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سخن سردبیر
دفتر را به نام او می گشایم که هر امر مهمی بی یاد او بی حاصل است.

مجـلات علمـی در جهـان نقـش و کارکرد هـای مهمـی در گسـترش مرزهـای دانـش، 
معرفـی دسـتاوردهای علمـی و ایجـاد بسـتر مناسـب بـرای معرفی اسـاتید و پژوهشـگران 
حوزه هـای مختلـف و در نتیجـه گسـترش تعامـلات علمـی و پژوهشـی دارنـد. در واقـع 
نشـریات علمـی بـا به کارگیـری و تقویـت یـک زبان مشـترک علمی تـلاش می کننـد تا نه 
تنهـا نتایـج مطالعـات پژوهشـی پژوهشـگران را بـه جوامع هـدف منعکس نموده و سـطح 
درک افـراد را از پدیده هـای مـورد مطالعـه روزآمد کرده و ارتقا بخشـند، بلکه می کوشـند تا 
به مثابـه یـک پـل ارتباطـی پژوهشـگران جوامع مختلـف را به هـم نزدیک سـاخته و آن ها را 
بـه انجـام مطالعات مشـترک در موضوعات و مسـایل مهم و راهبـردی در تمامی حوزه های 

نمایند. تشـویق  علمی 
شـاید بـه دلیـل چنیـن کارکرد هـای مهمی اسـت که اهتمـام به انتشـار مجـلات علمی با 
ضریـب تأثیـر بـالا توسـط مراکـز دانشـگاهی و مؤسسـات پژوهشـی به منزله یک سیاسـت 
علمـی راهبـردی تلقـی می شـود و دانشـگاه ها و مراکـز علمـی تـلاش می ورزنـد تـا منابـع 
انسـانی، مالـی و فنـی لازم و کافـی را برای اسـتمرار فعالیت آن مجـلات پیش بینی و تدارک 
ببیننـد. از طـرف دیگـر مجـلات علمـی معتبـر که بـا اقبـال طیـف گسـترده ای از مخاطبان 
فرهیختـه مواجـه می شـوند، در ارتقـای جایـگاه و رتبـه علمی مؤسسـات صاحـب امتیاز و 

شـهرت اجتماعـی آنهـا نقش عمـده داشـته و دارند.



در همین راسـتا مجلــه  علمـی تخصصـی، »یافته های فقه قضایی«، متناسـب بـا نیازهای 
علمـی کشـور و اقتضائـات زمـان، فعالیت خود را آغاز نمـوده و به یـاری خداوند متعال در 

راسـتای تکمیـل رسـالت علمی و فرهنگـی خود به حیـات خود ادامـه خواهد داد.
ایـن مجلـه در اولیـن شـماره بـا مقـالات »بررسـی تطبیقـی قتل در فـراش در فقـه امامیه 
و اهـل سـنت«، »مطالعـه تطبیقـی »علـم قاضـی«، حق حریـم در فقـه و حقوق افغانسـتان«، 
»حمایـت جزایـی از حقـوق کارگـر در فقـه و حقوق افغانسـتان«، »سیاسـت جنایـی تقنینی 
افغانسـتان در قبـال جرائـم اتبـاع خارجی« بـه زیور طبع آراسـته گردیده و بـه جامعه علمی 
تقدیـم شـده اسـت. مجلـه علمی تخصصـی »یافته هـای فقه قضایـی« از نقد سـازنده و بیان 

دیـدگاه پژوهشـگران، اسـتادان و محصـلان اسـتقبال می کند.
 هـدف مجلـه انعـکاس دسـتاوردهای علمــی فرهیختـگان و پژوهشـگران در زمینه های 
مختلـف علـوم فقهی و حقوقی و موضوعات وابسـته به آن می باشـد و بر اسـاس معیارهای 
شـکلی و محتوایـی مقالـه علمـی، بـه زبان فارسـی و بـا رویکردهـای پژوهشـی، ترویجی، 

ترجمـه ای، نقدهـا و یادداشـت های تخصصـی و فنـی بـا کیفیت، مقالـه می پذیرد.
مجلـه یافته هـای فقـه قضـای، امیـد دارد با فعالیت خـود و بـا دریافت مقالات و انتشـار 
منظـم آن به صـورت دو فصلنامـه، دسـتاوردهای علمـی محققـان را بـه نحو شایسـته ای در 

اختیـار علاقه منـدان قـرار دهد.
از کلیـه محققـان گرامـی حـوزه علم فقه و حقـوق و تمامـی علاقه مندان تقاضـا داریم تا 

بـا ارسـال مقـالات وزین خـود در ارتقای سـطح کیفی و کمی مجلـه، ما را یـاری نمایند.

دکتر محمد عیسی هاشمی



بررسی تطبیقی قتل در فراش
در فقه امامیه، اهل سنت 
و حقوق موضوعه ایران

محمد پناهی1

1. دکتری حقوق جزا و جرم شناسی، عضو هیئت علمی دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان.





چکیده
در اسـلام قتـل عمـد بسـیار مورد نکوهش قرارگرفته و از آن به شـدت نهی شـده اسـت، 
ولـی باوجـود نهی های فراوان، خود شـریعت اسـلامی در مـواردی از این نهی چشم پوشـی 
کـرده و آن را جایـز می شـمارد کـه یکـی از آن مـوارد، قتـل در فراش اسـت. در ایـن مقاله 
سـعی شـده اسـت که موضوع قتل در فـراش به صـورت تطبیقی در فقه و حقـوق موضوعه 
بررسـی و نظـرات فقهـا و حقوقدانـان همـراه بـا دلایـل آن هـا ذکر شـود ایـن مقاله از سـه 
بخـش تشکیل شـده در بخـش اول مفاهیـم و واژگان مـورد بررسـی قـرار گرفتـه اسـت در  
بخـش دوم نظـرات علمـاء و دلایـل آن ها بیان شـده و در بخش سـوم به بررسـی موضوع با 

نگاه حقوقی پرداخته شـده اسـت.
واژگان کلیدی: قتل، فراش، مرد اجنبی، فقه و حقوق
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مقدمه
انسـان موجـودی اسـت کـه از منظـر همـه ادیـان و مکاتـب دارای ارزش و کرامت ذاتی 
اسـت هیـچ فـردی حـق تعـرض بـه وی و نابـودی او را نـدارد و نمی تواند بـدون جهت و 
دلیلـی ایـن حـق را از وی سـلب نماید، شـاخص ترین ارزش هـا را برای انسـان می توان در 
مکتـب اسـلام جسـتجو کـرد به گونه ای که کشـتن یک انسـان برابر با کشـتن همه انسـان ها 
تلقـی گردیـده و نیـز مجـازات دنیـوی و اخـروی سـنگینی بـرای قاتـل در نظر گرفته شـده 
اسـت تـا جائـی که از جمله کسـانی کـه برای ابـد در جهنم، مخلد می باشـند قاتـل به ناحق 
انسـان بی گنـاه اسـت، بااین وجـود، از ایـن قاعده مواردی اسـتثناء شـده اسـت از جمله این 
مـوارد می تـوان بـه قتـل در فـراش اشـاره نمـود کـه باوجـود شـرایطی، شـخص می توانـد 
متعـرض بـه حریـم خصوصـی و خانوادگـی اش را بـه قتل برسـاند و مسـئولیت شـرعی و 
قانونـی نداشـته باشـد و ایـن امر )قتـل در فـراش( به عنوان یکـی از عوامل رافع مسـئولیت 

تلقی شـود.

1. واژه شناسی
1-1. قتل

قتـل عمـد، عبـارت اسـت از رفتـار بـدون مجـوز قانونـی عمـدی و آگاهانه یک انسـان 
به نحوی کـه منتهـی بـه مـرگ انسـان دیگـری شـود. )گلدوزیـان، 1383: 48(.

1-2. فراش

در لغـت بـه معنای گسـتردنی اسـت )عمیـد، 134۲: 761( و به معنای بسـتر، لانه و آنچه 
بگسـترانند و بـر آن بخوابنـد نیـز بـه کار مـی رود و بـه کنایه هر یـک از دو همسـر، زوج و 

زوجـه فـراش یکدیگـر خوانده می شـوند. )دهخـدا، 1341: ج  ۲۰، 1۰۲(
 در اصطـلاح، فـراش وصـف زوجه مدخوله معلوم الدخول اسـت حتی بـه اماره دخول. 
»الولـد للفـراش و للعاهـر الحجر« یعنـی فرزند متعلق به صاحب فراش یعنی شـوهر اسـت 

و عاهر زناکار اسـت. )لنگـرودی، 1378، ج 4، ۲776(
قتـل در فـراش، کشـتن زن خیانـت کار و مـرد اجنبی زانی با وی اسـت در حـال زنا و در 

حین مشـاهده توسط شـوهر. )ایمانی، 138۲: 363(
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1-3. مهدور الدم

»مهـدور« از مـاده »هَـدَرَ« و بـه معنـای باطل بـودن اسـت و »مهدورالدم« یعنی کسـی که 
خونـش باطـل اسـت و در برابـر آن قصاص یا دیه نیسـت. )ابن منظـور، 1996، ج 15، 51(

1. نگاه فقها به موضوع
2-1. دیدگاه فقهای شیعه

دیدگاه مشـهور فقهای شـیعه این اسـت که چنانچه کسـی همسـر خویش را در حال زنا 
بـا اجنبـی مشـاهده کند و علم بـه مطاوعه و رضایت زن داشـته باشـد، مجاز بـه قتل زوجه 
و زانـی اجنبـی اسـت. لیکـن بعضـی از فقها از جمله شـیخ طوسـی و ابن ادریـس علاوه بر 
قیـد رضایـت و مطاوعـه زن، احصـان زن و مرد زانـی را هم لازم دانسـته اند؛ و بعضی دیگر 

قائـل بـه عدم جـواز قتل هسـتند و اینک تفصیل اقـوال علماء:
2-1-1. مشهور

1. محقـق حلـی در کتـاب معتبـر و معـروف فقهی »شـرایع الإسـلام« در مسـئله هفتم از 
مسـائل ده گانـه ملحـق به بـاب زنا، حکم مزبـور را با این عبارت بیان کرده اسـت: »السـابعة 
إذا وجـد مـع زوجتـه رجـلا یزنـی بهـا فلـه قتلهمـا و لا إثم علیـه و فـی الظاهر علیـه القود 
إلا أن یأتـی علـی دعـواه ببینـة أو یصدقـه الولـی؛ )محقـق حلـی، 14۰8، ج 4، 146( هرگاه 
شـخصی، مـردی را در حـال زنـا با همسـر خود ببینـد می تواند هـر دو را به قتل برسـاند و 
گناهـی بـر او نیسـت؛ ولـی از لحاظ حکـم ظاهری باید قصاص شـود مگر اینکـه بر ادعای 

خـود )مشـاهده زنا( بینه داشـته باشـد یـا ولی دم حـرف او را تصدیـق کند«.
۲. شـهید اول در کتـاب دروس می فرمایـد: »إنّ مـن رأی زوجتـه تزنـی بهـا فلـه قتلهما، 
)عاملـی، 1417، ج ۲، 48( ودر کتـاب لمعـه می فرمایـد: »وَ لـَوْ وَجَدَ مَعَ زَوْجَتـِهِ رَجُلًا یزْنیِ 
بهَِـا فَلَـهُ قَتلُْهُمَـا وَ لَا إثِـْمَ وَ لکَنْ یجِبُ القَْـوَدُ إلِاَّ مَعَ البْیَنـَةِ أوَِ التَّصْدِیق«)عاملی، 141۰: ۲56(

3. شـهید ثانـی در کتـاب شـرح لمعـه، می فرمایـد: »و لـو وجـد مـع زوجته رجـلا یزنی 
بهـا فلـه قتلهـا فیمـا بینه و بیـن الّل تعالـی و لا إثم علیه بذلـک. )عاملـی، 141۰، ج 9، 1۲1(
4. فاضـل هنـدی در کشـف اللثـام، می فرمایـد: »و لـو وجـد مع زوجتـه رجـلًا یزنی بها 
و علـم بمطاوعتهـا لـه فلـه قتلهمـا و لا إثـم قطـع به الشـیخ و جماعـه و قیده الشـیخ و ابن 
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إدریـس بإحصانهمـا«. )فاضل هنـدی اصفهانـی، 1416، ج 1۰، 478(
5. امـام خمینـی قدس سـره در تحریر الوسـیله مسـألة ۲8 می فرماید: »لو وجـد مع زوجته 
رجـلا یزنـی بهـا و علـم بمطاوعتها له فلـه قتلهما و لا إثم علیـه و لا قود، من غیـر فرق بین 
کونهمـا محصنیـن أو لا و کـون الزوجـة دائمة أو منقطعـة و لا بین کونها مدخـولا بها أو لا«. 

)موسـوی خمینی، بی تـا، ج 1، 49۲(
6. محقـق طباطبایـی دراین بـاره بیـان می کند: »اختلفت فـی تقیید الحکم بعـدم اثم الزوج 
فـی قتلـه الزانـی بکونـه محصنا کما عن الشـیخ والحلـی أو ابقائـه علی اطلاقه فیشـمل غیر 
المحصـن کمـا هـو ظاهر اکثـر الفتاوی؛ )حائـری، بی تـا، ج ۲، 517( در این مسـئله اختلاف 
نظـر وجـود دارد کـه آیـا زوج تنهـا در صـورت احصـان می تواند زانـی را به قتل رسـاند و 
از ایـن جهـت گناهی مرتکب نشـده اسـت. چنان که از شـیخ طوسـی و علامـه حلی چنین 
دیدگاهـی نقـل شـده، البتـه ظاهـر فتوای اکثـر فقها یا ایـن بوده یـا حکم را بـر اطلاق خود 

باقـی گذارده انـد در نتیجه شـامل غیـر محصن هم می شـود«.
و مشـهور علمـاء بـرای اثبـات نظریـه خود بـه روایاتی تمسـک کرده اند که آن هـا را ذکر 

: می کنیم
روایات مورد استناد مشهور

1. شهـیــد اول در کتــاب دروس بـه روایــات مرسـلی بـه مضمون »روی انـه لو وجد 
رجـلًا یزنـی بامراتـه فلـه قتلهما«)عاملـی، 1417، ج ۲، 48( اسـتناد کـرده اسـت، یعنـی اگر 
شـخصی، مردی را در حال زنا با همسـرش بـبینــد می تــواند هردو را به قتــل برسانــد.
ایـن روایـت، تنها روایتی اسـت کـه منطوق آن بر حکم مـاده مزبور دلالـت دارد. با دقت 
نظر در کتاب هایی که قـــبل از کتــاب دروس شهـیــد اول تحریر شده اند، معلوم می شود 
کـه چنیـن روایتـی در هیچ یک از کتاب های فقــهی نیــامده اسـت و فقهــایی که بعــد از 
شهـیــد اول بـه نقل ایـن روایت پرداخته انـد، مأخذ روایت را کتــاب مذکور قـرار داده اند.
۲. روایـت سـعید بـن مسـیب بدین مضمون کـه مردی در شـام بیگانه ای را با همسـرش 
در حــال زنا دیــد و اقـدام بـه قتــل مرد و همسر خـود کـرد. سپس معـاویه به ابومـوسی 
اشعــری نوشـت کــه حــکم موضوع را از علی )ع( بپرسـد. حضرت در پاسـخ فرمودند: 
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چنانچـه چهـار شـاهد بـر تصدیق ادعــای خـود اقامـه نکنـد، کشـته می شـود. )طباطبائی، 
14۲9، ج 31، ۲7(

 3. روایــت فتــح بن زیــد جرجانی از امام موسی کــاظم )ع( کــه نقل می کند: »به امام 
عـرض کـردم کسـی به قصـد دزدی یا فجـور وارد خانه دیگـری می شـود و صاحب خانه او 
را بـه قتـل می رسـاند، آیـا قاتـل مجازات می شـود یا نـه؟ امـام )ع( فرمودند: بـدان هر کس 
بـدون رضایـت صاحب خانـه وارد خانـه دیگـری شـود، خـون او هدر اسـت و بـر قاتل او 

چیـزی واجب نیسـت«. )نجفی، بی تـا، ج 41، 37۰(
4. روایـت منقـول از امـام صادق که فرمودنـد: »هرکس خانه مردم را دیـد بزند واز روزنه 
بـه آنجـا نـگاه کنـد واهـل خانه او را بکشـند یـا چشـم او را کور کننـد، مسـؤلیتی ندارند«. 

)حرعاملـی، 14۰9، ج ۲9، 68(
2-1-2. غیر مشهور

در مقابل نظر مشهور علماء دو نظر متفاوت نیز وجود دارد.
2-1-2-1. جواز

عده ای از علماء جواز قتل را مشروط به احصان زانی می دانند.
1. شـیخ طوسـی در »مبسـوط« در کتـاب »الدفـع عـن النفـس« و در واقع به دنبـال فروع 
مربـوط بـه دفـاع مشـروع، ایـن مسـئله را مطـرح کـرده و می گویـد: »إذا وجـد الرجـل مع 

امرأتـه رجـلا یفجـر بهـا و هما محصنـان کان لـه قتلهمـا«. )طوسـی، 1378، ج 8، 77(
هـرگاه شـخصی مـردی را در حـال زنا با زن خـود دید، درحالی که هـر دو محصن بودند 

می توانـد آن دو را به قتل برسـاند.
۲. ابـن ادریـس در السـرائر مـی نویسـد: »إذا وجـد الرجـل مـع امرأته رجلا یفجـر بها و 

همـا محصنـان، کان له قتلهمـا«. )حلـی، 141۰، ج 3، 446(
2-1-2-2. عدم جواز

امـا بعضـی از فقهـای معاصر، قول مشـهور را نپذیرفتـه و ادلـه آن را رد کرده اند. از جمله 
آیـة اللَّ خویـی در »مبانـی تکملـة المنهـاج« در این رابطـه می فرماید: »المشـهور علی أنّ من 
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رأی زوجتـه یزنـی بهـا رجـل و هی مطاوعـة، جاز له قتلهمـا و هو لا یخلو عن إشـکال، بل 
منع؛ )خویی، 1418، ج 4۲، 1۰3( قول مشـهور این اسـت که چنانچه کسـی شـخصی را با 
زوجـه اش درحـال زنـا مشـاهده کنـد و زن هم بـا او همکاری داشـته باشـد، می تواند هردو 

را بکشـد و این قول مشـهور خالی از اشـکال نیسـت؛ بلکه قابل منع اسـت«.
وی در رد ادلـه مشـهور، بعضـی از احادیـث منقـول در این باب را نقل می کند سـپس به 

رد و نقـد آن هـا می پردازد:
 1. روایـت سـعید بـن مسـیب، معاویه نامه ای به ابوموسـی اشـعری نوشـت کـه ابن ابی 
جسـرین مـردی را بـا زنـش دیـده و او را کشـته اسـت. در این مـورد برای مـن از حضرت 
علـی )ع( سـؤال کن. ابوموسـی می گوید: با حضـرت علی )ع( ملاقات کـردم و از حضرت 

سـؤال کردم ... حضـرت فرمود:
حکـم من این اسـت که اگر چهار شـاهد بـرای آنچه دیـده، آورد، کاری نـدارم والا قاتل 

می کشم. را 
۲. فتـح بـن یزیـد جرجانی از حضرت علـی )ع( در خصوص مردی کـه به منزل دیگری 
بـرای دزدی یـا فجـور وارد شـده و صاحب منـزل او را کشـته اسـت پرسـیدم کـه آیـا قاتل 

قابل قصاص اسـت؟ حضـرت فرمود:
بدان، کسی که داخل منزل غیر شود، خونش هدر است و بر قاتل چیزی نیست

3. در صحیحه حلبی، امام صادق )ع( فرمود:
چنانچـه کسـی حرمـت منـزل کسـی را رعایـت نکـرده و به نوامیـس صاحب خانـه نگاه 
کنـد و چشـم متجـاوز را کـور کننـد یـا او را مجـروح کننـد، بـر آن هـا دیـه ای نیسـت و 
تعدی کننـده ای کـه بـا او مقابلـه  به مثـل شـده، حـق قصـاص نـدارد. )حرعاملـی، 14۰9، ج 

)68 ،۲9
آیة اللَّ خویی در رد قول مشهور می فرماید:

حدیـث دوم )جرجانـی( از جهت سـند به دلیـل وجود تعدادی راوی مجهـول، قابل قبول 
نیسـت و از نظـر دلالـت، موضـوع روایـت درجایی اسـت که کسـی بـرای دزدی یـا انجام 
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جرائـم دیگـر، حرمـت منزل دیگـری را هتک کرده و جواز قتـل در این مـوارد از باب دفاع 
اسـت و بحثـی از جـرم زنـا نیسـت و بحثـی از این کـه صاحب خانـه و قاتل، زوج باشـد و 
ارتکاب فجور نسـبت به زوجه یا سـایر محارم یا غیر محارم باشـد، مطرح نیسـت و جواز 
قتـل در مقـام دفـاع موردقبـول اسـت؛ بنابرایـن، روایت مذکور بـه فرض صحـت، از محل 

بحث خارج اسـت.
روایـت سـوم )صحیحـه حلبـی( هم هرچند ازنظر سـند مشـکلی نـدارد، امـا ارتباطی به 
بحـث مـا نـدارد؛ چـون ایـن حدیث نیز بـه موضوع دفـاع از عـرض و نامـوس پرداخته که 
موردقبـول مـا اسـت و در ایـن حدیـث هم  سـخنی از جواز قتل و مشـاهده زنـای اجنبی با 

زن توسـط زوج، مطرح نشـده است.
حدیث اول )روایت سـعدابن مسـیب( که دلالت بر قول مشـهور دارد به جهات مختلف 
از نظـر سـند قابل قبـول نیسـت. ضمـن این کـه در ایـن حدیث فقط سـخن از کشـتن زانی 

اجنبـی اسـت و مجـوزی جهت قتـل زن نمی تواند قـرار گیرد.
عـلاوه بـر این در مقابل این سـه حدیث که ازنظر سـند و دلالت نمی توانند قول مشـهور 
را توجیـه کننـد، از صحیحـه داود بـن فرقـد عـدم جـواز قتل در محـل بحث، قابل اسـتفاده 

است.
داود بـن فرقـد می گویـد: از امـام صـادق )ع( شـنیدم که اصحاب رسـول خـدا )ص( به 
سـعدبن عبـاده گفتنـد: اگر روی سـینه همسـرت مـردی را ببینـی چه می کنی؟ سـعد گفت: 
او را بـا شمشـیر می زنـم. امـام صـادق )ع( می فرمایـد: در ایـن هنـگام رسـول خـدا فرمود: 
چه شـده سـعد؟ سـعد بـن عباده سـؤال اصحـاب و جـواب خـود را تکرار کـرد. حضرت 
رسـول )ص( فرمـود: چهار شـاهد را چه می کنی؟ سـعد گفـت: بعد از این کـه خودم دیدم 
و خداونـد می دانـد کـه او )متجـاوز( مرتکـب زنـا شـده، بازهـم باید چهـار شـاهد بیاورم؟ 
حضـرت فرمـود: بلـه خداونـد متعـال برای هـر چیزی حـدی قـرار داده و برای کسـی هم 

کـه از آن حـد تجـاوز کند، حـدی قرار داده اسـت. )همـان، 14(
ایـن حدیـث صحیـح، دلالـت صریـح دارد کـه چنانچه کسـی شـخصی را درحـال زنا با 
همسـرش مشـاهده کنـد، نمی توانـد او را بکشـد؛ مگـر این که چهار شـاهد بـا خصوصیات 



دوفصلنامه یافته های فقه قضایی * شماره ۱ * بهار و تابستان ۱۴۰۰ 1۲

مذکـور در شـرع، بـه وقوع زنا شـهادت دهند. در آن صـورت مجوّز قتل به جهت شـهادت 
شـهود بـر زنـا خواهد بـود و معمولاً شـهادت شـهود نـزد حاکم اسـت. پس مقصـود اقامه 
شـهادت نـزد حاکـم و اجـرای حـد از ناحیـه حاکم اسـت نه این کـه شـخص مرتکب قتل 
شـود و بعـد شـهود را نـزد حاکـم ببرد. ضمـن این که بـه فرض مـا از دلایل مشـهور، جواز 
قتـل قبـل از اقامـه شـهادت را اسـتفاده کنیم، آنچـه در این احادیـث مدنظر ائمـه اطهار )ع( 
قرارگرفتـه، قتـل زانـی متجـاوز اسـت و از هیچ کـدام جـواز قتل زوجه اسـتفاده نمی شـود. 

)خویـی، 1418، ج 4۲، 1۰4(
در ادامـه ایـن بحـث، آیـة اللَّ خویـی حدیـث مرسـله ای از شـهید اول نقل می کننـد: »إنّ 
مـن رأی زوجتـه تزنـی فلـه قتلهمـا« و می فرمایـد: ایـن حدیـث در کلمـات علمـای متقدم 
بـر شـهید اول نیسـت و نمی تـوان گفـت مشـهور بـه ایـن حدیـث عمـل کرده اند تـا عمل 

مشـهور، جبران کننـده ضعـف سـند حدیث باشـد.
بـا توجـه بـه عمومـات منـع اجـرای حـدود باوجـود شـبهات و حرمـت خـون مسـلم، 
نمی تـوان بـا اسـتناد به این مرسـله، قتـل زوجه در حـال زنـا را به طور مطلق مباح دانسـت. 
ضمـن این کـه خـود شـهید اول در کتـاب دروس از این حدیث اسـتفاده جـواز قتل در همه 
مـوارد نکـرده اسـت؛ چراکه می فرمایـد: »تفاوتی میان تازیانه و رجم نیسـت.« منظور ایشـان 
ایـن اسـت کـه به طـور اسـتثنا، زوج حق اجـرای حد دارد؛ خـواه تازیانه باشـد یا سنگسـار 
و مسـتند آن، حدیـث مذکـور اسـت لـذا با توجه به مرسـله بـودن حدیث و عدم اسـتناد به 
آن از طـرف فقهـای متقـدم بـر شـهید اول و عدم اسـتفاده اطلاق جـواز قتـل از ناحیه خود 
شـهید اول، نمی تـوان حکمـی خـلاف اصـل و احتیـاط یعنـی، جواز قتـل زوجـه را به این 

حدیث مسـتند نمود.
نکتـه دیگـر کـه مـورد توجـه بعضـی از فقهـای معاصر قـرار گرفته اسـت تفـاوت میان 
حکـم تکلیفـی و وضعی اسـت؛ یعنـی، این که آیا از روایاتِ مورد اسـتناد مشـهور، اسـتفاده 
می شـود کـه زوج مجـاز بـه قتـل زوجـه و زانـی اجنبـی اسـت بااینکـه اجـرای حـدود از 
وظایـف حاکـم اسـت؟ یـا این که روایـات در صـدد بیان حکم وضعی هسـتند کـه چنانچه 
مـردی همسـرش را در حـال زنـا با اجنبی مشـاهده کرد و یکـی یا هردو را کشـت و چهار 
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شـاهد آورد، قصاص نمی شـود.
بـا دقـت در احادیـث باب به خوبی مشـخص اسـت کـه مقصود و مـراد ائمه اطهـار )ع( 
جـواز قتـل به صـورت مطلق نیسـت؛ بلکه مسـتفاد از صحیحـه حلبی، روایت فتـح بن یزید 
جرجانـی و روایـت سـعید بـن مسـیب- که عمـده احادیث مورد اسـتناد مشـهور هسـتند- 
ایـن اسـت کـه ائمـه اطهـار )ع( حکـم وضعـی را بیـان کرده انـد و فرموده انـد: چنانچـه در 
عالـم واقـع، اتفـاق افتـاد که کسـی زوجـه اش را در حـال زنا مشـاهده کرد و زانـی متجاوز 
را کشـت، قصـاص نمی شـود مشـروط بـر این کـه چهار شـاهد بیـاورد که هماننـد خودش 
ایـن صحنـه را مشـاهده کـرده باشـند. در عالـم واقـع بـا توجه بـه این که اقـدام بـه قتل در 
ایـن مـوارد بـه سـبب تحریک غیـرت و احساسـات مرد اتفـاق می افتـد، به نـدرت می توان 
مـوردی را یافـت کـه مـرد بتوانـد چهـار شـاهد عـادل جهـت مشـاهده عمل منافـی عفت 
حاضـر کنـد و بعـد اقـدام به قتـل کند؛ مگـر این که بـا تصمیم قبلـی و مهیاکـردن مقدمات، 
مـرد را بـه منـزل خـود دعوت کـرده باشـد و از طرف دیگر چهار شـاهد حاضـر کند و بعد 
اقـدام بـه قتـل کند. روایـات بـاب، در مقام جایز دانسـتن چنین قتلی نیسـتند و بـا توجه به 
مفـاد صحیحـه داود بـن فرقـد، حضرت رسـول )ص( سـعد بن عبـاده را از اقـدام به چنین 
قتلـی منـع می کنـد و حضـرت در مقام بیان حکم تکلیفی اسـت و به سـعد بن عبـاده تفهیم 
می کنـد کـه بایـد چهار شـاهد عادل، شـهادت دهند و واضح اسـت کـه اقامه شـهادت باید 

در دادگاه و نـزد حاکم باشـد.
 پـس در ایـن مـورد کـه موضـوع، اقـدام به قتل اسـت، حضرت رسـول )ص( سـعد بن 
عبـاده را از اقـدام بـه قتـل نهـی می کنـد و در سـایر مـوارد کـه کسـی اقـدام به قتـل اجنبی 
در حـال زنـا بـا همسـرش نمـوده و پرونـده ای تشکیل شـده، ائمـه اطهـار )ع( فرموده انـد: 
درصورتی کـه زوج چهـار شـاهد اقامـه کنـد، قصـاص نمی شـود و ایـن بـا جـواز قتـل و 
مهدورالـدم بـودن زوجه و زانی اجنبی نسـبت بـه زوج تفاوت دارد؛ مثـلًا، این که می گوییم: 
اگـر مسـلمانی اهل ذمه را بکشـد یا پـدری فرزند خود را بکشـد، قصاص نمی شـود، دلیلی 
بـر مهدورالـدم بـودن مقتـولان نسـبت بـه قاتـل وجـود نـدارد. ضمـن این کـه در هیچ کدام 
از روایـات مذکـور، جـواز قتـل زوجـه و معافیـت از قصـاص در صورت شـهادت شـهود، 
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نمی شود. اسـتفاده 
نتیجـه این کـه جـواز قتـل زن حتی در صـورت علم به مطاوعـه، هیچ گونه دلیـل معتبری 
نـدارد و از روایـات جـواز قتل اجنبی در صورت مشـاهده زنا با همسـر هم حکمی تکلیفی 
بـه معنـای مهدورالـدم بـودن زانـی، قابل اسـتفاده نیسـت. تنها چیـزی که در صـورت قبول 
سـند و دلالـت روایـات قابل طـرح اسـت، عـدم اجـرای قصـاص نسـبت بـه قاتلـی اسـت 
کـه مـردی را در حـال زنـا با همسـر خویش مشـاهده کـرده و او را به قتل رسـانده اسـت. 
مشـروط بـر این کـه چهار شـاهد عادل کـه همانند او زنـای اجنبی با زوجه قاتل را مشـاهده 

کرده انـد، بـه دادگاه معرفـی کنـد و الا در ایـن صـورت قاتـل هم قصاص خواهد شـد.
2-2. دیدگاه فقهاء اهل سنت

در کتاب الفقه علی المذاهب الاربعه در این رابطه آمده است:
جمهـور اهـل سـنت در مسـئله قتـل زوجـه و اجنبـی معتقدند قتـل زانی جایز نیسـت و 
بـه حدیثـی اسـتناد می کننـد که سـعد بـن عبـاده از حضرت رسـول )ص( سـؤال کـرد: ای 
رسـول خـدا! اگـر مـردی را بـا همسـرم دیـدم آیا مهلـت بدهم تـا علیـه او با چهار شـاهد 
اقامـه شـهادت کنـم؟ حضـرت فرمـود: بلـی. روی البخـاری أبی هریرة: إن سـعد بـن عباده 
! أرأیـت إن وجـدتُ مـع امرأتی رجـلا أمهله حتـی آتی بأربعة شـهداء؟  قـال: یـا رسـول اللَّ

فقـال رسـول اللَّ )ص(: نعـم. )جزیـری، 1419، ج 5، 94(
نویسنده مذکور در توضیح این قول می نویسد:

زیـرا ممکـن اسـت مـردی، دیگـری را به منـزل خویش جهت امـری دعـوت نماید و به 
جهـت کینـه و انتقـام، او را بکشـد و بگوید: او را با همسـرم مشـاهده کردم و ممکن اسـت 
کسـی به جهت خلاص شـدن از دسـت همسـرش او را به قتل برسـاند و به دروغ ادعا کند 

کـه او را در حـال زنـا با اجنبـی دیده اسـت. )همان، 51(
درعین حـال از حنابلـه و مالکیـه نقـل می کنـد کـه معتقدند چنانچـه قاتل دو شـاهد اقامه 
کنـد کـه بـه جهـت ارتـکاب زنـا مرتکـب قتـل شـده و مقتـول محصـن باشـد، مجـازات 

نمی شـود.
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شـافعیه: اگـر هـردو یـا یکـی را بکشـد قصاص می شـود مگـر اینکـه ولـی دم راضی به 
دیـه شـوند و یا عفـو نمایند.

موضـوع مـورد اتفـاق دیگـر میـان اهـل سـنت، این اسـت کـه چنانچه کسـی زانـی غیر 
محصـن را در حـال زنـا بـه قتل برسـاند، مجـازات نمی شـود و دلیل ایشـان قضـاوت عمر 
در مـورد مـردی اسـت کـه بـا شمشـیر خون آلود نـزد او آمـد و به دنبـال او جمعیتـی دیگر 
آمدنـد و گفتنـد: ایـن مـرد دوسـت ما را در کنار همسـرش کشـته اسـت. عمر سـؤال کرد: 
این هـا چـه می گوینـد؟ آن مـرد گفـت: بـا شمشـیر میـان دو پـای همسـرم زدم. اگـر در آن 
محـل کسـی بـوده او را کشـته ام. عمـر قضیـه را از آن گـروه پرسـید. آن ها گفتـه او را تأیید 
کردنـد. عمـر رو بـه مـرد کـرد و گفت: اگـر دوبـاره آمدند همیـن کار را تکرار کـن و خون 

مقتـول را هَـدَر اعـلام کرد.
عبدالقـادر عـوده، علـت اباحـه قتـل را در این صـورت به نقـل از علمای اهل سـنت دو 

می داند: امـر 
الـف. تحریـک: قائلین به تحریک در این که زن از خویشـان مرد باشـد یـا اجنبی، تفاوت 

قائل شـده و فقـط در صورت اول قتـل را جایز می دانند.
ب. نهـی از منکـر: در ایـن صـورت بر همه اشـخاص واجب اسـت و تفاوتـی میان زنای 
بـا اهـل یـا اجنبـی نیسـت. رأی مشـهور در مذاهـب سـه گانه اهـل سـنت )غیر از شـافعی( 
همیـن اسـت؛ اما مذهب شـافعی این اسـت کـه قتل غیر محصـن در حالت تلبسّ بـه زنا را 
جایـز نمی داننـد؛ مگـر درصورتی کـه بازداشـتن از ارتـکاب جرم بـه غیر طریـق قتل ممکن 
نباشـد و تحریـک را مجـوز قتـل ندانسـته و دفـع منکر را مجوز قتـل نمی داننـد مگر این که 

قتـل تنهـا راه دفع منکر باشـد. )عـوده، بی تـا ج 1، 54۰(
نتیجـه این کـه اهـل سـنت در خصـوص جواز قتـل زن و اجنبـی در حال زنا نظر مسـتند 
و مسـتدلی ندارنـد. تحریـک و یـا نهـی از منکر ازنظـر قواعد و اصـول مجوز قتـل نبوده و 
شـرایط و مقـررات خـاص خـود را دارد؛ بنابراین، درکلمـات فقهای اهل سـنت مرد اجنبی 
و زوجـه در صـورت مشـاهده در حـال زنـا، از مصادیـق مهدورالـدم نیسـتند و جـواز قتل 
در حـال زنـا، به طورکلـی در کلمـات اهـل سـنت از بـاب تحریـک )درخصـوص زنـای با 
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خویشـاوندان( و یـا نهـی از منکـر )نسـبت به همـه افراد( مطرح اسـت.
2-3. اثبات موضوع ازنظر فقهی

در بحـث مرحلـه ثبوتـی نظریـه امـام خمینـی )ره( را بدیـن لحـاظ که منبع وضـع قانون 
بـوده بررسـی خواهیـم کـرد. ایشـان در کتـاب دفـاع بعـد از بیـان شـرایط ثبوتـی موضـوع 
می فرمایـد: »در مـوردی کـه ضرب وجـرح و کشـتن جایز شـمرده می شـود، این جـواز بینه 
و بیـن الل اسـت و درواقـع گنـاه و مسـؤولیتی نـزد خدا وجـود نـدارد؛ اما از نظـر ظاهری، 
قاضـی بایـد بـر اسـاس مـلاک بـاب قضـا داوری کنـد. لذا اگـر کسـی دیگری را بکشـد و 
مدعی شود که او را در بستر همســر خــود دیـده اسـت، لکـن بر اساس مقررات شـرعـی 
شـاهــدی بــرای اثبــات ادعای خــود نیــاورد محکوم  به قصـاص شــود، چنـانـکـه در 

اشتبــاه و نظایـر آن نیـز چنیـن عمل می شـود«. )خمینـی، بی تـا، ج 1، 491(
بـر اسـاس نظـر مذکـور، صـرف ادعـای قاتل بـر مهدورالـدم بـودن مقتول موجـب عدم 
مسـؤولیت وی نمی شـود و در صـورت ارائه ادله شـرعی )چهار شـاهد عـادل مرد( قصاص 
می شـود؛ بنابرایـن در موضـوع مـورد بحـث، قاتـل )شـوهر( باید شـرایط تحقق مـاده 63۰ 
را در مـورد خـاص اثبـات کنـد تـا از مجـازات معاف گردد و الا قصاص می شـود. سیسـتم 
مـورد بحـث بـرای اثبـات زنـا نیـز با توجـه به نظـر فقهـا و کتـاب اول بخش پنجـم )مواد 

16۰ تـا ۲13( می باشـد.
البتـه سیسـتم دلایـل قانونی اسـت کـه در آن، حـدود اعتبار هریـک از دلایل و شـرایط آن ها 
را قانـون تعییـن می کنـد و قاضـی مکلف به رعایت آن هاسـت ولـو منجر به قناعت وجـدان او 
نشـود. البته سیسـتم مذکور در عمل با دشـواری در اثبات مواجه اسـت، زیرا در فرض مسـئله 
متهـم یـا متهمـان به زنا کشـته  شـده اند و لـذا اثبات موضـوع از راه اقرار ایشـان ممکن نیسـت 
و فقـط می تـوان بـه شـهادت یـا علم قاضی تمسـک کرد. تمسـک به شـهادت هم بـا توجه به 
مـواد 183 تـا ۲۰۰ قانـون مجـازات اسـلامی سـاده نیسـت، زیرا شـهود بایـد حادثـه را به نحو 
خـاص رؤیـت کـرده باشـند و ادعـای آن هـا معارض یکدیگر نباشـد کـه وقوع چنیـن فرضی 
بسـیار دشـوار و حصـول علم قاضی هم بسـیار بعیـد اسـت و در هرحال اثبات اسـتحقاق قتل 
موضـوع مـاده 63۰ قانـون مجازات اسـلامی »تعلیق به محال« اسـت و به همین دلیـل، امام )ره( 
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و سـایر فقهـا معتقدنـد در صـورت عـدم اثبات ادعای شـوهر اگـر واقعاً محق باشـد بینه و بین 
الل مسـؤولیت نـدارد، امـا بـه لحـاظ دنیوی قصـاص می شـود و این امر بـا مأجور بـودن او نزد 
خداونـد منافاتـی نـدارد. نکته آخر اینکه ماده مذکور به شـوهر حق چنین کاری را داده اسـت نه 
اینکـه او را مکلـف کرده باشـد و لذا او می توانـد از اعمال حق خودداری کـرده و برای مجازات 

خاطیـان بـه محکمـه مراجعه کند یا با توسـل بـه لعان، همسـر خود را طـلاق دهد.

3. نگاه حقوقی به موضوع
در این بخش دیدگاه های حقوقدانان را مورد بررسی و تحلیل قرار می دهیم.

3-1. تاریخچـه و سوابق قتل در فراش
3-1-1. در ایران

الف. قبل از انقلاب اسلامی
در مـاده یـک قانـون مجـازات عمومـی سـال 13۰4- به عنـوان اولیـن قانـون موضوعـه 

کیفـری ایـران- آمـده بود:
مجازات هـای مصرحـه در ایـن قانـون از نقطه نظـر حفـظ انتظامـات مملکتی مقـرر و در 
محاکـم عدلیـه مجـری خواهد بـود و جرم هایی که موافق موازین اسـلامی تعقیب و کشـف 

شـود، بـر طبق حـدود و تعزیـرات مقرره در شـرع، مجازات می شـوند.
بدیـن ترتیـب قانون گـذار ایـران تحـت تأثیـر موقعیـت آن روز و جهـت جلـب نظـر و 
اعتمـاد علمـا و متشـرعان، بـدون اشـاره بـه جرائـم و مجازات هـای اسـلامی و چگونگـی 
تعقیـب و محاکـم صالـح، جهـت رسـیدگی به ایـن جرائـم، در عمل عـدم پای بنـدی خود 
بـه جرائـم و مجازات هـای اسـلامی را نشـان داده و بـه خاطر عـدم قدرت علمـا در اجرای 
مجازات هـای اسـلامی، حدود و تعزیرات شـرعی از جهـت اجرایی متروک شـدند. در ماده 

179 ایـن قانـون می گویـد:
هـرگاه شـوهری زن خـود را بـا مـرد اجنبی در یـک فراش یـا درحالی کـه به منزله وجود 
در یـک فـراش اسـت، مشـاهده کنـد و مرتکـب قتـل یـا جرح یـا ضـرب یکـی از آن ها یا 

هردو شـود، معـاف از مجازات اسـت.
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درعین حـال در تصویـب ایـن مـاده هـم توجّهـی به نظریـات فقها نشـده اسـت و لذا در 
ادامـه همیـن مـاده می خوانیم:

هـرگاه کسـی بـه طریق مزبـور، دختر یا خواهر خـود را با مرد اجنبی ببینـد و در حقیقت 
هـم علاقـه زوجیـت بین آن ها نباشـد و مرتکب قتل شـود، از یک ماه تا شـش ماه به حبس 
تأدیبـی محکـوم خواهـد شـد و ... زیرا فقهـا جواز قتـل را صرفاً در خصوص زنای همسـر 
گفته انـد؛ نـه سـایر محارم. در خصوص همسـر هم مشـاهده در حال زنا، مجوز قتل اسـت؛ 

نـه وجـود در یک فراش یـا به منزله یـک فراش.
بـا توجـه بـه این کـه تصویـب مـاده یـک قانـون مجـازات عمومـی صرفاً جهـت جلب 
رضایـت علمـا و متدینـان بـود، بـا اسـتقرار کامـل دادگسـتری و فراهـم شـدن شـرایط، 
قانون گـذار در سـال 135۲ مـاده یـک قانـون مجـازات عمومـی را بـه شـرح ذیـل اصـلاح 
کـرد: قانـون مجـازات راجع اسـت به تعییـن انـواع جرائـم و مجازات ها و اقدامـات تأمینی 

و تربیتـی کـه دربـاره مجـرم اعمـال می شـود.
و نیـز مـاده ۲ همیـن قانـون تصریـح می کنـد: هر فعـل یا ترک فعـل که به موجـب قانون 
قابـل مجـازات باشـد، جـرم اسـت و هیـچ امـری را نمی تـوان جـرم دانسـت مگـر آن کـه 

به موجـب قانـون بـرای آن مجـازات یـا اقدامـات تأمینی یـا تربیتی تعیین شـده باشـد.
بنابرایـن به صـورت کامـل، راه بـر اجـرای حـدود و تعزیرات اسـلامی بسـته شـد و تنها 
مـوردی کـه در قانـون مذکـور بـا فقـه تطابـق داشـت، قتل در مقـام دفـاع بود کـه آن هم بر 

اسـاس حقـوق عرفـی در قانـون مجازات وارد شـد.
بنابرایـن در قوانیـن مجـازات ایران قبـل از پیروزی انقلاب و خصوصـاً بعد از اصلاحات 
سـال 135۲ بحثـی از مجازات هـای اسـلامی نیسـت و در عمـل، کشـتن شـخص به عنـوان 
مهـدور الـدم شـرعی منتفـی بـود و جواز قتـل زانـی و زانیه در فـراش، برمبنـای تحریک و 

برگرفتـه از حقـوق عرفی بود.
ب. بعد از انقلاب اسلامی

بـا پیـروزی انقلاب اسـلامی بـا توجه به اصـل چهارم قانون اساسـی جمهوری اسـلامی 
ایـران مبنی بر اسـلامی شـدن قوانین کیفـری و حقوقی، قانون گذار در جهت اسـلامی کردن 
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قوانیـن بـر اسـاس منابـع فقهـی و فتاوای حضـرت امـام خمینی، بـه وضع قانـون حدود و 
قصـاص و دیـات و تعزیـرات اقـدام کـرد و با توجـه به تغییـرات و تحولاتی کـه در قوانین 

موضوعـه بعـد از انقـلاب صـورت گرفته اسـت که یکـی از آن ها ماده 179 اسـت.
ماده 63۰ ق. م. ا. )قتل زوجه واجنبی در حال زنا(

به رغـم وجـود مـاده 179 در قانـون مجازات عمومی سـال 13۰4 قانون گـذار در تصویب 
قانـون حـدود و قصـاص و تعزیـرات در سـال 1361 و 136۲ و اصلاحـات سـال 137۰ 
اشـاره ای بـه جـواز قتـل زوجه در حـال زنا توسـط همسـر ننموده اسـت. ولـی قانون گذار 
در تصویـب قانـون تعزیـرات سـال 1375 در مـاده 63۰ به شـوهر اجـازه داده اسـت که در 
صـورت مشـاهده همسـر خـود در حـال زنـا در صورت علـم بـه مطاوعت زوجـه، زوجه 

واجنبـی را به قتل برسـاند.
»هـرگاه مـردی همسـر خـودرا در حال زنا بـا مرد اجنبی مشـاهده کند و علـم به تمکین 
زن داشـته باشـد می توانـد در همان حال آنان را به قتل برسـاند« )مـاده 36۰ قانوان مجازات 
اسـلامی مصـوب 139۲( قیـود مذکـور در ماده 63۰ جواز را بسـیار محـدود و فقط به مورد 
مشـاهده و در صـورت علـم بـه رضایـت زن منحصر کرده اسـت. )فصلنامـه تخصصی فقه 

اهل بیـت، ج ۲۲، 146(
3-1-2. در فرانسه

در فرانسـه: قانـون مجازات فرانسـه تحـت عنوان جنایـات و جنحه هایی کـه از مجازات 
معافنـد، مـواردی را برشـمرده و از جملـه در مـاده 3۲4 پـس  از آنکه می گویـد علی الاصول 
قتـل زن به وسـیله شـوهر یـا قتل شـوهر به وسـیله زن از مجازات معاف نیسـت مگـر اینکه 
زندگـی مرتکـب، قتل درخطـر افتاده باشـد، مقرر مـی دارد: »معذالک در صورتـی که مردی 
همسـر خـود را در خانـه مشـترک زوجیت در حـال زنا )به گونـه ای که در مـاده 336 پیش 
بینی شـده( مشـاهده کند و مرتکب قتل همسـر خود و مرد اجنبی شـود، از معافیت قانونی 
برخـوردار خواهـد بـود.« )مـاده 336 که اینجـا مورداشـاره قرارگرفته ناظر به این اسـت که 
فقـط شـوهر می توانـد از زنـای همسـر شـکایت کنـد آن هـم به شـرط آنکـه خـود در منزل 
مشـترک رفیقـه نیـاورده و بـا زن دیگـر رابطه برقرار نکـرده باشـد( مطابق مـاده 3۲6 قانون 
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مجـازات فرانسـه مجـازات چنیـن قتلـی به یک سـال تا 5 سـال حبـس تقلیل پیـدا می کند؛ 
البتـه بایـد گفـت کـه شـق دوم مـاده 3۲4 فـوق الاشـعار و نیـز مـواد 336 و 339 به موجب 
قانـون 11 ژوئیـه 1975 نسـخ شـد؛ در قانـون مجـازات جدیـد فرانسـه که بـا اصلاحات و 
تغییـرات زیـاد تصویـب و در تاریـخ اول مـارس 1994 بـه اجـرا گذاشـته شـد اثـری از آن 
دیـده نمی شـود؛ بـه نظـر می رسـد در قانـون مجـازات جدیـد، زنـا ولـو زنای محصنـه اگر 
تـوأم بـا عنـف و یا فریب نباشـد، اصولاً جرم محسـوب نشـده و مجازات نـدارد؛ زنای زن 
شـوهردار یـا مـرد زن دار، می توانـد نقـض جـدی تکلیـف و تعهد مربـوط بـه ازدواج تلقی 
شـده و موجـب درخواسـت طـلاق گـردد. گویـا رواج ایـن فکـر کـه زنـا و اصـولاً روابط 
نامشـروع جنسـی ممکن اسـت صرفاً یک گناه محسـوب شـود که صرفاً مسـؤولیت فرد را 
در برابـر خـدای خـود در پـی دارد و نـه جرمی که جامعـه و حکومت بتواند بـرای آن کیفر 
قـرار دهـد، در ایـن روش قانون گذاری فرانسـه مؤثر بوده اسـت؛ اقدامات طرفـداران حقوق 
زن نیـز طبعـاً در اصـلاح مقـررات جزایـی مربـوط به زنـا و به خصوص حذف شـق ۲ ماده 

3۲4 نقش داشـته اسـت. )مهرپور:17۰(
3-1-3. در مصر

در مـاده ۲37 قانـون مجـازات مصـر در خصـوص جـواز قتـل زوجـه توسـط زوج در 
صـورت مشـاهده زوجـه در حـال زنـا آمـده اسـت:

کسـی کـه زوجـه خویـش را در حال زنا مشـاهده کنـد و در این حـال زوجـه و زانی را 
بـه قتل برسـاند، بـه حبس، بـدل از مجازات های مـواد ۲34 و ۲36 )مجـازات قتل( محکوم 
می شـود. در شـرح قانـون مجـازات مصـر جواز قتـل زوجه در حـال زنا و زانـی متجاوز از 
بـاب »تحریـک« یا »اسـتفزاز« دانسـته شـده اسـت و ارتکاب قتـل در این وضعیـت به دلیل 
وجـود عـذر »تحریـک« فاقـد مجـازات قتـل اسـت و قانون گـذار مصـر و شـارحین قانون 
مجـازات مصـر، بـه جنبـه مباح بودنِ شـرعی قتـلِ زوجـه در حال زنـا، اشـاره ای نکرده اند. 

زاده: 83( )حبیب 
نتیجـه این کـه درمجمـوع قوانیـن و مقـررات حقـوق مصـر، مـوردی کـه قتـل یـا سـایر 
جرائـم از جنبـه شـرعی، مجـاز و مبـاح باشـد بـه چشـم نمی خـورد و به رغـم ذکـر کلمـه 
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»شـریعت« در مـاده 55، شـارحان قانـون و رویـه قضایـی مصـر، شـریعت را مسـاوی و به 
معنـای قانـون وضعـی مصـر تفسـیر کرده اند.

3-1-4. در لبنان

 مـاده 56۲ قانـون جـزای لبنـان، در صورتی کـه مرتکـب یقیـن به زنای همسـر یـا فرزند 
یـا خواهـر یـا مـادر خـود پیـدا می کـرد و مرتکـب قتـل می شـد وی را معـاف از مجازات 
می دانسـت و اگـر یقیـن پیـدا نمی کـرد از جهـات تخفیـف مجـازات به حسـاب می آمـد. 
)حسـنی، ۲3( لبنـان در مـاده 56۲ تحـت عنـوان »قتـل بـه سـبب شـرف« قتـل زن و مـرد 
زانی، توسـط شـوهر را در صورت مشـاهده در حال زنا مباح دانسـته )محمدزکی: 388( و 
برخـلاف قانـون مصـر و عـراق کـه آن حالت را عـذر تخفیف دهنـده مجازات بـرای قاتل 
دانسـته، در قانـون لبنـان قتـل در ایـن حالت هیچ گونـه مجازاتی نـدارد و اصطلاحـاً عنصر 

قانونـی جـرم را زایـل می کند.
تفـاوت دیگـر قانـون لبنان با سـایر کشـورهای اسـلامی، این اسـت کـه مشـاهده زنا در 
مـورد سـایر بسـتگان نسـبی ماننـد مـادر، خواهـر و دختر نیـز مجوّز قتـل اسـت و چنانچه 
کسـی زوجـه یـا مـادر یا خواهـر و دختر خـود را در حال زنا بـا اجنبی ببینـد و او را به قتل 

برسـاند، مجازات نمی شـود.
همچنیـن مشـاهده افـراد مذکـور در حالـت خلوت با اجنبی )غیـر از زنا( و اقـدام به قتل 

و یـا ضرب وجـرح نیـز در حقـوق لبنان عذر تخفیـف دهنده مجازات اسـت. )همان(
چنانچـه ملاحظـه می گـردد در حقـوق لبنـان نیز جـواز قتل زوجـه و اجنبـی در حال زنا 
توسـط زوج، بـر اسـاس شـرع بـوده و عذر مجـوّز قتل و یا تخفیـف دهنده مجـازات قاتل، 
همـان تحریـک اسـت و در مـوارد دیگـر نیز، اجـازه قتل یا مباح دانسـتن قتل، به اسـباب و 

دلایل شـرعی مطرح نشـده است.
3-1-5. در عراق

 بـر اسـاس مـاده 4۰9 ایـن قانون بـرای مردی که همسـر خویش را در حال زنا مشـاهده 
نمـوده و مرتکـب قتـل یـا ضرب وجـرح همسـر و یـا زانـی اجنبی شـده، مجـازاتِ حبس 
پیش بینـی کرده اسـت و به صورت کلی بر اسـاس مـاده 1۲8 قانون مجازات عـراق، ارتکاب 
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جـرم باانگیزه هـای مقـدس و یـا در صـورت تحریـک شـدید، از عذرهـای تخفیـف دهنده 
مجـازات اسـت و در توضیـح انگیزه هـای مقدس، یکـی از شـارحان قانون مجـازات عراق 

بـه دفـاع از عِـرض یـا شـرف یا دفـاع از مبدأ یـا عقیده سیاسـی اشـاره می کند
3-2. حکمت و علت حکم

 در بیــان علــت حـکم جواز قتل و معــاف بودن شوهر از مجـازات قتـل همسر خـود 
و مرد اجنبی، نظرهای متعددی توسـط دانشـمندان ارائه  شـده اسـت که به مواردی از آن ها 

اشـاره می شود:
3-2-1. تهییج و تحریک روحی

در کلمـات هیچ یـک از فقهـا، حداقـل به طـور صریح، عصبانیـت و برانگیختگی شـوهر، 
مجـوز قتـل یـا عذر معـاف بودن وی از مجازات شـناخته  نشـده اسـت.

 بنابرایـن برخـلاف توجیه حقوقدانان از ماده 179 قانون مجازات اسـلامی سـابق مبنی بر 
اینکـه مـرد با مشـاهده همسـر خود در فـراش مرد اجنبـی، تحریک و برانگیخته می شـود یا 
گرفتـار چنـان حالـت روحی و عصبی می شـود کـه احتمالاً کنتـرل اعصـاب و اراده خود را 
بـرای لحظـه ای از دسـت می دهـد و در آن لحظه ممکن اسـت دچار رفتـار مجرمانه ای علیه 
همسـر خـود و مـرد اجنبی شـود و به دلیل نامشـخص بـودن رفتاری که از وی سـر می زند 
و معلـوم نبـودن اینکـه از روی اراده سـالم و بـا تسـلط بـر قـوای دماغـی خود چنیـن کرده 
یـا از روی اراده معیـوب، مقنـن در مـورد او با اغماض نگریسـته و وی را مسـتحق معافیت 
از مجـازات جـرم ارتکابـی دانسـته اسـت، در مـورد مـاده 63۰ قانـون مجازات اسـلامی که 
برگرفتـه از متـون فقهی اسـت نمی توان چنین توجیهـی را پذیرفت، چراکـه در کلام فقهای 
متقـدم و متأخـر، اشـاره هایی بـه برانگیختگـی و تهییـج روحـی شـوهر بـا مشـاهده صحنه 
زنـای ارتکابی همسـرش با بیگانه نشـده اسـت؛ بنابراین نمی تـوان حکم مـاده اخیرالذکر را 

از جملـه مـوارد تحریک بـا تهییج روحی قلمـداد کرد.
3-2-2. دفاع از عرض و ناموس

در مـورد دفـاع از عـرض، ایـن اتفاق نظر نزد فقها وجـود دارد که چنانچه مـردی اراده تجاوز 
بـه زنـی کنـد و دفـاع متوقف بر قتل مهاجم باشـد واجب اسـت کـه متجاوز منع شـود و حتی 
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بـه قتـل برسـد. بر همیـن اسـاس، عـده ای از فقها، بحـث حاضر یعنی حکـم مـاده 63۰ قانون 
مجـازات اسـلامی را در بـاب دفـاع از عرض و ناموس قرار داده اند. از جمله شـیخ طوسـی این 
بحـث را در کتـاب »الدفـع عن النفس« آورده اسـت. همچنین امام خمینی )ره( این مسـئله را در 

آخـر مبحـث امربه معـروف و نهـی از منکر و در بـاب دفاع مطرح کرده اسـت.
به هرحـال اعتقـاد بـه اینکه عمل ارتکابی شـوهر در مقام دفـاع از عرض و ناموس اسـت، در 
همـه حـال یکسـان نیسـت. درجایی کـه زن ممتنع از عمـل زنا باشـد و مرد اجنبـی، با عنف و 
اکـراه، زن را مجبـور بـه زنـا کـرده باشـد و در آن حال شـوهر مرتکب قتل شـود، چنین قتلی با 
تعریـف و ضوابـط دفـاع مشـروع منطبق اسـت، اما چنانچـه زن خود بـه انجام یافتـن عمل زنا 
تمایـل داشـته باشـد و بـه مـرد اجنبـی تمکین کنـد، انطباق ایـن حکم بـا بحث دفاع مشـروع، 
دشـوار بـه نظر می رسـد، هرچنـد که برخـی از حقوقدانان مفهوم دفاع مشـروع را توسـعه داده، 
مـوردی کـه زن در ارتکاب زنا رضایت داشـته اسـت را نیـز از موارد دفاع مشـروع و معافیت از 
مجـازات می شـمارند. از طـرف دیگـر، برخـی در توجیه حکم مزبـور، دفاع مشـروع را به دفاع 
مشـروع عـام و خـاص تقسـیم می کنند و مورد دفاع مشـروع خـاص را جایی می داننـد که مرد 
اجنبـی علیرغـم میـل باطنـی زن و بـا اکراه و عنـف درصدد انجـام دادن زنـا بـا وی برمی آید و 
چنانچـه در همین مورد زن رضایت داشـته باشـد و شـوهر اقدام به دفاع کنـد، آن را از مصادیق 

دفـاع مشـروع و صیانـت از اخـلاق و نظم و امنیـت جامعه و دفاع منکر دانسـته اند.
3-2-3. اجرا و اقامه حدود الهی

جمعـی از فقهـای امامیه، حکـم ماده 63۰ قانون مجـازات اسـلامی را در ملحقات احکام 
مربـوط بـه حـد زنـا ذکر کرده انـد که به نظر می رسـد عمـل شـوهر را به عنوان اجـرای حد 
و حکـم الهـی تلقـی کـرده، او را در ایـن کار مجـاز دانسـته اند. البتـه علی الاصـول حد پس 
از ثبـوت آن نـزد حاکـم شـرع، باید به وسـیله او صـورت پذیرد، ولـی در این مـورد اجرای 

این حکم به صورت اسـتثنایی توسـط شـوهر، تجویزشـده اسـت.
از جملـه، محقـق حلـی در کتـاب شـرایع در مسـئله هفتـم از مسـائل دهگانـه ملحـق به 
بـاب زنـا، ایـن حکـم را ذکـر کرده اسـت. شـهید اول در کتـاب دروس، این موضـوع را در 
»کتـاب الحسـبه« و در بحـث امربه معـروف و نهـی از منکـر و اینکـه چـه کسـانی مجـاز به 
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اقامـه و اجـرای حـد هسـتند، ذکر کرده اسـت. به نظـر ایشـان، همان گونه کـه صاحب برده 
می توانـد حـد الهـی را بـر بـرده خـود جـاری کند، شـوهر نیـز می تواند همسـر خـود را به 

دلیـل ارتـکاب زنـا بـا اجنبی بـه قتل برسـاند و این حـد را اجـرا کند.
شـهید ثانـی در شـرح لمعـه ضمن بیـان حکم، هرچنـد اجرای حـد در غیر این مـورد را 
منـوط بـه اذن حاکـم می داند، جـواز قتـل زن و مرد اجنبی توسـط شـوهر را از جمله اقوال 

مشـهور بین اصحاب دانسـته است.
به طوری کـه ملاحظـه می شـود، فقهـای مذکور ضمـن پذیرش ایـن اصل که اقامـه و اجرای 
حـدود الهـی از وظایـف حاکـم شـرع اسـت، به عنـوان یـک اسـتثنا بر اصـل درصـدد توجیه 
حکـم مذکـور برآمده انـد و شـوهر را در اجـرای حـد زنـا مجـاز دانسـته اند، امـا علی رغم این 
اسـتدلالات چنیـن اسـتثنایی موجه به نظر نمی رسـد و اصولاً نمی تـوان یکی از مـوارد مذکور 
را علـت حکـم قلمـداد کـرد، تئـوری عامـل موجـه اسـتثنایی می توانـد به عنوان مبنـای حکم 
موردپذیـرش قـرار گیـرد، بدیـن معنـا که حکم مـاده مذکور از جملـه مواردی اسـت که مقنن 
در تطبیـق شـرایط لازم بـرای دفـاع مشـروع، اسـتثنایی بر اصل قائل شـده و حتـی در صورت 
فقـدان بعضـی از شـرایط لازم بـرای دفاع مشـروع، نظیر شـرط تناسـب و ضـرورت، آن را از 
مصادیـق دفـاع مشـروع بـه شـمار آورده و به عنوان یکـی از مـوارد ممتاز دفاع مشـروع قلمداد 
کـرده اسـت. آن توجیـه نیز چندان بـا واقعیت منطبق نیسـت و به هرحال به لحـاظ عدم امکان 
تمیـز واقعیـت امـر از آنچـه اتفاق افتاده اسـت می تواند مورداسـتفاده سـوء قرار گیـرد، لکن به 
لحـاظ نظـری از بقیـه توجیه هایـی که گفتیم به نظـر مقنن نزدیک تر اسـت. )حبیـب زاده: 83(

نتیجه گیری
بـا توجـه بـه آنچـه در مورد نظـرات فقهـا و روایات مـورد اسـتدلال آن ها، گذشـت به نظر 
می آیـد نظریـه آیـة الل خویـی از قـوت بیشـتری برخـوردار باشـد، چون ایشـان بـه روایات و 
ادلـه مشـهور، خدشـه کـرده و از آن هـا جـواب داده اسـت؛ و نظریـه ایشـان با توجه بـه اینکه 
فرموده انـد شـوهر بعـد از قتـل زانـی و زانیـه باید مهدور الـدم بودن آن هـا را اثبات بکنـد و الا 
قصـاص می شـود معقول تـر و بـه شـرایط و اوضاع  و احـوال امـروز نزدیک تر و مناسـب تر به 

می آید. نظـر 
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مطالعه تطبیقی علم قاضی

دکتر غلام حضرت برهانی1

1. استاد حقوق و علوم سیاسی اکادمی علوم و دانشگاه کابل





چکیده
در حقـوق و دعـاوی و همچنیـن احـکام صـادره از محکمـه عبارت علـم قاضی اغلـب 
شـنیده می شـود؛ یعنـی آن چیـزی کـه موجـب آگاهـی و علـم بـه آن موضـوع در قاضـی 
می شـود کـه بتوانـد بـر اسـاس عدالـت و انصـاف و آگاهـی رأی صـادر نمایـد درواقع اگر 
فـردی علیـه دیگـری دعـوی را طـرح کند بایـد برای ادعـای خود و بـرای اثبـات آن دلایل 
و مسـتنداتی ارائـه نمایـد و اگـر این مـدارک و دلایل باعث شـود که قاضی بتوانـد در مورد 
موضـوع علـم و آگاهـی و یـا یقیـن کسـب نمایـد و بتوانـد رأی صـادر کنـد عنوان علـم 
قاضی بـر آن اعمـال می گـردد که درواقـع قاضـی بـرای صـدور رأی بایـد علـم و یقیـن به 
موضـوع داشـته باشـد و ایـن علـم بـا توجه بـه ادله که بـه محکمه ارائه می شـود به دسـت 
می آیـد کـه هـم در دعـاوی حقوقـی و هم جزای نیـاز به ارائه آن دلایل و مسـتنداتی اسـت 
کـه موجب علـم قاضی بشـود تـا رأی مقتضـی را صـادر نمایـد از ایـن رو، سـخن در ایـن 
اسـت کـه آیا حاکم شـرع می تواند در مقـام قضاوت، به قرائن و شـواهد علمـی، از رهگذر 
رجـوع بـه علـم قاضی به مثابـه دلیل اثباتـی اسـتناد نماید؟ دلایـل اعتبار علم قاضـی یا عدم 
حجیـت آن و دامنـه اسـتناد بـه علم و حدود وسـعت آن تا کجاسـت؟ اسـباب تحصیل علم 
و مـلاک رجـوع بـه آن از دیـدگاه حقـوق و فقـه، چـه خواهد بـود؟ از این جهت، شایسـته 
خواهـد بـود تـا زوایـای علمـی بحـث بـه نحـو جامـع و متقـن، تکمیـل گـردد تـا پیکـره 
تحقیـق حاضر، از خلال پاسـخ به پرسـش های فوق، توالـی مطالب موردنظر را در برداشـته 
باشـد، ابتـدا دیـدگاه و ادلـه فقها در حجیـت علم قاضی و اختلاف نظریات ایشـان بررسـی 
می شـود، سـپس جمع بنـدی و نتیجـه دیـدگاه برگزیـده پایان بخـش ایـن مقال خواهـد بود.

واژهای کلیدی: علم، علم قاضی، علم عادی، علم متعارف، محاکمه.
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مقدمه
در بررسـی ادلـه اثبـات دعـوی و طـرق اثبـات جرائـم، علـم قاضـی از اهمیـت ویژه ای 
در فقـه و حقـوق موضوعـه برخـوردار اسـت گرچـه مـاده 1۲۰ ق.م ا. ایـران: حاکـم شـرع 
می توانـد طبـق علـم خـود که از طرق متعارف حاصل شـود اسـتناد کنـد. صریحاً بـر اعتبار 
علـم حاکـم شـرع دلالـت دارد امـا از آنجائـی کـه مبنـای اصلـی حقـوق موضوعـه فقه در 
کشـورهای اسـلامی می باشـد لـذا ضروری اسـت تا اسـاس و قلمـرو علم قاضـی و کیفیت 
اسـتناد و صـدور حکـم بـر طبـق آن، عـلاوه از حقـوق و قوانیـن از جهت فقهی نیـز مورد 
تحقیـق و بررسـی قـرار گیـرد، مقالـه ای که پیـش رو داریـد تحقیقی اسـت تا میـزان اعتبار 

علـم قاضـی را در صـدور حکـم بر طبـق آن روشـن نماید.
جـواز اسـتناد قاضی به علم شـخصی خـود در مقام صـدور حکم یکی از مسـائل دیرینه 
و پـر سـابقه فقهـی اسـت که امـروز خود مسئله سـاز شـده و مـورد ابتلای دسـتگاه قضایی 
اسـت. ادلـه اثبـات در امـور جزایـی در نظام آیین دادرسـی ها رکن اساسـی پرونـده مطروح 
نـزد قاضـی را تشـکیل می دهـد. چراکـه طبـق اصـل ۲5 قانـون اساسـی 138۲ افغانسـتان: 
»برائـت ذمـه حالـت اصلـی اسـت. متهـم تـا وقتی که به حکـم قطعـی محکمـه باصلاحیت 
محکوم علیـه قـرار نگیـرد، بی گنـاه شـناخته می شـود.« و همچنین اصـل 37 ایـران: »اصل بر 
برائـت اسـت و هیچ کـس از نظـر قانـون مجـرم شـناخته نمی شـود مگـر اینکه جـرم او در 
دادگاه صالـح ثابـت گـردد.« اصـل برائـت جـزء اصـول خدشـه ناپذیر در نظام هـای جزایی 
اسـت کـه جـز بـا فراهـم آوردن و ارائـه ادلـه کافـی و واجـد ارزش اثباتی و تحصیل شـده 
از طـرق مشـروع و قانونـی، علیـه فـرد یـا افـراد متهم بـه ارتکاب جـرم قابل نقض نیسـت، 
علـم قاضـی به عنـوان یکی از ادله اثبـات دعـوا در نظام های حقوقی معاصـر به خصوص در 
نظـام قضایـی اسـلام از جایگاه ویژه ای برخوردار اسـت که ایـن نماد در مـواد 1۰5، 1۲۰ و 
1۲8 ق.م.ا  به صـورت کلـی و در مـواد 199 و ۲31 بـه شـکل خـاص در امر سـرقت و قتل 

پیش بینی شـده اسـت.
نوشـتار حاضـر آنچـه در ارتبـاط بـا علـم قاضـی مطـرح می شـود اطلاعـات عمومـی یا 
دانـش قضایـی نوعی نیسـت زیـرا انتخاب قضـات از بین اشـخاصی که اطلاعـات و دانش 
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مزبـور را دارنـد بـرای ایـن اسـت کـه آن را در قضـاوت به کارگیرنـد به بیان دیگـر ایـن علم 
لازمـه قضـاوت اسـت و چنیـن علمـی بـرای وی مفـروض اسـت و حتـی بـر وی تکلیف 
اسـت کـه نسـبت بـه آن )قضـات( عالم باشـد بلکه محـل بحـث در اینجا علمی اسـت که 
قاضـی بـر اسـاس ادلـه قانونـی موجـود در پرونده )اقـرار، شـهادت، امـاره قضایـی و...( با 
لحـاظ تـوان اثباتـی مـی آورد. بنـاء بعـد از بحث و بررسـی به ایـن نتیجه خواهم رسـید که 
در حقـوق جـزای برخـی کشـورهای اسـلامی، علم قاضـی در صورتی معتبر و قابل اسـتناد 
اسـت کـه در اثـر مطالعـه پرونـده و اوضاع و احـوال و قرائن موجـود در پرونـده برای وی 
حاصـل شـود و علمی کـه قاضی،  خارج از پرونده به دسـت می آورد فاقـد اعتبار و حجیت 

بود. قضایی خواهـد 

1. تعریف علم قاضی
علـم در لغـت بـه معنی دانسـتن و دانش اسـت و علم قاضـی ازنظر فقهی بـه معنی یقین 
و اطمینـان اسـت کـه آن را علم عـادی هم نامیده انـد؛ و در امور قضائـی و علم حقوق، علم 
عـادی حجـت اسـت. )جعفـری لنگـرودی،1376، ج 4: 563( و یا علم قاضـی در اصطلاح 
عبارت اسـت از معرفت قاضی در احراز و انتسـاب بزه به متهم از طرق عینی و محسـوس 
و یـا ذهنـی، علـم قاضـی زمانـی معتبر اسـت کـه عینـی، ملمـوس و قابل کنتـرل در مراجع 
تجدیدنظـر باشـد. )شـاملو احمـدی،138۰، ج 1: 314-315( وقتـی در بحث قضا سـخن از 

علـم پیـش می آیـد دو نـوع علم به ذهـن متبادر می شـود:
1. علـم حقوقـی کـه برابـر ادلـه عقلـی و نقلی فراوان، تسـلط بـر آن برای تصدی شـغل 
قضـا لازم و واجـب اسـت. علمـی که قواعـد و ضوابط را بیـان کرده و به بحـث از تکالیف 

و وظایـف اشـخاص می پردازد؛
۲. علـم قاضـی نسـبت به موضـوع مورد نـزاع و واقعیت مورد مناقشـه؛ ایـن علم ممکن 
اسـت درنتیجـه تجربیـات و مطالعه علوم و… با یک سلسـله اسـتنادات یـا از طریق مطالعه 
پرونـده و توضیحـات و ادلـه طرفیـن بـرای قاضی حاصل شـود. در مباحث علمـی از علم، 
مفهـوم دوم موردنظـر اسـت. اصـولاً ادلـه اثبـات دعـوی از مظاهـر و تجلیـات علـم عادی 
می باشـد. در اصـول فقـه، منظـور از علـم، قطـع مقابـل ظـن اسـت و حقیقـت آن چیـزی 
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جـز انکشـاف واقـع و حقیقـت به طـور کامـل و تمـام نیسـت. قطـع حالتی نفسـانی اسـت 
کـه در آن امـری بـرای شـخص معلـوم می شـود و در مقابـل ظـن، شـک و احتمـال قـرار 
دارد؛ به عبارت دیگـر قطـع، جزمـی اسـت کـه در آن احتمال خطـا و خلاف داده نمی شـود. 
)بیهقـی،1376: 1۰6( امـا در فقـه و حقـوق، رسـیدن بـه ایـن علم کـه هیچ مجهولـی در آن 
نمانـد، منظـور نیسـت؛ بلکه علـم عادی و متعارف اسـت کـه در حقوق وسـیله حل وفصل 

و ترافـع دعـاوی قـرار می گیرد.
پـس در حقـوق جـزای فعلـی کـه غالبـاً بـر اسـاس موازیـن حقـوق اسـلام تدوین یافته 
اسـت، هرچنـد کـه به صراحـت تنهـا مـاده 1۰5 ق.م.ا  علـم قاضـی بـه نحـو عـام می تواند 
بـرای اثبـات تمامـی جرائم، حـق الل و جرائم ناظـر به حق النـاس و به طور خـاص، به عنوان 
یکـی از ادلـه اثبـات در برخـی از جرائـم مـورد اسـتناد قرار گیـرد، لیکن مقنـن در هیچ یک 
از مـواد مزبـور و سـایر مـواد قوانیـن جزایـی تعریفـی از علم قاضـی ارائه نداده اسـت. تنها 
یکـی از حقوقدانـان بـا تبعیت از مفاهیـم و منابع حقوق اسـلام تعریفی از علـم قاضی ارائه 
داده اسـت کـه می توانـد تعریـف موردقبول حقـوق جزای فعلی تلقی شـود. به نظر ایشـان، 
منظـور از علـم قاضـی، علمی اسـت کـه مبتنی بر یقیـن یا اطمینـان وی در انتسـاب یا عدم 

انتسـاب بـزه به متهم باشـد.

2. علم عادی و متعارف
علـم عـادی علمـی اسـت که اغلب مـردم و متعـارف اعضـای جامعه وقتی به آن دسـت 
یافتنـد، بـه احتمال خـلاف آن توجه نمی کنند، هرچنـد که احتمال خلاف، عقـلًا امکان پذیر 
باشـد. اگـر قاضـی در هنگام دادرسـی به واقـع علم یافت، کـدام عقل سـلیم می تواند بگوید 
کـه بـه علـم خود عمـل نکند و فقط بـه دلایل ارائه شـده توجه نمایـد؟ وقتی عمل بـه اقرار 
و بینـه کـه کشـف ناقص و ظنی اسـت حجیـت دارد، علم عادی یـا اطمینـان، به طریق  اولی 
می توانـد مسـتند حکـم قـرار گیرد و بـرای قاضی، به سـادگی علـم عادی حاصل نمی شـود 
و اگـر مرتبـه علـم قاضـی، از علـم عـادی بالاتـر باشـد در عمل بـه آن جای بحث نیسـت. 

)مدنی، 1378: 379-377(.
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3. اهمیت علم قاضی
ایـن اهمیـت بـه درجـه ای اسـت کـه در مقـام تعـارض بیـن شـهادت شـهود و امـارات 
قضائـی، جانـب امـاره را بایـد ترجیـح داد؛ زیـرا قاضـی از اماره قضائـی مسـتقیماً اطمینان 
حاصـل می کنـد؛ درحالی کـه اسـتماع گواهـی بـرای وی )به جـای ایجـاد علم( فقـط ایجاد 

ظـن می کنـد آن هـم آگاهـی بـه طریـق غیرمسـتقیم. )گلدوزیـان، 1384، ج ۲: 388(

4. مبانی علم شخصی قاضی
1. ادله قانونی بخصوص امارات قضائی

۲. امـوری کـه از طرف مقنـن، جزء ادله نیامده ولی برای قاضی یقین آور اسـت. این علم 
ممکـن اسـت درنتیجـه تجربیـات و مطالعه جامعه شناسـی و یـا یک سلسـله نتیجه گیری ها، 
بـرای قاضـی حاصل شـده باشـد و یـا از طریق مطالعـه پرونـده و توضیحاتی کـه از طرفین 

داده و دلایلـی کـه ابراز کرده اند حاصل شـده باشـد. )عظیمـی،1388، ج ۲: 37(.
البتـه قاضـی نمی توانـد بعـد از ختـم دادرسـی بـدون مقدمـه متهمـی را صرفاً بـه لحاظ 
اینکـه علـم بـه بی گناهـی او دارد، بـدون قید مبانـی علم، تبرئه کنـد، یا در مقـام محکومیت 
بگویـد بـا توجـه بـه علمی کـه حاصل شـده بـه هیچ یـک از دلایـل، رسـیدگی نمی نماید و 
متهـم را بـه حبـس و جزای نقدی محکـوم می نماید. مع الوصف بر اسـاس علـم خود وقتی 
می توانـد حکـم صـادر کنـد کـه بتوانـد موجباتی کـه بـرای او علـم حاصل شـده در پرونده 
قیـد نمایـد و رأی خـود را موجه نشـان دهـد. )عظیمـی، 1388، ج ۲: 37( تا قابل بررسـی و 
کنتـرل از جانـب مراجـع تجدیدنظر باشـد و موجب ایجـاد حالت دلخواهـی و خودرأی در 

امر قضاوت نشـود.
در ایـن مـورد مـاده 1۰5 ق.م.ا  می گویـد: »حاکـم شـرع می تواند در حـق الل و حق الناس 
بـه علـم خـود عمـل کند و حد الهی را جاری نماید و لازم اسـت مسـتند علـم را ذکر کند.«

5. ویژگی های علم قاضی
1. متعـارف بـودن طـرق تحصیـل علـم: علمـی معتبـر اسـت کـه از راه هـای متعـارف و 
معمـول فراهـم آمـده باشـد نـه از راه های غیرعـادی ماننـد مکاشـفه و الهام یا علـوم غریبه 
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نظیـر جفـر، رمـل، خـواب مصنوعـی، هیپنوتیـزم، سـحر جـادو   و...؛ یعنی علـم قاضی باید 
از طریقـی به دسـت آمده باشـد کـه مـردم نوعـاً از آن طریق، تحصیـل علم می کننـد و به آن 
ترتیـب اثـر می دهنـد. به هرحـال اگـر علـم بـه طریـق متعـارف بـرای قاضی حاصل شـود، 
موجبـی بـرای نقـض حکـم صـادره در مراحل بالاتـر وجود نـدارد و چنانچـه حصول علم 

بـه نحـو متعارف نباشـد، حکـم صـادره قابل نقـض در محاکـم بعدی خواهـد بود.
۲. ضـرورت ذکـر منشـأ پیدایـش علـم در رأی: دومیـن شـرط بسـیار مهـم بـرای امکان 
تمسـک قاضـی بـه علم خـود این اسـت که باید مسـتند علـم خود را ذکـر کند. مـاده 1۰5 
ق.م.ا  نیـز بـرای امـکان تمسـک قاضی قطعیه علـم آور هسـتند. این قرائن ممکن اسـت در 
قالـب نظریه کارشـناس، تسـامح و اسـتفاضه مفید علـم )که از ناحیه انجـام تحقیقات محلی 
یـا معاینـه محـل به دسـت می آیـد(، اخبار عـادل واحـد )در مواردی کـه تعدد شـهود لازم 
اسـت( اقـرار بـه کمتـر از حـد مقـرر، اقرار در نـزد قاضـی تحقیـق و در مراحـل تحقیقات 
مقدماتـی باشـند. اگرچـه در مـاده 1۰5 ق.م.ا  کـه اعتبـار علم قاضـی را در اثبـات جرائم به 
نحـو عـام پیش بینـی کرده اسـت، ولی تحصیل علـم از طریق غیـر مشـروع به صراحت منع 
شـده اسـت، لیکـن نظر بـه اینکه وفـق صراحت مـاده مزبور، قاضـی باید مسـتند علم خود 
را در پرونـده ذکـر کنـد و ازآنجاکـه مطابـق اصول و قواعد آیین دادرسـی، مسـتند علم باید 
به طور متعارف و مشـروع کسـب  شـده باشـد، توسـل به ابزار نامشـروع و غیرقانونی برای 

تحصیـل علـم، فاقد اعتبـار و حجیت قضایی اسـت.
در ایـن خصوص، عدم جواز توسـل به شـیوه های نامشـروع و غیرقانونـی برای تحصیل 
اقـرار، شـهادت بازرسـی و تفتیش مراسـلات پسـتی، مخابراتـی و صوتی و تصویـری برای 
کسـب خبر و کنترل تلفن اشـخاص با تحصیل علم قاضی، تصریح شـده اسـت.1یکی دیگر 
از مـوارد محدودیـت تحصیل علم قاضـی در حقوق جزای ایران و همچنان افغانسـتان، منع 
تجسـس و تحصیـل علـم در جرائم حق الل محض اسـت.۲ در این زمینه مقرر مـی دارد: »در 
غیـر مـوارد منافـی عفت، دادرسـان و قضـات تحقیق می تواننـد اجرای تفتیش یـا تحقیق از 
شـهود و مطلعیـن یـا جمـع آوری اطلاعـات و دلایـل و امـارات جرم یا هـر اقـدام دیگر را 

1. اصل 38 و ۲5 ق ا ایران و ماده 1۰4 قانون آیین دادرسی مصوب 1378 نیز می باشد.
۲. ماده 43 ق آ ک مصوب سال 1378.
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کـه برای کشـف جـرم لازم بداننـد با تعلیمـات لازم به ضابطیـن ارجاع کنند، ایـن اقدامات 
ارزش امـاره قضایی دارد.

تبصـره: تحقیـق در جرائـم منافـی عفت ممنوع اسـت مگر در مـواردی که جرم مشـهود 
باشـد یـا دارای شـاکی خصوصـی بوده که مـورد اخیر توسـط قاضی دادگاه انجـام می گیرد.
از مفـاد مـواد مزبـور و تبصـره آن می تـوان اسـتنباط کرد کـه راه های اثبـات جرائم منافی 
عفـت فاقـد شـاکی خصوصـی در غیـر مـوارد جرائـم مشـهود که موجب خدشـه بـه نظم 
عمومـی اسـت، صرفاً اقـرار و بینه با لحاظ تعداد و شـرایط و خصوصیات مقـرر امکان پذیر 

اسـت و علـم قاضـی نمی تواند موجـب اثبات جرم باشـد.
3. وجـود مسـتند منشـأ علـم در پرونـده: باید منشـأ علم قاضـی در پرونده وجود داشـته 
باشـد و علـم مزبـور بایـد مسـتند بـه دلایـل و قرائـن و شـواهد باشـد و متعاقـب اسـتماع 
اظهـارات و مدافعـات طرفیـن دعـوی و دفاع در جلسـات تحقیق و محاکمه تحصیل شـود. 
بدیـن ترتیـب در حقـوق جـزای، علـم ناشـی از رؤیـت یا اسـتماع واقعـه مجرمانـه یا علم 
شـخصی حسـی قاضـی در خارج از محکمـه فاقد اعتبـار و حجیت قضایی اسـت؛ بنابراین 
علـم قاضـی بایسـتی در اثـر مطالعـه پرونده و اوضـاع و احـوال و قرائن موجـود در پرونده 
حاصـل شـود. اگـر قاضـی خـود را بی نیاز از بیان مسـتندات منشـأ علـم خود دیـده به علم 
خـود عمـل کنـد، به خصـوص در مـوارد علنی نبـودن دادرسـی، خـود را در مظـان اتهام و 

بی عدالتـی قـرار خواهـد داد )خرسـندیان،1383: ش ۲(.
از این جهـت فقهـای شـافعی بـرای قاضی ای کـه به علم خویـش حکم را صـادر می کند 

شـرایط سـه گانه ذیل را بیـان کرده اند.
قاضـی بایـد مجتهـد باشـد و اگـر قاضـی ضـروری )غیـر مجتهـد( باشـد بایـد کـه . 1

مسـتند حکـم خویـش را )در پرونـده( ذکر نماید و اگر اسـتناد خویـش را ذکر نکرد 
فلایعمـل بقضایه.

حکم قاضی در غیر عقوبت الل تعالی باشد.. ۲
بینـه )شـهود( بـه خلاف علم قاضی نباشـد. )عطـوه، بی تـا: ۲9، رملـی، 14۰4، ج 8: . 3

۲59 و ۲6۰ و شـرقاوی، 1۲34 ق، ج ۲: 495(.
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6. حجیت علم قاضی از منظر فقهی
الـف( فقـه امامیـه: با بررسـی آثار مکتوب فقهایی قدیم و معاصر شـیعه دریافت می شـود 
کـه میان آن ها مشـهور اسـت کـه امام معصـوم می تواند به اسـتناد علم شـخصی خود حکم 
کنـد چنانچـه محقق حلـی می فرماید: الامـام یقضی بعلمه مطلقـاً و غیره مـن القضاة یقضی 
بعلمـه فـی حقوق النـاس و فی حقـوق الل تعالی علی القولیـن اصحهما القضـاء و یجوز ان 
یحکـم فـی ذالک کله من غیر حضور شـاهد یشـهد الحکـم؛ و حتی در مـورد حق قضاوت 
امـام معصـوم برخـی بـه اجمـاع قائـل شـده اند و از این جهت صاحـب جواهـر آن را مطلقاً 
بـدون مخالفـت معتدبـه دانسـته اند و حتـی شـیخ انصـاری آن را بـالای امام واجب دانسـته 
چنانچـه می گویـد: لاینبغـی الاشـکال فـی ان الامـام بـل علیـه... و از ایـن  جهـت صاحـب 
جواهـر اجمـاع را بـه همین منابع نسـبت داده اسـت. )نجفـی، 1369، ج 4۰: 86؛ خامنه ای، 
138۲: 6( ولـی نسـبت بـه قاضـی غیـر معصـوم، اختلاف  نظر اسـت کـه در ایـن زمینه پنج 

نظریـه ذیل از نزد ایشـان ارائه شـده:
بعضـی مطلقـاً قائـل بـه جواز عمـل به علـم شـده اند و معتقدند کـه قاضی غیـر معصوم 
نیـز ماننـد امـام معصـوم در همه دعـاوی و جرائـم، اعم از حق الل مانند شـرب خمـر، زنا و 

حق النـاس نظیـر قصـاص می توانـد به اسـتناد علـم خویش قضـاوت کند.
بعضـی دیگـر معتقدنـد که قاضی مطلقـاً نمی تواند مطابـق علم خود قضـاوت کند و تنها 

طریـق اثبات دعوا، اقرار،  بینه و سـوگند اسـت.
گروهـی دیگـر بین حـق الل و حق النـاس تفصیل قائل شـده اند و معتقدند کـه علم قاضی 

در حق الل حجت اسـت نـه در حق الناس.
نظـر گروهـی دیگـر نیـز تفصیـل اسـت ولـی عکـس نظـر پیشـین: »قاضـی می تواند در 

حق النـاس بـه علـم خـود اسـتناد کنـد نـه در حـق الل« و ایـن قـول ابـن ادریس اسـت.
برخـی دیگـر، بیـن حـدود و غیـر حدود فـرق گذاشـته اند و در حـدود اسـتناد قاضی به 

علـم شـخص خـود را جایـز نمی دانند.
نظـر مشـهور بیـن فقهـای امامیه حتی ادعایـی اجماع از نظر اول اسـت یعنـی علم قاضی 
چـه در حـق الل و چـه در حق النـاس اعـم از امـور کیفـری و امـور مدنـی حجیـت دارد و 
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فقهـای معاصـر نیـز بـه تبعیت از مشـهور فقهـای امامیه  در ذیـل کتاب قضا تحریرالوسـیله 
خویـش می فرماینـد: »یجـوز للقاضـی أن یحکم بعلمـه من دون بینـة أو اقـرار أو حلف فی 
حقـوق النـاس و کـذا فی حقـوق الل تعالی، بـل لا یجوز له الحکـم بالبینـة اذا کانت مخالفة 
لعلمـه أو خـلاف مـن یکـون کاذبا فی نظـره، نعم یجـوز له عـدم التصدی للقضـاء فی هذه 

الصـورة مـع عـدم التعین علیه.« )موسـوی خمینـی، 1379، ج 1، مسـئله 8: 1۰1(
ب( فقـه اهـل السـنة و الجماعـة: در اینجا دو موضوع قابل بحث اسـت، یکـی آنکه حکم 
قاضـی بـه خـلاف علمش باشـد مثل کسـی شـهادت بـه زوجیت بیـن دو نفر بدهـد و علم 
قاضـی بـر محرمیتـش باشـد مثـلًا بـه رضاع و یـا طلاق بایـن در ایـن صـورت رأی قاضی 
جایـز نیسـت کـه خلاف علم خویش حکم را به اسـاس شـهادت شـهود صـادر نماید، زیرا 
حکمـش بـه بطـلان و حـرام خواهـد بـود و بـه این قـول امـام نووی دعـوی اجمـاع کرده 
اسـت اگرچـه مـاوردی می گویـد کـه حکـم را بـه اسـاس شـهود صـادر نماید پـس معلوم 
گردیـد کـه قـول جمهـور علماء اسـت نـه اجمـاع؛ و بعضـی از شـوافع گفته اند کـه منتظر 
باشـد زیـرا معارضـه بین علم قاضی و شـهود که ظاهراً عدول اند واقع شـده تا فسـق ایشـان 
ظاهـر شـود مثـلًا و یا پرونـده را به قاضی دیگری محـول نماید. )یعمری مالکـی، ۲۰11، ج 
4: 398؛ شـرقاوی،1۲34، ج ۲: 495 و رأفـت عثمـان، 1415، ج 1: 5۰1( دوم اینکـه علمش 
بـا قضیـه باشـد و موافـق آن حکم صـادر نماید، در این صورت سـه نظریه ذیل مطرح شـده 

است:
1. در رأی امـام ابوحنیفـه )رح( اگـر موضـوع در حـد خالص برای خداوند متعال باشـد 
ماننـد حـد زنا، شـرب خمـر و حد سـرقت، قاضی مجاز به اسـتفاده از علم خود نیسـت اما 
اگـر موضـوع ناظـر به حـق الناس باشـد ماننـد حد قذف یـا امـوال و عقودی کـه مقصود از 
آن هـا مـال اسـت یـا در غیر اموال همچـون نکاح و طـلاق و دیات، قاضـی می تواند به علم 
خـود حکـم کنـد. اگر شـخصی پیـش از تصدی امـر قضا، عالـم به حادثه باشـد، یـا بعد از 
تصـدی بـه امـر قضـاوت در محلـی غیر از حـوزه قضایی خود نسـبت به موضوعـی علم و 
آگاهـی یابـد، یـا در محلـی قاضی بوده و به موضوعی نیز عالم باشـد و سـپس عزل شـود و 
پـس از مدتـی مجـدداً ابـلاغ قضایـی دریافـت کند حکـم نمی تواند البتـه اگر علـم در زمان 
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ولایتـش و یـا در محـل آن ولایـت حاصل نماید بـاز حکم کـرده می تواند.
۲. در فقـه مالکـی، قاضـی به علمش قضـاوت می کند و ایـن دیدگاه ابو ثور، ابو یوسـف 
و یـک روایـت از امـام احمـد و قـول راجـح از امـام شـافعی اسـت امـا مذهب شـافعی به 
اسـاس هـردو قـول این اسـت که قاضـی در غیر حـدود می تواند حکـم صادر نمایـد اما در 
حـدود قاضـی حـق صـدور حکـم را نـدارد و در جرح وتعدیل نیـز مطابق علم خـود اقدام 
می کنـد امـا در آنچـه بـه آن اقـرار شـده اسـت، قاضـی نمی توانـد بـه علـم خود عمـل کند 
قاضـی بـه علم خـود در جرح وتعدیل اعتمـاد می کند ولی به علم خود در شـیء از اشـیایی 
کـه اقـرار نسـبت به آن شـده، حکم نخواهد کـرد. بااین وجـود، در حدود و تعزیـرات مانند 
حـد زنـا یـا محاربـه یـا سـرقت یا شـرب خمـر به واسـطه سـقوط آن ها بـه جهت شـبهه و 
همچنیـن بـه سـبب مسـتحب بودن اسـتتار و پوشـاندن آن نمی تـوان به علم خـود قضاوت 
کـرد امـا در حقـوق النـاس منعی در قضاوت به علم نیسـت اعـم از امور مالـی یا حد قذف 

و در جرح وتعدیـل نیز بلااشـکال اسـت.
3. مذهـب حنبلـی نیـز قاضـی نمی توانـد مطلقـاً بـه علـم خـود قضـاوت کنـد مگـر در 
جرح وتعدیـل؛ اختلافـی در ایـن نیسـت کـه قاضی مجاز اسـت به واسـطه اقرار و شـهادت 
در دادگاه حکـم صـادر کنـد و هنگامی کـه بشـنود بـا دو شـاهد نیـز می توانـد بـه علم خود 
عمـل کنـد زیـرا از موضـع تهمـت خـارج اسـت یـا منتفی اسـت اما حکـم به علـم در غیر 
آنچـه شـنیده یـا دیـده اسـت قبـل از تصدی قضـاوت یـا بعـد از آن، جایز نیسـت. چنانچه 
گفته انـد: لا یجـوز للقاضـی أن یقضـی بعلمـه لا فـی الحـدود ولا فـی غیرهـا، لا فیما علمه 
قبـل تولیتـه القضـاء ولا بـه بعـده و هذا ما یراه شـریح و الشـعبی و مالک و أکثـر أصحابه و 
إسـحاق بـن راهویـه و أبـو عبیـد و هـو قول للشـافعی یعـد غیر قوی عنـد الشـافعیة و هذا 
الـرأی أیضًـا ظاهر المذهـب فی فقه الحنابلة. )یعمـری مالکـی، ۲۰11، ج 1: 5۰۲-5۰3؛ ابن 

قدامـه، 1388، ج 11: 4۰۰ و ابـن مـودود موصلـی، 1356، ج ۲: 1۲1(
نقـد و بررسـی ادلـه را در دو گـروه )که قائل به حجیـت علم قاضی و مخالف آن اسـت( ذیلًا 

می کنیم: بررسی 
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7. بررسی ادله عدم اعتبار و عدم حجیت علم قاضی
از برخـی روایـات چنیـن اسـتفاده می شـود کـه راه اثبـات قضایـی را بـر بینه و سـوگند 

منحصـر دانسـته اند کـه عمده تریـن آن روایـات قـرار ذیل انـد:
1. هشـام بـن حکـم از امـام صادق )ع( نقل کرده اسـت کـه فرمود: قال رسـول الل )ص(: 
»انمـا اقضـی بینکـم بالبینـات والایمـان و بعضکـم الحـن بحجتـه مـن بعـض فایمـا رجـل 
قطعـت لـه مـن مـال اخیه شـیئا فانمـا قطعت له بـه قطعة مـن النار.« )حـر عاملـی، بی تا، ج 
18: 7۰( و یـا مـا روی عـن أم سـلمة أن النبـی )صلـی الل علیه و سـلم( قال: »إنما أنا بشـر و 
إنکـم تختصمـون إلـی و لعـل بعضکـم أن یکـون ألحـن بحجته مـن بعض فأقضـی به نحو 
ممـا أسـمع، فمـن قضیت له مـن حق أخیه شـیئاً فلا یأخذه، فإنمـا أقطع له قطعة مـن النار.« 
)شـوکانی، 1938، ج 9: 185( و همچنـان رسـول الل )ص( می فرمایـد: إنَِّمَـا أنَـَا بشََـرٌ وَإنَِّکمْ 
تهِِ منِْ بعَْـضٍ فَأَقْضِی لهَُ عَلَـی نحَْوِ مَا  تخَْتصَِمُـونَ إلِـَی وَلعََـلَّ بعَْضَکـمْ أنَْ یکونَ ألَحَْـنَ بحُِجَّ
أسَْـمَعُ منِـْهُ فَمَـنْ قَضَیـتُ لهَُ منِْ حَـقِّ أخَِیهِ بشَِـیءٍ فَلَا یأْخُـذْ منِهُْ شَـیئاً فَإنَِّمَا أقَْطَعُ لـَهُ قطِْعَةً 
مـِنَ النَّارِ. )سجسـتانی، بی تا، ج 3: 3۲8( من طبق شـواهد و سـوگند میانتـان داوری می کنم، 
زبـان اسـتدلال برخـی از شـما نسـبت بـه بعضی دیگـر، قوی تـر )ألحـن1 ای ابلـغ، افصح، 
ابطـن و اظهرتـر( اسـت پـس اگـر مـن بر اسـاس اسـتدلال کسـی، بخشـی از امـوال برادر 
مسـلمانش را بـه او بدهـم )ولـی درواقـع حقی وی نباشـد( همانا بـا این حکـم، قطعه ای از 

آتـش برایش فراهم کـرده ام.
در تفسـیر عسـکری از حضـرت علـی )رض( نقـل کـرده اسـت: کان رسـول الل )ص( 
یحکـم بیـن النـاس بالبینـات والایمـان فی الدعـاوی، فکثـرت المطالبـات و المظالـم فقال: 
ای هـا النـاس انمـا انـا بشـر وانتم تختصمـون و لعل بعضکم الحـن بحجته من بعـض و انما 
اقضـی علـی نحـو ما اسـمع منـه فمن قضیـت له من حـق اخیه به شـیء فلا یاخذ بـه فانما 
اقطـع لـه قطعة من النـار. )حر عاملـی ۲7: ۲33، کلینی، ج 7: 415، عسـکری، 14۰9: 673 و 
376 حـر عاملـی، ج 18: 169( ولـی ایـن روایت از  نظر سـند اعتباری نـدارد و گفته اند این 

ــه  ــرا عنهــا و أظهــر احتجاجــا حتــی یخیــل أن ــاه أفصــح تعبی 1. ألحــن أی: أفطــن بهــا و یجــوز أن یکــون معن
محــق و هــو فــی الحقیقــة مبطــل، قــال الشــوکانی: و الأظهــر أن معنــاه أبلــغ کمــا وقــع فــی روایــة الصحیحیــن 

أی: أحســن إیــرادا للــکلام.



دوفصلنامه یافته های فقه قضایی * شماره ۱ * بهار و تابستان ۱۴۰۰ 4۲

روایـات به مقتضـای مفهـوم حصـر، حجیـت قضایی علم شـخصی قاضـی را، نفـی می کند. 
ایـن اسـتدلال از چندراه، مورد مناقشـه قرارگرفته اسـت:

ذکرشی نفی ماعدا نمی کند و دلالت بر حصر منافاتی ندارد.
از ناحیه اقرار و یا شـهادت یک شـاهد و سـوگند مدعی، مطلب قابل نقض اسـت، چون 
ایـن دو خصوصیـت در روایت ذکر نشـده اند، باوجوداینکه هیچ اشـکالی در این نیسـت که 
در امـر قضـاوت بـه یک شـاهد و سـوگند، اسـتناد شـود، هر پاسـخی کـه در مـورد این دو 

داده شـود، عینـاً همان پاسـخ از سـندیت علم هـم خواهد بود.
۲. معتبره داود بن فرقد اسـت که گفت: »سـمعت اباعبدالل، ان اصحاب رسـول الل )ص( 
قالـوا لسـعد بـن عبـاده ارایت لـو وجدت علی بطـن امراتک رجلا مـا کنت صانعا بـه؟ قال: 
کنـت اضربـه بالسـیف، قـال: فخرج رسـول الل )ص( فقـال، ماذا یا سـعد؟ فقال سـعد: قالوا: 
لـو وجـدت علـی بطن امراتـک رجلا ما کنـت صانعـا )تصنع( بـه؟ فقلت اضربه بالسـیف، 
فقـال یـا سـعد: فکیـف بالاربعة الشـهود؟ فقـال: یا رسـول الل بعـد رأی عینی و علـم اللهان 
)انـه( قـد فعـل؟ قـال: ای والل بعـد رأی عینـک و علـم اللهـان )انـه( قـد فعـل، ان )لان( الل 
جعـل لـکل شـیء حـدا و جعل لمن تعـدی ذلک الحـد حـدا«1 )طوسـی، 1386، ج 1۰: 3، 

عاملـی،1396، ج ۲8: 14 و 17 و کلینـی، 1393، ج 7: 174(
از امـام صـادق شـنیدم کـه فرمـود: اصحاب رسـول خدا )ص( به سـعد بن عبـاده گفتند: 
اگـر مـردی را در حـال زنـا با همسـرت ببینی چه خواهی کـرد؟ وی گفت: او را با شمشـیر 
بـه قتـل می رسـانم، حضرت فرمود: رسـول خـدا )ص( از آنجا عبور کرد و فرمود ای سـعد 
چـه شـده اسـت؟ سـعد عرض کـرد: به من گفتنـد: اگـر مـردی را در حال زنا با همسـرت 
ببینـی چـه خواهـی کـرد؟ و من پاسـخ دادم: او را با شمشـیر می کشـم، حضـرت فرمود: ای 
سـعد، پـس چهار شـاهد برای چیسـت؟ عرض کرد: ای رسـول خـدا )ص( بعـد از این که 
بـه چشـم خـود دیـدم و خدا هـم می داند کـه او آن عمل را انجـام داده اسـت )بازهم نیازی 
بـه شـاهد هسـت؟( حضـرت فرمـود: آری به خدا سـوگند بااینکه به چشـم خـود دیدی و 

1. این روایات را دکتر احمد ده آبادی در قواعد فقه جزایی در ص ۲98 ذکر کرده، نقد بر آن: این روایات مبهم و 
مجمل است. جواب: نه خیر زیرا مراد از کل شیء می تواند هر چیزی باشد که قانون بردار باشد.
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خـدا هـم می دانـد کـه او آن عمل را انجام داده اسـت. خداونـد برای هر چیـزی حدی قرار 
داده و هرکسـی کـه از آن حـد تجـاوز کند، نیز حدی مقرر داشـته اسـت.

مـورد دلالـت حدیـث، هرچند علم شـوهر اسـت نه علم قاضـی ولی ایـن روایت وجود 
چهـار شـاهد را مـلاک ثبـوت زنا قرار داده اسـت، نه ملاک آنکه شـوهر بتواند بر کسـی که 
بـا همسـرش زنا کرده اسـت حد جاری کنـد؛ بنابراین مقتضـای روایت این اسـت که عمل 
زنا جز با شـهادت چهار شـاهد ثابت نمی شـود و در این مسـئله، شـوهر و قاضی یکسـان 
هسـتند؛ و اینکـه، نـه علـم شـوهر و دیـدن او و نـه علـم خـدا بـه فعـل زنـا و نـه هیچ چیز 
دیگـری، در اثبـات زنـا اثـری ندارنـد، بلکـه تنها راه ثبـوت زنا، وجود چهار شـاهد اسـت، 
مؤیـد ایـن دلالـت، تعبیری اسـت کـه در نقـل روایت برقـی از علی بن حسـن ربـاط آمده 
اسـت کـه پیامبـر فرمـود: »یا سـعد فاین الشـهداء الذیـن قـال الل...؟« )حر عاملـی، بی تا، ج 
17: 43( ایـن مطلـب بـه آیـه کریمـه ای اشـاره دارد کـه در اثبـات زنا نـزد حاکم، واردشـده 
اسـت، چنان کـه ذیـل روایتـی که ابـن ربـاط آن را نقل کرده، شـاهد بـر این معناسـت آنجا 
کـه فرمـود: »خداونـد گناهـی را کـه کمتـر از چهـار شـاهد بـر آن گواهـی دهنـد بـر مردم 
پوشـیده گردانده اسـت«. حاصل آنکه: ظهور روایت در این اسـت که راه ثبوت زنا، شـهود 
چهارگانـه اسـت و غیـر از آن و کمتـر از آن تعداد، در ثبوت زنا اعتباری نـدارد و این اطلاق 

شـامل علـم قاضی هم می شـود.
3- روایـت ابـن عبـاس )رض( کـه گفـت: »ان رسـول الل حیـن لاعـن بیـن العجلانـی و 
امراتـه قـال: کانـت حبلـی فقـال: و الل ماقربتهـا منـذ عفرنـا1 قـال: و کان زوج هـا خمـش 
السـاقین و الذراعیـن اصهـب الشـعر و کان الذی رمیت به ابن السـحماء قـال: فولدت غلاما 
اسـود احلـی جعـدا اعبل الذراعین قـال: فقال ابن شـداد بن الهـاد لابن عبـاس: »اهی المرئة 
آلتـی قـال النبـی )ص( لـو کنت راجما بـه غیر بینـة لرجمتها قـال: لا، تلک امـراة قد اعلنت 
فـی الاسـلام« او »کانـت تظهـر السـوء فـی الاسـلام« او »کانـت تظهـر فی الاسـلام السـوء« 
او »کانـت تظهـر فـی الاسـلام الشـر« او »کانـت تظهر الشـر فی الاسـلام« با اختـلاف نقلی. 

)قزوینـی،۲۰۰6، ج ۲: 855، فاضـل نراقـی، ج 17: 43 و طبرانـی، 14۰4 ق، ج 1۰: ۲95(

1. العفران سقی النخل بعد ان یترک من السقی بعد الابار بشهرین.
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رسـول خـدا میـان عجلانی همسـرش ملاعنـه کـرد، زن او بـاردار بود، شـوهرش گفت: 
بـه خـدا سـوگند دو مـاه بعـد از تلقیـح نخلهـا و قطع آبیـاری آن ها مـن با ایـن زن نزدیکی 
نکـرده ام، راوی گفـت: شـوهر ایـن زن اندامـی لاغر و موهایی پور داشـت و شـخص مورد 
تهمـت ابـن سـحماء بود، راوی گفت: آن زن پسـری سـیاه چهره با موهـای پیچیده و مجعد 
و بـازوی قـوی آورد، ابـن شـداد بـن هـاد به ابن عبـاس )رض( گفـت: »آیا ایـن همان زنی 
اسـت کـه پیامبـر فرمـود: اگر قرار بود کسـی را بدون بینه سنگسـار کنم این زن را سنگسـار 
می نمـودم وی گفـت: نـه او زنی بود که در اسـلام علناً کار ناپسـند انجام مـی داد. با عبارات 

مختلف نقل شـده.
ایـن روایـت سـندیت علم قاضی را در سنگسـار کردن، نفـی می کند، زیرا آنچـه از ظاهر 
عبارت »تظهر السـوء او الشـر فی الاسـلام« برمی آید این اسـت که آن زن، آشـکارا ارتکاب 
خـود بـدان عمل را، اعلان می داشـته اسـت کـه معمولاً از گفتـه او علم حاصل می شـده که 
وی مرتکـب عمـل زنا شـده اسـت، ولـی بااین همه رسـول خـدا )ص( بدون بینه و شـاهد، 
از سنگسـار کـردن وی خـودداری فرمـود، چنان که مقتضـای مفهوم »لو« امتناعیه این اسـت.
4. مـا روی عـن أبـی بکـر الصدیـق )رض( أنـه قـال: لـو رأیت حـدا علی رجـل لم أحد 

حتـی تقوم البینـة. )شـوکانی،1938، ج 9: 198(
5. عـن الزهـری عـن عبیـدالل، عـن ابـن عبـاس )رض( قـال: قال عمـر: لقد خشـیت أن 
یطـول بالنـاس زمـان حتـی یقول قائـل: لا نجد الرجـم فی کتـاب الل فیضلوا بتـرک فریضة 
أنزلهـا الل، ألا و إن الرجـم حـق علـی مـن زنی و قد أحصـن، إذا قامت البینـة أو کان الحمل 

أو الاعتـراف. )شـوکانی، ج 9: 198، ابـن قدامـه،1388، ج 11: 4۰۲-4۰۰(
6. روایـت حمـزه بـن ابـی حمزه اسـت از پدرش از جدش کـه گفـت: امیرالمؤمنین )ع( 
فرمـود: »احـکام المسـلمین )جمیـع احـکام المسـلمین( علـی ثلاثة، شـهادة عادلـة او یمین 
قاطعـة او سـنة ماضیة من ائمة الهدی علیهم السـلام او سـنة جاریة مع ائمـة الهدی.« )نجفی، 
1369، ج 4۰: 9۰( تمام احکام مسـلمانان سـه دسـته اند: گواهی عادلانه، یا سـوگندی قاطع 

و یا شـیوه ای عملـی از ائمه )علیهم السـلام(.
ایـن روایـت باآنکـه در کافی و تهذیب و خصال آمده اسـت، از نظر سـند ضعیف اسـت. 
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چـون در سلسـله سـند آن ابی جمیله کذاب )مفضـل بن صالح(، وجـود دارد هم چنین تمام 
رجـال سـند بعـد از ابـی جمیلـه ناشـناخته اند و وجود بزنطـی در سـند نیز، سـودی ندارد، 
زیرا بودن بزنطی در سـند برای توثیق کسـی مفید اسـت که مسـتقیماً از او نقل کرده باشـد 

نه با واسـطه.
7. روایاتـی کـه شـهادت بـه زنـا را تـا زمانـی که شـهادت چهارگانـه کامل نگـردد جایز 
نشـمرده اند و آن را قـذف و موجـب حـد می داننـد. در معتبـره محمـد بن قیـس از امام باقر 
آمـده اسـت کـه امیرالمؤمنین )ع( فرمودنـد: لایجلد رجل ولا امراة حتی یشـهد علیهما اربعة 
شـهود علـی الایـلاج و الاخراج و قـال: لااکون اول الشـهود الاربعة اخشـی الروعة ان ینکل 

بعضهـم فاجلد. )حـر عاملی، بی تـا، ج ۲7: 4۰9(
روایـت سـکونی از امـام صـادق از پـدرش از علـی بـن ابی طالـب دربـاره سـه نفـر کـه 
شـهادت بـه زنـای مـردی دادنـد، نقل  شـده کـه حضرت فرمـود: »ایـن الرابـع؟ قالـوا: الان 
یجـیء، فقـال حدوهم فلیس فی الحدود نظر سـاعة.« )طوسـی،1386، ج 1۰: 49( چهارمین 
شـاهد کجاسـت؟ گفتنـد: هم اکنـون می آیـد، امام فرمود: این سـه نفـر را حد بزنیـد زیرا در 

حـد نمی تـوان درنـگ کرد.
و روایـت عبـاد بصـری کـه گفـت از امـام باقـر دربـاره سـه نفـر کـه بـه زنای شـخصی 
شـهادت دادنـد و گفتند هم اکنـون چهارمی را می آوریم، سـؤال کردم، حضـرت فرمود: باید 

هـر یـک از این سـه نفـر هشـتاد تازیانه حـد قذف زده شـود.
اطـلاق ایـن روایـات دلالت دارد تا زمانی که چهار شـاهد موجود نباشـد، شـهادت دادن 
و کسـی را بـه زنـا متهم کردن حرام اسـت، حتی اگـر از ناحیه قاضی باشـد. مقتضای عموم 
آیـه حـد قـذف و ملاعنـه و آیات افک در سـوره مبارکه نور نیز همین اسـت، زیـرا از ظاهر 

آن هـا به خوبی روشـن می شـود که وجود چهـار شـاهد، موضوعیت دارد.
ادعـای آنـان کـه ایـن ادلـه از قاضـی در مقـام قضـاوت و اجرای حـدود الهـی، انصراف 
دارنـد، پذیرفتنی نیسـت، زیرا هیچ سـبب برای این انصـراف وجود نـدارد، روایات تصریح 
دارنـد بـه عـام بودن ایـن حکم )جایز نبودن شـهادت بدون وجـود چهار شـاهد( برای مقام 
مرافعـه و داوری، بـا در نظـر گرفتـن شـهود؛ و قاضی نیز از این لحاظ همانند شـهود اسـت 
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و تفاوتـی میـان شـهود عادل و قاضـی وجود ندارد. علاوه بر این در لسـان روایات، شـدت 
و تأکیـد به روشـنی پیداسـت و حکمـت ایـن حکـم بلکـه علت آن این اسـت کـه خداوند 
اراده فرمـوده بـر گناهـان پوشـش بگـذارد و گناهـی که کمتـر از چهار شـاهد بر آن باشـد، 
بـر مسـلمانان پوشـیده بمانـد، و نیز لسـان روایـات گویای آن اسـت که وجود چهـار گواه، 
موضوعیـت دارد و روشـن اسـت کـه در این نکتـه تفاوتی میان قاضی و غیر قاضی نیسـت.
8. روایتـی کلینـی از علـی بـن ابراهیـم از محمـد بـن عیسـی از یونس اسـت کـه گفت: 
»اسـتخراج الحقـوق باربعـة وجـوه، شـهادة رجلیـن عدلیـن، فـان لـم یکونا رجلیـن عدلین 
فرجـل و امراتـان، فـان لـم تکـن امراتـان فرجـل و یمیـن المدعـی، فـان لـم یکـن شـاهد، 
فالیمیـن علـی المدعـی علیه فـان لم یحلـف ورد الیمین علـی المدعی، فهو واجـب علیهان 
یحلـف و یاخـذ حقـه، فـان ابی ان یحلف فلا شـیء لـه.« )حر عاملـی، بی تـا، ج 18: 176(
دسـت یابی بـه حقـوق به چهـار گونه ممکن اسـت، یکی به گواهـی دادن دو مـرد عادل، 
اگـر دو مـرد عـادل نبودنـد یـک مـرد و دو زن و اگـر دو زن و یـک مـرد نبودنـد، یک مرد 
و یـک سـوگند مدعـی و اگر شـاهدی وجـود نداشـت باید مدعی علیه سـوگند یـاد کند و 
اگـر او سـوگند یـاد نکـرد و سـوگند را به مدعـی برگرداند، بر او واجب اسـت که سـوگند 
بخـورد و حـق خویـش را بسـتاند و اگر از سـوگند یاد کردن خـودداری کرد، چیـزی به او 

نمی گیرد. تعلـق 
ایـن روایـت از جنبـه سـند، مرسـل و مضمـر اسـت، هرچند کسـی کـه آن را به صورت 
ارسـال آورده، فـردی چـون یونس باشـد. از جنبه دلالـت نیز ظهور در حصـر دارد و ادعای 
این کـه روایـت از نظر به فـرض علم قاضی منصرف اسـت، مردود اسـت. آری، این روایت 
از مـوردی منصـرف اسـت کـه حق بر اسـاس قرائن حسـی قطعی روشـن بـرای همه کس، 
در دادگاه اثبـات می شـود، زیـرا در ایـن مـورد حـق به طـور عرفی به دسـت می آیـد و ثابت 
می شـود. بلـی، ثابـت شـدن حـق از روی قرائـن حسـی در دادگاه، اختصـاص بـه حقـوق 
النـاس دارد و نمی تـوان آن را به حـق الل نیـز سـرایت داد مگـر این کـه کسـی تفصیـل میان 

حـق الل و حق النـاس را نپذیرفتـه باشـد و احتمـال فقهی چنیـن تفصیلـی را نیز ندهد.
9. روایـات متعـدد بلکـه فراوانی که در باب زنا وارد شـده و دلالـت دارد که معیار ثبوت 



47مطالعه تطبیقی علم قاضی

زنـا، شـهود چهارگانـه اسـت و تا زمانی که چهار شـاهد گواهـی ندهند، هیـچ زن و مردی، 
سنگسـار نشـده و تازیانـه نمی خورنـد، از قبیل صحیح حلبـی از امام صادق کـه فرمود: حد 

الرجـم ان یشـهد اربع انهـم راوه یدخل و یخرج. )طوسـی، 1386، ج 1۰: 3(
و معتبـره ابـی بصیـر کـه گفت امام صـادق فرمـود: لایرجم الرجـل و المراة حتی یشـهد 
علیهمـا اربعـة شـهداء علـی الجمـاع و الایـلاج و الاخراج کالمیـل فی المکحلة. )مجلسـی، 

بی تـا، ج 76: 54(
1۰. ابـن جنیـد می گویـد: بـه نظر می رسـد که رسـول خـدا )ص( در ترتیب آثار اسـلام، 
به ظاهـر اکتفـا می فرمـود و طبـق علمـی کـه بـه حقایـق انسـان ها داشـت، بـا آن هـا رفتـار 
نمی کـرد، در نـزاع و کشـمکش ها نیـز چنیـن عمـل می نمود و فقط طبق شـهادت شـهود و 
سـوگند، قضـاوت می کـرد و ایـن خـود دلیل بر این اسـت که علم شـخصی قاضـی در امر 

ندارد. قضاوت حجیـت 
ضعـف ایـن وجـه کامـلًا روشـن اسـت و در گفته هـای متأخریـن بـدان پاسخ داده شـده 
اسـت کـه بیـن مسـئله قضـاوت و مسـائل مربـوط به ترتیـب آثـار اسـلام، ماننـد طهارت، 
مصــئونیت جـان و مـال و امثـال آن، تفـاوت وجـود دارد، بنابرایـن در دومـی )ترتیب آثار 
اسـلام( به ظاهـر اکتفـا می شـود، برخـلاف مسـئله اول )قضـاوت( کـه در آن بایـد به حق و 

واقعـت د سـت یافت.

8. بررسی ادله اعتبار و حجیت علم قاضی
1. علاوتـا در خصـوص اثبـات علـم قاضـی در اسـلام، آیـات و روایاتی وجـود دارد که 
ـارقَِةُ فَاقْطَعُـوا أیَدِیهُمَا جَزَاءً بمَِا کسَـباَ  ـارقُِ وَ السَّ می تـوان بـه آن ها اسـتناد نمـود مانند وَ السَّ
انیِ فَاجْلـِدُوا کلَّ وَاحِدٍ  انیِـةُ وَ الزَّ ُ عَزِیـزٌ حَکیـمٌ. )المایـده: 38( و آیـه: الزَّ ِ وَ اللَّ نـَکالًا مـِنَ اللَّ
ِ وَ الیْوْمِ  ِ إنِْ کنتْمُْ تؤُْمنِـُونَ بـِاللَّ منِهُْمَـا ماِئـَةَ جَلْـدَةٍ وَ لَا تأَْخُذْکـمْ بـه همـا رَأفَْـةٌ فـِی دیِـنِ اللَّ

الْآخِـرِ وَ لیْشْـهَدْ عَذَابهَُمَـا طَائفَِةٌ مـِنَ المُْؤْمنِیِـنَ. )النور: ۲(
از ایـن دو آیـه چنیـن اسـتنباط می شـود کـه خطـاب در عبارات فاقطعوا و فاجلـدوا  به 
حـکام و متصدیـان امـر قضاء اسـت. حکم بـه قطعید و اجـرای تازیانه را موقـوف بر ثبوت 
عنـوان سـارق و زانـی قـرار داده اسـت؛ و آن هـا را مقیـد بـه اثبـات از طریـق اقـرار یـا بینه 
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نکـرده بلکـه تحقـق عنوان سـارق یا زانـی و ثبوت آن نزد حاکـم را ملاک قرار داده اسـت.  
لـذا هـرگاه قاضـی علـم بـه  وقوع سـرقت یا زنـا پیدا کنـد قطعاً موضـوع نزد او ثابت شـده 
و صـدور حکـم بـر او واجـب اسـت و اگر به علـم خود توجـه نکند تخلـف از حکم الهی 
کـرده اسـت و هـرگاه ثابت شـود کـه در اجرای حد سـرقت و زنـا، قاضی می توانـد به علم 
خـود عمـل کنـد و در سـایر حـدود نیـز بـا توجـه بـه علم و قـول به فصـل ثابت می شـود 
کـه علـم قاضـی حجت اسـت؛ زیرا هیچ کـس بین حـدود از لحاظ اثبـات فرق قائل نشـده 
اسـت. همچنیـن وقتـی حجیـت علـم قاضـی در حـق الل کـه مبنی بـر تخفیف اسـت ثابت 
شـود حجیـت آن در حق النـاس به طریـق  اولـی ثابت خواهد شـد. پس  از ایـن دو آیه چنین 
اسـتنباط می گـردد کـه علم بـرای قاضی حجیت اسـت و می توانـد آن را مسـتند حکم قرار 

دهد.
۲. آیاتـی اسـت کـه در آن هـا حکـم بـه قسـط، عـدل، حـق و مـا انـزل الل الـزام گردیده 
اسـت. بیـان اسـتدلال اینکـه هـرگاه قاضـی علـم پیدا کـرد زیـد مثلًا زنـا کرده یا مشـروب 
خـورده اسـت و حکـم بـه اجـرای حـد زنـا یا شـرب خمـر دهـد قطعـاً این حکـم، حکم 

به حـق و حکـم بمـا انزل الل اسـت.
چنانچـه اگـر علـم پیـدا کند به اینکه خانـه ملک زید و یا علـم پیدا کند فـلان زن زوجه زید 
اسـت و حکـم بـه زوجیـت او دهـد قطعـاً این حکـم به حق و قسـط و عدل اسـت و برخلاف 

عـدل، حـق و ما انـزل الل حکم ندهد.
برخـی به آیات شـریفه ای اسـتناد کـرده که دلالت بر لـزوم حکم قاضـی از حیث منطوق 
ا أنَزَْلنْاَ  و مفهـوم طبـق آنچـه خداوند نازل کرده اسـت می نماید؛ و آن آیـات عبارت اند از: إنِّـَ
ُ وَلَا تکَنْ للِْخَائنِیِنَ خَصِیمًا. )النسـاء:  إلِیَـک الکْتـَابَ به الحـقّ لتِحَْکمَ بیَنَ النَّاسِ بمَِـا أرََاک اللَّ
 ُ ُ فَأُولئَـِک هُمُ الکْافـِرُونَ. وَ مَنْ لـَمْ یحْکمْ بمَِا أنَـْزَلَ اللَّ 1۰5( و مـن لـَمْ یحْکـمْ بمَِـا أنَـْزَلَ اللَّ
ُ فَأُولئَکِ هُـمُ الفَْاسِـقُونَ. فَاحْکمْ بیَنهَُمْ  المُِـونَ. وَ مَنْ لـَمْ یحْکمْ بمَِا أنَـْزَلَ اللَّ فَأُولئَـِک هُـمُ الظَّ
... وَ إنِْ حَکمْتَ فَاحْکمْ بیَنهَُمْ باِلقْسِْـطِ  ا جَـاءَک منَِ الحَْقِّ ُ وَلَا تتََّبـِعْ أهَْوَاءَهُمْ عَمَّ بمَِـا أنَـْزَلَ اللَّ

َ یحِبُّ المُْقْسِـطِینَ. )المایده: 4۲،48،47،45،44( سنّ اللَّ
وجـه اسـتدلال بـه ایـن آیـات چنین اسـت کـه آن هـا امر بـه صـدور حکم قاضـی طبق 
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آنچـه خداونـد نـازل کرده اسـت می کننـد یعنی قضـاوت قاضی بـر طبق حکمی اسـت که 
خداونـد سـبحان نـازل کردنـد و آن حکـم را بر یک موضـوع واقعی وضع کردنـد پس اگر 
نـزد قاضـی موضوعـی ثابت شـود و نسـبت بـه آن به عنـوان موضوعـی که حکمـی کلی از 
طـرف خداونـد بـر آن وضع شـده اسـت علـم پیدا کنـد ولـی حکم را طبـق آنچـه خداوند 
نـازل کـرده اسـت صـادر نکنـد مطابق تعبیـر آیات پیش گفتـه، فاسـق، ظالم و کافـر خواهد 

بود.
امـا تمسـک بـه آیاتـی کـه حکم به عـدل، حـق و قسـط، دلالت دارنـد، ماننـد یـا دَاوُودُ 
إنَِّاجَعَلْنـَاک خَلیِفَـةً فـِی الْأرَْضِ فَاحْکـمْ بیَـنَ النَّـاسِ به الحـقّ وَلَا تتََّبـِعِ الهَْـوَی فَیضِلَّک عَنْ 
ِ لهَُـمْ عَـذَابٌ شَـدِیدٌ بمَِـا نسَُـوا یوْمَ الحِْسَـابِ.  ِ إنَِّ الَّذِیـنَ یضِلُّـونَ عَـنْ سَـبیِلِ اللَّ سَـبیِلِ اللَّ
وا الْأمََانـَاتِ إلِـَی أهَْلهَِـا وَ إذَِا حَکمْتـُمْ بیَـنَ النَّاسِ أنَْ  َ یأْمُرُکـمْ أنَْ تـُؤَدُّ )سـوره ص:۲6( إنَِّ اللَّ

َ کانَ سَـمِیعًا بصَِیرًا. )النسـاء: 58( ـا یعظُِکـمْ بـِهِ إنَِّ اللَّ َ نعِمَِّ تحَْکمُـوا باِلعَْـدْلِ إنَِّ اللَّ
امتیـاز کـه ایـن آیـات بر آیات گذشـته دارند این اسـت کـه در موضوع ایـن آیات، حکم 
به حـق و عـدل واردشـده اسـت، گفتـه می شـود: ظاهـر این آیـات حاکـی از این اسـت که 

مقصـود، حکـم به حق و واقـع مورد نزاع اسـت.
بنـاء، خـود ایـن دلیلـی بر آن اسـت کـه موضوع جـواز قضـاوت و صدور حکـم، همان 
واقـع اسـت و علـم قاضـی بـرای دسـت یابی به واقع فقـط طریقیـت دارد. ولـی می تواند در 
ایـن اسـتدلال مناقشـه کـرد، به این کـه گاهی مقصـود از کلماتی چـون حق و عـدل، حق و 
عـدل طبـق موازیـن داوری و قضـاوت اسـت، نه حـق و عدل مطابـق با واقـع و این که علم 

قاضـی از موازیـن قضاوت نباشـد، خود اول بحث اسـت.
ایـن اشـکال قابـل دفـع اسـت، چراکـه حمـل کلمـه حـق و عـدل به ویـژه کلمـه حق بر 
حـق و عـدل در معیارهـای قضایـی قطعـاً خـلاف ظاهـر اسـت، زیـرا مقابل عـدل، ظلم و 
مقابـل حـق، پایمـال کردن حق کرده و کسـی که طبـق معیارهای قضـاوت و موازین داوری 
حکـم نکنـد، مثـلًا سـوگندی را در غیـر مـورد خود پذیرفتـه و یا بـه یک شـاهد اکتفا کند، 
نمی توانـد مصـداق کسـی باشـد کـه به ظلـم و سـتم و غیر حق، حکـم کرده اسـت، بلکه با 

قانـون قضـاوت و داوری و کیفیـت آن، مخالفت ورزیده اسـت.
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از همین جاسـت کـه میـان عنوان حکم به دسـتورات الهی و شـرع او و میـان عنوان حکم 
بـه عـدل و حـق، تفاوت قائل هسـتیم، چه اینکـه حق و عدل، ظهـور در ایـن دارد که آنچه 
بـدان، قضـاوت می شـود، حـق و عدل باشـد، نه این کـه کیفیـت داوری آن حتمـاً باید طبق 
معیارهـای قضایـی باشـد کـه در حکم الهی و شـرع آمده اسـت. به سـخن دیگـر، این معنا، 
یعنـی عـدل و حـق در معیارهـای قضایی، حق و عدل نسـبی اند کـه باید آن ها را نسـبت به 
معیارهـای شـرعی قضاوت سـنجید و این خـود معنای دیگری اسـت زائد بـر معنای لفظی 
حـق و عـدل کـه نیـاز بـه قرینـه دارد، والا از ظاهر لفظ، اسـتفاده می شـود کـه مقصود، حق 

و عـدل بـه معنـای مطلـق، یعنی حق و عـدل به حسـب واقع مورد نزاع اسـت.
3. حدیث هند زوج أبی سـفیان، لما قالت لرسـول الل )ص(: إن أبا سـفیان رجل شـحیح 
لا یعطینـی مـن النفقـة مـا یکفینی و ولدی، قال لهـا صلی الل علیه و سـلم: »خذی ما یکفیک 
و ولـدک بالمعـروف.« )قشـیری نیشـابور، 1338، ج 3: حدیث 1714، بخـاری، 14۰7، ج 3: 

)۲4
4- در کتـاب وسـایل الشـیعه روایتـی بـه ایـن مضمـون آمـده اسـت کـه بعضـی از 
انبیـاء  گذشـته از قضـاوت بیـن مردم شـانه خالـی می کردند و عـذر می آوردند کـه چگونه 
حکـم کنیـم؟ درحالی کـه از کیفیـت قضیـه و موضوع بی اطلاع هسـتیم و علم بـه آن نداریم 
خداونـد بـه آن هـا می فرمایـد: بـا اسـتناد شـهادت و بینـه و اگـر نبـود بـه قسـم دادن طرف 

مقابـل قضـاوت کنیـد. )الوسـایل، بی تـا، ج 18: 167(
از ایـن روایـت اسـتفاده می شـود کـه قضاوت بر اسـاس علم و صحـت آن نـزد پیامبران 
امـری مفـروغ عنـه بـوده اسـت و اگر علـم و اطلاعی وجـود نداشـته و چون مـوارد علم و 
اطـلاع غالبـاً نـادر و کـم اتفـاق می افتـد و در اکثـر مـواردی کـه محـل ابتلا بـرای قضاوت 
آن هـا بـوده علـم به قضیـه نداشـته اند، لذا با نگرانـی سـؤال می کرده اند که چگونـه قضاوت 
کنیـم؟ کـه تعبیـر ایـن اسـت )کیـف اقضی بمـا لم تـر عینی و لـم تسـمع اذنی( مسـتفاد از 
ایـن عبـارت ایـن اسـت کـه اگر دیده بـودم یا شـنیده بودم که جای سـؤال نبـود و قضاوت 
می کـردم؛ امـا بـا توجـه بـه اینکـه به چشـم ندیـده و به گـوش نشـنیده ام، یعنی علـم ندارم 
چگونـه قضـاوت کنـم؟ خداونـد می فرمایـد: بـا بینه و قسـم قضـاوت را تمام کنیـد که این 
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ظهـور دارد بـر اینکـه اسـتناد بـه بینـه و قسـم در صـورت فقدان علـم برای قاضی اسـت و 
وقتی کـه علـم وجـود داشـته باشـد جایی برای تمسـک به بینه و قسـم نیسـت.

بـا روشـن شـدن مـورد و معنی ایـن روایات، مفـاد روایاتی کـه در آن ها طریـق قضاوت 
بـه بینـه و یمیـن منحصـر گردیده روشـن خواهد شـد. ازجملـه آن روایتی اسـت از پیغمبر 
)ص( کـه فرمودنـد: انمـا اقضی بینکـم بالبینات والایمـان و بعضی به ظاهر حدیث تمسـک 
نمـوده و از روایـت چنین اسـتظهار می کننـد که کیفیت قضاوت منحصر بـه همین دو طریق 

اسـت و علـم قاضـی خـارج از این دو طریق اسـت پس حجیت نـدارد. لیکـن می گوییم:
- پیغمبـر در مقـام بیـان کیفیـت قضـاوت در صورتی اسـت کـه علم بـرای قاضی وجود 
نداشـته باشـد چـون مـواردی کـه قاضـی علـم به موضوع داشـته باشـد نادرسـت اسـت و 
اغلـب مـوارد کـه نـزد قاضی مطرح می شـود و قاضـی اطلاعی از آن هـا ندارد، ذکـر از علم 
بـه میـان نیـاورده و می فرمایـد: اقضـی بینکم بالبینـات و الایمان یعنـی در مـوارد عام چنین 

قضـاوت می کنـم بـه قرینه همـان روایت سـابق.
- کلمـه انمـا بـرای حصـر حقیقـی اسـت امـا درجایی کـه قرینـه در کار باشـد حمل به 
حصـر اضافـی می شـود و اینجـا قرینـه قطعـی داریـم کـه مـراد صـورت غیر حصـول علم 
اسـت؛ زیـرا درجایـی کـه علم باشـد که طریق قطعی اسـت جعـل طریق ظنـی در مقابل آن 

معقول نیسـت.
6. تمسـک بـه مرفوعـه برقـی از امام صـادق که فرمـود: »القضـاة اربعة، ثلاثة فـی النار و 
واحـد فـی الجنـة، رجـل قضـی به جـور و هو یعلم فهـو فی النـار و رجل قضی بـه جور و 
هـو لایعلـم فهـو فـی النار و رجـل قضی به الحـق و هو لایعلم فهـو فی النـار و رجل قضی 

بـه الحق و هـو یعلم فهو فی الجنـة. )کلینـی،1393، ج 7: 577(
قاضیـان چهـار دسـته اند، سـه دسـته آن ها سـزاوار دوزخ و یک دسـته بهشـتی اند، کسـی 
کـه آگاهانـه، بـه جـور و سـتم حکـم کند، در آتش اسـت، کسـی که بـه جور و سـتم حکم 
کـرده و خـود نمی دانـد او هـم در آتـش اسـت، کسـی کـه قضاوت به حـق کند ولـی خود 
ندانـد او نیـز در آتـش دوزخ بـوده و کسـی کـه آگاهانه به حـق داوری کند در بهشـت جای 

دارد.
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تقریـب اسـتدلال: ظاهـر کلمـه »حـق« در قضـاوت بـر حـق، همـان واقـع مورد نـزاع و 
حـق فـی ذاتـه اسـت نـه حـق به حسـب موازیـن قضایـی به ویژه بـا فرمـوده او کـه: »قضی 
بـه الحـق و هـو لایعلـم.« نهایـت امر این اسـت که چـون حرمـت، در این صـورت از باب 
تجـری نبـوده بلکـه از بـاب معصیت اسـت، چنانکـه ظاهر حدیـث حاکی از این اسـت. از 
ایـن نکتـه اسـتفاده می شـود که موضـوع جواز قضـاوت، »حق« و »واقع« اسـت مشـروط به 
این کـه بدان هـا علـم حاصل شـده و احـراز شـوند و نیز به دسـت می آیـد که هر یـک از آن 
دو، یـک جـزء از موضـوع اسـت؛ بنابرایـن وجهـی برای تأویـل ظاهر حدیـث و حمل حق 
در آن، بـر حـق به حسـب موازیـن قضایـی و یا ادعـای اجمال حدیـث وجود نـدارد. بدین 
ترتیـب، حدیـث دلالـت دارد کـه در جـواز قضـاوت، علم و احـراز واقع، کفایـت می کند و 
شـاید قـدر متیقـن از عبارت »قضی بـه الحق و هو یعلـم« همان صورت علم به واقع باشـد، 

پـس روایـت در جـواز قضـاوت قاضـی به علم خـود، هماننـد روایتی صریح اسـت.
7. تمسـک بـه روایـات خاصـه )روایاتـی کـه ارتبـاط ویـژه ای بـا محـل بحـث دارنـد.( 
ازجملـه روایتـی کـه کلینـی از علی بن محمـد، از محمد بـن احمد المحمـودی، از پدرش، 
از یونـس، از حسـین بـن خالـد از امـام صـادق )رح( نقـل کـرده اسـت کـه گفـت شـنیدم 
حضـرت می فرمـود: الواجـب علـی الامـام اذا نظر الی رجل یزنی او یشـرب الخمـر ان یقیم 
علیـه الحـد ولایحتـاج ببینة مـع نظره، لانه امیـن الل فی خلقـه و اذا نظر الی رجل یسـرق ان 
یزجـره و ینهـاه و یمضـی و یدعـه، قلت وکیف ذلک؟ قـال: لان الحـق اذا کان لل، فالواجب 

علـی الامـام اقامتـه و اذا کان للناس فهوللنـاس. )طوسـی،1386، ج 1۰: 44(
اگـر امـام ملاحظـه کـرد کسـی زنا می کند یا شـراب می نوشـد بـر او واجب اسـت که بر 
آن شـخص حـد جـاری کنـد و باوجـود دیدن نیـازی به شـاهد نـدارد، زیرا امـام امین خدا 
میـان مـردم اسـت واگردیـد فـردی دزدی می کنـد بایـد او را از آن کار نهی کنـد و بگذرد و 
تـرک کنـد. گفتـم: چگونـه؟ فرمـود: زیـرا اگر حـق خدا باشـد، بر امـام واجب اسـت آن را 

اقامـه نمایـد و اگـر حـق مردم اسـت، مربوط بـه خود مردم اسـت.
آنچـه در روایـت واردشـده این اسـت کـه »الواجب علـی الامـام اذا نظر الـی رجل یزنی 
او یشـرب الخمـر ان یقیـم علیـه الحـد« و ایـن تعبیـر بـه قرائنی که بعـد از آن آمـده، ظهور 
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در امـام معصـوم نـزد اهـل شـیعه دارد، چـون تعلیل شـده کـه: »لانه امیـن الل فـی خلقه« و 
ایـن وصـف در لسـان روایـات نـزد ایشـان از ویژگی های معصومین اسـت، بـه همین دلیل 
مشـهور فقهـا امامیـه از ایـن روایـت، همیـن را فهمیده انـد و روایـت را دلیـل بر نفـوذ علم 
امـام قـرار داده انـد؛ امـا از ظاهـر روایـت چنیـن چیزی به نظـر نمی رسـد؛ زیرا ایـن روایت 
از روایاتـی اسـت کـه بالصراحه دلالـت دارد بر اینکه قاضـی در حقـوق الل و حقوق الناس 
می توانـد بـه علـم خـودش عمـل کند مثل زنـا و یا شـرب خمـر می فرماید: قاضـی مکلف 
اسـت بـه اسـتناد بـه علم خـودش حکم دهـد و اقامه حد کنـد بـدون اینکه احتیـاج به بینه 
داشـته باشـد و امـا در مـورد حق النـاس می فرمایـد قضـاوت بایـد بعـد از مطالبـه ذی حـق 
باشـد. معنـی مطالبـه ذی حق این نیسـت که قاضـی نمی تواند به اسـتناد علم خـود قضاوت 
کنـد، بلکـه مـراد ایـن اسـت کـه در حق الناس قضـاوت چه به اسـتناد علم باشـد یـا بینه یا 

اقـرار نیـاز بـه مطالبـه ذی حـق دارد و بعـد از مطالبـه ذی حق قضاوت صحیح اسـت.
8. اقـوی بـودن علـم قاضـی بر بینه و اقـرار: صاحب جواهر چنین بیـان فرمودند: »علم قاضـی از بینه ای 
کـه اراده کشـف واقـع از آن می شـود قوی تـر اسـت.« ظاهـر منظـور صاحـب جواهـر این اسـت، وقتی که 
بینـه در مقـام قضـاوت و صـدور حکـم حجـت باشـد بدیهی اسـت کـه اعتبـار آن بـه جهت کاشـفیت و 
طریقیـت اسـت نـه اینکـه به صـورت موضوعیـت و وصفیت باشـد. بنابراین علـم قاضی به لحـاظ اعتبار و 
حجیـت سـزاوارتر اسـت زیرا کاشـف بودن علـم قاضی و طریقیـت آن به واقـع قوی تر از بینه ای اسـت که 
در موضـوع قضـاوت و صدور حکم کاشـف شـمرده می شـود. نیـز صاحب جواهـر می فرمایـد: »قضاوت 
نکـردن قاضـی بر طبق علم شـخصی مسـتلزم فسـق او یا اسـتنکاف از صدور حکم اسـت که هـر دوی آن 
جایـز نیسـت به طـور نمونـه هنگامی کـه مـردی زوجـه خـود را سـه بـار در محضـر قاضی طـلاق می دهد 
و سـپس آن را انـکار می کنـد ادعـای مـرد همـراه بـا سـوگند وی قبـول می شـود درحالی کـه اگـر قاضـی 

برخـلاف علـم خـود طبـق سـوگند مـرد، به تسـلیم زوجه بـه مرد حکم کنـد فسـق او ثابت می شـود و در 
غیـر ایـن صورت اسـتنکاف بی جهـت از صـدور حکـم لازم می آید.«.

 وی بازمـی فرمایـد: »قضـاوت نکـردن قاضـی بر طبق علم شـخصی، مسـتلزم عدم وجـوب انکار منکر 
و عـدم وجـوب اظهـار حـق در صـورت امـکان ابـراز و صدور حکـم بر طبـق آن اسـت درحالی که فرض 
اول باطـل اسـت پـس فـرض دوم متعین اسـت توضیـح اینکـه درصورتی که قاضـی علم به بطـلان ادعای 
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یکـی از دو طـرف دعـوی داشـته باشـد، اگر بازداشـتن از باطـل بر او واجب نباشـد فـرض اول یعنی عدم 
وجـوب انـکار منکـر و عـدم وجـوب اظهـار حـق لازم می آیـد و در غیـر این صـورت مطلـوب موردنظر 
یعنـی قضـاوت کـردن قاضـی بـر طبـق علـم شـخصی جهت اظهـار حـق و انـکار منکـر ثابت می شـود.« 

)نجفـی،1369، ج 4۰: 88(
امـام خمینـی در تحریـر الوسـیله چنین مـی آورد: »برای قاضی جایز اسـت کـه طبق علم 
خـودش حکـم صـادر نمایـد، بـدون اینکـه نیاز بـه اقامه بینه و اقرار یا قسـم داشـته باشـد. 
بلکـه جایـز نیسـت بـر او کـه در حقوق انسـان و همچنیـن در حقـوق الهی بر اسـاس بینه 
حکـم دهـد در هنگامی که مخالف علمش هسـت یا سـوگند کسـی که در نظـرش دروغ گو 
باشـد. بلـه جایـز اسـت بـر او نداشـتن قصـدی بـرای قضـاوت در ایـن صـورت بـا عـدم 
مشـخص بـودن و تعییـن بـر او به عبارت روشـن تر یعنـی درصورتی که بـر او واجب عینی 
نباشـد، پذیـرش امر قضاوت بر او واجب نیسـت. )موسـوی خمینـی،1379، ج ۲: 367( در 

اینجـا بـه نظـر می رسـد که مطلـق علم قاضـی موردنظر نیسـت.
9. دلیـل بـر اعتبـار علـم قاضـی اجماع اسـت: اولین و مهم تریـن دلیل قائـلان به حجیت 
علـم قاضـی، ادعـای اجمـاع برخـی فقهـای امامیـه اسـت ازجملـه: سـید مرتضـی چنیـن 
مـی آورد: »به درسـتی کـه امـام و حـکام می تواننـد به علـم خـود در جمیع حقـوق و حدود 
بـدون اسـتثناء قضـاوت کننـد و فرقـی نمی کند کـه علم قاضـی در زمـان قضاوتش حاصل 

شـود یـا پیـش از آن.« )علم الهـدی،138۰: ۲37( 
سـید مرتضـی در خصـوص مخالفت ابن جنید و ایـن انتقاد که با مخالفـت او اجماع محقق 
نمی شـود، بیـان می نمایـد کـه در ایـن مسـئله اختلافی میـان امامیه وجود نـدارد؛ اجمـاع امامیه 
در ایـن قضیـه مقـدم بر نظـر ابن جنید می باشـد و مخالفت ابـن جنید به نوعی تمسـک به رأی 
و اجتهـاد اسـت. وی بـه صحـت ادعای خود به آیـه »الزانـی و الزانیه فاجلـدوا کل واحد منهما 
مائـه جلـده« و »السـارق و السـارقه فاقطعوا أیدیهما« متوسـل می شـود، با این توضیـح که آیات 
مذکـور بـر ایـن دلالـت دارنـد کـه امام یـا قاضی چـه قبل از قضـاوت و چـه بعـد از آن علم و 
آگاهـی نسـبت بـه ارتکاب اعمال فوق از جانب شـخص بیابد، واجب اسـت کـه اجرای حدود 
نمایـد. بـه عقیـده وی دو آیه مذکـور بر مورد علم قاضی حمل می شـود، نه بر مورد شـهادت و 
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اقـرار؛ چراکـه هرگاه کسـی اقـرار به محارم فوق کند یا بر آن شـهادت دهنـد، نمی توان مرتکبان 
را زانی و سـارق دانسـت، بلکه اجرای حدود در این موارد به لحاظ اتباع از حکم شـرع اسـت. 
زنـاکار و سـارق واقعی کسـی اسـت که اعمال مذکـور را در عالـم خارج متحقق کرده باشـد و 

قاضـی نیز به آن علم حاصـل نماید. )علم الهـدی،138۰: ۲41(
شـیخ طوسـی معتقـد اسـت اجـرای حـد بـا تمسـک بـه علـم قاضـی در غیـر از حدود 
خـاص الهـی نـزد اصحاب مسـلم بوده اسـت. حتی در میان فقهای ماکسـانی هسـتند که در 
حقـوق الهـی چنیـن نظـری دارنـد و اضافـه می نماید که بـه عقیـده وی اگر قاضـی از خطا 
مصئـون باشـد، می توانـد بر اسـاس علـم خودش حکم صـادر نمایـد. وی در کتـاب النهایه 
می گویـد: »هنگامی کـه امام کسـی را در حـال زنا یا شـرب خمر مشـاهده کند بـر او واجب 
اسـت کـه علیـه آن شـخص حـد اقامـه کنـد و منتظر قیـام بینه یـا اقـرار نماند؛ البتـه چنین 
اختیـاری بـرای غیـر امام نیسـت و غیـر امام جهـت اجرای حد حتـی اگر صحنـه و جریان 
جـرم را بعینـه مشـاهده کنـد، نیازمنـد ایـن اسـت کـه یـا اقامه بینـه نمایـد و یا فاعـل اقرار 
کنـد.« وی در ادامـه می نویسـد: »امـا قتل، سـرقت و سـایر حقوقـی که مربوط به مسـلمانان 
اسـت اعـم از حـد و تعزیـر را امـام نمی توانـد به محض دیـدن، اقامه حد نمایـد؛ به جز آنکه 
صاحـب حـق مربـوط، آن را درخواسـت نمایـد. بر امام فرض اسـت کـه آن را اجـرا نماید 
و چنانچـه علـم بـه وقوع بزه داشـته باشـد، ضرورتی نـدارد. بنا بـر آنچه نقـل کردیم منتظر 

اقامـه بینـه و یـا اقرار جـرم بماند.« )طوسـی، بی تـا، ج ۲: ۲57( 
ابـن ادریـس در خصـوص علم قاضـی می گوید که حکـم قاضی بر طبـق علمش به طور 
مطلـق در حقـوق النـاس جایـز اسـت، نـه در حقـوق الل. محقـق حلـی می گوید: »بـر امام 
واجـب اسـت کـه مطلقـاً در حقـوق الهی و مـردم بر طبق علم خـودش قضـاوت کند. ولی 
بـرای غیـر او در عمـل به علـم در حقوق الناس و حقـوق الل دو قول وجـود دارد.« )محقق 
حلـی، 141۰: ۲57( او در شـرایع نیـز چنیـن آورده اسـت: »امام می تواند مطلقـاً به علم خود 
قضـاوت کنـد و غیـر امـام نیـز می توانـد بـر اسـاس علم خـود در حقـوق النـاس قضاوت 
کنـد و حکـم صـادر کند؛ امـا در حقـوق الل دو قول وجـود دارد؛ قول صحیح تر این اسـت 
کـه در آن دو هـم بـر طبـق علـم خـود حکم کنـد و در تمـام این مـوارد جایز اسـت حکم 
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ندهـد بـدون اینکه شـاهدی باشـد که حکـم دادن او را مشـاهده کند.« )محقق حلـی، بی تا، 
ج 1: ۲71(

 شـهید اول در لمعـه می گویـد: »قاضـی اگـر عالم و آگاه به حق باشـد به علـم خود حکم 
می کنـد و اگـر عالـم به حـق و واقـع مـورد نـزاع نباشـد از مدعـی، بینـه می خواهـد.« و در 
کتـاب حـدود مـی آورد کـه: »حاکـم به علـم خـود اقامه حـد می کنـد. همچنیـن در حقوق 
مـردم حـد باشـد یا تعزیـر، فرقی نمی کنـد، جز آنکـه در حقوق مـردم، پس از درخواسـت 

آنان اسـت.« )عاملـی، 1396: 8۰ و ۲37( 
محقـق سـبزواری در کفایـه الاحـکام در بـاب قضـا می گویـد: »امـام بـر طبق علـم خود 
به طـور مطلـق حکـم می کند و أشـهر در غیـر امام، جـواز حکم بـر طبق علم به طـور مطلق 
اسـت.« سـید علـی طباطبایی دربـاره حجیت علم غیر معصـوم می گوید: »دو نظـر عمده در 
ایـن خصـوص وجـود دارد که أظهر و أشـهر آن مثل مـورد معصوم، قائل به امـکان و جواز 
هسـتند، بلکـه عمـوم فقهای متأخر موافـق این نظر هسـتند. علاوه بر آنکه صریـح انتصار و 
خـلاف و غنیـه و نهـج الحـق و ظاهر سـرائر، دلالـت بر وجـود اجماع امامیه بـر این مطلب 

دارد و ایـن اجمـاع حجت و دلیل قاطع ماسـت.« )طباطبایـی، 1395، ج 1: 479(
 صاحـب جواهـر می گویـد: »در میـان اصحـاب مـا اختلافـی در اینکـه امـام مطلقـاً در 
حقـوق الل و حقـوق النـاس می تواند بـر طبق علمش حکـم نماید، وجود نـدارد. در انتصار 
و غنیـه و ایضاحـات و نهـج الحـق و غیـره بـر آن اجمـاع قائـم شـده اسـت و آن حجـت 
بلامنـازع اسـت.« وی اضافـه می نمایـد: »غیـر از امـام، جملـه قضـات می تواننـد در حقوق 
النـاس بـر طبـق علـم خـود داوری کننـد و در حقـوق الهـی، فقهـا بـر دو قول اند کـه اصح 
القولیـن جـواز قضـا و حکـم طبق علـم در حقوق الهی اسـت و در انتصـار و غنیه و محکی 
خـلاف و نهـج الحق و سـرائر بر این مطلب اجماع شـده اسـت.« )نجفـی،1369، ج 4: 86(

از مجموعـه ایـن ادلـه، آیـات و روایـات چنیـن اسـتفاده می شـود کـه عـلاوه بـر اینکـه 
حجیـت بـرای علـم ذاتی اسـت و علـم قاضی برای او حجت اسـت مثل سـایر کسـانی که 
علـم بـه موضـوع پیـدا می کنند، قاضـی می تواند به اسـتناد علـم خود قضاوت کنـد و حکم 
بدهـد یعنـی در حقیقـت علم قاضـی یکی از طریق اثبات دعوی اسـت که قاضی بر اسـاس 
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آن حکـم می کنـد؛ زیـرا وقتـی قاضـی علـم پیـدا کرد کـه زید مرتکب سـرقت شـده عنوان 
واقعـی سـارق را بـر او منطبـق می بینـد و می گوید: هذا سـارق و از طرفی خـود را مخاطب 

به خطـاب فاقطعـوا می داند.
لـذا خـود را مأمـور بـه فاحکم بیـن الناس بالحـق می بیند و بایـد حکم بدهد پـس اینکه 
بعضـی از مخالفیـن ایـن قول اسـتدلال می کنند که حجیـت علم قاضی برای او ثابت اسـت. 
چـون حجیـت علـم ذاتی اسـت امـا اینکه قاضـی بتواند بـه اسـتناد علم خود قضـاوت کند 
و آن علـم را مسـتند دعـوی و طـرق دعـوی قـرار دهـد ثابت نیسـت و نیاز به دلیـل دارد و 
دلیـل بـر ایـن امـر نداریـم بلکـه دلیل برخـلاف آن اسـت. می گوینـد در موردی کـه قاضی 
علـم بـه موضـوع دارد و دلیـل بـر اثبات دعوی مثـل بینه یا اقرار نیسـت قاضـی نباید حکم 
دهـد بلکـه اسـتنکاف از حکـم بنمایـد، قولـی بی وجه و بی اسـاس و من غیر تحقیق اسـت؛ 
و بـا دقـت در آنچه گفته شـد دلیل آن روشـن و شـبهه برطـرف خواهد شـد و در هر مورد 
می توانـد بـه علـم خـودش عمـل کند و علـم قاضـی می تواند مسـتند و طبق اثبـات دعوی 
باشـد، چـون قاضـی با علـم خود موضـوع و مصـداق حق و عـدل را تشـخیص می دهد و 
بـه اسـتناد آن حکـم می کنـد، خواه موضـوع جزایی باشـد یا حقوقـی؛ بنابرایـن علم قاضی 
در حقـوق مدنـی هماننـد حقـوق جزایـی در ابـواب مختلف معامـلات به معنـی الاعم، در 
عقـود و ایقاعـات و در بـاب نـکاح و طـلاق و در باب وصیت، وقف و اثبات نسـب و غیره 

دارد. جریان 

9. بررسی اعتبار علم قاضی در حقوق برخی کشورها
مـاده 1۰ قانـون آییـن دادرسـی مدنی جدید فرانسـه مقرر مـی دارد: »قاضی حـق دارد که 
رأس بـه هـر شـیوه تحقیقی که قانوناً پذیرفته شـده دسـتور دهـد.« این قاعـده، بیانگر اصلی 
اسـت که در سـال های اخیر توسـط بسـیاری کشـورها پذیرفته شـده هرچند اختلافاتی چند 

)467.Dalloz: p( .نیز میان آن هـا موجود اسـت
در قانـون دادرسـی مدنـی ایتالیـا نیز مقررات مشـابهی دیده می شـود. در ایـن زمینه مواد 

871 و 877 بلژیـک و مـواد 355 و 38۲ و 44۰ برزیـل قابل ذکر اسـت.
به طورکلـی می تـوان گفت کـه در اکثر سیسـتم های حقوقـی، قضات از اختیارات وسـیع 
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بـرای کشـف حقیقت امـور مطروحه برخوردار شـده اند و این ناشـی از این اندیشـه اسـت 
کـه قضـات، تماشـاگری منفعل نیسـتند بلکـه وظیفه کشـف حقیقـت را دارند. البتـه این به 
مفهـوم پذیـرش جهانـی ایـن اختیـارات نیسـت؛ چنانکه هنـوز در آلمـان، اسـپانیا، ترکیه و 

ژاپن پذیرفته نشـده اسـت. 
بعـلاوه نبایـد تصـور نماییـم کـه پذیـرش ایـن قواعـد، مـرز میـان اختیـارات قضـات و 
اختیـارات طرفیـن دعـوا را به طورکلـی زیـر رو کـرده اسـت. بـا قوانیـن جدید، قضـات از 
حیـث طـرح موضـوع، اقامـه دلایل و دفاع جانشـین طرفین دعـوی نگشـته اند. چنانکه ماده 
7 قانـون جدیـد آییـن دادرسـی مدنـی فرانسـه مقـرر می کنـد کـه: »قضـات نمی تواننـد بـر 
مبنـای امـوری کـه در دعـوی مطرح نگردیـده حکم صـادر نمایند. مع هذا قضـات می توانند 
در میـان امـوری کـه طرفیـن مطـرح می نمایند به مواردی متوسـل شـوند کـه طرفین دعوی 

آن را در دفـاع از خـود بـکار نبرده انـد.
 حتـی در قوانیـن کشـورهای امریـکای لاتیـن کـه اختیـارات وسـیع بـرای قضـات قائل 
شـده اسـت، آنـان نمی تواننـد جانشـین طرفیـن دعـوی در تحمـل بـار دلیـل گردنـد، بلکه 
هـرگاه باوجـود تحقیقاتـی کـه مـورد درخواسـت طرفیـن قـرار می گیـرد، تردیدهایـی در 
خصـوص عناصـر تشـکیل دهنده دعـوی یـا دفاع وجـود داشـته باشـد، قضـات وارد عمل 
می شـوند.« نقـش تکمیلـی و نـه جانشـینی قضـات ازآن روسـت کـه اینـان از موضـع ثالث 
بی طـرف کـه به وسـیله کنوانسـیون های بین المللـی و قوانین اساسـی مورد تأکیـد قرارگرفته 
اسـت، خـارج نشـوند. )پیمانی، 1336؛ جعفـر لنگرودی، ج 4: و مهر پـور،136۰: ش 149 و 

)P4۰4  :1994,R.Perrot

نتیجه گیری
از مجمـوع ایـن اسـتدلالات و اسـتظهارات همـان قـول مشـهور ثابـت می گـردد که علم 

بـرای قاضـی حجـت اسـت و می توانـد مسـتند حکم قـرار گیرد.
- همـه فقهـا البتـه بـه  غیـر از مـاوردی اجمـاع دارنـد که قاضـی به خلاف علـم خویش 

حکـم را صـادر کـرده نمی تواند.
- همـه فقهـای امامیـه به غیـراز ابـن جنیـد در خصوص عمل امـام معصـوم طبق علمش 
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متفق علیـه هسـتند و اجمـاع دارنـد؛ امـا در مـورد غیـر معصـوم اعتقـاد به حجیـت علم 
قاضی مشـکل اسـت، لـذا مدرک قـرار دادن اجماع فقها به عنـوان دلیلی روشـن بر اعتبار 
علـم قاضـی مخدوش و قابل مناقشـه بوده و نمی توانـد حجت تام باشـد. )نجفی،1369، 

ج 4۰: 88 و علم الهـدی،138۰: ۲41(
داده.  ازنظـر  بـه عـدم جـو  به صراحـت  ابـن جنیـد  النـاس،  - در خصـوص حقـوق 
)علم الهـدی،138۰: ۲41( و طوسـی در مبسـوط، قـول بـه جـواز را مقید بـه مصونیت از 
خطانمـوده اسـت؛ لـذا می تـوان نتیجـه گرفـت کـه دلیل اجمـاع بـه دلیلی که شـرح داده 

شـد، مقبولیـت عـام نـدارد و ایـن اجمـاع نیـز صراحـت و روشـنی دلالت نـدارد.
- بایـد میـان رسـیدگی های مدنـی و کیفـری قائل به تفکیک شـویم. هرچند سـیر تحول 
رسـیدگی های به سـوی اعطـای اختیـارات وسـیع بـه قضـات اسـت و در نظـام حقوقـی 
پیـروی از دیدگاه هـای فقهـی بـا حاکمیـت اعتبـار علـم قاضـی ایـن تمایـل را تقویـت 
می کنـد، امـا ایـن بـدان معنا نیسـت کـه قانون گـذار قضات را جانشـین اصحـاب دعوی 
دانسـته و قاعـده منـع تحصیـل دلیـل را بـه کنـاری نهاده باشـد. مطلـوب قانون گـذار از 
یک سـو خـارج نمـودن قضات از وضعیت یک تماشـاگر صرف، پذیرش نقشـی تکمیلی 
بـرای آنـان و تکیـه  بر نظام اقناع وجدانی اسـت و از سـوی دیگر قضات با اندیشـه حفظ 
»اصـل بی طرفـی« در اسـتفاده از اختیـارات خـود محتاط انـد. در رسـیدگی های کیفـری 
وضـع به گونـه ای دیگـر اسـت و آنچـه موضوعیـت دارد، کشـف حقیقت و علـم قاضی 
نسـبت بـه وقایـع دعواسـت. قانون گذار علم ناشـی از مشـاهدات شـخصی قاضـی را به 
رسـمیت می شناسـد و رسـیدگی بـه جرائـم و صـدور حکـم را بـر اسـاس دلایـل فوق، 
وظیفـه قضـات می دانـد؛ عـلاوه بر آنکـه در نظـام حقوقی ایـران حجیت نامحـدود علم 

قاضـی بنـا بر نـص مـاده 1۰5 قانون مجازات اسـلامی طرفـداران بسـیار دارد.
- علمـی کـه بـرای قاضـی حجت اسـت و می توانـد از راه اسـتناد به آن قضـاوت نماید 
علمـی اسـت کـه از طریـق متعـارف بـرای او حاصل شـده باشـد، یعنـی طریقی کـه نوع 
مـردم از آن طریـق علـم حاصـل می کننـد و بـر طبـق آن ترتیـب اثـر می دهنـد؛ امـا اگـر 
از طریـق خـواب دیـدن یـا تفـأل زدن یـا رمل و اسـطرلاب علـم حاصل گـردد از طریق 
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متعـارف محسـوب نمی گـردد. بلـی اگـر از راه تحقیقـات علـم بـرای وی حاصل شـود 
می توانـد معتبر باشـد.

- قاضـی کـه علـم برای او معتبر اسـت فـرق نمی کند مجتهد مطلق باشـد یـا غیر مجتهد 
مـأذون در قضـاوت؛ زیـرا ادلـه اعتبـار علـم بـرای قاضـی اطـلاق دارد و هر دو مـورد را 

شـامل می شـود و دلیلـی بـرای تقیید وجـود ندارد.
- بـالای قاضـی لازم اسـت مسـتند علـم خـود را بیـان کنـد؛ یعنـی امـارات و قرائـن و 
شـواهدی را کـه از مجمـوع آن هـا علـم حاصـل نمـوده تک تـک آن را ذکـر کنـد تـا هم 
مسـتند او قـوی و محکـم و غیرقابـل خدشـه باشـد وهـم از اتهـام و سـوءظن مبـرا باشـد.
- درصورتی کـه قاضـی بـه موضوعـی که نـزد او مطرح اسـت علم داشـته باشـد و واقع 
امـر را می دانـد چـه در امـر حقوقـی باشـد یـا جزائـی لکـن بینـه برخـلاف او شـهادت 
می دهنـد یـا منکـر برخـلاف آنچـه او عالم اسـت قسـم یـاد می کنند یـا اقـرار و اعتراف 
برخـلاف او می کنـد، در تمـام ایـن مـوارد قاضی موظف اسـت بـه علم خـود عمل کند 
و بینـه و اقـرار و قسـم در مقابـل علـم قاضـی هیـچ ارزش و اعتبـاری ندارد و یـا انتظار 
نمایـد تـا عدل و فسـق شـهود ظاهر گـردد و یا موضـوع را به قاضی دیگـر محول نماید 
کـه ایـن نیـز یک قـول امام شـافعی )رح( بوده اسـت تـا از تهمت نجـات  یافتـه و مورد 

سوءاسـتفاده قـرار نگیرد.
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»حق حــریم«
در فقه و حقوق افغانستان
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چکیده
حـق حریـم به معنـای مشـروعیت تصرف مالکانـه مالک در محـدوده اطـراف ملِک غیر 
منقـول بـه منظـور انتفاع تام و کامـل از آن و عدم جـواز تصرف دیگران در آن اسـت که در 
فقـه اسـلامی از زمان هـای دور مطـرح بـوده و در منابع حقوقـی نیز مورد توجـه قرار گرفته 
اسـت. مبتلابـه بـودن مصادیـق و موضوعات حـق حریـم در جوامع اسـلامی، به خصوص 
کشـور افغانسـتان و انجام نشـدن تحقیق و پژوهش مقایسـه ای به صورت جامع، روشـمند 
و منسـجم در ایـن مسـأله، می توانـد دلیـل اهمیـت این موضـوع فقهی حقوقـی و ضرورت 
انجـام تحقیـق علمـی پیرامـون آن، باشـد. بـه رغـم توجـه گسـترده منابـع فقهی به مسـأله 
حـق حریـم، حقـوق و قوانیـن افغانسـتان توجـه کافـی بـه آن نداشته اسـت. البتـه مصادیق 
مسـتحدثه حـق حریـم که مـوارد انـدک آن در منابع حقوقی مطـرح گردیده، دیدگاه سـنتی 
فقـه پاسـخ گوی آن هـا نمی باشـد. ایـن مشـکل می توانـد بـا دیـدگاه فقهـی کـه در تعییـن 
محـدوده حریـم بـر معیارهای؛ »عـرف«، »دفع ضـرر« و »احتیاج« مبتنی اسـت، مرتفع گردد. 
مذاهـب فقهـی در بـاره تعییـن محـدوده حریـم، دچـار اختـلاف بـوده و نظـرگاه واحـدی 
ندارنـد. ایـن تحقیـق کـه بـا روش اسـنادی و تحلیلـی توصیفی انجام شـده اسـت، رویکرد 
اکتشـافی داشـته و هـدف آن، تبییـن و توضیـح حـق حریـم در فقـه و حقوق افغانسـتان و 

دسـت یابی بـه شـناخت و آگاهـی در بـاره آن بوده اسـت.
واژگان کلیدی: حق حریم، عقار، اموال غیر منقول، فقه اسلامی، حقوق افغانستان.
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مقدمه
فقـه، بـه عنـوان بعُد تقنینـی دین اسـلام می تواند بخش مهمـی از قوانین مدنـی و جزایی 
کشـور اسـلامی را تشـکیل دهد؛ تحولات جوامـع، به پیچیدگی آن ها و تکثـر نیازهای فقهی 
- حقوقـی انجامیده اسـت و تحـول و پویایی در مباحث فقهی را می طلبـد. پویایی، ظرفیت 
و تـوان پاسـخ گویی فقـه بـه نیازهـای گوناگون جامعـه، محتـاج تحقیقـات و پژوهش های 
روشـمند اسـت تـا از ایـن رهگذر، فروع فقهی »به روز« شـده و به ظرفیت هـای لازم تجهیز 

گردد.
 یکـی از شـاخه ها و فـروع فقهـی، »حـق حریـم« اسـت کـه بررسـی آن به عنـوان حکم 
فقهـی و هم چنیـن یافتـن جایـگاه آن در حقوق و قوانین افغانسـتان، ضـروری و مهم به نظر 
می رسـد؛ زیـرا مسـائل حقوقـی حریـم زمین، حریـم خانه، حریم چشـمه، حریم چـاه آب، 
حریـم قنـاة، حریـم درخـت، حریم قریـه، حریـم نهر و ماننـد آن کـه در جامعه افغانسـتان 
از عوامـل نزاع هـای حقوقـی می باشـند، بـا ایـن بحث مرتبط اسـت و واضح شـدن مسـئله 
حـق حریـم، می توانـد بـه رفـع مشـکلات و چالش هـای حقوقـی در موضوعات یاد شـده، 

کمـک کند.
 اگرچـه مسـئله حـق حریـم از دوره صـدر اسـلام وجـود داشـته و در دوره هـای بعدی، 
فقهـای مسـلمان بـه آن پرداخته انـد، امـا پاسـخ گویی بـه این پرسـش ها که؛ »حـق حریم در 
فقـه و حقـوق افغانسـتان چگونه اسـت«؛ »حـق حریم چـه مصادیقی را پوشـش می دهد« و 
»دیدگاه فقهی حاکم در افغانسـتان در باره آن چسـت« حقوق و قوانین موضوعه افغانسـتان 
ایـن حـق را دارای چـه ابعـاد، ماهیـت و آثـاری می دانـد تحقیـق و پژوهـش مسـتقلی را 
می طلبـد. بنـا بـر جسـتجو و تفحـص نگارنـده، در موضوع تحقیـق حاضر )حـق حریم در 
فقـه و حقـوق افغانسـتان( کـه بـر محوریت فقـه اسـلامی و حقوق افغانسـتان می باشـد، به 
صـورت مسـتقیم اثـر و کار تحقیقـی و پژوهشـی جدید یافت نگردیـد که در ایـن زمینه به 
صـورت مقایسـه ای دیدگاه هـای مذاهـب فقهـی و حقـوق افغانسـتان را مورد بررسـی قرار 

داده باشد.
حـق حریـم به عنوان مسـأله فقهـی حقوقـی، می تواند در زندگـی شـهری و دهاتی قابل 
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تطبیـق باشـد؛ امـا با توجه بـه مصادیق آن، در مناطق غیر شـهری از کاربرد بیشـتر برخوردار 
اسـت. بـه دلیـل کوهسـتانی بودن کشـور افغانسـتان، قریه جات، دهـات و مناطق روسـتایی 
و زراعتـی، بیشـتر از مناطـق شـهری اسـت و زندگی کشـاورزی و زراعتـی در آن، فیصدی 
بالایـی را تشـکیل می دهـد. بـا توجـه به ایـن نکته، مسـئله حق حریـم می توانـد از اهمیت 
و ضـرورت برخـوردار باشـد و بـه منظـور کمک به مشـکلات و چالش هـای فقهی حقوقی 
در مـورد حریـم قریه جـات، حریـم زمین هـای زراعتـی، حریم چشـمه و منابع آبـی، حریم 
خانه هـا و اشـجار، لازم و ضـروری اسـت کـه مسـأله حـق حریم مـورد تحقیـق و پژوهش 

قـرار گیرد.
روش تحقیـق در مقالـه حاضـر، توصیفـی تحلیلـی و بـر مبنـای اسـتنادات کتابخانـه ای 
می باشـد کـه بارویکـرد اکتشـافی بـه بررسـی دیـدگاه فقـه اسـلامی در بـاره حـق حریـم 
بـه صـورت مقایسـه ای میـان مذاهـب فقهـی و همچنیـن جـا یـگاه آن در حقـوق و قوانین 
افغانسـتان پرداخته اسـت. تبییـن و توضیـح حـق حریـم در فقه و حقـوق افغانسـتان هدف 

اصلـی ایـن تحقیـق را تشـکیل می دهـد.

1. مفهوم شناسی حریم
»حریـم« واژه عربـی و از ریشـه »ح رم« اسـت کـه با کلماتـی چون؛ حرام، حـرَم، تحریم 
و إحـرام، هم خانـوده می باشـد. در قاموس هـا و منابـع لغت نـگاری بـرای حریـم معانـی 
متعـددی ذکـر شـده اسـت کـه از آن جملـه، می تـوان به این مـوارد اشـاره کـرد: چیزی که 
مـسّ آن ممنوع اسـت و نباید به آن نزدیک شـد )نشـوان بن سـعید الحمیـری، 14۲۰، ج 3، 
ص 14۰۲(. آنچـه کـه مـورد حمایـت و دفاع قـرار گیـرد و از آن، محافظت شـود؛ لباس ها 
و جامه هـای زائـران کعبـه در عصـر جاهلـی کـه برهنـه و عریان بـه زیـارت می پرداختند و 
تـا ختـم زیـارت، لباس هـای ایشـان را حریـم می گفتنـد؛ هر کـس و هرچیزی که شکسـتن 
حرمـت آن، روا و جائـز نباشـد؛ صدیـق و دوسـت خالـص و صمیمی یک شـخص؛ محل 
ورود و خـروج خانـه )ابـن منظـور، 1414، ج 1۲، ص 119(. اطـراف چـاه آب و ماننـد آن 
)الجوهـری، 1376، ج 18، ص 1896(. »منـع« و ممنـوع بـودن نیـز به عنوان یکـی از معانی 
حریـم و مـاده »ح رم« ذکـر شـده اسـت )زبیـدی،  ج 16، ص 135-136؛ ازهـری، تهذیب 
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اللغـه، ج 5، ص 33(.
معانـی لغـوی حریـم را می تـوان بر دو نوع دسـته بندی کـرد: اصلی و غیر اصلـی؛ معنای 
اصلـی حریـم، »منـع« و ممنوع بودن اسـت و سـائر معانی بـه همین معنا رجعـت دارند و از 
لـوازم آن محسـوب می شـوند. به محرمـات »حرام« گفته شـده؛ زیـرا ارتـکاب آن ها ممنوع 
اسـت )راغـب اصفهانـی، 141۲، ص ۲۲9(. و »مکـه« بـدان جهت حَرَم اسـت کـه ارتکاب 
برخـی از افعـال و رفتـار در آن، ممنـوع می باشـد و محرِم بایـد آن را رعایـت کند )حموی، 
معجـم البلـدان، ج ۲، ص ۲44(. اطـراف زمیـن، خانـه و چاه را حریم گفته انـد؛ زیرا تصرف 

غیـر مالک در آن، ممنوع اسـت )زبیـدی، تاج العـروس، ج 16، ص 135(.
معنـای حریـم در اصطـلاح فقهـی با معنای لغـوی آن، ارتبـاط دارد و گاهـی لغت نگاران 
در تعریـف حریـم بـه احادیـث منقـول در ایـن باب، اسـتناد جسـته اند و بعضـی از فقها در 
تعریـف حریـم، سـخن و دیـدگاه لغت نـگاران را مـد نظـر قـرار داده و حتـی برخـی چون 
ابـن عابدیـن دمشـقی حنفـی، عیـن عبارت مصبـاح اللّغـه را در ایـن خصوص ذکـر نموده 
هُ حَرُمَ عَلَی غَیـرِ مَالکِهِ«  ی بهِِ لِأنَّـَ ـیءِ مَـا حَوْلهَُ مـِنْ حُقُوقهِِ وَمَرَافقِهِِ، یسَـمَّ اسـت )»حَرِیمُ الشَّ

)دمشـقی حنفـی، 199۲، ج 6، ص 434(.
اگرچـه فقهـا در تعریـف حریـم، از الفاظ گوناگـون بهر بـرده و در تعبیرهـا، تفاوت های 
اندکـی باهـم دارنـد؛ مثلًا محیی الدین نـووی و جلال الدین عبدالرحمن سـیوطی، از فقهای 
شـافعی، حریـم را چنیـن تعریـف نموده انـد: »والحریـم هـو المواضـع القریبة للتـی یحتاج 
إلیهـا لتمـام الانتفـاع کالطریـق ومسـیل الماء ونحـوه«؛ )النـووی الشـافعی، 14۰5، ج 5، ص 
۲8۲؛ السـیوطی، ۲۰۰۰، ج 1، ص 13۰(. وهبـه الزحیلـی از فقهـای حنفی، در تعریف حریم 
نوشته اسـت: »هـو ماتمـس الحاجـة إلیه لتمـام الانتفـاع باالمعمـورأو مایحتاج إلیـه لمصلحة 
العامرمـن المرافـق کحریـم البئر...« )الزحیلی، 1985، ج ۲، ص 3۰3(. حسـن بن یوسـف بن 
مطهـر حلـی از فقهای جعفـری، در تعریف حریم گفته اسـت: »الحریم اشـارة الـی المواضع 
القریبـة للتـی یحتـاج الی ها لتمـام الانتفاع« )مطهـر حلی، تذکـره الفقهـا، ص 413( اما آنچه 
از مجمـوع تعاریـف فقهـی حریـم بـه دسـت می آید، به رغـم تفاوت هـای انـدک لفظی، از 
نظـر معنـا و مفهوم مطلب واحدی را افـاده می کند و آن اینکه؛ حریم محـدوده ای در اطراف 
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برخـی امـوال و امـلاک غیر منقول اسـت کـه برای انتفـاع کامـل از آن ها، ضـروری و مورد 
احتیـاج می باشـد و صاحـب مـال و ملک می توانـد از تصرف دیگـران در آن محـدوده، منع 

. کند
 در حقـوق افغانسـتان، در »مقـرّره بسـتر و حریـم منابـع آب و تأسیسـات آبـی«، حریـم 
تعریـف گردیـده و محـدوده یـا زمین هـای اطراف منابـع آبی، حریم آن ها دانسـته شـده که 
بـرای محافظـت و انتفـاع از آن هـا ضروری می باشـد و تعـرض و تصرف بر ایـن محدوده، 
جائز نیسـت.)وزارت عدلیه جمهوری اسـلامی افغانسـتان، جریده رسـمی نمبر 1187، ص 

.)6

2. پیشینه حق حریم در فقه و حقوق افغانستان
پیشـینه حـق حریـم بـه صـدر اسـلام و دوره نبـوی می رسـد؛ آن جـا کـه پیغمبـر )ص( 
در بـاره حریـم »چـاه« و »چشـمه« سـخن گفـت و بـرای انـواع چـاه، حریـم تعییـن نمود.
)الزیلعـی، 1313، ج 4، صـص ۲91-۲9۲(. پـس از صدر اسـلام، اگرچه فقهای مسـلمان به 
ایـن مسـأله توجـه داشـتند؛ امـا باب مسـتقلی بـرای آن لحاظ نکـرده و در ضمـن باب های 
دیگـر بـه آن پرداخته انـد؛ برخـی چـون محمـد بـن حسـن شـیبانی از فقهـای حنفـی در 
اواخـر سـده دوم هجـری بحـث حریـم را ذیـل »بـاب بئـر« یـا چـاه مـورد بررسـی قـرار 
داده است؛)الشـیبانی، بی تـا، ج 4، صـص 584-587(. ولـی بیشـتر فقیهـان ذیل بـاب »احیاء 
مـوات« بـه آن پرداخته انـد کـه شـرط جواز احیـاء زمین هـای مـوات را، حریم نبـودن آن ها 
بـرای ملـک افـراد دیگر می دانسـتند؛ مثـلًا عبدالل بـن محمود موصلـی حنفـی در »الاختیار 
لتعلیـل المختـار« )الموصلـی، 1356، ج 3، ص 68-69(. ابـن نجیم مصـری در »بحرالرائق« 
)ابـن نجیـم المصری، بی تـا، ج 8،  ص ۲4۰(، غیتابی حنفی در »البنایـه« )الغیتابی، ۲۰۰۰، ج 
1۲، ص ۲9۲-31۰(، علاءالدین کاسـانی حنفی در »بدائع الصنائع« )الکاسـانی، 198۲، ج 6،  
ص 191(، محمد بن حسـن طوسـی در »الخلاف«)طوسـی، 1417، ج 3، ص 53۰( و محقق 
حلـی در »شـرائع الاسـلام« )محقق حلـی، 14۰8، ج 3، صـص ۲16-۲17( مسـئله حریم را 

در ذیـل بحـث اراضـی و بـاب احیاء مـوات مطـرح نموده اند.
 ایـن نـوع سـیر بحـث، در تألیفـات فقیهـان دوره هـای بعـدی نیـز ادامـه یافته اسـت؛ از 
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فقهـاء معاصـر می تـوان بـه وهبه الزحیلـی و محمد اسـحاق فیاض اشـاره کرد کـه اولی در 
الفقـه الاسـلامی و ادلتـه )ج 5( ذیـل باب احیاء مـوات، بحث حریم را به صورت اسـتدلالی 
مطـرح نمـوده )الزحیلـی، 1985، ج 5، ص 564-57۰( و دومی در »الاراضی« مسـئله حریم 
را از منظـر فقـه جعفـری مـورد بررسـی قـرار داده اسـت )فیـاض، 14۰1، ص 153-136( 
موسـوعه الفقهیـه الکویتیـه از جملـه کتاب هـای مفصـل فقهی معاصر اسـت که با سـبک و 
اسـلوب دائره المعـارف نـگارش یافتـه و بحـث حریـم را در مجلـدات ۲ و 17؛ حرف الف 

)مدخـل احیـاء موات( و حـرف ح )مدخـل حریم( گنجانده اسـت.
مسـئله حـق حریـم، در پژوهش هـای جدیـد فقهی نیز مغفول گذاشـته نشـده اسـت؛ اما 
بـه دلیـل موانـع و محدودیت هـای موجـود، جسـتجو و تفحص کامـل در این زمینه، میسـر 
نگردیـد و تنهـا در گسـتره زبـان فارسـی، آثـاری یافت شـد که بـه موضوع »حـق حریم« از 
منظـر فقـه »امامیـه« پرداختـه اسـت؛ مقاله پژوهشـی تحـت عنوان »بازشناسـی نهـاد حریم« 
توسـط نویسـنده ای موسـوم به عبدالل شـفاهی نـگارش یافته کـه در مجله فقه )شـماره 41، 
خـزان 1383-مربـوط بـه پژوهشـگاه علـوم و فرهنگ اسـلامی-قم( منتشـر گردیده اسـت. 
ایـن مقالـه پنجـاه صفحـه ای، »حریـم« را از منظـر فقه جعفری و حقوق کشـور ایـران مورد 

بررسـی قـرار داده و بـه مفهوم شناسـی و تعییـن مصادیق آن پرداخته اسـت.
 اثـر دیگـر بـا عنـوان »حریم ملک از دیـدگاه فقه جعفـری«، پایان نامه یکـی از محصلان 
و دانشـجویان جامعـه المصطفـی العالمیه )کشـور ایران( اسـت که کار مشـابه آقـای عبدالل 
شـفایی را انجـام داده اسـت. سـومین اثـر یافـت شـده، پایـان نامـه یکـی از محصـلان و 
دانشـجویان دانشـگاه علامـه طباطبایـی )تهران( اسـت که تحـت عنوان »حق حریـم در فقه 
و قانـون مدنـی بـا تأکیـد بر حریـم خطوط انتقـال برق« نـگارش یافته و بیشـتر به بررسـی 

حـق حریـم در فقه جعفـری و قانـون مدنی ایـران پرداخته اسـت.
بـه رغـم توجـه گسـترده فقـه اسـلامی به مسـأله حـق حریـم، ایـن موضـوع در حقوق 
افغانسـتان کم تـر بازتـاب داشته اسـت؛ در قانون مدنی، مـادّه و موردی تحت عنـوان »حریم« 
یـا »حـق حریـم« مطـرح نگردیده و در قوانیـن اراضی و زمینـداری نیز به آن توجهی نشـده 
اسـت. بـا ایـن وجـود، در »مقرّره بسـتر و حریـم منابع آب و تأسیسـات آبی« مسـأله حریم 
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مطـرح گردیـده )وزارت عدلیه جمهوری اسـلامی افغانسـتان، جریده رسـمی نمبـر 1187( 
و در قانـون مدنـی نیـز مصادیقـی از حـق حریـم ذکر شـده اسـت )قانون مدنـی جمهوری 

اسـلامی افغانسـتان، ماده ۲351(.

3. ارکان حق حریم
احـکام و مسـائل فقهـی حقوقـی هماننـد سـایر مقوله هـای علمـی دارای ارکان و عناصر 
می باشـند و حـق حریـم نیز از این قاعده مسـتثنی نیسـت. بـا توجه به حقیقـت حق حریم، 

برای آن، سـه رکـن قابل تصور اسـت:
 1. موجودیـت ملـک رکـن اول حریـم می باشـد و بـدون وجـود ملِـک یـا »عقـار«، حق 
حریـم نیـز وجـود نـدارد؛ زیـرا حق حریم، تابـع ملک و امـوال غیر منقول اسـت و صاحب 

ملـک بـه تبع ملـک خـودش، صاحـب و مالک حریـم آن نیـز می گردد.
۲. وجـود اراضـی و زمین هـای »مـوات« در اطـراف ملک، رکـن دوم حریم می باشـد؛ بنا 
بـر دیـدگاه مذاهـب فقهـی، دو ملـک مجـاور هم نسـبت به همدیگـر فاقد حریم هسـتند و 
صاحبـان دو ملـک مجـاور، حـق تصـرف در ملِـک یکدیگـر را ندارنـد. )النووی الشـافعی، 
14۰5، ج 4، ص 35۰؛ نجفـی، بی تـا، ج 38، ص 49( بـه همیـن جهـت، حـق حریـم بـرای 
یـک ملِـک در صـورت وجـود اراضی و زمین های مـوات و غیر معمور در اطـراف آن، قابل 

تحقق اسـت.
3. متوقـف بـودن انتفـاع کامـل از ملک به وجود حریم رکن سـوم حق حریم را تشـکیل 
می دهـد؛ اگـر صاحـب یـک ملِـک یا عقـار در انتفـاع تـام و کامـل از آن، به حریـم نیازمند 
نباشـد؛ مثـلًا کاربـری ملِـک بـه گونـه ای باشـد کـه اسـتفاده از آن، متوقف بر وجـود حریم 
نیسـت، در ایـن صـورت، لحـاظ کـردن حریم بـرای آن، خالی از فائـده خواهد بـود. با بیان 

ارکان و عناصـر سـه گانه حـق حریـم، تفـاوت آن بـا حق ارتفـاق نیز نمایـان می گردد.

4. حق حریم و حق ارتفاق
یکـی از موضوعـات فقهی که بـا حق حریم شـباهت مفهومی دارد، »حق ارتفاق« اسـت؛ 
همان گونـه کـه حـق حریـم مربـوط به »ملِـک« و »عقـار« می باشـد و در کمال انتفـاع از آن، 
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تأثیرگـذار اسـت، حـق ارتفـاق نیـز چنین نقشـی بر عهـده دارد. ایـن تشـابه مفهومی باعث 
گردیـده کـه برخـی در تعریـف حریـم کلمـه ارتفاق را بـه کار گیـرد و بعضـی حقوق دانان 
نیـز حـق حریـم را نوعـی از حـق ارتفـاق بدانـد و میـان آن دو، رابطـه عام و خـاص مطلق 
برقـرار سـازد )کاتوزیـان، ص ۲35( امـا بـا توجـه بـه ارکان و عناصـر ایـن دو موضـوع، 
نمی تـوان آن هـا را یکـی دانسـت، بلکـه هریـک دارای حقیقـت متفـاوت بـوده و هرکـدام 
مسـأله ای جداگانه محسـوب می شـود. حـق ارتفاق در اصطـلاح فقهی و حقوقـی به معنای 
حقـی اسـت کـه شـخصی در ملِک و عقار شـخص دیگـر دارد و انتفاع ملـک صاحب حق، 
متوقـف بـر حق الارتفـاق می باشـد )جمعـی از پژوهشـگران، 14۲6، ج 9، ص 417؛ قانون 
مدنـی افغانسـتان، مـاده ۲34۰( در بیـان تفـاوت حق حریم و حـق ارتفاق، یـادآوری نکات 

ذیل بایسـته توجه اسـت.
الـف. بـر خـلاف حق حریـم، حـق ارتفاق با عنـوان موضـوع و مسـأله فقهـی، در متون 
کهـن فقـه دارای سـابقه و پیشـینه نمی باشـد و بـه دلیـل خودنمایـی ایـن مسـأله در متـون 
حقوقـی جدیـد و هم چنیـن ضرورت هـای مصداقـی آن، توجـه فقیهـان متأخـر را بـه خود 
جلـب نمـوده و در فقـه نیـز جایگاهـی یافته اسـت. البتـه بایـد خاطـر نشـان کرد کـه دلائل 

اسـتنباط آن در فقـه، موجـود بوده انـد.
ب. دو ملـک مجـاور و متصـل به هـم نمی تواننـد نسـبت به یکدیگـر حریم داشته باشـند 
)النـووی الشـافعی، 14۰5، ج 4، ص 35۰( امـا حـق ارتفـاق در این جا قابلیـت جریان دارد؛ 
بلکـه مجـرای حـق ارتفـاق در این نوع موارد اسـت؛ زیـرا وجود دو ملک غیـر منقول ذاتی، 
لحـاظ شـدن امتیـاز بـرای یک ملِـک در ملِـک دیگـری و تفـاوت مالـکان، ارکان و عناصر 

سـه گانه حـق ارتفاق را تشـکیل می دهنـد. )لنگـرودی، 1388، ص ۲66-۲65(
ج. حـق ارتفـاق، ملـک ناقـص محسـوب می شـود؛ یعنی در حـق ارتفـاق، صاحب حق، 
مالـک عیـن نیسـت و تنهـا می توانـد از برخی منافـع آن بهره ببـرد؛ )الزحیلـی، 1985، ج 5، 
ص 588( منافعـی کـه انتفـاع کامـل از ملـک صاحـب حـق، متوقف بـر آن هاسـت؛ اما حق 
حریـم، ملِـک ناقص نیسـت و صاحب حـق، مالک هـردو )عین و منفعت( می باشـد. افزون 
بـرآن، درحـق ارتفـاق، تصرف صاحب حـق، دارای محدودیت اسـت و بایـد در چارچوب 
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عقـد و قـراردادی کـه بـا صاحـب ملِـک »مرتفـق بهـا« دارد، شـکل گیـرد؛ در صورتـی که 
حـق ارتفـاق بـر پایه عقـد و قرارداد نباشـد، میـزان تصرف صاحـب حق، به عـرف واگذار 

می گـردد. )مصطفـی عـدل، 1378، ص 44(

5. مبانی مشروعیت حق حریم
حریـم امـلاک و عقـارات غیـر منقول بـه عنوان حـق صاحبان آن هـا، دارای مشـروعیت 
فقهـی می باشـد و بـدون اجـازه مالـک، تصـرف در حریـم ملک جائز نیسـت. مشـروعیت 
حـق حریـم بـه معنـای عـدم جـواز تصـرف دیگـران در آن، مـورد اتفـاق فقهیـان مذاهب 
اسـلامی قـرار دارد )الزحیلـی، 1985، ج 5، ص 564؛ کاسـانی، 198۲، ج 6، ص 195؛ 
الهیتمـی، 1983، ج 6، ص ۲۰6؛ الحسـینی العاملـی، 1419، ج 7، ص 14( و منابـع حقوقـی 
نیـز بـر عدم جـواز تصرف در حریـم ملک، دلالـت دارد. )وزارت عدلیه جمهوری اسـلامی 
افغانسـتان، جریده رسـمی نمبر 1187، ص 5( مشـروعیت حق حریم بر سـه مبنا )روایات 
نبـوی، مالکیـت مالـک و دفع ضرر از آن( اسـتوار گردیده اسـت که می توان آن هـا را از منابع 

فقهـی وحقوقـی به دسـت آورد.
الـف. روایـات نبـوی: دسـته ای از روایـات نبـوی کـه بـه بیـان حریـم برخی امـوال غیر 
منقـول، بـه خصـوص چـاه و منابع آبـی و تعیین محـدوده حریم آن هـا پرداخته اسـت، مبنا 
و پایـه مهـم بـرای مشـروعیت حق حریم به شـمار مـی رود. از پیامبـر اسـلام )ص( در باره 
حریـم چشـمه و انـواع چاه چنین نقل شـده اسـت: »حَرِیـمُ العَْیـنِ خَمْسُـمِائةَِ ذرَِاعٍ، وَحَرِیمُ 
بئِـْرِ العَْطَـنِ أرَْبعَُـونَ ذرَِاعًا، وَحَرِیـمُ بئِرِْ النَّاضِحِ سِـتُّونَ ذرَِاعًا«؛ )التهانـوی، 1415، ج 18، ص 
14( حریـم چشـمه پنجصـد ذراع، حریـم چاه عطن )چاهی که با دسـت از آن، آب کشـیده 
می شـود( چهـل ذراع و حریـم چـاه ناضـح )چاهی که با شـتر از آن، آب کشـیده می شـود( 

شـصت ذراع است.
 در بـاره حریـم چشـمه و چـاه، روایـات متعـدد بـا الفـاظ و تعبیرهـای متفـاوت از آن 
حضـرت نقـل گردیده انـد )البغدادی الدار قطنـی، ۲۰۰4، ج 5، ص 393؛ ابـن حنبل، 1998، 
ج ۲، ص 494؛ موصلـی الحنفـی، 1356، ج 3، 78( و هم چنیـن در باره تعیین حریم درخت 
از آن حضـرت نقـل شـده اسـت. )الطبرانـی، 1994، ج 1۲، ص 453؛ قزوینـی، ۲۰۰6، ج ۲، 
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ص 831(. در مجمـوع می تـوان گفـت کـه روایـات نبوی یکی از مبانی اسـتوار مشـروعیت 
حـق حریم می باشـد.

ب. ملکیـت مالـک: مانـع اصلـی در تصـرف دیگـران بـر ملـک مالـک، ملکیت اوسـت؛ 
یعنـی ملکیـت مالـک مبنـای مشـروعیت حرمـت تصـرف غاصبانـه و متعدیانه دیگـران بر 
ملـک او می باشـد؛ همچنانکـه ملکیـت سـبب جواز تصـرف مالک بـر ملِک اسـت. )قانون 
مدنـی جمهـوری اسـلامی افغانسـتان، مـاده 19۰۰( در مـورد حریم نیز همیـن قاعده جاری 
اسـت؛ چراکـه حریـم امـلاک بـه تبـع ملکیت آن هـا، ملـک محسـوب می شود)سرخسـی، 
1414، ج ۲3، ص 188( و تصـرف غاصبانـه و متعدیانـه آن جائز نیسـت. )الزحیلی، 1985، 
ج ۲، ص 3۰۲( روایتـی کـه از پیامبـر اسـلام )ص( نقل شـده و برای اثبات مشـروعیت حق 
حریـم مـورد استمسـاک قـرار گرفتـه اسـت، می توانـد مؤیِّـد ادعای فـوق باشـد و از کانال 
ملکیـت بـر مشـروعیت حق حریـم دلالت کنـد و آن حدیث این اسـت: »من أحیـا میتة فی 
غیـر حـق مسـلم فهـی له«؛)نجفـی، بی تـا، ج 38، ص 34.( یعنی اگر کسـی زمیـن مواتی را 
کـه ملِـک و حق شـخص مسـلمان دیگری نیسـت، احیا کنـد، آن زمین مـال او خواهد بود.
ج. دفـع ضـرر و جلـب منفعت: یکی از مبانی مشـروعیت حق حریم، دفـع ضرر از مالک 
و ایجـاد توانایـی و اسـتطاعت وی در انتفـاع از ملِـک، می باشـد؛ زیـرا بدون در نظرداشـت 
حریـم بـرای ملِـک، مالـک یـا نمی توانـد از آن، منتفع گـردد و یـا انتفاع کامل برایش میسـر 
نخواهـد بـود )النـووی، 14۰5، ج 4، ص 348( و در نتیجـه، ضـرر متوجـه مالـک می گردد. 
متضـرر شـدن مالـک، بـا مفاد روایـت نبـوی »لاضرر و لا ضـرار فی الاسـلام«، )الشـربینی، 

1994، ج ۲، ص 3۰7( سـازگار نیسـت.

6. مصادیق و محدوده حریم
یکـی از بحث هـای مهـم در حق حریم، بررسـی مصایـق حریم و محـدوده آن در هریک 
از ایـن مصادیـق می باشـد کـه برخـی آن هـا بـر حسـب اقتضائـات زمـان در عصـر پیغمبر 
اسـلام )ص( مـورد توجـه قـرار گرفـت و آن حضرت در بـاره آن ها حریم تعییـن نمود. در 
منابـع فقهـی، مـوارد متعددی بـه عنوان مصادیـق حریم مطـرح گردیده که ویژگی مشـترک 
آن هـا، غیـر منقـول بودن اسـت. ایـن مـوارد عبارتنـد از: حریم چـاه، حریم چشـمه، حریم 
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قنـاة، حریـم نهـر، حریـم درخت، حریـم خانه، حریـم زمین زراعتـی، حریم قریـه و حریم 
مصلـی. )جمعـی از مؤلفـان، 199۰، ج 17، ص ۲14-۲۲۰؛  النووی، 14۰5، ج 5، ص ۲81-

)۲83
در منابـع حقوقـی افغانسـتان، مصادیق حـق حریم آن گونه که در فقه وجـود دارد، احصاء 
نگردیـده و تنهـا بـه حریـم چشـمه، حریـم قنـاة یـا کاریز و حریم نهر اشـاره شـده اسـت؛ 
)وزارت عدلیـه جمهـوری اسـلامی افغانسـتان، جریده رسـمی نمبـر 1۲8۰، مقرره بسـتر و 
حریـم منابـع آب و تأسیسـات آبـی- مـاده اول، ص 4( در قانـون مدنـی، حـق مـرور، حق 
مجـرا و حـق مسـیل نیز ذکر شـده اسـت )قانـون مدنی افغانسـتان، مـاده ۲351( و این سـه 
مـورد می توانـد در حریـم خانـه، حریـم زمیـن زراعتـی و حریـم قریـه مطـرح باشـند؛ امـا 
مـواردی چـون؛ حریم سـدّ یا بنـد آب، حریم حوض یـا »جهیل«، حریم دریا یـا رودخانه و 
حریـم لولـه یـا »پایپ« های آبرسـانی در فقه مطرح نشـده اند، ولـی در قانون وجـود دارند. 

)وزارت عدلیـه جمهوری اسـلامی افغانسـتان، جریده رسـمی نمبـر 1۲8۰، ص 4(
در بـاره تعییـن محـدوده حریـم، به صورت کلی چهار دیدگاه فقهی شـکل گرفته  اسـت؛ 
دیـدگاه اول معیـار تعییـن محـدوده حریـم را مقادیـر و اندازه هـای ذکـر شـده در روایـات 
می دانـد و بـر ایـن نکتـه تأکید دارد که انـدازه محدوده حریـم در هریـک از مصادیق، همان 
چیزی می باشـد که در زبان روایات به آن، تصریح شـده اسـت و باید آن را تعبدا پذیرفت؛ 
مثـلًا اگـر در روایت، حریم چـاه »عَطَن« چهـل ذراع تعیین گردیده، )السرخسـی، 1414، ج 
۲3، ص 16۲( حریـم ایـن نـوع چـاه، در هـر زمـان و در هر مـکان، چهـل ذراع خواهد بود 
و حریـم چـاه »ناضـح« کـه در روایت شـصت ذراع تعیین شـده اسـت، )همـان( حریم آن، 
همیشـه و همـه جا، شـصت ذراع می باشـد. در واقع، ایـن دیدگاه بدون درنظرداشـت عرف 
و احتیاجـات و ضرورت هـای زمانـی و مکانـی، مقـدار محـدوده حریم را تعییـن می نماید. 
مذهـب فقهـی حنفـی، )الکاسـانی، 198۲، ج 6، ص 195؛ الزیلعـی، 1313، ج 6، ص 36-

38( مذهـب فقهـی حنبلـی )الزحیلـی، 1985، ج ۲، ص 3۰3.( و هم چنیـن بخـش مهمی از 
فقیهـان مذهـب جعفـری در زمـره طرفـداران این دیـدگاه قـرار می گیرند. )نجفـی، بی تا، ج 

38، ص 46(.
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دیدگاه دوم که به مذهب فقهی شـافعی منسـوب اسـت، تعیین مقدار و اندازه حریم را به 
»عُـرف« واگـذار می کنـد و معیـار و مرجعیت را در ایـن زمینه به عُرف می دهد. )الشـربینی، 
1994، ج 3، ص 498-5۰1؛  الشـیرازی، بی تـا، ج 1، ص 4۲4-4۲7( دیـدگاه سـوم نظـرگاه 
فقیهـان مالکـی اسـت کـه در تعییـن انـدازه و محـدوده حریـم، حاجـت و ضـرورت برای 
انتفـاع از ملـک را مـد نظـر قـرار می دهد؛ یعنی بـه هر میزان کـه صاحب ملک بـرای انتفاع 
تـام و کامـل از ملـک نیـاز بـه حریـم داشته باشـد، به همـان میزان بـرای ملک حریـم تعیین 
می گـردد )مالـک بـن انـس، 1994، ج 4، ص 468؛ الصـاوی المالکی، بی تـا، ج 4، ص 88-
89؛ الزحیلـی، 1985، ج ۲، ص 3۰3(. دیـدگاه چهـارم کـه مربـوط به بخشـی از فقیهان فقه 
جعفـری بـا محوریـت ابن جنید اسـکافی می باشـد، با اسـتناد به قاعـد »لاضـرر« دفع ضرر 
از ملِـک و مالـک را معیـار و مـلاک تعییـن انـدازه حریـم دانسته اسـت؛ یعنـی به هـر اندازه 
کـه مسـافت اطـراف ملک سـبب دفـع ضرر از ملـک و مالک گـردد، به همان میـزان، حریم 
تعییـن می شـود )فاضـل مقداد، تنقیـح الرائـح، ص 1۰۰(. تعیین انـدازه حریم بـر معیار دفع 
ضـرر، بـا مقادیـر ذکر شـده در روایـات منطبق نخواهـد بود؛ ایـن دیدگاه بر این نظر اسـت 
کـه اندازه هـای تعیین شـده در روایات جنبه تمثیلـی دارد و البته در زمان صـدور روایات از 
مالـک دفـع ضرر می کرده اسـت؛ اما با گذشـت زمـان و تغییر شـرایط مکانـی، مقادیر تعیین 
شـده پاسـخگو نبـوده و نمی توانـد از مالک دفع ضرر کنـد. )الخوانسـاری، 14۰5، ج 5، ص 
۲39؛ بـن مطهـر حلـی، المختلـف، ج 6، ص 171-17۲؛ محمـد حسـین آل کاشـف الغطا، 

تحریرالمجله، ج ۲، ص ۲56(.
اگرچـه دیـدگاه اول در تعییـن انـدازه حریـم، با لسـان روایات هم سـخن اسـت و از نظر 
آییـن دادرسـی و مقـررات قضائـی دارای ارجحیـت بـوده و بـر اسـاس آن، رفـع منازعات 
آسـان تر صـورت می گیـرد؛ چراکه مقـدار حریم در فقه تعییـن گردیده و قاضـی تنها وظیفه 
تطبیـق آن را دارد؛ امـا دیدگاه هـای دوم، سـوم و چهـارم می توانند مکمل همدیگر باشـند و 
معیارهـای سـه گانه؛ »عـرف«، »حاجـت« و »دفـع ضرر« در تعیین و تشـخیص انـدازه حریم 
بـا هـم ترکیـب گـردد و دیـدگاه واحـدی را در مقابل دیـدگاه اول شـکل دهد کـه در تمام 
مصادیـق و موضوعـات حریـم به تعییـن مقدار بپـردازد؛ یعنی باید عرف نظـر دهد که برای 
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انتفـاع تـام و کامـل از ملِـک چه مقـدار حریم، نیـاز و ضروری اسـت تا به واسـطه آن، دفع 
ضـرر از ملِـک و مالـک صـورت گیـرد. شـکل گیری ایـن دیـدگاه، بحـث فقهـی حریـم را 
دچـار تحـول گسـترده خوهـد کـرد و دسـت کم، سـه اثر مهـم بـر آن مترتب می گـردد: 1. 
مصادیـق مسـتحدثه حریـم مانند؛ حریم سـدّ یا بنـد آب، حریـم کانال های آبرسـانی، حریم 
حـوض یـا جهیـل و غیـر آن کـه در فقـه مطرح نشـده اند ولـی در قوانیـن وجـود دارند، از 
نظـر فقهـی توجیه پذیـر خواهندشـد؛ ۲. لحاظ نمودن شـرایط و مقتضیات زمانـی و مکانی 
در تعییـن انـدازه حریـم، امکان پذیر خواهدشـد؛ 3. علاوه بر حکم تکلیفـی )حرمت تعرض 
بـر حریـم ملـک معمـور(، حکـم وضعی )ضمانـت و جبـران ضـرر و خسـارت وارده( نیز 

پوشـش داده خواهدشد.
در ایـن قسـمت، محـدوده حریـم مصادیـق مطرح شـده در فقه بـا توجه بـه دیدگاه های 

مختلـف فقهـی و ملاحظـات حقوقـی، به صـورت خلاصه مورد بررسـی قـرار می گیرد.
6-1. حریم چاه

حریـم چـاه یا »البئر« از نخسـتین مواردی اسـت که در بحث فقهی حریـم مطرح گردیده 
و بـه دلیـل ارتبـاط آن بـا ماده حیاتـی )آب(، زودتـر از مـوارد دیگر در عصر پیغمبر اسـلام 
)ص( جلـب توجـه نمـود. به همیـن دلیل، فقیهان مسـلمان با جدیت بیشـتر آن را بررسـی 
نمـوده و مباحـث حجیم تـر فقهـی در بـاره آن شـکل گرفته  اسـت. در باره محـدوده حریم 
چـاه، نظـرگاه واحـدی وجـود نـدارد؛ فقیهـان حنفـی حریم چـاه عَطَـن )چاهی کـه از آن، 
بـا دسـت آب کشـیده می شـود( را از هـر جانـب، چهـل ذراع تعییـن نموده اند؛ امـا در باره 
محـدوده حریـم چـاه ناضـح )چاهی که از آن با شـتر آب کشـیده می شـود( دچـار اختلاف 
گردیده انـد؛ امـام ابوحنیفـه حریـم چـاه ناضـح را همانند چاه عطـن، چهل ذراع دانسـته، اما 
سـائر فقیهـان حنفی، حریـم چاه ناضح را شـصت ذراع تعییـن نموده اند؛ چراکـه در روایت 
حریـم چـاه ناضـح شـصت ذراع تعیین شـده اسـت. )الدمشـقی الحنفـی، 199۲، ج 6، ص 

434؛ مجموعـه مـن المؤلفیـن 1993، ج 17، ص ۲۰4.(
فقیهـان حنبلـی، بـا اسـتناد بـه یـک روایت، چـاه را بـر دو نـوع تقسـیم نموده انـد: »البئر 
البـدیء« )چاهـی کـه از ابتـدا حفر شـده و تا هنـوز تجدید نگردیده اسـت( و البئـر القدیمه 
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)چاهـی کـه آبش خشـک شـده و بازسـازی گردیده اسـت(. آنان حریـم نوع اول را بیسـت 
و پنـج ذراع و حریـم نـوع دوم را پنجـاه ذراع تعیین کرده اند )المقدسـی الحنبلـی، 1968، ج 
5، ص 593.( فقیهـان شـافعی و مالکـی، مقدار مشـخصی را برای حریم چـاه اعلام ننموده، 
بلکـه نـوع چـاه و شـرایط زمانـی و مکانـی و مقـدار مـورد احتیـاج در انتفـاع از آن را در 
تعییـن انـدازه حریـم، تأثیرگـذار دانسـته اند. )محمد بن احمد بـن جزی الغرناطـی، القوانین 
الفقهیـه، ص 344؛ النـووی، 14۰5، ج 5، ص 383-۲84.( در مذهـب فقهـی جعفـری، بنا بر 
دیـدگاه مشـهور فقیهـان، حریم چاهـی که به عنوان آبشـخور اسـتفاده می شـود، چهل ذراع 
و چاهـی کـه بـرای زراعت کاربـرد دارد، شـصت ذراع تعیین گردیده اسـت. )نجفـی، بی تا، 

ج 38، ص 41(
در حقـوق افغانسـتان انـواع چـاه مـورد توجه واقع نشـده و بـرای چاه به صـورت مطلق 
حریـم تعییـن شـده اسـت. البتـه جنـس زمیـن اطـراف چـاه مد نظـر قـرار گرفتـه و حریم 
چاهـی کـه در زمیـن سـخت و »کم نفـوذ« قـرار دارد، دوصـد و پنجـاه متر و حریـم چاهی 
کـه در زمیـن »پرنفوذ« واقع شـده اسـت، پنج صـد متر تعییـن گردیده اسـت. )وزارت عدلیه 
جمهـوری اسـلامی افغانسـتان، جریـده نمبـر 1۲8۰، مقـرره بسـتر و حریـم منابـع آب و 

تأسیسـات آبـی، مـاده دهم(.
6-2. حریم چشمه

حریـم چشـمه یـا »العین الجاریـه« نیز به دلیـل اهمیـت آن، در عصر پیغمبر اسـلام )ص( 
مـورد توجـه واقـع شـده و از آن حضـرت، روایاتـی در ایـن بـاره نقـل گردیده اسـت. دو 
مذهـب فقهـی حنفـی و حنبلی در باره حریم چشـمه دیـدگاه واحد دارند و هردو با اسـتناد 
بـه حدیـث نبـوی، محـدوده حریـم چشـمه را پنج صـد ذراع تعییـن نموده انـد. )الزیلعـی، 
1313، ج 6، ص 36-37؛ المقدسـی الحنبلی، المغنی، 1968،  ج 5، ص 593( اما دو مذهب 
فقهـی مالکـی و شـافعی، تعیین محـدوده حریم چشـمه را به عـرف واگذار نمـوده و معیار 

آن را عـرف دانسـته اند. )الدمشـقی العثمانـی، بی تـا، ص 18۲(
مشـهور فقیهـان جعفـری بـا توجـه بـه نـوع و جنسـیت زمیـن، انـدازه حریم چشـمه را 
تعییـن نموده انـد؛ آن هـا بـرای چشـمه ای که در زمین سُسـت واقع شـده اسـت، هـزار ذراع 
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حریـم در نظـر گرفتـه و حریـم چشـمه ای را کـه در زمین سـخت قـرار دارد، پنج صد ذراع 
دانسـته اند. )الخوانسـاری، 14۰5، ج 5، ص ۲3۰( اگـر طـول ذراع بـه انـدازه نیم متر باشـد، 
دیـدگاه حقـوق افغانسـتان در باره حریم چشـمه به دیـدگاه مذهب جعفری نزدیک اسـت؛ 
زیـرا در آن، حریـم چشـمه هایی کـه در زمین های سـخت و کم نفـوذ قرار دارنـد، دو صد و 
پنجـاه متـر و حریـم چشـمه هایی که در زمین های سسـت و پرنفـوذ واقع شـده اند، پنج صد 

متـر مقـرر شـده اسـت. )مقرره بسـتر و حریم منابـع آب و تأسیسـات آبی، مـاده دهم(
6-3. حریم قناة

»قنـاة« کلمـه عربـی بـه معنـای کانـال و آبراهه ای اسـت کـه در آن، چاه هایی بـه صورت 
متوالـی حفـر می گـردد تـا آب از یـک مکان به مـکان دیگر منتقل شـود. )ابن منظور، لسـان 
العـرب، ج 15، ص ۲۰4.( در واقـع، قنـاة مجـرا و کنـال آب در زیـر زمین اسـت )الزحیلی، 
1985، ج 5، ص 566( کـه در فارسـی بـه آن، کاریـز می گوینـد. در بـاره مقـدار حریم قناة، 
نـص و روایـت وجـود نـدارد. به همیـن دلیل، فقیهـان حنفی در بـاره آن، دچـار اختلاف و 
تشـتت آراء گردیده انـد؛ امـام ابوحنیفـه قنـاة را مانند نهر می دانـد و بـرای آن، قائل به حریم 
نیسـت. برخـی فقیهـان حنفـی حریم قنـاة را بـه رأی امام و حاکم اسـلامی واگـذار کرده اند 
و بعضـی دیگـر، حریـم دهنـه قنـاة را مانند حریم چشـمه دانسـته، امـا قبـل از آن را به رأی 

حاکـم اسـلامی واگذار نموده انـد. )جمعی از مؤلفـان، 199۰، ج 17، صـص ۲17-۲16.(
حنبلی هـا حریـم قنـاة را مانند حریـم چشـمه، پنج صـد ذراع دانسـته اند)همان( و فقیهان 
شـافعی گفته انـد: تـا هر محـدوده ای که حفر چـاه در آن، باعث ورود آسـیب به قنـاة گردد، 
حریم آن محسـوب می شـود. )النووی، 14۰5، ج 5، ص ۲83-۲84( در فقه جعفری، حریم 
چشـمه و قنـاة را یکـی شـمرده اند. لازم بـه یادآوری اسـت که فقیهـان جعفری بـرای چاه، 
چشـمه و قنـاة دو نـوع حریـم تعییـن نموده انـد؛ محـدوده ای که بـرای انتفـاع از آن ها مورد 
احتیـاج اسـت و محـدوده ای کـه اگـر در آن، حفـر چـاه جدیـد و ماننـد آن، به منافـع چاه، 
چشـمه و قنـاة آسـیب بزنـد.). محمد حسـن نجفـی، ج 38، ص 34.( حقوق افغانسـتان نیز 
ماننـد فقـه جعفـری، حریـم قناة و چشـمه را به صورت مسـاوی مقرر نموده اسـت. )مقرره 

بسـتر و حریـم منابع آب و تأسیسـات آبی، مـاده دهم(
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6-4. حریم نهر

در بـاره تعییـن انـدازه حریـم نهـر نیـز نـص و روایت نقل نشـده اسـت. به همیـن دلیل 
فقیهـان حنفـی حریـم نهـری را کـه در زمیـن موات احداث شـده اسـت، بـه مقـدار نیاز و 
احتیـاج در لایروبـی و سـایر کارهـای مرتبـط بـا آن، در نظـر گرفته انـد. ولی ایشـان در باره 
حریـم نهـری که در زمیـن معمور قرار گرفته  اسـت، دچار اختلاف شـده اند؛ امـام ابوحنیفه 
بـرای ایـن نـوع نهـر، قائل به حریم نمی باشـد؛ امـا برخی دیگـر، ضمن لحاظ کـردن حریم 
بـرای آن، در تعییـن انـدازه حریـم دچـار اختـلاف گردیده اند؛ ابو یوسـف، به انـدازه نصف 
بسِـتر و محمـد بـه اندازه تمام بسـتر نهر، برای آن، حریـم تعیین کرده انـد. )الزحیلی، 1985، 
ج 5، صـص 566-567( شـافعی ها و حنبلی هـا، حریـم نهـر را بـه اندازه ای دانسـته اند که از 
نظـر عـرف بـرای لایروبی نهر و سـائر کارهـای مرتبط با آن، کافی باشـد. )البهوتـی، 14۰۲، 

ج 4، ص 19۲؛ النـووی، 14۰5، ج 5، ص ۲84-۲83(
فقیهـان مالکـی مقـدار حریـم نهـر را آن انـدازه تعییـن کرده اند کـه انسـان ها و حیوانات 
بـرای عبـور و مـرور در اطـرف آن، دچـار تنگنـا نشـوند. )مجموعه مـن المؤلفیـن، 199۰، 
ج 17، ص ۲18( فقیهـان جعفـری محـدوده ای را کـه بـرای ریختـن گِل و لای نهـر و یـا 
لایروبـی آن کفایـت کنـد، حریـم نهـر دانسـته اند. )الخوانسـاری، 14۰5، ج 5، ص ۲3۰( 
حقـوق افغانسـتان بـرای نهرهـا و کانال های آب، با نظرداشـت ظرفیت جریـان آب از آن ها، 
حریـم تعییـن نمـوده اسـت؛ حریم نهرهایـی که ظرفیـت جریـان آب در آن، کمتـر از 15۰ 
لیتـر در ثانیـه اسـت، یـک متـر می باشـد؛ نهرهایـی که ظرفیـت جریـان آب در آن هـا، 15۰ 
لیتـر یـا دو متـر مکعـب در ثانیه باشـد، دو الی سـه متـر حریم دارنـد؛ نهرهایی کـه ظرفیت 
جریـان آب در آن هـا، دو تـا پنـج متر مکعب در ثانیه باشـد، چهـار تا پنج متر حریـم دارند؛ 
نهرهایـی کـه ظرفیـت جریـان آب در آن هـا، پنـج تـا ده متـر مکعـب در ثانیه باشـد، شـش 
تـا هشـت متـر حریـم دارنـد و نهرهایی کـه ظرفیت جریـان آب در آن هـا، ده تا پانـزده متر 
مکعـب در ثانیـه باشـد، هشـت تا دوازده متـر حریم دارند. )مقرره بسـتر و حریـم منابع آب 

و تأسیسـات آبـی، مـاده پنجـم، بندهـای 1، ۲، 3، 4، 5 و 6.(
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6-5. حریم خانه

 خانـه یـا »الـدار« در صورتـی می توانـد دارای حریـم گـردد کـه در کنـار ملِـک یـا خانه 
کسـی دیگـر واقـع نشده باشـد. خانـه ای که اطـراف آن را زمین مـوات احاطه کرده باشـد، به 
اتفـاق مذاهـب فقهـی دارای حریـم می باشـد و مقدار حریم بـه اندازه ای تعییـن می گردد که 
انتفـاع تـام و کامـل از خانه بـر آن، متوقف باشـد؛ بنابراین، محـدوده ای که بـرای خاکروبه، 
آبرفـت، برف پـاک خانـه و هم چنیـن عبـور و مـرور بـه خانـه و سـائر کارهـای مرتبـط بـه 
آن، مـورد نیـاز اسـت، حریـم خانه محسـوب می شـود. )مجموعه مـن المؤلفیـن، 199۰، ج 
17، صـص ۲18-۲19؛ الفیـاض، 14۰1، ص 146( در حقـوق افغانسـتان بـرای خانـه حریم 
تعریـف نشـده اسـت؛ امـا در قانـون مدنـی بـه حق مـرور، حـق مجرا و حق مسـیل اشـاره 
شـده کـه می توانـد در بحث حریـم خانه مطـرح باشـد. )قانون مدنـی افغانسـتان، ماده های 

۲351 و ۲35۲(
6-6. حریم قریه

کلمـه »قریـه«، لغـت عربـی و به معنـای دهکده، آبـادی و جایی می باشـد که تعـدادی از 
مـردم در آن سـاکن هسـتند و زندگـی می کنند.)راغـب اصفهانـی، 141۲، ص 669.( کلمـه 
قریـه در آیـات متعـدد قرآن کریم وارد شـده اسـت.). مثلًا در آیه 11۲ سـوره نحـل، آیه 13 
سـوره محمد، آیه 8۲ سـوره یوسـف و آیه 75 سـوره نسـاء، کلمه قریه وارد شـده اسـت.( 
اگرچـه در بـاره حریـم قریـه، نـص و روایـت نقـل نشـده، امـا حریم قریـه در فقـه مطرح 
گردیـده و فقیهـان مذاهـب در باره آن، سـخن گفته انـد. حریم قریه مانند حریـم خانه، مورد 
اتفـاق مذاهـب فقهی قـرار دارد و معرکه آراء نمی باشـد. )مجموعه من المؤلفیـن، 199۰، ج 

17، ص ۲19(
محـدوده ای کـه اهـل قریـه بـرای چراگاه احشـام، اسـتحصال هیـزوم، بازی و سـرگرمی 
اطفـال، راه هـا و مسـیرهای مواصلاتـی، مجـرای فاضـلاب، دفن مردگان و سـائر امورشـان 
نیـاز دارنـد، حریم قریه محسـوب می شـود و تعرض بر آن، جائز نیسـت. )الفیـاض، 14۰1، 
ص 147-148( در حقـوق افغانسـتان حریـم قریـه به صورت مسـتقل مطرح نشـده، اما در 
قانـون مدنـی بـه حـق مرور، حـق مجرا و حق مسـیل اشـاره گردیده کـه می توانـد با بحث 
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حریـم قریـه مرتبط باشـد. )قانـون مدنی افغانسـتان، ماده هـای ۲351 و ۲35۲(
6-7. حریم زمین زراعتی

در خصـوص تعییـن محدوده حریم بـرای زمین های زراعتی و کشـاورزی نص و روایت 
خاصـی وجـود نـدارد و از نظر فقهـی، دو دیدگاه عمده در باره آن، مطرح می باشـند: دیدگاه 
حنفی هـا و دیـدگاه فقیهـان دیگـر. فقیهـان حنفـی در بـاره حریـم زمیـن زراعتـی دیـدگاه 
منسـجمی ندارنـد؛ امـام ابوحنیفـه حریـم این نـوع زمیـن را محدوده ای دانسـته کـه بعد از 
زمیـن قـرار دارد و آب زمیـن به آن نمی رسـد؛ اما ابویوسـف صـدای انسـان را معیار تعیین 
محـدوده حریـم زمیـن زراعتی دانسته اسـت؛ یعنـی اگر انسـان از منتهی الیه زمیـن صدا بزند 
و صدایـش بـه هرجـا رسـید تـا آن نقطه حریـم این زمیـن محسـوب می شـود. ) مجموعه 

مـن المؤلفیـن، 199۰، ج 17، ص ۲19(
فقیهـان شـافعی، حنبلـی و جعفری محدوده حریـم زمین زراعتی را بر اسـاس احتیاجات 
آن تعییـن نموده انـد؛ یعنـی انتفـاع و بهره بـرداری از زمین هـای زراعتی نیازمنـد محدوده ای 
اسـت کـه در آن، ابـزار کشـاورزی نگهـداری شـود، آبرفـت زمیـن در آن جریان پیـدا کند، 
کـود زمیـن در آن انبـار شـود و امـورد دیگـری کـه مرتبـط بـا امـور زمیـن اسـت، در آن 
انجـام گـردد. )البهوتـی، 14۰۲، ج 4، ص 19۲؛ الفیـاض، 14۰1، ص 148-149( در حقـوق 
افغانسـتان حریـم زمیـن زراعتی مطـرح نگردیده، به غیـر از آن چه که در قانـون مدنی تحت 
عنـوان؛ حـق مـرور، حق مسـیل و حق مجـرا، مورد اشـاره قرار گرفته اسـت. )قانـون مدنی 

افغانسـتان، ماده هـای ۲351 و ۲35۲(
6-8. حریم درخت

در بـاره حریـم درخـت، دو نـوع روایـت و حدیـث نقـل شـده اسـت؛ نـوع اول روایتی 
کـه حریـم درخـت را پنـج ذراع می دانـد). سـنن ابـی داود، ج 4، ص 53.( و فقیهـان حنفی 
بـا اسـتناد بـه ایـن روایـت، انـدازه محـدوده حریـم درخـت را پنـج ذراع تعییـن نموده اند. 
)مجموعـه مـن المؤلفیـن، 199۰، ج 17، ص ۲18( نوع دوم، روایتی اسـت که حریم درخت 
را بـه مقـدار امتداد ریشـه ها و هم چنیـن ارتفاع شـاخه های آن، تعیین نموده اسـت و فقیهان 
حنبلـی بـا اسـتناد بـه این نـوع روایت، حریـم درخت را بـه اندازه امتـداد ریشـه ها و ارتفاع 
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شـاخه های آن دانسـته اند. )البهوتـی، 14۰۲، ج 4، ص 19۲(.
فقیهـان مالکـی و برخـی فقیهـان جعفـری، احتیـاج و مصلحت درخـت را معیـار تعیین 
محـدوده حریـم درخـت دانسـته اند؛ یعنـی درخـت بـرای سـالم مانـدن و حراسـت آن از 
آسـیب های جانبـی و هم چنیـن انتفـاع و بهـره بـردن از آن، نیازمنـد محدوده خاصی اسـت 
و ایـن محـدوده کـه بـه نظر عـرف و کارشناسـان تعیین می گـردد، حریم درخت محسـوب 
می شـود. )الفیـاض، 14۰1، ص 148؛ الزحیلـی، 1985، ج 5، ص 568( البتـه دیدگاه دیگری 
نیـز بـه مالکی نسـبت داده شـده که آنـان، حریم درخـت خرمـا را ده تـا دوازده ذراع تعیین 
نموده انـد. )مجموعـه من المؤلفیـن، 199۲، ج 17، ص ۲18( مشـهور فقیهان جعفری حریم 
درخـت را بـه مقـدار امتـداد ریشـه ها و شـاخه های آن در آخرین حد رشـد تعییـن نموده و 
همچنیـن محـدوده ای را کـه برای رفـت و آمد مالک آن نیاز باشـد، نیز جـزء حریم درخت 
برشـمرده اند. )نجفـی، بی تا، ج 38، ص 34( در حقوق افغانسـتان بحثـی تحت عنوان حریم 

درخت یافت نشـد.

نتیجه گیری
آن چـه پیرامـون حـق حریـم و مشـروعیت آن نـگارش یافـت، معطـوف بـه ارکان حـق 
حریـم، مبانـی مشـروعیت آن، مصادیـق و محدوده حریم می باشـد که از منظر فقه اسـلامی 

و حقـوق افغانسـتان مـورد بررسـی قـرار گرفـت و نتایـج ذیـل به دسـت آمد:
1. بـا نـگاه و توجـه بـه ارکان سـه گانه حـق حریـم، تفـاوت آن بـا حـق ارتفـاق نمایـان 

می گـردد و میـان حـق حریـم و حـق ارتفـاق سـه تفـاوت عمـده وجـود دارد.
۲. روایـات و احادیـث، ملکیـت مالـک و جلـب منفعت و دفـع ضرر، مبانی مشـروعیت 

حـق حریـم را تشـکیل می دهند.
3. مصادیـق حریـم، آن گونـه کـه در فقه به صورت گسـترده مطرح گردیـده، در حقوق و 
قانـون افغانسـتان مـورد توجـه واقع نشـده و احصا نگردیده اسـت. بـا این وجـود، مصادیق 
مسـتحدثه حریـم، از قبیـل؛ حریـم سـد و بنـد آب، حریم حوض و اسـتخر و ماننـد آن، در 

قانـون ذکـر شـده، اما در فقـه مطـرح نگردیده اند.
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4. دیـدگاه سـنتی فقـه در بـاره تعییـن محـدوده حریـم، بیشـتر بر معیـار اندازه هـای ذکر 
شـده در روایـات اسـت کـه با شـرایط و مقتضیات زمانـی و مکانی منطبق نبـوده و مصادیق 
مسـتحدثه حریم را پاسـخگو نیسـت. اگر چنانچه محـدوده حریم با معیارهـای؛ نظر عرف، 
احتیـاج و ضـرورت بـرای انتفاع و دفـع ضرر از ملِـک و مالک، تعیین مقدار گردد، شـرایط 
زمانـی و مکانـی رعایـت گردیده و مصادیق مسـتحدثه حریم نیز پوشـش داده خواهد شـد.
5. در بـاره تعییـن مقـدار و اندازه محـدوده حریم، مذاهب فقهی دچار اختلاف هسـتند و 
نظـرگاه واحـدی ندارند. قانـون و حقوق افغانسـتان نیز در این خصوص، بـا آنان همخوانی 

ندارد. چندانی 
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چکیده
در ایـن پژوهـش، به بررسـی حمایـت از حقوق کارگر بـه عنوان حقوق طبیعـی افراد در 
آموزه هـای اسـلامی در فقـه و حقـوق افغانسـتان پرداختـه شـده و از زاویه هـای گوناگونی 
مثـل رابطـه کارگـر و کارفرمـا بـر مبنـای اصـل تعـاون، روابـط بـدون بهـر  کشـی، حقـوق 
اجتماعـی مسـاوی، ایجـاد فرصـت برابـر بـرای انتخاب شـغل مناسـب بـرای افـراد، ضرر 
و زیان هـای ناشـی از کار، بیمـه و تأمیـن سـلامت کارگـران، دسـتمزد و مزایـای مناسـب 
و... براسـاس آموزه هـای اسـلامی مـورد تحقیـق و تبییـن قـرار گرفتـه و ضـرورت نظارت 
و مداخلـه دولـت در روابـط کارگـر و کارفرمـا و همچنیـن تاکیـد بـر افضل بـودن کرامت 
انسـانی، بـه انضمـام مطابقـت بیشـتر مـوادّ قانـون کار افغانسـتان بـا موازین فقـه و از همه 
مهم تـر، رفـع تبعیـض و از بیـن بـردن فاصلـه بیـن حقـوق کارگـران و کارمنـدان و فاصله 
طبقاتـی زندگـی آنهـا با سـایر اقشـار اجتماع از طریـق ایجاد قوانیـن یگانه کـه در برگیرنده 
تسـاوی حقـوق کارگـران و کارمنـدان بوده باشـد، قرار گرفته اسـت. این حمایـت از کارگر 
به عنـوان حقـوق طبیعی افراد، در قوانین اساسـی کشـورها تجلـی یافته، دین مترّقی اسـلام، 



قرن هـا پیـش از بـه وجـود آمدن مفهـوم حقوق کار، بـا شـناخت ارزش و اهمیـت این امر، 
حقـوق کار و کارگر را به رسـمیت شـناخته و البته بـر خلاف دیـدگاه مادیگرایان که کارگر 
را فقـط ابـزار می دانـد، اسـلام کارگـر را مجاهـد فی سـبیل الل می داند و بـرای کار و تلاش 
او عـلاوه بـر ارزش هـای مـادی، پـاداش الهی نیز قائل اسـت، مضـاف براینکـه در این مقاله 
بـه حمایـت از حقـوق کارگر در فقه و حقوق جمهوری اسـلامی افغانسـتان در مقایسـه آن 
بـا فقـه امامیـه و حنفیـه پرداختـه شـده و زوایای تاریک و روشـن ایـن قضیـه را واکاوی و 
بررسـی کـرده و در نهایـت راه کارهـای اساسـی را جهـت رفع تنگناهـا و نارسـایی ها ارائه 

داد. خواهیم 
واژگان کلیدی: حمایت، جزا، حقوق کارگر، فقه، حقوق
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مقدمه
مسـأله حقـوق کارگـر، همـواره مورد بحث و بررسـی و دقت نظـر بوده اسـت؛ زیرا این 
امر یکی از مهم ترین موضوعات و مسـائل جامعه بشـری به شـمار می آید. در حقیقت، این 
مسـأله جـزو زیر سـاخت های نظـام اجتماعی اسـت، از ایـن رو، بـرای حـل آن، تئوری ها، 
اصـول و قواعـد متعـددی پدیـد آمـده و قوانیـن زیـادی وضع شـده اسـت. دین اسـلام به 
دلیـل ایـن کـه یک نظـام و برنامـه الهی برای زندگی اسـت، اهمیـت و علاقه منـدی فراوانی 
بـرای حـل مشـکل حقـوق کارگـر نشـان می دهد. در ذیـل بـه طورخلاصه، بحـث خواهیم 
کـرد کـه چگونـه اسـلام به موضـوع کار و کارگـر و تأمین حقـوق توده هـای زحمتکش در 
جامعـه، پرداختـه اسـت. بـا این حـال با بررسـی دیدگاه های فقهای اسـلام در مورد شـأن و 
منزلـت و حقـوق کارگـر مخصوصاً از آن جهت که به عنوان اسـلام شـناس و فقه و رهبران 
جامعـه، عمـلًا رهبـری جامعه اسـلامی را بر عهده داشـتند و در شـناخت رویکرد حکومت 
اسـلامی بـه حقـوق کارگر از اهمیـت ویژه ای برخوردار اسـت. حضرت علـی )ع( از اصول 
و موازیـن دیـن مبین اسـلام، از کار و تلاش در مسـیر احیاء و آبادانی جامعـه دریغ نکرده و 
مـزارع و باغ هـای متعـددی را احیـاء و آبـاد کرد و در مـدت امامت خویش نیـز از کار غافل 
نگشـت. لـذا کار و کارگـر از جایـگاه رفیـع و بلند برخـوردار بوده و دولـت و حاکمان باید 

بـرای حفـظ و حرمت کارگـر و حقوق آن ها تـلاش ورزند.
حمایـت جزایـی از حقوق کارگر، در فرهنگ اسـلامی، مایه اسـتقلال، سـربلندی، عزت، 
عظمت، قدرت و نشـاط مسـلمانان و دوام و بقای جامعه اسـلامی دانسـته شده و از اهمیت 
بسـزای برخـوردار اسـت. در منابـع اسـلامی، آیـات و روایـات بسـیاری در بیـان اهمیت و 
ارزش کار و ارج نهـادن بـه تـلاش جهت تأمین معاش و کسـب روزی حلال وجود دارد؛ از 
جملـه در قـرآن کریـم در آیه 39 سـوره نجـم می فرماید: »وَ انَ لیَسَ للِانِسـانَ الِاَّ مَا سَـعیَ.«.

1. مفهوم شناسی
1-1. حمایت

حمایـت در لغـت بـه معنـای پشـتیبانی، جانبـداری، حفاظـت، حفـظ، دفاع، طرفـداری، 
مـدد، مظاهـرت، نگهبانـی، هواخواهـی، هـواداری و یـاری می باشـد )دهخـدا، 134۲، ج ۲، 
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.)1۲3۲ ص 
در فقـه حمایـت بـه گونـه خـاص تعریف نشـده ولی آنچـه که متـرادف آن گرفته شـده 
همیـن خَفـاره و تلَجئـه اسـت کـه به معنـای کمک و همـکاری نمـودن به قبیله یـا گروهی 
صحرا نشـین که جای ثابت نداشـته باشـند بیان شـده اسـت )خلیـل، کتاب العیـن، 14۰5(. 
بـه معنـای تلجئـه نیـز گفتـه شـده که در سـه قـرن اول هجـری به عملـی می گفتنـد که در 
آن فـردی کـه دارای مقـام و مرتبـه اجتماعـی پائین تـری بود، دارایـی و امـوال خویش را به 

فـردی در مقـام و جایـگاه بالاتر، می سـپرد )خوارزمـی، ج 1، ص 6۲(.
1-2. مفهوم جزا

جـزا در لغـت بـه معنـای پـاداش، سـزا، و مکافات، خـواه در خیر باشـد یا در شـر، آمده 
اسـت. عـوض نیکـی یـا بـدی نیـز آمده اسـت و همچنیـن بـه معنی پـاداش نیکـی و کیفر 
بـدی دادن گرفتن، بخشـیدن، یافتـن، دادن و کردن بکار می رود )دهخـدا، ج ۲، ص 1456(.
جـزا در اصطـلاح فقهـی عبـارت اسـت از هـر نوع عملـی که در شـرع ممنـوع و دارای 
کیفـر دنیـوی، همچـون حـدّ، تعزیـر، قصـاص، دیـه و کفـاره و یا اخروی باشـد؛ خـواه در 
ارتبـاط بـا خـود مجـرم باشـد، مثل ترک نمـاز و روزه و نوشـیدن شـراب و یـا در ارتباط با 
دیگـری، چـون ضـرب و جرح و کشـتن کسـی، لـذا جـزا در فقه متـراداف کلمـه معصیت 

بیـان می شـود )نجفـی، معجم فقـه الجواهـر، ص 478(.
در اصطـلاح حقوقـی، جزا عبارت از رشـته ای از حقوق عمومی اسـت کـه حاوی قواعد 
و قوانینـی می باشـد کـه انواع جـرم و اجرای مجازات را در کشـور، تنظیم و تنسـیق می کند 
و هـدف آن جلوگیـری از عملیاتـی اسـت که مخل نظم اجتماعی محسـوب می شـوند؛ و به 
دو قسـمت حقـوق شـکلی جـزا و حقوق ماهیتـی جزاء گوینـد. )علی آبادی، حقـوق جزا و 

قانـون مجازات عمومی و حقوق جنائـی، ج 1، ص 45(.
1-3. مفهوم حقوق

حـق در لغـت بـه معنـای راسـت و درسـت ضـد باطـل قـرار می گیـرد، حـق بـه معنای 
راسـتی و درسـتی و حقیقـت نیـز می باشـد، عـدل و انصـاف، نصیـب، بهـره و دسـت مزد، 
سـزاوار و شایسـتگی، ملـک و مـال و همچنیـن حـق از اسـامی خداونـد )ج( اسـت کـه به 
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معنـای اسـلام و قـرآن نیز بـکار رفته اسـت )راغب اصفهانـی، المفردات فی غریـب القرآن، 
ص 133۲(. حـق یـک واژه عربـی بـوده و مفهـوم ثبوت و وجـوب را افـاده می کند و اینک 
قـرار ذیـل از دیـدگاه قـرآن بیـان می شـود. حـق بـه معنـای وجـوب آمـده اسـت. چنانچه 
خداونـد )ج( می فرمایـد: »لقََـد حَـقَّ القَـولَ عَلـی اکَثرَِهِـم فَهُـم لایَوُمنِوُنَ« )یـس، آیه 7( هر 

آینـه وعـده عـذاب مـا بـر اکثر آنـان چـون ایمـان نمی آورنـد واجـب و لازم گردید.
حـق بـه معنای خـاص فقهی، نوعی سـلطه قراردادی اسـت بر عین مانند حـق تحجیر و 
رهـن یـا بـر انسـانی دیگر ماننـد قصـاص و حضانت یا بـر امری اعتبـاری ماننـد حق خیار 
در عقـد اسـت بـر این اسـاس، حق نوعـی ملکیت اسـت کـه گاه از آن به ملکیت نارسـیده 
تعبیـر شـده و همچنـان کـه مالکیـت بـر مانفـع مرتبـه ای ضعیف تـر از ملکیـت بـر عین به 
شـمار مـی رود )بحرالعلـوم، 14۰3، ج 1، ص 13(. گاهـی حـق نزدیـک بـه معنـای لغـوی 
تعریـف شـده یعنـی هـر امـر ثابت یا بـه معنای هـر چیزی کـه شـارع جعل و وضـع کرده 

اسـت و مفاهیـم ماننـد حکـم، عیـن، منفعـت و حق بـه معنای خاص را شـامل می شـود.
1-4. مفهوم کارگر

کارگـر در لغـت بـه معنـای شـاغل، کارکننده، کسـی که رنـج می برد و زحمت می کشـد. 
در بنـد و بسـت کارها؛ و یا کسـی کـه کاری انجام دهد )دهخـدا، ص 14۲۰(. از این لحاظ، 
برخـورداری از مـوارد حمایـت کارگـران کـه در قانون کار مقرر شـده اسـت، در درجه اول 
نیازمنـد تعریف کارگر و شـناخت گسـتره مفهومـی آن در قوانین مرتبط می باشـد. به همین 
دلیـل اسـت کـه قانون کار بـه تعریف کارگـر پرداخته و مفهـوم کارگر را مـورد تحلیل قرار 

است. داده 
کارگـر از لحـاظ فقـه و قانـون بـه شـخصی گفتـه می شـود کـه بـه هـر عنـوان در مقابل 
دریافت حق السـعی، اعم از مزد، حقوق، سـهم سـود و سـایر مزایا به درخواسـت کارفرما 
کار می کنـد )جعفـری، 1376، ص ۲۰3(. بـا توجـه بـه تعریـف مذکـور، می تـوان گفت هر 
کـس کار می کنـد کارگـر اسـت؛ با این حال مفهوم کارگر در گذشـته شـامل افرادی می شـد 
کـه بـه انجام کارهـای عضلانی و جسـمی همچـون کشـاورزی و باربـری می پرداختند؛ اما 
در حـال حاضـر از نظـر مفهومی کارگر کسـی اسـت که به انجـام کار می پـردازد و واژه کار 
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را می تـوان در مـورد تمامـی فعالیت هـای ارادی انسـان به کار برد )طوسـی، الخـلاف، ج 3، 
ص 498(.

2. حمایت جزایی از حقوق کارگر در فقه امامیه
2-1. حمایت از آزادی کارگر برای برگزیدن کار

بخـش اصیـل آزادی بشـر و مراعـات اختیـار و آزادی او در انتخـاب شـغل، شـیوه های 
تحمیـل و اجبـار و بیـگاری را محکـوم می کند. اسـلام رضایت فـرد را در روابـط اقتصادی 
لازم می شـمارد: »یـا أیهـا الذیـن آمنـوا لا تأکلـوا أموالکم بینکـم بالباطل إلا أن تکـون تجارة 
عـن تـراض منکـم«: ای کسـانی کـه ایمان آورده ایـد، اموال یکدیگـر را به باطـل )و از طرق 
نامشـروع( نخوریـد؛ مگـر اینکه تجارتی با رضایت شـما انجام گیرد. درسـت اسـت که هر 
انسـانی بایـد کار کنـد، انتخاب نـوع کار بنابر اصل آزادی انسـان به رأی و اختیـار او مربوط 
اسـت. رسـول خـدا )ص( در نامـه بـه عبدالل بن جحـش تأکید کردند که کسـی را بـا اکراه 

بـه کار وادار مکن )سـبحانی، 1363، ص 388(. 
در زمـان خلافـت علـی )ع(، مردم یکی از مناطق اسـلامی خدمت آن حضرت شـرفیاب 
شـدند و چنیـن عرضـه داشـتند در سـرزمین مـا نهری اسـت که گذشـت زمـان و حوادث 
روزگار آن را پـر کـرده و مـا را از فوائـد آن محروم نموده اسـت. هرگاه دوبـاره آن نهر کنده 
شـود در آبادی سـرزمین و رونق زندگی ما تأثیر بسـزائی خواهد داشـت. آن گاه از حضرت 
تقاضـا کردنـد کـه بـه حاکم خود کـه در آن ناحیـه فرمانروایی داشـت، فرمان دهد تـا از راه 
بیـگاری گرفتـن مـردم و تحمیـل بـه کار اجباری بـه حفر دوبـاره آن نهر خراب شـده اقدام 
بنماید. امیر مؤمنان )ع( چون درخواسـت ایشـان را شـنید، کمی فکر کرد و سـپس نسـبت 
بـه تجدیـد حفـر نهـر ابـراز علاقه نمـود؛ ولی بـا موضـوع بیـگاری و کار اجباری بـا اینکه 
مـورد علاقـه درخواسـت کننـدگان بـود، موافقـت نفرمـود و نامه ای بـه این مضمـون برای 
»قرطبـه بـن کعـب« حاکم آن ناحیه نوشـت: گروهـی از حـوزه مأموریت تو نـزد من آمدند 
و گفتنـد کـه ایشـان را نهـری اسـت کـه متروک شـده و اگـر آن را حفـر و اسـتخراج کنند، 
سرزمین هایشـان آبـاد خواهد شـد و بـه پرداخت تمام مالیات و خراجشـان قـدرت خواهند 
یافـت و درآمـد بیـت المال مسـلمان ها از ناحیه ایشـان فزونـی خواهد گرفـت. آن ها از من 
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درخواسـت کردنـد کـه نامـه ای برای تو بنویسـم تا آنـان را بـه کار بگماری و بـه کندن نهر 
و تأمیـن هزینـه آن مجبـور سـازی؛ لیکن »لسـت آری ان اجبر احدا علی عمـل یکرهه«: من 
صحیـح نمی دانـم کسـی را بـه کاری که دوسـت نـدارد وادارم و بـه بیـگاری و کار اجباری 

تحمیـل نمایم )محمـودی، 1376، ج 5، ص 359(.
در حدیـث معـروف نبـوی: »رفـع عـن أمتی تسـعه أشـیاء الخطأ و النسـیان و مـا أکرهوا 
علیـه...« )فیـض کاشـانی، بی تـا، ج ۲، ص ۲7(. نیـز هرگونـه عملـی کـه بـر اکـراه و اجبار 
مبتنـی باشـد، فاقـد اثـر حقوقـی و قانونـی دانسـته شـده اسـت. قانـون اساسـی جمهـوری 
اسـلامی افغانسـتان نیـز بـه طور صریـح به حمایـت از حقـوق و آزادیهای مربوط بـه کار و 
کارگر توجه نشـان داده اسـت. در اصل ۲8 این قانون تصریح شـده اسـت که: هرکس حق 
دارد شـغلی را کـه بـدان مایـل اسـت و مخالـف اسـلام و مصالـح عمومی نیسـت برگزیند. 
دولـت موظـف اسـت بـا رعایت نیـاز جامعه بـه مشـاغل گوناگون بـرای همه افـراد امکان 

اشـتغال بـه کار و شـرایط مسـاوی را بـرای احراز مشـاغل ایجـاد نماید.
در مـاده 6 قانـون کار تصریـح شـده اسـت کـه: »اجبار افراد بـه کار معین و بهره کشـی از 
دیگـری ممنـوع و مـردم ایـران از هر قـوم و قبیله که باشـند از حقوق مسـاوی برخوردارند 
و رنـگ، نـژاد، زبـان و ماننـد اینهـا سـبب امتیاز نخواهـد بود و همـه افراد اعـم از زن و مرد 
یکسـان در حمایـت قانـون قـرار دارند و هـر کس حق دارد شـغلی را که به آن مایل اسـت 
و مخالـف اسـلام و مصالـح عمومـی و حقـوق دیگـران نیسـت برگزینـد«. با مطالعـه آرای 
امـام خمینـی نیـز درمی یابیم که ایشـان نـه تنها قائل بـه آزادی افـراد در انتخاب شـغل بوده 
و ایـن امـر را جـزو بدیهیـات تلقـی می کرده انـد؛ بلکـه حتـی فراتـر از این، حقـوق صنفی 
قشـر کارگـر را نیز به رسـمیت شـناخته و چنیـن بیان کرده انـد: »کارگران محـروم و متدین، 
بـه آنهـا حـق داده می شـود کـه بـه هـر شـکل ممکن بـه دور هـم جمع شـوند و مسـائل و 
مشـکلات خـود را بررسـی کننـد و در نتیجه دولت را در جریان مسـائل خود قـرار دهند و 
نیـز از حقـوق صنفـی خود دفاع کنند« )امام خمینـی، 1376،  ج 5، ص 139(. واضح اسـت 
کسـی کـه برای کارگر چنین حقوقی قائل اسـت بـه طریق اولویت وی را در انتخاب شـغل 

نیـز محـق می داند.
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2-2. حمایت از به دست آوردن دریافت مزد متناسب کارگر

مـاده 35 قانـون کار در تعریـف مـزد مقرر می دارد: »مزد عبارت اسـت از وجـوه نقدی یا 
غیرنقـدی و یـا مجموع آنها کـه در مقابل انجـام کار به کارگر پرداخت می شـود«. از دیدگاه 
فقـه اسـلامی بـر صاحـب کار واجب اسـت دسـتمزد عادلانـه ای بـه کارگر پرداخـت کند؛ 
اگرچـه کارگـر بـه دلیل اضطـرار و یا جهل بـه ارزش کار خود به دسـتمزدی کمتر از ارزش 
عادلانـه کارش راضـی باشـد. ایـن حکم مفـاد آیه 85 از سـوره اعراف در قرآن مجید اسـت 
کـه می گویـد: »و لا تبخسـوا النـاس أشـیاءهم« )اشـیای مـردم را از ارزش نیندازیـد(؛ یعنی 
ارزش هـر آنچـه را متعلـق به انسـان اسـت و او می تواند آن را در معرض نقـل و انتقال قرار 
دهـد بـه خـود او بپردازیـد. این کلمـه »اشـیا« از عمومی ترین مفاهیمی اسـت که شـامل هر 
گونـه کار )کارهـای فکـری و کارهـای عضلانـی( و هر آنچه می تواند مفید باشـد می شـود؛ 
هـم چنیـن وجـوب پرداخـت ارزش عادلانـه کار شـامل همه موارد اسـت؛ خـواه کارگر به 
قیمـت عادلانـه کار خـود آگاه باشـد یا نـه و نیز وجـوب پرداخت قیمت عادلانه کار شـامل 
آن مـواردی اسـت کـه کارگر بـرای کار با دسـتمزد مقرر، مجبـور یا مضطر شـود و یا مورد 

اکـراه قـرار بگیرد. )علامه جعفـری، 1376، ص ۲۰3(.
 بـر ایـن امـر عـلاوه بر این آیـه، می توان بـه حدیث »لا ضـرر و لا ضرار« نیز اسـتناد کرد 
کـه مبنـای فقهـی مسـائل مهمی اسـت. یکی از فقیهـان معاصر در پاسـخ به سـؤالی مبنی بر 
اینکـه: »کارفرمایـی شـخصی را به کار گماشـته اسـت و از بی اطلاع بودن کارگر نسـبت به 
ارزش و مقـدار حقوقـش اسـتفاده کرده و حقـوق و مزد کمتر از نصف حقـوق کارکنان هم 
ردیـف او داده اسـت؛ آیـا کارفرمـا نسـبت به مـزد واقعی ایـن کارگر مدیون اسـت؟« چنین 
فتـوا داده اسـت کـه: »در فـرض مرقوم کارگر حق مطالبـه اجرت المثـل کار و عمل خود را 
دارد و کارفرمـا بایـد اجـرت المثـل به او بدهد؛ مگـر اینکه در ابتدای کار با هـم توافق کرده 
باشـند کـه بـا توافـق و معلوم شـدن مغبون بـودن، کارگـر خیار غبـن دارد و با فسـخ باز به 

اجـرت المثـل برمی گردد« )بهجـت، 14۲8، ج 4، ص 338(.
 در تحریرالوسـیله نیـز در فـرض مغبـون شـدن شـخص، خیـار غبـن را بـرای وی ثابت 
دانسـته اسـت. هـم چنیـن ایشـان دربـاره پرداخـت حقـوق عادلانـه بـه کارگـران چنیـن 
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مینگارنـد: کارفرمایانـی را کـه حقـوق کارگـران را )بـه طور مناسـب و کامـل( نمی پردازند 
)بایـد( بـه تکالیـف خود آشـنا نمـود تا خـود را به رسـیدگی مکلـف بدانند و یـا از صحنه 
خارج شـوند... باید دسـتمزدها پس از رسـیدگی بـه وضع کارخانجات افزایـش یابد تا آنان 
از کمبودهـای زندگـی نجـات یابند و مثل سـایرین بتواننـد در محیطـی آزاد و مرفه زندگی 

کننـد )بهجـت، 14۲8، ج 4، ص 338(.
2-3. حمایت از تعیین حقوق قبل از شروع به کار

روایاتـی می باشـد کـه بـر وجوب تعییـن میزان دسـتمزد کارگر قبـل از بـه کارگیری وی 
دلالـت می کند. از پیامبر اسـلام )ص( روایت شـده اسـت کـه فرمودند: »مـن کان یؤمن بالل 
و الیـوم الآخـر فلا یسـتعملن أجیـرا حتی یعلم مـا أجره« )طوسـی، تهذیب الاحـکام، ج 7، 
ص ۲1۲(. کسـی کـه بـه خـدا و روز قیامت ایمـان دارد، کارگـری را بـه کار نمی گیرد مگر 
اینکـه )قبـل از کار( مـزد وی را تعییـن کـرده باشـد. در روایت دیگری حضـرت فرموده اند: 
»مـن اسـتأجر أجیرا فلیعلمه أجره« )محدث نـوری، 14۰8، ج 14، ص ۲9( هرکس کارگری 

را بـه کار بگیـرد، بایـد میزان مـزد وی را )قبل از کار( بـه او بگوید.
 از امـام صـادق )ع( نقل شـده اسـت کـه: »نهی رسـول الل )ص( أن یسـتعمل أجیر حتی 
یعلـم مـا أجرتـه« )ابـن بابویـه، 1368، ج 4، ص 1۰(. پیامبـر اسـلام )ص( از بـه کارگیـری 

اشـخاص قبـل از معین شـدن اجـرت آنان نهـی فرمودند.
فقهـای امامیـه بـا توجه بـه احادیثی از این قبیل مشـخص بـودن مقدار حمایـت و میزان 

اجـرت را از شـرایط صحت اجاره دانسـته اند.
2-4. حمایت حق استفاده از تعطیلات و مرخصی ها

اصالـت رشـد و تعالـی انسـان و اولویت ارتقای معنوی از دید اسـلام ایجـاب می کند که 
هـر فـرد در عین اشـتغال کامـل برای تأمین زندگـی، وقت و فرصت کافی برای خودسـازی 
معنوی و سـایر وظائف سیاسـی اجتماعی نیز داشـته باشـد و با آموزش و آگاهی بیشـتر و 
کسـب مهـارت و ابتـکار بـه منظور رسـیدن به تـوان بیشـتر کاری و افزایش سـطح بازدهی 
شـغلی خویـش، علـم و توانایـی و سـایر فضائل انسـانی را به میـزان بالاتر در خـود احیا و 
بـه کمـال رسـاند. قرآن فـدا کردن رشـد و تکامل معنـوی و فضائل انسـانی به بهای اشـباع 
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تمایـلات مـادی را ایثـار دنیـا بر آخـرت و مبادلـه آن دو می نامد: »بـل تؤثرون الحیـاة الدنیا 
و الآخـرة خیـر و أبقـی« )اعلـی، آیه 16(. وقـت و توان انسـان متعلق به همه ابعـاد نیازهای 

اوست.
بـه کارگیـری ایـن تـوان محـدود در مـورد بخـش خاصـی از نیازهـا ظلـم بـه خویش و 
تعـدی بـه حـق خداسـت. از مهمتریـن نیازهای انسـان و خواسـته های خدا، خودسـازی و 
تخلـق بـه اخـلاق الل و تعلـم و کسـب توانایی بیشـتر و ایجـاد زمینه های مهـارت و ابتکار 
و شـرکت فعال در رفع نیازهای سیاسـی و اجتماعی جامعه و مشـارکت در رهبری کشـور 
و حضـور در صحنه هـای اجتمـاع و سـنگرهای جهـاد اسـت. از پیامبـر اکـرم )ص( روایت 
شـده اسـت که هر کسـی که کارگـری را به کار می گیـرد اگر از حضـور وی در نماز جمعه 
جلوگیـری کنـد گنـاه کار اسـت؛ ولـی هـرگاه به او اجـازه شـرکت در نماز دهـد در ثوابش 

شـریک خواهـد بود.)حرعاملـی، 14۰9، ج 19، ص 1۰5(.
براسـاس آموزه های اسـلامی در هیچ کاری افراط و تفریط پسـندیده نیسـت. از حضرت 
علـی )ع( روایـت شـده اسـت کـه: »لا یـری الجاهـل إلا مفرطـا أو مفـرط« )نهـج البلاغـه، 
حکمـت 67( هـر فـرد در زندگی خـود علاوه بـر کار به اسـتراحت، خودسـازی، فراگیری 
مسـائل دینی و اجتماعی نیازمند اسـت؛ از این رو طبق آموزه های اسـلامی شایسـته اسـت 
اوقـات زندگـی هـر کس مطابق نیازهـای او، چون کار، اسـتراحت، عبادت و تفریح تقسـیم 
شـود. امـام خمینـی در ایـن بـاره می فرماینـد: قـرآن مشـتمل بـر همـه چیـز اسـت... همان 
طـوری کـه آدم همـه چیز اسـت: معنویـت دارد، مادیت دارد، ظاهـر دارد، باطـن دارد، قرآن 
کریـم هـم کـه آمده اسـت این انسـان را بسـازد؛ همـه ابعـاد انسـان را می سـازد؛ یعنی کلیه 
احتیاجاتـی کـه انسـان دارد... اسـلام... همـه چیزهـای انسـان را می سـازد؛ هـم انسـان را از 
حیـث عقـل می سـازد؛ هـم انسـان را از حیـث اخـلاق و تهذیـب اخـلاق می سـازد؛ هـم 
انسـان را از حیـث ظاهـر و آداب ظاهـری می سـازد؛ هـم در همـه امـوری که انسـان به آن 
احتیـاج دارد، اسـلام دخالـت دارد؛ مثل حکومت ها نیسـت که فقط در امـور مثلًا اجتماعی، 

سیاسـی، دخالت داشـته باشـند )امـام خمینـی، 1386، ج 4، ص 448(.
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3. حمایت جزای از حقوق کارگر در فقه حنفیه
3-1. حمایت جزای از دستمزد عادلانه و متعارف

دسـتمزد و اجـرت، همـان نقطـه اصلـی و محـوری در رابطـه کارگر اسـت. دسـتمزد را 
می تـوان ایـن گونـه تعریـف کـرد: مقدار مالـی که مـورد توافق دو طـرف قرار گرفته اسـت 
کـه کارفرمـا در ازای انجـام دادن کاری بـه کارگـر، پرداخـت می کنـد. بنابرایـن، دریافـت 
دسـتمزد حـق قانونـی کارگـر اسـت، بـه دلیـل این کـه کارگر بـه خاطـر اجرت و مـزد کار 
می کنـد، مـزد یـک خواسـته و مطلـوب او اسـت تا نیـاز زندگی خـود را برآورده سـازد. در 
نتیجـه، اجـرت بایـد آبرومندانـه، مناسـب حـال کارگـر، غیرمجانـی و در قبال انجـام کاری 

باشـد تـا نیازهـا و احتیاجـات او را کفایـت کند.
اجـرت و د سـتمزد متعـارف، آن اسـت کـه کارگر بتوانـد بـا آن، زندگی قابـل قبولی؛ از 
قبیـل غـذا، لبـاس و مسـکن را تهیـه بکنـد. از آیـه قرآن؛ نیـز می توان دسـتمزد متعـارف را 
شناسـایی و اسـتنباط کـرد، قـرآن می فرمایـد: »إن لـک ألاتجـوع فی هـا و لاتعـری و أنـک 
لاتظمـؤا فی هـا و لاتضحی«)طه، آیه 118( »برای تو، این اسـت که در آن )بهشـت(، گرسـنه 

و برهنـه نخواهـی شـد؛ و در آن، تشـنه نمی شـوی و حـرارت آفتـاب آزارت نمی دهـد.«
پیامبـر خـدا هـم می فرمایـد: »أطعمـوا الخـدم و العبیـد و ألبسـوهم کمـا هـو مألـوف« 
)البخـاری، بی تـا، ص 38، حدیـث شـماره 15(. »بـه خدمتـکاران و بـردگان، آن گونـه کـه 
در جامعـه، معمـول و رایـج اسـت، غـذا و لبـاس بدهیـد.« حدیثـی کـه پیـش از ایـن ذکـر 
شـد، تصریـح می کنـد کـه کارفرمـا بایـد بـه کارگـر یـا خدمتـکارش از غذایی کـه خودش 

می خـورد، بخورانـد و درسـت مثـل آن لباسـی را کـه خـود، می پوشـد، بـه او بپوشـاند.
بنابرایـن، اجـرت متعـارف، حداقل دسـتمزدی اسـت کـه نیاز را بـرآورده کند، بـه اضافه 
آن مقـداری کـه طبیعـت کار، آن را بـا توجه به کیفیـت فنی تکنیکی، پیشـرفت کار و تولید، 
سـود و درآمـد آن شـغل، اقتضا می کند )کـه کارفرما باید بـه کارگر پـاداش و جایزه بدهد(. 
یک سـری امکانات دیگری؛ مانند تسـهیلات مسـکن، درمـان، آموزش، تفریـح و... هم باید 

در کنـار دسـتمزد، در اختیار کارگـر قرار گیرد )علامه مفتـی، 1395(.
در حقوق کار، برای تعیین میزان دستمزد، دو سطح کاملًا متفاوت فرض می شود:
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الف. حد اقل دستمزد؛ یعنی دستمزدی که نیازهای اولیه کارگر را برآورده کند.
ب. حـد اکثـر دسـتمزد، همـان میزان ایده آل و کاملی اسـت که در پرکردن شـکاف و کم 
کـردن فاصلـه سـطح زندگـی کارگـر و کارفرما، تأثیـر می گذارد. دسـتمزد واقعی، آن اسـت 
کـه میـان ایـن دو حد قرار بگیرد و دسـتیابی بـه آن، از طریـق تأثیر متقابل عرضـه و تقاضا، 
نسـبت رشـد و توسـعه اقتصادی، سـطح آگاهی اخلاقی در جامعه اسـلامی و میزان قدرت 

دولـت صـورت می گیرد.
3-2. حمایت جزای از تعیین دستمزد صریح

کارفرمـا نمی توانـد، پیـش از آن کـه مقـدار و میزان مزد کارگـر را تعیین کرده باشـد و او 
بـا طیـب خاطر بـه آن مزد، رضایـت داده باشـد، وی را اسـتخدام نماید. همچنیـن کارفرما، 
مجـاز نیسـت که با سـوء اسـتفاده از شـرایط و موقعیـت بد کارگـر، او را مطلقـاً از تعیین و 
اختصـاص مـزد معیـن و مورد رضایتش محـروم نماید. پیامبـر خدا )ص( از اسـتخدام و به 
کار گمـاردن کارگـر، پیـش از تعییـن و تثبیـت مزد او، نهی کرده اسـت )البیهقـی، 14۰8، ج 
9، ص 39(. »انـس« می گویـد کـه رسـول خـدا )ص( بـه هیـچ کارگـری، مـزد کـم نمی داد 
)البخـاری، بی تـا، ج 1، حدیـث ۲1۰5(. بنابراین، روشـن اسـت که دسـتمزد بایـد، معلوم و 

متعـارف بـوده و بـا رضایت کارگر، تعیین و مشـخص شـده باشـد.
3-3. حمایت جزای در صورت عدم پرداخت مزد

به تأخیر انداختن دستمزد کارگر یا عدم پرداخت آن، به هیچ وجه جایز نیست.
مفهـوم سـخن پیامبـر )ص( نیـز این مسـأله را تأییـد می کند کـه فرمودند: »إدفعـوا أجرة 
الأجیـر قبـل أن یجـف عرقه«)ابـن ماجـه، بیهقـی، 14۰9، ج 9، ص 41(، مـزد کارگر را قبل 
از آن کـه عرقش خشـک شـود، بپردازید.« همچنیـن در حدیث دیگری آمده اسـت: »إن الل 
سـوف یخاصـم ثلاثـه یـوم القیامـة...و الثالث هو الذی یسـتأجر الأجیـر و یشـغله کاملًا، ثم 
لایدفـع لـه أجـرة« )البخاری، بی تـا، ص 536، حدیث ۲۲7۰( خداوند، در روز قیامت با سـه 
گـروه دشـمنی خواهند کرد...و سـومی آنها کسـی اسـت که کارگـری را بـه کار می گیرد، او 
را کامـلًا مشـغول نمـوده و تمام وقتش را می گیـرد. آن گاه مزد وی را نمی پـردازد؛ بنابراین، 
در جامعـه اسـلامی بـه تأخیرانداختـن پرداخـت مـزد کارگـر یـا عـدم پرداخـت آن بـه هر 
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بهانه ای که باشـد، از آن منع شـده اسـت.
3-4. حمایت جزای از تحت فشار بودن کارگر

اسـلام، همـان طـوری که از اسـتثمار کارگر به شـدت، نهـی می کند؛ از تحت فشـار قرار 
دادن او در کار یـا بـه کارگمـاردن او در سـاعات بیش تـر و طولانی تـر و یـا وادار کردن وی 
بـه کاری کـه توانایـی انجـام آن را نـدارد نیـز نهـی می کنـد. از پیامبر اکرم نقل شـده اسـت 
کـه فرمودند: »لاتحملوهم مایشـق علیهم، فـإن فعلتم فأعینوهم« )همان، حدیـث ۲۲8( »آنان 
را بـه چیـزی کـه برایشـان سـخت و دشـوار اسـت، وادار نکنید، اگـر چنین کردیـد، به آنان 
یـاری رسـانید.« از مفهـوم ایـن حدیث، چنین برمی آید کـه کارفرما باید در کارهای سـنگین 
و طاقـت فرسـا، بـا افزایش ماشـین آلات، وسـایل و ابزارهـای لازم و یا با اضافـه کردن مزد 
بـه کارگـر کمـک نمایـد. در حدیـث دیگـری آمده کـه مضمـون و محتوایش چنین اسـت: 
برکارفرمـا لازم اسـت آنچـه را کـه کارگـر به آسـانی از عهده انجـام دادنش برمی آیـد، از او 
بپذیـرد و اسـتخدام او در کارهایـی کـه بـه صحـت و سـلامتی وی ضـرر می رسـاند، جایز 
نیسـت )ابـن ماجـه، ص 41( بـه همین ترتیب، از حد یث فوق، اسـتفاده می شـود که هنگام 
اسـتخدام کارگـر بایـد توانایـی او در انجـام کار، سـلامت و امنیت بهداشـتی وی در جریان 
کار، مـورد توجـه قـرار بگیرد. همچنان که سـاعات کار باید مناسـب باشـد و به سـلامت و 

امنیـت بهداشـتی و روانی کارگر، زیان و آسـیب نرسـاند.
3-5. حمایت جزای از حقوق کارگر در صورت خسارات مالی

کارفرمـا حـق نـدارد کـه خسـارت های غیـر عمـدی را کـه در جریـان کار حادث می شـوند، 
برکارگـر تحمیـل کنـد. ابن حـزم می گویـد: جریمه یا مجـازات کـردن کارگر )فـرق نمی کند که 
ایـن کارگر شـریک باشـد، یا اجیر و کارگر روز مزد( به علت زیان و خسـارتی کـه در جریان کار 
به تولید وارد کند، جایز نیسـت؛ مگر این که با شـهادت شـهود ثابت شـود که او از روی عمد و 
قصد، خسـارت وارد کرده اسـت. در غیر این صورت، شـهادت کارگر به همراه قسـم، بربرائت و 

بیگناهـی او پذیرفته می شـود )ابن حـزم الاندلسـی، 14۲1، ج 7، ص ۲8(
فقیهـان مسـلمان، از جمله، امـام ابوحنیفه و امام مالک اجماع دارنـد، براینکه که خدمتکار 
یـا اجیـر، در آن زمانـی کـه بـه ازای مـزد معینـی کار می کنـد، بـه واسـطه از بیـن بـردن یـا 
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خسـارت وارد کـردن بـه کالا و یـا ابـزار تولیـد، جریمـه کـردن او جایز نیسـت؛ مگـر آنکه 
مـدرک و دلیلـی براقـدام عمـدی و ارادی او، براینکـه امـر به دسـت آید.

3-6. حمایت از پرداخت حقوق سالمندی کارگر

کسـی کـه دوران جوانـی اش را در کار سـپری می کنـد، در پیـری و سـالمندی، مسـتحق 
دریافـت مخـارج و هزینه هـای زندگـی خواهـد بـود و ایـن امـر، جـزو حقـوق اولیـه او 
محسـوب می شـود. در ایـن جـا راه های متعـددی وجود دارد کـه بیان کردن آنها به حسـب 

شـرایط پرداخـت حقـوق سـالمندی، امکان پذیر اسـت:
الف. تأسیس صندوق پس انداز جاری مطابق مقررات اسلامی

ب. پرداخـت حقـوق سـالمندی باید با هماهنگی کارفرما و دولـت صورت بگیرد. ممکن 
اسـت، مشـارکت کارفرمـا در بـه عهده گرفتن حقـوق سـالمندی، بخشـی از آن صندوق را 
تشـکیل بدهـد و بخش باقی مانـده را دولت تضمین می کند؛ به اختصاص بخشـی از زکات 
چنـان کـه دولـت می توانـد، مقـدار زیـادی از زکات را بـرای تأمیـن احتیاجـات و نیازهای 
خانواده هایـی کـه در فقـر و تنگنـا زندگـی می کننـد، یا کسـانی کـه درآمد قابـل ملاحظه ای 
بـرای جیـره روزانه خود، در دوران پیری شـان ندارند؛ اختصاص بدهـد )ترمذی، ص 34۲(.

3-7. مسولیت دولت در قبال کارگر

در ایـن جـا دولـت عـلاوه بـر فراهـم آوردن امنیـت داخلـی و دفـاع در برابـر تهدیـد 
خارجـی، شـماری از بخش هـای اقتصادی دولـت را در زمینه برقـراری عدالت و جلوگیری 

از بروزناامنـی و برقـراری آرامـش اختیـارت آن قبـل گسـترش می داننـد ماننـد:
1. مسـولیت دولـت، در نظـام اسـلامی مطلـق و غیـر مقیـد اسـت قسـمیکه پیامبر )ص( 
می فرمایـد: »کلکـم راع و کلکـم مسـول عن رعیتـه فالامام راع و هو مسـوول عـن رعیته...« 
ابـن عقیـل در الفنـون گفتـه: مبنـای عملکـرد نظام سیاسـی اسـلامی احتیاط و دوراندیشـی 

می باشـد و هیـچ پیشـوای نیسـت که بـه آن اشـاره نکرده باشـد.
امـام شـافعی می گویـد: سیاسـتی کـه موافـق شـرع نباشـد پذیرفتـه نیسـت و نیـز گفته: 
سیاسـت راهبـردی اسـت کـه بـه سـبب آن انسـان به سـعادت و خوشـبختی نزدیکتـر و از 
تباهـی فاصلـه می گیرنـد هرچنـد آن راهبـرد را پیامبـر وضـع نکـرده و وحـی نباشـد. اگـر 
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منظـور از عبـارت »مگـر بـا موافقـت شـرع« ایـن اسـت کـه مخالـف شـرع نباشـد حرفـی 
درسـتی اسـت ولی اگر منظور این اسـت که هیچ سیاسـتی پذیرفتنی نیسـت مگر شـریعت 
آن را بیـان نمـوده باشـد، بیـان نادرسـت و برخـلاف عملکرد صحابـه می باشـد )قرضاوی، 

1389، ج ۲، ص 14(.
در زمـان خلفـا اقدامـات مثـل قتـل و مثلـه کردن به وقوع پیوسـت کـه هیچ فـرد آگاه به 

سـنت پیامبـر )ص( بـا آن مخالفت نکرد
و یـا ماننـد اقدام عثمـان )رض( در رابطه با سـوزاندن مصحف ها و سـوزاندن ملحدان به 
دسـت علـی )ع( در چاه هـا کـه در ایـن رابطـه می گفـت: »هنگامی کـه با آن موضـوع منکر 
مواجـه شـدم، آتشـی برافروختـم و قنبر را صـدا کردم« که آنـان را در میان آتش انـدازد و یا 
تبعیـد نصربـن حجـاج به دسـتور عمـر )رض( کـه این خـود گواهـی براین ادعا می باشـد. 
ابـن قیـم گفتـه: در ایـن مقـام باریک اندیشـی و دشـوار چه لغزشـها و گمراهی هایـی که به 

وقوع نپیوسـته اسـت )قرضاوی، ج ۲، ص 14(.
تعـدادی اظهـار عجـز نمـوده یعنی شـریعت را در بـرآوده شـدن مصالح بنـدگان، ناتوان 
دانسـتند و حـدود اجـرا نکردنـد و باعث از بین رفتن حقوق مسـلمانان شـدند و متجاوزین 
بـه حقـوق مردم را گسـتاخ کردند لـذا خـود را نیازمند قوانیـن و برنامه های دیگـران دیدند 
و بـه ایـن ترتیـب راه شـناخت حقیقـت و اجرای آن را برخود بسـتند و تعـدادی از امورات 
را کـه از نظـر خـود و دیگـران بـه گونـه قطـع، حـق و مطابـق واقع بودنـد، به گمـان اینکه 
بـا قواعـد شـریعت منافـات دارنـد، بـه تعطیلی کشـانیدند. بـه خدا سـوگند که آن مـوارد با 
آنچـه پیامبـر خـدا بـرای مـا آورد منافـات نداشـت و اگـر منافاتـی موجـود بود بـه اجتهاد 
آنهـا مربـوط می گشـت. آنچـه آنهـا را بـه انحـراف کشـانید، نوعی کوتـاه اندیشـی در عدم 
آگاهـی از واقعیت هـا و جایـگاه هـر یـک از آنهـا بـود. زمانیکـه حاکمـان بـا اینگونه وضع 
روبـرو شـدند فهمیـدن کـه بـا ایـن اندیشـه ها اداره امـور مـردم قابـل تحقق نیسـت لـذا به 
دنبـال راهکارهـای جدیـدی رفتنـد کـه سـبب به وجـود آمـدن مشـکلات و تباهی های بی 
شـماری شـد کـه جبران و مقابله بـا آن، برای آنها ناممکن می شـد و برای عالمـان و آگاهان 
بـه حقایـق شـریعت هـم مـردم را از آن قوانینـی و گرایش هـای غیر اسـلامی نجـات دهند 
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)قرضـاوی، ج ۲، ص 15(.
در مقابـل نیـز گـروه تنـدرو وجود داشـت و هرچـه راکه با حکـم خدا و رسـول منافات 
داشـت، رد می کردنـد. منشـأ بـه وجـود آمـدن هـر دو گروه بـه اشـکال در شـناخت انها از 
دسـتور خـدا و رسـول و آنچـه در قـرآن نـازل شـده مربـوط می شـد. چـون کـه خداونـد 
پیامبرانـش را فرسـتاد و همـراه آن هـا کتاب هایـش را نـازل نمـود تـا مـردم عدالـت را برپا 
داشـته و عدالتـی کـه آسـمان ها و زمیـن بـه آن اسـتوارند؛ بنابرایـن هـر جـا نشـانه های از 
عدالـت بـه هـر طریقی آشـکار شـود همان شـریعت و دیـن الهی اسـت. آئنی که بـر دیگر 
مذاهـب جهان خوب اسـت و نسـبت به ضرورت ایفـای حقوق کارگر ارزش قائل هسـتند 
ایـن حدیـث پیامبـر )ص( اسـت: »أعطـوا الاجیـر أجره قبـل أن یجـف عرقه« )همـان( قبل 
از ایـن کـه عـرق کارگـر خشـک شـود، مـزد او را بپردازیـد. طبق ایـن حدیث دولـت باید 
مملکـت را اداره نمایـد و در برابـر دسـتمزد اینگونه خدمـات را ارائه دهند و بـه آنان اجازه 
ندهـد بیـش از مبلـغ تعییـن شـده از مـردم مـزد دریافـت دارنـد و از آن طـرف هـم اجازه 

نخواهـد داد کـه مـردم بـه آنـان ظلم و سـتم روادارنـد و مـزد کمتری پرداخـت کنند.
ابـن تیمیـه می گویـد: این گونـه قیمت گـذاری واجـب اسـت، البتـه ایـن قیمت گـذاری 
در کارهـا اسـت. منظـور از دسـت مـزد و یـا اجـرت تهاتـری کـه فقهـا بـه آن پرداخته انـد 
اجـرت و مـزد عادلانـه اسـت کـه هر کـس در برابـر کار خدمتی کـه ارائه می دهـد دریافت 
مـی دارد. البتـه بـا رعایـت تمامـی شـرایط و عواملـی کـه در تعییـن ارزش آن ارائـه شـده 
و بـا تعییـن اجـرت مناسـب ارتبـاط دارد، بـه نـوع کـه نـه در حـق کارگـر ظلـم و سـتم 
اجحـاف شـود و نـه در حق کارفرمـا. در این رابطه فقهای اسـلام در ابتـدای دوره تابعین به 
کارگـزاران دولـت اجـازه می دادنـد کـه هنگامی ضـرورت و نیاز بـرای نرخ گـذاری کالاها 
اقـدام کننـد، بـا وجـود ایـن که روایت شـده اسـت رسـول اکـرم در عصـر خـود از قیمت 
گـذاری جلوگیـری می کردنـد و حتی هنگامـی که قیمت کالاهـا بی رویه افزایـش می یافت، 
مـردم از پیامبـر درخواسـت می کردنـد تـا بـا قیمت گـذاری کالاهـا موفقت کنند اما ایشـان 

مخالفـت می کردند.)همـان، ص 17(.
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4. حمایت جزای از حقوق کارگر در حقوق افغانستان
4-1. حقوق و امنیت اجتماعی کارگران

بـرای اینکـه جایـگاه سـکتورهای غیـر رسـمی در اقتصـاد افغانسـتان و بـازار کار زیـاد 
ارزشـمند اسـت، دولـت مجبـور اسـت تـا مزد را در سراسـر کشـور مشـخص کنـد که در 
شـرایط فعلـی جهـت بلنـد بردن سـطح اقتصادی ارزشـمند بـوده و دولت را کمـک می کند 
تـا وظایف سـکتور غیر رسـمی تحت قانـون کار در آورد. مشـخص کردن معیـار برای حد 
اقـل مـزد بـه عنـوان اصـل مهم بـه منظـور نگهداشـت کارگـران تلقـی می گـردد. حکومت 
افغانسـتان قسـمی که در قانون اساسـی ذکر گردیده، طوریکه در کنوانسـیون 1۰۰ سـازمان 
جهانـی کار تصویـب گردیـده اسـت، دراز مـدت اقدامات روی دسـت می گیرد که شـرایط 
مناسـب بـرای تعییـن نمودن و عملـی نمودن حد اقل مـزد به وجود آیـد. دولت به تعهدش 
بـرای بهبـود بخشـیدن شـرایط اقتصادی هم شـهریان به مـرور زمان مـزد کارمنـدان را زیاد 
می کنـد. حکومـت افغانسـتان اقداماتی جدیـد روی دسـت خواهد گرفت کـه محیط کاری 
مصـون و مناسـب در تشـکیلات اقتصـادی ایجاد گردد با پالیسـی هایی منسـجم مصونیت و 
صحـی کار کـه بـه اسـاس آن قوانیـن ملی تغییـر کـرده و اداره ملی مقرره تأسـیس گردد که 
نظـارت از عملـی شـدن آن نمایـد دولت قوانین را ایجـاد، نافذ و بر حسـب ضرورت تغییر 
داده تـا کارگـران بتواننـد از حق انجمن سـازی و فعالیت دسـته جمعی ایشـان اسـتفاده کنند. 
دولـت بـه منظـور انکشـاف گفتمان اجتماعـی چوکات هـا و میکانیزم سـه جانبـه را ترویج 
می بخشـد. در سـطح ملـی، دولـت شـورای ملی کارگـران افغانسـتان را تأسـیس می کند که 
توسـط آن دولـت، کارگـران، نهادهـای تجارتـی و اجتماعـی تـلاش خواهـد نمـوده تـا در 
عرصـه حـل مسـائل مرتبط بـه کارگـران و انکشـاف ملی و سـائر مشـکلات و چالش های 
کـه کشـور دچار آن اسـت همـکاری نمایـد )فصلنامه کار و امور اجتماعی، شـماره بیسـتم، 

.)1398 زمستان 
4-2. امنیت شغلی کارگران

پدیـده امنیـت شـغلی بعـد از اعتراضـات و اعتصابات زیـادی کارگـران و به دلیل محدود 
کـردن کارفرمایان از حقشـان بـه وجودآمد که تاهنوز اکثر کشـورها آن را پذیرفته اسـت. به 
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نحـوی کـه بیان شـد، امنیت شـغلی یک نـوع حمایـت قانونی از کارگـر در مقابـل کارفرما 
می باشـد، ولـی زمـان امنیت شـغلی تحقق پیـدا می کند کـه روابط کارگـر و کارفرمـا دارای 
ثبـات باشـد بـه نحـوی که ایـن رابطه بـا سـهولت و اندک نـا ملایمـات قطع نشـود. بدین 
معنـی کـه چگونگـی پایان یافتـن رابطه کارگـر و کارفرما مبهـم و غیر معین و تـوأم با عدم 
جبـران خسـارات نباشـد. در قانـون کار رابطـه کارگـر با کارفرما بـه نحوی تنظیم شـود که 
کارفرمـا هـر وقـت اراده کـرد، کارگر را اخراج نتوانـد، اخراج کارگر توأم بـا مصائب قانونی 
بـرای کارفرمـا باشـد در غیـر ایـن صـورت »امنیـت شـغلی« بـرای کارگـران وجـود ندارد 

)حکیمـی، مقالـه حقوق و امتیـازات کارگـران در قانون کار(.
در ایـن بـاره بایـد گفـت کـه کارگـر دارای اراده آزاد می باشـد، او می توانـد آزادانه توافق 
کنـد، قـرارداد کـه بیـن کارگـر و کارفرمـا ایجـاد می شـود. مبیـن اراده آزاد آن هـا اسـت و 
در قـرارداد امتیـازات بـرای کارگـر در نظـر گرفتـه می شـود کـه در ایـن حالـت اتهـام ظلم 
بـه کارگـر قابـل توجیـه نیسـت، بایـد گفـت: با توجـه بـه محدودیـت کار، کارفرمـا نظر و 
خواسـت خـود را بـه کارگـر تحمیـل می کنـد، زیرا کارگـر مجبور بـه دریافت کار اسـت و 
کارفرمـا از ایـن حالـت اجبـار کارگـر به خوبی مطلع می باشـد. با اینکـه کارگر بـا اراده آزاد 
بـه انجـام کار اقـدام می کند، ولـی اراده کارگـر در انتخاب شـرایط قـرار داد کار، آزاد نبوده، 
بلکـه شـرایط قـرار داد تحـت اوضاع بیـکاری قـرار گرفته و به کارگر تحمیل شـده اسـت. 

در ایـن حالـت اسـت کـه کارگر نیـاز بـه حمایـت قانونی پیـدا می کند.
بـه ایـن صـورت نبـود قـرارداد منصفانـه و درسـت میـان کارگر و کارفرما سـبب گشـته 
کـه کارگـران اغلـب از امنیـت شـغلی برخـوردار نباشـد و کارفرمایـان هـر زمان بر اسـاس 
نیازمنـدی خویـش می تواننـد کارگـر دیگـری را اسـتخدام و کارگر قبلـی را اخـراج نمایند 
ایـن برخـورد، مخالـف قانـون کار افغانسـتان بـوده در حالیکه قانـون گفته که قـرارداد میان 
کارگـر و کارفرمـا در صورتـی بـه حالـت تعلیـق در می آیـد کـه کارگـر به عسـکری باشـد 
یـا بـه وظایـف انتخاباتی مشـغول شـود، یـا حـوادث غیر مترقبـه به وقـوع بپیونـدد و یا به 
آمـوزش بـرود. بـه اسـاس قانـون کار افغانسـتان، کارفرمـا موظف اسـت، در صـورت بروز 
حادثـه، کارگـر را بـه بیمارسـتان منتقل و هزینه ای تـداوی او را فراهم کنـد و در صورت که 
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امـکان مـداوای او در داخـل افغانسـتان فراهـم نباشـد باید به خارج از این کشـور فرسـتاده 
شـود و تمـام هزینـه سـفر و تـداوی کارگر بـر عهـده کارفرما اسـت )قانون کار افغانسـتان، 

مـاده نـود و یکم(.
در قانـون کار کشـور تاکیـد شـده که در صـورت بروز اختـلاف میـان اداره و کارگر، این 
اختـلاف از طریق کمیسـیون حـل اختلافات اداره و در مرحله بعد از طریق کمیسـیون عالی 
حـل اختلافـات وزارت کار، رفـع می شـود و در غیـر آن از سـوی دادگاه ذیصـلاح حـل و 

فصـل می گـردد ) کار افغانسـتان، ماده هشـتاد و نهم(.
4-3. حمایت جزای کارگر در برابر حوادث محیط کار

از بخش هـای چالـش زای دیگـر بـرای کارگـران حـوادث در محیط کاریشـان می باشـد. 
کارگـران متاسـفانه بـدون داشـتن هیچ وسـیله ایمنی مانند طنـاب، کلاه و غیره بـر فراز یک 
سـاختمان بلند دارای مشـلات اساسـی اسـت که صاحب کار موظف اسـت وسـایل ایمنی 
کارگـرش را فراهـم نمایـد، نبـودن محیط مرفع بـرای کارگران همـواره منجر بـه مرگ و یا 
معیوبیـت کارگـران می گردد؛ امـا قانون کار افغانسـتان به صراحت بیان مـی دارد که صاحب 
کار موظـف بـه تأمین شـرایط صحـی و ایمنی کار، و وسـایل و فن آوری جهـت جلوگیری 
از حـوادث مرتبـط بـه کار و تولید هسـتند و تأمین شـرایط حفظ سـلامت جهت محافظت 
کارگـران از امـراض ناشـی از کار نیـز وظایف آنان اسـت، قانـون در باره ایمنـی کارگران و 
کارمنـدان آمـده که مسـول اداره موظف بـه قواعد فنـی ایمنی، حفظ سـلامت محیط تولید، 
آتش نشـانی، عرضـه خدامـات اولیـه طبی و سـایر قواعد حفاظـت کار را به صـورت مداوم 

بـه کارکنـان آموزش دهـد )قانون کار افغانسـتان، ماده یکصـدو هفتم(.
4-3. تعیین مجازات متخلفین در برابر حقوق کارگر

در جامعـه مترقـی ضمانـت اجـرای یـک قانـون از الزامـات قانون گـذاری می باشـد، 
به خصـوص در زمینـه روابـط کارگـر و کارفرمـا شـدت عمـل بیشـتری بـه خـرچ می دهد. 
متأسـفانه در قانون کار افغانسـتان این نوع ضمانت اجرای وجود نداشـته و ضمانت اجرای 
در قانون کار یک پدیده حقوقی که بر اسـاس اندیشـه حمایت از کارگر ایجاد شـده اسـت 
و حقـوق کار در اکثـر کشـورهای جهان جایگاهی را به خود اختصـاص داده، ممکن در این 
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زمینـه انتقـاد شـود کـه مجازات حـق متخلفین از قانـون اسـت، متخلفین مطابـق قانون جزا 
مجـازات خواهـد شـد، در اینجـا بایـد گفت کـه هـدف از بیان ایـن مطلب انـکار مجازات 
مطابـق قانـون جـزا نیسـت ولی در قانـون جزا کـدام حکم صریح در مناسـبات بیـن کارگر 
و اداره یـا کارفرمـا وجـود نداشـه و در واقـع بـا درنظـر نگرفتـن ضمانـت اجـرای در امور 
کارگـری، اصـل قانونـی بـودن جـرم و مجـارات در رابطـه بیـن کارگـر و کارفرمـا، نادیده 
گرفتـه شـده اسـت، زیـرا برخـلاف اصـل عدالت و انصاف اسـت کـه حقی به دلیـل نبودن 
یـا مبهـم بـودن قانـون ضایـع شـود، از ایـن رهگـذر، بدون شـک کارگر بیشـترین زیـان را 
خواهـد دیـد، زیرا کارگران همیشـه در نقطه ضعف قـرار دارند )قانون کار، جریده رسـمی، 

شماره 79۰، سـال 14۲۰).
در مناسـبات کارگـری، وقتـی کارگـر مدعـی و اداره مدعـی علیـه قـرار می گیـرد، تصور 
کلـی بـر ایـن اسـت کـه اداره قابل مجـازات نیسـت. متأسـفانه این امـر یک واقعیت اسـت 
کـه در قانـون کار، در زمینـة مجـازات اداره کدام حکـم به ملاحظه نمی رسـد؛ اما بر خلاف 
تصـور کلـی، اکثـر کشـورهای مترقی از این امر غافل نیسـتند؛ مثـلًا مـاده 184 ق. کار ایران 
بیـان مـی دارد: در کلیـة مـواردی که تخلـف از ناحیة اشـخاص حقوقی باشـد، اجرت المثل 
کار انجـام شـده و طلـب و خسـارت بایـد از امـوال شـخصی حقوقـی پرداخته شـود، ولی 
مسـئولیت جزایـی اعـم از حبـس، جریمـه نقـدی و یا هـر دو حالـت متوجه مدیـر عامل یا 
مدیـر مسـئول شـخصیت حقوقی اسـت که تخلـف به دسـتور او انجام گرفته اسـت و کیفر 

در بـارة مسـئولین مذکـور اجرا خواهد شـد )قانون کار ایـران، 1383(

نتیجه گیری
1. از بحث هـای گذشـته، چنیـن نتیجـه گرفتـه می شـود کـه در مکتـب اسـلام، حقـوق 
کارگر به طور کامل به رسـمیت شـناخته شـده اسـت و هرچیزی که به پیشـرفت اقتصادی، 
اجتماعـی، سیاسـی، روحـی و بدنـی طبقـه کارگـر، کمک و یـاری نمایـد؛ براجـرا و انجام 
آن تـلاش می کنـد. تأمیـن و حمایـت از حقـوق کارگـران، مسـتلزم تأسـیس انجمن هـا و 

می باشـد. اتحادیه هـا 
۲. در فقـه امامیـه حقـوق کارگـر مجموعه مقـررات حاکم بـر روابط کارگـر و کارفرما و 
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بـا هـدف تنظیـم روابط هر دو دانسـته اند اما جای شـک نیسـت که این شـاخه از حقوق در 
داخـل خـود ماهیتـی حمایتی داشـته و جایـگاه نابرابر کارگـر و صاحبکار از حیـث ثروت، 
قـدرت و فرصـت کـه بشـر بـه تجربـه دیـده و بـه اندیشـه ها فهمیده کـه لـزوم حمایت از 

کارگـران را بـه مقولـه جدی و ضـروری تبدیل نموده اسـت.
3. اگـر بـه دیـدگاه فقهـای حنفـی تعمق شـود معلوم می شـود کـه کار و سـرمایه همانند 
روح و جسـم، یـک کل را تشـکیل می دهنـد. روح، یعنـی کار اصـل اسـت؛ و جسـم، یعنی 
سـرمایه هـم وابسـته بـه آن اسـت. نظم، سیسـتم، آهنـگ، حیـات و تحرکی که در سـرمایه 
موجـود اسـت، رابطـه تنگاتنگـی بـا کار دارد و درایـن میان کارگـر نقش اساسـی در کار و 

سـرمایه اسـت و حمایـت از کارگـر نقش اساسـی در اسـلام دارد.
4. جمهـوری اسـلامی افغانسـتان قوانیـن و مقـررات را تحـت ایجـاد قوانیـن کار و امور 
اجتماعـی، بـرای ایجـاد و سـهولت کار و کاریابی و حمایت از کارگران در نظر گرفته اسـت 
قسـمی کـه ایـن قوانیـن از طـرف اداره کار و کارگـری به وجود آمده اسـت یک سـند ملی 

بـوده حمایت دولـت را در قبال دارد.
بنابرایـن، از ایـن کـه آزادی توده هـای زحمتکش به دسـت سـرمایه داران، مورد اسـتثمار 
و سـوء اسـتفاده قـرار می گیـرد از مدافعـان راسـتین و حقیقی آنهـا تقاضا می شـود که برای 
اجـرای احـکام شـریعت اسـلام و حمایت از حقـوق این طبقه مظلوم دسـت به کار شـده و 

از حقـوق آن ها دفـاع نمایند.
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سیاست جنایی تقنینی افغانستان 
در قبال جرائم اتباع خارجی

دکتر عبدالخالق فصیحی1 
احمدضیا علمیار۲

1. دکتری حقوق جزا و جرم شناسی، عضو هیئت علمی دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان.
۲. ماستری حقوق جزام و جرم شناسی )نویسنده مسؤول(





چکیده
 سیاسـت جنایی تقنینی به عنوان همه راهکارها، تدابیر و اقدامات کیفریِ سـرکوب گرانه 
و پیش گیرانـه اسـت کـه قانونگـذار به منظـور تأدیب و توبیـخ بزهکاران و نیز پیشـگیری از 
وقـوع جـرم و انحـراف، در چـوکات قوانیـن موضوعـه مـدون؛ پیش بینی می کنـد. پژوهش 
حاضـر پیرامـون جرائـم اتبـاع خارجـی در پرتـو قوانیـن افغانسـتان بـرای فهـم روی کـرد 
سیاسـت جنایـی تقنینـی افغانسـتان در قبـال جرائـم اتبـاع خارجـی، شناسـایی خلاءهـای 
قوانیـن، نقـاط ضعـف کنش گـران و بیـان راهکارهای مبـارزه بـا بزهـکاران و جلوگیری از 
تـردد بی رویـه اتبـاع خارجی به داخل کشـور اسـت. پژوهـش به روش تحلیلـی و توصیفی 
بـا رویکـرد جمـع آوری داده هـا از طریـق کتاب خانه هـا و مصاحبه ها و کسـب معلومات از 
کارشناسـان و اسـاتید اهـل فـن و مسـئولین بعضـی از اداره هـای درگیـر با قضایـای جرائم 
اتبـاع خارجـی، انجـام یافته اسـت. یافته هـای تحقیق، نشـان می دهد که موقعیـت جفرافیایی 
کشـورمان باعث شـده اسـت تا کشـورهای خارجی با اسـتفاده از شـهروندان فرصت طلب 
و سـودجوی داخلـی، افغانسـتان را محـل و پایگاه مبارزه با رقبای سیاسـی و اقتصادی شـان 
قراردهنـد. ایـن امر موجب می شـود تـا در کنار افراد و اشـخاص داخلی، اتبـاع خارجی نیز 
بـدون رعایـت قواعـد مرزی، در کشـور حضور یافته و دسـت بـه اعمال بزهکارانـه بزنند و 

بـه علـت مصلحت هـای سیاسـی، تبعیض هـای بی مـورد، مجازات هم نشـوند.
 واژگان کلیدی:   سیاست جنایی  تقنینی، افغانستان، ورود غیرقانونی، جرائم اتباع خارجی.
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مقدمه
 سیاسـت جنایی تقنینی به عنوان همه راهکارها، تدابیر و اقدامات کیفریِ سـرکوب گرانه 
و پیش گیرانـه اسـت که قانونگـذار بـه منظـور تأدیـب و توبیـخ بزهـکاران و نیـز پیش گیری 
از وقـوع جـرم و انحـراف، در چـوکات قوانیـن موضوعـه مدون؛ تسـجیل می کنـد. یکی از 
موضوعـات جدیـد و قابـل بحث سیاسـت جنایـی تقنینـی افغانسـتان در قبال جرائـم اتباع 
خارجـی اسـت. تحـولات اجتماعی در سـطح ملـی و بین المللی و پیامدهای حقوقی ناشـی 
از آن، حتـا جوامـع مـدرن و توسـعه یافته را تحـت تأثیر قرار داده اسـت؛ افغانسـتان که مبدأ 
و مرکـز قاچـاق مواد مخدر، انسـان و آثار باسـتانی می باشـد؛ بیشـتر از کشـورهای دیگر در 
معـرض خطـر جرائم ارتکابی از سـوی اتبـاع خارجی قـراردارد؛ بنابراین ضـرورت ایجاب 
می نمایـد تـا بـا رویکـرد دقیـق و موشـکافانه ای در حـوزه سیاسـت گذاری جنایـی تقنینـی 
پیرامـون جرائـم اتبـاع خارجـی، تصمیمـات کاربـردی مؤثر اتخاذ گـردد، امـا همان گونه که 
سیاسـت جنایـی تقنینـی، در روی کرد علمی در سـطح جهان یک رشـته جوان می باشـد؛ در 
افغانسـتان، بـه ویـژه در قبـالِ جرائـم اتبـاع خارجی کامـلًا یک تحقیـق جدید و بی سـابقه 

می باشد.
 نظـام حقوقـی کشـور نشـان می دهد که رویکـرد قوانین افغانسـتان در قبـال جرائم اتباع 
خارجـی بیشـتر کلـی و کیفـری و تنبیـه محور بوده اسـت تا به شـکل خـاص، مصلحانه و 
پیش گیرانـه آن، امـا تطبیـق قانـون در مراحـل محاکماتـی نه تنهـا از یک نواختـی برخوردار 
نبـوده بلکـه بـه علـت چیرگـی سیاسـتِ سـلیقه ای حاکـم بـر آن، تبعیض هـا، تعصب هـا، 
نـا امنی هـا و عـدم حاکمیـت دولـت بـر قلمـرو سـرزمینی و جغرافیایـی کشـور، اغلـب با 

چالش هـا و ناکامی هـا همـراه بـوده اسـت.

1. مفاهیم
از آنجـا کـه تعاریـف اسـاس مفروضـات، نظریه هـا و نظریـه پردازی هـا قـرار می گیرند، 
بحـث پیرامـون اصطلاحـات در هـر حوزه علمـی و ارائـه تعریف یا چهارچوب مشـخص 
از مفاهیـم مرتبـط بـا آن حـوزه علمـی ضرورت پیـدا می کند. مقالـه حاضر نیز بـا درک این 
ضـرورت بـرای به دسـت دادن زبانی مشـترک و نیز زمینـه چینی بـرای ورود به اصل بحث 



1۲1سیاست جنایی تقنینی افغانستان در قبال جرائم اتباع خارجی

اقـدام بـه ارائـه تعریف از سیاسـت جنایی نموده اسـت.
1-1. مفهوم سیاست جنایی از منظر اندیشمندان غربی

الـف( مـارک آنسـل؛ وی، در مقالـه نسـبتاً مفصـل خویـش در 1975، سیاسـت جنایی را 
توأمـاً »علـم مشـاهده و مطالعـه« و »هنـر، فـن یـا راهبـردِ اصولـی و نظام یافتـه واکنش ضدّ 

جـرم« دانسـته اسـت )لازرژ 139۲، 14(.
 ب( مـی ری دلمـاس مارتـی: یکی دیگر از دانشـمندن فرانسـوی که در واقـع می توان او 
را ادامه دهنده مشـی علمی و اندیشـه آنسـل دانسـت، در سـال 1983 تعریفی جامع تر ارائه 
می دهـد: »مجموعـه شـیوه ها و روش هایـی که هیـأت اجتماع با توسـل به آن ها، پاسـخ هایِ 
بـه پدیـده جنایـی )مجرمانه( را سـازمان می بخشـد« )دلماس مارتـی 1398،1۰3( کـه از آن 

می تـوان، مفهوم موسـع سیاسـت جنایی را به دسـت آورد.
1-2. مفهوم سیاست جنایی از منظر اندیشمندان شرقی

الـف( جلال الدیـن قیاسـی؛ وی، سیاسـت جنایـی را کلیه تدابیـری می داند کـه در مقابله 
بـا جـرم و انحراف توسـط دولـت و جامعه اتخاذ می شـود )قیاسـی 1384، 4۰(.

ب( نجفـی ابرندآبـادی. وی بـه ادامـه فرآیند مفهوم سیاسـت جنایی و تذکـر تعریف های 
دانشـمندان غربـی در صفحـه 17 درآمـدی بـر سیاسـت جنایـی، به ایـن تعریـف می پردازد 
کـه: »سیاسـت جنایی کلیه اقدام های سـرکوب گرانه )کیفـری و غیرکیفـری( و پیش گیرانه با 
ماهیتّ هـای مختلـف می شـود کـه دولـت و جامعه مدنـی هریک بـه صورت مسـتقل و یا با 
مشـارکت سـازمان یافته یکدیگـر، از آن هـا در قالب روش هـای مختلف به منظور سـرکوبی 
بزهـکاری و بزهـکاران و نیـز پیش گیـری ازبزهـکاری و انحـراف اسـتفاده می کننـد«. در 
جای دیگـر این گونـه به تعریف موسـع از سیاسـت جنایی می پـردازد: »سیاسـت جنایی یک 
تأمـلَ و تفکَـر معرفت شناسـانه درباره پدیده مجرمانه، درک این پدیده و وسـایلی اسـت که 
بـرای مبـارزه بـر ضـذَ رفتارهای حاکـی از انحراف یـا بزهکاری به اجرا گذاشـته می شـود؛ 
سیاسـت جنایـی یک راهبرد )اسـتراتژیِ( حقوقـی و اجتماعی، مبتنی بر گزینه های سیاسـی، 
بـرای پاسـخ دهیِ همـراه بـا واقع بینـی بـه مسـائل ناشـی از پیش گیـری و سـرکوبِ پدیـده 

مجرمانه در معنای وسـیع آن اسـت«)لازرژ، پیشـین(.
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حـال بـا درنظرداشـت تعاریفـی کـه از سیاسـت جنایـی صـورت گرفت، می تـوان گفت 
کـه سیاسـت جنایـی تقنینـی عبـارت اسـت از: همـه راهکارهـا، تدابیـر و اقدامـات کیفریِ 
سـرکوب گرانه و پیش گیرانـه کـه قانونگـذار بـه منظـور تأدیـب و توبیـخ بزهـکاران و نیـز 
پیشـگیری از وقـوع جـرم و انحـراف، در چوکات قوانیـن موضوعه مدون تسـجیل می کند. 
در اینجـا لازم بـه تذکـر اسـت که مقنن، نقـش نهادهای عالمـان دینی در مسـاجد و منابر و 
نیـز خُلقِ خـوش عالمـان اخلاق کـه با نصایـح و بیم و امیدهاشـان، نبض و نقـش الزام های 
درونـی و وجدانـی را بیـدار و زنـده نگه می دارنـد و در پیش گیـری از ارتـکاب بـزه و 
بزهکارشـدن افـراد جامعـه، بسـیار مؤثر می باشـد؛ نباید نادیده بگیـرد، زیرا از قبـل گفته اند: 

»قانـون ترجمـان اخلاق اسـت«.

2. وضعیت حقوقی اتباع خارجی
 بـرای بیـان و تفهیـم سیاسـت جنایـی در قبـال جرائـم اتبـاع خارجـی، لازم اسـت تـا 
وضعیـت حقوقـی اتبـاع خارجی بیان گـردد و تدابیری کـه در این رابطه توسـط مقنن اتخاذ 
گردیـده شناسـایی شـود؛ یعنـی این که مشـخص شـود کـه جایـگاه و موقف یک شـخص 
بیگانـه در چارچـوب حقوقـی کشـور چیسـت؟ زیـرا روی دیگـر سـکه حقـوق و امتیازها 
تکالیـف اسـت کـه شـخص ملـزم بـه رعایـت و احتـرام بـه آن می باشـد. در این مبحـث به 
شناسـایی وضعیـت حقوقـی اتباع خارجی که ناشـی از یک سلسـله اصول ملـی و بین الملی 

اسـت، خواهیـم پرداخت.
1-2. اصل آزادی ورود و اقامت اتباع بیگانه

 در مقدمـه کنوانسـیون مرتبط بـه وضع پناهندگان ۲8/جون/1951، خطاب به کشـورهای 
متعاهـد چنیـن اشـعار مـی دارد: »طرف های معظـم متعاهد! نظر بـه این که منشـور ملل متحد 
و اعلامیـه جهانـی حقوق بشـر کـه در 1۰ دسـامبر 1948 بـه تصویب مجمع عمومی رسـیده 
اسـت، ایـن اصـل را مـورد تاکیـد قرارداده انـد کـه کلیـه افـراد بشـر بایـد بـدون تبعیض از 
حقوق بشـری و آزادی های اساسـی برخـودار گـردد...«. مـاده 13 اعلامیه حقوق بشـر در این 

مورد بیان مـی دارد:
»الـف. هرکـس حـق دارد کـه در داخـل هرکشـوری آزادانه عبـور و مرور نمایـد و محل 
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اقامت خـود را انتخـاب نماید.
ب. هرکـس حـق دارد هرکشـوری از جمله کشـور خـود را ترک نماید یا به کشـور خود 

بازگردد«.
 دولـتِ جمهوری اسـلامی افغانسـتان نیـز دررابطه به تضمیـن حقوق و آزادی هـایِ اتباع 
خارجی، مطابق قانون اساسـی مکلف شـناخته شـده اسـت )قانون اساسـی 138۲، ماده 57(؛ 
امـا مطابـق مـاده 59 قانـون اساسـی، »هیچ شـخص نمی توانـد بـا سـوء اسـتفاده از حقـوق 
و آزادی هـای منـدرج ایـن قانون اساسـی، برضـد اسـتقلال، تمامیـت ارضـی، حاکمیـت و 
وحدت ملی عمل کند«؛ که واژه تعبیه شـده »هیچ شـخص«، عمومیت و اطلاق بر هرشـخص 
اعـم از اتباع داخلـی و خارجـی را بیان مـی دارد. همین طور ماده 35 قانون مسـافرت و اقامت 
اتبـاع خارجـی، نیـز بیـان مـی دارد: »تبعة خارجی کـه مطابق احـکام این قانـون داخل قلمرو 
جمهـوری اسـلامی افغانسـتان می شـود، از حقـوق و آزادی های فـردی و اجتماعـی مطابق 
قانـون برخـوردار می گـردد«. بنـاءً دیده می شـود کـه اتباع خارجـی از حقـوق و آزادی های 
فـردی و اجتماعـی محـدود شـده در چوکات قوانین نافـذ برخوردارند، نـه به صورت مطلق 

و بـدون قید و شـرطِ آن.
2-2. اصل شناختن حداقل حقوق برای بیگانگان

 در رابطـه بـه حداقـل حقـوق بـرای بیگانگان، نظـر واحد و اصـول قبول شـده که مورد 
اجمـاع جامعه جهانـی باشـد وجود نـدارد بلکه هر دولت متناسـب به طرز تفکـر و اصول و 
قواعـد اخلاقـی و باورهای دینی و ایدئولوژیکی مربوط به همان کشـور و شـرایط تسـجیل 
شـده در قوانیـن داخلی شـان، برای بیگانـگان، حقـوق و آزادی های فـردی و اجتماعی قائل 
می شـوند؛ امـا برخـی از دانشـمندان علم حقوق »کوشـش فـراوان کرده اند تا میـزان حداقل 
حقـوق بیگانـگان را بـه صورتـی مشـخص در آورنـد مثـلًا وردروس )Werdross( اتریشـی 
آن را به صـورت 5 مـاده پیشـنهاد کـرده اسـت کـه شـامل مطالـب زیـر می باشـد: شـناختن 
حقـوق خصوصـی لازم بـرای ادامـة زندگـی، احتـرام بـه شـخصیت افـراد از جملـه آزادی 
شـخص، احتـرام بـه حقـوق مکتسـبة بیگانـگان، احترام مسـکن، احتـرام به حـق مراجعه به 
دادگاه های کشـور، حمایـت بیگانـگان از اعمالی کـه موجـب زیـان مالی و جانی بـرای آن ها 
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می باشـد«)ارفع نیا 138۲، ۲۲4(.
 در اعلامیـه اسـلامی حقوق بشـر مصـوب 14 محـرم 1411 قمـری مطابـق بـا 15 مـرداد 
1369 در مـاده 1۲ چنیـن مشعراسـت: »هـر انسـانی برطبـق شـریعت حق انتقـال و انتخاب 
مـکان بـرای اقامـت در داخل یا خـارج کشـوراش دارد و درصورت تحت ظلـم قرارگرفتن 
می توانـد بـه کشـور دیگـری پناهنـده شـود؛ و برآن کشـور پناهنـده واجـب  اسـت کـه با او 
مـدارا کنـد تـا این کـه پناه گاهـی برایـش فراهم شـود. با این شـرط کـه علـت پناهندگی به 

خاطـر ارتـکاب جرم طبق نظر شـرع نباشـد«.
 در مـاده 6 اعلامیةجهانـی حقوق بشـر نیـز در این رابطـه آمده اسـت که: »هرکـس حق دارد 
کـه شـخصیت حقوقـی او در همه جـا به عنوان یک انسـان در مقابل قانون شـناخته شـود«. 
ایـن مـاده بیان گـر برابری شـخصیت انسـانی اتباع بیگانـه با اتبـاع داخلی کشورهاسـت؛ اما 
طوری کـه تاریـخ نشـان می دهـد و در ایـن تحقیـق، دریافـت شـد اتبـاع خارجی بـه لحاظ 
حقوقـی، در ادوارتِاریخـی، وضعیـت ثابتـی نداشـته اند؛ امـا قدم بـه قدم تا اکنـون وضعیت 
بـه نفـع اتبـاع خارجـی تغییر نموده کـه اکنون با توجـه به کنوانسـیون ها، اعلامیه ها و سـایر 
اسـناد بین المللـی و قوانین داخلـی کشـورها، وضعیـت مشـخص تری دارنـد و از حقـوق و 
آزادی هـای لازم برخوردارنـد. کشـور مـا نیـز از ایـن سـیر تاریخـی بـرای کاروان حقوقـی 
اتبـاع خارجـی بی بهـره و جدا نبوده  اسـت و سیاسـت  تقنینـی در آیینة قوانین  اساسـی ادوار 

گذشـته تـا حال، گـواه زنده ای بـرای این مدعاسـت.
2-3. پروتکل مربوط به وضع پناهندگان

 سـند بین المللـی دیگـری کـه در رابطـه بـه حقـوق پناهنـدگان وجـود دارد، پروتـکل 
مربـوط بـه وضـع پناهنـدگان مـورخ 31، ژانویـه 1967، می باشـدکه »در پروتـکل فـوق 
بـه محدودیت هـای زمانـی و جغرافیایـی موجـود در کنوانسـیون پناهنـدگان از بیـن رفتـه 
 است«)فارسـیان مطلـق 139۲، 35(. دولـت جمهوری اسـلامی افغانسـتان، بـه ایـن پروتکل 
نیـز ملحـق شـده  اسـت، اما بـا وجـودی این که چندین سـال پیـش از طـرح قانـون در امور 
پناهنـدگان سـخن می رفـت تـا کنـون عمـلًا چنیـن چیزی به چشـم نمی خـورد. بـه همین 
علـت تعـداد بیشـتری از اتبـاع خارجـی کـه درخواسـت پناهندگـی داده انـد تـا اکنـون جز 
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یـک یـا دو مـورد، کسـی سـند پناهندگـی دریافـت ننموده اسـت. اکثـرِ این اشـخاص اتباع 
جمهوری اسـلامی ایران می باشـند )per.euronews.com 22-10-2019(. ایـن امـر باعـث شـده 
 اسـت کـه اتبـاع خارجـی، مطابـق مـاده 13 قانـون کار؛ به نسـبت نداشـتن تذکـره تابعیت، 
نتواننـد در اشـتغال برخـی از شـغل ها اسـتخدام شـوند، زیـرا اشـخاصی که اتبـاع خارجـی 
را بـدون داشـتن تذکرةتابعیـت، اسـتخدام نماینـد، وفق صراحـت مـاده 9۰۲ کدجزا »تحت 
عنـوان ارائـه معلومـات نادرسـت و اسـتخدام شـخص بـدون داشـتن تذکـره  تابعیـت، بـه 

حبس قصیـر، محکـوم می گردنـد«.

3. وضعیت جرم شناختی و جرم انگاری جرائم اتباع خارجی
 افغانسـتان بـه دلیـل احـراز موقعیـت خـاص جغرافیـای سیاسـی کـه در مجـاورت بـا 
کشـورهای به هـم مرتبـط و متصل همانند چین، تاجکسـتان، ازبکسـتان، ترکمنسـتان، ایران 
و ...بـا داشـتن برخـی از اشـتراکات فرهنگـی، مذهبـی، زبانی و غیـره با موجودیـت منابع و 
ذخایـر بکـر انـرژی طبیعـی، وضعیت منحصـر به فـردی را به وجـود آورده کـه از دیرزمان 
تـا کنـون توجـه کشـورهای زیـادی را بـه خـود جلـب نمـوده اسـت کـه در طـول تاریـخ 
رقابت هـای ابرقدرت هـای جهـان و کشـاکش ها و دسـت درازی هـای کشـورهای منطقه را 
نیـز در خـود شـاهد بـوده که بیشـتر به عنـوان عـروس هزاردامـاد مطرح شـده و هرکس به 
زعـم خـود بـا آن یـار بـوده و برای مطلـب  خویش بـا آن دلبری نموده اسـت کـه هنوز هم 
در محـراق توجـه کشـورهای جهـان، منطقـه و همسـایه قـراردارد. در این مبحـث در آغاز 
وضعیـت جـرم شـناختی اتبـاع خارجی، طی گفتـار اول مورد بحـث و بررسـی قرارخواهد 
گرفـت و سـپس طـی گفتـار جداگانـه بـه جرم انـگاری جرائـم اتبـاع خارجی در سیاسـت 

تقنینـی خواهیـم پرداخت:
 3-1. وضعیت جرم شناختی اتباع خارجی

 طوری کـه وضعیـت کشـورهای جهـان مطالعـه و ملاحظه می گـردد، برخی از کشـورها 
بـا کمبـود نیـروی فعال انسـانی و برخـی دیگر از کشـورها با ازدیـاد نفوس جـوان و رو به 
رشـد، امـا بـا اقتصاد ضعیـف و عـدم موجودیت فرصت های شـغلی مناسـب و یا وضعیت 
خـراب امنیتـی و بحران هـای سیاسـی مواجه انـد که این امر سـبب فـرار نیروی هـای جوان 
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کشـورهای بـا اقتصـاد و امنیـت ضعیـف و درگیـر جنـگ و نـا امنی بـه آغوش کشـورهای 
توسـعه یافته و دارای صلـح و امنیـت کـه تـا حـدودی پذیـرای آنـان می باشـند، مهاجرت و 
پناهندگی را یک امر حتمی در سرنوشـت حیات دنیایی این افراد که در جسـتجوی زندگی 
راحـت و تـوام با رفاه و آسـایش بیشـتر اند، رقم زده اسـت؛ امـا از جانب دیگـر رقابت های 
گوناگـون اقتصـادی، سیاسـی، نظامـی، فرهنگی و ... با وجـود باندها و سـازمان های مافیایی 
و فرصـت طلبی هـای شـبکه های اسـتخباراتی که در سـطح منطقـه و جهان وجـود دارند و 
در صـورت عـدم توجه و سـهل انگاری نیروهای امنیتی و مسـئولین ذی دخـل در موضوعات 
سیاسـی و اسـتخباراتی، باعث خواهد شـد که کشـور مهاجرپذیر با انواع مشـکلات و اقسام 
چالش هـا و بحران هـای سیاسـی، اقتصـادی، اجتماعـی، نظامـی و ...از رهگـذر ورود بدون 

برنامـه و بی رویـة مهاجـرانِ اتبـاع بیگانه مواجه می شـوند.
اگر مسـئولان امنیتی، نظامی و سیاسـی کشـور، نتوانند کنترل مرزها و سـرحدهای زمینی 
و هوایـی کشـور را تحـت تسـلط خویـش درآورند، وضعیـت امنیتـی، اقتصادی، سیاسـی، 
فرهنگـی و اجتماعـی بدتـر از حالـت موجـود خواهـد شـد و مـردم شـاهد وضعیت هـای 
وخیم تـری ناشـی از جرائـم اتبـاع خارجـی خواهنـد بـود؛ زیـرا حتـا کسـانی که در قالـب 
نیروهـای ناتـو و کمک کننـده بـه دولـت جمهوری اسـلامی افغانسـتان وارد کشـور شـده 
بودنـد، جرائـم بی شـماری را علیـه شـهروندان بی گنـاه افغـان مرتکب شـدند کـه در برخی 
از رسـانه ها شـنیده  شـد کـه نیروهـای نظامی آسـترالیایی به کشـتن 39 تـن از اتبـاع بی گناه 
افغـان در سـال های ۲۰۰5 تـا ۲۰15 متهـم و 19 تـن آنـان بـه نقـل از رسـانه های جمعـی 
داخلی و خارجی توسـط دولت آن کشـور بازداشـت شـدند )تلویزیون تمدن، سـاعت 15 
و 5۰ دقیقـه(. ایـن درحالی سـت کـه نظامیان سـایر کشـورها از جمله آمریکایی هـا نیز عملًا 
مرتکـب چنیـن جرایمـی شـده اند، اما توسـط پیمـان ننگین امنیتـی و مصئونیـت قضایی آن 
کشـور بـا جمهوری اسـلامی افغانسـتان که برمبنـای آن، جمهوری اسـلامی افغانسـتان حق 
محاکمـه و مجـازات سـربازان آن کشـور را ندارد که ایـن موضوع عدالت قضایـی را قربانی 
برنامه های سیاسـی-اقتصادی نموده و اسـتقلال و حاکمیت کشـور را تحت شـعاع قرارداده 
و تیـغ تکفیـر و اتهـام مخالفـان افراطی را نسـبت به دولت جمهوری اسـلامی افغانسـتان به 
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عنـوان یـک دولـت دسـت نشـانده جری تر ساخته اسـت.
3-2. جرم انگاری جرائم اتباع خارجی

 جرم انـگاری »در برخـی از فرهنگ های حقوقـی، اعـلان مجرمانـه بـودن عملی اسـت که 
تـا پیـش از ایـن وصـف مجرمانـه نداشـته  اسـت«)مجیدی 1386،36-37(. از جانـب دیگر 
بـه لحـاظ جرم شـناختی، »جرم انـگاری یـا جـرم تلقی کـردن قانونـی فعـل و یا تـرک فعل، 
فراینـدی اسـت کـه به وسـیله آن رفتارهـای جدیـد، بـه موجـب قوانیـن کیفـری مشـمول 
قانون جـزا می شـوند«)نجفی ابرندآبـادی و هاشـم بیگی 1377، 76(. لـذا جرم انـگاری، بـه 
اقـدام تقنینـی قانون گـذار در راسـتای حفـظ ارزش هـا و هنجارهـای اساسـی جامعه اطلاق 
می شـود کـه برمبنـای ملاک هـا و معیارهـای پذیرفتـه شـده، یک سـری بایدهـا و نبایدهای 
رفتـاری را کـه بـه نفـع جامعه اسـت، با ضمانـت اجراهای کنترلـی مشـخص می نماید. این 
اقدامـات تقنینـی اغلـب کلـی، عام و مطلق اسـت که هـر فرد از افـراد موجـود در جامعه را 
شـامل می شـوند، امـا گاهی نسـبت به مصادیقی مشـخص و در رابطه به موضـوع و موردی 
خاصـی کـه برخـی از افـراد را شـامل می شـود و عـده دیگـر را در بـر نمی گیرد، بـه منصة 
ظهـور می رسـد. اتبـاع خارجـی نیـز از مصادیق خاص اسـت که برخـی از کنش هـای آنان 
جـرم تلقـی شـده و موجب شـمول قواعد ناشـی از اقدامـات تقنینـی قانون گـذار در موارد 
خـاص، می شـوند. بـرای این اسـت کـه تبعةخارجی بـرای تردد، مکلـف به اخـذ و تمدید 
ویـزه از ادارات ذی ربـط در داخـل و خـارج از کشـور، قبـل از هفـت روز، پیـش از تاریـخ 
سـفر و یـا قبـل از انقضای تاریخ ویزه شـده اسـت )قانون مسـافرت و اقامـت اتباع خارجی 
1394، مـواد ۲3 و ۲4(. البتـه دارنـدگان پاسپورت سیاسـی که براسـاس توافقـات دوجانبه یا 
چنـد جانبـه یـا رویه بالمثل با جمهوری اسـلامی افغانسـتان، رفع ویـزه نموده انـد از این امر 
مسـتثنا انـد )همـان، مـاده ۲5(. اتباع خارجـی که وارد قلمرو جمهوری اسـلامی افغانسـتان، 
می شـوند، مکلـف بـه ارائـه اسـناد لازم مسـافرت به مامورین ذی ربـط دخولـی و خروجی، 
می باشـند )همـان، مـاده 33(، حتـا آن عـده از اتبـاع خارجـی که بـرای مشـاهده های علمی 
)همـان، مـاده 37( وارد قلمـرو افغانسـتان می شـوند، مکلف بـه هماهنگی برنامه ای سـفری 
خویـش بـا اداراه هـای ذی ربـط امنیتی و فرهنگی، می باشـند )همـان، مـاده 36(. همچنان در 
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صورتی کـه بـا ویـزه ورودی کار وارد می شـوند، مکلف انـد در ظـرف 48 سـاعت بـه اداره 
مرتبـط بـه کاراش، اطـلاع دهنـد )همـان، مـاده 4۰(، درصورتی کـه اتبـاع خارجـی مقیـم در 
جمهـوری اسـلامی افغانسـتان، محـل اقامت شـان را تغییـر می دهنـد، مکلف انـد در خـلال 
مـدت ۲4 سـاعت قبـل از ترک محـل، مسـئولان ذی ربـط را در جریـان قـرار دهنـد )همان، 

.)34 ماده 
 دیـده می شـود، همـه اتبـاع خارجی که بـا رعایت احـکام قانـون وارد قلمرو افغانسـتان 
می شـوند، از حق سـیاحت و گشـت و گذار آزادانه برخودار بوده و دید و بازدیدشـان از هر 
نقطـه مجاز محسـوب می شـود )همان، مـاده 4۲(، مگر اینکـه »قیودی بر ورودشـان«)همان، 
مـاده 65( ازطـرف مراجـع مربوط وضع شـده باشـند و یا اتبـاع خارجی، برای پیـاده نمودن 
اهـداف مغرضانـه و مخربانـه همچون »دعـوت و تبلیغ غیراسـلامی، اخلال امنیـت، ولگرد، 
مضـر و مریـض از جانـب اداره هـای رسـمی، ممنوع الخـروج« شناخته شـده باشـند )همان، 

.  )43 ماده 
همان گونـه کـه دیده شـد، همـه ترددهـا و اقامـت اتبـاع خارجی، بایـد بر مبنـای قانون و 
اجـازه مأموریـن ذی صـلاح انجـام یابـد در غیـر آن اسـتفاده از مفاهیـم و نیـز منطـوق مواد 
قانـون متذکـره، همـه ترددهـا و اقامت های شـان غیرقانونی بوده و مشـمول مـواد مربوط به 

پیگـرد و مجـازات خواهند بـود )همان، مـاده 51(.

4. مکلفیت های اتباع خارجی
 طوری کـه متذکـر شـدیم، قانون اساسـی جمهوری اسـلامی افغانسـتان بـا لحِـاظ نمـودن 
منابع حقوقـی در هنـگام تسـوید  از  به عنـوان یکـی  بین الملـل  احـکام و قواعـد حقـوق 
سـندهای تقنینـی )قانـون طـرز طـی مراحـل نشـر و انفـاذ اسـناد تقنینـی، جـزء 1 مـاده 3، 
مـواد 4، 8 و 18(، مبنـای تضمیـن حقـوق و مکلفیت های اتبـاع خارجی بـوده و در رعایت 
حقـوق و تعییـن حـدود و چارچوب هـای رفتـاری آنـان، معیـار و مَحَکِ تشـخیصِ بایدها 
و نبایدهـای آنـان می باشـد و نیـز بـرای پالیسی سـازان و مدبران سیاسـت تقنینی قـوه  مقننه، 
مبنـای تسـوید و تصویـب قوانین عـادی، طرزالعمل هـا و مقرره هـای وضعی شـان بـوده و 
همین طـور دسـتورالعمل مسـئولین و مأمـوران  دولتـی نسـبت بـه تخلفـات رفتـاری اتبـاع  
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خارجـی، نیـز می باشـد.
 طبق قوانین داخلی همه کشـورها از جمله کشـورما و قواعد و اسـناد و رویه بین الملل، 
ورود و خـروج اتباع یک کشـور در کشـورهای دیگر متضمن داشـتن اسـناد و مـدارک لازم 
مربـوط همانند پاسـپورت، شـناس نامه و ویزه می باشـد. این درحالی اسـت که بایـد ورود و 
خـروج از مسـیرها و معبرهـای قانونی و ترانزیتی مشـخص شـده هوایـی و زمینی صورت 
گیـرد، در غیـر این صـورت عبـور و خـروج اتبـاع خارجـی غیرقانونی پنداشـته شـده و در 
صـورت عـدم داشـتن عذر موجـه قابل پیگـرد عدلـی و مجـازات قانونی شـناخته خواهند 

. شد
1-4. ورود و خروج قانونی یا داشتن پاسپورت و سند مسافرت

 طبق جزء ۲ ماده 3 قانون پاسـپورت، سـندِ مسـافرت، عبارت از: »سـند رسمی است که در 
حـالات خـاص برای اتباع کشـور بـه منظور بازگشـت آن ها بـه وطن توسـط نمایندگی های 
سیاسـی یـا قونسـلی افغانسـتان در خـارج، یـا بـرای اتبـاع خارجـی که کشـور متبوع شـان 
در داخـل افغانسـتان نمایندگـی سیاسـی یـا قونسـلی یـا حافـظ منافـع نداشـته باشـد طبق 
احـکام ایـن قانـون و مقـررات بین المللی بعد از تأییـد وزارت امورخارجـه از طرف وزارت 
امـور داخلـه، صـادر می گـردد«. همچنـان جـزء 7 مـاده 3 قانـون اقامـت اتبـاع خارجـی در 

جمهوری اسـلامی افغانسـتان، سـند مسـافرت را بـا کمی تفـاوت، تعریف نموده اسـت.
 بـا توجـه به تعریـف فـوق، فهمیده می شـود که اتبـاع خارجی بایـد در رابطه بـه عبور و 
مرورشـان، مجوز رسـمی داشـته باشـند تـا به وسـیله آن، هم خود آنـان از ناحیـه بازجویی 
و تفحـص بـه مشـکل و اتلاف وقت دچار نشـوند و هم مسـئولین سـرحدی کشـور دچار 
تردید و وسوسـه شـناخت نشـوند. در غیر آن وفق صراحت مواد 33 و 35 قانون پاسپورت، 
عبـور و مـرور غیرقانونـی بـوده و مرتکـب آن مـورد تعقیب و پیگـرد عدلـی- قضایی قرار 

خواهـد گرفت.
4-2. التزام اتباع خارجی به اخذ ویژه

امروزه هرشـخصی که عزمِ سـفر از یک کشـور به کشـوری دیگری را داشته باشد، مکلف 
اسـت کـه برچسـب یـا اسـتیکری را که بـه نام ویـزه یـاد می گـردد، در پاسـپورت خویش 
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الصـاق نمایـد. مطابق ماده ۲3 قانون مسـافرت و اقامـت اتباع خارجی در جمهوری اسـلامی 
افغانسـتان »تبعةخارجـی متقاضی ویزه، مکلف اسـت درخواسـت مطالبه ویـزه را هفت روز 
قبـل از تاریخ سـفر، بـه ادارات ذی ربط در خارج و داخلِ کشـور ارائه نمایـد«. در صورتی که 
متقاضـی در خـارح از افغانسـتان باشـد، وفـق صراحت مـاده ۲4 قانون فوق، مکلف اسـت 
چنیـن عمـل نمایـد: »تبعةخارجـی متقاضـی سـفر بـه جمهوری اسـلامی افغانسـتان مکلف 
اسـت در خـارج طبـق تعامـل و مقـررات بین المللـی، توافقـات دو یـا چنـد جانبه یـا رویه 
بالمثـل از نمایندگی های سیاسـی یا قونسـلی افغانـی و در داخـل، از ادارات ذی ربط وزارت 

امور داخلـه ویزه اخـذ نماید«.
4-3. رعایت قوانین و ارزش های  ملی

اتبـاع خارجـی بعـد از ورودشـان بـه کشـوری، ملزم انـد تـا بـه قوانیـن نافـذه کشـور و 
ارزش هـا و رسـوم پسـندیده آن جامعـه احترام قائل شـده و اوامـر و احکام قوانیـن نافذه را 
رعایـت نماینـد )مقرره اسـتخدام اتباع خارجی در ادارات افغانسـتان، ماده 4(. قانون اساسـی 
جمهـوری اسـلامی افغانسـتان در مـاده 56: »پیـروی از احـکام قانـون اساسـی، اطاعـت از 
قوانیـن و رعایـت نظـم و امـن عامـه را وجیبـه تمام مردم افغانسـتان« دانسـته اسـت. لذا از 
مفهـوم این مـاده قانـون فهمیـده می شـود کـه اتبـاع خارجـی، بـه صـورت اولـی مکلف به 
اطاعـت از اوامـر و احـکام قانـون و ملـزم بـه رعایـت نظـم و امـن عامـه می باشـد، چرا که 
قانـون، نظـم و امـن عامـه از مهمتریـن و وثیق ترین پیمان های اسـت که جامعه بشـری را به 
زندگانـی تـوام با سـعادت، صلـح، صفا، سـلامتی و آرامش، رهنمون می شـود. هـرگاه مواد 
قانـون مـورد بی اعتنایـی قرارگیـرد و نظـم جامعـه مخدوش گـردد و امنیت آن نقض شـود، 
آنارشـی، هـرج و مـرج، بی بنـد و بـاری، وحشـیگری و بدعت های غیـر انسـانی در جامعه 
حاکـم خواهـد شـد و عـزت و شـرافت مردمان نجیـب جامعه دسـت خوش امیـال و هرزه 

گـری یک تعـداد از اوبـاش و ارازل خواهند شـد.

5. پاسخ های واکنشی )پاسخ های دولتی شامل حبس، جزای نقدی، اخراج(
 بـا توجـه بـه قوانین اساسـی کشـورها، مبانی حاکمیـت و نظام سیاسـی جوامـع بـر مبنای 
قانون اساسـی کـه یکـی از مهم تریـن اسـناد حقوقـی و سیاسـی کشـورها می باشـد، شـکل 
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می گیـرد. اهـداف قانونگـذار از وضـع و تصویـب احکام جزایـی، ایجاد نظـم، تحکیم ثبات 
و پایـداری ارزش هـا و تأمیـن امنیـت اساسـی جامعـه می باشـد. نظـام جمهـوری اسـلامی 
افغانسـتان کـه بعـد از چندیـن دهـه جنـگ و ناامّنـی و بی ثباتـی که بدون شـک دسـت های 
محـرک بیرونـی در تحریـک مسـئولین داخلی و به بحران رفتن نظام سیاسـی کشـور انجامید 
و برعـلاوه نقـض حقوق اساسـی اتباع داخلـی بـه صـورت آشـکارا صورت گرفـت و منجر 
بـه نابـودی و قتل آنان و نیز غارت اموال شـان شـد، بسـیاری از اتباع خارجی اشـتراک کننده 
در هردوطـرف جنـگ نیـز نابـود و بـه خـاک و خـون کشـانیده شـدند و همـه تأسیسـات 
و زیربناهـای کشـور نیـز نابـود و به یغمـا بـرده شـدند کـه ایـن همـه ناشـی از عـدم تدابیر 
زعیمـان، مسـؤلان و شخصیت های سیاسـی، فرهنگـی و علمـی کشـور و نیـز فقـدان یـک 
سیاسـت تقنینی جامـع و فراگیـر کـه ممثـل حقوق اساسـی همه اقشـار و آیینه تمـام و کمال 

حاکمیت ملـی و مشـارکت همـه جانبـه اتباع افغانسـتان باشـد، بوده اسـت.
 ضعف هـا و نارسـایی های فوق باعـث ایـن شـد که سـرحدها و مرزهای سیاسـی کشـور 
بـدون درب و پنجـره از لحـاظ حقوقـی و امنیتـی شـود و اتبـاع خارجی که در پـی اهداف 
شـومِ سـودجویانه گوناگون شـان بودنـد که تحقـق آن ها، با نقض حقوق اساسـی و سیاسـی 
جامعـه افغانسـتان و نیـز بـه یغما بردن آثار باسـتانی تمدنـی و فرهنگی کشـور و نیز ترویج 
قاچـاق انـواع مـواد مخـدر و مهاجران و انسـان، همـراه بوده  اسـت، بدون رعایـت اصول و 
نزاکت هـای منطقـه ای و بین المللـی بـه صـورت فوج فوج و گروه گروه وارد کشـور شـوند 
و در مختل سـاختن امنیت داخلی و خارجی و سـقوط جایگاه حقوقی- سیاسـی افغانسـتان 
نقـش فعـال و مؤثر و محرک داشـته باشـند کـه الی اکنون تأثیـرات آن باقی و حضـور اتباع 
خارجـی بـه ویـژه در سـاحات خـارج از کنترل دولـت و در میـان نیروهـای مخالف دولت 

جمهـوری اسـلامی افغانسـتان، به صورت آشـکار قابل لمس می باشـند.
 ازمیـان قواعـد و مقـررات موجـود مهمتریـن قانـون در رابطه بـه حقوق اتبـاع خارجی، 
قانـون مسـافرت و اقامـت اتبـاع خارجـی و مقـرره اسـتخدام اتبـاع خارجـی در ادارات 
افغانسـتان، منـدرج جریده رسـمی 858 مـورخ 1384/4/3۰، می باشـد؛ اما بـه لحاظ کیفری 
و تعیـن مجـازات به شـکل ماهـوی آن، کدجزای افغانسـتان، منتشـره جریده رسـمی 1۲6۰ 
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مـورخ ۲5 ثـور 1396، می باشـد کـه در مـاده 16، در خصـوص دایـره شـمول و قلمـرو 
حاکمیـت اش، تحـت عنوان »سـاحه تطبیق قانون از حیـث مکان« چنیـن می فرماید: »احکام 
ایـن قانـون بـر هر تبعه افغانسـتان، شـخص بدون تابعیت یـا هر تبعه خارجی کـه در قلمرو 

کشـور مرتکب جـرم شـود، تطبیق می گـردد«.
 در مـورد این کـه تطبیـق و تنفیذ این قانون، بر هرشـخص دارای تابعیـت، بدون تابعیت و 
اتبـاع خارجی که در قلمرو افغانسـتان )شـامل هـوا، دریا و ...( مرتکب جرم شـوند، محاکم 
صلاحیـت دار، دادگاهـای افغانسـتان محسـوب می شـوند، چقـدر عملـی و بـا واقعیت هـا 
و توانایی هـای دولـت جمهـوری اسلامی افغانسـتان، تطابـق و همخوانـی خواهـد داشـت، 
موضـوع جداگانـه اسـت؛ امـا به لحاظ گسـترش و توسـعه ارتباطات و فناوری و پیشـرفت 
وسـایل حمـل و نقـل و نیـز تسـریع رونـد تفاهـم و پلانگذاری هـا از راه دور و تشـریک 
تصمیم هـا توسـط وسـایل الکترونیکـی، ایـن امـکان را فراهـم نمـوده کـه ممکـن هـر روز 
جرایمی در کشـور توسـط اتباع بیگانه و یا خارج از کشـور، توسـط آنان علیه اتباع کشـور 
و یـا منافـع حیاتـی و اساسـی جامعه، اتفـاق بیفتد که به همین سـبب قانون گذار افغانسـتان 
بین الملـل« کـه تحـت عنـوان  از اصـول صلاحیت هـای »حقوق جـزای  تبعیـت  بـه  نیـز 
صلاحیـت اعمـال قوانین کیفـری در داخـل قلمرو حاکمیـت )اصل صلاحیت سـرزمینی( و 
در خـارج از قلمروحاکمیـت )براسـاس رابطـه تابعیـت یـا اصل صلاحیت شـخصی و اصل 
صلاحیـت  مبتنـی بـر تابعیـت مجنی علیـه( و صلاحیـت اعمـال قوانین کیفری در خـارج از 
قلمـرو حاکمیـت براسـاس ماهیت جرم، مورد بحث و بررسـی قرارگرفتـه و صلاحیت های 
کشـورها را مشـخص نمـوده اسـت، تدابیـری را بـرای مجـازات این دسـت از بزهـکاران، 
سـنجیده و هرنـوع »عمل جرمـی یـا نتیجـة  جرمـی« کـه در قلمـرو افغانسـتان، توسـط هـر 

شـخصی اتفـاق بیفتـد، صلاحیت اعمـال قوانین  کیفـری را توسـط محاکم خویـش دارد.
 دیـده می شـود کـه هر شـخصی که مرتکب جرم گـردد اعـم از این که اتباع داخلی باشـد 
یـا خارجـی، دادگاهِ صلاحیـت دار، دادگاهـای افغانسـتان و قانونِ  حاکم نیز قانون افغانسـتان 
خواهـد بـود؛ امـا در رابطه بـه جرائم علیه امنیـت  داخلی و خارجـی، قانون گذار افغانسـتان 
در مـواد ۲38 و ۲4۰ کدجـزا، برخـی از جرائـم را نسـبت به مرتکب آن جرم انـگاری نموده 
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اسـت، طوری کـه اگـر تبعه جمهوری  اسـلامی  افغانسـتان، آن جرائـم را انجـام دهند، تحت 
عنـوان خائـن   ملـی و اگـر تبعـة  خارجـی، مرتکـب آن جرائـم گـردد، به صفت جاسـوس 
مـورد پیگـرد و مجـازات قرار خواهنـد گرفت. بناءً بـا توجه به موارد و معضل های یادشـده 
بـه پاسـخ های واکنشـی در چـوکات و چارچـوب سیاسـت تقنینـی  کیفـری، در ایـن  گفتار 

خواهیـم پرداخت:
5-1. مجازات ورود و اقامت غیر مجاز اتباع خارجی )حبس، جزای نقدی و اخراج(

 بـا تأسـف بایـد اذعـان کرد کـه جنگ ها و نـا امنی هـای متوالی چندین سـاله در کشـور، 
باعث شـده اسـت تـا اتباع خارجـی به عنوان سـرمایه گذار و توریسـت، از افغانسـتان دیدن 
نکننـد، زیـرا توجـه اتبـاع خارجی به عنوان توریسـت و تاجـر و سـرمایه گذار، زمانی جلب 
خواهـد شـد کـه جان و مـال آنان محفـوظ و امنیت شـان تضمین شـده باشـد و ارزش های 
انسـانی و اجتماعـی در جامعـه حاکـم و مسـتقر باشـند. هرچنـد، ایـن ارزش ها بـا مداخله 
جامعـه جهانـی و اجـلاس بن، داشـت از یـأس و ناامیدی مردم افغانسـتان تبدیـل به امید و 
زندگـی بهتـر می شـد، امـا دیری نگذشـت کـه بازهم هیـولای سـیاه ناامیدی و جهـل، جان 

دوبـاره گرفـت و تـرس و وحشـت و ترور آغاز شـد.
 درحالی که حفظ ارزش های )همانند اسـتقلال و حاکمیت ملی و اسـتقرار ثبات، آسـایش 
و نظـم جامعـه( زمانـی ممکن خواهد شـد که امنیت سـرحدها و شـهرهای کشـور تأمین و 
از جانـب مسـئولان ذی ربـط تضمین شـده باشـد، در غیرآن، جمهوری اسـلامی افغانسـتان 
کـه یکـی از فقیرتریـن، ناامن تریـن و فاقـد زمینه های شـغلی-صنعتی می باشـد، بـرای اتباع 
خارجـی، جـز، کسـانی که بـرای وارد سـاختن برخـی از کالاهـای تجارتـی، مشـارکت در 
برخـی از اداره هـای دولتـی و خصوصـی، آن هـم در چارچـوب تشـکیلات نظامـی و یـا 
به دعـوت برخـی از شـرکت های خصوصـی و فنـی کـه به صـورت قانونـی و موقـت وارد 
کشـور شـوند، کسـی دیگـر، چنـدان تمایلـی بـرای ورود و اقامت ندارنـد، مگـر این که در 
چندسـال اخیـر، اتبـاع برخی از کشـورهای همسـایه بـه ویژه جمهوری اسـلامی  ایـران که 
بـه هـدف کسـب پناهندگـی در کشـورهای اروپایـی و یـا صنعتـی، در جمهوری اسـلامی 
افغانسـتان مقیـم شـده اند و درخواسـت کسـب تابعیـت داده انـد که تـا اکنون بـه علت عدم 
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قانـون  خـاص در امـور پناهنـدگان، جز چند مـورد محدود کـه از جمله می توان به سـعدی 
خالـدی باشـنده اقلیم کردسـتان ایران اشـاره نمـود، اولین شـهروند خارجی ای که در سـال 
1391 در زمـان ریاسـت جمهوری حامدکـرزی با دسـتور وی، تابعیت افغانسـتان را کسـب 
نمـوده کـه بیش از بیست سـال می شـود بـا زن و فرزنـدش در افغانسـتان زندگـی می کند و 

تذکـره الکترونیکـی اخذ نموده اسـت. 
کسـی یـا کسـانی دیگـری قادر به کسـب تابعیـت و اخذ شـناس نامه نشـده اند کـه برای 
متقاضیـانِ کار اتبـاع خارجـی کـه وفق هدایت مـاده 15 قانـون ثبت احـوال و نفوس دولت 
جمهوری دموکراتیـک افغانسـتان، مکلـف بـه اخـذ شناسـنامه می باشـند و در صـورت عدم 
اخـذ شناسـنامه، واجـد اسـتخدام شـناخته نمی شـوند و نمی توانند شـامل کارشـوند )قانون 
طـرح ثبـت احوال نفـوس 1393، جز 6 ماده 34(، دچار مشـکلات می باشـند. در صورتی که 
اسـتخدام کننـده، شـخص بـدون تذکـره تابعیت را اسـتخدام نماینـد مطابق هدایـت جزء 1 

مـاده 9۰۲ کـد جـزا به مجـازاتِ »حبس قصیـر«، محکـوم می گردد.
بعضـی از اتبـاع خارجـی کـه تعدادشـان زیـاد نیسـت بـه صـورت انفـرادی نیـز مـورد 
شناسـایی، تعقیـب و پیگیـری قـرار گرفته انـد. ایـن افراد شـامل کسـانی نیز می شـوند که به 
صـورت غیرقانونـی و قاچـاق بـه کشـور وارد شـده و مطابـق هدایـت مواد قانون مشـمول 
مجـازات می گردنـد، مگـر این کـه در مـورد الزامیت شـان اسـناد و مـدارک قانونـی وجـود 
نداشـته باشـد. در ایـن خصـوص مـاده نهـم مقـرره اسـترداد مظنونیـن و متهمیـن و انتقال 

محکومیـن بـه حبس، چنیـن صراحـت دارد:
1. هـرگاه تبعةخارجـی بـه اتهام ورود غیرقانونی دسـت گیر شـود، درصورتی که اسـناد و 
مـدارک مبنـی بـر الزامیـت قانونـی وی وجود نداشـته باشـد، ارگان هـای امنیتی طبـق رویه 

معمـول آن را اخـرج می نمایند.
۲. هـرگاه تبعةخارجـی در کشـور متبـوع خویـش مرتکـب جـرم گردیـده و بـه صورت 
غیرقانونـی بـه افغانسـتان فـرار نمـوده باشـد، وزارت خارجـه درمـورد، براسـاس اصـول 
اسـترداد مجرمیـن اقـدام می نماید )جریـده رسـمی )1۲56( مـورخ 1396/۲/۲(؛ اما با وجود 
آن کـه برخـی از اتبـاع خارجی که حامل پاسـپورت، ویزه یا سـایر اسـناد مسـافرت، باشـند 
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و غیـر از نقـاط مشـخص شـده مـرزی داخـل قلمـرو جمهوری اسـلامی افغانسـتان گردند، 
ایـن عمل شـان مخالـف احـکام قانون بـوده و مسـتوجب پیگرد عدلـی و قضایی، شـناخته 
می شـوند )قانـون مسـافرت و اقامـت اتبـاع خارجـی، مـاده 53(، امـا یـک تعـداد از اتبـاع 
خارجـی کـه مجنی علیـه قاچاق انسـان واقـع شـده اند و به صـورت غیرقانونی وارد کشـور 
شـده )قانـون مبـارزه بـا قاچـاق انسـان و قاچـاق مهاجران، مـاده بیسـت و یکم(، از اسـناد 
تزویـر شـده مسـافرت یـا تذکـره تابعیت اسـتفاده می نماینـد و یا اقامـت غیرقانونی داشـته 

باشـند، از تعقیـب عدلـی معـاف می باشـند )کدجزا، مـاده 518(.
5-2. مجازات عبور دهندگان اشخاص غیر مجاز از مرز

 در رابطـه به این کـه چـه افـراد و اشـخاصی بـه ارتـکاب فعـل فراهم سـازی یـا عبـور 
اشـخاص غیرمجـاز، از مـرز به داخـل کشـور مبـادرت می ورزنـد، به جـرأت می تـوان گفت 
کـه قاچاقبـر ان انسـان یـا مهاجـران، زیراکـه ایـن  عمـل یکـی  از اعمـال حرفـوی و مافیایی 
می باشـد و در تـوان هرشـخص عـادی نبـوده و کسـانی که تجربـه چنیـن کاری را نداشـته 
باشـند، جـرأت و جسـارت لازم را نخواهنـد داشـت، مگـر در بسـا مواردی کـه افـراد و 
اشـخاص سـاکن در هم جـواری مرزهـا یـا بـه قول معـروف سَـرمرزی ها کـه به علـت بلََد 
بـودن راه هـای عبور و مرور، دسـت بـه چنین کاری زننـد، اما اغلب قاچاق بران، متشـکل از 

همیـن افـراد و اشـخاص سَـرمرزی بـه خاطـر موقعیت سکونت شـان، اسـت.
 کـد جـزای افغانسـتان نیز در ماده 5۲1 تحت عنـوان »جرم قاچاق مهاجـران«، این اعمال 

را جرم انگاری نموده اسـت.
 بـا وجـود آن کـه قانون جـزای کشـور در مـورد مرتکبـان جرائم و مجـازات آن هـا، غالباً 
بـه صـورت کلـی و عـام حکـم نمـوده اسـت، امـا در برخـی از جرائـم دیـده می شـود که 
کدجـزای افغانسـتان در رابطـه بـه جرائـم اتبـاع خارجـی تحـت عنـوان »جرائم مسـافرت 
و اقامـت و مجـازات آن« و »عبـور و مـرور از سـرحدات«، میـان مرتکبـان داخلـی و اتبـاع 
خارجـی تفکیـک قائل شـده و نسـبت بـه اتباع خارجـی که به هدف پیوسـتن بـه گروهای 
مخالـف دولـت و یـا اعمـال تروریسـتی وارد کشـور شـوند، رویکـرد سـخت گیرانه تری را 

اختیـار نمـوده و در مـاده 88۰ چنین اشـعار مـی دارد:
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)1( تبــعه  خارجی که بــدون داشـتن پاسـپورت، ویزه یا سـند مسـافرت از سـرحدات 
کشـور عبـور ومـرور نمایـد، عـلاوه بـر حبـس قصیـر یـا جزای نقـدی از بیسـت هـزار تـا 
شـصت هـزار افغانـی بـا رعایت احـکام قانـون، به اخـراج از کشـور نیز محکـوم می گردد.
)۲( هـرگاه شـخص منـدرج فقـره )1( این مـاده، به هـدف پیوسـتن بـه گروه های مسـلح 
مخالـف دولـت یـا انجـام فعالیت هـای تروریسـتی از سـرحد به همکاری سـایر اشـخاص 
عبـور نمـوده باشـد، عبـور کننده و اشـخاصی کـه بـا وی همـکاری نموده اند، بـه مجازات 

منـدرج فقـره )4( مـاده ۲77 ایـن قانـون، محکـوم می گردند.
 براسـاس هدایـت ایـن قانـون، اتباع خارجـی که در قلمرو جمهوری اسـلامی افغانسـتان 
وارد می شـوند در صورتی کـه مرتکـب اعمـال تروریسـتی شـوند، وفـق صراحـت فقـره 5 
مـاده ۲77، بـه حبـس دوامـدار درجه 1، محکـوم می گـردد. درحالی که اگر یکـی از اعضای 
سـازمان تروریسـتی داخلـی همـان جـرم را انجام دهـد به حبـس طویل محکـوم می گردد، 
مگـر این کـه تشـکیل دهنـده سـازمان تروریسـتی، نظارت کننده و یـا رهبـری آن را به عهده 

داشـته باشد.
 دیـده می شـود کـه عبوردهنـدگان، بـه هـر نحوی کـه زمینـه تسـهیل یا سـفر اشـخاص 
غیرمجـاز را در قلمـرو کشـور فراهـم نمایند مطابق مواد متذکره مسـتوجب مجـازات تعیین 
شـده شـناخته می شـود؛ امـا اگر اشـخاص یادشـده که بـرای انجام اعمـال تروریسـتی وارد 
کشـور گردنـد، اتبـاع داخلی باشـند، طبق فقره 4 مـاده ۲77 کدجزا، بـه حبس طویل محکوم 
می گردنـد، اگـر عبـور کننـده از جملـه اتباع خارجی باشـد و بـرای اعمال تروریسـتی وارد 
کشـور شـده باشـند، بـه حبـس دوام درجـه یک محکـوم بـه مجـازات خواهند شـد. هرگاه 
زمینـه ورود یـا تسـهیلات لازم بـرای ورود اتبـاع خارجـی غیرمجـاز؛ بـه سـبب تعلـل یـا 
اهمـال موظـف خدمات عامـه، فراهـم شـده باشـد، موظـف خدمات عامه به حبس متوسـط 
تـا دوسـال )کدجـزا، مـاده 5۲6(، مجـازات خواهـد شـد؛ امـا ممکـن اسـت ایـن اشـکال 
مطـرح شـود کـه در مـواد کُدجزا تفـاوت میان اتبـاع خارجی مجاز )منظور کسـانی نیسـتند 
کـه بـا داشـتن پاسـپورت و روادیـد قانونـی سـفر می نماینـد( و غیرمجـاز، به وضـوح بیان 
نشـده اسـت، بـه گونـه مثـال در مـاده 5۲4 تحت عنـوان »معافیت مجـازات مهاجـر قاچاق 
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شـده«، می فرمایـد: »مهاجـر قاچـاق شـده بـه علت ورود یـا اقامت بـدون مجـوز قانونی در 
کشـور، مـورد تعقیـب عدلـی قـرار نمی گیـرد«. منظـور از مهاجـران اگر کسـانی باشـند که 
هماننـد اتباع افغانسـتان کـه بـه اثـر جنگ هـای داخلـی و تجـاوز خارجی هـا در افغانسـتان، 
بـه کشـورهای همسـایه مهاجـر شـده باشـند، معلوم اسـت که موضـوع »اظهر من الشـمس 
اسـت«، طوری کـه در دهـه هفتاد شمسـی برخی از اتباع تاجکسـتان به ولایـت کندز مهاجر 
شـده بودنـد؛ امـا هـرگاه اتبـاع خارجـی کـه توسـط اتباع داخلـی یـا خارجـی از مرزهـا به 
داخـل کشـور عبور داده می شـوند و بـرای ارتکاب اعمال تروریسـتی و قاچـاق مواد مخدر 
و یـا بـرای انجـام فعالیت هـای اعمال ضـد منفعت عامـه، موظف می شـوند و خسـاره های 
هنگفتـی را بـه دولـت و جامعـه تحمیل می سـازند و درصورتی کـه گرفتار شـوند و مدارک 
کافـی هم برای اثبات جرائمشـان وجود نداشـته باشـد، خـود را مهاجر قلـم داد می کنند و از 
زیـر بـار مسـئولیت  جزایـی فرار می کنند و پـس از آن، مجـدداً به فعالیت های مخربانه شـان 
ادامـه می دهنـد. درحالی کـه مجنی علیه قاچاق شـده درصورتی که توسـط مسـئولین کشـف 
و ضبـط شناسـایی نشـوند، مکلف انـد به نزدیکتریـن مرکز پلیس امنـی، مراجعه نمـوده و یا 

بـه نحـوی از انحا اطـلاع دهند.
5-3. مجازات مربوط به جعل اسناد سجلی از ناحیه اتباع خارجی

 طوری کـه یـادآوری گردیـد و قاعـده نیـز وجـود دارد، از اوصـاف قانـون عـام بـودن و 
کلـی بـودن آن اسـت کـه بـا توجـه بـه آن هرشـخص و یا اشـخاصی )اعـم از این کـه اتباع 
داخلـی باشـد یـا خارجـی( که مرتکـب نقض مـواد مندرج آن گـردد، مسـتوجب مجازات، 
شـناخته شـده اسـت، اما با آن هم در سیاسـت جنایـی تقنینی افغانسـتان در برخـی از موارد 
معـدود، تفکیـک میـان اتبـاع داخلـی و خارجـی در مجـازات جـرم ارتکابـی قائـل شـده 
اسـت. طوری کـه نسـبت به اتبـاع خارجـی با رویکـرد سـخت گیرانه تری برخـورد صورت 
می گیـرد. مثـلًا در رابطه به جرائم تروریسـتی )کدجـزا، ماده ۲77( و »اموال سـتراتژیک« که 
حسـب احـوال بـرای مرتکـب آن در فقره اول حبس متوسـط و طویلی که کمتر از ده سـال 
نباشـد، پیش بینـی شـده، امـا برای مرتکـب تبعه خارجـی مجازات حبـس دوامـدار درجه ۲ 
در نظـر گرفتـه شـده اسـت )همـان، 3۲7(؛ اما در سـایر جرائـم تفاوتی میان بـزه کار داخلی 
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و خارجی قائل نشـده اسـت.
قانـون )طـرح( ثبت احـوال نفوس، نیز با همیـن رویکرد تصویب و تحت عنـوان »موارد 
تعقیـب عدلـی« در مـاده 34 ده مـورد را جرم انـگاری نمـوده و مرتکـب را حسـب احـوال 

مطابـق احکام قانـون مورد تعقیب عدلی شـناخته اسـت.
 بـا توجـه بـه مـوارد مـاده فوق کـه به صورت عـام بیـان شـده و مشـمول اتباع داخلی و 
خارجـی می گـردد، امـا بـا تمرکـز بـه قانون مسـافرت و اقامت اتبـاع خارجـی در جمهوری 
اسـلامی افغانسـتان کـه قانون خاص اسـت و مـوارد جزایـی را به قانـون ذی ربـط آن ارجاع 
می دهـد، اسـتنباط می گـردد کـه مـوارد فـوق مشـمولِ اتبـاع خارجی نیز می شـود. مثـلًا در 
ماده 5۲ قانون مزبور که تحت عنوان »تحریف اسـناد مسـافرت« تسـجیل یافته اسـت، چنین 
صراحـت دارد: »1. تبعـه خارجی کـه با پاسـپورت یا اسـناد تزویر شـده یا تقلبی مسـافرت، 
داخـل قلمـرو جمهوری اسـلامی افغانسـتان گـردد، طبـق احکام قانون تحـت تعقیب عدلی 
قـرار می گیـرد. ۲. هرگاه تبعةخارجی، ویزه و سـایر اسـناد مسـافرت را که از طـرف ادارات 
ذی ربـط جمهـوری اسـلامی افغانسـتان به وی صادر می شـود، تغییر یا تحریـف نماید، طبق 

احـکام قوانیـن نافذه کشـور، تحـت تعقیب عدلی قـرار می گیرد«.
 کـد جـزای کشـور نیـز به عنوان قانـون نافذه جزایـی در مـاده 9۰1 تحت عنـوان »جرائم 

ثبـت احوال نفـوس« چنین اشـعار می دارد:
)1( شـخصی که مرتکب یکی از اعمال ذیل گردد، به حبس متوسـط بیش از سـه سـال، 

محکـوم می گردد:
1. اخذ مکرر تذکره تابعیت با تغییر مندرجات هویت ثبت شده.

۲. سوء استفاده از تذکره تابعیت به نفع خود یا دیگری.
3. شکسـتاندن یـا خـراب نمـودن قصـدی تذکـره تابعیت. دیده می شـود کـه در صورت 
جعل، تزویر و تغییر مندرجات هویت ثبت شـده توسـط شـخص مرتکب خواه تبعه خارجی 
باشـد یـا داخلـی، حبس متوسـط بیش از سه سـال، در نظر گرفته شـده اسـت؛ امـا زمانی که 
مأمـور ثبـت احوال نفـوس به صورت مشـخص بـرای اتباع خارجـی که نتوانسـته اند تابعیت 
افغانسـتان را بـه صورت قانونی کسـب نمایند، تذکـره ترتیب نماید، وفـق هدایت فقره دوم 
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مزبـور »بـه حداکثـر مجازات جـرم تزویر منـدرج این فانون محکـوم می گردد«.
 همچنـان کدجـزا در مـاده 437 تحـت عنوان »مجـازات تزویرکننده« بـرای مرتکب جرم 
تزویـر حبـس متوسـط پیش بینـی نمـوده اسـت. ایـن مجـازات در صورتی اسـت کـه جرم 
ارتکابـی بـه منظـور ارتکاب جرائم تروریسـتی صورت نگرفته باشـد، اما اگر جـرم ارتکابی 
بـه منظـور جرائـم تروریسـتی اتفـاق افتـاده باشـد، وفـق هدایـت فقـره دوم ماده مزبـور با 
رعایـت مـاده ۲78 ایـن قانـون مجـازات می گـردد؛ امـا بـا آن کـه موضوعـات زیـادی جرم 
انـگاری گردیـده و متجـاوزان و ناقضـان مواد مرتبط را مـورد پیگرد عدلی و مجـازات قرار 
داده انـد، بـاز هـم در رابطـه به ارتکاب جرائم ناشـی از جعـل و دریافـت تذکره های تابعیت 
بـه صـورت غیرقانونی، مـواردی زیادی وجود دارد که هنوزهم در کشـور به وفور مشـاهده 
می شـود. چنان چـه در یـک گـزارش که درتاریخ 3۰ جـوزای 1396 برابر بـا ۲۰ جون ۲۰17 
سـاعت 14:15 تحـت عنـوان »درحالی کـه در بعضـی  ولایـات، خـود افغان هـا نمی تواننـد 
به آسـانی تذکـره تابعیـت اخـذ نماینـد؛ امـا در بعضی ولایـات دیگـر، خارجی هـا به هدف 
اخـذ اقامـت در اروپـا و دیگـر کشـورها تذکـره تابعیت به دسـت می آورند« توسـط آژانس 
خبـری پـژواک تهیـه و پخش گردیده اسـت و درآن با چندتـن از مسـئولین خدمات عامه و 
شـهروندان کشـور نیـز مصاحبـه انجام داده اند؛ نشـان گر آن اسـت کـه اتباع خارجـی، تذکره 
تابعیـت  افغانسـتان را خـواه بـه صـورت جعلـی و یـا بـا تبانـی بـا برخـی از مسـئولین و 
شـهروندان کشـور، در یافت می نمایند و از آن در جهت رسـیدن به اهداف شـان از جمله در 
نـا امنی کشـور و دریافت تابعیت کشـورهای اروپایی اسـتفاده می کنند و یکـی از نمونه های 
بـارز آن، یـک تبعـه ایرانـی بـود کـه تذکـره تابعیـت افغانسـتان را دریافـت کرده بـود و در 

.)/https://www.pajhwok.com/dr/journalist( عربستان سـعودی دسـتگیر و زندانی شـد
 »در ایـن بخـش؛ یـک تعـداد باشـندگان هـرات بر ایـن باوراند کـه عدم کنتـرول مرزها 
باعث شـده که بعضی از اتباع کشـورهای همسـایه، به هدف دریافت اقامت در کشـورهای 

اروپایـی، از تذکره تابعیت افغانسـتان اسـتفاده کنند«)همان(.
 امـا مطابـق برخـی از مـواد قوانیـن نافـذ جمهوری اسـلامی افغانسـتان اسـتثناء بـرای 
مهاجـر قاچـاق شـده و مجنی علیـه تبعـه خارجـی، وجـود دارد )قانـون مبـارزه بـا قاچـاق 
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انسـان و قاچـاق مهاجـران، مـاده ۲1(. مثـلًا مجنی علیه در حـالات ذیل مـورد تعقیب عدلی 
قرارنمی گیـرد:

ورود غیرقانونی درکشور.
اقامت غیرقانونی درکشور.

 داشتن یا استفاده از اسناد تزویرشده تابعیت )سندشناسایی(.
در حالت مندرج اجزای )۲ و 3( ماده یازدهم این قانون.

درصورت ارتکاب عمل جرمی بر وی تحمیل گردیده باشد.

 نتیجه گیری
سیاسـت جنایـی تقنینـی عبـارت اسـت از: همـه راهکارهـا، تدابیـر و اقدامـات کیفـریِ 
سـرکوب گرانه و پیش گیرانـه کـه قانونگـذار بـه منظـور تأدیـب و توبیـخ بزهـکاران و نیـز 
پیشـگیری از وقـوع جـرم و انحـراف، در چوکات قوانیـن موضوعه مدون تسـجیل می کند. 
رویکـرد سیاسـت جنایـی تقنینی افغانسـتان در قوانین کشـور طوری تعبیه شـده که نسـبت 
بـه حقـوق و آزادی هـای اتبـاع خارجـی، متناسـب و مـوازی به حقـوق و اسـنادهای مدون 
بین المللـی بـه ویـژه اعلامیـه جهانی حقوق بشـر، در جهـت مثبـت آن بـوده و درحالیکه از 
یک طـرف، بـرای آنان حقوق و آزادی های مشـروع قائل شـده اسـت، از جانـب دیگر، آنان 
را مکلـف بـه اطاعـت از قوانیـن نافذه نیز دانسـته اسـت. این درحالیسـت که بر مبنـای ماده 
سـوم قانـون اساسـی 138۲، رفتـار و آزادی هـای اتبـاع خارجـی، نباید مخالـف معتقدات و 
احـکام دیـن مبیـن اسـلام باشـد. دیده می شـود کـه اتبـاع خارجـی از حقـوق و آزادی های 
فـردی و اجتماعـی محدود شـده در چوکات قوانیـن نافذ برخوردارند، نـه به صورت مطلق 

و بـدون قید و شـرط آن.
هـر شـخصی که مرتکـب جرم گردد اعـم از اینکه اتباع داخلی باشـد یا خارجـی، دادگاه 
صلاحیـت دار، دادگاهـای افغانسـتان و قانـون حاکم نیز قانون افغانسـتان خواهد بـود؛ اما در 
رابطـه بـه جرائم علیـه امنیت داخلـی و خارجی، قانونگذار افغانسـتان در مـواد ۲38 و ۲4۰ 
کـد جـزا، برخـی از جرائـم را نسـبت بـه مرتکب آن جـرم انـگاری نموده اسـت، طوری که 
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اگـر تبعـه جمهوری  اسـلامی  افغانسـتان، آن جرائم را انجـام دهند، تحت عنـوان خائن ملی 
و اگـر تبعةخارجـی، مرتکـب آن جرائم گـردد، به عنوان جاسـوس مورد پیگـرد و مجازات 

قـرار خواهند گرفت.
در نتیجـه بـرای دسـت یابی بـه  یـک سیاسـت جنایـی  تقنینـی مطلـوب، بایـد ضعف هـا 
)اعـم از سیاسـی، سـمتی، سـلیقه ای و ...( و نارسـایی های قانونـی، اجرایـی و قضایـی از 
سـوی دولـت مـردان از بین برود و سـرحدها و مرزهای سیاسـی کشـور، به لحـاظ حقوقی 
و امنیتـی بهبـود داده شـوند و دسـتگاه امنیتـی در داخـل و خـارج مرزها جایـگاه حقوقی و 
قانونـی و اجرایـی را حفـظ نمـوده و نقش فعال داشـته باشـند. چـرا که هـدف قانونگذار از 
وضـع و تصویـب احـکام جزایـی ایجاد نظـم و تحکیم ثبات و پایـداری ارزش هـا و تأمین 

امنیـت اساسـی جامعه می باشـد.
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