه بعـد از تصـدی بـه مقـام 
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قضـاوت و در حـوزه قضایـی او جـرم واقـع شـده باشـد حجـت می دانند.
امـا امـام شـافعی و پیـروان او معتقدند کـه حاکم می تواند بـه علم خود در تمـام جرائم، 

اعـم از حق الله وحـق الناس قضاوت نماید )ولیـدی، 1۳15 ص 14۳- 144(.
 5-3. عدم حجیت علم قاضی از نظر احناف

امـام ابوحنیفـه )رضـی الله عنـه( عمـل قاضـی بـه علـم خـود را در حقـوق الله مطلقـاً 
انـکار کـرده و درحقـوق النـاس نیـز در صورتـی جایـز می دانـد که قاضـی این علـم را در 
منطقـه قضایـی خـود و بعد از تصدی )مسـولیت پذیرفتن( امر قضا به دسـت آورده باشـد 

)طوسـی، 14۲9 ج ۲، ص 6۰۲(.
از اقـوال فقهـا معلـوم شـد که علم قاضـی یک دلیـل اختلافی بـوده و در زنـا نمی تواند 
کـه یـک طریـق اسـتوار و محکم باشـد. اصـل اثبـات در زنا همان اقرار و شـهادت شـهود 

اسـت کـه ایـن دو دلیل مـورد اتفاقـی همه فقها اسـت.
نتیجه گیری

از این نوشتار به دست می آید که شریعت اسلامی نه تنها زنا را حرام کرده، بلکه محرکات 
آن را نیز حرام قرار داده است و برای اثبات آن راه های را تعین نموده است که عبارت اند از:

1. اقرار: طریقه اقرار این ست که یک شخص عاقل و بالغ بدون جبر و اکراه چهار بار در 
مجالس مختلف نزد قاضی بالای نفس خود به فعل زنا اقرار کند و در هر بار اقرار، قاضی او 
را از نزد خود رد نماید تا این که چهار مرتبه اقرار تکمیل شود؛ و شرط نمودن چهار بار اقرار 

در مجالس مختلف مذهب احناف می باشد. دلیل ایشان حدیث ماعز رضی الله عنه است.
۲. شهادت شهود: چهار شخص عاقل، بالغ، مسلمان و با دیانت که در جمع آن ها زن نبوده 
باشد، به انجام فعل زنا توسط زانی، شهادت اداء نموده و بگویند که ما جمعاً در یک مکان 
واحد با چشم خویش مشاهده نمودیم که کار زنا از طرف فلان شخص همراه با فلان مزنیه، 

مثل داخل کردن چوب سرمه در سرمه دان صورت گرفته است.
۳. قرینه: برخی از فقهاء آن را وسایل اثبات می دانند و برخی دیگری نداسته، از جمله 
فقهای که قرینه را یکی از وسایل اثبات در باب حدود به خصوص حد زنا می دانند، حضرت 
عمر )رض( در این اثر قرینه )حمل( را وسیله اثبات جرم زنا معرفی نموده است؛ و این خود 
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بر این امر دلالت می کند که قرینه در باب حدود نیز یکی از وسایل اثبات محسوب می شود.
4. لعان: در مورد این که امتناع از لعان طرق اثبات جرم زنا می شود که موجب حد قرار 
گیرد. در این باره فقها اختلاف نموده اند، از جمله فقهای که نکول از لعان را موجب حد 
می داند امام ابو حنیفه )ره( است که می گوید که اگر شوهر از لعان نکول کند، محبوس 
ساخته می شود تا این که لعان گوید و یا خود را تکذیب کند و اگر زن امتناع کند محبوس 
ساخته می شود تا این که لعان گوید و یا به زنا اعتراف نماید. پس در این صورت بر وی 

حد زنا اجراء می گردد.
5. علم قاضی: امام ابوحنیفه عمل قاضی به علم خود را در حقوق الله مطلقاً انکار نموده 
است. ولی اغلب فقهای امامیه معتقدندکه قاضی می تواند، بر مبنای علم خود قضاوت کند؛ 
اما از نظر جمهور قاضی حق ندارد که با تکیه بر علم خود قضاوت کند. خلاصه این که 
جرم زنا از طریق شهادت شهود و اقرار اتفاقاً و از طریق قرینه، امتناع از لعان و علم قاضی 

اختلافاً ثابت می شود. 
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اصل صلاحیت واقعی
در کد جزای افغانستان

دکتر محمد عارف احمدی1
فهیمه بیات سیرت۲

1. دکتری جزا و جرم شناسی
۲.  ماستری جزا و جرم شناسی





چکیده
اگرچـه بـا اجـرای اصـل صلاحیـت سـرزمینی، اصـل صلاحیـت شـخصی و اصـل 
صلاحیـت مبتنـی بـر تابعیـت مجنـی علیه، جرائـم ارتکابـی در داخـل قلمـرو حاکمیت و 
جرائـم ارتکابـی در خـارج از قلمـرو حاکمیت که به وسـیله یـا علیه اتباع ارتـکاب می یابد 
مـورد تعقیـب، محاکمـه و مجـازات قـرار خواهـد گرفـت؛ امـا اجـرای ایـن اصـول برای 
حفـظ منافـع اساسـی و حیاتی دولت هـا کافی نیسـت. دولت هـا گاهی اوقـات از مجازات 
جرائمـی متضـرر می شـوند کـه بیگانـگان در خـارج از قلمـرو حاکمیـت آن هـا مرتکـب 
گردیـده و منافـع حیاتـی و اساسـی آن هـا را مـورد صدمه قرار داده اسـت. برهمین اسـاس 
در حقـوق جـزای بین الملـل اصـل صلاحیت واقعی پذیرفته شـده اسـت. اصـل صلاحیت 
واقعـی بـه معنـای توسـعه صلاحیـت تقنینـی و قضایـی یـک کشـور نسـبت بـه  جرایمی 
اسـت کـه در خـارج از قلمـرو حاکمیت آن کشـور واقع شـده و به منافع اساسـی و حیاتی 
آن کشـور صدمـه وارد می کنـد. در ایـن اصـل، صلاحیـت قوانیـن کیفـری یـک کشـور نه 
براسـاس محـل ارتـکاب جرم و نه براسـاس تابعیت مجـرم یا مجنی علیـه، بلکه صلاحیت 

در این جـا صرفـاً براسـاس نـوع و طبیعـت جـرم مشـخص می گردد.
واژگان کلیدی: اصل صلاحیت واقعی، اصل سرزمینی، کد جزاء،  اسناد بین الملل، حقوق جزا.
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مقدمه
در اصل صلاحیت واقعی هر چند جرم ارتکابی در خارج از قلمرو حاکمیت کشور واقع 
شده، ولی به منافع اساسی و حیاتی آن کشور لطمه می زند. جرائم موضوع این اصل هم 
عمدتاً جرائم علیه امنیت و آسایش عمومی یک کشور است که ضرر و صدمه مستقیم آن 

متوجه امنیت و منافع عمومی کشور می گردد.
در قوانین افغانستان همانند دیگر کشورها، موارد مشخصی در مورد انواع اصل صلاحیت ها 
وجود دارد که در تحقیق حاضر ما به بررسی »اصل صلاحیت واقعی« در قوانین کیفری 
)جزائی( افغانستان و اسناد بین المللی می پردازیم. با وجود دو اصل سرزمینی و شخصی 
ارتکابی  و همچنین جرائم  داخل کشور  در  اتباع  ارتکابی  که جرائم  قوانین جزایی  بودن 
اتباع افغانستان در خارج از قلمرو کشور را مورد تعقیب و مجازات قرار می دهد، معهذا 
اجرای توام این دو اصل برای حفظ منافع کشورها در برخی موارد کافی نیست، به عنوان 
مثال: اگر اتباع خارجی در خارج افغانستان علیه امنیت داخلی یا خارجی و یا علیه تمامیت 
ارضی و استقلال افغانستان، توطئه کند، این نوع اعمال از جمله اعمال خطرناک هستند که 
دولت جمهوری اسلامی افغانستان با آنها مقابله خواهد نمود و مرتکبین چنین اعمال باید به 
شدیدترین وجه ممکن مجازات گردد. ولی هرگاه برای مجازات مجرمین بین المللی به اصل 
سرزمینی و شخصی قوانین جزایی متوصل شویم، تعقیب چنین مجرمین ممکن نخواهد بود. 
چراکه مجرم در داخل افغانستان مرتکب عمل مجرمانه نشده است که شامل اصل سرزمینی 
بودن قوانین جزا شود و از طرف دیگر چنین فرد )مجرم( تبعه افغانستان نمی باشد که به 

استناد اصل شخصی بودن قوانین جزایی، مجرم تحت تعقیب جزایی قرار گیرد.
1. مفهوم شناسی

1-1. صلاحیت

تعاریـف مختلفـی بـرای صلاحیـت بـا توجه بـه حوزه هـای کاربـرد آن می تـوان یافت. 
در اغلـب مـوارد صلاحیـت بـه حاکمیـت و اختیاراتـی گفته می شـود که توسـط دولت بر 
اشـخاص امـوال و یـا وقایعی اعمال می شـود. )صـدری افشـار، 1۳89، ص ۲77( در جایی 
دیگـر صلاحیـت را چنیـن تعریف کرده اند: »صلاحیـت عبارت اسـت از توانایی و تکلیفی 
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اسـت کـه مرجعـی برای رسـیدگی بـه دعاوی بـه موجـب قانـون دارد« )یعقوبـی، 1۳94، 
ص 1۰6(.

در حقـوق داخلـی و از نظـر آئین دادرسـی کیفـری، صلاحیت عبارت اسـت از »توانایی 
و شایسـتگی قانونـی و نیـز تکلیـف مرجع قضایـی برای رسـیدگی به یک دعـوای کیفری 
)آشـوری، 1۳9۳، ص 166(، کـه در حقـوق بین الملـل عمومـی نیــز صلاحیـت عبـارت 
اسـت از حـق یـک دولـت که از طریـق قوای مقننـه، مجریـه و قضائیه بر اشـخاص، اموال 
یـا رفتارهایـی کـه الزامـاً داخلـی نیسـتند، اعمـال می شـود. در حـوزه حقـوق جـزای بین 
المللـی صلاحیـت را می تـوان این گونـه تعریف نمـود: »قابلیت اعمال قوانیـن جزایی یک 
کشـور در رسـیدگی بـه جرائـم ارتکابی توسـط اتباع آن کشـور یـا علیه اتباع آن کشـور یا 
علیـه منافـع کشـور، اعـم از اینکـه محـل ارتکاب جـرم در داخل یا خارج از کشـور باشـد 

)فرجی هـا، 1۳89، ص ۳(.
1-1-1. اصل صلاحیت واقعی

 اصـل صلاحیـت واقعـی به معنی توسـعه صلاحیت تقنینی و قضایی یک کشـور نسـبت 
بـه جرائمـی اسـت کـه در خـارج از قلمـرو حاکمیـت آن کشـور واقـع شـده و بـه منافـع 

اساسـی و حیاتـی آن کشـور صدمـه وارد می کند.
اصـل صلاحیـت واقعـی قوانیـن جزایـی بدیـن معناسـت کـه چنانچه اتبـاع بیگانـه در 
خـارج از کشـور جرائمـی را مرتکـب شـوند کـه منافع عالیه کشـور و جوامع بشـری را به 
خطـر انـدازد، مراجـع قضایـی کشـور مربوطه، می توانـد آن ها را مـورد تعقیـب و مجازات 
قـرار دهنـد. نخسـتین مسـاله ای کـه در روند رسـیدگی بـه پرونده هـای جزایـی و حقوقی 
بایـد بررسـی شـود، وجود یـا فقـدان صلاحیت مرجـع قضایی برای رسـیدگی بـه پرونده 
اسـت. از ایـن رو یکـی از مهم ترین مباحث آئین دادرسـی بحث از صلاحیت دادگاه اسـت 

)پوربافرانـی، 19۰، ص 1۰1(.
در جایـی دیگـر اصـل صلاحیـت واقعـی را چنین تعریف کرده اسـت: »بر اسـاس اصل 
حمایتـی کـه گاهـی از آن بـه صلاحیـت واقعـی؛ نیـز تعبیـر می شـود، دولتـی کـه از جرم 
ارتـکاب یافتـه در خـارج از مرزهـای خـود، از هرحیـث متضرر شـود، اعم از ضـرر مادی 
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یـا معنـوی؛ مثـلًا به حاکمیت و حیثیت آن دولت خدشـه وارد شـده باشـد، می تواند مجرم 
را در دادگاه هـای خـود تحـت تعقیـب قـرار دهـد. مرتکب جرم ممکن اسـت تبعـه همان 
کشـور و یـا یـک فـرد خارجی باشـد. پـس مطابق ایـن اصل، صلاحیـت دادگاه هـا ی یک 
کشـور بـرای رسـیدگی به جـرم، بر اسـاس منافع خدشـه دار شـدهی آن تعییـن می گردد، 
نـه بـر ایـن اسـاس که جـرم در کـدام کشـور و توسـط تبعه چـه کشـوری ارتـکاب یافته 

اسـت« )صادقی، 1۳94، ص 77(.
1-1-2. موضوع اصل صلاحیت واقعی

گفته شـد که منافع اساسـی و حیاتی کشـورها، آن ها را وادار کرده اسـت که به توسـعه 
قلمـرو مکانـی حقـوق کیفـری خـود در حالتـی کـه جرائـم ارتکابـی، در خـارج از قلمرو 
حاکمیـت آن هـا واقـع شـده بپردازنـد؛ اما مفهـوم و مصادیق ایـن »منافع اساسـی و حیاتی« 
چیسـت؟ واقعیـت آن اسـت کـه کشـورهای مختلف هـر چنـد در کلیات مبحـث وحدت 

نظـر دارنـد امـا در جزئیـات و بیـان مصادیق وحدت نظری مشـاهده نمی شـود.
 به عبـارت دیگـر تقریبـاً همـه کشـورها اتفـاق نظـر دارنـد کـه جرائـم موضـوع اصـل 
صلاحیـت واقعـی، جرایمی اسـت که علیه منافع اساسـی و حیاتی کشـور ارتـکاب می یابد 
ولـی در مـورد اینکـه مصادیـق ایـن جرائـم چـه جرایمی اسـت اختـلاف نظر دارنـد. این 
اختـلاف نظـر تاحـدی اسـت که حتـی برخی کشـورها اجـازۀ اسـتفاده از این اصـل را در 
مـورد جرائـم غیـر عمـدی هـم می دهنـد. حتی مشـخص نبـودن قلمـرو »منافع اساسـی و 
حیاتی»باعـث شـده اسـت تـا ایـن اصل علـی رغم بدیهـی و منطقی بـودن پذیـرش آن، از 
حیـث قلمـرو آن و سـوء اسـتفاده های احتمالـی که ممکن اسـت از آن بشـود مـورد انتقاد 

برخـی از حقوقدانـان قـرار گیرد )همـان، ص 155(.
در عیـن حـال از دقت در قوانین کیفری کشـورهای مختلف ملاحظه می شـود که منظور 
از منافـع اساسـی و حیاتـی از نظـر آن هـا عمدتـاً »امنیت و آسـایش عمومی« آن هاسـت؛ به 
عبـارت دیگـر آنچـه امـروزه در حقوق کیفری کشـورها تحت عنـوان »جرائـم علیه امنیت 
و آسـایش عمومی »شـناخته می شـود، جرائـم موضوع اصـل صلاحیت واقعی قـرار گرفته 
اسـت. بـا ایـن توضیح کـه جرائم علیـه امنیت تمامـاً و جرائم علیـه آسـایش عمومی بعضاً 
موضـوع چنیـن صلاحیتـی قـرار گرفته انـد؛ بـه عبـارت دیگـر همـه جرائـم علیه آسـایش 
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عمومـی موضـوع چنیـن صلاحیتی واقع نمی شـوند، بلکـه مهم ترین ایـن جرائم بخصوص 
جـرم جعـل اسـناد بانکـی، قلـب سـکه و نیز جعـل فرمان رؤسـای کشـورها موضـوع این 
صلاحیـت واقـع می شـوند. از جملـه می تـوان در ایـن خصوص بـه مـادۀ ۲۰ و بندهای آن 
در کـد جـزاء افغانسـتان، مـاده 5 قانون مجازات اسـلامی ایران، مـواد 5 و 6 قانون مجازات 
آلمـان و مـاده 1۰ – 1۳ قانـون مجازات فرانسـه اشـاره کـرده. در تمامی ایـن قوانین جرائم 
علیـه امنیـت و نیـز جرائـم مهـم علیـه آسـایش عمومی ماننـد جعـل اوراق بهادار و اسـناد 
بانکـی مـد نظـر قـرار گرفتـه اسـت. از دقـت در ایـن قوانین ملاحظه می شـود کشـورهای 
مختلـف تمامـی آنچـه را کـه جرائم علیـه امنیت داخلـی و خارجی خـود می داننـد، مغایر 
بـا منافـع اساسـی و حیاتی خود قلمـداد کرده و در حـوزه جرائم علیه آسـایش عمومی نیز 
جرائـم قلـب سـکه و جعل، بخصـوص جعل اسـناد و اوراق بانکی، مهر دولـت و گذرنامه 

را وارد ایـن قلمـرو می دانند )همـان، ص 157(.
1-2. کد جزاء

کـد جزاء جمهوری اسـلامی افغانسـتان بر اسـاس مصوبه شـماره ۲4 کابینـه تصویب و 
در ۲5 ثـور 1۳96 در قالـب 1۲ بـاب و 916 مـاده طـی یک جریده رسـمی توسـط وزارت 
عدلیـه بـه نشـر رسـیده اسـت. مفهـوم آن در مـاده دوم ایـن قانـون بیـان گردیـده اسـت. 
کـد جـزاء افغانسـتان عبـارت از »قوانینـی اسـت که جرائـم و جزاهـای تعزیـری را تنظیم 

می نمایـد«.
 قانـون جـزاء افغانسـتان؛ بـا پیروی از قانون اساسـی، تدویـن گردیده اسـت. هم چنانکه 
در مـاده 1 ایـن قانـون آمـده اسـت: »ایـن قانـون، بـه تأسـی از حکم مـواد هفتم و بیسـت 
هفتـم قانـون اساسـی افغانسـتان و رعایـت احکام مـواد ۲۲-۲9 وضـع گردیده اسـت«. در 
مـاده سـوم کـد جزاء اهـداف ایـن قانون به طـور مشـخص بیان گردیده اسـت کـه عبارت 
اسـت از: تنظیـم اصـول، قواعـد و احکام مربـوط به جزاهـا، تضمین رعایت احـکام قانون 
اساسـی، حراسـت از اسـتقلال و حاکمیت ملـی و... «. قوانینی مربوط بـه اصل صلاحیت ها 

در کـد جـزاء، در مـواد شـماره 16، ۲۰، ۲۲، ۲۳ و ۲4 بیـان گردیده اسـت.
1-3. اسناد بین المللی

جامعـه بین المللـی بـه علـت فقـدان یـک قـدرت برتـر از دولت هـای واجـد حاکمیت، 
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یـک جامعـه غیـر نهادین اسـت؛ از این رو حقـوق بین الملل مشـتمل بر قواعـد و مقرراتی 
اسـت کـه تابعـان نظـام بین المللی، خـود آن را ایجاد کـرده و یا بـر آن گردن نهاده باشـند. 
در ایـن عرصـه عـرف و معاهـده از مهم تریـن فنـون سـاخت قواعـد حقوقی هسـتند که با 
نظام بنـدی حقـوق و تعهدات اعضـای جامعه بین المللـی، روابط میان آنـان را رقم می زنند. 
بدیهـی اسـت قواعـد عرفـی به علت فارغ بـودن از قالب هایـی که از رهگـذر نظام حقوقی 
صورت پـردازی شـده اسـت، در بعـد زمانـی مقـدم بر قواعـد قـراردادی بوده اند. بـا وجود 
ایـن بـا گسـترش روابـط بین المللـی و پیشـرفت علـم و تکنولـوژی و نیـز بـروز تحولات 
اجتماعـی، اقتصـادی و سیاسـی، ضـرورت ایجـاد قواعدی پاسـخگو به نیازهـای اجتماعی 
بیـش از پیـش عـرض انـدام نمـود. اسـناد بین المللـی عبـارت از معاهـدات بین المللـی 
اسـت کـه میـان تابعـان حقـوق بین الملـل منعقـد گردیـده اسـت، قطع نامه هـای مصـوب 
سـازمان های بین المللـی نیـز جـزء از این اسـناد را تشـکیل می دهند. معاهـدات بین المللی، 
کنوانسـیون ها، عهدنامه هـا، پیمان هـا، موافقـت نامه هـای بین المللی، توافق نامه هـا، پروتکل، 
میثاق هـای بین المللـی و... همـه از جمـع اسـناد بین المللـی محسـوب می شـوند )والاس، 

1۳95، ص 89(.
2. مبانی اصلی صلاحیت واقعی

بـرای اصـل صلاحیـت واقعـی مبانـی متعددی ذکـر شـده اسـت. برخـی از حقوقدانان 
بـرای توجیـه اصـل صلاحیـت واقعـی بـه نظریـه »دفـاع مشـروع« اسـتناد می کنند بـه نظر 
اینـان برخـی از جرائـم ارتکابـی در خارج از کشـور به لحـاظ آثاری که برای کشـور دارد، 
نمی توانـد بـدون عکس العمـل باشـد ایـن عکس العمل کـه جنبه جزایـی دارد عنـوان دفاع 
مشـروع بـه خـود می گیـرد. در واقـع چـون دولت خـود را در معـرض خطـر می بیند حق 
طبیعـی دفـاع مشـروع را اعمـال می کنـد. دفـاع مشـروع در حقـوق داخلـی تفاوت هایی را 
بـا حقـوق بین الملـل دارد. در حقـوق داخلـی تجـاوز و خطـر باید فعلیت داشـته باشـد و 
قریـب الوقـوع باشـد ولـی اگر تمام شـد و واقع شـد دیگر قابـل اعمال نیسـت. در حقوق 
بیـن الملـل مسـاله متفـاوت اسـت. در جایـی کـه یـک کشـور یـا گروهـی مرتکـب جرم 
علیـه منافـع حیاتـی یک کشـور شـود، حتـی اگر به پایان رسـیده باشـد. تهدیـد و خطر آن 

کمـاکان وجـود دارد و مقابلـه بـا ایـن افراد امـکان پذیر اسـت )ناتـری، 1۳89، ص ۳۰(.
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برخـی دیگـر مبنـای ایـن اصـل را »حفـظ نظـم عمومـی داخلـی« می داننـد و معتقدنـد 
ارتـکاب ایـن قبیـل اعمـال )جرائـم علیـه منافع اساسـی و حیاتی( بـه لحاظ اخلال شـدید 
نظـم عمومـی کشـور در خـارج، نظیـر وقـوع آن در خاک کشـور تلقـی می شـود. )همان، 
ص 44( برخـی هـم مبنـا را »عدم اعتمـاد دولت ها نسـبت به تحقق عدالت جزایی توسـط 
دولتهـای بیگانـه« ذکـر می کننـد. )الزغبـی، 1۳88، ص ۳۰( برخـی دیگـر هـم بـه »نظریـه 
اقتـدار دولـت« معتقدنـد. ارتـکاب جرائـم علیـه منافـع حیاتی یک کشـور به لحـاظ ایجاد 
اختـلال در خـارج ماننـد انجـام آن در داخل کشـور اسـت؛ مانند جعل اسـناد بانکـی الزام 
آور کشـور، جعـل اسـکناس کشـور و... این جرائم به صـورت جدی نظـم عمومی داخلی 

را بـه خطر می انـدازد.
لـزوم حفـظ اقتـدار کشـور نیـز یکـی از مبانـی اصل صلاحیـت واقعـی گفته می شـود. 
»ایـن دسـته از جرائـم اقتـدار آن کشـور را در خـارج مخـدوش می کنـد. در ایـن صـورت 
دولـت بـرای حفـظ حاکمیـت و اقتدار خـود ملزم به این اسـت کـه مرتکبان این سـری از 

جرائـم را مـورد محاکمه قـرار دهد.
2-1. انواع اصل صلاحیت ها

اصـل صلاحیت هـا به دو بخش تقسـیم می شـود: 1. اصـل صلاحیت سـرزمینی ۲. اصل 
صلاحیـت فـرا سـرزمینی که صلاحیت فراسـرزمینی بـه نوبت خود شـامل اصل صلاحیت 
شـخصی، اصـل صلاحیـت واقعـی و اصل صلاحیت جهانی اسـت. در ذیل هـر کدام آن ها 

را بررسـی می نمائیم.
2-1-1. اصل صلاحیت سرزمینی

اصـل صلاحیـت سـرزمینی بـه ایـن معنـا اسـت کـه دادگاه هـای داخلـی یـک کشـور، 
صلاحیـت رسـیدگی بـه جرایمـی را دارنـد کـه در قلمرو حاکمیت آن کشـور اتفـاق افتاده 
اسـت. )خالقـی، 1۳89، ص ۳7( امـروزه، قلمـرو حاکمیـت دولت هـا را اعـم از قلمـرو 
زمینـی، دریایـی و هوایـی می داننـد؛ لـذا اگـر جرمـی در هریـک از ایـن سـه قلمـرو واقع 
شـود، کشـور صاحـب آن قلمـرو، صلاحیـت مطلـق دارد کـه بـه آن جـرم در دادگاه هـای 

خـود، رسـیدگی کنـد. )بلدسـو، 1۳91، ص 1۳1(.
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2-1-2. اصل صلاحیت فراسرزمینی

بنابـر اصـل سـرزمینی بـودن قوانین کیفـری اگر تبعه یک کشـور در خارج از آن کشـور 
مرتکـب جرمـی گـردد، نبایـد در کشـور متبـوع خـود تعقیـب و محاکمه و مجازات شـود 
ولـی از آنجـا کـه ایـن اصل به تنهــایی نمی توانـد از فـرار مجرمین از مجـازات جلوگیری 
کنـد، بـرای رفـع ایـن نقصیـه اصـول صلاحیتی دیگـری پا بـه عرصـه حضور گذاشـته اند 
کـه از آن هـا بـه اصول صلاحیت فراسـرزمینی نـام برده می شـود و به موجب آن کشـورها 
حـق دارنـد دامنـه اجرای قوانیـن خود را نسـبت به جرایمی کـه خارج از محـدوده قلمرو 
آن هـا واقـع می شـود گسـترش و تسـری دهنـد ایـن اصـول به ۳ دسـته تقسـیم می شـوند 

)همان، ص ۳۳(.
2-1-3. اصل صلاحیت شخصی

اصـل صلاحیـت شـخصی، یکی دیگر از اصولی اسـت کـه در حقوق جـزای بین الملل، 
مـورد بحـث قـرار می گیرد. این اصـل؛ نیز، بیانگـر اعِمال حاکمیـت دولت ها اسـت، منتها، 
کشـورها در پرتـو ایـن اصـل، می تواننـد، بـه جرایمـی رسـیدگی کننـد کـه در خـارج از 
قلمروشـان، ارتـکاب یافته انـد. اصل صلاحیت شـخصی بـه رابطه ی میان شـخص و دولت 
متبـوع وی مربـوط می شـود بـه گونـه ای کـه دولـت مزبـور را بـرای رسـیدگی بـه جرائم 
ارتکابـی توسـط یکـی از اتبـاع خود یـا علیه آن ها صالـح می گردانـد )عدالـت، 1۳9۲، ص 1۲(.

اصـل صلاحیـت شـخصی بـه ایـن معنا اسـت که گاهـی جرم توسـط تبعه یک کشـور، 
در خـارج رخ می دهـد و مبنـای اعمـال صلاحیـت، در ایـن جـا، فعل مجرمی اسـت که از 
طریـق علقـه تابعیـت بـا دولت اعمـال کننـده صلاحیـت ارتبـاط دارد و از آن به صلاحیت 
شـخصی فعـال یـا مثبـت تعبیـر می شـود و گاهـی مبنـای اعمـال صلاحیت شـخصی این 
اسـت کـه جـرم علیـه یکـی از اتباع دولـت اعمال کننـده صلاحیـت واقع می شـود و از آن 
بـه صلاحیـت شـخصی غیـر فعـال و یا منفـی یاد می شـود. پیگـرد و رسـیدگی قضایی در 
خصـوص چنیـن جرایمـی که در خارج از سـرزمین کشـور اعمـال کننـده صلاحیت واقع 
گردیـده، بـه تدریـج مـورد قبول حقـوق بین المللی قـرار گرفته اسـت )گلیـان، 1۳78، ص 

.)1۲۲
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2-1-4. اصل صلاحیت جهانی

به موجـب اصـل صلاحیـت جهانـی، یک دولـت می تواند، در رابطـه با پـاره ای از جرائم 
مهـم، قطـع نظـر از محـل وقـوع آن هـا و صـرف نظـر از تابعیت مجرم یـا قربانـی، به جرم 
مزبـور رسـیدگی نمایـد. در واقـع، مسـأله صلاحیـت جهانی، مسـأله ی توسـعه صلاحیت 
دادگاه هـای داخلـی یـک کشـور بـرای رسـیدگی به جرمی اسـت که نـه در قلمرو کشـور 
رسـیدگی کننـده واقـع شـده، نـه متهـم تبعـه او اسـت، نـه مجنی علیه، یـا زیان دیـده و نه 
جـرم علیـه منافـع آن کشـور ارتـکاب یافتـه اسـت؛ به عبـارت دیگـر، جـرم از جرائم مهم 
بین المللـی اسـت کـه نگرانی جامعـه بین المللـی را برانگیختـه و دولت هـا می توانند، بدون 

هیـچ یـک از ایـن ارتباطات، بـه آن رسـیدگی نماید )همـان، ص 1۳۳(.
5- 2-1. اصل صلاحیت واقعی

ایـن اصـل، در مـواردی به کار می رود که عمـل افراد، در خـارج از قلمرو حاکمیت یک 
دولـت روی داده باشـد و دولـت مـورد نظـر را متضرر سـاخته و یا جرمی علیـه حاکمیت 
آن بـوده اسـت؛ مثـلًا فعالیت هـای براندازی، خیانـت، جرم علیـه منافع اقتصـادی و امنیتی 
و جعـل پـول و اسـناد را می تـوان از موارد اسـتفادۀ اصل حمایتی )اصـل صلاحیت واقعی( 
نـام بـرد. )فرهنگ، 1۳89: ۳۰( )پیگرد و رسـیدگی قضایی در خصـوص چنین جرایمی که 
در خـارج از سـرزمین کشـور اعمـال کننده صلاحیـت واقع گردیـده، مورد انتقاد بسـیاری 
از کشـورها می باشـد، هرچنـد برخـی ادعـا کرده انـد کـه چنیـن صلاحیتی برون مـرزی به 

تدریـج مـورد قبـول حقوق بیـن المللی قرار گرفته اسـت.
اولیـن نمونـه مدرن صلاحیـت فراسـرزمینی را می تـوان در قانون آئین دادرسـی کیفری 
18۰8 فرانسـه یافـت نمـود. مـواد 5 و 6 ایـن قانـون صلاحیت کشـور فرانسـه را بر جرائم 
ارتکابـی علیـه امنیـت دولـت و یـا جعـل مهـر دولت یـا پول رایـج مـورد تأیید قـرار داده 
اسـت. البتـه دامنـه ایـن اصـل همـواره مـورد اختـلاف حقوق دانـان بـوده اسـت بعضی از 
ایشـان معتقدنـد کـه »اغلب کشــورها از این اصـل تا حدودی پیـروی می نماینـد و نتیجتاً 
بـه نظـر می رسـد کـه اصل معتبـری باشـد ولی ایـن خطر همـواره وجـود دارد کـه برخی 
دولت هـا ملاحظـات امنیتـی خـود را بـه نحـو بسـیار گسـترده ای تفسـیر کننـد«. )نوربهـا، 
1۳97: ۲۲7( برخـی دیگـر اظهـار داشـته اند: »ایـن اصـل از بنـای خوبـی برخوردار اسـت 
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ولـی تردیدهـای در مـورد تسـری آن در عمـل و بـه خصـوص اینکـه کـدام اعمـال در 
محـدوده این سـؤال جـای دارد موجـود اسـت« )ملکـم، 1۳9۲، ص ۳۰(.

درخصـوص صلاحیـت واقعـی باید اذعان داشـت کـه تقریباً همه دولت هـا درخصوص 
آن اتفـاق نظـر دارنـد، در ایـن مـورد مـواد 7 و 8 طـرح تحقیـق کنوانسـیون ها اعمـال 
صلاحیـت درخصـوص جرائـم علیـه امنیـت و تمامیت ارضی یا اسـتقلال سیاسـی دولت، 
جعـل مهرهـا، اسـکناس رایج، اسـناد اعتبـاری، نشـان ها، پاسـپورت ها و اسـناد عمومی را 

غیـر قابـل اعتـراض می داند.
قوانیـن کشـورهای فرانسـه، آلمـان و آمریـکا، صلاحیـت محاکـم این کشـورها را برای 
رسـیدگی بـه جرایمـی کـه در خـارج ارتـکاب یافته؛ ولـی موجب ورود خدشـه بـه منافع 
ایـن کشـورها می شـوند؛ مثـلًا جـرم علیـه امنیـت یـا علیـه نظـام پولـی کشـور باشـد، بـه 

رسـمیت شـناخته اند.
3. ساحه تطبیق و مفهوم قلمرو در کد جزای افغانستان

3-1. قلمرو

بحـث قلمـرو و محـدوده اعمـال صلاحیـت در قوانیـن جزایـی نیـز یک بخـش مهم را 
تشـکیل می دهـد که شـامل بحـث تعیین حـدود اجـرای قوانین جزایـی در قلمـرو داخلی 
و خارجـی یـک کشـور اسـت. قلمـرو در کد جـزاء افغانسـتان چنیـن بیان گردیده اسـت: 
»احـکام ایـن قانـون بـر افـراد خاصـی که در سـاحه دولـت جمهوری اسـلامی افغانسـتان 
مرتکـب جـرم شـوند، تطبیق می گردد. سـاحه دولت جمهوری اسـلامی افغانسـتان شـامل 
هـر مکانـی اسـت کـه تحت سـلطه آن واقع باشـد«. این ماده، تمـام مکان هـای را که تحت 
سـلطه دولـت افغانسـتان اسـت به نـام قلمرو افغانسـتان اعـلام مـی دارد. مطابق مـاده فوق 
از حقـوق جزایـی افغانسـتان اشـخاص حقیقی یا حکمی کـه در قلمرو افغانسـتان مرتکب 

جـرم گـردد، مطابـق قانون جزایـی افغانسـتان محاکمه خواهد شـد.
 قلمـرو دولت افغانسـتان، تنها قلمرو جغرافیای افغانسـتان نخواهد بـود، بلکه این قلمرو 
شـامل مکان هـا و سـرزمین های نیـز می شـود کـه تحت تسـلط افغانسـتان به طور مشـروع 
باشـد. مثـلًا سـفارت خانه هـا، بندرگاه هـا، میدان های هوایی و سـرزمین های اسـتجاری که 
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افغانسـتان در کشـورهای دیگـر در اختیـار دارد از جمله مکان ها و سـرزمین های اسـت که 
تحـت سـاحه تطبیـق قانـون جزای افغانسـتان قـرار دارد. سـاحه تطبیـق قانون جزا شـامل 
نواحـی از دریاهـا نیـز می شـود کـه مطابـق قوانیـن بین المللـی جـزء خـاک یـک کشـور 
محسـوب می شـود. همچنیـن اگـر اتباع افغانسـتان در دریـای آزاد مرتکب جرم گـردد، نیز 
قانـون جـزای افغانسـتان بـر او تطبیـق خواهد شـد. به طـور کلی بـرای تعییـن محدوده ی 
اجـرای قوانیـن جزایـی بایـد اصـول و ضوابـط خـاص در نظـر گرفتـه شـود. کـد جـزاء 

افغانسـتان قلمـرو تطبیـق قوانیـن جزایی ایـن کشـور را چنین بیـان می نماید:
سـطح و عمـق زمین و فضای هوایی داخل سـرحدات کشـور )کود جـزای، 1۳۰6، . 1

)16 ماده 
آب های داخلی. ۲
دریاهـا و جهیل هـای سـرحدی الـی خـط مـرزی کـه مطابـق اسـناد بین المللـی و . ۳

معاهـدات میـان جمهـوری اسـلامی افغانسـتان و دول همسـایه تعییـن گردیـده اسـت.
طیـارات و کشـتی های افغانـی در داخـل قلمرو کشـور یـا در خـارج آن، مگر اینکه . 4

طبـق اسـناد بین المللی تابع قلمرو کشـور خارجی شـمرده شـوند.
پـس هرجرمـی که در سـاحه یاد شـده »قلمرو افغانسـتان« اتفاق بیفتد، دولت افغانسـتان 
نظـر بـه قوانیـن جزایـی صلاحیـت رسـیدگی بـه آن را دارد. هر نـوع جرمی که در سـطح 
و عمـق زمیـن افغانسـتان صـورت می گیـرد، جرایمـی کـه در حریـم فضایـی افغانسـتان 
بـه وقـوع می پیونـدد، جرایمـی کـه در آبهایـی داخلـی )دریاهـا، جهیل هـا و...( افغانسـتان 
صـورت می گیـرد؛ از سـاحه تحـت تطبیـق قوانین جزایی افغانسـتان به شـمار رفتـه و این 
دولـت صلاحیـت دارد تـا قوانیـن جزایی خویـش را تطبیق نمـوده و مجرمیـن را مجازات 

ید. نما
جرایمی که در هواپیماها و کشـتی ها چه در داخل افغانسـتان و چه در خارج افغانسـتان 
صـورت می گیـرد، دولت افغانسـتان صلاحیت تطبیق قوانیـن جزایی را در آنجـا دارد. البته 
شـرطی وجـود دارد؛ اگـر هواپیماهـا و کشـتی ها نظـر بـه اسـناد بین المللـی تابـع قلمـرو 
کشـورهای دیگـر گردیـده باشـد، در آن صورت حـق تطبیـق قوانین جزایـی از صلاحیت 

دولـت افغانسـتان سـاقط می گردد.
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در قوانیـن جزایـی افغانسـتان بحـث قوانیـن بین المللـی )ماننـد معاهدات و اسـناد( قید 
شـده اسـت؛ نظر بـه قوانین بین المللـی، سـفارتخانه های افغانسـتان مقیم کشـورهای دیگر 
نیـز از جملـه خاک افغانسـتان به شـمار می رو و دولت افغانسـتان صلاحیـت تطبیق قوانین 
جزایی را در سـاحات مذکور نیز دارد. زمین هایی که دولت افغانسـتان در داخل کشـورهای 
دیگـر بـه شـکل اسـتیجاری گرفته اسـت؛ تا ختـم قـرارداد مطابـق قوانیـن بین المللی جزء 
خـاک افغانسـتان بـه شـمار مـی رود. هـرگاه جرایمی در ایـن زمین هـا اتفاق بیفتـد، دولت 

صلاحیـت دارد قوانیـن جزایـی خویـش را تطبیق نمـوده و مجرم را مجـازات نماید.
3-2. قلمرو اعمال اصل صلاحیت واقعی

از آنجـا کـه مـکان وقـوع جرائـم متفـاوت اسـت؛ نـوع اعمـال صلاحیـت نیـز نظـر به 
جرائـم متفـاوت اسـت. به طـور مثـال جرایمـی را کـه در داخـل قلمـرو یـک کشـور واقع 
می شـود، بـا اصـل صلاحیـت سـرزمینی می تـوان مجـازات نمـود. ولـی برخـی جرایمـی 
اسـت کـه در خـارج از قلمـرو یک کشـور واقـع گردیده انـد اما بـه نحوی به کشـور ضرر 

رسـانیده اسـت کـه در ایـن صـورت از اصـل صلاحیـت واقعـی کمـک می گیریم.
موضـوع قلمـرو اصـل صلاحیـت واقعی همـواره مـورد توجـه حقوقدانان بوده اسـت؛ 
یـک حقـوق دان در مـورد قلمـرو اصـل صلاحیت واقعـی چنین بیـان نموده اسـت: »اغلب 
کشـورها از ایـن اصـل تـا حـدودی پیـروی می نماینـد و در کل چنیـن به نظر می رسـد که 
اصـل معتبـری اسـت ولـی این خطـر همـواره وجـود دارد که برخـی دولت هـا ملاحظات 
امنیتی خود را به نحو بسـیار گسـترده تفسـیر کنند« )آخوندی، 1۳95: ۳7( اصل صلاحیت 
واقعـی تقریبـاً توسـط اکثـر دولت ها پذیرفته شـده اسـت؛ بنابرایـن هرجرمی کـه در بیرون 
از محـدوده قلمـرو یـک کشـور به هـدف تهدیـد امنیتی، جـرم علیـه منافع ملـی، تمامیت 
ارضـی و اقتصـادی صـورت می گیـرد، کشـور متضـرر بـا در نظر داشـت اصـل صلاحیت 
واقعـی، عکـس العمل نشـان می دهد. مـاده 4 قطعنامه حقـوق بین الملل. )آزمایـش، 1۳77: 
19( بیـان نمـوده اسـت کـه هـرگاه جرایمـی علیـه امنیـت یـک کشـور صـورت می گیرد، 
یـا جرایمـی ماننـد جعـل پـول، جعل مهـر، جعـل اسـناد و جعل نشـان رسـمی اش، اتفاق 
افتـد؛ مهـم نیسـت کـه مجـرم تبعه آن کشـور اسـت یا تبعـه کشـور بیگانه، کشـور متضرر 

صلاحیـت مجازات متضـرر را دارد.
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ممکـن اسـت گاهـی جرمـی علیـه امنیت یـا جرایمی ماننـد جعل مهـر و اسـناد، بیرون 
از قلمـرو یـک کشـور صـورت بگیـرد و همین عمـل در قوانین کشـور محل وقـوع، جرم 
پنداشـته نشـود؛ بـاز هم کشـور متضرر حـق مجـازات مجـرم را دارد. )محمـودی، 1۳91، 
ص 17( در کـد جـزاء افغانسـتان نیـز مـواردی بیـان گردیده اسـت کـه بررسـی می نماییم.
مطابـق کـد جزاء هرگاه جرایمی ماننـد جنایت علیه امنیت داخلی یا خارجی افغانسـتان. 
)کودجزا، ماده 18( و جعل اسـناد )اسـناد رسـمی، بانک نوت و سـکه، نشـان یا مدال های 
دولتـی، صـورت می گیـرد، اگـر این جرائـم بیـرون از محدوده تحـت حاکمیت افغانسـتان 
صـورت گرفتـه باشـد، با اسـتفاده از اصل صلاحیت واقعی افغانسـتان، مجـازات می گردد.

4. وقوع جرم در خارج از افغانستان
جهـت اعمـال اصـل صلاحیـت واقعـی ضـرورت دارد که جرائـم ارتکابی در خـارج از 
قلمـرو حاکمیت کشـور واقع شـده باشـد. چون اگـر این جرائـم در داخل کشـور ارتکاب 
یافتـه باشـد بـا توجـه بـه اصـل صلاحیت سـرزمینی کـه مطابـق آن دولت برای رسـیدگی 
بـه مطلـق جرائـم ارتکابـی در داخـل کشـور صلاحیـت دارد، مـوردی بـرای اعمـال اصل 
صلاحیـت واقعـی نخواهـد بـود. یـک حقوقـدان در ایـن مـورد چنین بیان داشـته اسـت: 
»بدیهـی اسـت اعمـال ارتکابـی در خـارج از قلمـرو حاکمیـت تنهـا زمانی به اسـتناد اصل 
صلاحیـت واقعـی، قابلیـت تعقیـب و مجـازات دارند کـه مطابـق قوانین کشـوری خود را 
در کیفـر دادن اعمـال واقعـه بـر علیـه کشـور ذی نفـع می داند، جرم شـناخته شـده باشـد« 
)زرکلام، 1۳9۳: 1۲8(. وقوع جرم در خارج از کشـور معمولاً دارای دو حالت ذیل اسـت.

4-1. تحقق نتیجه ارتکاب عمل مجرمانه در کشور

وقتـی کـه یـک عمـل مجرمانـه در خـارج افغانسـتان رخ می دهـد، ایـن عمـل مجرمانه 
خـواه توسـط تبعـه افغانسـتان صـورت بگیرد یـا توسـط اتباع کشـورهای خارجـی، از دو 
حالـت خـارج نسـیت، یا افغانسـتان مسـتقماً دچار ضـرر و زیان می گـردد و یـا اینکه غیر 
مسـتقیم بـه حیثیت این کشـور لطمـه وارد می گردد. کد جزاء افغانسـتان در مـاده ۲۰ موارد 
جرائـم مشـخص را عنـوان کرده اسـت و بیان مـی دارد در صورتی که ایـن جرائم در بیرون 

از قلمـرو افغانسـتان اتفـاق بیفتد، قانـون بالایش تطبیق می شـود.
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 بـا توسـعه ارتباطـات بیـرون مرزی، شـکی وجود نـدارد که اعمـال مجرمانـه در خارج 
افغانسـتان واقـع نشـود کـه نتیجـه آن عمـل کلًا یـا قسـماً در افغانسـتان ظاهر شـود، یعنی 
اینکـه افغانسـتان مسـتقیماً بـا آن عمـل ارتکابـی در تمـاس باشـد. »احـکام ایـن قانـون بر 
اشـخاص آتـی نیز قابل تطبیق اسـت: 4- شـخصی که در خـارج افغانسـتان مرتکب عملی 
گـردد کـه بـر اثـر آن فاعـل یا شـریک جرم شـناخته شـود کـه کلًا یا قسـماً در افغانسـتان 
واقـع شـده باشـد. )کدجزا، مـاده 16( ملاحظه می شـود کـه مرتکبین این نـوع جرائم طبق 

قانـون جزای افغانسـتان محاکمه شـود.
4-2. ارتکاب جرم توسط شهروند افغانستان در خارج

ارتکاب فعل مجرمانه تبعه افغانستان در خارج که منجر به نتیجه شود، ولی قبل از اینکه 
افغانستان توسط دستگاه قضایی کشور محل وقوع جرم تحت تعقیب قرار گیرد به  تبعه 
افغانستان بیاید، دستگاه قضایی افغانستان به محض اطلاع از موضوع صلاحیت دارد که متهم 

را تحت تعقیب قرار بدهد. 
با توجه به »فلسفه اجرای عدالت« که یک امر ماورا مرزی است و تنها داخل محدودۀ 
افغانستان را شامل نمی شود که این کشور نسبت به اعمال مجرمانه تبعه خود در خارج بی 
تفاوت باشد. از طرف دیگر دستگاه قضایی افغانستان به مجرمین و تبهکاران افغان این اجازه 
را نخواهد داد که این کشور را دالان امن جهت فرار از عدالت بسازد. اگر به تبهکاران و 
مجرمین افغانی که در خارج افغانستان فعالیت مجرمانه دارد، اجازه داده شود که افغانستان 
را محل امن برای خود بسازد به طور حتمی روابط دوستانه افغانستان با سایر کشورها در 

مخاطره خواهد افتاد و چه بسا که خطرات بزرگتری را متوجه افغانستان نماید.
بـا توجـه به چنیـن ملاحظات مقنن در مـاده ۲4 کد جـزاء مقرر می دارد: »هـر افغانی که 
در خـارج افغانسـتان مرتکـب عملـی گـردد که بـه موجب احـکام این قانون جرم شـمرده 

شـود، در صـورت مراجعـت به افغانسـتان طبق احـکام این قانون مجازات می شـود.
نتیجه گیری

قانـون گـذاران، انـواع صلاحیت هـا را بـرای دولت هـا درنظرگرفتـه کـه تـا از جـرم 
پیش گیـری صـورت گیـرد ولـی برای مجـازات مجرمینـی که بیـرون از قلمرو یک کشـور 
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و بـر علیـه آن کشـور دسـت بـه جنایـات مختلـف می زننـد، با اصـل صلاحیت سـرزمینی 
قابـل مجـازات نیسـت. لذا بـرای مقابله با چنیـن جرمی، نوعـی از صلاحیت فراسـرزمینی 
را تحـت نـام »اصـل صلاحیـت واقعـی« پذیرفته اند کـه اصل صلاحیـت واقعی میـان اکثر 

کشـورها پذیرفته شـده اسـت.
اگـر اتبـاع خارجـی در خـارج افغانسـتان علیـه امنیـت داخلـی یـا خارجـی و یـا علیـه 
تمامیـت ارضـی و اسـتقلال افغانسـتان، توطئـه کنـد، ایـن نـوع اعمـال از جملـه اعمـال 
خطرنـاک هسـتند کـه دولت جمهوری اسـلامی افغانسـتان با آن هـا مقابله خواهـد نمود و 
مرتکبیـن چنیـن اعمـال باید به شـدیدترین وجـه ممکن مجـازات گردد. ولی هـرگاه برای 
مجـازات مجرمیـن بین المللی به اصل سـرزمینی و شـخصی قوانین جزایی متوصل شـویم، 
تعقیـب چنیـن مجرمیـن ممکـن نخواهد بـود. چراکه مجـرم در داخـل افغانسـتان مرتکب 
عمـل مجرمانـه نشـده اسـت که شـامل اصل سـرزمینی بودن قوانیـن جزا شـود و از طرف 
دیگـر چنیـن فـرد )مجـرم( تبعـه افغانسـتان نمی باشـد که بـه اسـتناد اصل شـخصی بودن 
قوانیـن جزایـی، مجرم تحـت تعقیب جزایی قـرار گیرد. بـرای مجازات متهـم مطابق اصل 
صلاحیـت واقعـی، صرفـاً کشـور متضـرر از وقـوع جرم )کـه جرم علیـه منافـع حیاتی آن 

کشـور بوده اسـت( صلاحیت رسـیدگی دارد.
بـرای اسـتفاده از اصل صلاحیت واقعی برخـی مبانی که اکثریـت حقوقدانان و دولت ها 
بـالای آن اتفـاق نظـر دارنـد عبارتنـد از: دفاع مشـروع، حفظ نظـم عمومی داخلـی و لزوم 
حفـظ اقتـدار کشـور. اصـل صلاحیت واقعی برخـی ویژگی هایـی دارد که دسـت دولت ها 
را در امـر محاکمـه مجرمیـن بـاز کـرده اسـت، ماننـد عـدم رعایـت قاعده مجرمیـت، عدم 
رعایـت قاعـده منـع محکمه مجـدد و جواز محکمـه غیابی کـه قانون گذاران افغانسـتان در 

کـد جـزاء این کشـور، ماننـد اکثریت کشـورهای دیگر، این مـوارد را پذیرفته اسـت.
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چکیده
 هر انسـانی آزاد آفریده شـده اسـت و باید آزادی زندگی، گردش و سـکونت در هرجا 
را کـه میـل دارد، داشـته باشـد. بنابرایـن، هرکـس برخـلاف حکـم قانـون و بدون داشـتن 
صلاحیـت، آزادی انسـان ها را سـلب کـرده و مانـع سـیر و گـردش و حرکـت وی شـود، 
مرتکـب عمـل توقیـف غیـر قانونـی می گـردد. تحقیق حاضـر با توجـه به این پرسـش که 
سیاسـت جنایـی افغانسـتان راجـع بـه توقیـف غیر قانونـی تا چه میـزان جرم انگاری شـده 
اسـت را از دیـدگاه حقـوق افغانسـتان مـورد بررسـی قـرار داده اسـت. روش گـردآوری 
اطلاعـات در ایـن پژوهـش روش اسـنادی بـوده در پـردازش اطلاعـات از روش تحلیـل 
محتـوا بهـره گرفتـه شـده اسـت. در قوانین افغانسـتان بـه ویژه قوانیـن جزایـی آن، عناصر 
جـرم بـه صـورت عـام و جـرم توقیـف غیر قانونـی به صـورت خاص، بیان شـده اسـت. 
کـد جزای افغانسـتان، ضمـن جرم انگاری توقیف غیـر قانونی، مجـازات را در قالب جزای 
اصلـی، تبعـی، تکمیلـی و تدابیـر تأمینـی تعییـن کرده اسـت. جـرم توقیف غیـر قانونی در 
شـرایط عـادی، بیشـتر از طـرف مؤظفیـن خدمـات عامـه ارتـکاب می یابـد؛ توقیـف غیـر 
قانونـی در حقـوق افغانسـتان جـرم پنداشـته شـده و بـرای مجرم مجـازات در نظـر گرفته 

شـده است.
واژگان کلیدی: آزادی، توقیف، توقیف غیرقانونی، حبس، قوانین افغانستان، کود جزا.
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مقدمه
توقیـف غیـر قانونـی، یکـی از جرایـم علیه اشـخاص اسـت کـه قانون گـذار آن را جرم 
دانسـته و بـرای آن مجـازات تعییـن کـرده اسـت. ارکان تشـکیل دهنده ایـن جـرم عبـارت 
از رکـن قانونـی، رکـن مـادی و رکـن معنـوی اسـت. منظـور از رکـن قانونی آن اسـت که 
در قوانیـن موضوعـه مـوادی وجـود داشـته باشـد دال بـر ایـن کـه هر کـس از مقامـات یا 
مأمـوران دولتـی یـا غیـر آن ها بـدون حکمـی از مقامات صلاحیـت دار در غیر مـواردی که 
قانـون، جلـب و توقیـف اشـخاص را تجویـز کـرده اسـت، شـخصی را توقیـف، حبس و 
آزادی او را سـلب کنـد، مرتکـب جـرم گردیـده اسـت. عناصر تشـکیل دهنده رکـن مادی 
جـرم توقیـف غیرقانونـی، عبـارت از موارد ذیل اسـت: الف( وجود شـخص یا اشـخاصی 
کـه مرتکـب حبـس یـا توقیـف غیرقانونـی می شـوند. ب( فعـل مرتکـب بازداشـت غیـر 
قانونـی یـا سـلب آزادی فـرد. سـلب آزادی شـخص ممکـن اسـت به یکـی از طـرق زیر 
صـورت گیـرد، که توسـط مقامـات یا مأمـوران دولتی یا غیـر آن ها بدون حکـم از مقامات 

انجـام می پذیرد. صلاحیـت دار 
ج( مخالـف قانونـی بـودن: اصـل بر آزادی اشـخاص اسـت؛ مگـر به موجـب قانون که 
در مـواردی توقیـف افـراد را جایز دانسـته اسـت. رکن معنـوی به این معناسـت که مراحل 
توقیـف و حبـس از روی سـوء نیـت و عمـدی باشـد. در ایـن تحقیـق، ضمانـت اجرایـی 
توقیـف غیـر قانونـی اشـخاص در حقـوق افغانسـتان، بنیادی ترین بحثی اسـت کـه محور 
سـؤال اصلـی تحقیق را تشـکیل می دهـد و تلاش می شـود، مفاهیم مرتبط بـه این موضوع 
نظیر سیاسـت، سیاسـت جنایـی، آزادی، توقیف، سـلب آزادی، توقیف غیـر قانونی،  جلب،  

احضـار، بازداشـت و حبـس را مورد واکاوی قـرار دهیم.
1.مفاهیم

هـر پژوهشـی از تعـداد مفاهیـم برخوردار اسـت کـه نقـش اصلـی را در آن تحقیق ایفا 
می کننـد. تعریـف و توضیـح کلمـات کلیـدی، مفاهیم بنیادی و طرح مسـائل کلـی تحقیق، 
زمینه سـاز ورود بـه مباحـث اصلـی تلقـی می شـود و موجـب می گـردد فضـای دریافـت 
مسـائل اصلـی بـه خوبـی آماده گـردد. بر همین اسـاس پیـش از ورود به بحث لازم اسـت 

مفاهیـم اصلـی تحقیـق تعریف و تبییـن گردند.
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1-1. آزادی

آزادی در لغـت بـه معنـای رهایـی، خلاصـی، جدایـی از عبودیـت و رقیـت کـه معادل 
عربـی آن بـه معنـای حریـت، اختیـار و قـدرت می باشـد. )دهخـدا، ذیـل واژه آزادی( در 
تعریـف و توضیـح دیگـر، آزادی بـه معنـای رهایی، آزاد بـودن، ضد بندگی، نبـودن مانع یا 

مزاحـم بـرای انجـام کاری دانسـته اند )عمیـد، 1۳58، ص ۲8(.
آزادی در اصطـلاح حقـوق عمومـی کـه بیشـتر ناظـر بـه رفتـار سیاسـی افراد اسـت به 
حالتـی اطـلاق می شـود کـه انسـان بـه موجـب آن می توانـد آنطـور کـه اراده کنـد، رفتـار 
نمایـد و ایـن در مـواردی اسـت کـه قوانیـن الزامی وجـود داشـته باشـد. آزادی را با توجه 

بـه قواعـد حقـوق عمومـی می تـوان به سـه دسـته زیـر تقسـیم کرد:
آزادی سیاسـی: ایـن نـوع از آزادی، قسـمی از حقـوق افـراد و اشـخاص اسـت کـه به 
موجـب آن می تواننـد حق حاکمیت داشـته باشـند، خواه به طور مسـتقیم و خـواه از طریق 
انتخـاب نماینـدگان، چنانچـه ی مـاده چهـار قانون اساسـی افغانسـتان به آن اشـاره می کند: 
حاکمیـت ملـی در افغانسـتان بـه ملت تعلـق دارد که به طور مسـتقیم یا توسـط نمایندگان 

خـود آن را اعمـال می کند.  
آزادی هـای فـردی: یعنـی قدرت هـا و امتیـازات کـه برای فرد شـناخته شـده اسـت به 
ایـن منظـور کـه وی با اسـتفاده از آن قدرت ها بتواند هرچـه در قوه دارد بـه مرحله فعلیت 

برسـاند و نیروهایـی کـه طبیعت در او نهاده اسـت را ظاهر و آشـکار سـازد.
آزادی هـای عمومـی: ایـن نـوع آزادی بـه مجمـوع آزادی هـای فـردی، آزادی هایی که 
بـرای دسـته های اجتماعـی شـناخته شـده اسـت، اطـلاق می شـود. )طباطبائـی و موتمنی، 

1۳94، ص 9۳(.
2-1. سلب آزادی

سـلب آزادی، بـه معنای ربودن آزادی، نیسـت کـردن آزادی و از بین بردن آزادی کسـی 
اسـت. بـه عبـارت دیگر سـلب آزادی محـدود کردن فرد زندانی شـده، بدون امـکان تنظیم 
زندگـی خـود، دور از خویشـان، محیط حرفه ی خویش و غیره.)گاسـتون اسـتفانی، 1۳77، 

ص 67۰(. 
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 از نـگاه حقـوق سـلب آزادی دارای معنـای عام و کلی اسـت؛ که شـامل حبس، توقیف 
و بازداشـت می شـود. سـلب آزادی دو صورت و روش دارد:

الف( سلب آزادی افراد در مورد قوانین آمره.
ب( سـلب آزادی افـراد بـه روش خـلاف قانـون و خلاف اصـول دموکراسـی )جعفری 

.)1۳8۲ لنگرودی، 
3-1. توقیف

توقیـف را برخـی از واژه شناسـان چنیـن معنـا کرده اند: ایسـتانیدن، دسـت بند بر دسـت 
کـردن و در اصطـلاح امـروزی بـه معنـای دسـت بند زدن اسـت. توقیـف اسـم فارسـی 
هـم آمـده و بـه معنـای حکـم بـه بازداشـتن اسـت )نفیسـی، 1۳4۳، ص 51۳(. دهخدا در 
فرهنگ نامـه اش توقیـف را چنین معنا کرده اسـت: ایسـتانیدن »دسـت بند« در دسـت کسـی 
کـردن و حکـم بـه بازداشـت کردن و به زندان کردن، بازداشـتن اسـت. )دهخـدا، ذیل واژه 

توقیف(.
آنچـه از توجـه بـه معانـی کـه در فرهنگ نامه ها بـرای واژه توقیف ذکر شـده به دسـت 
می آیـد ایـن اسـت کـه ایـن کلمـه در اصـل یـک واژه عربی اسـت که معـادل فارسـی آن 
بازداشـت می باشـد و به این معنی اسـت که کسـی را بازداشـت کند و دسـت بند به دسـت 

کسـی بزند.
توقیف در اصطلاح حقوق به دو دسته تقسیم می شود:

 3-1-1. توقیف در اصطلاح حقوق مدنی

در ایـن دیـدگاه، توقیف بازداشـت موقـت اموال یا تعییـن تکلیف آن بر اسـاس موازین 
قانونـی اسـت. قانـون مدنـی در مـاده 84۲ در ایـن مـورد بیـان داشـته اسـت: هـر یـک از 
متقاعیدیـن می تواننـد در هـر معاوضـه مالـی تـا وقـت که بـدل مسـتحق را تسـلیم نگیرد، 

معقـود علیـه را نـزد خود نگهـدارد. )قانـون مدنی، مـاده 84۲(.
 3-1-2. توقیف در اصطلاح حقوق جزا

در ایـن رشـته حقوقـی، توقیـف عبـارت اسـت از سـلب آزادی تـن شـخص بـا حالت 
انتظـار ترخیـص. بـه بیـان دیگـر، توقیـف اشـخاص در اصطـلاح حقـوق جـزا به معنـای 
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بازداشـت شـخص حقیقـی به وسـیله مقامـات پولیـس، سـارنوالی و محاکـم می باشـد. 
باتوجـه بـا آنچـه تـا کنون در مورد توقیف گفته شـد می تـوان آن را از منظـر حقوق جزا 
چنیـن معنـا کرد: »سـلب آزادی تن اشـخاص بـا حالت انتظـار ترخیص به وسـیله مقامات 
صلاحیـت دار«. در قانـون اجرائـات جزایـی چنین تعریف شـده اسـت: نگهداری و سـلب 
آزادی موقـت مظنـون یـا متهـم اسـت در مرحله تحقیـق و تعقیـب عدلی به امر سـارنوالی 

یـا محکمـه در محلـی کـه طبق حکـم قانون بـه آن اختصاص یافته اسـت.
3-1-3. مفهوم توقیف غیر قانونی

بنـد 1 مـاده 9 میثـاق بین المللـی حقـوق مدنـی و سیاسـی مقرر مـی دارد »هـر کس حق 
آزادی و امنیـت شـخصی دارد.« حـق آزادی، در مفهـوم سـنتی آن، ناظـر بـه آزادی فـردی 
اسـت؛ یعنـی آزادی جسـمانی افـراد. هدف اصـل مذکور تضمیـن این امر اسـت که آزادی 
افـراد به روش خودسـرانه و غیر قانونی قابل سـلب نیسـت. از سـوی دیگـر منظور از حق 
امنیـت، حـق برخـورداری هر فـرد از حمایت قانونـی در اجرای حق آزادی خویش اسـت. 

کمیتـه حقوق بشـر مـوارد زیـر را توقیف غیر قانونی و یا خودسـرانه دانسـته اسـت:
•  دستگیری غیر قانونی، در عین حال خودسرانه نیز محسوب می شود.

•  همچنین موارد زیر بازداشت خود سرانه شمرده است:
•  هرگاه منظور از دستگیری، رسیدن به هدف غیر قانونی باشد.

•  هرگاه به بازداشت خودسرانه، بدون ارزیابی عینی ضرورت آن، دستور داده شود.
•  هـرگاه بازداشـت دسـتور داده شـده تـوأم بـا سـوء نیـت بـوده یـا در اعمـال قوانیـن 

مربوطـه بـه طـور صحیـح، غفلـت صـورت گرفتـه باشـد. )علامـه، 1۳96، ص 1۲6(.

3-1-4. توقیف در مرحله کشف

سـلب آزادی فـرد در مرحلـه ی کشـف گرچـه در حقـوق افغانسـتان اصطلاحـاً توقیف 
گفتـه نمی شـود، بلکـه از اصطـلاح تحـت نظارت اسـتفاده می گـردد، ولـی از آن جهت که 

سـلب آزادی اسـت در شـمار اقسـام توقیـف نام برده می شـود.
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الف(  شناسایی مرحله کشف
مرحلـه کشـف اولیـن مرحلـه رسـیدگی جزایی در نظـام حقوقی اسـت. اولیـن واکنش 
جامعـه در قبـال متهمین، کشـف موضوع اسـت. کشـف عبـارت اسـت از فعالیت های فنی 
و تخنیکـی به منظـور آشـکار نمـودن وقایـع جرمـی توسـط ارگان هـای کشـفی بر اسـاس 
قانـون کـه زمینه سـاز تـداوم کار ارگان هـای تحقیقـی و قضایـی می گـردد. قانـون اجرائات 
جزایـی در مـاده 4 کشـف را ایـن گونه تعریف نموده اسـت: »اجراآتی اسـت کـه به منظور 
جلوگیـری از ارتـکاب جـرم و تشـخیص مرتکب آن، نحـوه و علت ارتـکاب، تثبیت محل 
و حفـظ آثـار و اشـیای متعلـق بـه جـرم ارتکاب یافتـه، صـورت می گیـرد« )قانـون اجرائات 

جزایـی، 1۳9۳، ماده 4(.

هـم چنیـن قانـون کشـف و تحقیق جرائـم و نظارت سـارنوالی بـر تطبیـق قانونیت آن، 
کشـف را ایـن گونـه تعریـف نمـوده اسـت: »آغـاز مرحله بررسـی دعـوای جزایـی که در 
اثنـای آن آثـار جـرم تشـخیص و اقدامـات عاجـل به منظـور تثبیـت وقـوع جـرم، یافتن و 
دسـتگیری مجـرم اجـرا می گـردد«. )قانـون کشـف و تحقیق جرائم و سـارنوالی بـر تطبیق 

قانونیـت آن، 1۳58، مـاده ۲، بنـد ۳(
ب( ارگان های کشفی

براسـاس قانـون اجرائـات جزایی عسـکری که قانـون به آنان اجـازه سـلب آزادی افراد 
را داده اسـت، پولیـس و موظفیـن امنیـت ملـی می باشـد )قانـون اجزاآت جزای عسـکری، 
1۳88، مـاده ۲۰(. توقیـف افراد توسـط افـراد غیر موظف در هر مرحلـه، توقیف غیرقانونی 

است.
3-1-5. اهداف توقیف در مرحله کشف

براسـاس مـاده 4 قانـون اجرائـات جزایی اهـداف توقیـف در مرحله کشـف را می توان 
اسـتنباط کرد: چنین 

1. جلوگیری از ارتکاب جرم؛
۲. تشخیص و شناسایی مرتکب؛
۳. تشخیص نحوه ارتکاب جرم؛



1۰۳جرم توقیف غیرقانونی و عناصر آن در مرحله کشف در حقوق افغانستان

4. تشخیص انگیزه جرم؛
5. حفظ آثار و اسناد جرم؛

6. حفظ صحنه جرم.
2. توقیف غیرقانونی در مرحله کشف از منظر قوانین افغانستان

در ایـن بخـش تـلاش می شـود عناصـر و مولفه هـای ارتکاب جـرم گرفتـاری و توقیف 
غیرقانونـی از منظـر قوانیـن افغانسـتان مـورد بررسـی و ارزیابـی قـرار گیـرد. بازشناسـی 
دقیـق هـر پدیـده نیازمنـد واکاوی و بررسـی عمیـق عناصر تشـکیل دهنده آن اسـت، جرم 
گرفتـاری و توقیـف غیرقانونـی به عنـوان یکـی از پدیده هـا و امـور حقوقـی از ایـن قاعده 
کلی مسـتثنا نبوده و بررسـی دقیق و شـناخت لازم از این جرم متوقف بر شـناخت عناصر 

آن در پرتـو مـواد قانونی حقوق افغانسـتان اسـت.
بـا عنایـت بـه اصل فوق، کوشـش این نوشـته در ایـن گفتار این اسـت که بـا محوریت 
قوانیـن افغانسـتان عناصـر قانونـی، مـادی و معنوی جرم گرفتـاری و توقیـف غیرقانونی را 
بـا تکیـه بـر مواد حقـوق افغانسـتان با تحلیـل مورد بررسـی قرار گیـرد. تمرکـز و تفصیل 
بیشـتر در ایـن گفتـار بـه محوریت قوانین افغانسـتان بـوده و مـورد ارزیابی قـرار می گیرد.

2-1. عنصر مادی توقیف غیرقانونی

درک درسـت از عنصـر مـادی جـرم توقیف غیرقانونی وابسـته به این اسـت کـه در گام 
نخسـت تعریـف از ایـن عنصر به عمـل آوریم و در مرحلـه بعد اجزای عنصـر مادی جرم 

توقیـف غیرقانونـی را توضیح دهیم.
از نظـر قانون گـذار افغانسـتان عنصـر مادی جـرم را در مـاده ۳۳ کد جـزا چنین تعریف 
کـرده اسـت: »عنصـر مادی جـرم عبارت اسـت از ارتـکاب عمل مخالـف قانون یـا امتناع 
از اجـرای عمـل کـه قانـون بـه آن حکـم نمـوده اسـت بـه نحـوی کـه ارتـکاب یـا امتناع 
منجـر بـه نتیجـه جـرم گردیـده و رابطـه سـببیت میان عمـل و نتیجـه موجود باشـد«. )کد 
جـزا، مـاده ۳۳( بـه تصریـح ایـن ماده، یـک عمل زمانـی جرم تلقی می شـود که عـلاوه بر 
عناصـر دیگـر، عنصـر مـادی آن کـه در قالـب فعل مـادی مثبت یا تـرک یا امتنـاع ورزیدن 
از انجـام عملـی کـه طبـق حکـم قانـون وظیفه یک انسـان اسـت، بـه وجود آیـد و محقق 
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گـردد. )صالحـی، 1۳95، ص 145(
2-1-1. اجزای عنصر مادی جرم توقیف غیر قانونی

چنـان کـه بعـد توضیـح خواهیـم داد یک عمـل زمانی جـرم تلقـی می گردد کـه از مرز 
اندیشـه و فکـر بیـرون رود و صـورت عینی و خارجـی پیدا کند، فکر و اندیشـه در حقوق 

قابـل مجازات نیسـت هرچند پلید باشـد.
 الف( رفتار مجرمانه

عمـل مرتکـب عبارت اسـت از »سـلب، محدود کردن یـا ادامه دادن به سـلب و محدود 
کـردن آزادی« کـه ممکـن اسـت بـه دو صـورت واقـع شـود گرفتـاری، توقیف یـا تحدید 
آزادی؛ و در فصـل هفتـم در مـاده 585 کـد جزایـی آمـده اسـت: »شـخصی کـه دیگـری 
را گرفتـار یـا آزادی وی را بـه صـورت غیـر قانونـی سـلب یـا محـدود سـازد یا به سـلب 
یـا محـدود سـاختن آزادی دیگـری بعـد از ختـم مـدت قانونـی آن ادامـه بدهـد، مرتکب 
جـرم گرفتـاری، توقیـف یـا تحدیـد آزادی گردیـده، مطابـق احـکام ایـن فصـل، مجازات 
می گـردد«. از ایـن مـاده چنیـن نتیجـه می گیریـم کـه رفتـار مجرمانـه توقیـف غیـر قانونی 

»سـلب آزادی تن« اسـت.
عـدم رضایـت طـرف در کلیه مصادیق ضروری اسـت اعـم از این که مرتکب با توسـل 
بـه عنـف مـادی اقـدام یا بدون توسـل بـه زور و علیرغـم عدم رضایـت طـرف، آزادی او 
را سـلب نمایـد چنانچـه شـروع به سـلب آزادی تن بـدون رضایـت طرف بـوده و قبل از 
تحقـق جـرم امـکان رهایی طـرف وجود داشـته باشـد ولی با رضایـت خود در بازداشـت 
بمانـد وقـوع جـرم محـل تردید اسـت و بلکـه باید بـر عـدم وقـوع آن رأی داد )آقایی نیا، 

1۳86، ص 14۳(.
توقیـف و حبـس غیـر قانونی جرم مسـتمر اسـت و مـادام که ادامه داشـته باشـند، جرم 
هـم ادامـه دارد. توقیـف غیـر قانونی جرم مسـتمر اسـت عرفـاٌ باید بـه انـدازه ای ادامه یابد 
کـه بتـوان آن را توقیـف نامید، افزون بـر این، توقیـف و گرفتاری قانونی ملازمـه ای با نگه 
داشـتن غیـر قانونـی او در محلـی معیـن ندارد. بـه همین دلیـل در ماده 585 هیچ اشـاره ای 
بـه گرفتـار کـردن یـا توقیف شـخص در »محـل« خاصی نشـده اسـت. نکته دیگـر آن این 
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کـه: رفتـار مرتکـب در ایـن جرائـم، با تـرک فعل نیـز تحقق می یابـد. مأمور ضبـط قضایی 
کـه علیرغـم دسـتور رهایی فـرد گرفتار یـا توقیف شـده، از انجـام آن خـود داری می کند. 

)جانکـی، 1۳91، ص 79(

ب( نتیجه مجرمانه

در تحقـق عنصـر مـادی جـرم، افـزون بر رفتـار مجرمانه لازم اسـت نتیجـه مجرمانه هم 
وجـود خارجـی پیـدا کنـد؛ یعنـی هـر گاه فعل یا تـرک فعل، باعث شـود که عمـل جرمی 
لبـاس عینیـت بـه تـن کنـد آن گاه می تـوان گفت، جـرم تحقـق یافته اسـت بنابـر این اگر 
فعـل یـا تـرک فعل هرچنـد صورت بگیـرد و رابطه نیز مسـتقیم باشـد، اما نتیجـه مجرمانه 
بـه وقـوع نپیونـدد، جرم محقق نشـده اسـت. در مـاده ۳5 کـد جزایی راجع بـه نتیجه جرم 
آمـده اسـت: »نتیجـه جـرم عبـارت از محصول عمل جرمی اسـت کـه از اثر ارتـکاب فعل 
جرمـی یـا امتنـاع از اجـرای فعـل قانونـی به وجـود می آیـد«. )کد جـزا، 1۳96، مـاده ۳5( 
در مـاده 585 کـد جزایـی چنین نگاشـته شـده اسـت: »شـخصی کـه دیگـری را گرفتار یا 
آزادی وی را بـه صـورت غیـر قانونـی سـلب یـا محـدود سـازد یـا بـه سـلب یـا محدود 
سـاختن آزادی دیگـری بعـد از ختـم مدتـی قانونـی آن ادامـه بدهـد«. ایـن بخـش از ماده 
نتیجـه مجرمانه را نشـان می دهد سـلب شـدن و محدود شـدن آزادی نتیجـه مجرمانه بوده 

می توانـد.
ج( رابطه سببیت

در مـاده ۳۳ کـد جزایـی ایـن گونـه آمده اسـت: »... و رابطه سـببیت میان عمـل و نتیجه 
موجـود باشـد.« در مـاده ۳6 کـد جزایـی رابطه سـببیت چنین تعریف شـده اسـت: »رابطه 
سـببیت عبـارت از موجودیـت رابطـه متعـارف میـان عمـل جرمـی و نتیجـه مجرمانـه آن 
می باشـد.« )کـد جـزا، 1۳96، مـاده ۳۳ و ۳6( مفهـوم و معنـای جمـلات بـه کار رفتـه در 
ماده هـا فـوق ایـن اسـت کـه میـان عمـل جرمـی کـه شـخص انجـام داده و نتیجـه کـه به 
وقـوع پیوسـته رابطـه مسـتقیم وجود داشـته باشـد و به نحوی نتیجـه، معلول عملـی انجام 
شـده توسـط شـخص مورد نظر باشـد. در صورتی که رابطه مسـتقیم وجود نداشـته باشد، 
نمی تـوان جـرم را بـه فاعـل فعـل منتسـب کـرد. در جـرم توقیـف غیـر قانونـی بایـد بین 

توقیـف و نتیجـه آن ارتبـاط وجود داشـته باشـد.
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د( موضوع جرم

بر اساس ماده 585 کد جزایی که اشعار می دارد: »شخصی که دیگری را گرفتار یا آزادی 
نتیجه  چنین  ماده  بخش  این  از  سازد...«.  محدود  یا  قانونی سلب  غیر  به صورت  را  وی 

می گیریم که موضوع جرم انسان بی گناه و کسی که مستحق توقیف نمی باشد است.
موضوع جرم بازداشت، آزادی تن دیگری است که مرتکب با توقیف، حبس یا اخفای 
موجب سلب آن می گردد. در واقع این اقدامات بر خلاف رضایت طرف انجام می گیرد و لذا 
عدم رضایت طرف را باید جزیی از جرم بازداشت به حساب آورد که در غیر این صورت 

و به رغم وقوع سلب آزادی تن، نمی توان عمل ارتکابی را جرم دانست.
رضایت در صورتی نافذ و مانع وقوع جرم خواهد بود که قبل از وقوع جرم یا مقارن با 

سلب آزادی تن بوده و رضایت دهنده عاقل، بالغ، قاصد و مختار باشد.
ه( مرتکب جرم

مرتکـب جـرم توقیـف غیـر قانونـی بر اسـاس مـاده 589 کد جزایـی، پولیـس، موظف 
امنیـت ملی و سـارنوال بـوده می توانند. در فقـره )1( این ماده آمده اسـت: »هر گاه پولیس، 

موظـف امنیت ملی، سـارنوال یا مسـوول محلات سـلب آزادی شـخصی ...«.
2-1-2. عنصر معنوی توقیف غیرقانونی

برای توضیح این عنصر جرم توقیف غیرقانونی، پرداختن به تعریف این عنصر و بیان 
اجزای آن لازم به نظر می رسد.

1-2-1-2. تعریف عنصر معنوی جرم
 در مـاده ۳8 کـد جزایـی مفهـوم عنصر معنوی جـرم را بیان کرده اسـت: »عنصر معنوی 
جـرم عبـارت از قصـد جرمـی، علـم و آگاهی بـه جـرم و نتیجه آن یـا خطـای جرمی«؛ و 
در مـاده ۳9 همـان قانـون فقـره )1( به تعریـف قصد جرمـی پرداخته اسـت: »قصد جرمی 
عبـارت اسـت از سـوق دادن اراده فاعـل بـه ارتـکاب فعل که جـرم را به وجـود می آورد، 
بـه نحـوی کـه منجـر به وقـوع نتیجه جرم مـورد نظـر و یا وقـوع نتیجه جرم دیگر شـود.« 
و فقـره )۲( همیـن مـاده مـوارد قصـد جرمی را نیـز بیان کرده اسـت: »قصد جرمی شـامل 

قصـد آنـی، تـوام با اصـرار قبلی، معیـن و غیرمعین می باشـد«.
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بـا توجـه بـه ایـن ماده ها می بینیـم که عنصر معنـوی جرم و قصـد جرمی نیـز تعریف و 
معنـی شـده اسـت و معنـای آن این اسـت که فعـل مجرمانه نتیجـه خواسـت و اراده فاعل 
باشـد، پـس مـراد از عنصـر معنـوی جـرم این اسـت کـه عامل، عمـل جرمـی توقیف غیر 
قانونـی را از روی اراده انجـام داده باشـد؛ یعنـی میـان عامـل و آن عمـل جرمـی رابطـه ای 
معنـوی »اراده« برقـرار باشـد؛ بـه عبـارت دیگـر، فعـل مجرمانـه و نتیجـه جرمـی آن بایـد 
نتیجـه خواسـت و اراده فاعـل باشـد: زیـرا بـا زوال اراده، پیامد فعـل مجرمانه هیـچ گاه به 
حسـاب فاعـل گرفتـه نمی شـود. و نظـر به مـاده 585 کـد جزایی اینطـور به نظر می رسـد 
کـه شـخص علـم و آگاهـی از فعل خـود دارد. از نظـر حقوق، خواسـتن یـا اراده درجه ها 
دارد: گاهـی فاعـل قصـد فعـل و قصـد حصـول نتیجـه آن را دارد کـه می گویـد »عامـد« 
اسـت. انگیـزه در تحقـق جرائـم عمومی مزبـور بی تأثیر اسـت. قصـد مجرمانـه در آگاهی 
و معرفـت فاعـل جـرم بـه غیـر قانونی بـودن عمـل ارتکابی اسـت؛ یعنی مرتکـب باید در 
نقـض مقـررات مربـوط به حمایـت از آزادی تن افراد آگاهی داشـته باشـد؛ یعنـی این که: 
توقیـف را انجـام می دهـد بدانـد که غیر قانونی اسـت. بایـد قصد مجرمانه و قصـد این که 

عمـل کـه او انجـام می دهـد در قانون جرم اسـت را داشـته باشـد.
در ماده 44 کد جزایی افغانستان می نویسد:

الـف( جـرم وقتـی عمـدی شـناخته می شـود کـه قصد جرمـی نـزد مرتکـب آن محقق 
باشد.

ب( جرم در حالات ذیل نیز عمدی شناخته می شود:
 1- در صورتـی کـه مرتکـب بـه اجـرای عمل یـا امتنـاع از مکلفیت قانونـی و نتایج آن 
آگاهـی داشـته ولـی بـا آن هم به ارتـکاب عمل مخالف قانـون یا امتنـاع از مکلفیت قانونی 

اقدام نموده باشـد.
 ۲- در صورتـی کـه شـخص بـه موجـب قانـون یـا موافقـت نامـه، بـه انجـام وظیفـه 
مکلفیـت داشـته و از ایفـای آن قصـدا امتناع ورزد، بـه نحوی که امتنـاع وی منجر به وقوع 

گـردد. جرم 
گاهـی فاعـل قصد فعـل دارد بدون آن که نتیجه مجرمانه ای آن فعـل را طلب کند در صورتی 
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کـه ترتیـب ایـن نتیجه بر فعـل ارتکابی محتمـل و قابل پیش بینی باشـد و در عین فاعـل از آن 
نپرهیـزد، آن را »خاطـی« می نامنـد. قانون گـذار افغانسـتان در مـاده 45 کـد جزایی افغانسـتان به 

جـرم غیرعمدی یـا خطا چنین اشـاره دارد:
»جـرم زمانـی غیرعمـدی یـا خطـا شـناخته می شـود کـه بـه اثـر اهمـال، بـی احتیاطی، 
غفلـت یـا عـدم رعایـت قوانیـن و مقـررات صـورت گرفتـه و فاعـل نتایج عمل خـود را 

پیـش بینـی نـه نموده باشـد«.
2-2-1-2. اجزای عنصر معنوی جرم توقیف غیر قانونی

از نظـر قانون گـذار افغانسـتان اجـزای عنصـر معنـوی جرم توقیـف غیر قانونـی علم به 
موضـوع علـم بـه رفتـار مجرمانـه و یکـی دیگر از عنصـر معنوی قصـد مجرمانه می باشـد 

کـه در ذیـل بـه بررسـی آن می پردازیم:
الف( علم به موضوع

در جـرم توقیـف غیـر قانونـی مرتکـب جرم بداند که شـخص بـی گناه اسـت و جرمی 
را انجام نداده اسـت.

ب( علم به رفتار مجرمانه
مرتکـب جـرم توقیـف غیـر قانونـی از ایـن آگاهی داشـته باشـد و بداند که حق سـلب 
یـا محـدود کـردن آزادی یـا تـداوم ایـن دو را نـدارد؛ یعنی علم بـه عدم مشـروعیت جرم 
توقیـف خـود داشـته باشـد: شـرط دیگـر و عنصـر دوم در تحقـق عنصـر معنـوی جـرم 
آن اسـت کـه فاعـل، بدانـد کاری کـه انجـام می دهـد از نظـر قانونـی مشـروع نبـوده و 
ممنـوع اسـت. در صورتـی کـه کسـی بدون علـم به عـدم مشـروعیت کار و کامـلًا با نیت 
خیرخواهانـه دسـت بـه اقـدام بزند کـه از نظر ماهیت و شـکل کامـلًا جرم تلقی می شـود، 

نمی تـوان آن را جـرم تلقـی کـرد؛ زیـرا چنیـن عملـی فاقـد عنصـر معنوی جرم اسـت.
ج( قصد مجرمانه

جـرم توقیـف از جملـه جرائـم عمدی اسـت وایـن جرم هنگامـی تحقق خواهـد یافت 
کـه مرتکـب جـرم توقیف باید عمـل را که انجام می دهـد از روی قصـد و اراده انجام دهد 
در صـورت اکـراه و یـا جبـر جـرم توقیف اتفـاق نخواهد افتـاد، معنی این جمله آن اسـت 
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کـه ارتـکاب جـرم و انتصـاب آن بـه فاعـل جرم، زمانی درسـت اسـت که فاعـل در انجام 
جـرم توقیـف غیـر قانونـی، اختیار داشـته باشـد و اجباری از سـوی کسـی دیگر یـا عامل 
بیرونـی دیگـر، وجـود نداشـته باشـد و نیز به صـورت خطایی جـرم را انجام نداده باشـد.

 اگـر در مـوردی، یکـی از ایـن ویژگی هـا نباشـد، آن مـورد جـرم نیسـت؛ زیـرا رکـن 
معنـوی جـرم توقیـف غیـر قانونـی وجود نـدارد.

 بنابرایـن، اگر کسـی به صـورت خطایی مرتکـب توقیف غیرقانونی شـود، جرم توقیف 
غیرقانونـی تحقـق نیافتـه اسـت؛ زیـرا عنصـر معنـوی وجـود نـدارد؛ یعنی عمـدی در کار 

نبـوده اسـت و اگـر توقیـف غیرقانونی با حسـن نیت باشـد.
 ماننـد طبیبـی کـه بـه نیـت معالجـه مریـض را موقتـاً توقیف کنـد و یا کسـی به غرض 
محافظـت وی از ضـرر احتمالـی او را توقیـف کند، بازهـم جرم توقیـف غیرقانونی واقع و 

محقق نشـده است.
 بـه ایـن ترتیـب، اگـر با رضایـت قلبـی و فعلی طـرف، کسـی او را توقیـف غیرقانونی 
کنـد، بازهـم جـرم توقیف غیرقانونی محقق نشـده اسـت. از آنچـه تاکنون بیـان کردیم این 
نتیجـه بـه دسـت می آیـد: انگیـزه در تحقق جـرم مزبـور بی تأثیر اسـت. قصـد مجرمانه در 
اگاهـی و معرفـت فاعـل جرم بـه غیرقانونی بودن عمل ارتکابی اسـت؛ یعنـی مرتکب باید 
در نقـض مقـررات مربـوط به حمایـت از آزادی تن افراد آگاهی داشـته باشـد )گلدوزیان، 

1۳8۰، ص ۲۰8(.
قوانیـن اساسـی، کد جزایی و اجرائات جزایی افغانسـتان در تحقـق مطلق جرم وجودی 
عناصـر سـه گانـه قانونـی، مـادی و معنـوی را مهـم، ارزنده و کافـی می دانـد. درخصوص 
جـرم توقیـف غیرقانونـی نیـز در صورتـی که ارکان سـه گانه محقق باشـد؛ جـرم به وقوع 

پیوسـته اسـت و ایـن جرم در ردیـف تعزیرات و سلسـله جنحه ها قـرار دارد.
3. جرم انگاری توقیف غیرقانونی

آزادی رفـت و آمـد کـه آزادی »تن« مصداق از آن اسـت از حقـوق طبیعی و بنیادینی هر 
انسـان می باشـد کـه بـه موجب آن شـخص در رفت و آمـد و اقامت و ترک هـر نقطه، چه 
در کشـور چـه در خـارج از کشـور آزاد باشـد و از توقیـف بـدون دلیل مصـون و محفوظ 



دو فصلنامه یافته های جزا و جرم شناسی * سال اول * شماره 1 * بهار و تابستان 1400 11۰

بمانـد )آقایی نیـا، 1۳85، ص 5۲7(.
از ایـن رو، توقیـف بـدون دلیـل جـرم محسـوب شـده و در صـورت اتفـاق افتـادن، 
مجازاتـی بـرای مرتکـب آن در نظـر گرفتـه شـده اسـت. اکنـون ایـن مجـازات را از منظر 
حقوق افغانسـتان مورد بررسـی و ارزیابی قرار می دهیم. در بسـیاری از قوانین افغانسـتان، 
توقیـف غیرقانونـی جـرم پنداشـته شـده اسـت؛ در قانـون اساسـی به عنـوان ام القوانین، به 
جـرم پنداشـتن توقیـف غیرقانونی اشـاره شـده اسـت و بـا دلالت قابل اسـتنباط اسـت. به 
طبـع کـد جـزای افغانسـتان، به صـورت صریـح، گرفتـاری و توقیـف غیرقانونـی را جرم 

علیـه آزادی افـراد قلمـداد کرده اسـت.
 در مـاده ۲7 قانـون اساسـی چنیـن آمده اسـت: هیچ عملی جرم شـمرده نمی شـود مگر 
بـه حکـم قانـون کـه قبـل از ارتـکاب آن نافـذ گردیـده باشـد. هیـچ شـخصی را نمی توان 
مجـازات نمـود مگـر به حکـم محکمه بـا صلاحیـت و مطابق به احـکام قانون کـه قبل از 

ارتـکاب فعل مـورد اتهـام نافذ گردیده باشـد.
در مـاده ۲4 همیـن قانـون آمـده اسـت: آزادی حـق طبیعی انسـان اسـت. ایـن حق جز 
آزادی دیگـران و مصالـح عامـه که توسـط قانون تنظیـم می گردد، حدودی نـدارد. آزادی و 
کرامـت انسـان از تعـرض مصوون اسـت، دولـت به احتـرام و حمایـت از آزادی و کرامت 

انسـان مکلف می باشـد.
دقت در این ماده نکات زیر را نتیجه می دهد:

1 ـ اصل قانونی بودنی جرم و مجازات مورد پذیرش قرار گرفته است.
۲ ـ اصل عطف به ماسبق نشدن قوانین جزایی نیز به رسمیت شناخته شده است.

۳ ـ آزادی که حق طبیعی انسان است محدود به دو حد است؛ یکی آزادی دیگران، دوم، 
مصالح عامه جامعه که هر دو حد توسط قانون تنظیم می گردد.

4 ـ بر آزادی و کرامت انسان بدون تعریف و نشان دادن مصادیق قانونی آن حکم مصون 
بودن را جاری کرده است، اگرچه جرم بودن بازداشت غیرقانونی از این ماده استنباط 
می گردد، لیکن جرم انگاری کافی نیست. بدین جهت کد جزای که در افغانستان تصویب 

گردیده است به ترتیب مورد بررسی قرار خواهد گرفت.
کد جزایی افغانستان نیز گرفتاری و توقیف غیر قانونی را جرم دانسته و برای آن مجازات 
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تعیین کرده است: در ماده 585 کد جزایی آمده است: »شخصی که دیگری را گرفتار یا آزادی 
وی به صورت غیر قانونی سلب یا محدود سازد یا به سلب یا محدود ساختن آزادی دیگری 
بعد از ختم مدت قانونی آن ادامه بدهد، مرتکب جرم گرفتاری، توقیف یا تحدید آزادی 

گردیده، مطابق احکام این فصل، مجازات می گردد«.
و در ماده 586 به مدت حبس گرفتاری و توقیف غیر قانونی اشاره کرده است: »مرتکب 

جرم گرفتاری، توقیف یا تحدید آزادی به حبس متوسط، محکوم می گردد«.
قانون گذار افغانستان در ماده 587 کد جزایی به کیفیات مشدده که عبارتند از: توسل به 
اجبار، اکراه و تهدید، شخصیت مرتکب، توسل به شیوه متقلبانه و مدت توقیف پرداخته 

است.
»ارتکاب جرم گرفتاری، توقیف یا تحدید آزادی در یکی از حالات ذیل مشدده شناخته 
شده، مرتکب به حبس طویل تا هفت سال، محکوم می گردد: 1- در حالتی که جرم توسط 
موظف خدمات عامه ارتکاب یافته باشد. ۲- در حالتی که جرم با جبر، اکراه یا تهدید به 
قتل یا تهدید به اذیت بدنی ارتکاب گردیده باشد. ۳- در حالتی که جرم با استفاده از لباس 
رسمی بدون داشتن حق استفاده از آن یا متصف ساختن به صفت کاذب صورت گرفته باشد. 
4- در حالتی که با استفاده از امر تزویری به عنوان مقام صلاحیت دار دولتی ارتکاب گردیده 

باشد. 5- در حالتی که مدت توقیف غیر قاونی از یک ماه بیشتر باشد.
در اختیار قرار دادن محل به منظور توقیف غیر قانونی

در ماده 588 همین قانون آمده است: »شخصی که با وجود آگاهی محلی را برای توقیف 
غیر قانونی به اجاره یا کرایه یا عاریت دهد، به حبس متوسط تا سه سال، محکوم می گردد«.
بر عکس این ماده می رساند که شخصی اگر با حسن نیت و بدون آگاهی محلی را به 
کرایه، عاریت و یا اجاره بدهد و بی خبر از این که این خانه برای توقیف غیر قانونی استفاده 

می شود. این شخص مرتکب جرم نشده و قابل مجازات نیست.
این موضوع در ماده 589 کد جزایی در ۲ فقره ذکر شده است: »در فقره 1  پایان  در 
بیان می دارد هر گاه پولیس، موظف امنیت ملی، سارنوال یا مسوول محلات سالب آزادی 
شخصی را بیش یک روز از موعد قانونی تحت نظارت، توقیف، حبس یا حجز قرار دهد، 
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به حبس قصیر یا جزای نقدی سه هزار افغانی در برابر هر روز، محکوم می گردد. در فقره 
۲ این ماده آمده است هر گاه عمل با سو نیت صورت گرفته باشد ویا به طور مکرر انجام 

شده باشد، مرتکب به حبس متوسط، محکوم می گردد«.
در ماده 7 فقره 1 کد جزای افغانستان چنین آمده است: هیچ عملی جرم شمرده نمی شود، 

مگر به حکم قانون که قبل از ارتکاب آن، نافذ گردیده باشد.
 ماده 99 قانون اجرائات جزای حکم می کند که توقیف باید قانونی بوده باشد. بند )1( و 
مقامات توقیف خانه نمی توانند هیچ فردی را به توقیف خانه بپذیرند مگر بنابه امر یا قرار 

مقامات صلاحیت دار قانونی بند )۲(.
هم چنین بر طبق ماده 1۰4 همان قانون هر کس از توقیف شدن غیرقانونی فردی اطلاع 
یابد مکلف است که موضوع را به سارنوالی مربوط اطلاع دهد و سارنوالی مکلف دانسته 
از  انجام و مرتکب را تحت تعقیب عدلی قرار می دهد.  شده است که تحقیقات لازم را 
مجموع بررسی ها کد جزایی و قانون اجرات جزایی به این نتیجه می رسیم که گرفتاری و 
توقیف غیرقانونی جرم انگاری شده است و در آن مشخص گردیده است که حبس و توقیف 
و یا گرفتاری اگر به امر مقام صلاحیت دار و یا به تجویز صریح قانون باشد قانونی است و 
در غیر این دو صورت، توقیف و گرفتاری غیرقانونی شمرده می شود و برای مرتکب آن در 

سه درجه مجازات ها خفیف، شدید و شدیدتر معین گردیده است.
 بدین ترتیب، می توان گفت که در پروسه جزایی آزادی اصل است و از توقیف صرف 
به عنوان آخرین راه چاره و آن هم صرف به حکم قانون و در کمترین مدت ممکن، می توان 

کار گرفت.
4. تدابیر تأمینی از توقیف غیرقانونی

بـا توجـه به مـواد کد جزایـی می توان گفـت: »تدابیـر تامینی عبـارت از اقداماتی اسـت 
کـه از طـرف محکمـه ذی صلاح، جهـت تربیت یا اصـلاح متهم یا محکـوم، انطباق مجدد 
وی بـه حیـات اجتماعـی یـا جلوگیـری از وقـوع و تکـرار جـرم بـا درنظر داشـت حالت 

خطرنـاک بـودن متهـم یا محکـوم اتخـاذ و در فیصله ذکـر می گردد.«
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4-1. اقسام تدابیر تامینی

با توجه به ماده 186 کد جزایی، تدابیر تامینی به اقسام زیر تقسیم می گردد:
الـف( تدابیـر سـلب کننـده آزادی: محکمه به بـودن محکـوم علیه در شـفاخانه ها عقلی 

و عصبـی و یـا در مراکـز صحی جهـت بهبودی وضعـی صحی وی حکـم نماید.
ب( تدابیـر تحدیـد کننـده آزادی: محکمـه بـه منـع گشـت و گـذار محکـوم علیـه در 

جاهـای خـاص حکـم نمایـد.
ج( تدابیـر سـلب کننده حقوق: بـه این معنا که محکوم علیه از ولایـت، وصایت و قیمومیت 

گردد. محروم 
د( تدابیـر مالـی و اقتصـادی: یعنـی محکمـه بـه مصـادره امـوال که سـاختن، اسـتعمال، 
نگهـداری و عرضـه و فـروش آن جرم باشـد حکـم می کند هرچند این اشـیا مـال محکوم 
علیـه هـم نباشـد. یـا محکمـه می تـوان به مسـدود سـاختن محلـی که بـه مقصـد ارتکاب 

جـرم از آن کار گرفتـه می شـود حکـم نماید.
4-2. شرایط تطبیق تدابیر تامینی

شرایط تطبیق تدابیر تامینی عبارت اند از:
 الف( ثابت شود که شخص، مرتکب جرم شده است.

ب( ثابـت شـود کـه حالـت و وضعیت مجـرم، علیه امنیـت عامه خطرناک اسـت؛ یعنی 
احتمـال بـرود کـه مجـرم عـلاوه بر جـرم انجـام یافته به ارتـکاب جـرم دیگری نیـز اقدام 

نماید«.
4-3. تطبیق تدابیر تامینی بر مرتکب توقیف غیرقانونی

 طبـق دیـدگاه قانون گذار افغانسـتان بعضـی از تدابیـر تامینی بر مرتکب جـرم گرفتاری 
و توقیـف غیرقانونـی قابـل تطبیـق اسـت و بـه صـورت خـاص در مـوارد زیـر محکمـه 
می توانـد عـلاوه بـر مجـازات اصلـی، حکـم به تدابیـر تامینـی مرتکـب جرم گرفتـاری و 

کند: توقیـف 
الـف( »اگـر مرتکـب مبتـلا به امراض روانی باشـد کـه با تأییـد دکتر، محکمـه می تواند 
بـه بـودن مجـرم به مدت 6 ماه یا بیشـتر در شـفاخانه خـاص عقلی یا عصبـی حکم نماید.
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ب( اگـر محکمـه تشـخیص دهـد کـه بودن و مانـدن مرتکب جـرم گرفتـاری و توقیف 
غیرقانونـی در محلـه خـاص سـبب تکرار جـرم می گـردد، می تواند به منع بـود و باش وی 

در همـان منطقه خاص، حکـم نماید.
ج( در صورتـی کـه محکمـه تشـخیص دهـد، شـغل مرتکب جـرم گرفتـاری و توقیف 
غیرقانونـی، زمینه سـاز انجام جرم اسـت، می تواند عـلاوه بر مجازات اصلـی به محرومیت 

از اشـتغال بـه آن شـغل نیز حکم صـادر کند«.
فـرق اقدامـات تامینی بـا مجازات ها این اسـت که هـدف کیفری ندارنـد: اختلاف آن ها 
بـا اقدامـات پیش گیـری اجتماعـی این اسـت کـه فردی هسـتند؛ تفـاوت آن ها بـا خدمات 
مـددکاری ایـن اسـت کـه هـدف پیش گیـری از یـک فعالیـت جنایـی داشـته و الـزام آور 
هسـتند و بـر افـرادی ایـن اقدامـات انجـام می شـود کـه حالـت خطر نـاک احتمـال وقوع 

جـرم را می دهـد و بـر آن هـا تحمیـل می شـوند. )گاسـتون اسـتفانی، 1۳77، ص 61۰(
4-4. اهداف تدابیر تامینی

پیش گیـری از وقـوع جـرم، هـدف اصلـی تدابیـر تامینـی اسـت و دلیـل آن حالت خطر 
نـاک مجـرم اسـت. ایـن پیش گیـری بر خـلاف مجازات جنبـه رنج و عـذاب نـدارد، بلکه 
در صـدد معالجـه و خنثـی سـازی حالـت خطـر ناک مجرم اسـت کـه به دو شـکل محقق 

می شـود:
الف- معالجه فرد مجرم

ب- خنثی کردن حالت خطر ناک.
زمانـی تدابیـر تامینـی در بـاره شـخص مجرم اعمال می شـود کـه او قبـلًا مرتکب جرم 
شـده باشـد و صـرف وجـود حالـت خطر نـاک و ظـن ارتکاب مجـدد جرم، بـدون آن که 

شـخص قبـلًا جرمـی مرتکب شـده باشـد جـواز تدابیر تامینی نیسـت.
نتیجه گیری

 تحقیـق حاضـر در پاسـخ بـه ایـن پرسـش کـه مقـررات حقوقـی افغانسـتان بـه ویـژه 
سیاسـت جنایـی افغانسـتان در قبـال توقیـف غیرقانونـی چگونـه می باشـد؟ پـا بـه عرصه 
وجـود گذاشـت و سـپس در پرتـو پرسـش های فرعـی دیگـر، فصـول چهارگانه خـود را 
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سـامان بخشـید. هرچنـد در پیونـد به توقیـف غیرقانونی، کارهـای صورت گرفته اسـت و 
مقالاتـی در این زمینه به نشـر رسـیده اسـت، اما آنچـه این پژوهش ها به شـمول کتاب ها و 
مقاله هـا، از فقـدان آن رنج می برد، جامعیت و گسـترده-نگری اسـت. بسـیاری از نوشـته ها 
معطـوف بـه حـوزه خـاص و قلمـرو ویـژه بـوده و از نـگاه جامعیـت و همه شـمول بودن 
فاصلـه دارد. ایـن مشـکل زمانی مضاعف و برجسـته می گـردد که نویسـنده گان کتاب های 
حقوقـی بخـش جـزا و جرم شناسـی بیشـتر بحث توقیـف غیرقانونـی را در حاشـیه دیگر 
مسـائل و مباحـث مطـرح سـاخته اند. افـزون بـر این همـه، تمـام پژوهش های انجام شـده 

در ایـن عرصـه، فـارغ از نـگاه تطبیقی ظهـور و بـروز کرده اند.
در قوانیـن افغانسـتان توقیف غیرقانونی اشـخاص روند جرم انـگاری تدریجی را پیموده 
اسـت. در قانـون جزایـی افغانسـتان از قانـون جـزای اول تـا کـد جـزای 1۳96 توقیـف 
غیرقانونـی جرم انـگاری و بـرای مرتکبیـن آن، اعـم از مقامـات قضایی و غیـرآن، مجازات 
تعیین شـده اسـت. بنابر این، سیاسـت جزایی افغانسـتان در قبال جرم غیرقانونی اشـخاص 
از ممنوعیـت سـاده بـدون ضمانـت اجـرا بـه سـمت اجرم انـگاری و تعیین مجـازات برای 

مرتکبیـن پیش رفته اسـت.
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1. دانشجوی سال چهارم حقوق و علوم سیاسی، دیپارتمنت حقوق خصوصی و جزا، دانشگاه بلخ





چکیده
نوشـتار حاضـر به منظـور بررسـی فراینـد کشـف جـرم غیرمشـهود در نظـام حقوقـی 
افغانسـتان بـه رشـته تحریـر درآمـده اسـت. اساسـاً مأمورانـی که در خـط مقدم مبـارزه با 
جـرم قـرار دارنـد نقش مهمـی در اجرای عدالـت جزایی ایفـا می کند؛ زیرا آنـان مکلف اند 
کـه پـس از وقـوع جـرم، )در جرائم مشـهود بـدون نیاز به دسـتور و در جرائم غیرمشـهود 
بـا کسـب دسـتور ازمقام قضایـی یا څارنوالی( وارد عمل شـوند و نسـبت به کشـف جرم، 
تعقیـب و دسـتگیری مجرمیـن، بازجویـی از آنان و جمـع آوری ادله جرم اقـدام کنند، کلیه 
ایـن اقدامـات از پیچیدگـی و اهمیت خاصی برخوردار اسـت. متاسـفانه قانون گـذار افغان، 
تعریـف مشـخص از جـرم غیرمشـهود ارائـه نکـرده و هیچ مصداقـی ازآن را یاد آور نشـده 
اسـت، امـا بـا توجـه بـه نظریه هـا و دکتریـن حقـوق بـه خوبی دانسـته می شـود کـه جرم 
غیرمشـهود جرمـی اسـت کـه بـه شـکل مخفـی انجام شـده و توسـط اشـخاص مشـاهده 

نشـده و مـدت زمانی از ارتکاب آن گذشـته باشـد.
واژگان کلیدی: جرم غیر مشهود، کشف جرم، نظام حقوقی افغانستان، قانون اجرائات جزایی.
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مقدمه
در فراینـد دادرسـی کیفـری مرحلـه کشـف جـرم و گـردآوری ادلـه از سـوی پلیـس، 
بی گمـان یکـی از مراحـل دقیـق و حسـاس اسـت کـه در اغلـب کشـورها بـه خصـوص 
افغانسـتان ایـن وظیفه به پلیس عدلی1 سـپرده شـده اسـت. کشـف جرم اولیـن و مهم ترین 
مرحلـه فرآینـد پنـچ مرحلـه ای دادرسـی کیفـری اسـت۲  کـه اسـاس وپایـه رسـیدگی های 
جزایـی را تشـکیل می دهد. تا جرمی کشـف نشـود چرخه دادرسـی کیفری بـه حرکت در 

نخواهـد آمـد و مجـرم مجـازات نخواهد شـد.۳
 اساسـاً فرایند اجرائات کشـف جرم غیرمشـهود متفاوت از سـایر جرائم اسـت، گرچند 
در نظـام حقـوق افغانسـتان اصـل بـه برائـت و آزادی اشـخاص اسـت،4 امـا قانون گـذار 
تعریـف مشـخصی از جـرم غیرمشـهود ارائـه نـداده و ایـن موضوع باعث شـده اسـت که 

1. پلیس عدلی عبارت از مأمورین است که تحت نظارت و تعلیمات مقام قضایی در کشف جرم، تشخیص 
مرتکبین، دفع جرائم، جمع آوری و حفظ آثار و دلایل جرم جلوگیری از فرار و اختفای مظنون یا متهم به موجب 
مقررات قانون اقدام می کند. با در نظر داشت این تعریف می توان گفت که پلیس عدلی همان پلیس قضایی است 

که در کشور فرانسه از آن تعریف شده است. )لارگیه، ژان، 1۳78، ص 6۳ الی 64(.
پولیس عدلی مأمورین که وظیفه کشف جرم، جمع آوری دلایل و تشخیص مجرم را مطابق به احکام قانون به 
عهد داشته باشد. رج؛ پالیسی آغاز مرحله کشف جرائم، وزارت امورداخله، معنیت پالیسی و استراتژی، شماره 

ثبت 79، ص 9.
۲. فرایند دادرسی کیفری به پنچ مرحله، کشف جرم، تعقیب، تحقیق، دادرسی )محاکمه( و اجرای حکم تقسیم 

می شود.
اگر چه برخی عقیده دارند، مرحله کشف جرم مرحله مابقی دادرسی کیفری است و دادرسی کیفری رسماً شروع 
نمی شود، مگر از 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 مرحله ابتدایی یعنی جستجو و تأیید جرائم است. ) استفانی، ژرژلواسور، برنا 

بولک، 1۳77، ج ۲، ص 71 و 714(.
۳. ماده ۲5، قانون اساسی افغانستان »برائت ذمه حالت اصلی است. متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمه با 

صلاحیت محکوم علیه قرار نگیرد، بی گناه شناخته می شود.«
4. ماده ۲7، قانون اساسی »هیچ عمل جرم شمرده نمی شود، مگر به حکم قانون که قبل از ارتکاب آن نافذ گردیده 
باشد. هیچ شخص را نمی توان تعقیب، گرفتار و یا توقیف نمود، مگر برطبق احکام قانون. هیچ شخص را نمی توان 
مجازات نمود، مگر به حکم محکمه با صلاحیت و مطابق به احکام قانونی که قبل از ارتکاب فعل مورد اتهام 

نافذ گردیده باشد.«
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رونـد اجرائـات ایـن جـرم متفاوت از سـایرجرایم باشـد، زیرا در کشـف جرم غیرمشـهود 
اصـل تخصص گرایـی بیش تـر، مـورد توجه اسـت.

 طبـق اساسـات علـم حقـوق و قوانیـن، در جرم غیرمشـهود اصـولاً  پولیـس صلاحیت 
پیگیـری جـرم را نـدارد، پیگـری ایـن جـرم از صلاحیـت قاضـی و څارنوال اسـت. وقتی 
کـه یـک جرم غیرمشـهود به نیـروی به اصطـلاح پولیـس اداری اعلام شـود، مراتب وقوع 
جـرم را پولیـس اداری بـه څارنوالـی اطـلاع می دهـد و بـا اخـذ جـواز ازمقـام څارنوالـی، 
پولیـس اداری اقـدام بـه پیگیـری جرم غیرمشـهود و انجـام تحقیقـات مقدماتی بـرای پیدا 
کـردن متهـم و علـل رخ دادن جـرم می کننـد و در صورت عـدم جواز سـارنوال یا محکمه 
پولیـس اداری اقـدام به کشـف جرم غیرمشـهود کـرده نمی تواند. بلکـه صاحب صلاحیت 
اصلـی پولیـس قضائـی )قاضی یا سـارنوال( اسـت؛ زیرا برخـورد با این جرائـم صلاحیت، 

تخصـص و احتیـاط بیش تـر را می طلبـد. 
بـه دلیـل آن کـه جـرم غیرمشـهود بـا حـوزه حق خلـوت یا حریـم خصوصی )مسـکن 
افـراد1( ارتبـاط می گیـرد. در نتیجـه مطالب ایـن مقالـه در دو بخش که در بخش نخسـت، 
تعریـف جـرم غیرمشـهود؛ جایـگاه جـرم غیرمشـهود در قانـون اجرائـات جزایـی، تفاوت 
بیـن جـرم مشـهود و غیرمشـهود را بحـث می نماییـم. در بخـش دوم، فراینـد کشـف جرم 
غیرمشـهود؛ تسـریع در بررسـی صحنـه جرم غیرمشـهود، جمـع آوری دلایـل و اثبات جرم 

غیرمشـهود بحث می شـود.
)Delit non flagrant( 1. جرم غیر مشهود

 بـه جرمـی گفتـه می شـود کـه بـه شـکل مخفی انجام شـده باشـد و توسـط اشـخاص 
مشـاهده نشـده باشـد )دانش، 1۳9۳، ج۲، ص 1۰۲(. به عبارت دیگر، جرم غیرمشـهود به 
جرایمـی گفتـه می شـود کـه از زمـان ارتکاب آن مدتی گذشـته اسـت و برای اثبـات آن به 

1. ماده ۳8، قانون اساسی »مسکن شخص از تعرض مصون است. هیچ شخص به شمول دولت، نمی تواند بدون 
اجازه ساکن یا قرار 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 مورد جرم مشهود، مأمور مسئول می تواند بدون اجازه قبلی محکمه، 
به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش کند. مأمور مذکور مکلف است بعد از داخل شدن یا اجرای تفتیش، 

در خلال مدتی که قانون تعیین می کند قرار محکمه را حاصل نماید.«
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شـهود آنـی دسترسـی نیسـت )اردبیلـی، 1۳9۲، ج 1، ص ۲79(. جرم غیر مشـهود،  جرمی 
اسـت کـه انتسـاب آن بـه مجـرم، نیـاز به اثبـات دارد و تـا قبـل از تشـکیل دادگاه و اعلام 

.) https:// article. Tebyan.net ،رأی، صرفـاً در حـد یـک اتهام اسـت )نـوری
 در جرم غیرمشـهود، تشـکیل دادگاه )محکمه( با دو هدف مشـخص صورت می پذیرد. 
اول؛ اثبـات جـرم دوم؛ تعییـن مجازات آن. مثلًا شـخصی که از سـوی دیگـری متهم به قتل 
شـده اسـت و ایـن قتل دور از چشـم و میـدان دید ایـن و آن صورت گرفته باشـد، قبل از 
آن کـه اتهـام او در دادگاه یـا محکمـه به اثبات برسـد، »مجرم« تلقی نمی شـود1و نمی توان 

او را به صرف اتهام اثبات نشـده مسـتحق مجازات دانسـت.
1-1. جایگاه جرم غیر مشهود در قانون اجرائات جزایی

منظـور از ایـن بحـث آن اسـت کـه بدانیم آیـا مصادیق جرم غیـر مشـهود را قانون گذار 
در قانـون اجرائـات جزایـی یاد آور شـده اسـت یا خیر؟

در پاسـخ بـه ایـن سـؤال بایـد گفـت  کـه جـرم غیـر مشـهود هنـوز در قوانیـن جزایـی 
افغانسـتان به خصـوص قانـون اجرائـات جزایـی تعریف مشـخص نشـده و هیـچ مصداق 
از ایـن جرائـم را قانون گـذار یـادآور نشـده اسـت. قابـل تعمق اسـت کـه قانـون اجرائات 
جزایـی فعلـی افغانسـتان، هرچنـد به طـوری صریـح از جـرم غیـر مشـهود یـاد نکرده اند، 
امـا از عبارت پـردازی قانون گـذار در برخـی مـوارد۲ می تـوان حکـم جـرم غیـر مشـهود را 

به طـور متفـاوت و متمایـز و در تقابـل بـا جرم مشـهود دانسـت.
بـه عنـوان نمونـه، بنـد ۲ مـاده 81 قانـون اجرائـات جزایی، بعـد از این که احـکام جرم 
مشـهود را بیـان می کنـد، بـه عنـوان یـک مـورد دیگـر، از مـوارد جوازگرفتـاری مظنون از 
سـوی پولیـس و مأموریـن امنیت ملـی، می افزاید: »)۲( شـخص که به حیـث مرتکب جرم 

1. ماده ۲5، قانون اساسی افغانستان:  برائت ذمه حالت اصلی است، متهم تا وقتی که به حکم قطعی محکمه با 
صلاحیت محکوم علیه قرار نگردیده، بی گناه شناخته می شود.

۲. ماده 81، قانون اجرائات جزایی »پولیس و مؤظف امنیت ملی می توانند به صلاحیت خود در حالات ذیل 
شخص را گرفتار نمایند: )1( در صورت ارتکاب جرم مشهود جنایت یا جنحه که جزای آن حبس متوسط در 
قانون پیش بینی شده باشد. )۲( شخص که به حیث مرتکب جرم جنایت شناسائی یا قلمداد شده است، احتمال 

فرار و غایب شدن او متصور باشد.«
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جنایت1 شناسـایی یا معرفی شـده باشـد و احتمالی فرار و غایب شـدن او متصور باشـد.«
به نظر می رسد این عبارت به دلایل زیر، به جرم غیر مشهود ارتباط دارد: 

1. ایـن فقـره بـا وجـود که به جرم مشـهود مشـابهت دارد؛ اما جرم مشـهود به حسـاب 
نمی آیـد؛ زیـرا در مـاده 8۲ که در آن جرم مشـهود تعریف شـده اسـت در فقـره ۲ آن یکی 
از حالت هـای جـرم مشـهود را چنیـن بیـان می کنـد:  »مرتکـب بعـد از ارتکاب جـرم، فرار 
و بلافاصلـه از طـرف مجنـی علیـه، پولیـس یـا مـردم شناسـایی یـا بالفعـل تعقیب شـود.« 
چنانکـه ملاحـظ می شـود مطابـق ماده 8۲، جرم در حالتی مشـهود اسـت کـه مرتکب جرم 
را انجـام داده و در حـال فـرار باشـد کـه بلافاصلـه شناسـایی شـده و یـا تعقیب شـود؛ اما 
در مـاده 81، نخسـت ایـن که شـرط »بلافاصله«  نیامـده و درگام دوم حالت فـرار و تعقیب 
مرتکـب از سـوی مجنـی علیـه، پولیـس و مردم بعد از ارتکاب جرم، شـرط نشـده اسـت.
۲. قانون گـذار در بنـد اول ایـن مـاده۲ احـکام جـرم مشـهود را بیـان کـرده اسـت و اگر 
ایـن عبـارت فقـره )۲( مـاده 81 را بازهـم به جرم مشـهود ارتبـاط دهیم، ذکر ایـن عبارت 
در قانـون کامـلًا لغـو می شـود و اضافـه بـر بند 1، هیـچ موضوعـی را بیان نمی کنـد. چون 
تمـام مفـاد آن، در محتـوای بنـد 1، نهفتـه اسـت. صرف بـا ارتبـاط دادن آن بـه جرائم غیر 
مشـهود اسـت که ایـن عبارت، معنـای مفید پیـدا می کند. کلمـات »به حیـث مرتکب جرم 
جنایـت شناسـایی یا معرفی شـده اسـت.« هم همیـن معنا را افـاده می کند؛ یعنـی مأمورین 
ضبـط قضایـی ندیـده اسـت کـه وی مرتکـب جـرم شـده اسـت، بلکـه فـرد یـاد شـده به 
حیـث مرتکـب جرم شناسـایی یا از سـوی دیگران معرفی شـده اسـت )جرم غیرمشـهود.( 
چه بسـا ایـن شناسـایی و معرفـی مظنـون، می توانـد از سـوی سـارنوالی یـا قاضی باشـد و 

آن هـا بـه پولیـس دسـتور می دهند کـه وی را گرفتـار نماید.
متأسـفانه در شـرایط فعلی افغانسـتان، برداشـت صحیحی از جرم غیر مشهود، در مرحله 

1. جنایت جرمی است که جزای آن در این قانون حبس طویل، حبس دوام درجه ۲، حبس دوام درجه 1 و یا 
اعدام تعیین شده باشد. )کود جزای افغانستان، ماده ۳1(.

۲. ماده 81، قانون اجرائات جزایی : پولیس و مؤظف امنیت ملی می توانند به صلاحیت خود در حالات ذیل 
شخص را گرفتار نمایند: )1( در صورت ارتکاب جرم مشهود جنایت یا جنحه که جزای آن حبس متوسط در 

قانون پیش بینی شده باشد.«
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عملـی چندان مشـاهده نمی شـود. بـه همین دلیـل گاهی دیده می شـود کـه مأمورین ضبط 
قضایی با تفسـیر موسـع از جرم مشـهود، برخی جرائم غیر مشـهود را نیز مشـهود دانسـته 
و بـه عنـوان جرم مشـهود بـا آن برخـورد می نمایـد و به این ترتیـب از اساسـات حقوقی، 
عـدول کـرده و اختیـارات خویـش را افزایـش می دهند و از سـوی دیگر از سـوی مقامات 
بالاتـر یـا مراجـع قضایـی، کنترلـی هـم وجـود نـدارد کـه بـا اینگونـه تخطی هـا برخـورد 

قانونی صـورت گیرد.
 بنابـر این پیشـنهاد می شـود که قانون گـذار افغانی به دیده ژرف نـگاه کند و مصداق های 
بـارز جـرم غیـر مشـهود را در قانون به طـوری صریح ذکـر نماید تا مأموریـن ضبط قضایی 
بتوانـد خوب تـر تشـخیص دهـد که کـدام جرم مشـهود و کـدام جرم غیر مشـهود اسـت. 
در نتیجـه می تـوان گفـت که قانون گـذار افغان در قوانیـن جزایی مخصوصاً قوانین شـکلی 
به طـوری صریـح از جـرم غیـر مشـهود یادآور نشـده اسـت،  آما به طـور ضمنـی از عبارت 

پـردازی قانون گـذار می تـوان مفهوم جرم غیر مشـهود را اسـتخراج نمود.
1-2. تفاوت میان جرم مشهود و غیرمشهود

 جرائـم مشـهود1 و جرائـم غیـر مشـهود۲ از جملـه اصطلاحاتـی اسـت کـه امـروزه در 
حـوزه حقـوق دارای اهمیـت زیادی اسـت وکاربرد فراوانـی در نحوه رسـیدگی به دعاوی 
جزایـی دارد لـذا لازم اسـت کـه بـه آن پرداختـه شـود و تفاوت هـای آن بـه درسـتی بیـان 
گـردد؛ بنابرایـن قانون گـذار تعریـف مشـخصی از جرم غیرمشـهود ارائه نداده اسـت و این 

موضـوع موجـب شـده اسـت تـا در تعریـف این مهـم اختـلاف به وجـود بیاید.
در حقـوق جـزا، جرائـم از منظـر عنصـر مادی جـرم به اعتبـار زمانی، از لحظه مشـاهده 
آن بـه جرائـم مشـهود و غیر مشـهود تقسـیم می شـوند. »ایـن تقسـیم بندی در فقـه از نظر 
اثبـات جـرم بـا شـهادت شـاهدان و نیـز با توجه بـه لزوم امـر به معـروف و نهـی از منکر 

بـا مشـاهده ارتـکاب جرم، اهمیـت دارد.« )عـوده، بی تـا، ج 1، ص 86 .(
قوانیـن شـکلی افغانسـتان و بعضـی کشـورهای کـه پیـروی خانـواده حقوقـی رومـن- 

1. Delit flagrant.

۲. Delit non flagrant.
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ژرمـن هسـتند، در مـورد جرائـم مشـهود آییـن رسـیدگی سـریع و با حـد اقل تشـریفات 
را پذیرفته انـد، و قوانیـن ماهـوی نیـز بـه تشـدید مجـازات و جرم انگاری خـاص در مورد 
جرایمـی کـه بـه نحـوه مشـهود واقـع می شـوند پرداخته انـد. بنابرایـن از آن جا کـه مفهوم 
جـرم مشـهود در منابـع اسـلامی بـا لفـظ مشـهود، تعریـف نشـده و سـابقه نـدارد لـذا در 
مطالعـات تطبیقـی می بایسـت، مفهـوم مـورد نظـر را بـا لفظ »معادل« آن جسـتجو کـرد. به 
نظـر می رسـد، نزدیک تریـن واژگان در منابـع اصیل اسـلامی کـه دلالت مفهومـی برمعنای 
مـورد نظر، جرم مشـهود، داشـته باشـد، به ترتیـب عبارت انـد، از: »تجاهـر1« و »تظاهر۲« به 

گناه و فسـق، می باشـد. 
رویکـرد دیگـر این کـه جرم غیر مشـهود در تقسـیم بندی جرائم در مقابل جرم مشـهود 
قرارگرفتـه، امـا در قوانین شـکلی افغانسـتان هنوز مفهـوم واضح از این جـرم را قانون گذار 
یـادآور نشـده اسـت، ولـی اسـتادان حقـوق در کتب درسی شـان به طـور کلـی از این جرم 

در بعضی موارد یادآورشـده اسـت.۳
ناگفتـه نبایـد گذاشـت کـه قانون گـذار تعریـف مشـخصی از جـرم غیـر مشـهود ارائـه 
نکـرده اسـت، امـا از عبارت پـردازی قانون گـذار در بسـیاری از مـوارد دانسـته می شـود 
کـه جـرم غیـر مشـهود جرمـی اسـت کـه مـدت از ارتـکاب آن گذشـته اسـت و یـا جرم 
غیرمشـهود جرمـی اسـت کـه درخفـاء صـورت گرفته باشـد و به همیـن دلیل اثبـات جرم 
غیـر مشـهود بـه راحتـی صـورت نمی گیرد. مثـلًا، شـخص ادعـا می نماید که احمد شـب 
گذشـته پـدرم را در خانـه اش بـه قتـل رسـانده، اینجـا جـرم رخ داده )قتـل در خانـه( یک 
جـرم غیـر مشـهود اسـت و تـا قبـل از اینکه ثابت شـود صرفـاً یک اتهـام اسـت؛ اما جرم 
مشـهود جرمـی اسـت کـه در محـل رؤیـت و مشـاهده مأمـور ضبـط قضایی یـا در مکان 
عمومـی و محلـی کـه همه می توانـد رفت و آمـد نمایند، رخ دهـد؛ بنابراین نتیجـه کلی از 

1. »تجَاهُراً ]جهر[ بالأمر« در قاموس قرآن »جهر« به معنی آشکار شدن و اشکار کردن آمده است، اعم از آن که به 
وسیله دیدن باشد یا شیندن )حل، آیه 75،( و )رعد، آیه 1۰(، پس به این معنا »جهر« هم قولی است و هم فعلی.

۲. فرهنگ ابجدی فارسی – عربی »  تظاهر ]ظهر[« را به معنای تظاهر کردن آورده است.
۳. جرم غیرمشهود جرمی است که در مکان در بسته و محصور که افراد حق دسترسی و رفت آمد به آنجا ندارند 

ارتکاب یابد )علامه، 1۳94، ص 79(.
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وجـوه افتـراق ایـن دو مهم این اسـت که یکی، در مـکان عمومی اتفاق می افتـد و دیگری، 
در مـکان مخفـی دور ازدیـد عـوام رخ می دهـد.

هرچنـد قانون گـذار فرانسـه کـه خاسـتگاه اصلی سـیتم حقوقـی رومن- ژرمـن در آنجا 
اسـت مصداق هـای بـارزی جـرم مشـهود را یـادآور شـده1 اسـت امـا از جرم غیر مشـهود 
خبـری نیسـت. همچنـان در قوانیـن بسـیار از کشـورها به شـمول افغانسـتان مصداق های 
بـارزی از جـرم مشـهود یـا در قوانیـن متنـی یـا شکلی شـان به طـور صریـح قانون گـذار 
مشـخص نمـوده اسـت که در افغانسـتان قانون گذار در قانون شـکلی یعنی قانـون اجرائات 

جزایـی مصداق هـای کلـی جرم مشـهود را بیـان نموده اسـت.۲
بایـد توجـه کـرد کـه جـرم مشـهود دو نوع انـد یکـی جـرم مشـهود حقیقـی و دیگری، 
جـرم مشـهود حکمـی وجـوه افتـراق بین ایـن دو مهم این اسـت: که جرم مشـهود حقیقی 
جرمـی اسـت؛ کـه مأمـور ضبـط قضایی خـود حقیقتـاً وقـوع جـرم را روایت کرده باشـد 
کـه در تشـخیص ایـن نـوع کدام مشـکلی وجود نـدارد؛ اما جرم مشـهود حکمـی مواردی 
اسـت؛ کـه در حقیقـت مشـهود نیسـت ولـی قانون گـذار به علـت وضعیت خـاص وقوع، 
آن را مشـهود تلقـی می کنـد. احـراز یـا تشـخص جـرم در این گونـه مـوارد به کمـک ادله، 
یـا قرائـن مـادی یـا براهیـن عقلی کـه امکان انتسـاب عمـل مجرمانـه به شـخص معین را 

متصـور می سـازد، صـورت می گیـرد )علامـه، 1۳94، ص 79(.
بنابرایـن، مصداق هـای بارزی جـرم غیر مشـهود را اگرچند قانون گذار مشـخص ننموده 
اسـت، امـا می تـوان گفـت همـان جرائـم کـه در خِفا صـورت گرفتـه باشـد مصادیق جرم 
غیـر مشـهود اسـت. مثـلًا شـخص ادعـا می نمایـد کـه احمـد شـب گذشـته پـدرم را در 
خانـه اش بـه قتـل رسـانده، اینجا جرمی کـه رخ داده )قتـل در خانه( یک جرم غیر مشـهود 

1. ماده 5۳، قانون اجرائات جزایی فرانسه: جنایت یا جنحه ای مشهود محسوب می شود که هم اکنون ارتکاب 
شود یا لحظاتی قبل ارتکاب شده باشد.

۲. ماده 8۲، قانون اجرائات جزایی جرم در یکی ازاحوال آتی مشهود شمرده می شود: )1( مرتکب حین ارتکاب 
جرم یا اندکی بعد از ارتکاب، مشاهده یا بلافاصه از طرف مردم گرفتار شود. )۲(  مرتکب بعد از ارتکاب جرم، 
فرار و بلافاصله از طرف مجنی علیه، پولیس یا مردم شناسائی یا بالفعل تعقیب شود. )۳( در صورت که شخص 
در محل واقعه با سلاح یا اشیائی گرفتار شود که وضع موجود بر فاعل بودن شخص و استعمال اشیای مذکور در 

جرم ارتکاب شده دلالت نماید.
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اسـت و تـا قبـل از اینکـه ثابـت شـود صرفـاً یـک اتهام اسـت. یا کسـی ادعـا می نماید که 
فـلان شـخص بالایم تجـاوز کرد تا قبـل از اثبات، جرم غیر مشـهود اسـت؛ و مصداق های 

دیگـری هـم وجـود دارد که بـه خاطـر اطاله بحث صـرف نظـر می نمائیم.
در نتیجـه جـرم مشـهود و غیر مشـهود از دو جهـت باهم متفاوت اسـت، یکی از جهت 
وقـوع جـرم؛ کـه جـرم مشـهود در محضر عـام و غیرمشـهود در خفـا، اتفاق می افتـد. دوم 
از جهـت مرجـع کشـف؛ کشـف جرم مشـهود توسـط پولیس و کشـف جرم غیر مشـهود 

توسـط سـارنوالی صـورت می گیـرد کـه در ادامـه در این مـورد مفصل بحـث می نماییم.
2. فرایند کشف جرم غیرمشهود

اساسـی ترین محـور بحـث در ایـن بخـش ایـن اسـت کـه کشـف جـرم چیسـت؟ و جرم 
غیرمشـهود چگونـه کشـف می شـود؟ یـا بـه عبـارت دیگـر، آیـا کشـف جـرم غیرمشـهود از 

صلاحیـت پولیـس اداری اسـت یـا قضایـی؟
اصطـلاح کشـف در لغـت به معنای برملاشـدن، ظاهر شـدن وآشـکار شـدن آمد اسـت 

).http://www.vajaeyab.com/dehkodaدهخدا، سـایت(
 جـرم یـک واژه عربـی اسـت و در لغـت به معنـی گناه، اشـتباه، کسـب و ارتـکاب یک 
عمل زشـت و ناپسـند می باشـد.1ترکیب هـر دو کلمه کشـف و جرم به معنـای برملا کردن 
گنـاه ظاهـر شـدن گناه، آشـکار شـدن گناه اسـتعمال می گـردد. اطـلاق جـرم در اصطلاح 
فقهـای اسـلامی عبـارت از ارتـکاب فعـل ممنوعـه و حـرام می باشـد کـه مجـازات در پی 
داشـته و یـا تـرک فعـل مأموربها که مجـازات در پی داشـته باشـد؛ بنابرایـن تعریف، جرم 
فعـل یـا تـرک فعـل اسـت کـه مجـازات در پـی داشـته باشـد، چـه ایـن مجـازات در دنیا 
باشـد و یـا در آخـرت )ابوزهـره، بی تـا، ص ۲۰(. این یـک تعریف عام و کلی بـوده که در 
برگیرنـده واژه هـای مماثـل چـون گنـاه و معصیت نیـز می گردد؛ بـا این توضیح کـه اعمال 
زشـتی چـون غیبـت و یا ادا نکردن حج توسـط شـخص که حـج بالایش، فـرض ازدیدگاه 
)اهـل تسـنن( یـا واجـب از دیـدگاه مذهـب )جعفـری(، گردیده نیـز تحـت تعریف جرم 
می آیـد، در حالـی کـه چنیـن اعمال تنهـا مجازات اخروی داشـته و شـامل در تعریف جرم 

1. معجم الغنی و المحیط، واژه جرم.
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بـه معنـی حقوقی آن نمی شـود.
کشـف جـرم عبـارت از اجرائـات اسـت کـه به منظـور جلوگیـری از ارتـکاب جـرم و 
تشـخیص مرتکـب آن، نحـوه و علـت ارتـکاب، تثبیت محـل و حفظ آثار و اشـیای متعلق 
بـه جـرم ارتـکاب یافته، صـورت می گیـرد )قانون اجرائـات جزایـی، فقهر 1، مـاده 4(. در 
اصطـلاح حقوقـی، کشـف جرم، مجمـوع فعالیت ها و اجرائات تخنکی اسـت کـه به منظور 
در یافـت واقعیت هـا یـا حقایـق جرمـی، توسـط ارگان هـای کشـف در مطابقت بـه احکام 

قانـون صـورت گرفتـه و منتـج به تـداوم کار تحقیقاتـی و قضائـی می گردد.
کشـف جـرم اولیـن و مهم تریـن مرحلـه فرآیند پنـچ مرحله ای دادرسـی کیفری اسـت.1 
کشـف جـرم یکـی از مراحـل حسـاس و مهـم در مـورد رسـیدگی های جزایـی اسـت که 
اسـاس و پایـه رسـیدگی های جزایـی را تشـکیل می دهـد. تـا جرمی کشـف نشـود چرخه 
دادرسـی کیفـری به حرکـت در نخواهد آمـد و مجرم مجازات نخواهد شـد. لـذا ضروری 
اسـت در ایـن مرحلـه توجـه بیش تر صورت گیرد، از یک طرف کوشـش شـود تـا هر نوع 
جرمـی که واقع می شـود کشـف شـود تا مرتکـب جرم گرفتـار و مورد تعقیـب عدلی قرار 
داده شـود و از جانـب دیگـر دقـت لازم بـه خـرچ داده شـود تـا بی گناهـی به ناحـق تحت 

تعقیـب عدلـی قـرار نگیـرد و به حقـوق و آزادی های وی حرمت گذاشـته شـود. 
نکتـه دیگـر در ایـن مـورد ایـن اسـت کـه در جهـان جرایمـی واقع می شـود کـه تعداد 
زیـاد آن کشـف نمی شـود، این امر در مـورد اتخاذ تدابیـر لازم برای جلوگیـری از ارتکاب 
جـرم، تثبیـت علـل و عوامـل و ازمیان رفتـن آثار آن تأثیر خواهد داشـت. لذا؛ تـا زمانی که 
جـرم کشـف نشـود، هیچ گونـه اجرائـات در زمینـه صـورت گرفتـه نمی توانـد. طبق حکم 

1. فرایند دادرسی کیفری به پنچ مرحله، کشف جرم، تعقیب، تحقیق، دادرسی )محاکمه( و اجرای حکم تقسیم 
– می شود.

اگر چه برخی عقیده دارند، مرحله کشف جرم مرحله مابقی دادرسی کیفری است و دادرسی کیفری رسماً شروع 
نمی شود، مگر از 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 مرحله ابتدایی یعنی جستجو و تأیید جرائم است. ) استفانی، ژرژلواسور، برنا 

بولک، 1۳77،  ج ۲، ص 71 و 714.(
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مـاده 1۳4 قانـون اساسـی ج.ا.ا.1 و احـکام قانـون اجرائـات جزایی،۲ کشـف جـرم از جمله 
وظایـف و صلاحیت هـای پولیس می باشـد.

بنابـر ایـن لازم بـه ذکـر اسـت که هر چنـد قانون اساسـی از پولیـس یاد کـرده و وظیفه 
کشـف جـرم را بـه ایـن نهـاد سـپرده، امـا قوانیـن عـادی یعنـی قانـون اجرائـات جزایـی 
وظایفـی را بـدوش یـک عـده از مأموریـن نهاده اسـت که با کشـف جرم در ارتباط اسـت 

و مأموریـن مـورد نظـر »مأموریـن ضبط قضایـی« نامیده می شـود.
مأموریـن قضایـی یـا ضابطیـن قضایی؛ کسـانی هسـتند که مسـؤل اجـرای امـور عدلی 
قضایـی اسـت. بنـد ۲ مـاده چهـارم قانـون اجرائـات جزایی، مأموریـن ضبط قضایـی را به 

شـرح زیر معرفـی نموده اسـت:
»مأمـور ضبط قضایی شـخصی اسـت که مطابـق احکام این قانـون صلاحیت جمع آوری 
دلایل اثبات و اسـتجواب را در حدود احکام این قانون به عهده داشـته باشـد و عبارت اند 

از:
• مؤظف ریاست عمومی امنیت ملی

• مفتش اداره ی عالی تفتیش

1. ماده 1۳4، قانون اساسی افغانستان »کشف جرائم، توسط پلیس و تحقیق جرائم و اقامه دعوا علیه متهم در 
محکمه از طرف حارنوالی مطابق به احکام قانون صورت می گیرد. حارنوال جزء قوه اجراییه و در اجرائات خود 
مستقل می باشد. تشکیل، صلاحیت و طرز فعالیت حارنوالی توسط قانون تنظیم می گردد. کشف و تحقیق جرائم 
وظیفه ای منسوبین قوای مسلح )اردو، پولیس، امنیت ملی.(، پلیس و موظفین امنیت ملی، توسط قانون خاص 

تنظیم می گردد.«
۲. فقره )1( ماده 8۰، قانون اجرائات جزایی   کشف جرم حسب احوال توسط پولیس و مؤظف امنیت ملی 
صورت می گرد. )۲( پولیس و مؤظف امنیت ملی با رعایت سایر احوال مندرج این قانون بعد از دریافت از اطلاع 
از وقوع جرم یا مشاهده علایم و آثار جرم به محل واقعه رفته و به فعالیت های ذیل اقدام می نماید:  1. مشاهده 
محل واقعه و تثبیت و تصویر اوضاع و احوالی که بیانگر حدوث واقعه باشد. ۲. شناسائی نوع جرم، مرتکب و 
متضرر. ۳. گرفتاری و تلاشی مضنون در صورت لزوم. 4. تشخیص اسناد و مدارک مربوط به جرم، مرتکب و 

نتایج مرتب برآن.
5. شناسائی اشخاص حاضر در محل واقعه حین وقوع وتثبیت اظهارات مظنون، متضرر، مجنی علیه و شهود 
محل واقعه. 6. اتخاذ تدابیر لازم به منظور حفظ آثار وضبط اشیای متعلق به جرم. 7. ترتیب محضر معاینات محل 
وسایر اجرائات مربوط. )۳( پولیس و مؤظف امنیت ملی مکلف اند، بعد از کشف جرم در خلال مدت ۲4، ساعت 

موضوع را به حارنوال مربوط اطلاع دهد.«
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• مؤظف تفتیش داخلی وزارت ها و ادارات دولتی
• مؤظف اداره مبارزه علیه فساد اداری.

طبق معمول، در همه کشـورها ضابطان یا مأمورین دادگسـتری مسـؤل کشـف جرم اند. 
این ضابطان دادگسـتری به سـه دسـته تقسـیم شده اند:

• ضابطان عام
• ضابطان خاص

• ضابطان نظامی )آشوری، 1۳8۳، ص 1۳6(.
حـال بحث این اسـت که در مرحله کشـف جرم غیرمشـهود کدام یکـی از این مأمورین 

یا ضابطان قضایی کسـب مسـؤلیت می کند؟
در ایـن خصـوص بایـد گفـت که در افغانسـتان هر چند قانـون خاصی وجـود ندارد که 
ضابطـان عـام و خـاص را تعریـف و مشـخص سـاخته باشـد؛ اما اگـر بخواهیـم قوانین را 
براسـاس اصـول و قواعـد حقوقـی تحلیل نمائیـم باید بگوئیـم که اعضای پولیـس ملی در 
افغانسـتان ضابطـان قضایـی عام شـمرده می شـود کـه صلاحیت کشـف جرم غیر مشـهود 
را نـدارد، امـا صلاحیـت کشـف جـرم مشـهود را دارد.1 از ایـن تحلیـل بـه خوبی دانسـته 
می شـود کـه بررسـی مرحله کشـف جرم غیر مشـهود در افغانسـتان،  از صلاحیـت ظابطان 

خـاص قضایی اسـت.۲ 

1. فقره های ۲، ۳، ماده 8۰، قانون اجرائات جزایی: )۲( پولیس و مؤظف امنیت ملی با رعایت سایر احوال مندرج 
این قانون بعد از دریافت از اطلاع از وقوع جرم یا مشاهده علایم و آثار جرم به محل واقعه رفته و به فعالیت های 
ذیل اقدام می نماید:  1. مشاهده محل واقعه و تثبیت و تصویر اوضاع و احوالیکه بیانگر حدوث واقعه باشد. ۲. 
شناسائی نوع جرم، مرتکب و متضرر. ۳. گرفتاری و تلاشی مظنون در صورت لزوم. 4. تشخیص اسناد و مدارک 
مربوط به جرم، مرتکب و نتایج مرتب برآن.5. شناسائی اشخاص حاضر در محل واقعه حین وقوع وتثبیت 
اظهارات مظنون، متضرر، مجنی علیه و شهود محل واقعه. 6. اتخاذ تدابیر لازم به منظور حفظ آثار و ضبط اشیای 
متعلق به جرم. 7. ترتیب محضر معاینات محل و سایر اجرائات مربوط. )۳( پولیس و مؤظف امنیت ملی مکلف اند 

بعد از کشف جرم در خلال مدت ۲4، ساعت موضوع را به څارنوال مربوط اطلاع دهد.«
۲. چون از فقره )۳( ماده 87، قانون اجرائات جزایی به خوبی دانسته می شود.»هرگاه در قضیه جرمی )جرائم 
موضوع ماده 81 و بند ۳ ماده 87، قانون اجرائات جزایی فعلی افغانستان.(، مضنون تشخیص و گرفتار نشده باشد، 
پولیس مکلف است، تدابیر لازم را جهت تشخیص و گرفتاری وی اتخاذ نموده، حکم گرفتاری مظنونان را در 

صورت موجودیت دلایل از مرجع ذیصلاح اخذ و نتیجه را به څارنوالی مربوط ګذارش دهد.«
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ضابطـان خـاص همـان کسـانی هسـتند کـه در همه جـا و در همـه وقت وظیفـه ضابط 
را بـر عهـده نـدارد، بلکـه مـوارد خـاص، مثل جـرم غیر مشـهود، بررسـی و کشـف آن از 
صلاحیـت اصلـی آن هـا اسـت. بـا توجـه به این کـه طبق اساسـات علـم حقـوق و قوانین، 
در جـرم غیـر مشـهود، اصـولاً پولیـس صلاحیـت پیگیـری جـرم را نـدارد، پیگیـری ایـن 
جرائـم در صلاحیـت سـارنوال یـا قاضی می باشـد؛ زیرا برخـورد با این جرائـم صلاحیت، 
تخصـص و احتیـاط بیشـتر را می طلبـد، بـه دلیـل آن کـه جرائم غیر مشـهود بـا حوزه حق 

خلـوت یـا حریم خصوصـی افـراد ارتبـاط می گیرد.
بنابرایـن، هـرگاه گزارش هـای دال بـر وقـوع جرم غیر مشـهود به پولیس برسـد، پولیس 
مکلـف  اسـت، بـدون گرفتـاری فرد یـا افراد و بـدون نقض حریـم خصوصی افـراد )مانند 
داخـل شـدن بـه مسـکن1و غیـره( شـواهد و ادلـه را جمـع آوری نمـوده و در اسـرع وقت 
سـارنوال را مطلـع نمـوده، گـزارش و اسـناد و شـواهد را بـه وی تحویـل دهـد. ایـن در 
صلاحیـت سـارنوال اسـت کـه براسـاس اطلاعـات کشـفی، جـرم را تعقیـب نمایـد یـا با 
توجـه بـه ادلـه و شـواهد تشـخیص دهـد کـه جرمی واقـع نشـده و تعقیب لازم نیسـت. 

البتـه قاعـده فـوق بـه این معنی نیسـت؛ که پولیـس در جرم غیر مشـهود هیچ مسـؤلیتی 
نـدارد. بلکـه منظـور آن اسـت کـه پولیـس تحـت اوامـر و ارشـادات سـارنوال و قاضـی 
وظایـف خویـش را انجـام می دهـد. پولیـس نیـروی اجرایـی سـارنوال یا قاضی اسـت که 
در امـر حفـظ شـواهد، اسـناد و ادلـه وجلـب گرفتـاری مظنونان، انجـام تکلیـف می نماید.
در نتیجـه کشـف جـرم غیر مشـهود از حـوزه صلاحیت پولیـس قضایی یعنی سـارنوال 
یـا قاضـی( می باشـد، نـه پولیـس اداری، البتـه پولیـس اداری زمانـی می توانـد جـرم غیـر 
مشـهود را کشـف نماید که اخذ جوازکشـف آن را از سـارنوال یا محکمه به دسـت آورده 
باشـد، در غیـر آن قانون گـذار، صلاحیت مسـتقل را بـه پولیس اداری در خصوص کشـف 

1. ماده ۳8، قانون اساسی »مسکن شخص از تعرض مصون است. هیچ شخص به شمول دولت، نمی تواند بدون 
اجازه ساکن یا قرار 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 مورد جرم مشهود، مأمور مسئول می تواند بدون اجازه قبلی محکمه، 
به مسکن شخص داخل شود یا آن را تفتیش کند. مأمور مذکور مکلف است بعد از داخل شدن یا اجرای تفتیش، 

در خلال مدتی که قانون تعیین می کند قرار محکمه را حاصل نماید.«
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جـرم غیر مشـهود واگـذار نکرده اسـت.1 
ولـی در جـرم مشـهود پولیـس اداری در خصـوص کشـف آن صلاحیـت مسـتقل دارد. 
همچنـان از فحـوای مـاده 97 قانـون اجرائـات جزایـی بـه خوبـی دانسـته می شـود؛ کـه 
حالاتـی وجـود دارد کـه امـر گرفتاری شـخص تحت جلب از طـرف سـارنوال یا محکمه 
صـادر و پولیـس مکلـف بـه گرفتـار وی می گـردد.۲ امـا در خصـوص احضـار شـاکی بـا 
توجـه بـه این کـه قانـون رویـه خاصـی را مشـخص نکرد بـه این جهـت پولیـس می تواند 
در هـر زمـان بـرای تسـریع در روند تحقیقات از شـاکی کمـک بگیرد و شـاکی خود برای 
پیگیـری پرونـده مراجعـه کنـد لذا احضار شـاکی بـه هر طریقی کـه پولیس مقتضـی بداند 

معنـی نـدارد مگـر اینکه جنبـه ایذایی داشـته باشـد.۳
2-1. تسریع در بررسی صحنه جرم غیر مشهود

بـا توجـه بـه این که با تأخیـر ارگان های کشـفی صحنه ی جرم آثـار و دلایـل آن، به طور 
کلـی یـا جزئـی نابود شـود، لذا ضروری اسـت که ضابطین دادگسـتری یا مأمورین کشـفی 
به محـض اطـلاع از وقـوع جـرم در جرائم غیر مشـهود مراتـب را جهت کسـب تکلیف به 

1. از فقره )۳( ماده 87، قانون اجرائات جزایی به خوبی دانسته می شود. »هرگاه در قضیه جرمی )موضوع بند ۲، 
ماده 81 و بند ۳ ماده 87، قانون اجرائات جزایی فعلی افغانستان.(، مضنون تشخیص و گرفتار نشده باشد، پولیس 
مکلف است، تدابیر لازم را جهت تشخیص و گرفتاری وی اتخاذ نموده، حکم گرفتاری مظنونان را در صورت 

موجودیت دلایل از مرجع ذیصلاح اخذ و نتیجه را به سارنوالی مربوط گزارش دهد.«
۲. ماده 97، قانون اجرائات جزایی تصریح می دارد: »هرگاه شخص مطلوب بدون داشتن عذر مؤجه از قبول امر 
احضار سرپیچی نماید یا خوف اخفا یا فرار وی با قرائن روشن مدلل باشد یا آزادی وی باعث ضیاع آثار و علایم 
جرمی گردد یا در حوزه مورد نظر محل سکونت معین نداشته باشد، امر گرفتاری وی حسب احوال از طرف 

څارنوال یا محکمه صادر و یا پولیس بر اساس این قانون به گرفتاری وی اقدام می نماید.«
۳. ماده 1۳، قانون پولیس افغانستان؛   )1( پولیس می تواند در حالات آتی به جلب و احظار اشخاص اقدام نماید:

1- به منظور کشف جرم و در یافت معلومات در یک قضیه معین طبق احکام مندرج قانون اجرائات جزایی.
۲- به منظور احقاق حق اشخاص مطابق قانون.

۳- به منظور تعمیل احکام قانون.
)۲( شخص که مطابق احکام قانون بنابر درخواست اشخاص و مراجع ذی صلاح حاضر نگردد، پولیس به جلب 

و احضار وی اقدام می نماید.
)۳( در تعیین وقت احضار، مکلفیت های مسلکی، حرفوی وسایر موارد ضروری شخص تحت جلب رعایت 

گردد.«
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مقـام سـارنوال یـا محکمه اعـلان و در جرائم غیر مشـهود تمـام اقدامـات لازم را به منظور 
)حفـظ آلات و ادوات و آثـار و علایـم و دلایـل( جرم و جلوگیری از فـرار متهم و یا تبانی 
معمـول و تحقیقـات مقدماتـی را انجـام داده و بلافاصله بـه اطلاع مقامات تعقیبی برسـاند 

)شـفیعی و صالحی، 1۳95، ص 1۰(.
2-2. جمع آوری دلایل و اثبات جرم غیرمشهود

اساسـاً سـؤال بحـث ایـن اسـت، بعـد از اینکـه سـارنوال، دلایـل جـرم غیر مشـهود را 
کشـف می نمایـد، بـرای اثبـات آن چگونه اجرائـات صورت می گیـرد؟ برای پاسـخ به این 
مهـم بایـد گفـت بعد از این که سـارنوال جرم غیر مشـهود را کشـف کرد، بـرای اثبات آن 
تنهـا در محکمـه از طریـق ادلـه اثبـات دعوی جـزای ممکن اسـت تا قبـل از آن صرف در 

حد یـک اتهام اسـت.
بـر اسـاس حکـم مـاده ۲۰، قانـون اجرائات جزایـی افغانسـتان؛1 مأمور ضبـط قضأیی و 
سـارنوال مکلـف سـاخته شـده اند تا حیـن جمـع آوری دلایل چه بـه نفع مظنـون۲ و متهم۳ 
باشـد و یـا بـه ضـررآن یا علیه شـان تمام دلایـل را بـی طرفانه جمـع آوری، ثبـت، ارزیابی 
و نگهـداری نماینـد. ایـن امـر در روشـن شـدن واقعیت قضیه جرمـی مفید و مؤثـر بوده و 
می توانـد حـالات مختلـف را واضـح سـاخته در تثبیت واقعـه جرمی و تشـخیص مرتکب 
مؤثـر واقـع شـود و به ایـن ترتیـب، از یک طـرف مرتکب جرمـی تثبیت شـده می تواند و 

از جانبـی هـم مانع رسـیدن آسـیب و ضـرر به دیگران می شـود. 
در ایـن راسـتا، بعـد از اینکـه سـارنوال از کشـف جـرم و جمـع آوری دلایـل تحقیقات 
خـود را کامـل کردنـد، قضیـه را جهت صـدور رأی به محکمـه می فرسـتند. در واقع اثبات 

1. ماده ۲۰، قانون اجرائات جزایی »مأمور ضبط قضأیی و څارنوال مکلف اند، جهت روشن شدن تمام حالات 
مربوط به قضیه، مطابق احکام قانون بدون درنظرداشت منفعت و ضررمضنون و متهم به جمع آوری، ثبت، ارزیابی 

و نگهداری دلایل و مدارک اقدام نماید.«
۲. فقره )11( ماده 4، قانون اجرائات جزایی »مضنون: شخصی است که به اساس سؤظن به نسبت ارتکاب جرم، 

تحت اشتباه قرار گرفته یا این که قبل از نسبت دادن اتهام به وی در مورد او تدابیر احتیاطی اتخاذ شده باشد.
۳. فقره )1۳( ماده 4، قانون اجرائات جزایی »  متهم: شخصی است که بنابر ارزیابی دلایل اثبات جمع آوری شده 

هنگام تحقیق، به حیث مرتکب جرم تشخیص و اتهام بروی وارد گردیده باشد.«
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جـرم غیـر مشـهود تنهـا در دادگاه یـا محکمه از طریـق ادله اثبـات دعوی جزایـی1 ممکن 
اسـت. در واقـع جـرم غیـر مشـهود تـا قبـل از رفتن بـه دادگاه یـا محکمه و اعـلام رأی از 
طـرف سـارنوال همچنـان در حـد اتهام اسـت؛ اما بعـد از این کـه در محکمه ثابت شـده و 
قاضـی بـرای آن مجـازات تعیین کـرد، یک جـرم واقعی اسـت، بنابرین تشـکیل دادگاه در 

جـرم غیر مشـهود بـا دو هـدف صـورت می گیرد:
اثبـات جـرم؛ محکمـه دلایـل اثبـات و نفـی را ارزیابی نموده، بـا در نظرداشـت قوت و 

ضعـف آن، حکـم خـود را مسـتند بـه دلایل مرجـع قابـل اعتبار قانونـی صـادر می نماید.
مأمـور ضبـط قضائـی و سـارنوال مکلف انـد دلایـل متعـددی را تا حـد امـکان مبنی بر 

اثبـات وقـوع جـرم و الـزام مظنـون یا متهـم آن جمـع آوری نماید.
نتیجه گیری و پشنهادات

براسـاس یافته هـای تحقیـق، می تـوان گفـت کـه جـرم غیـر مشـهود در قوانیـن تعریف 
نشـده اسـت. در قانـون اجرائـات جزایـی افغانسـتان هیـچ مصداقـی از ایـن نـوع جـرم را 
به طـور صریـح قانون گـذار یـادآور نگردیـده اسـت، امـا بـا توجـه بـه عبـارات قانون گذار 
و بـا توجـه بـه معنـای ایـن اصطـلاح می تـوان گفـت، جـرم غیر مشـهود جرمی اسـت که 
در مـکان در بسـته و محصـور کـه افـراد حـق دسترسـی و رفـت و آمد بـه آنجـا را ندارند 

یابد. ارتـکاب 
شـیوه های رسـیدگی جـرم غیر مشـهود، با سـایر جرائم تفاوت هـای زیـاد دارد.  در جرم 
غیرمشـهود پولیـس صلاحیت کشـف جـرم را ندارد؛ امـا در سـایر جرائم پولیـس قانوناً و 
اصـولاً صلاحیـت پیگیـری مجـرم وکشـف جـرم را دارا می باشـد، فلذا؛ کشـف جـرم غیر 
مشـهود تنهـا در حـوزه صلاحیـت، پولیس قضائی )قاضی، سـارنوال( اسـت که درکشـف 
جـرم غیـر مشـهود صلاحیـت مسـتقیم دارد، همچنـان همیـن پولیـس قضایـی صلاحیـت 

1. براساس ماده 19، قانون اجرائات جزایی ادله یا دلایل اثبات جرم در دعوی جزای عبارت اند از: 1. اقرارمتهم ۲. 
شهادت شهود ۳. اسناد 4. شناسائی مضنون طور بالمواجهه درصف 5. قراین: مدارک آتی با رعایت درجه اهمیت 
در معاینات تخصصی به حیث ادله مادی محسوب می گردد؛ مانند آثار رده های انگشتان دست، کف دست پا، آثار 
دندان، آثار نوشته، آثار بالستکی بالای مرمی و خول )کارتوس( 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... وغیره
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کشـف جـرم مشـهود را هـم در حالات کـه ایجاب نمایـد دارمی باشـد؛ اما پولیـس اداری 
بـا کسـب اجـازه ازمقام سـارنوالی یـا محکمـه می تواند جرم غیر مشـهود را کشـف نماید.
بنابرایـن، فراینـد بررسـی کشـف جـرم غیر مشـهود در نظـام حقوقی افغانسـتان طوری 
می باشـد کـه پولیـس وقـوع جرمی کـه قبـلًا رخ داده اسـت، به دادسـتان اعـلان می نماید، 
بعـد از ایـن صلاحیـت دادسـتان اسـت کـه خـود وارد عمل شـود بـه پولیس اجـازه بدهد 
کـه در سـاحه جرمی حاضر شـود و اقداماتی که لازم اسـت برای کشـف جـرم انجام دهد.
تـا قبـل از حکـم دادگاه اشـخاص مورد اتهـام مضنـون در قضیه اند، نه مجـرم به خاطری 
کـه تـا قبـل از حکـم محکمه موضـوع مـورد نظر صـرف در حد یـک اتهام اسـت. بعد از 
رأی یـا حکـم محکمـه بـا صلاحیـت شـخص مضنـون در قضیـه را می تواند مجـرم جرم 
غیر مشـهود دانسـت. این جرم تا آنجایی که بنده بررسـی نموده ام اسـت در قوانین بسـیار 
از کشـورها تعریـف نشـده اسـت و در شـیوه رسـیدگی بـه آن مشـکلات بسـیاری دیـده 
می شـود. حتـی در کشـور فرانسـه که مبـدأ خانواده حقوقـی رومن – ژرمن اسـت، از جرم 

مشـهود تعریـف ارائـه شـده اسـت، ولی از تعریـف جرم غیر مشـهود خبری نیسـت.
در پایـان پشـنهاد می گـردد کـه در قـدم اولاً، قانون گذار افغـان، در قوانین جزایی کشـور 
به طـور صریـح جـرم غیر مشـهود را تعریـف نماید. چـرا که در غیـر این صـورت، از یک 
طـرف ممکـن اسـت که پولیـس اداری بدون اینکه تشـخیص دهد که جرم مشـهود اسـت 
یـا غیرمشـهود وارد عمـل شـده جـرم غیر مشـهود را مشـهود جلـوه دهد، ازطـرف دیگر، 
وارد شـدن پولیـس اداری در حـوزه صلاحیـت پولیـس قضایـی بـدون اذن آن هـا، در واقع 
مشـکل از عـدم بیـان جرم غیر مشـهود، در قانون اسـت که ایـن موضوع بایـد صریحاً  بیان 

شود. 
ثانیـا؛ً پیشـنهاد می گـردد کـه قانون گـذار مصداق هـای بارزی جـرم غیر مشـهود را مانند 
جـرم مشـهود بیـان نماید تـا تکلیف ارگان های کشـفی در این مهم روشـن شـود، و جزای 
ایـن دو جـرم )مشـهود و غیـر مشـهود( از هم دیگر تفکیـک گـردد و حوزه های صلاحیت 

مأموریـن ضبـط قضایـی به طور صریح مثل سـایر جرائم مشـخص شـود.
 ثالثـا؛ً ایجـاب می نمایـد کـه دکترین حقـوق در این زمینـه اقدامات مهمی بخـرچ دهد، 
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ایـن مسـئله را مهـم گرفته، با قانون گذاران کشـور هم دسـت شـود، موادهای مشـخص در 
ضمائیـم قانـون اجرائـات جزایـی در این خصوص اضافـه نماید.
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راهکارهای اجتماعی و وضعی پیش گیری
 از فساد قضات در فقه

محمدناصر صمدی1
محمدحامد خاشع۲

1. دکتری جزا و جرم شناسی
۲. ماستری جزا و جرم شناسی





چکیده
قضـاوت از جملـه حرفه هـای بسـیار مهـم جامعـه محسـوب می شـود. حکمـی کـه به 
وسـیله ی قاضـي صـادر می شـود، نقـش تعییـن کننـده ای در تأمیـن امنیـت جامعـه دارد. 
بدیهـی اسـت در صورتـي  که قاضي بـه اهمیت و حساسـیت کار خود آگاه نباشـد، ممکن 
اسـت بـا صـدور حکم نادرسـت ناامني هـای زیادی را بـه اجتماع بـارآورد. ایـن نقش، در 
صورتـی بـه درسـتی عینیـت پیـدا می کنـد کـه قاضـی به فسـاد آلـوده نباشـد، زیـرا امکان 
آلودگـی قاضـی بـه فسـاد از قبیـل تخلفـات وظیفه ای، رشـوه سـتانی، شـکنجه، امتنـاع از 
صـدور حکـم، و... زیاد اسـت. بـرای پیش گیری از چنین فسـادهایی، در فقـه امامیه، حنفیه 
و نیـز در حقوق افغانسـتان راهکارهای معقول ارائه شـده اسـت. بخشـی از ایـن راهکارها 
وضعـی و برخـی دیگـر نیـز اجتماعی هسـتند. اسـتقلال داشـتن قاضـی، وضع شـرایط به 
کارگیـری قاضـی، سـخت گیری در برکناری قاضی، تأمیـن نیازهای اقتصـادی و نظارت بر 
امـور قاضـی، از جملـه راهکارهایـی می باشـند که قانون گذار افغانسـتان جهـت پیش گیری 

از فسـاد قاضـی تدارک دیده اسـت. 
واژگان کلیدی: فساد قاضی، راهکار، پیش گیری، وضعی، اجتماعی، حقوق و فقه.
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مقدمه
قاضـی نقـش عمده در تحقق امنیت و دادرسـی عادلانـه دارد، او محل التجـاء و پناهگاه 
مـردم محسـوب می شـود، بـه گونـه ای کـه ایـن امـر او را در مراحـل اولیـه راهبردهـای 
ضـد فسـاد قـرار می دهـد، ایـن کارکـرد در صورتـی تحقق پیـدا می کنـد که خـود قاضی، 
سـالم، مجـرب، آگاه و توانـا، مسـلط بـر هوای نفس باشـد زیـرا احتمال آلودگـی قاضی به 
پدیـده ی فسـاد یـک امـر انـکار ناپذیـر و امـکان انحـراف او از جایـگاه اصلی زیاد اسـت؛ 
لـذا تحقـق ایـن امـر، راهکارهـای مؤثـری را جهـت پیش گیـری و مقابلـه با فسـاد قاضی 
می طلبـد کـه قانون گـذار هرکشـور بایـد در سیسـتم حقوقـی اش، بـه آن راهکارهـا توجـه 
داشـته باشـد. لـذا جـای آن دارد کـه ایـن راهکارها از نظـر فقه و حقـوق افغانسـتان مورد 
بحـث و بررسـی قـرار گیـرد. تحقیـق حاضر در جسـتجوی پاسـخ به این سـؤال اسـت که 
فقـه و حقـوق افغانسـتان چـه اموری را بـه عنوان مصادیق فسـاد قاضی ذکـر کرده اند و در 

رابطـه بـا پیش گیـری از فسـاد قاضـی چـه راهـکاری را مقرر کرده اسـت؟
1. مفهوم شناسی

1-1. پیش گیری

پیش گیـری در لغـت بـه معنـای جلوگیـری، دفـع، منـع سـرایت مـرض از پیـش، تقدم 
بـه حفـظ، صیانـت، حفـظ صحت و جلـو مـرض را گرفتـن، آمده اسـت. )معیـن، 1۳51، 

ص9۳۳( از نظـر ریشه شناسـی، پیش گیـری دارای دو بعـد اسـت: 
الف( به معنی پیش دستی کردن، پیشی گرفتن و به جلوی چیزی رفتن.

ب( بـه معنـی آگاه کـردن، خبر چیزی را دادن و هشـدار دادن اسـت. اما در جرم شناسـی 
پیش گیرانـه، پیش گیـری در معنـی اول آن مـد نظـر قـرار گرفتـه اسـت یعنی با اسـتفاده از 
فنـون مختلـف سـعی  می گـردد از وقوع بزهکاری جلوگیـری به عمل آورد و هـدف از آن، 

بـه جلـوی جرم رفتـن و پیشـی گرفتن از بزهکاری می باشـد.
»در اصطـلاح پیش گیـری از جـرم بـه مجموعـه اقداماتی گفته می شـود که بـرای جلوگیری 
از فعـل و انفعـال زیـان آور احتمالـی بـرای فـرد یـا گـروه و یـا هـر دو بـه عمل می آیـد. مانند 
پیش گیـری از جرائـم جوانان و پیش گیری از حـوادث در جاده ها« )رجبی پـور، 1۳8۲، ص15(
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2-1. فساد

اصـل فسـاد، کلمـه لاتیـن rampage بـه معنـای »شکسـتن« بوده اسـت. در فسـاد چیزی 
مي شـکند یـا از بیـن مـي رود، ایـن معنا شـاید در مورد رفتـار اخلاقـي یـا روش قانوني یا 
اکثـرا قوانیـن اداری باشـد. )صفـری و نایبـی، بی تـا، ص145(. در منابـع لغـوی و حقوقی، 
معانـی متعـددی بـرای مفهـوم فسـاد بـر شـمرده شـده اسـت: در فرهنـگ معیـن فسـاد به 
معنـای تبـاه شـدن، متلاشـي شـدن، از بیـن رفتـن، تباهـي، خرابـي و نابـودی آمده اسـت. 

)معیـن، بی تـا، ج۲، ص۲545(. 
راغـب اصفهانـی می گویـد: فسـاد، به معنـای خارج شـدن چیـزی از حد متعادل اسـت، 
چـه کـم؛ چـه زیـاد. نقطه مقابـل فسـاد، صـلاح اسـت. واژه فَسَـاد، در مورد نفـس و بدن 
و اشـیایی کـه از اسـتقامت و ثبـات خـارج شـده بـکار مـي رود. )راغـب اصفهانـی، بی تـا، 
ص۳81(. فسـاد هم چنیـن به معنـی تباهي و ضد صـلاح، )ابن منظور، بی تـا، ج۳، ص۳۳6( 
و مالـی دیگـری را بـه زور گرفتـن، زیـان، ظلـم و سـتم، نیـز بـه کار رفته اسـت. )دهخدا، 
بی تـا، ص۲47( بـر ایـن اسـاس آن چه کـه از معنی لغوی فسـاد بـر می آید، هرنـوع اخلال 
در احـکام الهـی و نقـض قوانین و مقررات اسـلامی، ظلم و سـتم، کفر و تجـاوز به حقوق 

دیگـران کـه تمامـا ضد صلاح اسـت از مصادیق فسـاد محسـوب می شـوند.
در متـون حقوقـی، فسـاد بـه ایـن صورت تعریف شـده اسـت: »فسـاد عبارت اسـت از 
صفـت عمـل حقوقـي کـه به خاطـر عدم مراعـات قانـون فاقـد هرنوع اثـر باشـد ... و نیز 
وصـف هـر عمـل برعکس شـرع«. )جعفری لنگـرودی، بی تـا، ج4، ص۲8۰4( و فاسـد به 
معنـي باطـل اسـت، مثـل عقـد باطـل کـه عقد فاسـد هـم گفتـه می شـود، در فسـاد اداری 
اهداف غالبا داد و سـتد رشـوه، اختلاس و کارشـکني و بهانه تراشـی در امور ارباب رجوع 
اسـت. )همـان( بـا وجـود تعاریـف متعـدد اصطلاحـی از فسـاد، تعریفـی کـه مـورد قبول 
همگـی باشـد هنوز ارائه نشـده اسـت. فسـاد در واقع، اصطـلاح کاربردی اسـت که مفهوم 
آن از معنـی لغـوی آن مشـتق شـده اسـت. برای نمونـه در اصطلاح فقه، کلمه فسـاد به این 
معنـی اسـت کـه درصـورت باطل شـدن و از بین رفتـن عقد، دیگـر اثرات حقوقـی در آن 

مترتـب نمی گردد. )محمـود عبدالرحمـان، 1419، ج۳، ص۳1(. 
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3-1. وضعی

وضـع در لغـت بـه معنـای قـراردادن، گذراندن، بـه زور واداشـتن، عـذاب دادن، تقدیم 
داشـتن، تعبیـر کـردن، بـه کاربـردن و منصـوب کردن آمده اسـت. امـا در اصطـلاح احکام 
وضعـی عبـارت از آن دسـته احکامـی اسـت که بـه باز داشـتن از عملی یا ترخیـص در آن 
عمـل مربـوط نمی شـود، بلکـه بـا قانون گـذاری خـاص، بـه طـور غیر مسـتقیم بـر اعمال 
و رفتـار انسـان اثـر می گـذارد. یکـی دیگـر از ویژگی هـای احـکام وضعـی ایـن اسـت که 
ثـواب و عقـاب بـه آن تعلـق نمی گیرد. البتـه بعضی از اصولیـون احکام وضعـی را عبارت 

از احـکام مرتبـط بـا مکلفیـن می داننـد کـه بین دو امـر ارتباط خـاص برقـرار نماید. 
2. تدابیر پیش گیرانه از فساد قضات در فقه و حقوق

1ـ2 راهکارهای پیش گیری در فقه امامیه

همان گونـه کـه اشـاره شـد، قضـاوت در اسـلام از جایـگاه ویژه برخـوردار اسـت. زیرا 
شـغل قضاوت و قاضی گری از حرفه های بسـیار مهم و حسـاس جامعه به شـمار می رود. 
حکـم قاضـي، نقـش تعیین کننـده ای در تأمیـن امنیت و سرنوشـت افـراد دارد. پس واضح 
اسـت درصورتي کـه قاضـي بـه اهمیـت و حساسـیت کار خودآگاه نباشـد، ممکن اسـت با 

حکـم نادرسـت خـود، ناامني های زیـادی را متوجه جامعـه نماید.
آیـات و روایـات زیـادی وجـود دارد مبنـي بـر این کـه مقـام قضـاوت را خداونـد بـه 
پیامبـران و اوصیـای معصـوم آنـان تفویض فرموده اسـت و دیگران تنها بـا اذن خصوصي، 
یـا عمومـي آنـان مي تواننـد، در ایـن جایـگاه تکیـه بزننـد. بـدون احـراز اذن خصوصي یا 
عمومـي معصومیـن، قضـاوت از گناهـان بزرگ شـمرده شـده، به گونـه ای که بر مـردم نیز 
حـرام اسـت نـزد کسـي که مـأذون از جانب نبي یـا وصي او نیسـت، مرافعه و طـرح دعوا 
نماینـد. روایـات مربـوط بـه موضـوع، چنین طـرح دعوایي را بـه مثابه اطاعـت از طاغوت 
شـمرده و اسـتیفایي حـق بـا حکـم چنیـن شـخصي را حـرام دانسـته اند. قضـاوت از دیـد 
ائمـه)ع( منصب خطیری اسـت که دارای مشـکلات زیادی اسـت چراکه دائمـاً در معرض 
امتحانـات سـخت و وسوسـه انگیـز قـرار دارد. ولـي این را نیز باید متذکر شـد، کـه اگر به 
دسـت یـک قاضـي، احقـاق حـق و رفـع ظلمي صـورت گیـرد، از اجـر و پـاداش ویژه ای 

نیـز برخوردار می باشـد. 



145راهکارهای اجتماعی و وضعی پیش گیری از فساد قضات در فقه

بـرای اینکـه از فسـاد، ظلـم و سـتم قضـات، پیش گیـری بـه عمل آیـد، در فقه اسـلامي 
مخصوصـاً فقـه امامیـه، راهکارهـای تدارک دیده شـده اسـت که ایـن راهکارهـا در قالب 
توصیه هـا، تهدیـد و تشـویق ها، آداب، شـرایط، تکالیـف و اوصـاف قضـات و نظـارت 
بـر امـور آن هـا بیـان شـده اسـت، برخـي از ایـن راهکارهـا ناظر بـه پیش گیـری اجتماعي 
اسـت و برخـي هـم ناظـر بـه پیش گیری وضعـي از فسـاد قضات مي باشـند. اگـر قضات، 
از میـان کسـاني انتخـاب شـوند کـه بـه آن توصیه هـا و تهدیدها و تشـویق ها توجه داشـته 
باشـند و واجد شـرایط و تکالیف و اوصاف ذکرشـده باشـند، بدون شـک نقش مهمي در 

پیش گیـری از فسـاد قضـات دارد.
1ـ1ـ2. تشویق و تهدید به منظور پیش گیری از فساد 

اخطارهـا و تشـویق ها، بـه عبـارت سـاده تر، انذارهـا و تهدیدهـا، نقـش اساسـی در 
پیش گیـری از جـرم و فسـاد دارد، ارشـاد و انـذار، موجب مي شـود که انسـان از رفتارهای 
نادرسـت دوری نمـوده و بـه انجـام رفتارهای صحیح تشـویق گـردد. البته باید یادآور شـد 
کـه ارشـاد و انـذار در صورتـی موجـب پیش گیـری از جـرم و فسـاد قضات مي گـردد که 
بـه صـورت صحیـح انجام گـردد و قضات بـه مرحله ی بـاور برسـد. وقتي گفته مي شـود: 
قاضـي اگـر بـه حـق حکـم کنـد، پـاداش او بهشـت اسـت و اگـر بـه سـتم قضـاوت کند 
جایگاهـش در آتـش اسـت، بایـد حقیقت ایـن مطلب را در وجـود خود احسـاس نمایند؛ 
لـذا دولـت مـردان بایـد تـلاش نمایند کـه ایـن حقایـق و واقعیت هـا را در وجـود قضات 
نهادینـه سـازند و قاضی هـای را انتخـاب نماینـد کـه ایـن باورهـا در عمـق وجـود شـان 
رسـوخ کـرده باشـد. ایـن نـوع راهکارهـا، بـه قضـات؛ چون بـه لحـاظ ماهیت، یـک نوع 
اقـدام فرهنگي و آموزشـي محسـوب مي گـردد، می تـوان آن را پیش گیـری اجتماعي نامید.

الف( انذار نسبت به جایگاه قاضی غیر عادل
قاضیانـی کـه عـادل نباشـند، در بدتریـن جای جهنـم خواهند بـود. امام صـادق )ع( در 
توصیـف جایـگاه آن هـا می فرمایـد: »انّ النوّاویـس شـکت الـي الله عزوجـل، شـدّه حرّها، 
فقـال لهـا عزوجـل اسـکتي، فـإن مواضـع القضاه اشـدّ حّـرا منـک« )صـدوق، 14۰6 ج۳، 

ص7(.
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 امـام صـادق )ع( فرمود: نواویس)که جایگاهي اسـت در دوزخ( از گرمای سـخت خود 
بـه درگاه خداونـد عزوجل شـکایت کـرد، پس خداوند خطـاب بدان فرمود: سـاکت باش، 
همانـا گرمـای جایـگاه قاضیان، سـخت تر از توسـت. همچنیـن پیامبر)ص( فرموده اسـت: 
هرکس کـه در منصـب قضـاوت قرارگیـرد، بدون تیغ ذبح مي شـود. گفته شـد: »ای رسـول 
خـدا منظـور از ذبـح بـدون تیـغ چیسـت؟ فرمـود آتـش جهنـم«. )طوسـی، ج5، ص466( 
امیرالمؤمنیـن)ع( در روایـت اسـحاق بـن عمـار فرمـوده اسـت: ای شـریح در جایگاهـي 
نشسـته ای کـه جـز پیامبر یا جانشـین او یا فرد شـقي و بدبخت نمي نشـیند )کلینی، 14۲9، 

ج14، ص654(.
امـام صـادق)ع( در روایـت مرفوعـه ی برقـي فرموده اسـت که سـه گـروه از قاضیان در 
دوزخ هسـتند و فقـط یـک گـروه از آنـان در بهشـت اسـت، آن سـه گـروه کـه در دوزخ 

می باشـند:
1. آن هایی که با علم و آگاهي به غیر عدالت حکم دهند.

۲.  کسانیکه بدون علم و آگاهي به غیر عدالت حکم دهند.
۳. اشـخاصی کـه بـدون علـم و آگاهـي به عدالـت حکم دهنـد. آن گروه که در بهشـت 
اسـت، کسـي کـه با علـم و آگاهي بـه عدالت حکم دهـد. )حـر عاملی، بی تـا، ج۳، ص4(

از شـیخ صـدوق روایت شـده اسـت: اگر کسـي حتـي در مـورد دو درهم بـه غیر آنچه 
خداونـد فـرو فرسـتاده حکـم کنـد، بـه خداونـد کافر شـده اسـت. )صـدوق، 14۰6، ج۳، 
ص6( در روایـت دیگـر اسـت کـه: اگر کسـي در مـورد دو درهم به خطا حکـم دهد، کافر 

اسـت. )حرعاملـی، 1۳7۲، ج ۲۲، ص۳۲( 
ایـن روایـات و شـبیه ایـن روایـات را بزرگانـي همچـون شـیخ طوسـي به دلیـل وجود 
روایـات دیگـر، مربـوط بـه کسـاني مي داننـد که صلاحیـت علم بـرای قضـاوت را ندارند 
و یـا اگـر علـم دارنـد از روی عمـد عدالـت را رعایـت نمي کننـد. )صـدوق، 14۰6، ج ۳،  

ص1۰(.
بـه نظـر می آیـد هدف اصلـی از این تهدیدهـا و انذارهـا در بیانات معصومیـن)ع( ایجاد 
یـک نـوع کنتـرل درونـی در قضـات بوده اسـت تا از ایـن طریـق از ظلم و سـتم احتمالی 
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آنان جلوگیـری گردد.
ب( بشارت به قضات عادل

در اسـلام بـه ویـژه در فقـه امامیـه، همـان گونـه که گفته شـد قاضـی از جایـگاه عظیم 
و بالایـي برخـوردار اسـت، مقـام و منزلتـی کـه وجود پـاک و شـریف پیامبـر )ص( عهده 
دارآن بـود و سـپس ایـن منصـب را به سـید و مـولای متقیان امـام علي)ع( و پـس از او به 
جانشـینان آن حضـرت واگـذار نمـوده و بـه همین دلیل خداوند دسـت قدرت خـود را بر 
سـر قاضي گذاشـته و فرشـته را بر او فرو فرسـتاده اسـت تا او را پشـتیباني و حمایت کند. 
امـام صـادق)ع( در روایتـی فرموده اسـت: دسـت خدا بر سـر قاضي با رحمـت و مهربانی 

در حرکت اسـت. 
ج( تعیین وظایف قاضی

یکـی از عوامـل بـه خطا افتـادن متولی هرکاری، مشـخص نبـودن حیطه ی مسـئولیت و 
حـوزه ی کاری اوسـت. در فقـه اسـلامی، برای پیش گیـری از به خطا افتادن قاضی و فسـاد 
او، وظایـف مشـخصی تعریـف شـده اسـت. در فرازهـای ذیـل، شـماری از آن وظایـف و 

مسـئولیت ها توضیـح داده می شـود:
1ـ رعایـت مسـاوات بیـن طرفیـن دعـوا: در هـر اختلافـي، واجـب اسـت قاضـی، بین 
طرفیـن دعـوا، بـه عدالـت قضـاوت کنـد. بـه هیـچ وجه جایز نیسـت بیـن شـریف و غیر 
شـریف، عـادل و فاسـق و حتـي بیـن مسـلمان و کافـر یا غیـر اینها فـرق بگـذارد. علما به 
ایـن مطلـب اجمـاع داشـته و قرآن کریم بـه صراحت این مطلـب را بیان نموده اسـت: »إنَِ 
اللهَ یأَمُرُکُـم أنَ تـُوَدّوا الامََانـَاتِ إلـَی أهَلهَِـا وَ إذَِا حَکَمتمُ بیَـنَ النَّاسِ أنَ تحَکُمُـوا باِلعَدلِ إنَِّ 
ـا یعَظُِکُـم بهِِ إنَِّ اللهَ کَانَ سَـمِیعاً بصیراً« )نسـاء، 58( هرگاه بین مـردم داوری نمودید  اللهَ نعِمَِّ

بـه عدالـت داوری کنید.
ا جَعَلناَکَ  در آیـه ی دیگـری خداونـد خطاب به حضـرت داوود مي فرمایـد: »یاَ دَاوُود إنِّـَ
خَلیِفَـهً فـِی الأرَضِ فَّاحکُـم بیَـنَ النَّـاسِ باِلحَـقِّ وَ لاَ تتََّبعِِ الهَـویَ فَیضُِلّکَ عَن سَـبیِلِ اللهِ إنَّ 
الَّذِینَ یضَِلّونَ عَن سَـبیِلِ اللهِ لهَُم عَذَابٌ شَـدِیدٌ بمَِا نسَُـوا یوَمَ الحِسَـابِ« )ص، آیه، ۲6( ای 
داود تـو را در زمیـن خلیفـه قراردادم، پـس بین مردم به حق داوری نما و از هوای نفسـاني 
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پیـروی نکـن. ای کسـاني کـه ایمان آورده ایـد به خاطر خدا قسـط را به پادارید و شـهادت 
بـه عـدل دهید و دشـمني بـا گروهي شـمارا به انحـراف از حق نکشـاند. عدالـت کنید که 
ایـن کار بـه تقـوا نزدیک تر اسـت و از خدا بترسـید که خـدا از آنچه مي کنید با خبراسـت. 
۲ـ احتـرام گذاشـتن بـه طرفین دعـوا: بخش دیگری کـه قاضي باید رعایـت کند احترام 
نهـادن بـه هـردو طرف دعوا اسـت. این امر شـامل انواع احترام می باشـد از قبیل مسـاوات 
در چهـره و گفتـار و نشسـتن، گـوش دادن بـه کلام هـردو، مسـاوات در سـلام کـردن و 
جـواب آن، امـا در اینکـه ایـن نـوع مسـاوات، نیـز واجـب اسـت یا مسـتحب؟ بیـن علما 
اختـلاف اسـت. شـیخ صـدوق و پـدر وی، قائل به وجوب هسـتند. عبارت شـیخ طوسـي 
در نهایـه نیـز ظهـور در وجـوب دارد. عبارت محقـق اول و علامه حلـي در کتاب قواعد و 

تحریـر نیـز در وجـوب صراحـت دارد. )زین الدیـن العاملی جبعـی، ج1، ص۳5۰(. 
۳ـ اجتنـاب از راهنمایی هـای جانبدارانـه: بـه تصریـح فقهـا، قاضـی نـدارد بـه هیچ یک 
از طرفیـن دعـوا چیـزی را بیامـوزد کـه امـکان می دهـد بـدان وسـیله برطرف مقابـل فائق 
آیـد. هم چنیـن حـق نـدارد روش های احتجـاج را به یکـی از دو طرف یاد دهـد. دلیل این 
مطلـب آن اسـت کـه قاضـي برای بسـتن راه های دعوا و ختم خصومت نصب شـده اسـت 
نـه بـرای باز کـردن راه نـزاع و مخاصمـات، بنابراین تجویـز حمایت قاضـي از یکی از دو 

طـرف بـا فلسـفه و هـدف قاضي گری تعـارض پیدا می کنـد )طوسـی، 1۳65، ص5۰6(.
4ـ خـودداری از دخالـت جانـب دارانـه در شـهادت شـهود دو طـرف دعـوا: بر اسـاس 
آموزه هـای بیـّن فقهـی، قاضـي بایـد از هرگونه دخالـت در شـهادت شـهود، دوری نماید. 
او حـق نـدارد بـا افگنـدن سـخنان مشـخص، در میان سـخنان شـاهد، وی را بـه گفتن آن 
سـخنان وادارد، شـاهد را از آنچـه مي خواهـد بگویـد مانـع گردد، یـا به گونـه ای راهنمایي 
کنـد که موجب درسـتي یا نادرسـتي و رد شـهادت وی گـردد. هم چنین حق نـدارد هنگام 
مکـث یـا در پایـان شـهادت شـاهد، مطلبـی را بـه عنـوان ختـم شـهادت وی، بـه گونه ای 
بیفزایـد، کـه بـا ذکـر آن، شـهادت شـاهد مـورد قبـول یـا رد واقع شـود. قاضـي باید صبر 
کنـد تـا آنچـه را که شـاهد میدانـد بگوید یـا بنویسـد، سـپس در آن مطالب نظر کـرده، به 
مقتضایـي آن حکـم صـادر کند که آیا مقبول و درسـت اسـت یا نادرسـت. )حلـی، 14۰۲، 

ج1، ص 869(.



149راهکارهای اجتماعی و وضعی پیش گیری از فساد قضات در فقه

5ـ ممنوعیـت جلوگیـری از اقـرار در برابـر حقـوق دیگـران: یکـی از نکاتی کـه در فقه 
مـورد تأکیـد قـرار گرفته اسـت، ممنوعیـت جلوگیری از اعتـراف به حقوق دیگران اسـت. 
بـه عنـوان مثـال، شـخصی به فـرد دیگری بدهـکاری دارد، قاضی حـق ندارد مانـع از اقرار 
کـردن فـرد قرضـدار بـه حقوق دیگـری گردد.چنیـن کاری ظلمی آشـکار در حـق طلبکار 
بـه حسـاب می آیـد. زیـرا در مورد حـق الناس، قاضـی باید حقـوق تمام افـراد متخاصم را 

در نظـر بگیـرد تا حق کسـي ضایـع نگردد. 
همان گونـه کـه توضیـح داده شـد، آن چـه تحت عناویـن ارشـاد و انـذار، آداب، تکالیف 
و وظایـف قاضـي در انجـام قضـاوت، ذکـر گردیـد، از فسـاد و بـي عدالتي هـای قضـات 
پیش گیـری مي کنـد، یعنـي روش هـای مذکـور، یـک نـوع سـازوکار پیش گیرانـه از وقـوع 
جـرم و فسـاد از جانـب قضـات، اسـت. البتـه تأکیـد محقـق همیشـه ایـن بـوده کـه ایـن 
روش هـا در صورتـی موجـب پیش گیـری از فسـاد قضـات می گـردد کـه قضـات عـلاوه 
بـر اینکـه آن هـا را آگاهـي می دهـد بایـد از عمق وجود بـاور نمایند. )طوسـی، بی تـا، ج8، 

ص15۰(.
2ـ1ـ2 تعیین شرایط برای پیش گیری از فساد 

بخـش بسـیار مهـم و اساسـي دیگـری کـه در فقـه امامیـه بـرای پیش گیـری از ارتکاب 
فسـاد قاضـی، در نظـر گرفته شـده اسـت، قـرار دادن مجموعه ای از شـرایط بـرای قضات 
اسـت. بـدون تردیـد اگـر این شـرایط، به عـلاوه روش هـای مذکـور در فرازهـای قبل، در 
مـورد قضـات اعمـال گـردد نقـش بسـیار اساسـی در پیش گیری از فسـاد قضـات خواهد 
داشـت، البتـه ایـن شـرایط زمانـی بـه عنـوان عامـل بـاز دارنـده عمـل کنـد که قضـات به 
لحـاظ اعتقـادی به مرحله ی باور و یقین برسـد. صرف آگاهي از آن شـرایط، کافي نیسـت. 
مهم تریـن عامـل در زندگـي رسـول گرامي اسـلام و ائمـه ی معصومیـن)ع(، همین باور 
قلبـي و یقینـي آنـان به نجات بخشـی اطاعت و اجرای دسـتورات خداوند بـود. آنان واقعاً 
و بـا تمـام وجـود ایـن سـعادتمندی را احسـاس مي کردنـد. دلیل اینکـه ائمـه )ع( مرتکب 
معصیـت نمي شـدند ایـن بـود کـه آن ها بـاور و یقیـن داشـتند که گنـاه و معصیت، انسـان 

را مي سـوزاند. 
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در هـر صـورت، شـرایطي کـه در فقـه امامیه برای قضات مد نظر قرار داده شـده اسـت، 
بـه شـرایط واجـب و مسـتحب، تقسـیم می گـردد، از شـرایط واجب تعـدادی مـورد اتفاق 
امـا شـماری مورد اختلاف اسـت. ایـن شـروط عبارت اند از: بلـوغ، عقل، عدالت، اسـلام، 
طهـارت، حـلال زادگـي؛ وجـود ایـن شـرایط در قضـات، موجـب پیش گیـری از انـواع 
انحرافـات و فسـاد آن هـا مي گـردد؛ مخصوصـاً شـرط عدالـت که از شـرایط بسـیار مهم و 

حسـاس قضـات بـه شـمار مي آید.
بـد نیسـت تأمـل کوتاهـي در مورد شـرط عدالـت، صورت بگیـرد. از عدالت بـه عنوان 
یـک وصـف فردی تعاریـف متعددی ارائه شـده اسـت. معروف ترین و مشـهورترین آن ها 
نـزد علمـای امامیه همان تعریفی اسـت کـه علامه حلـي )ره( از عدالت ارائه نموده اسـت. 
ایشـان میگویـد عدالـت حالتـي اسـت پایـدار در نفـس آدمـي کـه در اثـر دوری گزیدن از 
گناهـان بـزرگ و اصـرار نورزیـدن در انجـام گناهان کوچک بـه صورت ملکه ای نفسـاني 
حاصـل میگـردد؛ ملکـه ای که انگیزندۀ آدمـي بر التزام و مروت اسـت )حلـی، 141۰، ج۲، 

ص۲۰7(.
 وجـه جامـع در تعاریـف مختلـف عدالـت نـزد فقهـای امامیـه، دوری کـردن شـخص 
متصـف بـه عدالـت از گناهـان کبیـره و اصـرار نورزیـدن بر گناهـان صغیره اسـت. اگر در 
هنـگام جـذب افـراد در منصـب قضاوت، این شـرط به درسـتی رعایت گردد، بـه اندازه ی 
کافـي بـر غنـای روحي و اسـتقلال درونـي آن ها کمـک کـرده و موجب پیش گیـری آن ها 

از فسـاد، در مقـام قضـاوت و داوری مي گـردد )فاضلـی، بی تـا، ص۲(.
3ـ1ـ2 شرایط مورد اختلاف 

اشـاره شـد که شـرایط تعیین شـده بـرای قاضـی، دو دسـته اند، در مورد برخـی از آن ها 
مثـل علـم، مرد بودن، حریـت، کتابت و نویسـندگي، حافظه، بینایي، شـنوایی، توافق نظری 
میـان علمـا وجـود نـدارد. اگرچه هر کدام از این شـرایط نقـش مهمي در دادرسـي عادلانه 
و اجـرای عدالـت در جامعـه دارد. مخصوصاً شـرط علم. لازم اسـت مقـداری در مورد آن، 

تأمـل گردد. 
بـر اسـاس تحلیـل صاحب جواهر، آنچه از کتاب و سـنت اسـتفاده مي شـود، این اسـت 
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کـه قضـاوت تنهـا بـر اسـاس علم و آگاهـي، صحیـح و نافذ اسـت، اما لازم نیسـت قاضی 
خـود بـه مسـائل قضـاوت مجتهد باشـد بلکه هر کسـي که عالم به مسـائل قضاوت اسـت 
و بـر اسـاس آن هـا حکـم مي دهـد، مصـداق روایـات خواهد بـود، چـه از طریـق اجتهاد، 
ایـن علـوم را فراگرفتـه باشـد و چـه از طریـق تقلیـد عالم شـده باشـد، زیرا هیچ کـدام از 
نصـوص، شـرط اجتهـاد را نمي رسـاند، بلکـه نصـوص، دال بـر اعتبـار علـم و آگاهـي به 

احـکام و قوانیـن و ضوابـط قضا اسـت )نجفـی، 14۰4، ج 41، ص15(. 
هم چنیـن سـیره ی عملـي پیامبر اکـرم )ص( نیز بر این مطلـب دلالـت دارد. پیامبر)ص( 
برخـي اصحـاب را متصـدی امـر قضـا مي کردنـد و حـال کـه آن هـا مجتهـد بـه ایـن معنا 
نبودنـد، بلکـه بـا تکیه بر آنچـه از حضـرت پیامبر )ص( شـنیده بودند، بین مـردم قضاوت 
مي کردنـد، در نتیجـه می تـوان گفـت کـه مجتهـد بنـا بـر ولایـت عامـه ای کـه از ناحیـه ی 
ائمـه اطهـار )ع( بـه او تفویـض می گـردد، مي توانـد. مقلد خـود را برای قضـاوت و فصل 
خصومـت بیـن مـردم منصوب کنـد و حکم مقلـد، حکم مجتهدش اسـت، زیرا بر اسـاس 
فتـوای مجتهـدش حکـم مي دهـد و حکـم مجتهـد نیـز حکـم ائمـه )ع( اسـت و حکـم 

ائمـه)ع( حکـم خداونـد متعال بـه حسـاب می آیـد )نجفـی، 14۰4، ج 41،  ص15(. 
از کلام صاحـب جواهـر اسـتفاده می گردد که ایشـان نه تنها قضاوت مجتهـد متجزی را 
نافـذ و جایـز مي دانـد بلکه قضاوت مقلـد را نیز، در صـورت اجازه ی فقیه جامع الشـرایط 
جایـز و نافـذ مي دانـد. البتـه کلام ایشـان را بایـد حمل بـر مـواردی کرد کـه مجتهد جامع 
الشـرایط بـه قـدر کافـي وجود نـدارد و مصلحـت، اقتضـا می کند کـه مقلد بـرای امر قضا 
نصـب گـردد و نیـز در صـورت فقـدان و عـدم دسترسـي به مجتهـد مطلق، حکـم مجتهد 
متجـزی نافـذ اسـت، ماننـد زمان ما کـه اکثر قضات محاکـم، مجتهد مطلـق و صاحب رأی 

 . نیستند
در مقابـل کسـانی مثـل محقـق حلـی و شـهید ثانـی و بسـیاری از فقهـای دیگـر بر این 
نظرنـد کـه قاضـی از نظـر علمـی بایـد بـه مرحلـه ی اجتهـاد مطلـق برسـد. اگـر ایـن نظر 
پذیرفتـه شـود، در شـرایط کنونـی کار بـه شـدت سـخت می شـود و در حقیقـت می تـوان 
گفـت قبـول این شـراط بـه منزله ی تعطیـل کردن محاکـم و دادگاه هـا در شـرایط امروزی 
خواهـد بـود. پـس می تـوان بـر اسـاس دلایلـی، نظـر صاحـب جواهـر را قابـل قبول تر و 
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نزدیک تـر بـه واقع دانسـت؛ زیـرا: اولاً هیچ دلیلی بـر قضاوت مجتهد متجـزی و عدم نفوذ 
آن وجـود نـدارد. عالمـي کـه در بـاب قصـاص و حدود و سـایر ابـواب، قدرت اسـتنباط 
دارد و صاحـب نظـر اسـت و در همیـن مسـائل فصل خصومـت مي کند، چـه دلیلی وجود 
دارد کـه در بـاب عبـادات نیـز صاحب نظر باشـد. ثانیـاً کثرت دعـاوی و منازعـات، اعتبار 
چنیـن شـرطي را در قاضـي غیـر ممکـن می سـازد؛ زیـرا در محاکـم و دادگاه هـا مجتهدان 
مطلـق بـه قـدر کافـي بـرای جواب گویي تمـام دعـاوی و منازعات یافـت نمي شـوند. ثالثاً 
اعتبـار چنیـن شـرطي این کـه قاضي باید بر اسـاس اجتهـادش حکم دهد و قضـاوت کند، 
در صورتـی قابـل فـرض اسـت که حکومـت اسـلامي و قوانین مـدون در آن نظـام وجود 
نداشـته باشـد؛ بـه عبـارت دیگر این شـرط زمانـي قابل فرض اسـت که قاضـي خود مقنن 
و مجـری باشـد، لیکـن امـروزه کـه در تمـام جهـان، نظام هـای حکومتـي همراه بـا قوانین 
مـدون وجـود دارد و همچنیـن حکومـت بـه نـام حکومـت اسـلامي دارای قوانیـن مدون 
اسـت، قضـات ملـزم بـه رعایت همیـن قوانین هسـتند و بایـد در چارچوب همیـن قوانین 
حکـم دهنـد، زیـرا اگـر هرکـدام از قاضیـان در دادگاه هـا بر اسـاس اجتهاد خـود، حکمي 
متفـاوت بـا دیگـری بدهـد، این مسـئله خـلاف وحـدت رویه اسـت و اختلال نظـام را به 

وجود خواهـد آورد.
2ـ2 راهکارهای پیش گیری از فساد قضات در فقه حنفیه

1ـ2ـ2 تأمین معاش و خواست های مادی قاضی

حـرص، طمـع و مادی گرایـي از عوامـل هسـتند کـه می توانند نقـش اساسـی در تمایل 
انسـان و شـخص قاضی به ارتکاب فسـاد داشـته باشـد. خداوند بزرگ بارها در قرآن کریم 
بـه انسـان مسـلمان هشـدار می دهد کـه مبـادا وی را دنیا مغرور سـاخته و فریـب دهد: »و 
مـا الحْیـاۀُ الدنیْـا إلِاَّ متـَاع الغُْـرُورِ« )آل عمـران، 185( زندگـی دنیا چیزي نیسـت جز متاع 
فریبنـده. بـه ایـن معنا که اموال دنیا سـبب مغـرور شـدن و فریب خوردن مؤمـن می گردد، 
گمـان می کنـد عمـر طولانـی خواهد کـرد در حالی که فنـا پذیر اسـت. )القرطبـی، 14۰7، 
ج5، ص185( مگـر کسـی کـه تقوي پیشـه کند و خداوند بـر او رحم نمایـد. غرور حیات 
دنیـا ایـن اسـت کـه انسـان بـه نعمت  هـا و لذت هـاي دنیـا طـوري آغشـته شـود کـه این 
لذت هـا و نعمت هـا او را از عمـل آخـرت غافل سـازد. )القرطبـی، 14۰7، ج17، ص۳46( 
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بـه گونـه ای کـه خداوند متعال فرمـوده: »ألَهْاکُـم التَّکَاثرُُ، حتَّـی زرتمُ المْقَابـِرَ« )تکاثر، 1ـ۲( 
افـزون طلبـی مـال و دنیـا شـما را بـه حدی به خود مشـغول سـاخته اسـت که بـه زیارت 

گورسـتان ها می رویـد.
ابـن کثیـر در تفسـیر آیـة فـوق می نویسـد، یعنـی حـب دنیـا و نعمت  هـاي آن از جمله 
امـوال و اولاد، شـما را از طلـب آخـرت به خـود مشـغول سـاخته اسـت، تا اینکـه مرگ به 
سـراغ شـما بیایـد و قبـر را ملاقات کنیـد و از اهل آن شـوید )ابن کثیر دمشـقی، بی تا، ج8، 
ص45۰(. از ایـن جهـت، شـریعت اسـلام در صدد تعدیـل غریزۀ حب مـال و مادي گرایی 
و پـاک کـردن آن از نفـس انسـان مسـلمان اسـت. بنـا بـر ایـن، خطـاب نهایی آیـات فوق 
الذکـر بـه مسـلمان این اسـت کـه مبادا متـاع دنیا و باطل، شـما را به خود مشـغول سـاخته 
و فریب دهد. شـریعت اسـلام از انسـان مسـلمان می خواهد تا براي بدسـت آوردن مال و 
دارایی، در جسـتجوی راه هاي مشـروع باشـد. بدین جهت رشـوت و سـایر انواع فسـاد را 
روش حـرام بـراي کسـب مال و ثروت دانسـته و حتی صاحب آن را به عـذاب روز قیامت 
وعـده می دهـد. در مـواردی کـه کسـی مال بـرادر خـود را با اسـتفاده از رشـوت و قدرت 
تصاحـب می کنـد، نمی تـوان گفـت کـه صاحب مال، مـال خود را بـا رضایت خاطـر به او 
داده اسـت، هرچنـد کـه در ظاهـر امر راضی به نظر برسـد. شـخص مرتشـی در حقیقت از 
نظـر شـریعت اسـلام با این اصل اسـلامی مخالفـت می کند که گفته اسـت: مسـلمان برادر 
مسـلمان اسـت، بـه او ظلم نمی کنـد، او را ذلیل نمی سـازد. مرتشـی این اخـوت و برادري 
را از بیـن می بـرد و آن را در جهـت کسـب مـال و ثـروت فرامـوش می کنـد )الجنیـدل، 

141۲، ص16(.
یکـی از سـازکارها و تدابیـر سـنجیده شـده در فقـه حنفـی بـرای پیش گیـری قاضـی از 
افتـادن در فسـاد، تأمیـن نیازهای مادی و معیشـتی او اسـت. این امر تا حد زیـادی زمینه ی 

افتـادن قضـات در فسـاد را از بیـن می برد.
2ـ2ـ2 مقید کردن صلاحیت قاضی به نصوص شرعی

یکـی از راهکارهـای سـنجیده شـده در فقـه حنفـی، برای پیش گیـری از فسـاد قضات، 
مقید نمودن حوزه ی کاری وی به حد نصوص شـریعت اسـت. اسـلام بسـیاری از مسـائل 
از قبیـل انـواع جـزا، جرم و سـایر اختیارات قاضی را با جزئیات مشـخص سـاخته اسـت. 



دو فصلنامه یافته های جزا و جرم شناسی * سال اول * شماره 1 * بهار و تابستان 1400 154

ایـن امـر بـه قاضـی امـکان می دهـد احـکام را در پرتـو عقوبـات منصـوص صـادر نماید. 
بنابرایـن،َ قاضـی در قضـاوت و صدور حکم مطلق العنان نیسـت؛ بلکه حـوزه ی اختیارات 
او به نصوص کتاب الله وسـنت رسـول الله )ص( مقید شـده اسـت. مضمون کلی نصوص 
شـریعت اسـلامی وجوب حفظ مصلحت جامعه اسـت؛ بدین رو، برقاضی لازم اسـت که 
در هـر حکمـی، بـه طریقـی اجتهـاد نماید کـه مقتضـی مصلحت باشـد و از میل و شـوق 
شـخصی و خواهش هـای دیگـران پرهیـز نماید؛ درین مـورد خداوند متعال فرموده اسـت: 
»یـا داود انـا جعلنـک خلیفة فـی الارض فاحکم بیـن الناس بالحق ولا تتبـع الهوی فیضلک 
عـن سـبیل الله ان الذیـن یضلون عن سـبیل الله لهم عذاب شـدید بما نسـوا یوم الحسـاب« 
)ص، آیـه ۲6( »ای داود! مـا تـو را در زمیـن نماینـده سـاخته ایم پس در میان مـردم به حق 
داوری کـن و از هـوای نفـس پیـروی مکـن کـه تـو را از راه خـدا منحـرف می سـازد. بی 
گمـان کسـانی کـه از راه خـدا منحـرف می گردنـد بـه خاطر فرامـوش کردن روز حسـاب 

وکتـاب، عذاب سـختی در انتظارشـان خواهد بود. )خرمـدل، ص67(
بدیـن طریـق می تـوان قلمـرو اختیارات قاضـی را محـدود و او را به ایمـان و وجدانش 
موکـول کـرد. ایـن سـازوکار، قاضـی را در شـرایطی قـرار می دهـد کـه از حکـم کـردن 
برخـلاف دسـتور خداونـد دوری کند و از حیطـه ی حکم الله )ج( خـروج ننموده و صدور 
چنیـن حکمـی را گمراهـی وضـلال از طریـق حق و دیـن خداوند بداند. اگـر حکم قاضی 
باعـث تحریـم چیزی شـود کـه الله )ج(آن را حلال گردانیـده، یا بر عکـس، چنین حکمی، 

مـردود و نامعتبر خواهـد بود. )عـوده، 1۳78، ص1۲4(.
3ـ2 راهکارهای پیش گیری از فساد قضات در حقوق افغانستان

همان گونـه کـه در فقـه امامیـه و حنفیـه راهکارهایـي بـرای پیش گیری از فسـاد قضات 
تـدارک دیـده شـده، در حقـوق افغانسـتان نیـز یـک سـری راهکارهـا جهـت پیش گیـری 
از فسـاد قضـات، بیـان شـده اسـت. ایـن راهکارهـا در قالـب اعطـای اسـتقلال، مصونیت 
قضایـي، شـرایط قضـات و جرم انگاری بعضـي از رفتارهـا در حـوزه ی کاری قضات، بیان 

است. شـده 
1ـ3ـ2  استقلال قوه ی قضائیه و قضات

یکـی از مـواردی کـه به منظور پیش گیری از فسـاد قضـات در حقوق افغانسـتان تدارک 
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دیـده شـده اسـت، اعطـای اسـتقلال بـه قضـات اسـت. اسـتقلال قضـات عامـل تضمیـن 
کننـده ی اجـرای عدالـت می باشـد. مفهـوم اسـتقلالیت قضایي، گسـتره ی وسـیعی دارد که 
تمـام حـوزه ی قـوه ی قضائیـه را در بـر می گیـرد. اسـتقلال قـوه قضائیـه یعنـي اینکـه این 
قـوه از قـوای دیگـر مسـتقل و جـدا اسـت و به تبع ایـن قوه، قضـات نیز از لحـاظ قضایي 
اسـتقلال دارد. منظـور از اسـتقلال قضایـي ایـن اسـت کـه داد رسـان در صـدور رأی تنها 
قانـون و وجـدان را مـلاک اعمـال خـود قـرار دهنـد، توجهي به دسـتورها و خواسـته های 
دیگران نداشـته باشـند، از هیـچ نیروی فراقانونی نترسـند و بیم انفصال و تنـزل رتبه، تغییر 
محـل خدمـت و موقعیـت شـغلي بـه خـود راه ندهنـد. در اکثـر قوانیـن امروزی اسـتقلال 
قضایـي مـورد تأکیـد قـرار گرفته، از جملـه دربند 1 ماده 14 کنوانسـیون بیـن الملل حقوق 
مدنـي و سیاسـي بـه ایـن نکته تصریح شـده اسـت کـه هرکـس حـق دارد، داد خواهي او 

منصفانـه و آشـکار در یـک محکمـه صالـح مسـتقل و بـي طرف رسـیدگي گردد.
قوانیـن و صلاحیـت قوه ی قضائیه افغانسـتان نیـز به این موضوع صراحـت دارد: »قوه ی 
قضائیـه جمهـوری اسـلامي افغانسـتان رکـن مسـتقل دولـت بـوده و وظایـف خویـش را 
مطابـق احـکام قانـون ایفا مي نمایـد. )قانون اساسـی افغانسـتان، مـاده، ص1۲7( در ماده ی 
دیگـر آمـده اسـت: قـوه قضائیـه حـل و فصـل قضایـا و منازعـات بیـن اشـخاص حقیقي 
یـا حکمـي بـه شـمول دولت، تأمیـن عدالـت، حمایـت از حقوق فـرد و جامعـه را مطابق 
احـکام قانـو و بـه مقصـد توحید موافـق قضایی در کشـور تأمیـن مي نماینـد. همچنین در 
مـاده 116 قانـون اساسـي افغانسـتان مقـرر مي دارد کـه قـوه ی قضائیه رکن مسـتقل دولت 
جمهـوری اسـلامي افغانسـتان اسـت. قـوه ی قضائیـه مرکـب اسـت از یک سـتره محکمه، 
محاکـم اسـتیناف و محاکـم ابتدائیـه که تشـکیلات و صلاحیت آن ها توسـط قانـون تنظیم 

مي گـردد. )قانـون اساسـی افغانسـتان، همان(
افغانسـتان و  همچنیـن، بـرای قطـع وابسـتگي های سیاسـي قضـات، قانـون اساسـي 
قانـون تشـکیلات محاکـم، بـه طـور بسـیار واضح و روشـن عضویـت آن هـا را در احزاب 
سیاسـي ممنـوع نمـوده اسـت: »قضات حـق نـدارد در هنگام انجـام دوره رسـمي خدمت، 
بـه عضویـت در احـزاب سیاسـي در بیایـد، و از ایـن طریـق قانون گـذار افغانسـتان، خطر 
صـدور حکـم مبنـي بر ملاحظـات سیاسـي را از جانب قضـات کاهش داده اسـت« )قانون 
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اساسـی افغانسـتان، بند6، مـاده11۰ و 118(
2ـ3ـ2 آسان نبودن برکناری قضات

شـیوه های برکنـاری قضـات تأثیری بسـیار اساسـی در رفتـار و عملکرد آن هـا دارد. اگر 
قاضـي بـه ایـن امـر آگاهی داشـته باشـد که شـیوه ی عزل او بسـیار آسـان اسـت و رئیس 
جمهـور یـا هـر مقـام بالاتری مي توانـد با هر بهانـه ای او را از سـمتش برکنار کنـد، در این 
صـورت بـه خاطـر ترس از عـزل، به آسـاني مطالبـات و خواسـته های مقام عـزل کننده را 
در نظـر گرفتـه و در نتیجه اسـتقلال خـود را در اتخاذ تصمیمات قضایي از دسـت مي دهد. 
لـذا بـرای رفـع این نگراني، کشـورها تـلاش مي کنند که بـرای برکناری قضات، شـیوه های 
سـخت و پیچیده تـری را وضع نمایند. قانون اساسـي افغانسـتان نیز برای حـل این نگراني، 
روش بسـیار سـخت و پیچیـده ای را بـرای برکنـاری قضـات وضـع نمـوده کـه هـم برای 
برکنـاری اعضـای سـتره محکمه و هـم قضات محاکم افغانسـتان باشـد. در مـورد اعضای 
سـتره محکمـه، در قانون اساسـي افغانسـتان مقرر شـده که: اعضای سـتره محکمـه به هیچ 
وجـه، نـه از طـرف رئیس جمهور و نـه از طرف پارلمـان تا پایان دوره خدمـت از وظایف 
شـان قابـل عـزل نیسـتند، مگـر ایـن که از طـرف بیـش از یک ثلـث اعضای شـورای ملی 
)مجلـس پارلمـان( بـه ارتکاب جرم ناشـي از اجرای وظیفـه یا ارتکاب جنایت متهم شـود 
و محاکمـه او تقاضـا شـود و اکثریت دو ثلث شـورای ملـی هم این اتهـام و تقاضا را تأیید 
نماینـد. در ایـن صـورت قاضي متهـم از وظیفه، عـزل و جهت محاکمه بـه محکمه خاص 

معرفي مي شـود. )قانون اساسـی افغانسـتان، ماده117( 
همـان گونـه کـه ملاحظـه مي شـود برکنـاری و محاکمـه ی اعضـای سـتره محکمـه در 
قانـون اساسـي افغانسـتان، فراینـد خیلي پیچیـده دارد که به آسـاني قابل عزل نیسـتند. این 
نکتـه سـبب مي شـود که قضات سـتره محکمه اسـتقلال خـود را حفظ کـرده و از ارتکاب 
فسـاد آن هـا پیش گیـری گـردد. همچنین در مورد محاکمـه و برکناری قضـات محاکم مقرر 
مـي دارد کـه آن هـا قابـل عزل نیسـتند، مگـر اینکه مرتکـب جنایت شـوند و اتهـام آنان در 

اسـتره محکمه اثبـات گردد.
در مـاده 1۳۳ قانـون اساسـي آمـده اسـت که هـرگاه قاضي بـه اتهام جنایت متهم شـود، 
سـتره محکمـه مطابـق بـه احکام قانـون به حالـت قاضي رسـیدگي نموده، پس از اسـتماع 
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دفـاع او در صورتـی کـه سـتره محکمـه اتهـام را وارد بدانـد پیشـنهاد عزلـش را بـه رئیس 
جمهـور تقدیـم و بـا منظـوری آن از طرف رئیس جمهـور، قاضي متهـم از وظیفه معزول و 
مطابـق بـه احـکام قانـون مجازات مي شـود. بـه گونـه ای که مشـاهده می شـود روش عزل 
قضـات محاکـم نیـز فرایند بسـیار پیچیده دارد، رعایت این نکته ها در قانون اساسـي سـبب 
مي شـود کـه قضـات با خیـال راحت و بـدون ترس به دادرسـي بپردازنـد و عدالت قضایي 

را رعایـت نمایند.
3ـ3ـ2 طولانی بودن زمان خدمت

از مـواردی کـه در حفـظ و اسـتقلال قضـات خیلي اهمیـت دارد و به تبع از فسـاد آن ها 
پیش گیـری مي کنـد، طولانـی بـودن مـدت خدمـت اسـت. اگـر دوره ی خدمـت قضـات 
کوتـاه یـا قابـل تجدیـد باشـد، این احتمـال وجـود دارد کـه قضات به فسـاد آلوده شـوند 
زیـرا اگـر مـدت خدمت کوتاه باشـد ممکن اسـت شـخص، بـرای منافع شـخصي خود به 
سـوء اسـتفاده دسـت بزننـد و اگـر قابـل تجدید باشـد هم، بـه امیـد اینکه بـرای دوره های 
بعـد بـه آن سـمت انتخاب شـود، ممکن اسـت تحـت تأثیر اشـخاص و نهادهـای انتخاب 
کننـده قـرار بگیـرد و طبـق خواسـته های آن هـا  عمل نمایـد. بدیـن روی، در اکثـر قوانین 
اساسـي دنیـا، دوره ی خدمـت تا سـن تقاعد یا برای مدت نسـبتاً طولاني مثلا ده یا بیسـت 

سـال در نظر گرفته شـده اسـت.
در قانـون اساسـي افغانسـتان نیـز، بـه ایـن نکتـه توجه شـده اسـت؛ هم مـدت خدمت 
قضـات، طولانـي تعریـف شـده اسـت و هم بـه صـورت دوره های قابـل تجدیـد تعریف 
نشـده اسـت. قانون گذار افغانسـتان در ماده 11۲قانون اساسـي تصریح می کند که: نخسـت 
اعضـای سـتره محکمـه بـه ترتیـب ذیل تعییـن مي گردند سـه نفر بـرای مدت چهار سـال، 
سـه نفـر بـرای مدت هفت سـال و سـه نفـر برای مدت ده سـال. امـا تعیینات بعـدی برای 
مـدت ده سـال بـوده که تعییـن اعضا برای بـار دوم جواز نـدارد. چنانچه ملاحظه می شـود 
ده سـال مـدت کمـي نیسـت. رعایـت ایـن نکته هـا سـبب مي شـود کـه از فسـاد قضـات 

پیش گیـری و یـا موجـب کاهـش آن گردد.
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نتیجه گیری

می تـوان گفـت در فقـه )امامیـه و حنفیـه( و حقـوق افغانسـتان، راهکارهایـی جهـت 
پیش گیـری از فسـاد قاضی، تدارک دیده شـده اسـت. ایـن راهکارها هـم دارای نقاط قوت 
هسـتند و دارای ضعـف. نقـاط مثبـت ماننـد اسـتقلال قضـات، سـخت گیری در برکنـاری 
قضـات، تأمیـن مالـی قضـات، داشـتن صلاحیت عـام و تـام، نظارت بـر امور قضـات، اما 
نقطه هـای ضعفـی نیـز وجود دارنـد. مانند عـدم اهتمام بـر توانایی علمی قضـات به عنوان 
یـک صفـت تأثیرگذار در پیش گیری از فسـاد قضات در فقه حنفی و حقوق افغانسـتان. در 
فقـه امامیـه چنیـن نقطه ضعفی وجـود ندارد. فقه حنفی، امامیه و حقوق افغانسـتان مسـایل 
زیـادی را بـرای پیش گیـری از فسـاد قاضـی موثـر دانسـته کـه از جملـه: تأمیـن معـاش، 
عـدم دخالـت، شـخصیت دادن، راهنمای های درسـت و بهـادادن می باشـد. از جمله تأمین 
معـاش می توانـد وی را از حـرص، طمـع و مادیگـري و از عوامـل دیگری نجـات دهد که 
ایـن مسـئله می توانـد نقـش اساسـی در تمایل انسـان و شـخصی قاضـی به ارتکاب فسـاد 

به حـب دنیا باشـد.
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