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سخن سردبیر
در دنیای معاصر پیشرفت سریع دانش و توسعه روزافزون تکنولوژی، ضرورت عرضه و ارائه ی 

نتایج به دست آمده از پژوهش ها و تحقیقات پژوهشگران را برای استفاده محققان و علاقه مندان به 

تحقیق، دوچندان کرده است. در این راستا مجلات علمی نقشی مهم و سازنده ای در فرآیند ثبت، 

نشر و ارتقای این پژوهش ها و نیز ایجاد یک بستر مناسب برای توسعه ارتباط میان پژوهشگران در 

عرصه های مختلف علمی داشته و دارند.

 دوفصلنامه یافته های فقه قضایی که هم اکنون سومین شماره آن باهمت همکاران اهل قلم و با 

کمک و یاری خداوند متعال به زیور طبع آراسته می گردد، تلاش می ورزد تا به رسالت علمی و 

فرهنگی خود، جامه عمل بپوشاند و دستاوردهای علمـی فرهیختگان و پژوهشگران سراسر کشور 

را در زمینه های مختلف علوم فقهی و قضایی انعکاس دهد و آثار و نتایج به دست آمده از تحقیقات 

دانشمندان را به نحو شایسته ای در اختیار علاقه مندان به موضوع پژوهش قرار دهد. دست اندرکاران 

نشریه، امید دارد با تلاش های مجدانه و بایسته خود و با دریافت مقالات و انتشار منظم آن به صورت 

دوفصلنامه بتواند گامی هرچند کوچک اما مؤثر در راستای نیل به اهداف مذکور بردارد. مسؤولان 

 فضلای متخصص در علوم فقهی و حقوقی را در 
ً
نشریه، همکاری تمامی اندیشمندان و مخصوصا

ایفای این رسالت الهی خواستار است.





سببیت  رابطه  امکان سنجی 
ونا  وس  کر در مسؤولیت مدنی ناشی از انتشار ویر
از منظر فقه اسلامی و حقوق افغانستان
محمدجواد اصغری1

چکیده
از بیماری های واگیردار خطرناک در عصر حاضر، بیماری کرونا است که آثار و تبعات منفی آن کل جهان را تحت 

تأثیر قرار داد، یکی از مباحث مهم حقوقی این بیماری، مسؤولیت مدنی افرادی است که در انتقال و انتشار ویروس 

کرونا به دیگران نقش داشته و باعث شیوع بیماری و درنتیجه فوت افراد و ضررهای مالی می شوند. مطابق قواعد 

فقهی و حقوقی چنانچه افرادی از روی قصد و عمد و حتی از روی سهل انگاری، غفلت، بی احتیاطی و بی مبالاتی 

باعث ورود زیان به دیگران شوند، چنین افرادی مسؤولیت دارند، منتهی در مسؤولیت مدنی یکی از ارکان مهم 

برقراری رابطه سببیت است. در انتقال ویروس کرونا اثبات رابطه سببیت مبهم است. در تحقیق حاضر روی این 

موضوع تمرکز صورت گرفت و یافته ها حاکی است که اثبات و استناد انتقال یا انتشار کرونا توسط افراد کمی دشوار 

است؛ منتهی معیار استناد دیدگاه عرف است. از منظر عرف هرگاه ضرر و زیان واردشده به رفتار مرتکب مستند 

باشد، این استناد دارای آثار و احکامی است که عبارت است از مسؤولیت مدنی مرتکب در قبال رفتار زیان بار خود. 

حقوق دانان و فقیهان احراز رابطۀ سببیت را امر عرفی دانسته اند.

واژگان کلیدی: مسؤولیت، مدنی، کرونا، انتقال، قابلیت، استناد.

1. دکتری حقوق خصوصی.
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مقدمه
یکی از مشکلات و چالش های زندگی دنیای مدرن، سرعت انتقال غیرارادی امراض ساری و واگیر 

مانند سارس، ایبولا، آنفولانزا، ایدز، کرونا و... از یک کشور به کشور دیگر است. در گذشته انتقال 

امراض واگیر با این سرعت و وسعت امکان نداشت. عوامل اصلی تهدیدکننده سلامت انسان ها 

طی قرون گذشته، بیماری های واگیر بوده است که تلفات زیاد انسانی را در پی داشته است، ولی 

درگذشته سرعت انتقال و قلمرو گسترش انتشار آن محدود بود، اما امروزه سرعت انتشار این نوع 

بیماری زیاد است به گونه ای که در یک فاصله زمانی بسیار کوتاه سطح گسترده ای از مردم جهان 

را مبتلا می سازد. 

یکی از خطرناک ترین آن ها ویروس کرونا است که با جثه ای بسیار ریز و میکروسکوپی درمدت 

زمان کوتاهی به یک معضل جهانی تبدیل شده است.

یکی از کشورهایی که آسیب فراوان دید و امکانات اندک مقابله با این ویروس در اختیار داشت 

کشور افغانستان بود. هرچند نهادهای برای مقابله با کرونا ایجاد شد، مقامات عالی رتبه کشوری 

و مقامات وزارت صحت و علمای دینی جهت جلوگیری از تکثیر این ویروس و پیشگیری از 

ابتلا مردم به این بیماری به همگان توصیه های لازم را نمودند که پروتکل های صحی پیشگیرانه و 

توصیه های صحی را جدی بگیرند و کسانی که مبتلا به ویروس شده اند باید در قرنطینه به سر ببرند 

و در قبال سلامت خود و دیگران احساس مسؤولیت کنند، متأسفانه اکثریت مردم به توصیه ها و 

دستورات بهداشتی و پروتکل ها توجه شایسته و بایسته نکردند.

با توجه به تلفات جانی گسترده و با عنایت به آسیب ها و زیان های سرسام آور مالی که اقتصاد 

جامعه بشری را با رکود و فقر فلاکت باری مواجه ساخته است، ایجاب می کند که این موضوع 

از لحاظ حقوقی و فقهی موردکنکاش و تحقیق قرار گیرد؛ زیرا رسالت فقه و حقوق دفاع از نظم 

و سلامت جامعه و حمایت از حقوق زیان دیدگان وحفظ حقوق شهروندان است، این موضوع 

باید از زوایای مختلف مورد تحقیق قرار گیرد و مسؤولیت افراد سودجو و جنایت کاری که منافع 

اقتصادی شان را در شیوع و گسترش این هیولای ضد بشری می دانند و در توسعه و گسترش این 

دارند، روشن شود. مسؤولیت  کیفری و مدنی اشخاصی که سلامت جامعه  را  ویروس نقش 

 و یا از روی سهل انگاری و یا از روی غفلت، به 
ً
 و یا سهوا

ً
تحت هر عنوان و اسمی چه عمدا
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خطر انداخته و هزینه های جانی و مالی بر جامعه تحمیل می کنند، احکام شان را روشن سازد تا 

در میدان عمل دست دادرسان باز باشد. پرسش اصلی این تحقیق این است اشخاصی که سبب 

هزینه های  و همچنین  قبال جان  در  مسؤولیتی  می شوند، چه  دیگران  به  کرونا  ویروس  انتقال 

تحمیلی مالی دیگران دارند؟

در این مقاله اشاره مختصر به ابعاد فقهی وحقوقی ارکان مسؤولیت مدنی ناشی از ویروس کرونا 

می شود، ولی تمرکز اصلی بحث روی رابطه سببیت و امکان سنجی اثبات رابطه سببیت و قابلیت 

استناد در این مسئله است؛ زیرا مطابق قانون زمانی شخص یا اشخاصی مسؤول ضرر و زیان 

قلمداد می شوند که ضرری متوجه کسی شده باشد و از طرفی دیگر فعل زیان باری نیز از شخصی 

صادر شده باشد و مهم تر از همه رابطه ای بین این نتیجه و فعل زیان بار یا شخص عامل زیان برقرار 

باشد. اثبات رابطه سببیت و اصل استناد بین فعل زیان بار و نتیجه موضوع مهم است.

مسؤولیت مدنی زمانی محقق می گردد که استناد فعل زیان بار یا جنایت به فاعل و کسی که 

فعل زیان بار را انجام داده با ادله و شواهد ثابت شود و استناد توجیه عقلانی و عرفی داشته باشد.

یکی از مباحث مهم در مسؤولیت مدنی، بحث ارکان مسؤولیت مدنی است. ارکان در اصطلاح 

حقوقی به معنای عناصر اصلی و پایه های است که شاکله وچارچوب موضوع اصلی روی آن ها 

استوار است. در مسؤولیت مدنی نیز ارکانی وجود دارد. حقوق دانان در مسؤولیت مدنی قهری سه 

 رکن اساسی وجود ضرر، فعل زیان بار، رابطهٔ سببیت )رابطه بین فعل  زیان بار و نتیجه( را ضروری 

)جعفری  می شود.  منتفی  مدنی  مسؤولیت  ارکان،  این  از  یکی  فقدان  صورت  در  که  می دانند 

لنگرودی،1۳87، ص64۲؛ بهرامی،1۳90، ص175( به عبارت دیگر در تحقق مسؤولیت مدنی 

عناصری لازم است که بدون وجود آن عناصر مسؤولیت مدنی محقق نمی شود. )باریکلو، 1۳85، 

ص 60( این سه عنصر به عنوان سه شرط ثابت مسؤولیت مدنی قلمداد می شود؛ زیرا وجود آن ها 

درهرحال برای تحقق مسؤولیت مدنی ضرورت دارد. )قاسم زاده،1۳87، ص 7۲(

در تحقق مسؤولیت مدنی ناشی از ویروس کرونا نیز، ارکان سه گانه لازم است، اما با بررسی 

و مطالعه اجمالی اوضاع واحوال فهمیده می شود که در مسؤولیت مدنی ناشی از انتقال ویروس  

کرونا، تحقق برخی از ارکان مسؤولیت مدنی )رابطه سببیت( با مشکلات و ابهاماتی روبرو است؛ 

زیرا حکم به مسؤولیت مدنی انتقال دهنده ویروس کرونا کمی دشوار است، بدین  جهت بحث این 
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تحقیق روی اثبات رابطه سببیت و یا قابلیت استناد متمرکز است. پس در مفهوم ارکان مسؤولیت 

 تفاوت وجود دارد.
ً
مدنی هم قاعدتا

1. مفهوم ضرر در مسؤولیت ناشی از انتقال ویروس کرونا
اولین عنصر اساسی و رکن مهم که پایه و اساس مسؤولیت مدنی است، یا اولین شرط برای تحقق 

مسؤولیت قراردادی و مسؤولیت قهری، وجود ضرر و زیان است. ضرر از دیدگاه اهل لغت، فقه و 

حقوق معانی مختلفی دارد که به چند معنای اصلی و کاربردی آن اشاره می گردد:

1-1. مفهوم لغوی ضرر

از  در مورد معنا و مفهوم »ضرر«، اهل لغت معانی مختلفی ذکر کرده اند. خلیل فراهیدی که 

اولین مؤلفان کتاب لغت به شمار می آید، بر این باور است که ماده ضرر یک مفهوم بیشتر ندارد 

و آن عبارت است از نقصان. ایشان می نویسد: »والضرر النقصان یدخل فی الشیء«؛ )الزبیدی، 

1414، ص1۲۲؛ الفراهیدی،1410، 7؛ الطریحی، 1۳6۲، ۳7۲(؛ ضرر به معنای نقصانی که در 

یک چیز وارد شود.

ابن اثیر نیز ضرر را به معنای نقص دانسته است: »فمعنی قوله لاضرر ای لایضرالرجل اخاه 

فینقصه شیئا من حقه« )ابن اثیر، بی تا، ص 81( معنای لاضرر این است که کسی به برادر خود ضرر 

نزند و اینکه چیزی از حق او را ناقص ننماید.

به نظر می رسد مفهوم اولی و پرکاربرد ضرر، در کتب لغت به معنای »نقص« است و موارد 

دیگر از مصادیق غیر مهم ضرر است. نقص، مفهومی گسترده دارد و شامل هر چیزی می شود که 

قابلیت کامل بودن را دارد، ولی کامل نیست در هر صورت مفهوم ضرر همان نقص است و اگر 

کسانی معنای ضرر را ضد نفع دانسته اند، به آن جهت است که نبود نفع در مواردی که شایستگی 

نفع دارد، نقص به شمار می آید.

2-1. مفهوم ضرر در فقه و حقوق

یف فقها 1-2-1. تعار

قهما یصحّ أن 
ّ
آقا ضیا در تعریف ضرر نوشته است: »فهو النقص فی الشی ء فی قبال النّفع و متعل

النّفس، والمال، والعرض...«)آقا ضیاء، 1418، 1۲9(؛ ایشان می فرماید: »ضرر عبارت  یکون 
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است از نقص در چیزی که در مقابل نفع قرار دارد و متعلق ضرر و نفع می تواند نفس، مال و عرض 

النّفع- من  أنّ الضرر هو مایقابل  آقای مشکینی در تعریف ضرر می نویسد: »فالظاهر  باشد.« 

النقص فی النّفس أو الطرف أو العرض أو المال...« )مشکینی، 141۳، ۳5۲(؛ ظاهر این است که 

ضرر چیزی است که در مقابل نفع قرار دارد و آن عبارت است از نقص در نفس یا اعضای انسان یا 

 کل ما نجده و ننتفع به من مواهب الحیات من 
ُ

قد
َ
آبرو ویا مال. آقای مکارم شیرازی می نویسد: »ف

نفس أو مال أوعرض أو غیر ذلک« )مکارم شیرازی، 1411، 55(؛ به نظر ایشان از دست دادن آنچه 

که از مواهب زندگی که ما به دست می آوریم و از آن نفع می بریم که عبارت از جان، مال وآبرو و 

مانند آن باشد، ضرر نامیده می شود.

خلاصه اینکه از نظر فقیهان ضرر عبارت است از نقص، ممکن است در جان، مال و یا عرض 

و آبرو باشد. شهید صدر در این باره می نویسد: »والحاصل أنّ الضرر عبارة عن النقص فی حیثیة 

 من سوءالحال...« 
ٍ

ة والضیق و إلی نوع
ّ

 إلی الشد
ً
من الحیثیات العائدة إلی الإنسان، مما یکون مؤدیا

)صدر، بی تا، ص 700(؛ حاصل کلام اینکه ضرر عبارت است از نقصی وارد شده در حیثیتی 

ت و یا ضیقی یا به نوع 
ّ

از حیثیت های که به انسان بر می گردد و از چیزهای است که منجر به شد

سوءحال شود.

یف حقوقی 1-2-2. تعار

حقوق دانان نیز، تعاریف مختلفی از ضرر ارائه داده اند. یکی از اساتید حقوق نوشته است، در 

حقوق ضرر در معانی ذیل به کار می رود:

الف( صدمه جانی زدن به  خود و دیگری، خواه به صورت ضرب وجرح باشد و خواه به صورت 

قتل.

ب( تجاوز به حیثیت دیگران و لطمه زدن به حیثیت خود. )ضرر معنوی(

ج( تعرض به ناموس دیگران. )ضرر معنوی(

د( اتلاف و ناقص کردن اموال خود و دیگران و تجاوز به مال غیر، مانند غصب و خیانت در 

امانت و اختلاس.

ه ( ممانعت از وجود پیدا کردن نفعی که مقتضی وجود آن حاصل شده است )عدم النفع( مانند 

کندن درختان میوه ای که شکوفه دارند؛ زیرا همین داشتن شکوفه مقتضی دادن میوه است و 
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میوه منفعت درخت است. )طاهری، 1418، ۳45-۳44.(

یکی از صاحب نظران در مورد تعریف ضرر می نویسد: هر جا تلفی و یا نقصی در اموال ایجاد 

می از دست برود یا به سلامت عواطف و حیثیتِ شخصی لطمه ای وارد آید، 
ّ
شود یا منفعت مسل

می گویند ضرری به بار آمده است. )کاتوزیان، 1۳86، ۲4۳-۲4۲(

خلاصه اینکه از نظر حقوق دانان ضرر عبارت است از تلف و نقص در مال و یا از دست دادن 

منفعت مسلمی و لطمه زدن به عرض آبرو و شخصیت و احساسات و عواطف انسان. بنابراین، 

ضرر یک مفهوم عرفی است هرآنچه  را عرف ضرر بداند، همان ضرر است و ضرر در قالب تعریف 

لفظی نمی گنجد.

یان دیدگان کرونایی یف یادشده در مورد ز 3-1. تطبیق تعار

در  که  این است  پرسش  امر عرفی است. حال  تعریف ضرر گفته شد که ضرر یک  در بخش 

مسؤولیت مدنی ناشی از ویروس  کرونا کدامیک از معانی و مفاهیم عرفی ضرر، مادی یا معنوی 

به حیثیت،  نفع، سوء حال لطمه  به معنای تلف، نقص، ضد  اینجا  آیا ضرر در  صادق است؟ 

احساسات و عواطف و...می باشد یا معنای دیگری دارد. در گذشته در مورد ضرر وارده به زیان دیده 

 اگر کسی زخمی به کسی وارد نموده ویا دست و پایش را شکسته یا نقصی 
ً
مصادیقی ذکرشد؛ مثلا

در عضوی از اعضای بدنش وارد نموده و یا مالی را تلف نموده است، از نظر عرف ضرر صدق 

می کند و زیان رساننده ضامن جبران خسارت است، اما در مورد ضرر و زیانی ناشی از ویروس 

کرونا نگاه عرف نسبت به ضرر فرق می کند در اینجا نباید توقع داشت که ضرر یعنی زخمی شدن 

یا شکستن دست وپا و یا تلف مال باشد، پس با نگاه سنتی نمی توان ضرری وارد شده از ناحیه 

انتقال ویروس کرونا را با ضرر عرفی تعریف شده تطبیق داد.

در تمام موارد بیماری کرونا، چه آن هایی که مبتلا به مریضی شده  و بهبود یافته اند و چه کسانی 

تفاوت، مشاهده می کنیم،.  با کمی  ولی  را  انواع ضرر  و  دقت شود مصادیق  فوت شده اند،  که 

چنانچه کسی در نتیجه کرونا فوت شود طبیعی است که خسارت سنگین مالی و جانی فشار روانی 

و عاطفی به یک خانواده وارد شده است و اگر کسی فوت هم نشده مدتی که بیمار شده هزینه دوا و 

درمانی که پرداخت نموده یک نوع ضرر مالی است و اگر فرد مبتلا به بیماری کرونا کارگر یا کارمند 

بوده و در مدت بیماری از کار بازمانده و ضرر مالی تدریجی اقتصادی یعنی عدم النفع به خانواده 
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بیمار وارد شده است. پس تعاریف یادشده از ضرر در مورد افرادی که مبتلا به کرونا گردیده و یا در 

بیمارستان بستری شده و هزینه های مالی بر آن ها تحمیل شده است، صدق می کند و مریض شدن 

و مبتلا گردیدن به ویروس  کرونا ضرری اقتصادی به خانواده ها وارد می سازد.

2. ارتکاب فعل زیان بار توسط اشخاص انتقال دهنده
ابتدا ضروری است که مفهوم فعل زیان بار به طور عام و فعل زیان بار کرونایی به طور خاص تعریف 

گردد:

یان بار 1-2. مفهوم فعل ز

دومین رکن از ارکان مسؤولیت مدنی ارتکاب فعل زیان باری است که از شخصی زیان رساننده 

صادر می شود. فعل چه مادی باشد یا غیرمادی، مستقیم باشد، یا غیرمستقیم، فعل باشد یا ترک 

فعل، فریب دادن، تهدید ویا اکراه همۀ موارد یادشده را شامل می شود. )بهرامی احمدی، 1۳91، 

۲۳4( مراد از فعل زیان بار این است که عمل شخص موجب ضرر دیگری بشود. 

فعل زیان بار ممکن است به صورت عمل مثبت باشد؛ مانند اینکه شخص دیوار خانه دیگری 

را تخریب نماید این تخریب، یک عمل وجودی و مثبت است که عامل آن را انجام داده است و 

عرف او را عامل فعل زیان بار می داند. ممکن است، عمل زیان بار به صورت فعل منفی مضر باشد، 

یعنی کسی به حکم قانون وظیفه دارد که کاری را انجام بدهد، ولی انجام نمی دهد، در نتیجه عدم 

انجام فعل )ترک فعل( ضرری به دیگری وارد شده است؛ مثل اینکه اگر به دلیل عدم نصب علائم 

هشداردهنده در چهارراه توسط شرکت راه آهن، قطار با وسیله نقلیه دیگری باهم تصادم نمایند 

درصورتی که مشخص شود، اگر این علائم نصب می شد، حادثه روی نمی داد، ترک فعل شرکت 

راه آهن سبب واقعی ورود زیان خواهد بود یا راننده ای اتومبیلی که در جاده دچار نقص فنی شده، 

ولی از گذاشتن علامت خطر در جای لازم خودداری می نماید و باعث تصادف می شود، ضامن 

نتیجه بی احتیاطی مقام مسؤول،  از تصادف است. )باوینی، 1۳84، ۲۲1( در  ناشی  خسارت 

خسارتی وارد می شود و این خود خطایی است غیرقابل بخشش است؛ خطایی که یک شخص 

محتاط مرتکب آن نمی شود و بی احتیاط کسی است که هیچ وقت به نتایج عمل خود نمی اندیشد. 

بی مبالاتی نیز همان بی احتیاطی است، اما به صورت ترک فعل بوده و به معنای خودداری از انجام 
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عملی است که انجام آن شرط احتیاط است )شامبیاتی، 1۳8۲، 416؛ اردبیلی، 1۳9۲، 18۲(

فعل زیان بار در امور عادی در عرف جامعه مصادیق روشن دارد؛ مانند اینکه کسی به قصد 

کشتن و یا مجروح ساختن کسی با چاقو و یا آلت قتاله ای به وی حمله نماید او را مجروح بسازد 

و یا به  قتل برساند و یا کسی را با دست خفه نماید و یا با چوب و لگد بزند یا جای از بدن کسی را 

بشکند و مانند این ها. از نظر عرف جامعه امروزی همه این موارد فعل زیان بار به حساب می آید.

یان بار در انتشار ویروس کرونا 2-2. مفهوم فعل ز

در بخش قبلی گفته شد، فعل زیان بار فعلی است که سبب اضرار به دیگری می شود و از هرکسی 

چنین عملی سر بزند عرف چنین عمل را غیرقانونی و زیان آور می داند. پرسش این است-که عمل 

یا رفتاری که یک فرد مبتلا به  کرونا انجام می دهد، آیا از نوع اعمال زیان بار مادی مثبت است یا 

اینکه ترک فعل را نیز شامل می شود؟ آیا انجام عمل از طرف فرد مبتلا به ویروس کرونا شرط تحقق 

مسؤولیت است یا اینکه نفس حضور در اجتماع یا بیرون شدن از خانه و رعایت نکردن قرنطینه 

بدون اینکه کار خاصی انجام دهد هنجارشکنی و تخلف است؟ برای روشن شدن وضعیت فعل 

زیان بار افراد مبتلا به کرونا توضیح چند موضوع لازم است:

یان بار فرد مبتلا به ویروس کرونا یف روشن از فعل ز 2-2-1. نبود تعر

در مورد رفتار مجرمانه یا هنجارشکن فرد مبتلا به کرونا تا کنون نه در قانون جزا و نه در کدام مقرره 

و عرفی تعریف مشخصی از هنجارشکنی فردی مبتلا به کرونا ارائه نشده است که این نوع رفتار 

 برخلاف هنجارهای اجتماعی و برخلاف رفتار یک فرد متعارف است. معیار و ملاک مضر 
ً
مثلا

بودن یا زیان بار بودن رفتار فرد مبتلا به کرونا چیست چه سازمان یا نهادی زیان بار بودن یا نبودن 

را تعیین می کند عرف، یا قانون و یا کدام نهاد خاص دیگر؟ چه نوع فعل و رفتاری در این مورد 

به خصوص زیان بار است؟

 اگر کسی 
ً
در جرایم عادی نوع رفتار زیان بار و هنجارشکن در قانون جرم انگاری شده است؛ مثلا

شیشه ماشین کسی را با سنگ بزند و بشکند یا حیوانی کسی را با تیر بزند از بین ببرد این ها افعال 

زیان آور است، عرف و قانون فاعل مباشر یا سبب مسؤول را ضامن می داند؛ چون عرف چنین 

اعمالی را زیان بار و خلاف هنجارهای اجتماعی می داند، اما در انتقال ویروس  کرونا فعل زیان بار 

معنا و مفهوم روشن و دقیقی ندارد؛ زیرا تاکنون از طرف کدام مرجع قانون گذاری تعریف خاصی 
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از اعمال و رفتار زیان بار فرد مبتلا به کرونا ارائه نشده یا عرف افعال زیان بار فرد مبتلا به ویروس  

کرونا را احصاء ننموده است تا مردم بدانند که چه نوع رفتار و فعلی از نظر اخلاقی مورد ملامت 

وجدان و عرف است و قانون چه نوع فعلی را از فرد مبتلا به ویروس  کرونا جرم دانسته و ارتکاب آن 

را نوعی هنجارشکنی و مسؤولیت آور دانسته است.

یان اصل برائت به خاطر خلاف قانون نبودن رفتار فرد مبتلا به کرونا 2-2-2. جر

نه تنها برخی از رفتار و افعالی که افراد مبتلا به  ویروس  کرونا انجام می دهند، از نظر فرهنگ عمومی 

رایج در جامعه زیان بار نیست، بلکه این گونه رفتار عادی و متعارف است ویکی از حقوق اساسی 

 رفت وآمد و دید بازدید و دست دادن و روبوسی با دوستان و 
ً
و آزادی های شهروندی است؛ مثلا

آشنایان و یا عطسه نمودن در یک جلسه و یا مشارکت در یک مجلس، بیرون رفتن جهت خرید و 

تأمین نیازهای روزمره زندگی و...، همه از حقوق اساسی و جزء امور عادی و روزمره زندگی انسانی 

و شهروندی است. هیچ نهاد یا افرادی حق ندارند بدون موجب شهروندان را از انجام اعمال و رفتار 

عادی مباح منع نموده و برای شان محدودیت اعمال نماید. 

اگر از دیدگاه حقوق کیفری به قضیه نگاه کنیم موضوع دشوارتر می شود؛ زیرا از نظر حقوق 

جزا عملی جرم است که در قانون جرم انگاری شده باشد. بنابراین انتقال ویروس  کرونا در صورتی 

 به موجب نص  قانونی، با رفتار عادی 
ً
جرم تلقی گردیده و برای آن مجازات تعیین می گردد که اولا

جرم تلقی شده باشد، زیرا در مقام شک به جرم بودن یا جرم نبودن عملی باید به مرجع تشخیص 

آن یعنی قانون گذار مراجعه نمود. در صورت شک به جرم بودن یا نبودن عملی مطابق ماده ۲5 

و ۲7 قانون اساسی و ماده 5 کود جزای افغانستان و بند ۲ ماده 8 کود جزا اصل برائت جاری 

می گردد؛ زیرا در حدوث هر پدیده ای اگر شک کنیم اصل عدم جاری می گردد از جمله در مسئله 

انتقال ویروس  کرونا نیازمند نص قانونی و فقهی هستیم. در صورت فقدان نص قانونی یا اجمال 

آن مجرای اصل برائت است. پروتکل های وزارت صحت و توصیه های آن ها جنبه ارشادی دارد نه 

الزامی، وزارت صحت با صدور توصیه نامه مردم را ارشاد و رهنمایی می کند که در این شرایط چه 

کاری انجام دهند و یا ندهند.

2-2-3. مخالفت با دستورالعمل وزارت صحت به مثابه نقض قانون

در مقابل دیدگاه قبلی برخی بر این عقیده اند که در موضوع بیماری کرونا وظیفه حفظ سلامت 
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شیوه نامه های  ابلاغ  و  تدوین  ضمن  باید  دولت  است.  دولت  عهده  بر  زیادی  حدود  تا  مردم 

بهداشتی، تدابیری برای جلوگیری از شیوع ویروس  کرونا بیندیشد. به همین جهت در جمهوری 

اسلامی افغانستان برای جلوگیری از شیوع ویروس  کرونا ستاد ملی مقابله با این بیماری تشکیل 

شد و دستورالعمل ها و مصوباتی را تصویب و صادر نمود که همه آن ها در حکم قانون است. 

دولت مصوبات ستاد مقابله با کرونا را به سند تبدیل نموده و درواقع این ستاد شخصیت حقوقی 

داشته و مصوبات آن از اعتبار لازم برخوردار است)و از آن جمله می توان به الزامی شدن استفاده 

از ماسک در مکان های عمومی و ادارات، اعمال محدودیت های خاص مانند کاهش ساعات 

فعالیت مشاغل، دورکاری کارمندان، تعطیلی اماکن پرخطر و... اشاره کرد.

نکته قابل توجه اینکه ستاد ملی مبارزه با کرونا در راستای قانون مدیریت خدمات کشوری تأسیس 

شده و در موارد فوریتی ملزم به ورود و مقابله مؤثر است، بر همین اساس، سیاست گذاری های 

ستاد ملی مقابله با شیوع ویروس کرونا، هم طراز قانون است با توجه به اینکه رفتار یا اعمال فرد 

مبتلا به  کرونا از طرف قانون گذار جرم انگاری نشده و با توجه به اینکه اصل اولی در اعمال و رفتار 

اباحه است و در مقام شک اصل برائت جاری می شود، ولی باید این موضوع را در نظر داشت که 

در موضوع کرونا جان انسان ها در خطر است برای حفظ سلامت جان انسان ها هیچ گونه تسامح و 

تساهلی قابل پذیرش نیست. ستاد مقابله با کرونا و وزارت صحت پروتکل ها و دستورالعمل های 

لازم الاجرا برای همه صادر نموده و همگان را به رعایت آن توصیه نموده است. بنابراین، تخلف 

از آن ها نوعی هنجارشکنی و زیرپا گذاشتن قانون به حساب می آید. پس رفتار فرد مبتلا برخلاف 

دستور و توصیه وزارت صحت قانون شکنی و جرم تلقی شده، مرتکب به مسؤولیت کیفری و مدنی 

محکوم می گردد.

در ارتباط با زیان بار بودن و یا نبودن فعل، نباید به ماهیت مباح بودن فعل و رفتار حامل ویروس 

کرونا نگاه کرد، در مسؤولیت کیفری این اشکالات درست است، اما در مسؤولیت مدنی نوع و 

ماهیت فعل رکن روانی و رکن قانونی شرط نیست، بلکه ارکان سه گانه ضرر و فعل زیان بار و رابطه 

سببیت اگر تکمیل باشد، مسؤولیت مدنی محقق می شود.

ملاحظه  اولیه  عنوان  با  فعل  اینجا  است.  ضرر  تحقق  مدنی  مسؤولیت  در  ملاک  بنابراین، 

نمی شود با عنوان ثانویه یعنی ضرر به دیگری حرمت پیدا می کند. اگر به عرف مراجعه نماییم، 
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امروزه عرف حکم می کند که فرد مبتلا به ویروس کرونا نباید در تجمعات حاضر شود باید قرنطینه 

 ضرر نداشته باشد، احتمال و گمان ضرر وجود دارد، پس باید از 
ً
را رعایت نماید؛ چون اگر قطعا

حضور در اجتماع خودداری نماید. چنانچه یکی از فقیهان دراین باره می فرماید: »ذهب اکثر من 

الفقهاء، أو الکثیر منهم إلی أن الضرر الدنیوی یجب دفعه إذا کان مقطوعا أو مظنونا، أما المحتمل 

فلا یجب دفعه و الامتناع عنه و الحق أن کل ما یعد فعله ضررا و تهلکة فی نظر العرف فهو حرام، 

العقلاء.  الفاعل فی أمن من الضرر عند  التحریم أن لا یکون  لو کان محتملا، فضابط  حتی و 

)مغنیه، 14۲1، ۳46(

2-2-4. شیوه های انتقال ویروس کرونا از فرد مبتلا به یک فرد سالم

پزشکان سازمان  نظرهای  اظهار  به  توجه  با  دیگر  به  افراد  فرد  از یک  ویروس  انتقال  به طورکلی 

بهداشت جهانی و وزارت بهداشت افغانستان فرض ها و حالت های مختلفی را می توان تصور 

کرد که فرد منتقل کننده ویروس کرونا داشته باشد و ممکن است از این طرق ویروس به افراد دیگر 

 حکم جداگانه دارد:
ً
منتقل شود که هرکدام از فروض قطعا

الف( اینکه شخصی حامل ویروس کرونا است، ولی هیچ گونه علائم ابتلا به  بیماری کرونا را 

 سالم به نظر می رسد و اطمینان به سلامت خود دارد 
ً
ندارد و احساس تب و درد هم ندارد کاملا

و در اماکن عمومی رفت وآمد دارد رفتارش با همه عادی است دست می دهد روبوسی می کند، 

ماسک نمی زند و پروتکل های بهداشتی موردنظر ستاد مقابله با ویروس کرونا را رعایت نمی کند. 

خلاصه اینکه علم به ابتلا خودش به ویروس کرونا ندارد، ولی درواقع حامل ویروس است و در 

نتیجه ارتباط او با افرادی آن ها را به ویروس کرونا آلوده می سازد

ب( اینکه شخص احساس می کند که مبتلا به ویروس کرونا شده است، علائم و آثار بیماری 

و احساس درد و تب و لرز دارد؛ ولی به توصیه های وزارت صحت که افراد مبتلا به ویروس 

کرونا باید در قرنطینه باشند هم ترتیب اثر نمی دهد، در خانه نمی ماند و هر جا دلش بخواهد 

را  اجتماعی  فاصله  و  زدن  ماسک  قبیل  از  بهداشتی  و  ایمینی  نکات  هیچ گونه  یعنی  می رود؛ 

رعایت نمی کند. در این حالت نیز افرادی در نتیجه ارتباط و تماس با این شخص مبتلا به کرونا 

می شوند.

ج( حالت دیگر اینکه کسی مبتلا به ویروس کرونا شده و آزمایش داده و نتیجه آزمایش هم 
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مثبت بوده و از طرف مراکز بهداشتی هم توصیه شده است که باید قرنطینه را رعایت نماید، ولی 

فرد مبتلا بدون توجه به هشدارها و توصیه ها از روی بی مبالاتی و سهل انگاری قرنطینه را رعایت 

نمی کند و با افراد مختلف رفت وآمد دارد، موجب انتشار و انتقال ویروس می گردد.

د( مورد دیگر اینکه شخصی مبتلا به کرونا شده آزمایش داده و نتیجه هم مثبت بوده که مبتلا به 

ویروس کرونا است و احتیاط لازم را هم رعایت می کند و به توصیه های بهداشتی نیز توجه نموده 

است، ولی گاهی برای رفع ضروریات زندگی یا مراجعه به دکتر و داروخانه و مانند آن با پوشیدن 

 و بدون توجه به اشیاء و سطوحی مانند 
ً
ماسک و رعایت فاصله اجتماعی می رود، ولی گاهی سهوا

میز یک اداره یا دستگیره دروازه مطب دکتر یا کلید آسانسور که همگان با آن ارتباط برقرار می سازند 

گاه به اشیایی یادشده دست می زند و آن ها را آلوده می سازد، بعد از آن افرادی دیگری به  ناخودآ

همان سطوح آلوده دست می زند و مبتلا به کرونا می شوند.

 با افرادی مخصوصی که با آنان 
ً
 و قصدا

ً
ه( اینکه کسی با علم به ابتلا به ویروس کرونا، عمدا

به نحوی  به  کرونا مبتلا سازد  آنان و خانواده شان را  به نحوی می خواهد  دشمنی شخصی دارد، 

 با دست دادند و یا رودررو بدون ماسک بدون رعایت 
ً
ویروس کرونا را به آنان منتقل می سازد، مثلا

فاصله با آن ها صحبت می کند و هدفش آلوده ساختن آنان به ویروس کرونا است. درنهایت ویروس 

کرونا از این طریق به طرف مقابل منتقل می شود. در این فرض انتقال ویروس کرونا، عامدانه و 

مجرمانه بوده و انتقال ارادی در قالب فعل مثبت مادی محقق شده است.

انتقال ویروس کرونا این است که افرادی به خاطر اهداف و اغراض  و( فرض دیگر، درباره 

سیاسی یا اقتصادی و به خاطر برهم زدن نظم سیاسی و یا نظم اقتصادی ویروس کرونا را وارد 

یک کشور یا منطقه می نماید تا مردم یک ساحه یا منطقه و یا یک  کشور را آلوده نمایند و در نتیجه 

آلودگی آسیب جسمی و صدمه و خسارت مالی ببینند.

2-2-5. شرایط تحقق مسؤولیت کیفری و مدنی انتقال دهنده ویروس کرونا

پرسش این است که از نظر فقهی و حقوقی حکم این حالات چیست و کدام یک از صور یادشده 

مسؤولیت مدنی دارد و کدام یک مسؤولیت کیفری و مدنی را باهم دارد و در کدام حالت حامل 

ویروس کرونا هیچ گونه مسؤولیتی ندارد؟ دیدگاه فقیهان گذشته و معاصر اسلامی و همچنین حکم 

قانون ایران نسبت به امراض واگیر به صورت عام و ویروس کرونا به صورت خاص چیست؟
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اگر به صورت استدلالی و مستند به قانون و فقه حکم همه حالات یادشده را به دست آوریم، 

باید از قانون و فقه مستنداتی به دست آوریم که سبب طولانی شدن متن شده ما را از مقصد دور 

خواهد نمود. بهتر است فروض یادشده بر اساس وجوه اشتراکی که دارند دسته بندی شود سپس 

حکم هر بخش روشن می شود. اقسام یادشده را در چهار بخش می توان تقسیم بندی کرد:

یک حالت اینکه شخص علم به کرونا ندارد، حالت دوم اینکه شخص مبتلا به  ویروس شده 

است و خودش هم علم به آن دارد، ولی در هردو حالت غفلت، سهل انگاری و بی توجهی به 

توصیه ها و نکات بهداشتی شده است. حالت سوم، اینکه با علم به بیمار بودن، پروتکل ها و نکات 

بهداشتی را نیز رعایت می کند، ولی به صورت غیرارادی سبب ابتلای دیگران می شود. حالت دیگر 

این که شخص مبتلا به  کرونا بر اساس دشمنی یا اغراض سیاسی با علم و قصد دیگران را آلوده به 

کرونا می سازد.

حکم کلی، مطابق مقررات حقوقی مسؤولیت مدنی ضرر و زیانی که از طریق کسی به دیگری 

باشد، در  نداشته  یا  باشد  داشته  یا غیرمباشر، چه علم  باشد  مباشر  به صورت  وارد می شود چه 

هر حالت مسؤولیت مدنی به وجود می آید. در حقوق جزا رکن روانی علم و قصد شرط تحقق 

مسؤولیت کیفری است، به این معنا که اگر فردی با علم و اراده و قصد کار زیان باری انجام دهد و به 

کسی ضرری وارد سازد، مسؤولیت کیفری دارد، اما در مسؤولیت مدنی علم و قصد شرط نیست، 

بلکه نفس تحقق زیان مسؤولیت آور است با هر حالت روانی که شخص ضرر وارد کرده باشد 

مسؤولیت مدنی به وجود می آید، حتی اگر کسی در عالم خواب یا جنون و یا صغر سن به دیگری 

ضرر بزند مسؤول است، موجب ضمان می شود. )بهرامی، 1۳91، 71( 

پس در سه حالت، چه زیان رساننده علم داشته باشد و یا نداشته باشد در اثر بی احتیاطی، 

بی مبالاتی عدم رعایت نظامات دولتی مرتکب قتل خطا شده است بایستی دیه پرداخت نماید 

)ماده 1 مسؤولیت مدنی( مسؤولیت مدنی محقق است و انتقال دهنده باید خسارت وارده را جبران 

 ویروس را به کسی منتقل می سازد تا 
ً
نماید، اما در حالتی که شخص مبتلا با علم و قصد عمدا

او را بیمار بسازد. در این صورت که قربانی در اثر انتقال عمدی ویروس مریض شود و بمیرد، 

انتقال دهنده مرتکب قتل عمد مستلزم قصاص شده است، مسؤولیت مدنی نیز دارد.
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2-3. مستندات فقهی مسؤولیت مدنی ناشی از کرونا

بحث ضمان و جبران خسارات حاصله از شیوع ویروس کرون یکی از مباحث جدید است فقها 

 یا از 
ً
هر نوع سرپیچی از دستورات پزشکان را جایز ندانسته گفته اند چنانچه شخصی بداند شخصا

طریق اخطار کارشناسان مربوط احتمال عقلایی بدهد که حضور یا شرکت در جلسه ای یا ملاقات 

 اجتناب کند و در 
ً
 واجب است که مطلقا

ً
با فرد یا افرادی موجب اضرار به آن ها می شود، شرعا

صورت تخلف چنانچه ثابت شود که تماس او موجب اضرار شده و بیماری وی سرایت به دیگران 

کرده، در فرض اقدام عمدی موجب مسؤولیت کیفری و ضامن کلیه خسارات وارده به زیان دیده 

خواهد بود و در صورت غیر عمد ضامن کلیه خسارات وارده و اگر موجب فوت شده ضمان دیه 

بر عهده اوست. فتاوای تعدادی از مراجع معاصر در خصوص موضوع کرونا در دو دسته قرار داده 

شده است:

3-2-1. لزوم رعایت اصول بهداشتی و توصیه های وزارت صحت از طرف مردم

با شیوع ویروس کرونا مراجع تقلید شیعه به مردم توصیه اکید نموده اند که به دستورالعمل های 

پزشکان ترتیب اثر بدهند. رعایت اصول بهداشتی لازم است و باید مردم به توصیه های وزارت 

بهداشت، درمان و آموزش پزشکی توجه کامل داشته باشند. آیت الله صافی می گوید، نظر پزشکان 

و مسؤولان بهداشتی و درمانی کشور در مورد ویروس کرونا برای ما حجت است. آیت الله مکارم 

شیرازی یکی دیگر از مراجع گفته است: بر همگان لازم شرعی و عقلی است که از حضور در 

اماکن و مجامع عمومی و مذهبی خودداری نمایند.از  آیت الله صانعی عمل به توصیه آن ها واجب 

شرعی بوده و تخلف از آن مشروع نیست. آیت الله بیات زنجانی می گوید: پای بندی کامل به 

 عقلا واجب است.
ً
توصیه های وزارت بهداشت جهت حفظ جان و کشور خود شرعا

یان دیدگان کرونا از طرف انتقال دهنده ویروس 3-2-2. لزوم جبران خسارت جانی و مالی ز

در مورد جبران خسارت و زیان ناشی از انتقال ویروس کرونا برخی از مراجع حکم نموده اند که 

منتقل کننده ویروس مسؤولیت مدنی دارد. در اینجا نظر تعدادی از مراجع ذکر می شود:

به گزارش پایگاه اطلاع رسانی آیت الله مکارم شیرازی، در بخش سؤالات شرعی این مرجع 

تقلید، این سؤال مطرح شده است که چنانچه بر اثر سهل انگاری افراد مبتلا به بیماری های واگیر 

و عدم توجه به رعایت بهداشت، این بیماری به دیگران سرایت کند و موجب بروز خسارت گردد، 
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آیا ضامن هستند؟ در پاسخ به این سؤال آمده است: در صورتی که این کار سبب ابتلا به بیماری 

خطرناک منتهی به مرگ می شود دیه تعلق می گیرد و آن کس که باعث شده باید دیه را بپردازد و اگر 

فقط هزینه درمانی سنگینی دارد آن را باید بپردازد.

از آیت الله سیستانی، نیز استفتا شده است. آیا جایز است شخص مبتلا به بیماری که برخی از 

علائم احتمالی در او وجود دارد، با افرادی که از وضعیت او آگاهی ندارند، اختلاط کند؟ و اگر 

دست به چنین کاری زد و ویروس به آن ها منتقل شد، مسؤولیت چنین فردی در قبال افرادی که 

به واسطه او مبتلا شده اند، چیست؟

پاسخ: اختلاط چنین فردی با دیگران جایز نیست؛ زیرا احتمال انتقال ویروس به آن ها وجود 

دارد و اگر چنین کاری را انجام دهد و باعث ابتلای دیگری شود که از حالش اطلاعی نداشته، 

ضامن ضرر وارده به آن فرد است و اگر براثر ابتلا به  این بیماری بمیرد، دیه بر او لازم می شود.

2-4. مستندات قانونی افغانستان در مسؤولیت مدنی ناشی از انتقال ویروس کرونا

در  کنون  تا  و  است  جدید  پدیده  آن یک  انتقال  شیوه  و  کرونا  ویروس  بیماری  اینکه  به  توجه  با 

افغانستان مورد توجه قانون گذاران قرار نگرفته و نص خاصی در این  مورد وجود ندارد، ولی در 

مواردی که نص خاص وجود نداشته باشد مطابق اصول کلی مسؤولیت مدنی در مورد مسؤولیت 

مدنی انتقال دهندگان ویروس کرونا می توان تعیین تکلیف نمود. در قانون مدنی افغانستان مصوب 

1۳54، به تبعیت از فقه از واژه »ضمان« استفاده شده است، و هرکس سبب تلف یا مباشر ضرر 

 در ماده 758، در مورد تلف مال غیر 
ً
و زیان به دیگری باشد ضامن است و مسؤولیت دارد؛ مثلا

مقرر می دارد: »شخصی که مال غیر را تلف نماید، به ضمان ضرر ناشی از آن مکلف می باشد.« 

این ماده بحث اتلاف که به صورت مباشر صورت گرفته است مطرح شده و در ماده 760  در 

درباره اسباب تلف که فعل یا ترک فعل باشد مقرر می دارد: »طوری که ایجاد سبب اتلاف موجب 

ضمان می گردد، قصور در تهیه وسایل ممکنه رعایت احتیاط، نیز ضمان ضرر را لازم می گرداند.« 

هم چنین در حقوق افغانستان در مورد اشتراک مباشر و سبب در مسؤولیت مدنی در ماده 76۳ 

قانون مدنی آمده است: »در صورت اجتماع مباشر و متسبب، هریکی از آن ها که متعدی یا متعمد 

 به تأدیه ضمان مکلف پنداشته 
ً
باشد، ضامن شناخته می شود. در صورت اشتراک، هردو مشترکا

می شوند.«



   بهار و تابستان 1401    شماره سوم       سال دوم    18   |   دوفصلنامه یافته های فقه قضایی   

ی و تعمّدی بودن 
ّ

معیار مسؤولیت مدنی هریک از مباشر و سبب از منظر حقوق افغانستان تعد

ی باشند و یا 
ّ

ذکر شده است. بر اساس ماده یادشده مباشر و مسبب زمانی ضامن هستند که متعد

ی و متعمّد باشند یا 
ّ

تعمّدی در ایراد ضرر داشته باشند، ممکن است هردو )مباشر و سبب( متعد

ی یا متعمّد ضامن شناخته 
ّ

یکی از آن دوتا، درهرحال، بر اساس حکم این ماده قانون مدنی متعد

می-شود. چنانچه یک نفر متعمد باشد، فقط عامد مسؤول است و اگر همه عامد باشند همه 

ی شریک در زیان باشند، هردو ضامن 
ّ

مسؤول هستند، ولی در صورتی که هردو در تعمّد و تعد

هستند.

یکی از عناوینی که در فقه و حقوق موجب مسؤولیت دانسته شده تقصیر است، قلمرو تقصیر 

در قوانین مدنی و کیفری وسیع است در قانون مدنی و کیفری حالت ها و وضعیت های پیش بینی 

شده که اگر فعلی در چنین حالات انجام شود یا ترک گردد، ضمان آور است و از نظر عرف فاعل 

فعل یا تارک فعل مقصر شناخته  می شود.

در مواد قانون مدنی مواردی ذکر شده که سبب مسؤولیت مدنی می شود این موارد عبارت اند از:

هرگونه تلف مال غیر با قصد و یا بدون قصد، سبب مسؤولیت مدنی می شود. ماده 759، . 1

قانون مدنی افغانستان مقرر می دارد: »شخصی که مال غیر را خواه در تصرف خودش باشد 

 و یا بدون قصد تلف نماید، به ضمان ضرر ناشی از عمل خود مکلف 
ً
یا امین او، قصدا

شناخته می شود.

هرگونه سهل انگاری و اهمال در انجام وظیفه قانونی تقصیر به حساب می آید. )م 795، . ۲

ق.م.ا(

کوتاهی و قصور در تهیه امکانات و تجهیزات لازم برای شناسایی و پیشگیری و مقابله با . ۳

خطرات از باب احتیاط نیز تقصیرمحسوب می گردد )ماده 760 و ماده 1471 ق.م.ا( در 

ماده 760، قانون مدنی آمده است: »طوری که ایجاد سبب اتلاف موجب ضمان می گردد، 

قصور در تهیه وسایل ممکنه رعایت احتیاط، نیز ضمان ضرر را لازم می گرداند.«

عدم اتخاذ احتیاط لازم از طرف فرد مسؤول )ماده 79۳ ق.م.ا( در این ماده عدم اتخاذ . 4

احتیاط تقصیر تلقی شده و دامنه تقصیر را توسعه داده که بی احتیاطی نیز تقصیر شمرده 

می شود.
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ی به مال غیر، سبب مسؤولیت مدنی می شود. در ماده 777، . 5
ّ

ی و تعمد، هرگونه تعد
ّ

تعد

ی ای  که از آن ضرری به  غیر از اضرار مندرج مواد 
ّ

قانون مدنی آمده است: »هر نوع تعد

فوق به شخص دیگری عاید گردد، مرتکب بهبهان خسارت مکلف است. همچنین در ماده 

ی و تعمّد را سبب مسؤولیت می داند: »در صورت اجتماع مباشر 
ّ

76۳ قانون مدنی نیز تعد

ی یا متعمّد باشد، ضامن شناخته می شود. در صورت 
ّ

و متسبب، هریکی از آن ها که متعد

 به تأدیه ضمان مکلف پنداشته می شوند.
ً
اشتراک هر دو مشترکا

برساند، مسؤول جبران . 6 دیگری ضرر  به  تقصیر  و  براثر خطا  تقصیر، هرگاه کسی  و  خطا 

خسارت است در ماده 776، قانون مدنی آمده است: »هرگاه به  اثر خطا و یا تقصیر ضرری 

به  غیر عاید گردد مرتکب به  جبران خساره مکلف می باشد.«

از مجموع مواد یادشده قانون مدنی چنین استنباط می شود که مواردی چون قصد، عمد و خطا، 

بی احتیاطی، بی مبالاتی و اهمال در انجام وظیفه، عدم رعایت نظامات دولتی و مسامحه در انجام 

وظیفه، نقص لوازم و تجهیزات جهت رعایت احتیاط لازم، اسباب و موجبات مسؤولیت و ضمان 

ی، 
ّ

معرفی شده است و از دیدگاه عرف موارد یادشده نوعی تقصیر به حساب می آید؛ زیرا عرف تعد

ی و تفریط که سبب 
ّ

تعمّد، خطا، قصور و اهمال و بی احتیاطی را در قالب همان دو عنوان تعد

ی و تفریط( در ادبیات 
ّ

ضمان قلمداد شده است قابل جمع می داند و این دو عنوان فرعی )تعد

حقوقی، امروز »تقصیر« نامیده می شود.
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ع شناسی جرایم در فقه و حقوق  تیپولوژی و نو
اسلامی
محمدعلی توحیدی1

چکیده
نوع شناسی و تیپولوژی، موضوعی است که در مقوله های فراوان و از جمله در کریمونولوژی یا جرم شناسی وجود 

دارد. در فقه و حقوق اسلامی نیز پرسش از تیپولوژی جرایم می تواند مطرح باشد که طبقه بندی و دسته بندی جرایم 

چگونه است. با توجه به اهمیت بحث جرایم در فقه و حقوق اسلامی، جستجوی روشنگرانه در نوع شناسی جرایم 

از منظر فقه و حقوق اسلامی نیز حائز اهمیت بوده و می تواند در عرصه های پژوهشی برای اساتید و دانشجویان 

رشته مربوطه مهم و مفید باشد. به رغم تلاش های ارزشمند فقیهان مسلمان در تمام مذاهب فقهی نسبت به همه 

ابواب فقهی، به خصوص مباحث جرایم، نگارنده این سطور جای پژوهش روشمند در تیپولوژی جرایم را خالی 

احساس نموده و اهتمام ورزیده است.

 اختلافاتی در دسته بندی های گوناگون وجود 
ً
اگرچه در تقسیم بندی جرایم، مذاهب فقهی اتفاق نظر ندارند و بعضا

دارد؛ اما بنا به مطالعات انجام شده، مهم ترین دسته بندی های فقهی در موضوع جرایم، تقسیم بندی آن از لحاظ 

مجازات، ارتباط و عدم ارتباط جرایم با حوزۀ عمومی جامعه، ارتباط جرایم با حاکمیت سیاسی جامعۀ اسلامی، 

قصد و نیت مجرم نسبت به فعل و نتیجۀ مجرمانه آن و شکل سلبی و ایجابی جرم می باشد. تحقیق حاضر بنا به 

سرشت موضوع خود، کتابخانه ای بوده و با استناد به منابع اصیل فقهی فرق اسلامی و روش تحلیلی توصیفی انجام 

یافته است.

واژگان کلیدی: تیپولوژی جرایم، فقه، حقوق اسلامی، نوع شناسی، دسته بندی.

1. محقق و استاد دانشگاه )عضو کادر علمی دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان(.



   بهار و تابستان 1401    شماره سوم       سال دوم    24   |   دوفصلنامه یافته های فقه قضایی   

مقدمه
یکی از مباحث مهم در فقه و حقوق اسلامی بحث جرایم است که فقیهان مسلمان در ابواب و 

عناوین گوناگون مطرح نموده و در موارد متعدد به آن پرداخته اند. با توجه به تنوع جرایم در فقه و 

تعدد آراء مذاهب فقهی در این خصوص، لازم به نظر می رسد جرایم در فقه و حقوق اسلامی 

نوع شناسی گردد تا پاسخ این پرسش به دست آید که انواع جرایم در مذاهب فقهی اسلامی چگونه 

است. روشن شدن این ابهام می تواند برای جویندگان علم و دانش در حوزۀ فقه و حقوق اسلامی 

مفید و ضروری باشد.

در قوانین عرفی، جرایم به انواع متعددی چون؛ جرایم کیفری، جرایم مدنی، جرایم انتظامی، 

جرایم آنی، جرایم مستمر، جرایم طبیعی و ذاتی، جرایم قراردادی و غیر آن دسته بندی شده است. 

در فقه اسلامی به رغم مطرح شدن مباحث و مسائل غامض و پیچیدۀ حدود، دیات و قصاص، 

 در حوزۀ زبان فارسی و دری 
ً
تقسیم بندی منسجمی از انواع جرایم، بنا بر جستجوی نگارنده ظاهرا

موجود نیست. در گسترۀ زبان عربی کتاب »التشریع الجنایی الاسلامی مقارنا بالقانون الوضعی« 

نوشتۀ عبدالقادر عوده در باب دوم جلد اول به نوع شناسی جرایم در فقه اسلامی پرداخته است. 

اگرچه کارهای آقای عوده، نویسنده پرتلاش و توانمند مصری در این خصوص، قابل قدر است. اما 

باید گفت که در عین کلی بودن مباحث مطرح شده توسط آقای عوده، جای مذهب فقهی جعفری 

 خالی بوده و تقسیم بندی و نوع شناسی جرایم در کتاب وی، به گونه 
ً
در نوشته های ایشان، کاملا

بایسته مطرح نشده است. نوشتار حاضر می توان درآمدی بر این موضوع باشد. البته نوع شناسی 

باوجوداین،  است.  مفصل  و  ژرف  تحقیقات  نیازمند  جامع،  به صورت  اسلامی  فقه  در  جرایم 

»المیسور لایترک بالمعسور«؛ آب دریا را اگر نتوان کشید هم به قدر تشنگی باید چشید.

انواع جرایم در مذاهب فقهی اسلامی یکدست نیست و اختلافاتی در این  به نظر می رسد 

زمینه وجود دارد که بعد از مفهوم شناسی »جرم«، در ضمن بیان انواع آن در فقه اسلامی به بررسی 

اختلافات مذاهب در خصوص انواع جرایم نیز خواهیم پرداخت.

مفهوم شناسی جرایم
جرایم جمع جُرم کلمۀ عربی و در لغت به معنای بریدن و قطع کردن میوۀ درختان بوده است. 
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سپس به هر کار مکروه و ناپسند و وادار کردن به این نوع کارها، به کار رفته است )راغب اصفهانی، 

141۲ ق.، 19۲(. استعمال جرم در »ذنب« یا گناه به این دلیل است که گناه سبب انقطاع انسان 

از خداوند و عصیان و انحراف وی از مسیر الهی می گردد )مصطفوی، 1۳60، ۲، 75(. معادل 

فارسی جرم »بزه« و معادل انگلیسی آن، »crime« است. به گفتۀ محققان، واژۀ جرم و مشتقات 

آن بیش از 60 بار در قرآن کریم وارد شده که در مصادیق گسترده و وسیعی چون؛ مستکبران، 

ستمگران، منکران معاد، اعمال و رفتار مجرمانه و عقاید و اخلاق انحرافی به کاررفته است )موسوی 

بجنوردی، 1۳95، 17، ۲90(.

از معنای لغوی جرم که عبور کنیم، معنای اصطلاحی آن در حوزه های مختلف علمی متفاوت 

بوده و در هر رشتۀ علمی تعریف خاصی از آن صورت گرفته است؛ جامعه شناسان در تعریف 

جرم به ارزش ها و هنجارهای اجتماعی توجه نموده و احساسات اجتماعی را مهم دانسته اند؛ از 

نظر جامعه شناسان هر نوع رفتاری که ارزش ها و هنجارهای اجتماعی را در قالب قانون نقض کرده 

و احساسات جمعی را جریحه دار کند، جرم محسوب می شود )گیدنز، 1۳74، 1۳۳؛ دورکیم، 

1۳7۳، 8۳(. در اصطلاح حقوقی، جرم هر نوع فعل یا ترک فعل است که شخص مسؤول مرتکب 

گردیده و این نوع رفتار مغایر قانون بوده و در قانون برای آن، مجازات تعیین شده است )ولیدی، 

1۳7۳، ۲، ۲4(. از نظر فقهی، برخی جرم را منهیات و محظورات شرعی دانسته که خداوند مردم 

را از ارتکاب آن ها با مجازات »حد« و »تعزیر« بازمی دارد )نیآوردی، بی تا، 19۲(. در این تعریف 

اگر قید »شرعی« برداشته شود، معنای فقهی جرم با معنای حقوقی آن، نزدیک می گردد. اشکال 

اساسی این تعریف آن است که قصاص و دیات را شامل نمی شود؛ چراکه در آن ها حد و تعزیر 

وجود ندارد.

تعریف دیگری برای جرم فقهی انجام شده که آن را مترادف با »جنایت« دانسته است )عوده، 

بی تا، ج ۲، 67(. این تعریف نیز مناسب به نظر نمی رسد؛ زیرا جرم را به یکی از مصادیق آن فرو 

کاسته و جنایت را که یکی از مصادیق جرم می باشد، با آن مساوی دانسته است. فقیهان مسلمان بر 

 باب مستقلی برای آن گشوده اند )الزحیلی، 1405 
ً
بعضی از جرایم »جنایت« اطلاق نموده و بعضا

ق.، ج 6، ۲1۳( و آن، جرایمی است که علیه انسان و اعضای بدن او واقع می شود، مانند؛ قتل 

نفس، قطع اعضای بدن، ضرب و شتم. تعریف فقهی سوم برای جرم صورت گرفته که مناسب تر 
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است و آن اینکه؛ »جرم هر فعل و ترک فعلی است که از نظر شرعی حرام دانسته شده و یا برای آن 

مجازات لحاظ گردیده است«. این تعریف جامع است و همه جرایم فقهی اعم از حدود، قصاص، 

دیات و تعزیرات را شامل می شود.

جرایم در فقه با جرایم در قانون عرفی متفاوت است؛ از نظر منابع، جرایم فقهی به منابع وحیانی 

)قران و سنت( و استنباطات مجتهدان و دانشمندان دینی از این منابع منتهی می شوند. اما جرایم در 

قوانین عرفی بر آراء اعضای مجالس قانون گذاری متکی هستند. تفاوت دوم مربوط به دایرۀ شمول 

است؛ یعنی جرایم در فقه، دایرۀ شمول وسیع تری دارد و جرایم شخصی و معاصی خصوصی 

مانند شرب خمر، ترک نماز و ... را نیز شامل می شود. اما جرایم در قوانین عرفی تنها مواردی دربر 

می گیرد که دارای بعد اجتماعی باشند و به اخلال نظام اجتماعی و اضرار به دیگران منجر گردد.

اهداف و مصالح وضع مجازات برای جرایم
فعالیت ها و اقداماتی که در این جهان شکل می گیرند، از نظر هدفمندی بر دودسته قابل تقسیم 

هستند؛ فعالیت های بدون هدف و فعالیت هدفمند. اقدامات و فعالیت های نوع اول اگر منتج به 

نتایجی گردد، قبل از انجام فعالیت، هدف گذاری نگردیده و به صورت تصادفی محقق شده است. 

در فعالیت ها و کارهای هدفمند قبل از آغاز شکل گیری، اهداف تعیین گردیده و به منظور رسیدن 

به آن ها، فعالیت ها انجام می گیرند. وضع مجازات برای جرایم، فعالیت و اقدام محسوب می شود 

که باید دارای هدف باشد. پاسخ این پرسش که هدف از مجازات در قوانین عرفی چیست، باید 

در جای خودش مورد بحث قرار گیرد. در شریعت اسلامی، برای وضع مجازات در قبال جرایم، 

اهدافی چون؛ بازدارندگی )مائده، ۳۳(،[ لحن آیه مبنی بر بیان کیفرهای سنگین، ترس آور است] 

اجرای عدالت )انعام، 60(، اصلاح و بازپروری مجرمان، تشفی و رضایت خاطر مجنی علیه، 

ناتوان سازی و تضعیف مجرمان، مدنظر شریعت می باشد. اما مهم ترین اهداف و مصالح مجازات 

جرایم این موارد هستند: حفظ دین، حفظ جان، حفظ عقل، حفظ نسل و حفظ مال )زحیلی، 

1405 ق.، ج 6، 1۲(.

حکمت و مصلحت وضع مجازات برای جرایمی چون؛ »ارتداد« و توهین به مقدسات دینی 

محافظت از اصل دین است و به منظور حفظ جان انسان، قتل، ضرب وجرح افراد انسانی جرم 
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تلقی گردیده و برای آن، مجازات وضع شده است. برای محافظت عقل انسان، استفادۀ موادی 

مانند »شراب« که به عقل انسان آسیب وارد می کند، ممنوع اعلام شده و برای ارتکاب آن، مجازات 

لحاظ شده است. برای حفظ نسل انسانی، روابط زن و مرد را که خارج چهارچوب زوجیت قرار 

دارد حرام دانسته و برای مرتکبین آن مجازات تعیین کرده است و جهت محافظت از مال و ثروت 

ناامنی مجازات  و هم چنین امنیت و جان انسان ها، برای جرایم سرقت، قطاع الطریقی و ایجاد 

سنگینی وضع گردیده است )حسنی، ۲018 م.، ۲0(.

نوع شناسی و دسته بندی جرایم از لحاظ مجازات
جرایم دارای تقسیم بندی های مختلفی است که یکی از آن ها تقسیم بر پایۀ مجازات می باشد. در مادۀ 

۲8 کود جزای افغانستان، جرایم از لحاظ مجازات بر سه دسته تقسیم شده است: قباحت، جنحه 

و جنایت. قباحت جرمی است که مجازات آن سبک )۳0000 افغانی جریمۀ نقدی( می باشد؛ 

جنحه جرمی است دارای مجازات متوسط می باشد و جنایت دارای مجازات سنگین است. این 

نوع تقسیم بندی جرم در قوانین افغانستان سابقه چندانی ندارد، بلکه اصل این تقسیم بندی ابتدا در 

کشور فرانسه به وجود آمد و سپس به کشورهای دیگر راه یافت )محسنی، 1۳9۳، ج ۲، ۲74(. 

و عراق  از کشورهای مصر  قرن چهاردۀ خورشیدی  افغانستان در دهۀ چهل  قوانین  به  آن  ورود 

supremecourt.gov.af/Content/files/Tarikh_Qaza_dar_afg.( است  گرفته  صورت 

doc(. تقسیم بندی جرایم بر پایۀ مجازات در فقه اسلامی نیز وجود دارد، اما با آنچه در قوانین 

عرفی وجود دارد، متفاوت است. در فقه اسلامی، جرایم از نظر مجازات بر چهار دست تقسیم 

گردیده است که عبارت اند از؛ حدود، قصاص، دیات و تعزیرات.

حدود
حدود جمع »حد« به معنای »منع« است )الزحیلی، 1405 ق.، ج 6، 1۲( و در اصطلاح فقهی 

به جرایمی گفته می شود که دارای مجازات مقدر و معین هستند )تبریزی، 14۲7 ق.، 7(. مجازات 

در جرایم حدود، حق الله محسوب می شود که قاضی و حاکم اسلامی و هم چنین افراد دیگر حق 

تصرف در آن را ندارند. دربارۀ انواع حدود میان مذاهب فقهی اتفاق نظر وجود ندارد؛ انواع حدود 

در مذهب حنفی نیز مختلف نقل شده است؛ در برخی موارد پنج نوع ذکر شده است که عبارت اند 
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از: 1( حد سرقت اعم از قطاع الطریقی و غیر آن؛ ۲( حد زنا؛ ۳( حد قذف؛ 4( حد شرب خمر؛ 

5( حد شرب مسکر )الزحیلی، 1405 ق.، ج 6، 1۳(. بعضی از فقیهان حنفی، حدود را پنج نوع 

دانسته است، اما با توجه به آیات قرآن کریم، قطاع الطریقی و حرابه را نوع مستقل به حساب آورده 

و افزوده که در باب حدود هرآنچه با قرآن کریم ثابت می گردد، در مذهب حنفی حد محسوب 

می شود؛ 1( حد زنا که با آیۀ ۲ سورۀ نور ثابت شده است؛ ۲( حد سرقت که با آیه ۳8 سوره مائده 

ثابت گردیده است؛ ۳( حد قذف که با آیه 4 سوره نور به اثبات رسیده است؛ 4( حد شرب خمر 

که آیه 90 سوره مائده بر آن دلالت دارد؛ 5( حد قطاع الطریق که با آیه ۳۳ سوره مائده به اثبات 

می رسد )الجزیری، 14۲4 ق.، ج 5، 1۲-1۳(. اگر در متون فقهی مذهب حنفی دقیق تر نگرسته 

شود، حدود در این مذهب شش نوع است که عبارت اند از: 1. حد زنا؛ ۲. حد قذف؛ ۳. حد 

سرقت؛ 4. حد حرابه )قطاع الطریق شدن(؛ 5. حد شرب خمر( و 6. حد شرب مسکر )جمعی 

از مؤلفان، 1410، ج 17، 1۳1(.

انواع حدود نزد مذاهب فقهی مالکی، شافعی و حنبلی، هشت مورد ذکر شده است: 1. حد 

زنا؛ ۲. حد قذف؛ ۳. حد سرقت؛ 4. حد بغی؛ 5. حد ارتداد؛ 6. حد شرب خمر؛ 7. حد حرابه 

و 8. قصاص )الجزیری، 14۲4 ق.، ج 5، 1۳؛ الزحیلی، 1405 ق.، ج 6، 1۳(. اما واقعیت آن 

است که قصاص را نمی توان جزء جرایم حدود برشمرد؛ زیرا قصاص نوع دیگری از جرم محسوب 

می شود و نوعیت آن با حدود متفاوت است؛ در حدود هیچ کسی حتی قاضی و حاکم اسلامی 

یا  اما در قصاص، مجنی علیه  ایجاد کند؛  نفوذ نموده و در مجازات تغییراتی  نمی تواند اعمال 

 به جانی ببخشد.
ً
صاحب حق می تواند در مجازات دخالت کند و یا آن را کاملا

انواع حدود در مذهب فقهی جعفری یا امامیه، نسبت به سایر مذاهب فقهی از تنوع و تعدد 

بیشتری برخوردار است و موارد متعددی را شامل می گردد:

زنا: حد و مجازات زنا در مذهب امامیه بر هشت نوع تقسیم گردیده است: نوع اول قتل است . 1

که برای زنای به عنف، زنای کافر ذمی با زن مسلمان و زنا با محارم مقرر گردیده است. نوع 

دوم، رجم است که برای زنای محصن و محصنه تعیین شده و فرد مقابل محصن باید دارای 

بلوغ و عقل باشد و فرد مقابل محصنه باید از عقل برخوردار باشد. نوع سوم، جلد یا صد 

ضربه شلاق می باشد که برای زنای محصن با صبیه نابالغ و زن مجنونه و هم چنین برای زنای 
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محصنه با صبی نابالغ زنای غیر محصنه مقرر گردیده است. نوع چهارم، صد ضربه شلاق 

به اضافه جزّ )تراشیدن سر( و تغریب )تبعید کردن( می باشد. این نوع مجازات برای مرد غیر 

محصن تعیین شده است. نوع پنجم 50 ضربه شلاق است که حد زنای مملوک و مملوکه 

)برده و کنیز( می باشد. نوع ششم حد مبعض است که به عنوان مجازات زنای برده ای تعیین 

شده که نصف آن آزاده گردیده و نصف دیگرش هنوز در حال بردگی قرار دارد. حد زنای 

انسان حر غیر محصن صد ضربه شلاق است و حد زنای برده پنجاه ضربه شلاق. 100 و 

50 باهم جمع گردیده، تقسیم بر ۲، مساوی 75 می شود و حد مبعض به دست می آید. نوع 

هفتم »ضغث« است؛ یعنی اگر فرد زناکار مریض بوده و مجازاتی که بر وی تعلق گرفته، 

صد ضربه شلاق باشد و با زدن صد ضربه شلاق احتمال مرگش زیاد است. به همین دلیل، 

تعدادی از چوب ها یا شلاق ها باهم ضمیمه گردیده و تبدیل به »ضغث« می شود و با همان 

ضغث بر بدن زناکار بیمار زده می شود. نوع هشتم، صد ضربه شلاق و مقداری بیشتر است. 

این نوع مجازات برای زناکار محصن که با صبیه و مجنونه در اماکن مقدس و در زمان های 

مقدس مانند؛ ماه مبارک رمضان مرتکب زنا گردیده، تعیین شده است )مکی العاملی، 1411 

ق.، ۲۳5-۲۳4(.

لواط: حد و مجازات لواط در فقه امامی قتل می باشد. این قتل باید یا با شمشیر یا با سوزاندن . ۲

در آتش، یا با رجم، یا با انداختن از کوه و یا تخریب دیوار بر لواط کننده محقق گردد. در 

لواط، تطبیق حد بر فاعل و مفعول مشروط بر آن است که آنان عاقل، بالغ و مختار باشند 

)عاملی، 1410 ق.، ج 9، 144-141(.

سحق / مساحقه: به هم جنس بازی مردان لواط گفته می شود و به هم جنس بازی زنان سحق . ۳

یا مساحقه اطلاق می گردد. حد سحق و مساحقه، صد ضربه شلاق است مشروط بر اینکه 

بودن،  کنیز  بودن،  آزاد  از صفات  باشند. هیچ یک  و مختار  بالغ، عاقل  مساحقه کنندگان، 

مسلمان بودن و کافر بودن در این حکم، دخالتی ندارد )عاملی، 1410 ق.، ج 9، 158-

.)159

قیادة )قیادت(: منظور از قیاده آن است که فردی، طرفین فحشا و افعال شنیع از قبیل؛ زنا، . 4

لواط و سحق را مرتبط سازد و آنان را به همدیگر برساند. حد قیادت هفتادوپنج ضربه شلاق 
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است؛ تفاوتی ندارد که قواد و قیادت کننده مرد باشد یا زن، آزاد باشد یا برده، مسلمان باشد 

یا کافر )عاملی، 1410 ق.، ج 9، 164(.

قذف: در اصطلاح فقهی قذف به معنای نسبت دادن عمل زنا یا لواط به کسی است که در . 5

صورت عدم اثبات از جانب نسبت دهنده، حد و مجازات قذف متوجه او می گردد که مقدار 

آن بر اساس آیه 4 سوره نور، هشتاد ضربه شلاق است.

شرب مسکر: در مذهب فقهی جعفری شرب مسکر به هراندازه که باشد، حرام است و . 6

موجب تعلق حد می گردد. حد و مجازات شرب مسکر، مانند قذف هشتاد ضربه شلاق 

است )عاملی، 1410 ق.، ج 9، ۲0۳(.

سرقت: در شرایط خاصی سرقت موجب حد می گردد و حد آن، در مرحله اول، قطع انگشتان . 7

دست راست سارق از قسمت مفصل انگشتان یا حد فاصل کف و انگشتان می باشد و در 

صورت تکرار، پای چپ از قسمت مفصل قدم قطع می گردد )حلی، 1411 ق.، 188(.

محارب/ حرابه: در فقه جعفری حرابه به معنای تجرید یا تشهیر سلاح به منظور ترساندن . 8

مردم است که با توجه به مراحل و درجات حرابه، حد و مجازات آن، عبارت است از: قتل، 

به صلیب کشیدن، قطع دست و پا به صورت خلاف و تبعید یا نفی بلد )حلی، 1411 ق.، 

.)190

ارتداد: در فقه جعفری ارتداد بر دو نوع است؛ ارتداد فطری و ارتداد ملی. در ارتداد فطری . 9

اگر مرتد مرد باشد، حد و مجازات آن قتل می باشد و اگر مرتد زن باشد، مجازات وی حبس 

ابد است )مکی العاملی، 1411 ق.، ۲46(.

قصاص
قصاص از »قص« گرفته شده است که در لغت به معنای تبعیت و پیروی می باشد و قاص )قصه گو( 

کسی است که آثار و اخبار گذشتگان را تبعیت و پیروی می کند. معنای فقهی قصاص با معنای 

لغوی آن بی ارتباط نیست و قصاص شدن قاتل به این معنی است که باید شیوه و طریقی را که 

در قتل مقتول اتخاذ نموده است، تبعیت کند و مانند او به قتل برسد )جزیری، 14۲4 ق.، ج 5، 

۲19(. قصاص بر دو نوع است؛ قصاص نفس و قصاص اعضاء. در اصل قصاص که با آیات 
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قرآن کریم و روایات نبوی به اثبات رسیده است، میان مذاهب اسلامی اختلافی وجود ندارد. 

ازآنجاکه قصاص با فعل عمدی جانی مرتبط است، در اینکه چه نوع فعلی عمدی و چه نوع فعلی 

غیرعمدی محسوب می شود و معیار عمدی بودن چیست، میان مذاهب فقهی اختلاف نظر وجود 

دارد )الزحیلی، 1405 ق.، ۲۳1-۲۲1(.

دیات
دیات جمع دیه از ماده »ودی« در لغت به معنای عطا کردن و پرداخت نمودن است )فیومی، 1414 

ق.، 654(. به خون بها دیه گفته شده است؛ زیرا از جانب قاتل به ولی مقتول پرداخت می گردد. 

در اصطلاح فقهی، به مالی گفته می شود که از جانب قاتل به عنوان خون بهای مقتول به اولیاء وی 

پرداخت می گردد )راغب اصفهانی، 141۲ ق.، 86۲(. چنانچه در آیه 9۲ سوره نساء »دیه« به 

همین معنا اطلاق گردیده است. مجازات در قصاص و دیات همانند مجازات حدود دارای مقدار 

اما برخلاف حدود، در مجازات قصاص و دیات، مجنی علیه حق  مشخص و معین می باشد، 

دخالت و بخشش دارد و می تواند آن را مورد عفو قرار دهد و یا عفو نکند )عوده، بی تا، ج 1، 81(.

دیات در یک تقسیم بندی کلی بر دودسته تقسیم می گردد: دیه نفس و دیه اعضاء. دیه نفس را 

می توان به دیه مرد مسلمان و دیه زن مسلمان، دیه مرد کافر ذمی و دیه زن کافر ذمی، دیه انسان حر 

و دیه انسان غیر حر دسته بندی کرد. دیه اعضاء نیز به تناسب اعضائی که دارای دیه می باشد، قابل 

دسته بندی است )حلی، 1411 ق.، ۲0۳-199(.

تعزیرات
تعزیرات جمع تعزیر در لغت به معنای نصرت، ردّ، منع، ردع، تعظیم و تأدیب است )مصطفوی، 

1۳60، 1۳0(. در اصطلاح فقهی به جرایمی گفته می شود که برای آن ها مجازات مشخص و مقدر 

تعیین نگردیده، بلکه مقدار آن در حیطه اختیارات قاضی و حاکم اسلامی قرار داده شده است؛ به 

این معنا که قاضی می تواند مجازات این نوع جرایم را تعیین نموده و درباره آن تصمیم گیری کند و 

حتی آن را مورد عفو قرار دهد. در حقوق اسلامی، تعزیرات دارای محدودیت نمی باشند و تعداد 

آن ها از جانب شارع مشخص نگردیده است )عوده، بی تا، ج 1، 81-80(.
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جرایم عمومی و جرایم خصوصی
جرایم به لحاظ ارتباط با مصالح عمومی و خصوصی و یا جامعه و اشخاص، بر دودسته تقسیم 

می گردد: جرایم عمومی و جرایم خصوصی. جرایمی که با مصالح عمومی جامعه مرتبط باشد 

و امنیت و نظم اجتماعی را دچار آسیب و اختلال کند، جرایم عمومی محسوب می شود. مانند؛ 

حرابه، سرقت و مانند آن. امام جرایمی که بعد شخصی و خصوصی دارد و فاقد بعد عمومی بوده 

و یا اینکه مصالح عمومی و اجتماعی در آن کم رنگ باشد، جرایم شخصی محسوب می گردد. 

مانند؛ شرب مسکر، ترک یکی از واجبات و مانند آن. از نظر فقها، مجازات جرایمی که دارای جنبه 

عمومی هستند، به خاطر حمایت از مصالح عامه و نظام اجتماعی تشریع گردیده و »حق الله« 

محسوب می شوند و این بدان معنی است که عفو، تخفیف و توقف در اجرای آن ها جایز نیست 

)الکاسانی، 198۲، ج 7، ۳۳(.

جرایم حدود را می توان عمومی دانست که مصالح عمومی در مجازات آن ها مدنظر است. به 

همین دلیل، عفو، تخفیف و توقف در جرایم حدود جایز نیست. جرایم قصاص و دیات به رغم 

مشخص بودن مقدار مجازات، با حدود متفاوت بوده و منافع اشخاص در آن ها غلبه دارد. به همین 

دلیل، اشخاص ذی نفع می توانند از مجازات بگذرند و آن را مورد عفو قرار دهند و این نوع جرایم، 

خصوصی محسوب می شوند )عوده، بی تا، ج 1، 99-98(.

جرایم سیاسی و جرایم غیرسیاسی
جرایم از نظر شورش و ابراز مخالفت با حاکم اسلامی در یک تقسیم بندی کلی بر دودسته تقسیم 

می گردد: جرایم سیاسی و جرایم غیرسیاسی. منظور از جرایم سیاسی، رفتار خشونت آمیز علیه 

حاکم اسلامی است که به قصد مخالفت با حاکم اسلامی و برانداختن آن در حال جنگ انجام 

گردد. اما در غیر شرایط جنگی اگرچه سنگین ترین جرم را مرتکب شود، جرم سیاسی نخواهد 

بود؛ چنان که عبدالرحمن ابن ملجم مرادی عضو گروه شورشی خوارج بر امام مسلمین حمله 

تروریستی انجام داد و آن حضرت را به شهادت رساند. در اصطلاح فقهی به جرم سیاسی »بغی« و 

به مجرمان سیاسی »بغات« یا گروه باغیه گفته شده است )عوده، بی تا، ج 1، 101-100(.

تعریف جرم سیاسی در مذاهب فقهی مورد اتفاق وجود دارد و همگان جرم سیاسی را رفتار 
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خشونت آمیز علیه حاکم جامع الشرایط اسلامی می دانند که به قصد براندازی حکومت اسلامی در 

حال جنگ انجام گرفته باشد. اما با توجه به باورهای کلامی، شرایط جرم سیاسی و مجازات آن در 

مذهب شیعه با مذاهب اهل سنت متفاوت می باشد. در مذهب امامیه، قتل مجرم سیاسی هنگامی 

واجب است که امام عادل یا کسی را که او منصوب نموده است، دستور دهد )محقق حلی، 1408 

ق، ج 1، ۳07(. افزون بر آن، رفتار شورش گرا نه و براندازانه علیه امام عادل جرم سیاسی محسوب 

می شود. اما در مذاهب چهارگانه اهل سنت، رأی غالب و اکثریت آن است که امام در اثر ظلم 

و فسق و معطل ساختن حقوق عزل نمی شود و نباید علیه وی شورش کرد؛ زیرا موجب بی ثباتی 

سیاسی و ایجاد فتنه در جامعه اسلامی می گردد )عوده، بی تا، ج 1، 10۲(. البته اقلیتی نیز وجود 

دارد که ستم و فسق حاکم اسلامی و زیرپا گذاشتن حقوق افراد جامعه باعث عزل وی گردیده و 

مسلمانان می توانند او را عزل و برکنار کنند و مخالفان حکومت را یاری رسانند )ابن نجیم الحنفی، 

بی تا، ج 5، 15۲-151(.

جرایم عمدی و جرایم خطایی
یکی از دسته بندی های جرایم در حقوق اسلامی، جرایم عمدی و جرایم خطایی است که در قوانین 

موضوعه نیز همین دسته بندی موجود می باشد. در جرایم عمدی، قصد و نیت مجرم برای انجام 

فعل جرمی شرط است و مجرم به رغم علم به ممنوعیت شرعی و قانونی جرم، به قصد رسیدن 

به نتیجه آن، مرتکب فعل جرمی گردد. در صورت ثبوت معیار عمدی بودن جرم، مجازات آن 

، مجازات قتل عمدی علاوه بر حرمان از ارث، 
ً
با مجازات جرایم خطایی متفاوت است؛ مثلا

قصاص می باشد )الزحیلی، 1405 ق.، ج 6، ۲61؛ محقق حلی، 1408 ق.، ج 4، 180(، اما 

در قتل خطایی نه قصاص وجود دارد و نه حرمان از ارث، بلکه مجازات آن، پرداخت دیه می باشد 

)الجزیری، 14۲4 ق.، ج 5، ۳۲۳(.

جرایم خطایی می تواند بر دو نوع دسته بندی گردد: اول اینکه مجرم قصد انجام فعلی را دارد، 

اما نتیجه جرمی مقصود وی نیست و بر اثر وقوع خطا، نتیجه جرمی محقق می گردد؛ مانند؛ 

شکارچی که به قصد شکار کردن حیوانی تیری را رها کند و آن تیر به بدن انسانی اصابت کند. دوم 

اینکه خاطی قصد انجام فعل را هم نداشته است؛ مانند؛ کسی که خواب باشد و از بلندی سقوط 
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کند و روی کسی دیگر قرار گیرد )عوده، بی تا، ج 1، 1۲1(.

جرایم ایجابی و جرایم سلبی
یکی از نوع شناسی های جرایم در فقه و حقوق اسلامی، گونه های ایجابی و سلبی جرایم است؛ 

یعنی جرایم از نظر انجام یا عدم انجام فعل، بر دودسته تقسیم می گردد؛ جرایم ایجابی و جرایم 

سلبی. در جرایم ایجابی مجرم فعل و عمل ممنوع را مرتکب می گردد. اما در جرایم سلبی مجرم 

وظیفه خود را نسبت به یک عمل انجام نداده و آن فعل ترک می کند؛ مانند؛ ادای شهادت که واجب 

است و کتمان آن حرام می باشد )حلی، 1419 ق.، ج ۲، 6۳(. یا اینکه اگر کسی فردی را محبوس 

سازد، باید به او آب و غذا دهد تا از گرسنگی و تشنگی تلف نشود. چنانکه قصد کشتن وی را داشته 

باشد و به او آب و غذا ندهد و از فرط تشنگی و گرسنگی بمیرد، قتل عمد محسوب می شود )ابن 

قدامه، 1405 ق.، ج 9، ۳۲7(.

نتیجه گیری
در فقه و حقوق اسلامی، جرایم به انواع و اقسام متعدد و متنوع دسته بندی گردیده اند که مهم ترین 

آن ها را به این شرح می توان مورد اشاره قرار داد: جرایم از نظر مجازات بر چهار دسته قابل تقسیم 

نیست  یکسان  فقهی  مذاهب  در  حدود  اقسام  تعزیرات.  و  دیات  قصاص،  حدود،  می باشند؛ 

با مصالح  ارتباط  و عدم  ارتباط  نظر  از  دارد.  میان مذاهب وجود  زمینه،  این  در  تفاوت هایی  و 

عمومی، جرایم بر دودسته تقسیم می گردد: جرایم عمومی و جرایم شخصی. از لحاظ مخالفت 
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ترک فعل. به همین جهت، تقسیم بندی دیگری بر تیپولوژی جرایم اضافه می شود که عبارت است 

از: جرایم ایجابی و جرایم سلبی.
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نقش اقرار در اثبات جرم از منظر فقه و حقوق 
افغانستان کیفری 
محمدناصر فهیمی1

چکیده
اقرار مظنون و متهم یکی از راه های اثبات جرم و از موضوعات مهم فقهی و حقوقی است که در بین سایر ادله اثبات 

از جایگاه ویژه ای برخوردار است. تحقیق پیرامون این موضوع از این جهت اهمیت دارد که روشن می سازد اقرار 

متهم در انواع جرایم چه نقش، شرایط و معیارهای دارد و هم چنین اقرار در تعزیرات، قصاص و جرایم موجب حد، 

چه تفاوت های باهم دارد؟ آیا در همۀ این جرایم یک بار اقرار کفایت می کند و یا اثبات برخی از جرایم نیاز به تعدد 

اقرار دارد. روشن شدن این نوع مسائل مهم حقوقی، می تواند نهادهای عدلی و قضایی را در تأمین عدالت تا حدی 

کمک نماید. روش تحقیق تحلیلی و توصیفی بوده که با بهره گیری از فقه و مواد قانونی، اقرار مثبت جرم به معرفی 

گرفته شده است.

واژگان کلیدی: اقرار، جرم، فقه، حقوق، مظنون

1. ماستری حقوق جزا و جرم شناسی از دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان.
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مقدمه
اقرار جزایی یکی از مسائل مهم فقهی و حقوقی است که مرتکب جرم به جرمش اقرار کرده و 

می پذیرد که جرمی را مرتکب شده است؛ اما هر اقراری حجیت و اعتبار حقوقی ندارد، بلکه تنها 

اقرارهای معتبرند که قوانین کیفری پیش بینی نموده شرایط و چگونگی تحصیل آن را به صراحت 

بیان نموده باشد. بر این اساس ضرورت اقتضا دارد تا اقرار کیفری به صورت روشن و واضح از 

سوی قانون گذار تعریف شده، انواع، اقسام و شرایط آن با توجه به نوعیت جرم بیان گردد.

اکنون این پرسش مطرح می شود که از منظر فقه و حقوق کیفری افغانستان هر اقراری به عنوان 

دلیل مثبت جرم حجیت دارد یا شرایط و معیارهای خاص برای آن تعریف شده است؟ این سؤال 

نیز سؤال های فرعی تری را به دنبال دارد و آن اینکه: آیا اقرار در جرایم حدود و تعزیرات تفاوت دارد 

و یا یکسان است؟ آیا هر جرمی با یک بار اقرار قابل اثبات است و یا در اثبات برخی از جرایم تعدد 

اقرار لحاظ شده است؟

رویکرد  با  آن هم  اقرار  در خصوص  اما  نوشته اند  را  کتاب هایی  اقرار  با  رابطه  در  نویسندگان 

فقهی و حقوقی در حقوق جزایی افغانستان، تحقیق همه جانبه ای صورت نگرفته است. بر اساس 

همین ضرورت نگارنده بر آن شد تا در این زمینه، به تحقیق پرداخته و موضع فقه و حقوق کیفری 

افغانستان را نسبت به اقرار در اثبات جرم روشن سازد.

1. مفاهیم
قبل از پرداختن به موضوع تحقیق لازم است کلیات و مفاهیم بیان گردد:

1-1. اقرار

1-1-1. اقرار از منظر اهل لغت

اقرار کلمۀ عربی است که در فرهنگ فارسی معین، واضح بیان کردن و آشکار گفتن و اعتراف کردن 

معنا شده است )معین 1۳60، ۳۲4( و در فرهنگ های عربی نیز به این معنی به کار رفته است: 

 است و در لغت به معنای 
ً
اعتراف، تصدیق، پذیرش و استواری. اقرار از ریشه »قر« »یقر«، قرارا

صاحب قرار و ثابت گرداندن چیزی است و هم چنین به معنای اذعان به حق و اعتراف به آن است 

)دیانی، 1۳89، 105(. به عبارت دیگر اقرار از باب افعال و از قرار گرفته شده و قرار به معنی ثبات به  
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کار رفته است؛ همچنین به معنای اعتراف کردن و واضح بیان کردن آمده است.

در مفهوم اصطلاحی اقرار می توان از دو منظر بحث نمود؛ یکی از دیدگاه حقوق دانان و دیگر 

از دیدگاه فقها.

1-1-2.اقرار از منظر حقوق دانان

دکتر جعفر لنگرودی در تعریف اقرار می نویسد: »اقرار عبارت است از اخبار به زیان مخبر )یا زیان 

« و در توضیح آن بیان نموده اند »یعنی، در اصل به زیان اوست 
ً
موکل او( از وضع موجود، اصالتا

 به سود او هم باشد.« مانند اخبار شخص به بلوغ ملازمه با تکالیف دارد، ولی بالغ 
ً
ولو آنکه تبعا

 اقرار زوج مبنی بر فعل لواط با برادر زوجه، قبل از نکاح که رابطه 
ً
موضوع حقوق هم هست. اصالتا

 
ً
نکاح قطع و این به ضرر زوجین است، مع ذلک، اقراری است نافذ و معتبر، اما این اقرار هم اصالتا

به ضرر مقر است و هم به ضرر زوجه. )لنگرودی، 1۳80، 5۳(

1-1-3. اقرار از منظر فقها

فقهای شیعه درباره اقرار، تعاریف گوناگونی بیان کرده اند که به برخی آنها اشاره می شود:

الف( اقرار، خبر دادن از حقی است بر ضرر خود، یعنی اقرارکننده خبر می دهد از حق غیر که 

در ذمه وی است.

ب( اقرار خبر دادن از حق سابق برای غیر یا نفی حق لازم از اقرارکننده اشت. از این تعریف 

چنین به دست می آید که اقرارکننده با اقرارش از وجود حق سابق، برای غیر، در ذمه خودش و یا 

نفی حق لازمی برای خویش خبر می دهد.

ج( اقرار، خبر دادن قطعی است به حقی لازم یا چیزی که حق یا حکمی را به دنبال دارد به ضرر 

خبردهنده یا نفی حق لازم یا چیزی که حق یا حکمی را در پی دارد به ضرر مخبر، برای غیر. این 

تعریف دربردارنده حق و یا حکمی است که اثبات حق برای غیر، اقرارکننده را به دنبال داشته و یا 

نفی حق و حکمی به ضرر، اقرارکننده را همراه دارد. )جمعی از پژوهشگران، 1۳86، 9۳( از این 

تعریف می توان کمک گرفت که در موضوعات جزایی نیز اقرار به عنوان دلیل، اهمیت دارد.

اما در قانون اساسی اقرار چنین تعریف شده »اقرار به جرم عبارت است از اعتراف متهم با 

رضایت کامل و در حالت صحت عقل در حضور محکمه باصلاحیت« )قانون اساسی، ماده 

۳0(. از این تعریف قانون گذار، چند نکته فهمیده می شود: اول اینکه بین اقرار و اعتراف تفاوت 
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وجود ندارد )برخی تفاوت هایی را بین این دو واژه قائل اند( و در تمام تحقیقات و مراحل دادرسی 

جزایی هر دو واژه یک مفهوم را افاده می کند. دوم اینکه اقرار با رضایت کامل متهم باشد، اگر بدون 

رضایت و یا در صورت نداشتن رضایت کامل متهم، از او اقراری اخذ شود چنین اقراری اعتبار 

ندارد. سوم اینکه اقرار متهم در حالت صحت عقل او صورت گیرد؛ هرگاه در حالاتی که صحت 

عقل صدق نکند و اقرارکننده، اقرار به ارتکاب جرم نماید، چنین اقراری از اعتبار ساقط است. 

چهارم اقراری از اعتبار و ارزش حقوقی برخورداراست که در حضور محکمه باصلاحیت صورت 

گیرد؛ بنابراین اقراری که در غیاب محکمه باصلاحیت صورت گرفته باشد ولو با رضایت کامل و 

صحت عقل هم باشد، هیچ اعتباری ندارد.

قانون اجراآت جزایی اقرار را این گونه تعریف نموده است: »اقرار، اعتراف به ارتکاب جرم است، 

بدون اکراه با رضایت کامل و در حالت صحت عقل، در حضور محکمه باصلاحیت.« )قانون 

اجراآت جزایی، فقره ۳5، ماده 4(

اقرار متهم در بسیاری از نظام های حقوقی دنیا به عنوان یکی از مصادیق معتبر و با ارزش ادله 

اثبات دعوا پذیرفته شده است که به وسیله آن قاضی می تواند حکم قضایی خویش را در روشنای 

قانون صادر نموده و متهم را محکوم به مجازات نماید.

2. ارکان اقرار

1-2. مقر

یف مقر 2-1-1. تعر

مـقر کسی است که به ضرر خود و به نفع دیگری اخبار بدهد؛ یعنی شخصی که در یک موضوع 

حقوقی و یا جزایی طوری اعتراف نماید که بر ضرر خودش بوده و به نفع دیگری باشد. البته تعریف 

از مقر در قوانین صورت نگرفته است ولی با توجه به تعریف که از اقرار در قانون اجراآت جزایی 

ارائه شده می توان مقر یا اقرارکننده را چنین تعریف نمود و مقر همان شخص اقرارکننده را گوید که 

با رضایت و صحت عقل در حضور محکمه باصلاحیت بر ارتکاب جرم اعتراف نماید. همچنین 

در فقه تعریف مشخص از مقر یا اقرارکننده صورت نگرفته است.
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2-1-2. شرایط مقر

برای اقرارکننده شرایطی مطرح است که در ذیل به آن ها اشاره می شود:

بلوغ: یکی از شرایط لازم برای مقر بلوغ است )امام خمینی، 1۳8۳، 451( بلوغ در لغت به 

معنای رسیدن است و ابلاغ هم از همین ریشه و به معنای رساندن است؛ لذا فردی که به مرحله 

بلوغ رسیده بالغ نامیده می شود. بلوغ در مقابل صغیر و به معنای رسیدن است و منظور از سن بلوغ 

 بلوغ نامیده می شود. فقیهان مسلمان 
ً
رسیدن شخص به مرحله خاصی از رشد است که اصطلاحا

نشانه هایی برای بلوغ ذکر کرده اند که برخی از آن ها طبیعی، فیزیولوژیکی و برخی شرعی و قانونی 

است.

نشانه های طبیعی بلوغ در فقه عامه عبارت اند از: روییدن موهای خشن بر پشت آلت تناسلی، 

بیرون آمدن منی از مخرج معتاد )احتلام(، قاعدگی )حیض( و بارداری )حمل(. اما در فقه امامیه 

 حاصل شده 
ً
قاعدگی و حمل از علایم بلوغ به حساب نیامده ولی کاشف از بلوغ است که قبلا

است. نشانه شرعی و قانونی بلوغ رسیدن به سن معین است که می توان آن را اماره بلوغ دانست. 

 در آن سن قوای جسمی، و طبیعی صغیر 
ً
درواقع شارع اسلام با رسیدن صغیر به سن معین، غالبا

به اندازه کافی تکامل پیدا می کند، احکام بالغ را بر چنین فردی بار می نماید.

اما در سن بلوغ بین فقها اختلاف نظر شدید دیده می شود اکثر فقیهان امامیه به استناد پاره از 

روایات سن بلوغ را در پسر 15 سال و در دختر 9 سال تمام قمری می داند؛ اما برخی از روایات 

معتبر دلالت دارند که سن بلوغ در پسر و دختر 1۳ سال تمام قمری است و برخی از معاصرین به 

استناد آن ها فتوا داده اند.

مطابق ماده ۳9 قانون مدنی سن رشد 18 سال مکمل شمسی است و در این خصوص فرق بین 

دختر و پسر قائل نیست؛ برای هردو سن بلوغ و رشد 18 سال شمسی تعیین شده است.

 صغیر اهلیت 
ً
علت عدم اعتبار اقرار صغیر عدم اهلیت او در تصرفات حقوقی است. عموما

برای انجام اعمال حقوقی اعم از مالی یا غیرمالی را ندارد و بر همین اساس اقرار او در اعمال 

 باطل است؛ چنانکه در ماده 40 قانون مدنی صراحت دارد بر این که »شخص که 
ً
حقوقی اصولا

از نگاه صغر سن، معتوه بودن یا جنون، غیرممیز باشد، نمی تواند معاملات حقوقی را انجام دهد، 

شخصی که به سن هفت سالگی نرسیده باشد غیر ممیز محسوب می شود.« هم چنین ماده 100۳ 
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قانون فوق حکم می نماید که یکی از شرایط صحت اقرار بالغ بودن مقر است.

اقرار شخص مجنون  باشد.  عاقل  باید  مقر  که  این است  اقرار  اعتبار  از جمله شرایط  عقل: 

اعتباری ندارد. دلیل این امر این است که مجنون به دلیل وجود نقصان در قوه عاقله و مشاعر، 

نسبت به اعمال خودآگاهی ندارد و فاقد قوه تشخیص است در نتیجه زمانی که به امری اقرار 

می کند اطمینانی نیست که از واقع خبر دهد؛ بنابراین اقرار او اعتباری ندارد. در این مورد ماده 

100۳ قانون مدنی مقرر داشته است: »برای صحت اقرار مقر، شرط است که مقر عاقل، بالغ و 

غیر محجورعلیه باشد.« بنابراین، اقرار صغیر و مجنون در حال دیوانگی و محجور مؤثر نیست، 

همچنین در ماده ۳0 قانون اساسی حکم می نماید که: »... اقرار به جرم عبارت است از اعتراف 

متهم با رضایت کامل و در حالت صحت عقل، در حضور محکمه باصلاحیت.«

مبنای اعتبار اقرار در عاقل بودن مقر نهفته است. مبنای عقلا این است که شخص عاقل هیچ گاه 

برخلاف واقع و بر ضرر خود اقرار نمی کند. زمانی که شخص در حالت اختیار و از روی قصد 

 این خبر با واقع انطباق دارد. لذا گفته اند: »اقرار العقلاء 
ً
خبری را بر ضرر خود بیان می کند حتما

اقرار  اقرار است علیه خود  قانونی  بنابراین وقتی شخصی که دارای شرایط  انفسهم جائز«  علی 

می کند این اقرار در حق او مؤثر است مگر اینکه ثابت شود این اقرار مبتنی بر اشتباه یا غلط بوده و 

یا شرایط صحت را فاقد بوده است. )قابل  دسترس در سایت حقوقی رجایی(

قصد: مقر باید در اقرار خود قاصد باشد. قصد عبارت است از تصمیم و اراده درونی بر انجام 

کاری که در عقود به تصمیم و اراده ایجاد یک ماهیت حقوقی قصد انشاء گفته می شود. منظور از 

قاصد بودن مقر این است که شخص قصد اخبار داشته باشد. ماهیت اقرار خبر دادن از وجود حقی 

درواقع بر عهده مقر به نفع مقر له است و زمانی این اخبار با واقع منطبق خواهد بود که شخص 

از روی قصد اقرار کند؛ بنابراین اگر شخصی در حالت مستی یا در حالت خواب و یا در حالت 

بی هوشی و یا به شوخی مطلبی را بر زبان آورد که حکایت از وجود حقی بر ذمه او به نفع دیگری 

باشد این اقرار اعتباری نخواهد داشت. )رسولی، 1۳9۳، ۲65(

تأثیرات  از  که مجرد  در شخص  است  است: »حالتی  گفته شده  اختیار  تعریف  در  اختیار: 

خارجی که به نحوی از انحاء در تصمیم و قصد او مؤثر واقع شود، منظور از اختیار این است 

که شخص در اعمال خود مکره نباشد و از روی اراده آزاد عملی را انجام دهد«. بنا براین اقرار در 



نقش اقرار در اثبات جرم از منظر فقه و حقوق کیفری افغانستان   |   43

اثر اکراه و اجبار صحیح نیست. ماده ۳0 قانون اساسی در این مورد بیان می دارد: »اظهار، اقرار 

و شهادتی که از متهم یا شخص دیگر به وسیله اکراه به دست آورده شود، اعتبار ندارد. اقرار به 

جرم عبارت است از اعتراف متهم با رضایت کامل و در حالت صحت عقل، در حضور محکمه 

باصلاحیت.« در اعمال حقوقی اگر شخصی در عملی که انجام می دهد مکره باشد آن عمل غیر 

نافذ است؛ اما در مورد اقرار چنین امری مصداق ندارد. اقرار به نافذ و غیر نافذ تقسیم نمی شود بلکه 

اقرار یا صحیح و دارای اثر است و یا باطل و بی اثر.

البته در فقه اهل سنت در خصوص کاربرد اکراه برای اخذ اقرار، اختلاف نظر است. دلیل این 

اختلاف هم روایات است که نقل شده است. از جمله روایت از پیامبر اسلام)ص( در خصوص 

ستأصل )شکنجه اش کنید تا مستأصل 
ُ
دزدی که گنج ابن حقیق را دزدیده بود، فرمود عذبهُ حتی ت

شود و بگوید( و آن شخص زیر شکنجه، محل آن گنج را گفت. در بین اهل سنت کسانی که قائل 

به امکان اجبار برای اخذ اقرار شده اند به این روایت استدلال نموده اند، درباره حدود شکنجه نیز 

اختلاف نظر دارند. گروهی حد آن را به بریده نشدن گوشت و آشکار نشدن استخوان دانسته اند. 

ولی از نظر مشهور فقهای شیعه هر اقراری که با شکنجه به دست آمده باشد معتبر نیست. )دیانی، 

)116 ،1۳89

رشد: یکی دیگر از شرایط مقر این است که رشید باشد. رشد در مقابل سفاهت است و رشید 

کسی است که سفیه نباشد. سفیه یا غیر رشید کسی است که عقل وی به حدی رشد نکرده است 

که توانائی تصرف عقلائی در اموال خود را داشته باشد. ماده 546 قانون مدنی بیان می دارد: »1( 

تصرف سفیه یا شخص مبتلا به غفلت بعد از ثبت قرار مبنی بر حجر، تابع احکام تصرفات صغیر 

ممیز است. ۲( تصرف قبل از ثبت قرار مبنی بر حجر صحیح بوده قابل ابطال پنداشته نمی شود، 

مگر اینکه درنتیجه استثمار یا توطئه صورت گرفته باشد.« در این مورد یک قاعده کلی نیز وجود 

 ملک الاقرار به«. مستفاد 
ً
دارد که فقها به آن استدلال نموده اند. قاعده این است که »من ملک شیئا

از این قاعده این است که هر کس اختیار و سلطه انجام دادن کاری را دارد، اختیار و سلطه اقرار به 

 مالک چیزی شود 
ً
 اقرار صغیر غیرممیز باطل است زیرا وی نمی تواند رأسا

ً
آن را نیز دارا است. مثلا

ولی صغیر ممیز در حدودی که ولی اش به او اذن داده می تواند اقرار کند. )همان، 118(

در فقه نیز شرایط مقر را بیان نموده حکم می نماید که: »اقرارکننده باید اهلیت ناشی از بلوغ و 



   بهار و تابستان 1401    شماره سوم       سال دوم    44   |   دوفصلنامه یافته های فقه قضایی   

عقل را داشته باشد و به سبب سفاهت محجور نباشد اما حجر به خاطر ورشکستگی، مانع نفوذ 

اقرار نسبت به عین است نه دین.«

اما سفیه نبودن، تنها در اقرار مالی شرط است ازاین رو، اگر سفیه در امر غیرمالی اقرار کند، مانند 

اقرار به جنایت موجب قصاص و یا اقرار به نکاح و طلاق پذیرفته می شود. حال اگر جنبه مالی و 

غیرمالی باهم جمع شود اقرار او در امر غیرمالی پذیرفته می شود مانند سرقت که نسبت به قطع ید 

و دست این اقرار مؤثر خواهد بود. )امینی و دیگران 1۳85، 511(

2-2. مقرله

یف مقرله 2-2-1. تعر

مقصود از مقرله کسی است که به نفع او اقرار می شود و شخصی است که با اقرار دیگری ذی حق 

شناخته شده و دعوا به نفع وی تمام می شود. یا در دعوای جزایی مقرله عبارت است از فرد متضرر 

که از ناحیه دیگری زیان دیده و با اقرار خصم و بزهکار قضیه به نفع او و بر ضرر مقر تمام می شود.

2-2-2. شرایط مقرله

اگرچه اقرار یک عمل ارادی یک طرفه است که فقط از جانب اقرارکننده صورت می گیرد و بستگی 

به اراده شخصی دیگری ندارد؛ اما فایده و اثر اقرار تعلق به شخصی دیگری می گیرد که در اصطلاح 

»مقرله« نامیده می شود.

شاید به همین اساس است که در اکثر موارد به شرایط مقرله توجه صورت نگرفته باشد؛ ازجمله 

وقتی این موضوع در حقوق افغانستان مورد بررسی قرار می گیرد نیز دیده می شود که خصوصیات 

و ویژگی مقرله در قوانین افغانستان اعم از قوانین جزایی و مدنی بیان نشده است به جز موردی که 

در ماده 1006 قانون مدنی ذکر شده است که »اختلاف مقر و مقرله در سبب اقرار، مانع صحت 

آن نمی گردد.« اما دانشمندان حقوق شرایط را برای مقرله در دعاوی مدنی بیان نموده است؛ از 

جمله اهلیت تمتع، موجود بودن و معلوم بودن را برای مقرله در امور مدنی شرط دانسته است که 

در فقه نیز به آن پرداخته شده است و فقها در تعیین شرایط مقرله نیز اختلاف نظر دارند. )جمعی 

از پژوهشگران، 1۳86، 1۲1( چون موضوع بحث اقرار در امور جزایی است از بحث تفصیلی آن 

صرف نظر می شود.
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اما اقرار در امور جزایی نیز به صورت غیرمستقیم به نفع شاکی خصوصی یا مدعی العموم است 

که نمی توان وی را همانند مقرله در امور مدنی دانست تا شرایط مذکور در مورد وی قابل اجرا 

باشد. با آن هم جز در مواردی که موجود یا معلوم بودن مقرله، مؤثر در تعقیب است باید اقرار را 

 اگر جرم قائم به شخص باشد و مجنی علیه فوت کند اقرار به نفع وی 
ً
قابل ترتیب اثر دانست، مثلا

اثر ندارد اما با توجه به اینکه اقرار دلیل مستقلی برای اثبات دعوای جزایی نیست و مرجع قضایی 

حق تحقیق در مورد آن و تجزیه وتحلیل آن را دارد، اقرار را در صورت مجهول بودن یا فقدان مقرله 

می توان منشأ اثر دانست. )زراعت، 1۳90، 195(

2-3. مقربه )موضوع اقرار(

موضوع اقرار )مقربه( گاهی مال است )عین یا دین( گاهی جرم است و گاهی حق، مانند حق 

حضانت، حق ولایت و زوجیت و... اقرار به مال صحیح است مشروط به اینکه مال معلوم باشد، 

اقرار به مال مجهول صحیح نیست و اقرار به نسب، زوجیت، ولایت و ... هم باید معلوم باشد.

باید شرایط  اقرارکننده  و  ندارد  و شرط خاص  است  اقرار  موضوع  دعاوی جزایی »جرم«  در 

عمومی را داشته باشد و مقرله در اینجا به معنای خاص آن که در اقرار به اموال است، نیست. اقرار 

 به جرم تعلق نگیرد بلکه یکی از ارکان یا شرایط جرم، موضوع اقرار واقع شود 
ً
ممکن است مستقیما

مانند اینکه مجرمی که انتساب اتهام خریدن مال مسروقه به وی از راهای همچون شهادت شهود 

به اثبات رسیده است، اقرار نماید که مال را با علم به مسروقه بودن آن، خریده است، یا به قصد قبلی 

خویش برای ارتکاب قتل عمد، اقرار نماید.

موضوع اقرار باید همواره رویداد و واقعه خارجی باشد و نمی توان به قواعد حقوقی یا آثار قانونی 

اقرار کرد، مانند اینکه طرفین دعوا به لازم بودن قواعد اجاره یا مسؤولیت تلف کننده مال دیگری 

اقرار نمایند، در این موارد دادگاه و محکمه به مفاد اقرار توجهی نمی کند و تشخیص خود را ملاک 

 به گمان اینکه 
ً
قرار می دهد مگر اینکه اقرارکننده با اشتباه در قانون، به نفع دیگری اقرار نماید مثلا

قانون، پرداخت نفقه زوجه موقت را بر عهده زوج قرار داده است نسبت به طلب زوجه، اقرار کند 

در این صورت محکمه می تواند به تجزیه وتحلیل موضوع بپردازد و اقراری را که مبتنی بر اشتباه 

صادرشده بی اعتبار اعلام نماید. )همان، 198(

از منظر فقه مقربه باید در تحت سلطه مقر باشد که در صورت ثبوت بتواند در اختیار مقرله قرار 
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دهد، مانند اینکه مالی بر ذمه مقر باشد یا اینکه عینی، منفعتی، عملی یا ملکی در تحت ید مقر 

باشد، یا حقی باشد که مطالبه آن جایز باشد مانند حق خیار، حق قصاص، حق شفعه و ... یا برای 

مقربه حکمی و اثری باشد مانند اقرار کردن به آنچه حد را واجب می کند. )جمعی از پژوهشگران، 

)1۲1 ، 1۳86

بنابراین به نظر می رسد که در امور جزایی شرایط خاص برای مقربه مطرح نیست بلکه هر امری 

که موضوع یا حقی را به نفع مقرله اثبات نماید می تواند مقربه قرار گیرد.

3. اقرار در جرایم موجب قصاص
در تعریـف قصـاص آمده است: »مجـازات معیـن واجبـی است کـه حـق النّـاس است« نکته ای 

از فقهـای اهـل سنت قصـاص را در زمـره  آن است کـه برخـی  اینجا شایان ذکر است  که در 

حـدود محسـوب داشته اند. در باب ارزش اثباتی اقرار، مشهور فقهای امامیه بر این عقیده اند که 

قصـاص با یک بار اقرار اثبات می شود. گروهـی دیگر از فقهـا از جملـه شیخ طوسی، ابن ادریس، 

ابن البـراج و طبـرسی، بر ایـن عقیده اند که دو بـار اقـرار در اثبـات قصـاص معتبـر است. بر قول 

ه اقرار، صحیحه فضیل نیز دلالت می کند. این صحیحه بیان می دارد 
ّ
مشهور علاوه بر اطلاق ادل

که »از امام صادق)ع( شنیـدم که می فرمایند: هرگاه شخصی در نزد امام یک بار اقرار به حقی از 

حدودالله نماید آزاد باشد یا برده، آزاده باشد یا کنیز ـ امام باید حد بر او جاری نماید ... بعضی از 

اصحاب به ایشان گفتند: ای امام این حدود چه می باشند که اگر شخصی یک بار در نـزد امـام به 

آن ها اقـرار نمایـد حـد بر او جـاری می شود؟ ... تا جـایـی که فرمود: و اگر اقرار به قتل شخصی 

نماید او را قصاص نمی کنم تا این که اولیاء مقتول حاضر شوند و طلب قصاص نمایند«.

صحیحه دیگری که نظر مشهور را تأیید می کند، صحیحه زراره از امام صادق)ع( است که بیان 

می دارد: »از امام صادق)ع( در مورد مردی سؤال کردم که قتلی انجام داده و به سوی حاکم آورده شده 

 کشته ام و این مردی که شهود 
ً
... تا اینکه مردی آمد و در نزد حاکم اقرار نمود که من مقتول را عمدا

علیه او شهادت داده اند بری از قتل می-باشد پس او را نکشید و مرا به خاطر قتل محاکمه کنید 

... امام صادق)ع( فرمود: اگر اولیاء مقتول خواستند کسی که اقرار کرده است را قصاص کنند، پس 

می توانند این کار را انجام دهند«.
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 وجهی ندارد و استدلالی که مبنی بر احتیاط در دماء 
ً
اما قول قائلین به اعتبار دو بار اقرار ظاهرا

نموده و این که قتل کمتر از سرقت نیست ضعفش واضح است. اگر این استدلال صحیح باشد، 

به ناچار باید در قتل چهار اقرار را معتبر دانست، زیرا قتل کمتر از زنا نیست. در نزد فقهای اهل 

سنت نیز یک بار اقرار در اثبات قصاص کفایت می کند. )ابن معجوز، 1416، ۳5(

برخی از حقوقدانان نیز به تبعیت از مشهور فقها، یک بار اقرار را کافی در اثبات قصاص می دانند. 

را  اسلامی  فقه  احکام  همان  در قصاص  افغانستان  اما حقوق جزای  )گلدوزیان، 1۳7۲، 91( 

پذیرفته )ماده 1( و با توجه به نظریات مختلف فقها بر قاضی است که در این مورد نظر مشهور و 

نزدیک به احتیاط که با اصل برائت و حقوق مظنون و متهم نیز سازگاری داشته باشد انتخاب و در 

اثبات قصاص از آن استفاده نمایند.

4. اقرار در حدود
در این بخش بـه بررسـی ارزش اثباتـی اقـرار در هر یک از جرایم حدی که در شریعت مقدس 

اسلام مقرر شده است خواهیم پرداخت. حد در شرع عبارت است از مجازات واجب معینی که 

حق خدا است. اما نکته ای که در اینجا شایان ذکر است، آن است که حدی بودن برخی از جرایم از 

دیدگاه فقهای شیعه و سنی، مورد اتفاق است اما در برخی دیگر از جرایم اختلاف نظر وجود دارد، 

زیرا برخی از جرایم طبق نظر فقهای شیعه در زمره حدود قرار دارند، درحالی که فقهای اهل سنت 

آن ها را در زمره تعزیرات قرار داده اند.

1-4. اقرار در زنا

این جرم یکی از جرایمی است که فقهای شیعه و سنّی در حدی بودن آن اتفاق نظر داشته، اما در 

تعریف آن اختلاف دارنـد. زنـا عبـارت است از داخـل کـردن آلت مرد در فرج زنی که بر او حـرام 

است، بدون سبب مباح کننـده و بـدون شبـه )خـواه در قبل و خواه در دبـر( به مقدار حشفه )حلی، 

)170 ،1410

برخی از فقهای اهل سنت نیز همین تعریف را پذیرفته اند، اما برخی دیگر زنا را اختصاص به 

وطی در قبل داده و وطی در دبر را از تعریف خارج دانسته اند.

قانون جزای افغانستان بدون اینکه از زنا تعریف مشخص را ارائه دهد برای این جرم مجازات را 
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پیش بینی نموده است چنانچه در ماده 4۲6 حکم می نماید: »هرگاه در جرم زنا شرایط تطبیق جزای 

حد موجود نگردد، یا به علت شبهه و یا یکی از اسباب دیگر حد ساقط گردد مرتکب مطابق احکام 

این فصل مجازات می گردد.« هم چنین قانون منع خشونت علیه زنان که به نحوی از قواعد حقوقی 

غرب پیروی نموده تجاوز جنسی را به زنا و لواط تعریف کرده است بدون آنکه تعریف روشن از 

عمل زنا و لواط داشته باشد. )ماده ۳( و میان زن بالغ و نابالغ این گونه تفاوت قائل شده است که زنا 

یا لواط در زن بالغ توأم با اکراه تجاوز جنسی محسوب می شود و انجام این عمل بالای زن نابالغ 

چه با اکراه و یا بدون اکراه مصداق تجاوز جنسی است.

در قسمت زنان بالغ این سؤال مطرح است که آیا اگر زنا و لواط با رضایت باشد در این صورت 

زنا و لواط نیست، یا تجاوز جنسی گفته نمی شود؟ و یا زنا و لواط گفته می شود اما آن حرمت و 

قباحت را ندارد؟ و یا اینکه رضایت مشروعیت و حلیت آور است؟ و اگر حلیت آور نباشد پس این 

عمل را چه باید نام نهاد؟ این سؤالات اساسی است که قانون گذار باید به صورت روشن تعریف 

جامع مطابق ارزش های اسلامی باید ارائه می داد که متأسفانه به این ضرورت توجه صورت نگرفته 

و نقص این قانون آشکار است.

2-4. اقرار در لواط

لواط وطی کردن مذکر است، مذکر دیگر را. »منظور از لواط هم جنس بازی مردان است با یکدیگر.« 

)خویی، 1۳9۲، 7۲( در قانون جزای افغانستان از لواط تعریف نکره اما در ماده 4۲7 حکم می کند 

که: »شخص که با مؤنث زنا یا لواط و یا با مذکر لواط نماید حسب احوال به حبس طویل محکوم 

می گردد.« از نظر فقهای شیعه لواط یکی از حدود مقرر در شریعت اسلام است. برخی از فقهای 

اهل سنت نیز همین عقیده را دارند. اما طبق عقیده برخی از فقهای اهل سنت، لواط در زمره تعزیرات 

است. )ابو زکریا، 140۳، 417( در مورد ارزش اثباتی اقرار در جرم لواط باید گفت: از منظر فقهای 

امامیه، لواط با چهاربار اقرار ثابت می شود. بر این امر ادعای اجماع شده است.

یق( 3-4. اقرار در محاربه )قطاع الطر

محاربه نیز هم از منظر فقهای امامیه و هم از منظر فقهای اهل سنت از جمله حدود الهی است. 

)همان، ۳(
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ترساندن مسلمانان.  به قصد  یعنی شمشیر کشیدن  آمده است: محاربه  این جرم  تعریف  در 

)عاملی، 1۳88، 4۲5( و محارب قاطع طریق است به خاطر منع رفت و آمد و به دلیل عدم انتفاع 

مرور در آن، هرچند قصد اخذ مال عبور کنندگان را نداشته باشد؛ و مراد از قطع ترساندن است، 

نه جلوگیری.

قانون گذار ما از محارب تحت عنوان راهزنی یاد نموده و در ماده 447 قانون جزا چنین تعریف 

می کند »شخصی که به قصد گرفتن مال از طریق مغالبه در راه عام و یا در هر جای دیگر با سلاح 

یا ابزار که مشابه سلاح باشد موضع گرفته و مرتکب یکی از افعال آتی گردد- تخویف عابرین، 

گرفتن مال غیر با تهدید یا اکراه، قتل انسان، قتل انسان و گرفتن مال غیر- راهزن شمرده می شود.« 

و در فقره ۲ ماده فوق چنین حکم می کند که: »اگر در جرم راهزنی شرایط اقامه حد تکمیل نگردد 

و یا به نحوی از انحا جزای محکوم بهای حد ساقط شود مرتکب مطابق به احکام مندرج این فصل 

 مجازات می گردد.« همچنین در ماده 449 قانون مذکوره آمده است که: »راهزن قاتل به 
ً
تعزیرا

اعدام محکوم می گردد.«

4-4. اقرار در شرب خمر

فقهای امامیه و اهل سنت در کتب خود تعاریفی از این جرم ارائه نموده اند از آن جمله: شرب خمر 

عبارت است از خوردن آنچه مست کننده باشد. هرچند مقدار کم آن مست کننده نباشد. هم چنین 

خوردن آب جو با اختیار و علم به تحریم، هرچند که علم به وجوب حد نداشته باشد. )طباطبایی، 

)544 ،14۲۲

همچنین تعریف دیگر بیـان می دارد: شرب خمـر عبارت است از نوشیـدن مسلمـان آنچه را 

که جنس آن مست کننده باشد. به وسیله دهان، زمانی که به حلق برسد، هرچند که به جـوف نرسـد 

)بنابـراین در خوردن از راه دماغ و مانند آن حدی نیست، هرچند به جـوف برسد(.

فقهای امامیه بر این عقیده اند که: هر کسی مسکری را بنوشد درحالی که عالم به تحریم، مختار، 

بالغ و عاقل باشد، بر او حد جاری می شود. در این حکم فرقی در قلیل و کثیر بودن مسکر وجود ندارد.

همچنان که فرقی در نوع آن در این که از خرما، جو و ... گرفته شده باشد، نیست. )خویی، 

)۲65 ،1۳9۲

می دارد  بیان  چنین  را  خمر  شرب  عاملین  تعزیری  حکم  افغانستان  جزای  قانون  ماده ۳49 
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»شخصی که مواد مخدر یا مسکرِ را استعمال نماید به حبس سه ماه الی شش ماه یا جزای نقدی 

سه هزار الی شش هزار افغانی یا به هردو جزا محکوم می گردد. مگر اینکه در قانون طور دیگری 

حکم شده باشد.«

در میان اهل سنت نیز باوجودآنکه در حدی بودن این جرم اجماع وجود دارد، قولی، این جرم 

را در دستهٔ جرایم تعزیری قرار داده است.

5-4. اقرار در سرقت

سرقت حدی که در اینجا مورد بحث ما می باشد عبارت است از »برداشتـن مال غیر از حرز« فقره 

۲ ماده 454 قانون جزا نیـز در تعریفی مشابه بیـان می دارد: »به مقصد این قانون شخصی که مال 

منقول و متقوم ملکیت غیر را طور خفیه بگیرد سارق شمرده می شود.« بر اساس تعریف که قانون 

جزا از سارق ارائه نموده است، ویژگی های سرقت به قرار ذیل است:

مال که مورد سرقت قرار می گیرد منقول باشد. بنابراین سرقت مال غیرمنقول امکان ندارد؛ 	

مال منقول متقوم باشد و ارزش اقتصادی مورد توجه داشته باشد؛ 	

این مال منقول متقوم در ملکیت غیر باشد؛ 	

به طور خفیه و پنهانی سرقت شده باشد. 	

فقره 1 ماده فوق حکم تعزیری این جرم را بیان می دارد که هرگاه در جرم سرقت شرایط حد 

تکمیل نگردد سارق مطابق احکام مندرج این فصل مجازات می گردد. )ماده 454(

سرقت حدی هم از منظر فقهای امامیه و هم از دیدگاه اهل سنت از جمله حدود الهی بوده و 

موجب قطعید می گردد. گرچه در میزان مال مسروقه موجب قطع و مقداری از دست که باید قطع 

شود اختلاف نظر دارند. )طوسی، 14۲0، 409(

5. اقرار در تعزیرات
فقهای امامیه و اهل سنت تعاریف متعددی از تعزیر ارائه نموده اند.

از جمله در کلام فقهای امامیه آمده است: تعزیر در لغت به معنای تأدیب و در شرع مجازاتی 

 مشخص نشده و موکل به نظر حاکم شده است تا بنا بر مصلحت تصمیم 
ً
است که مقدار آن شرعا

بگیرد. )گلپایگانی، 141۲، ۲0(
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به  به معنای منع و در اصطلاح  تعزیر در لغت  آمده است:  نیز  فقهـای اهل سنت  در کلام 

معنی تأدیب است زیرا از پرداختن به عمل قبیح جلوگیری می کند. )بهوتی حنبلی، 1418، 154( 

همچنین آمده است: تعزیر مجازات غیر معین واجبی است که حق الله است.

بنابراین، از دقت در تعاریف یادشده، تفاوت میان حد و تعزیر روشن می شود و آن این که حد 

مجازاتی است که مقدار آن در شرع مشخص شده است؛ اما تعزیر مجازاتی است که مقدار آن در 

شرع مشخص نشده و به مصلحت حاکم واگذار شده است.

در این که موجبات تعزیر چه است فقهای امامیه و اهل سنت اتفاق نظر دارند که هر معصیتی که 

در آن حدی نباشد، تعزیر در آن به کار بـرده می شود؛ همانند معاشرت با زن اجنبی بدون وطی، 

سرقتی که در آن قطع ید نیست، سب و دشنامی که موجب قذف نباشد، وطی بهیمه و ...

هم چنین فقهای امامیـه بر این عقیده اند که در مـواردی که چهاربار اقرار لازم اسـت تا حـدی 

جـاری شود، اگر کمتـر از چهـاربار اقـرار صورت گیرد، اقرارکننده تعزیـر می شود یـا در مـواردی 

که دوبـار اقـرار لازم است، اگر یک بار اقرار صورت گیرد، تعزیـر می شود. در اینجا سؤالی که 

مطرح است این است که: اگر در جلسات اقرار، تعدد معتبر باشد، ولی کسی از فقها به این حکم 

ملتزم نشده است. در پاسخ این سؤال باید گفت: قاضی وقتی می تواند برای یک بار اقرار، حکم 

تعزیر ثابت کند که بداند او دیگر اقرار نخواهد کرد. ولی اگر احتمال بدهد که بار دیگر تا ۲ یا 4 بار 

اقرار خواهد کرد، حق تعزیر ندارد. )قبله ای خویی، 1۳85، 115(

در مورد ارزش اثباتی اقرار در تعزیرات باید گفت: در میان فقهای امامیه برخی بر این عقیده اند 

ه و عدم موجب برای تقیید است.
ّ
که: تعزیر با یک بار اقرار اثبات می شود. دلیل این قول عموم ادل

البته گفته شده دو بار اقرار معتبر است، حتی در مسالک از علامه نقل شده است که خلافی در 

آن وجود ندارد؛ اما دلیل این قول مشخص نیست، بلکه از عبارت محقق در شرایع میل به اعتبار 

 یک بار 
ً
یک اقرار در ثبوت تعزیر یا تردید در قول به اعتبار دو بار اقرار به نظر می رسد. بنابراین ظاهرا

اقرار در اثبات تعزیر کفایت می کند. )خویی، 1۳9۲، ۳۳9(

اما در قوانین جزایی افغانستان نه راجع به تعزیرات تعریف مشخصی ارائه شده و نه اینکه تعزیرات 

با چندبار اقرار قابل اثبات است مطلبی را بیان نموده است. در حالیکه می بایست قانون گذار ما 

تعزیرات را تعریف نموده و چگونگی اثبات آن با اقرار را نیز روشن می ساخت؛ اما تمام بحث های 
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فقه  به  وا گذار کرده  افغانستان  قانون جزای  را  دیات  و  به جرایم موجب قصاص، حدود  مربوط 

اسلامی چنانچه در ماده 1 به صراحت بیان می دارد که: »این قانون جرایم و جزاهای تعزیری را 

تنظیم می نماید. مرتکب جرایم حدود، قصاص و دیات مطابق احکام فقه حنفی شریعت اسلام 

مجازات می گردد«. البته می توان گفت که بعد از تصویب قانون اساسی جدید و رسمیت مذهب 

جعفری محکمه می تواند از احکام هردو فقه اسلامی استفاده نماید.

بنابراین، اقرار در این گونه از جرایم با نوعیت جرم از دیدگاه فقه حنفی و جعفری تفاوت های در 

تعداد و چگونگی اقرار دارد که مطابق قول مشهور فقهای امامیه در اثبات جرایم چون زنا، لواط و 

مساحقه چهاربار اقرار لازم است اما در اثبات قوادت دوبار اقرار کفایت می کند. جرایم غیرجنسی 

بنا بر قول مشهور با یک بار اقرار ثابت می شود؛ البته اقوال مخالف مشهور نیز وجود دارد؛ اما از 

دیدگاه فقهای اهل سنت به استثنای اختلاف  نظری که در باب زنا وجود دارد، در سایر موارد تکرار 

اقرار شرط نیست؛ بلکه با یک بار اقرار قابل اثبات است.

نتیجه گیری
با مطالعۀ که از موضوع اقرار به عمل آمد و بررسی تحلیلی که از این موضوع در حقوق جزای 

افغانستان و فقه اسلامی صورت گرفت، نتایج زیر به دست می آید:

اقرار به عنوان یکی از ادله اثبات دعوای جزایی در فقه و حقوق به رسمیت شناخته شده است؛ . 1

اما در قوانین کیفری و جزایی افغانستان- با توجه به اهمیت که اقرار دارد که حتی از آن به اسم 

ملکه دلایل نام می برند- آن چنان مورد توجه قانون گذار قرار نگرفته است و مقررات جزایی 

کامل و صریحی که حـدود، اعتبار و ارزش آن را روشن سازد در حقوق جزای موضوعه 

وجود ندارد.

قانون جزا که یک قانون ماهوی است از ابتدا قلمرو بحث را مشخص نموده به اینکه این . ۲

قانون جرم و مجازات های تعزیری را بیان می دارد. اما مباحث مربوط به حدود، قصاص و 

دیات مطابق احکام فقه اسلامی اجراآت می گردد و قانون اجراآت جزایی که قانون شکلی 

است حکم می نماید که احکام این قانون بر تمام جرم و مجازات قابل اجرا باشد ولی قانون 

جزا بحث کافی و لازم از اقرار را مطرح نکرده به جز تعریف و اینکه اقرار اکراهی اعتبار ندارد. 
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بحث از شرایط و خصوصیات اقرار در جرایم گوناگون به میان نیامده است و این که چگونه 

اقرار و با چه کمیت و کیفیت مثبت جرم است که این یک خلاء و نقض قانون در عرصه 

حجیت و دلیلیت اقرار محسوب می شود.

اقرار انواع و اقسامی دارد که از مجموع آن تنها اقرار اجباری از اعتبار ساقط بوده و سایر انواع . ۳

اقرار که واجد شرایط باشد اعتبار و ارزش دلیل واقع شدن را دارد. همچنین از نظر تحصیل 

و اخذ نیز اقرار به اقسام قابل تقسیم است که از منظر حقوقی اقرار در محکمه معتبر شمرده 

و  اقرار جزای  و  اقرار مدنی  نیست.  قابل پذیرش  از محکمه  اقرار در خارج  و  شده است 

همین طور اقرار در حق الله و حق الناس فی الجمله تفاوت های جزئی دارد که اقوال علما در 

متن تحقیق به طور مفصل توضیح داده شده است.

در حقوق جزای افغانستان: اقرار، شهادت شهود، اسناد، شناسایی مظنون طور باالمواجه . 4

در صف و قراین به عنوان ادله اثبات دعوا پذیرفته شده است که در فقه اسلامی علاوه بر 

 در جرم قتل، معرفی نموده که 
ً
اثبات کننده جرم مخصوصا نیز به عنوان دلیل  آن قسامه را 

در صورت نبود سایر ادله به آن تمسک جسته و به وسیله آن می توان جرمی را اثبات و یا 

موضوعی را نفی و رد کرد.

جرایم تعزیری با هر اقراری قابل اثبات است، اما در جرایم موجب حدود در اکثر موارد تعدد . 5

و تکرار اقرار در فقه اسلامی شرط شده است.
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مقایسه تطبیقی حق ارتفاق از منظر فقه امامی، 
افغانستان مدنی  قانون  و  حنفی 
عمر هاشمی1
محمدعیسی هاشمی2

چکیده
انسان موجود اجتماعی است،  و زندگی اجتماعی انسان ها ایجاب می کند که انسان علاوه بر اموال خود از اموال 

 همسایه ای نسبت به همسایه 
ً
دیگر منتفع گردد. یکی از انواع استفاده از مال دیگران، حق ارتفاق است که عمدتا

 غیر همسایه ها نسبت به هم دارند و همین حق یک عقار بالای عقار دیگر را فقها و قانون مدنی 
ً
دیگر و بعضا

افغانستان حق ارتفاق نامیده  است. حق ارتفاق، شامل حق شرب، حق مجری، حق مسیل، حق مرور و حق جوار 

می باشد و فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان یک مبحث را به این موضوع اختصاص داده است. با مطالعه کتب 

فقهی و آثار حقوق دانان به دست آمد که در مواردی بین آن ها اختلاف نظر است، بنابراین پرداختن به آن ها و مقایسه 

آن ها لازم و ضروری است. از آنجا که قانون مدنی افغانستان در موافقت با فقه تدوین یافته، در تحقیق حاضر 

مشابهت نظریات حقوق دانان را با نظریات فقها پیرامون حق ارتفاق، خواهیم دید. از مهم ترین امتیازات تحقیق 

حاضر جمع آوری تمام موارد مرتبط به حق ارتفاق در یک رساله و دریافت راه حل های مناسب فقهی برای آن موارد 

است که در قانون مدنی افغانستان موجود نیست. در این نوشتار از روش توصیفی تحلیلی استفاده شده است.

واژگان کلیدی: حق، ارتفاق، فقه امامی، فقه حنفی و قانون مدنی افغانستان.

1. ماستری فقه قضایی از دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان. )نویسندۀ مسؤول(
۲. دکتری فقه.
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مقدمه
بشر دارای زندگی اجتماعی است. لازمه زندگی اجتماعی مجاورت و مشارکت با سایرین است. 

جارِ ذِي 
ْ
اهمیت رعایت حقوق همسایگان به قدری است که الله متعال در قرآن می فرماید: »وَ ال

جَنْب « )نساء، آیه ۳6(؛ همسایگان خویشاوند و همسایگان 
ْ
احِبِ بِال جُنُبِ وَ الصَّ

ْ
جارِ ال

ْ
رْبی  وَ ال

ُ
ق

ْ
ال

بیگانه منظور است که بیانگر اهمیت حق همسایه بر بالای همسایه دیگر نزد الله تعالی است و نیز 

ابی هریره)رض( از پیغمبر)ص( روایت می کند که آن جناب فرمودند: »لا یمنع جاره ان یغرز خشبه فی 

جداره« )متفق علیه(.

یا  و  از نصب کردن  مانع همسایه خود  تا  داده شده است  به همسایه دستور  این حدیث  در 

گذاشتن چوب بر دیوارش نگردد و این خود نوعی از حق ارتفاق بوده که همسایه حق آن را از دیوار 

همسایه اش دارد. نیز از ابو هریره)رض( روایت است که رسول الله)ص( فرمودند: »من کان یؤمن بالله 

و الیوم الاخر فلا یؤذ جاره« )رواه البخاری(

در حدیث فوق از جمله علامات ایمان عدم ضرر همسایه ذکر شده است، پس اذیت کردن 

از  را  همسایه  ممانعت  می توان  همسایه  ایذاء  جمله  از  و  است  حرام  و  بوده  آن  منافی  همسایه 

حق ارتفاق دانست. حق ارتفاق از جمله مباحثی است که موادی چند از قانون مدنی را به خود 

اختصاص داده و فقها نیز در کتب فقهی پیرامون آن سخن گفته اند. این حق که به واسطه مالکیت 

فرد بر مال غیرمنقول حاصل می شود، در نمودها و عنوان های مختلفی ظاهر می گردد که منشأ 

تحقق آن می تواند به اعتبارات متفاوتی بیان شود. 

این حق گاه چنان برای مالک واجد اهمیت است که وجود ملک بدون آن به منزله عدم ملک 

خود؛  ملک  از  بهره مندی  و  استفاده  برای  فردی  کنید  فرض  می شود.  تلقی  حق  صاحب  برای 

مانند سکونت، مجبور است از ملک دیگری عبور نماید و به عبارت دیگر، وی در ملک همسایه 

)صرف نظر از منشأ ایجاد آن( دارای حق عبور است و برای استفاده از آن راهی جز عبور از ملک 

وی ندارد. حال چگونه می توان ملکی را تصور نمود که مالکی نسبت به آن حق مالکیت داشته؛ اما 

از حق خود اجازه استفاده ندارد. به دلیل وجود این ویژگی مهم حق ارتفاق است که اکنون قضایای 

مختلفی در محاکم تحت عناوینی چون ممانعت و مزاحمت از حق ارتفاق مطرح است.
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1. تعریف حق ارتفاق

1-1. حق ارتفاق در لغت

ارتفاق مصدر ارتفق در لغت به معنی تکیه کردن بر بالشت، فایده بردن، همراه بودن، سود بردن 

و بهره مند شدن نفع، بهره برداری و آسایش و سهولت گیری بوده و از ریشه رفق به معنی نرمی و 

سهل گیری، ضد عنف و شدت استعمال می گردد )عمید، 1۳91، ج ۲، ص 99(.

2-1. حق ارتفاق از دیدگاه فقه و قانون

بر اساس تتبع نویسنده در کلمات تعریفی از مفهوم حق ارتفاق ارائه نشده است. برخی از اشارات 

در این زمینه را بیان می کنیم:

1. المرافق ما یرتفق به و یختص بما هو من التوابع، کالشرب و مسیل الماء )ابن نجیم، بی تا، 

ج 6، ص 148(.

فقهای امامیه از حق ارتفاق چنین تعریفی ارائه کرده اند: »حق الارتفاق و یراد به الحق الثابت 

أن یکون لانسان فی ملک آخر مجری ماء«؛یعنی حق  لشخص فی ذلک شخص آخر... مثل 

ارتفاق حقی است که شخص در ملک کسی دیگر دارد...؛ مانند این که مجرای آب ملک یک 

شخص، از ملک دیگری، عبور نماید. )شاهرودی، 1۳95، ج 9، ص 417(.

در اصطلاح حقوقی مطابق ماده ۲۳40 قانون مدنی افغانستان حق ارتفاق عبارت است از حق 

بالای عقار جهت منفعت عقار شخص دیگر. )قانون مدنی افغانستان، 1۳55، ج 4 ص 166( 

یا به بیان دیگر، حق ارتفاق عبارت از تکلیفی )قیدی( که بر یک عقار برای مصلحت عقار دیگر 

مقرر می گردد تا سلطه صاحب عقار خادم جهت تأمین مصلحت عقار مخدوم محدود گردد مانند 

حقابه، حق مرور، حق مجرا، حق جوار و حق تعالی. )رسولی، 1۳9۳، ص 47(

3-1.مفاهیم مرتبط با حق ارتفاق

1-3-1. مفهوم حقابه

از حقابه در فقه بنام حق شرب یاد می شود، شرب در لغت به معنی وقت شرب و کسی که آب 

می نوشد و به معنی زمان آب دهی آمده است. امام ابوحنیفه )ره( الشراب و الشروب و الشریب را 

یکی می داند )الافریقی، 1419 ، ج 1 ص 487(.
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حق شرب در اصطلاح عبارت است از نوبت استفاده از آب برای زراعت و حیوانات: »هو نوبه 

الانتفاع بالماء سقیاء للزراعة و الدواب« )ابن عابدین، 1۲7۲، ج 5  ص  ۲81(.

آبیاری زمین و  از آب جهت  در تعریف دیگر گفته شده است: حق شرب عبارت حصه ای 

درختان است و گاهی به معنی نوبت استفاده از آب یا زمان انتفاع برای آبیاری زراعت یا درختان 

استعمال می شود. ماده 14۳ مجلة الاحکام در تعریف حق شرب می گوید: »حقابه عبارت است از 

استحقاق اندازه معین آب از نهر«. در تعریف حق شرب قانون مدنی افغانستان از فقه پیروی نموده 

است. ماده ۲۳46 قانون مدنی در تعریف حق شرب یا حقابه می گوید: »حقابه عبارت از نوبت 

استفاده از آب به منظور آبیاری زراعت یا اشجار است، حق شفه از ملحقات حق شرب )به ضمه 

شین( است. حق شفه عبارت است از آن اندازه آبی که انسان برای نوشیدن خودش یا حیواناتش- یا 

ة الاحکام، حق شفه 
ّ
رفع نیازمندی های منزلی اش- از آن استفاده می کند«. طبق ماده 1۲6۳ مجل

عبارت از حق نوشیدن آب است. ازآنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که حق شرب دو 

نوع است: حق آبیاری درختان و زراعت و حق نوشیدن آب توسط انسان و حیوان. از همین رو امام 

کاسانی حق شرب را حق شفه و آبیاری نامیده است )عبدالله، 1۳95، ص ۲7۳(.

1-3-2. مفهوم حق مجری

مجری در لغت به معنی محل جریان و گذرگاه آب است که جمع آن مجاری است )الافریقی، 

1419 ، ج 1 ص 140(. قانون مدنی در مورد تعریف حق مجری سکوت اختیار نموده است و در 

فقه حق مجری عبارت از حق جریان آب است از طریقی که در ملکیت دیگران قرار دارد؛ بنابراین، 

همسایه ای نمی تواند همسایه دیگری را از آبیاری زمینش از جویی که در ملکیت او قرار دارد منع 

نماید )نذیر، 1۳88، ص ۲07(.

1-3-3. مفهوم حق مسیل

کلمه مسیل اسم مکان از فعل سال یسیل بوده که به معنی مکان جاری شدن سیل است )الافریقی، 

1419 ، ج 1 ص ۳51(. بعض از علماء مسیل را چنین تعریف نموده اند: حق مسیل عبارت از 

داشتن حق رها کردن و جاری ساختن آب زائد از ضرورت و یا فاسد است، از طریق زمین غیر، 

به سوی مکان و محل فاضل آب که بدین منظور باشد. )التویجیری، 14۳۲ ، ص 7۳(.

در تعریف دیگر گفته شده: حق مسیل عبارت است از حق سیل و راه آب، به طور ثابت برای 
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شخصی در ملک دیگری، به سببی از اسباب که بر آن مصالحه نشده است، لیکن آب راه یا محل 

عبور آب در زمین دیگری را برای خود محفوظ نگه دارد، یا آنکه حق مسیل را از راه مصالحه برای 

خود ثابت کند )قمی، بی تا، ج۲، ص170(.

طبق تعریف های ذکرشده، فرق میان حق مجری و حق مسیل در این است که حق مجری حق 

جلب آب های صالح جهت آبیاری اراضی است ولی حق مسیل حق دفع آب های غیر صالح و 

فاضل از اراضی و خانه است.

1-3-4. مفهوم حق مرور

مرور در لغت به معنی گذشتن، گذر کردن و عبور کردن است و ابن سیده مرور را آمدوشد می داند؛ 

مَمَر یعنی موضع و محل عبور و مرور.

از منظر فقه و قانون استاد زحیلی حق مرور را این گونه تعریف نموده است: »حق مرور عبارت 

از رسیدن انسان به ملک خودش به خانه یا زمین، از طریق عبور از ملک دیگری، خواه از طریق 

عام و یا خاص مملوک باشد یا برای دیگری باشد یا به هر دو نحو باشد« )الزحیلی، 1۳85، ج 5 

ص 607(. طبق ماده 14۲ مجلة الاحکام، حق مرور عبارت است از حق رفت آمد در ملک غیر.

1-3-5. مفهوم حق جوار

از خوف  و  امان دهد  را  به معنی شریک در زمین، حفیر )کسیکه دیگری  کلمه جوار در لغت 

نگاهش می دارد(، مستجیر )کسی که پناه می طلبد(، حلیف )هم پیمان(، ناصر )مددکار(، زوج 

)شوهر(، زوجه است. )الافریقی، 1419 ، ج 4 ص 154(.

در فقه تعریفی مشخصی از حق جوار بیان نشده است،  اما با توجه به کتب فقهی و مطالعه باب 

صلح می توان گفت حق جوار دارای دو نوع بوده که در ذیل به تعریف هرکدام می پردازیم:

الف( حق جوار تعالی :

حق جوار تعالی عبارت از حق قرار گرفتن مالک طبقه بالا بر طبقه پایین و انتفاع از سقف طبقه 

پایین، در حالیکه طبقه زیرین ملک شخص دیگری باشد. بنابراین، هر یکی از آن دو نفری که در 

طبقه بالا و پایین سکونت دارند بر یکدیگر حقوقی دارند که از آن  به حق تعالی یاد می کنند )نذیر، 

1۳96، ص ۲69(.
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ب( حق جوار جانبی

حق جوار جانبی، حقی است که همسایه ها بر یکدیگر دارند. حق جوار جانبی، عبارت از حق 

ناشی از مجاورت دو عقار است که به اساس آن هر یک از صاحبان این دو عقار حق ارتفاق، 

به عقار همسایه اش دارد؛ به شرطی که ضرر واضح فاحش به آن نرسد. به عنوان مثال کلکین باز 

نماید، وسیله استنادیه بر دیوار مشترک بگذارد و امثالهم که اصل کلی حاکم در رابطه به حق جوار 

ضرر فاحش به همسایه است که از جمله مباحث قیود ملیکت می باشد )التویجیری، 14۳۲ ، ص 

.)۳48

2. ارکان حق ارتفاق در فقه و قانون مدنی افغانستان
لازمه حق ارتفاق وجود دو شی غیر منقول است که مال دو شخص باشد، حق به نفع یک غیر 

منقول و به ضرر غیر منقول دیگر باشد. از تعریف که در فوق گردید معلوم می شود که حق ارتفاق 

دارای سه رکن است 1- عقار مرتفق ۲- عقار مرتفق به ۳- منفعت که عقار مرتفق به برای عقار 

مرتفق تقدیم می کند.

از . 1 عقار مرتفق: نخستین رکن حق ارتفاق وجود عقار مرتفق است. عقار مرتفق، عبارت 

عقاری است که حق ارتفاق برای مصلحت آن قانون گذاری شده است، این حق تابع عقار 

مرتفق و ملحق به آن است و با این عقار از یکدست به دست دیگر انتقال می یابد بنابراین حق 

ارتفاق ارزش عقار مرتفق را افزایش می دهد.

عقار مرتفق به: دومین رکن حق ارتفاق وجود عقار مرتفق به است، عقار مرتفق به عبارت از . ۲

عقاری است که حق ارتفاق برای مصلحت عقار مرتفق بر آن مقرر می گردد و بدین ترتیب 

از ارزش عقار مرتفق به می کاهد.

تقدیم منفعت از جانب عقار مرتفق به بر عقار مرتفق: سومین رکن حق ارتفاق تقدیم منفعت . ۳

و عقار مرتفق به در خدمت عقار مرتفق  برای عقار مرتفق است  از جانب عقار مرتفق به 

می باشد )نذیر، 1۳96، ج 1، ص ۲60(.

3. ویژگی های حق ارتفاق از دید فقها و قانون مدنی افغانستان
حق ارتفاق حق عینی اصلی غیرمنقول است که نه تنها در مقابل مالک غیرمنقول مرتفق به بلکه در 
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مقابل همه قابل استناد است. حق ارتفاق ویژگی های دارد که در اینجا بیان می شود:

حق ارتفاق یک حق عینی اصلی است که به اموال غیرمنقول اصلی تعلق می گیرد به بیان دیگر، . 1

در ایجاد حق ارتفاق وجود دو مال غیرمنقول اصلی لازم است، مانند دو زمین مجاور هم. 

بنابراین، حق ارتفاق به اموال منقول و اموالی که در حکم غیرمنقول است تعلق نمی گیرد. 

همان طور که بیان شد، حق ارتفاق حق عینی اصلی است؛ یعنی صاحب حق ارتفاق، سلطه 

مستقیم بر ملک مجاور دارد.

امتیاز به نفع یکی و به ضرر دیگر باشد؛ یعنی دو مال غیرمنقول در کنار هم باشد که امتیاز و . ۲

حق ارتفاق به ضرر یکی و به نفع دیگری باشد.

مالک دو مال غیرمنقول متفاوت باشند به بیان دیگر دو مال غیرمنقول متعلق به دو مالک و دو . ۳

شخص باشد تا حق ارتفاق ایجاد شود. بنابراین، اگر دو مال غیرمنقول متعلق به یک شخص 

باشد و تمام شرایط دیگر را دارا باشد حق ارتفاق محقق نمی گردد.

حق ارتفاق قایم به ملک است، نه به مالک آن؛ به بیان دیگر، حق ارتفاق تابع ملک است . 4

و یک حق مستقل نیست. گر چه این حق، به سود مالک ایجاد می شود؛ ولی مالک به 

مناسبت ملک و برای استفاده بهتر از آن، دارای چنین حق شده است، نه به طور مستقل. 

بنابراین، چنانچه ملکی که دارای حق ارتفاق است به شخص دیگر منتقل شود، حق ارتفاق 

به تبع ملک به وی منتقل می شود. همچنین اگر ملکی که حق ارتفاق به ضرر او برقرار است 

به دیگری منتقل شود، حق ارتفاق به ضرر آن ملک همچنان باقی است و هیچ یک از نقل و 

انتقالات تغییری در حق ارتفاق ایجاد نمی کند )نذیر، 1۳96، ص ۲61(.

علامه در تذکره می فرماید: )مصالحه به عبور آب برای آبیاری در مدت معلوم و حفر کردن . 5

مجرای آب برای آبیاری مجاز است( و در ادامه می فرماید: این نظر برخی از شافعیه و حنابله 

نیز است )حلی، 1۳79، ج ۲، ص ۲8(.

4. مصادر حق ارتفاق در فقه و قانون مدنی افغانستان
در مورد کسب حقوق ارتفاق ماده ۲۳4۲ قانون مدنی که ترجمه ماده 1061 قانون مدنی مصر 

است تصریح می نماید که: »حق ارتفاق به اساس تعهد قانونی یا ارث حاصل شده می تواند، مرور 

زمان باعث کسب حق ارتفاق نمی گردد، مگر در مورد ارتفاق از قبیل حق مرور«. از نص این ماده 
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به خوبی بر می آید که اسباب کسب حق ارتفاق تعهد قانونی، ارث و مرور زمان اند. تعهد از اعمال 

و حوادث حقوقی ناشی می شود. به عبارت دیگر اعمال و حوادث حقوقی منجر به ایجاد تعهد 

می شود. باوجود، نص این ماده را باید تفسیر محدود نمود و به همه تعهداتی که از اعمال و حوادث 

حقوقی ناشی می شود تسری نداد، زیرا به حیث مثال، وکالت، کفالت، غصب، اتلاف، قتل و... 

سبب کسب حق ارتفاق نیست بلکه صرف برخی عقود مانند بیع، هبه و غیره برخی ایقاعات مانند 

وصیت مصدر حق ارتفاق است.

همچنین طبق این ماده به طورکلی مرور زمان سبب کسب حق ارتفاق نیست به جزء در مورد 

حق مرور مانند اینکه: شخص از طریق زمین دیگری در ملک خویش برای مدت قانونی رفت 

آمد نماید و در اثر این رفت آمد حق مرور بر وی ثابت گردد. همچنین ارث مصدر دیگری کسب 

حق ارتفاق است، زیرا در صورت که شخص حق عینی اصلی را به ارث تملک نماید، به تبع حق 

عینی اصلی حق ارتفاق که از فروعات و شاخه های حق عینی اصلی است را نیز کسب می نماید. 

همچنین، طبق ماده ۲۳4۳ قانون مدنی افغانستان »ارتفاق ظاهر به اساس تخصیص مالک اصلی 

نیز مرتب شده می تواند«.

پرسش این است که ارتفاق ظاهر چیست و تخصیص مالک اصلی چگونه صورت می پذیرد؟ 

در پاسخ به این پرسش ماده ۲۳44 حکم می نماید که »تخصیص از جانب مالک اصلی وقتی 

موجود می شود که مالک دو عقار منفصل از هم در بین دو عقار علایم ظاهری احداث نماید که 

به اساس آن بین دو عقار چنین علامت تبعی ایجاد گردد که اگر دو عقار مذکور ملک دو نفر فرض 

شود، به وجود حق ارتفاق دلالت نماید و این امر به یکی از طرق اثبات ثابت گردد، در این حال 

اگر ملکیت دو عقار مذکور بدون تغییر به همان حالت به دو نفر دیگر انتقال نماید، حق ارتفاق بین 

دو عقار مذکور به نفع و ضرر مالکان جدید، ثابت شمرده می شود مگر اینکه شرط صریح مخالف 

آن باشد« )نذیر، 1۳96 ش، ج 1 ص ۲06(.

5. دلیل مشروعیت حق ارتفاق

یم 1-5. قرآن کر
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از شرک  و  فرموده  اطاعت خود حکم  و  عبادت  به  را  بندگان  کریمه خداوند  آیه  در  نخست 

بازمی دارد و پیوسته به آن دستور می دهد تا احسان به والدین، اقارب ایتام، مساکین و همسایه و... 

نمایند و این خود بیانگر اهمیت و برتری حقوق همسایه است. این احسان می تواند با فراهم نمودن 

زمینه استفاده از حق شرب، مجری، مسیل، طریق و امثال آن، برای همسایه و یا حداقل با اجتناب 

از اعمال و روش های که باعث تکلیف و اذیت آن در نحوه استفاده از عقار می گردد به دست آید.

2-5. سنت

روایات متعددی در احادیث پیامبر اکرم)ص( موجود است که بر مشروعیت حق ارتفاق صراحت 

دارد که از آن جمله می توان به روایت عروه بن زبیر که آن ها از عبدالله بن زبیر پیرامون قصه زبیر 

رضی الله عنه نقل نموده است اشاره کرد و در آن چنین آمده است:

زبیر به عبدالله گفت: شخصی از انصار با وی در رابطه با آبی ساحق کار که از آن درختان 

خرما را سیراب می نمودند مخاصمه کرد. انصاری به زبیر گفت: آب را بگذار که از زمینت عبور 

نماید )بدون آنکه تو از آن برای زمینت استفاده نمائی به زمین من برسد( زبیر از پذیرش حرف 

وی سر باز زد، بنا هر دو به نزد جناب رسول الله صلی الله علیه و سلم رفتند و دعوی خود را ارائه 

نمودند، پیامبر)ص( به زبیر خطاب فرمودند: »اسق یا زبیر ثم ارسل الی جارک«، آبیاری بکن ای 

زبیر! و سپس رها کن به همسایه ات، انصاری به قهر آمد و به رسول الله)ص(  گفت: از اینکه پسر 

عمه ات بود چنین فیصله نمودی، اینجا است که چهره رسول الله)ص(   )بنا به اتهام و بی ادبی وی 

از غضب( متغیر شد و به زبیر فرمودند: »اسق یا زبیر ثم احبس الماء حتی یرجع الی الجدار« 

ای زبیر! آبداری نموده و آب را ببند تا اینکه به دیوارهای باغت برگردد. زبیر می گوید: قسم به الله 

من جز این فکر نمی کنم که این آیه در همین مورد نازل شده است: »فلا و ربک لا یؤمنون حتی 

 مم قضیت و یسلمو تسلیما« )بخاری، 
ً
یحکموک فیما شجر بینهم ثم لا یجدو فی انفسهم حرجا

بی تا، ج ۳، ص ۲8(.

در این حدیث رسول الله)ص( به حق شرب )حقابه( از مجری برای زبیر قبل از انصاری بنا به 

اینکه آب از زمین وی عبور می نمود فیصله فرموده و به چیزی که به مصلحت هر دوی آن ها بود 
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اشاره فرمود ند، ولی زمانی که انصاری بر این فیصله اعتراض نمود رسول الله)ص( زبیر را به استفاده 

کامل از حق اش بدون گذشت از آن به نفع انصاری، تأکید فرمودند.

بنابراین، اعطای حق شرب و آن هم به صورت کامل به زبیر رضی الله عنه در این حدیث، خود 

دلیل صریح به مشروعیت حق ارتفاق بوده، زیرا حق شرب یکی از انواع حق ارتفاق است.

وجه دلالت
این قضاوت حضرت محمد)ص( بین زبیر عوام و مرد انصاری منجر به نزول آیه 65 سوره نساء 

شد. زبیر قبل از مرد انصاری، اول از آب برای آبیاری و شرب و عبور آب از زمین استفاده کند 

و احدی مالک این حق نمی شود. طبق آیه 65 سوره نساء احدی نمی تواند حکم این حدیث را 

تغییر دهد، پس حق شرب یکی از مصادیق حق ارتفاق است و دلالت بر مشروعیت این حق 

دارد. نیز ابی هریره)رض( از پیغمبر)ص( روایت می کند که آن جناب فرمودند: »لا یمنع جاره ان یغرز 

خشبه فی جداره«؛ یعنی هیچ همسایه حق آن  را ندارد که مانع همسایه خود از کوبیدن چوب در 

دیوارش گردد.

در این حدیث به همسایه دستور داده تا مانع همسایه خود از نصب کردن و یا گذاشتن چوب بر 

دیوارش نگردد و این خود نوعی از حق ارتفاق بوده که همسایه حق آن را از دیوار همسایه اش دارد.

ماجرای درخت خرمای )سمره بن جندب( نیز بر این مطلب دلالت دارد. این روایت از اهل 

سنت به طور مختصر و در منابع امامیه به طور مشروح آمده است. مضمون حدیث بدین شرح 

با  است: سمره بن جندب چند درختی خرما در محوطه باغ یک مرد انصاری داشت، آن مرد 

خانواده اش در همان باغ زندگی می کرد و سمره داخل محوطه باغ جهت رسیدن به درختان خود 

می شد که باعث اذیت و تکلیف آن مرد انصاری می گردید؛ لذا از سمره خواست تا درختان خرما را 

به وی بفروشد، سمره نپذیرفت سپس از وی خواست تا درختان را مبادله کند بازهم سمره نپذیرفت. 

آن مرد نزد پیغمبر)ص( آمد و موضوع را با ایشان در میان گذاشت، پیغمبر)ص( به سمره پیشنهاد فروش 

و یا معاوضه را نمودند سمره نپذیرفت، سپس به هبه کردن، او را ترغیب فرمودند، ولی بازهم سمره 

نپذیرفت، پیامبر)ص( فرمودند: تو ضرررسان هستی و سپس به انصاری دستور دادند: برو درختان 

خرمای او را از بیخ برکن. در این حدیث درخواست و طلب نمودن انصاری از سمره به بیع و 
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معاوضه درختان خرمایش و نیز پیشنهاد نمودن پیغمبر)ص( به بیع، معاوضه و هبه کردن دلالت به 

داشتن حق مرور سمره دارد که این خود یکی از انواع حقوق ارتفاق بوده و به مشروعیت آن دلالت 

می نماید )ابو داود، 14۲7، ص 17۲(.

آیت الله مکارم شیرازی از فقهای معاصر هم درست برای مشروعیت حق ارتفاق افزون بر ادله 

عمومی، به مضمون روایت لا ضرر مطابق همین تقریر، استدلال نموده است؛ و تصریح نموده که 

حق ارتفاق سمره در ذات خود مشروع بوده است ولی ازآنجاکه وی در استفاده از آن مرتکب تعدی 

و تجاوز به حریم خصوصی زندگی دیگران می گردید، با آن قضاوت قاطع پیامبر)ص( مواجه گردید 

)گوهری طالع، ترابی شهرضایی، ۲015، ص 156(.

3-5. عمل صحابه

به مشروعیت حق ارتفاق عمل اصحاب کرام نیز دلالت دارد که در منابع اهل سنت موجود است 

و در منابع فقهی اهل تشیع موجود نیست، چنانچه در روایت عمر بن یحی مازنی که از پدرش نقل 

شده آمده است:

»ضحاک ابن خلیفه خواست تا جوی آبی را از میان زمین محمد بن سلمه بگذراند، محمد بن 

سلمه آن را نپذیرفت، ضحاک برایش گفت: چرا مانع من می شوی در حالیکه این کار برای منفعت 

تو است، اول و آخر زمین تو از آن سیراب می گردد و هیچ ضرری به تو ندارد، ولی بازهم محمد 

آن را نپذیرفت. ضحاک در رابطه به موضوع به امیرالمؤمنین عمر فاروق)رض( صحبت نمود، ایشان 

محمد بن سلمه را فراخوانده و به او دستور دادند که مانع کار ضحاک نگردد، ولی او نپذیرفت، 

عمر)رض( به او فرمودند: چه گونه مانع او می شوید در حالیکه به نفع تو بوده و اول و آخر زمینت را از 

آن سیراب می نمایی و به تو ضرری هم نمی رساند، محمد گفت: قسم به الله نمی گذارم، عمر)رض( 

فرمود: به الله قسم )آن را از زمینت( می گذراند اگرچه بر بالای شکمت باشد، سپس دستور انجام 

آن را داد، ضحاک آن را انجام داد )امام مالک، 1۳55، ص 46( .

6-3. عقل

آنچه می توان به عنوان دلیل عقلی در باب ارتفاق مورد تمسک قرار داد، این است که در صورت 

عدم حق ارتفاق نظام زندگی مردم دچار اختلال می شود؛ یعنی اگر قرار باشد این الگوی موجود 



   بهار و تابستان 1401    شماره سوم       سال دوم    68   |   دوفصلنامه یافته های فقه قضایی   

معیشت که محصول هزارها سال تجارب و اندوخته های بشری است کنار گذاشته شده و فعالیت 

همه مقید و منحصر در همان فضای تحت مالکیت او باشد و به او اجازه دخالت و تصرف در 

 نظام معیشت روال عادی خود را از دست خواهد داد و 
ً
اموال و املاک دیگران داده نشود، قطعا

در این صورت زندگی جمعی نیز آسیب خواهد دید. بنابراین، اختلال در حق ارتفاق، اختلال در 

نظام زندگی را در پی خواهد داشت و ازآنجاکه اختلال در نظام معیشت قبیح است اختلال در حق 

ارتفاق به حکم عقل مستقل مردود است.

عقلای عالم در هر مسلک مرامی یا هر دینی باشند، اعم از مسلمان یا غیرمسلمان حق ارتفاق 

 در حقوق مدنی فرانسه حق ارتفاق مورد پذیرش است و آن ها این احکام و 
ً
را می پذیرند؛ مثلا

شرایط حق ارتفاق را از هیچ منبع الهی اخذ نکرده اند )گوهری طالع، ترابی شهرضایی، ۲015، 

ص 156(.

6. تجزیه عقار مرتفق و مرتفق به
 مورد بحث قرار می دهیم:

ً
در این مبحث نخست تجزیه عقار مرتفق و سپس عقار مرتفق به را ذیلا

1-6. تجزیه عقار مرتفق

فقره های 1 و ۲ ماده ۲۳60 قانون مدنی که ترجمه فقرات 1 و ۲ ماده 10۲4 قانون مدنی جمهوری 

مصر است در مورد تجزیه عقار مرتفق تصریح می نماید که »)1( هرگاه عقار دارای حق ارتفاق 

تجزیه شود، هر یک از اجزاء مستحق ارتفاق شناخته می شود مشروط بر این که این امر تکلیف 

اضافی را بر عقار مرتفق به عاید نسازد؛ )۲( اگر حق ارتفاق درواقع تنها برای یک جزء مفید بوده و 

برای تمام اجزاء مفید نباشد، مالک عقار می تواند زوال حق مذکور را از سایر اجزاء، مطالبه نماید«. 

نص این ماده بیان می نماید که حدود حق ارتفاق در حالت تجزیه عقار مرتفق نیز باقی می ماند. 

افزاری  با طرق مختلف صورت می گیرد: گاهی تجزیه عقار مرتفق به طور  تجزیه عقار مرتفق 

صورت می گیرد و گاهی تجزیه عقار از طریق توارث حاصل می شود. به هرحال هرگاه عقار مرتفق 

با یکی از شیوه های فوق تجزیه شود و هر شریک مالک جزء آن گردد، در این حالت با تعدد اجزای 

عقار، حق ارتفاق نیز متعدد می شود و هر جزء آن عین حق ارتفاق بر عقار مرتفق به را دارا است، 

مشروط بر اینکه این کار باعث زیادت مصارف حق ارتفاق اصلی نگردد، مانند اینکه صاحبان حق 
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ارتفاق بخواهند بیشتر ازآنچه مالک عقار مرتفق از عقار مرتفق به استفاده می نمود، استفاده نمایند. 

اما هرگاه عقار مرتفق بین دو نفر تجزیه شود و یکی در قسمت مربوط به خود کارخانه ای اعمار 

نماید و دیگری قسمت مربوط خود را برای زراعت اختصاص دهد، در این حالت حق ارتفاق 

نسبت به آن قسمت زمینی که برای زراعت اختصاص داده شده است باقی می ماند، اما نسبت به 

آن قسمت زمینی که در آن کارخانه اعمار گردیده است باقی نمی ماند؛ زیرا این قسمت به عنوان 

زمین زراعتی باقی نمانده است. بنابراین، در این حالت مالک عقار مرتفق به می تواند نسبت به این 

قسمت زوال حق ارتفاق را مطالبه نماید. )نذیر، 1۳96، ج 1، ص ۲79-۲78(

2-6. تجزیه عقار مرتفق به

در مورد تجزیه شدن عقار مرتفق به فقرات 1 و ۲ ماده ۲۳61 که ترجمه ماده 10۲5 قانون مدنی 

ارتفاق  جمهوری مصر است تصریح می نماید که: »)1( هرگاه عقار مرتفق به تجزیه شود حق 

در تمام اجزاء آن باقی می ماند؛ )۲( اگر حق ارتفاق درواقع بالای بعضی اجزاء عقار استعمال 

نمی گردید و امکان استعمال آن هم نباشد، مالک اجزای مذکور می توانند زوال حق مذکور را از 

جزء ملکیت خود مطالبه نمایند.« 

این نص قانونی مبین این مطلب است که هرگاه عقار مرتفق به با یکی از شیوه های متذکره در 

تجزیه عقار مرتفق، تجزیه شود، در این حالت بر هر جزء آن عین حق ارتفاقی است که بر کل 

عقار مرتفق به قبل از تجزیه بود. به عنوان مثال هرگاه موضوع حق ارتفاق عدم اعمار بناءً در زمین 

مرتفق به باشد و این زمین تجزیه شود، بر هر جزء آن همان حق ارتفاق، یعنی عدم اعمار بنا خواهد 

بود؛ و هرگاه موضوع حق ارتفاق اخذ مقداری از سنگ از معدن سنگ، یعنی عقار مرتفق به باشد 

و این معدن تجزیه شود، بر هر جزء آن همان حق ارتفاق، یعنی اخذ مقداری از سنگ خواهد بود 

و هرگاه حق ارتفاق در واقع بر بعض اجزاء عقار مرتفق به که تجزیه شده استعمال نگردد و امکان 

استعمال آن هم نباشد، می تواند زوال حق ارتفاق را از جزء که مالک آن است مطالبه نماید؛ زیرا 

در این حالت حق ارتفاق بر این اجزاء بدون موضوع باقی می ماند. 

به عنوان مثال هرگاه حق ارتفاق حق مرور از یک محل معین در زمین مرتفق به باشد، یعنی حق 

ارتفاق به صورت کلی در یک مکان معین زمین مرتفق به باشد و این زمین تجزیه شود، حق ارتفاق 

تنها بر جزئی که این حق )حق مرور یا حق شرب و یا حق شفه( در آن واقع است، به صورت کامل 
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باقی می ماند همان گونه که قبل از تجزیه عقار مرتفق به وجود داشت. در این حالت مالک هر جزء 

از اجزائی که مالک آن نیست مطالبه نماید؛ زیرا حق ارتفاق در این جزء استعمال نمی گردد و 

امکان استعمال آن نیست. مالکان اجزاء مختلفِ عقار مرتفق به مبنی بر تعویض مالی برای مالک 

جزء مرتفق به که محل حق ارتفاق در آن واقع است و به تنهائی مسؤولیت این حق را پذیرفته است، 

اتفاق می کنند. 

 عقار مرتفق به 
ً
از نص این ماده به خوبی فهمیده می شود اگر عقار مرتفق به تجزیه شود، مثلا

توسط بیشتر از دو نفر به ارث برده شود و سپس به اجزای متعدد تقسیم گردد و یا قسمتی از آن به 

دیگری به فروش رسد، حق ارتفاق در تمام اجزاء باقی می ماند. اما اگر حق ارتفاق بر بعضی از 

اجزای متعدد تقسیم گردد و یا قسمتی از آن به دیگری به فروش رسد، حق ارتفاق در تمام اجزاء 

باقی می ماند. اما اگر حق ارتفاق بر بعضی از اجزای عقار مرتفق به تجزیه شده استعمال نگردد 

و یا استعمال آن ممکن نباشد، مالک این جزء می تواند زوال حق ارتفاق را از مالک عقار مرتفق 

مطالبه نماید به عنوان مثال، اگر حق ارتفاق حق مرور یا حق شرب باشد و محل حق مرور و حق 

شرب صرف در یک جزء عقار مرتفق به واقع باشد، مالک جزئی که محل حق مرور و حق شرب 

نماید )عبدالله،  از مالک عقار مرتفق مطالبه  را  ارتفاق  نیست، می تواند زوال حق  واقع  آن  در 

1۳95، ص ۲87(.

6. آثار حق ارتفاق در قانون مدنی افغانستان
حق ارتفاق موجب ایجاد یک سلسله آثار می گردد که برخی متوجه مالک عقار مرتفق و برخی نیز 

مربوط به عقار مرتفق به می گردد:

6-1. حقوق و تکالیف مالک عقار مرتفق

حق ارتفاق نسبت به مالک عقار مرتفق موجب ایجاد حقوق و تکالیف ذیل می گردد:

1. اجرای اعمالی که بر استعمال حق ارتفاق ضروری است: ماده ۲۳55 قانون مدنی که ترجمه 

ماده 10۲0 قانون مدنی جمهوری مصر است در این مورد تصریح می نماید که: »صاحب 

ارتفاق  در  او  استعمال حق  برای  که  ورزد  مبادرت  اعمالی  به چنان  می تواند  ارتفاق،  حق 

ضروری باشد، یا برای محافظت حق مذکور لازمی شناخته شود و باید حق مذکور را طوری 
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استعمال نماید که از آن ضرری عاید نشود«. 

از نص این ماده به خوبی بر می آید که مالک عقار مرتفق، در استعمال حق ارتفاق می تواند 

به اعمالی مبادرت ورزد که جهت استعمال حق ارتفاق ضروری است. بنابراین، اگر مالک 

عقار مرتفق بر زمین دیگری حق مرور داشته باشد و استعمال حق ارتفاق مستلزم احداث پل 

بر سر جوی یا دریا باشد، یا بر زمین دیگر حق مجری داشته باشد و استعمال حق مجری 

ایجاب احداث جوی را نماید، یا حق شرب را از جوی عامه داشته باشد و حق شرب ایجاب 

احداث جوی کوچک را نماید تا مالک حق ارتفاق توسط آن بتواند زمین خویش را آبیاری 

نماید یا حق شفه داشته باشد و استعمال آن مقتضی نصب بمبه بر چاه باشد، می تواند پل و 

جوی احداث نماید، یا بر سر چاه بمبه نصب نماید زیرا اجرای همه این اعمال برای استفاده 

از حق ارتفاق ضروری است.

ارتفاق  برای حفاظت حق  انجام دهد که  را  اعمالی  همچنین مالک عقار مرتفق می تواند 

و عنداللزوم  نماید  را هموار  راه  باشد می تواند  داشته  اگر حق مرور  مانند  ضروری است، 

می تواند آن ها اسفالت نماید و اجرای اعمال جهت حفظ پل، جوی و غیره. مالک عقار 

مرتفق به نحوی حق ارتفاق را استعمال نماید که باعث ضرر به عقار مرتفق به نگردد. مالک 

عقار مرتفق در انجام چنین اعمال و عدم آن مختار است، ولی اگر به انجام این اعمال اقدام 

ننماید و در اثر استعمال حق ارتفاق به عقار مرتفق به ضرر برسد، در این صورت مالک عقار 

مرتفق مسؤول پرداخت خسارت خواهد بود )نذیر، 1۳96، ج ۲، ص ۲67(.

مدنی  قانون   ۲۳57 ماده  ارتفاق:  حقوق  حفظ  و  استعمال  به  مربوط  مصارف  پرداخت   .۲

که ترجمه ماده 10۲۲ قانون مدنی جمهوری مصر است در این مورد حکم می نماید که 

»مصارف اعمالی که به منظور استعمال حق ارتفاق لازم شمرده شود یا تکالیف حفاظت آن 

به ذمه ای مالک عقار مرتفق می باشد، مگر این که برخلاف آن شرط گذاشته شده باشد و اگر 

اعمال مذکور برای مالک عقار مرتفق نیز نافع باشد تکالیف صیانت آن به تناسب مفاد که به 

هر یک عاید می گردد، است«.

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که مصارف اعمال لازم جهت استعمال و حفظ 

حقوق ارتفاق در اصل به عهده مالک حق ارتفاق است زیرا مالک حق ارتفاق شخصی است 
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که از حق ارتفاق نفع می گیرد. پس لازم است تا مصارف آن را نیز پرداخت نماید. بنابراین 

مصارف این استفاده را باید بپردازد و لو این مصارف به خاطر اعمالی باشد که وجود عیب 

در عقار مرتفق یا تغییر محل ارتفاق به سبب تعدیل وضیعت اشیاء ایجاب آن ها را نماید و 

اما اگر اجرای این اعمال به خطا باشد، در این مصارف آن ها به صورت تعویض بر عهده 

کسی خواهد بود که آن  را مرتکب گردیده است؛ خواه مالک عقار مرتفق به باشد یا مالک 

عقار مرتفق باوجوداین، چون این قاعده مربوط به نظام عامه نیست، مالک عقار مرتفق و 

مرتفق به می توانند حین انشای حق ارتفاق در این مورد توافق نمایند که این مصارف را مالک 

عقار مرتفق و مرتفق به پرداخت نماید. گذشته از این، اگر حفظ حق ارتفاق، برای مالک عقار 

مرتفق به نیز نافع باشد، مانند این که مالک عقار مرتفق به نیز از جوی، پل و راهی که مالک 

عقار مرتفق بر عقار مرتفق به دارد، استفاده نماید، مصارف حفظ جوی، پل و راه میان ملک 

عقار مرتفق و مرتفق به صورت مساوی تقسیم می شود )عبدالله، 1۳95، ص ۲84(.

6-2. حقوق و تکالیف مالک عقار مرتفق به

آثار متعلق به عقار مرتفق به عبارتند از:

امتناع از اجرای اعمال که منجر به نقصان حق ارتفاق گردد قانون مدنی افغانستان در فقره 1 . 1

ماده ۲۳59 که ترجمه ماده 10۲۳ قانون مدنی جمهوری مصر است در مورد تکالیف مالک 

عقار مرتفق به حکم می نماید که »مالک عقار مرتفق به نمی تواند به اجرای اعمالی بپردازد که 

منجر به نقصان استعمال حق ارتفاق شود.« یعنی هرگاه حق ارتفاق حق مرور باشد مالک 

عقار مرتفق به نمی تواند در آن زراعت کشت نماید یا درختان غرس نماید؛ زیرا این کار مانع 

عبور و مرور می گردد یا حداقل عبور و مرور را دشوار می سازد. هرگاه حق ارتفاق حق چراگاه 

باشد، مالک عقار مرتفق به نمی تواند در آن منزل یا کارخانه اعمار کند؛ زیرا این کار مانع 

چریدن مواشی می گردد یا حداقل چریدن را دشوار می سازد.

مرتفق به . ۲ عقار  مالک  قبال مسؤولیت خویش: هرگاه  در  مرتفق  عقار  مالک  اخلال  جزای 

اعمالی را انجام دهد که باعث نقصان استعمال حق ارتفاق گردد، مکلف به اعاده آن به 

حالت اولی اش بوده و در صورت لزوم مکلف به پرداخت تعویض مالی خواهد بود. اعاده 

ارتفاق به حالت اولی همان گونه که از مالک عقار مرتفق به که مرتکب تخلف گردیده است 
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مطالبه می شود از هر متخلف خاص که ملکیت این عقار به وی منتقل خواهد شد نیز مطالبه 

خواهد شد هر چند این تخلف را مرتکب نشده باشد؛ زیرا اعاده به حالت اولی تکلیف عینی 

بر عقار است؛ اما تعویض مالی تنها از مالک عقار مرتفق به که مرتکب تخلف شده مطالبه 

می شود؛ زیرا تعویض مالی تکلیف شخصی بر ذمه مالک می باشد.

امکان تغییر موضع تعیین شده جهت استعمال حق ارتفاق با در نظر داشت شروط معینه:. ۳

قانون مدنی در فقره ۲ ماده ۲۳59 خود تصریح می دارد: همچنین )مالک عقار مرتفق به( 

نمی تواند موضع حق مذکور را تغییر دهد مگر اینکه موقع مذکور به اثر حوادث طوری گردد 

که تکلیف )مصرف( ارتفاق را تزئید بخشد یا استعمال حق از موضع مذکور مانع آوردن 

تحسینات در عقار مرتفق به شود. در این صورت مالک عقار، می تواند انتقال ارتفاق را به 

موضع دیگر مطالبه نماید؛ یعنی مالک عقار مرتفق، به تنهایی بدون موافقت مالک عقار 

مرتفق به نمی تواند به تغییر محل تعین شده برای استعمال حق ارتفاق اقدام نماید چنانچه 

مالک عقار مرتفق به تنهایی بدون موافقت مالک عقار مرتفق نمی تواند دست به تغییر محل 

اصلی برای استعمال حق ارتفاق بزند. عدم جواز استقلال مالک عقار مرتفق به تغییر محل 

اصلی برای استعمال حق ارتفاق امر مطلق و استثناناپذیر است، چنانچه قانون مدنی در 

فقره ۲ ماده ۲۳59 خود تصریح نموده: ...مگر اینکه موقع ... موضع دیگری مطالبه نماید. 

نص این ماده بیان می نماید که تکالیف مالک عقار مرتفق به تکالیف سلب محض است. 

مالک عقار مرتفق به مکلف به اجرای هیچ عمل ایجابی نیست. زیرا حق ارتفاق سلطه مباشر 

صاحب حق ارتفاق بر مرتفق به است که صاحب حق ارتفاق آن را بدون وساطت مالک عقار 

مرتفق به و بدون تداخل او اعمال می نماید. آنچه که از مالک عقار مرتفق به مطالبه می شود، 

امتناع از اجرای اعمالی است که منجر به نقصان استعمال حق ارتفاق شود، مانند اینکه: 

مالک عقار مرتفق به پل را تخریب و راه را تبدیل به زمین زراعتی نماید. در چنین حالتی، 

مالک عقار مرتفق می تواند اعاده حالت اولی را از محکمه ذی صلاح مطالبه نماید. همچنین، 

مالک عقار مرتفق به نمی تواند حق ارتفاق را که مالک زمین مرتفق به عقار وی دارد، تغییر 

دهد، مگر این که هر دو در این مورد توافق نمایند )عبدالله، 1۳95 ش، ص ۲85(.
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7. پایان حق ارتفاق در قانون مدنی افغانستان
طبق قانون مدنی، اسباب پایان حق ارتفاق به قرار ذیل اند:

انقضای مدت، انهدام عقار مرتفق و یا مرتفق به و تملک هر دو عقار توسط یک شخص: . 1

طبق ماده ۲۳6۲ قانون مدنی که ترجمه ماده 10۲6 قانون مدنی جمهوری مصر است »)1(

حق ارتفاق به انقضای مدت معینِ یا از بین رفتن کامل عقار مرتفق به یا عقار مرتفق و به 

اجماع هر دو عقار در ملکیت یک شخص منتهی می شود؛ )۲( اگر حالت اجتماع ملکیت 

بنا بر تأثیری زایل گردد که به زمان گذشته راجع می گردد، حق ارتفاق عودت می نماید«.

از نص این ماده به خوبی بر می آید که حق ارتفاع در اثر انقضای مدت منتهی می شود، به عنوان 

مثال، اگر شخصی استفاده از حق شرب خویش را به دیگری جهت آبیاری زمین و یا باغ و 

 یک سال وصیت نماید، با انتهای این مدت حق ارتفاق 
ً
درختان وی برای مدت معین مثلا

منتهی می گردد و همچنین، حق ارتفاق در اثر انهدام و یا هلاک عقار مرتفق و یا عقار مرتفق به 

منتهی می گردد. به عنوان مثال، اگر عقار مرتفق و یا عقار مرتفق به بنا باشد و منهدم شود و یا 

حریق گردد، یا عقار مرتفق و یا مرتفق به زمین زراعتی باشد و در اثر سیل از بین برود، حق 

ارتفاق منتهی می شود و اما اگر بنا در اثر زلزله از بین برود و دوباره احیاء گردد، حق ارتفاق 

نیز عودت می نماید. همچنین، اتحاد ذمه، سبب سوم انتهای حق ارتفاق است. زیرا چنانچه 

بیان شد، جهت تحقق حق ارتفاق باید دو عقار وجود داشته باشد، به نحوی که یکی ملکیت 

شخصی و دیگری ملکیت شخصی دیگری باشد. پس درصورتی که صاحب عقار مرتفق، 

عقار مرتفق به را نیز تملک نماید، هر دو عقارها ملکیت شخص واحد می گردند و حق ارتفاق 

در اثر اتحاد ذمه منتهی می گردد. اجتماع دو عقار درید مالک واحد در اثر هر یک از اسباب 

کسب ملکیت متحقق می گردد، مانند میراث، وصیت، عقد، شفعه و مرور زمان.

عدم استعمال: در مورد انتهای حق ارتفاق در اثر عدم استعمال و مرور زمان ماده ۲۳6۳ . ۲

قانون مدنی که ترجمه ماده 10۲7 قانون مدنی جمهوری مصر است تصریح می نماید که 

»اگر حق ارتفاق در خلال مدت پانزده سال استعمال نشود، منقضی می گردد«. همچنین 

ماده ۲۳64 قانون مدنی که ترجمه فقره ۲ ماده 10۲7 قانون مدنی جمهوری مصر است 

در این مورد تصریح می نماید که »هرگاه عقار دارای حق ارتفاق در ملکیت یک عده شرکا 
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به صورت مشترک داخل شود، استفاده یکی از شرکا مرور زمان را در مورد سایر شرکا قطع 

می نماید. همچنین توقف مرور زمان به منفعت یکی از شرکا به منفعت شرکای باقیمانده، 

متوقف می شود«. 

از نصوص این مواد به خوبی معلوم می گردد حق ارتفاق در اثر عدم استعمال برای مدت 

پانزده سال منتهی می گردد. به عبارت دیگر: اگر حق ارتفاق برای مدت پانزده سال استعمال 

نشود، تحت مرور زمان مسقط حق قرار گرفته و منتهی می شود. اما اگر عقار مرتفع دارای 

مالکان متعدد باشد و یکی از آن ها حق ارتفاق را استعمال نماید، این امر موجب قطع مرور 

زمان نسبت به سایر شرکا نیز می گردد و در نتیجه حق ارتفاق شریک های که حق ارتفاق را نیز 

استعمال ننموده اند، ساقط نمی گردد.

ناممکن شدن استعمال: در مورد انتهای حق ارتفاق در اثر استحاله استعمال ماده ۲۳65 . ۳

قانون مدنی که ترجمه ماده 10۲8 قانون مدنی جمهوری مصر است تصریح می نماید که: 

»هرگاه وضع اشیاء طوری تغییر نماید که استفاده از حق ارتفاق غیرممکن گردد، حق ارتفاق 

منقضی شناخته می شود و درصورتی که اشیاء به حالتی برگردد که استفاده از حق مذکور 

ممکن شود، حق ارتفاق نیز اعاده می گردد، مگر این که به اساس عدم استعمال تحت مرور 

زمان آمده باشد«.

نص این ماده بیان می نماید که هرگاه استعمال حق ارتفاق مستحیل گردد، حق ارتفاق منتهی 

از تغییر وضع اشیاء است خواه تغییر در عقار مرتفق به  می شود. استحاله استعمال ناشی 

حادث شود. به عنوان مثال، اگر حق ارتفاق حق مرور باشد و صاحب عقار مرتفق به راه را 

 آن را ضم زمین زراعتی خویش نماید، استعمال حق مرور ناممکن و در نتیجه 
ً
تغییر دهد مثلا

حق ارتفاق منتهی می شود؛ اما اگر صاحب عقار مرتفق به دوباره راه را از زمین زراعتی جدا 

نماید، حق ارتفاق دوباره اعاده می گردد.

انعدام فایده حق ارتفاق: در مورد انتهای حق ارتفاق در اثر انعدام فایده حق ارتفاق ماده . 4

تصریح  است  مصر  جمهوری  مدنی  قانون   10۲9 ماده  ترجمه  که  مدنی  قانون   ۲۳66

می نماید که: »مالک عقار مرتفق به وقتی می تواند که خود را از تمام یا بعضی ارتفاق خلاص 

 از بین رفته یا منفعت محدودی از آن باقی مانده باشد که 
ً
کند که منفعت عقار مرتفق کاملا
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با تکالیف واقع بر عقار مرتفق به تناسب نداشته باشد«. نص این ماده بیان می نماید که زمانی 

که عقار مرتفق به برای عقار مرتفق هیچ نوع فایده عاید ننماید یا فایده محدودی عاید نماید 

که با تکالیف واقع بر عقار مرتفق به تناسب نداشته باشد مالک عقار مرتفق به می تواند حق 

ارتفاق را از عقار خویش زایل نماید. به عنوان مثال اگر حق ارتفاق حق شرب باشد صاحب 

عقار مرتفق به در عقار خویش چاه یا آرد حفر نماید و از آب آن )چاه یا آرد( زمین خویش 

را آبیاری نماید، صاحب عقار مرتفق می تواند حق ارتفاق مالک عقار مرتفق به را زایل نماید. 

زیرا در چنین حالتی، حق شرب برای مالک حق ارتفاق دیگر فایده ندارد. )عبدالله، 1۳95، 

ص ۲88(.

تنازل صاحب حق ارتفاق از حق خویش: هرگاه صاحب حق ارتفاق با اراده منفرده از حق . 5

خویش تنازل نماید، حق ارتفاق منتهی خواهد شد. تنازل گاهی صریح و گاهی ضمنی 

است. تنازل صریح واضح است و نیاز به توضیح ندارد، اما تنازل ضمنی مثل اینکه صاحب 

حق ارتفاق مبنی بر عقد بیع واقع بر عقار مرتفق به گواهی دهد؛ زیرا از جمله شروط بیع 

این است که عقار مبیعه باید از هرگونه حق ارتفاق خالی باشد؛ اما اگر صاحب حق ارتفاق 

بگذارد تا اعمالی انجام داده شود که متعارض با حق ارتفاق باشد و اعتراض نکند، تنازل 

ضمنی شمرده نخواهد شد.

تنازل صاحب حق ارتفاق از حق خویش: هرگاه صاحب حق ارتفاق با اراده منفرده از حق . 6

خویش تنازل نماید، حق ارتفاق منتهی خواهد شد. تنازل گاهی صریح و گاهی ضمنی 

است. تنازل صریح واضح است و نیاز به توضیح ندارد، اما تنازل ضمنی مثل اینکه صاحب 

حق ارتفاق مبنی بر عقد بیع واقع بر عقار مرتفق به گواهی دهد؛ زیرا از جمله شروط بیع 

این است که عقار مبیعه باید از هرگونه حق ارتفاق خالی باشد. اما اگر صاحب حق ارتفاق 

بگذارد تا اعمالی انجام داده شود که متعارض با حق ارتفاق باشد و اعتراض نکند، تنازل 

ضمنی شمرده نخواهد شد.

ازآنجایی که تنازل از حق ارتفاق اراده منفرده است و از صاحب این حق صادر شده است. نیازی 

به قبول مالک عقار مرتفق به ندارد و به مجرد صدور آن از جانب صاحب عقار مرتفق و اعلان آن 

برای صاحب عقار مرتفق به اثر حقوقی را ایجاد می کند؛ اما نسبت به حق غیر، مانند مشتری عقار 
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مرتفق قابل تطبیق نیست مگر این که قبل از ثبت این شراء طبق قواعد ثبت، ثبت شده باشد )نذیر، 

1۳96، ج ۲، ص ۲8۲(.

نتیجه گیری
ارتفاق کلمه عربی بوده که در لغت به معنی بهره برداری و سهولت گیری بوده و در اصطلاح عبارت 

از حق انتفاع عقار یک شخص و یا حق انتفاع خود آن شخص بر عقار دیگری بوده و حق ارتفاق 

در نصوصی قرآنی و سنت نبوی تأکید شده و فقهای اسلام به بیان احکام مفصل آن پرداخته اند 

و قانون گذاران جهت تنظیم این حق مواد را جهت حمایت از مالکین حق ارتفاق مواد را وضع 

نموده اند.

اسباب کسب حق ارتفاق عبارت از اشتراک عام، حیازت و قدامت زمان، معاوضه، استفاده از 

زمین موات، هبه و عاریت، جوار، وصیت و ارث.

و  مرور  مسیل، حق  )حقابه(، حق مجری، حق  از: حق شرب  عبارت اند  ارتفاق  انواع حق 

حق جوار. حق شرب به مفهوم حقابه زمین به اتفاق فقها در آب های بحرها و دریاها و نهرها و 

چشمه های غیر مملوک و عامه که در احداث و جریان آن تصرف آدمی دخیل نباشد، در صورت 

هم جواری و نزدیک بودن به زمین آن ها ثابت است.

حق مجری نیز با در نظر داشت انواع آن دارای احکام متفاوت بوده که به گونۀ اجمالی می توان 

گفت که ارتفاق با تمام انواع آن با در نظرداشت خصوصیات همان نوع برای انسان ثابت بوده، 

البته در صورت که انسان مالک رقبه مجری نباشد، استفاده از این حق مشروط به عدم اضرار 

دیگران است.

 دارای احکام و مسائل مشابه اند که می توان این 
ً
ارتفاق به حق مسیل همانند حق مجری تقریبا

را به آن قیاس نمود، زیرا هر دو محل جریان و گزار آب اند با این فرق اساسی که از مجری جهت 

جلب آب های مرغوب و از مسیل جهت دفع آب های غیر مرغوب استفاده به عمل میاید.

حق مرور در طریق با در نظرداشت این که منفعت اصلی و مقصود آن همانا مرور است یک امر 

ثابت و محل اتفاق بوده است، اما تصرفات دیگری اگر در طریق نیاز باشد قابل تطبیق است مانند 

باز نمودن دروازه و گذاشتن کلکین به سوی آن و غیره.
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تأثیر دین بر قصاص در فقه حنفی و فقه جعفری
نورالدین نظری1
حسین گلستانی2

چکیده
یکی از قوانین کیفری اسلام قصاص است که به معنای استیفای اثر جنایت تبهکار است و درواقع کیفری است 

که متناسب با جنایت جانی بر او وارد می شود؛ و این جنایت ممکن است به نفس یا اعضای بدن انسان وارد 

 با عمدی بودن جرم اعم 
ً
گردد. مهم ترین هدف تشریع قصاص، ابقای زندگی و حیات بشر است. قصاص صرفا

از جرح یا قتل تحقق نمی یابد بلکه شرایط دیگری لازم دارد که با نبود آن ها موانعی برای قصاص ایجاد می نمایند؛ 

به عبارت دیگر عمدی بودن جرح یا قتل شرط لازم است نه کافی، فلذا نبود شرایط کافی درواقع همان موانع قصاص 

است؛ بنابراین ثبوت و اجرای کیفر قصاص منوط به وجود شرایطی است که فقدان هر یک از آن ها می تواند مانع 

اجرای قصاص گردد. در این تحقیق از روش توصیفی تحلیلی استفاده شده است و داده ها با استفاده از شیوۀ 

مطالعات کتابخانه ای جمع آوری شده است.

واژگان کلیدی: دین، قصاص، قتل، دیه، اولیاء دم، فقه حنفی و فقه جعفری.

1. ماستری فقه قضایی از دانشگاه بین المللی المصطفی)ص(- افغانستان. )نویسندۀ مسؤول(
۲. دکتری فقه و مبانی حقوق.
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1. مفاهیم

1-1. قصاص

قصاص در لغت به معنی سزای کار بد دادن و تلافی و استیفای عین جنایتی است که بر مجنی علیه 

وارد شده است. )معلوف، 1۳80، ص 8۳8(.

قصاص در اصطلاح فقهی به معنای مجازات مجرم، به تناسب جرم است. بشر در زمان های 

قدیم برای مجازات مجرمان حدی قائل نبود و ارتکاب جرم ناچیزی کافی بود تا در حق مجرم، 

مجازات نامحدودی اعمال شود. در شرایع الهی و ادیان آسمانی، قانون قصاص وضع شد که 

به موجب آن مجازات مجرم متناسب با جرم انجام شده مقرر گردید. اصل قانون قصاص موجب 

بازدارندگی از وقوع جرم می شود، چراکه اگر کسی بداند در مقابل هر جرمی که مرتکب شود، 

قصاص و مقابله به مثل خواهد داشت، از ارتکاب جرم دوری می کند به همین دلیل قرآن کریم 

ونَ«، ای صاحبان خرد قصاص 
ُ

ق تَّ
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می فرماید: »وَ ل

برای شما موجب حیات و زندگی است. )بقره، 179(.

2-1. دین

بدون تردید، واژه »دین« در ردیف آن دسته از مفاهیمی قرار دارد که همواره در میدان آرا و نظرات 

گوناگون صاحب نظران قرار داشته است؛ )مصباح یزدی، 1۳8۳، ص ۲8( ولی به دست آوردن 

یک توافق مشترک درباره آن بسیار مشکل، بلکه محال است. ازاین رو، عده ای از محققان آن را قابل 

تعریف نمی دانند. )آرام و دیگران، بی تا، ج 1، ص 117(.

رابرت ا.هیوم در کتاب ادیان زنده جهان، تعبیر زیبا و دقیقی دارد. او می گوید: »دین به اندازه ای 

ساده است که هر بچه عاقل و بالغ و یا آدم بزرگ می تواند یک تجربه دینی حقیقی داشته باشد و 

به اندازه ای جامع و پیچیده است که برای فهم کامل و بهره گیری تام از آن نیازمند تجزیه وتحلیل 

است.« )رابرت، 1۳87، ص 18(

شبیه همین تعبیر در دایرة المعارف دین نیز آمده است. در آنجا می نویسد: »شاید هیچ کلمه ای 

غیر دین نباشد که همواره و آشکارا خیلی صاف و ساده به کار رود؛ ولی درواقع، نمایانگر نگرش هایی 

باشد که نه فقط بسیار متفاوت اند، بلکه گاه مانعة الجمع اند.« )خرمشاهی، 1۳97، ص ۲0۲(
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از  که  و مهم است  تحقیق  قابل  دارد، مطلبی  در چه  ریشه  دیدگاه هایی  تفاوت  این که چنین 

محدوده موضوع ما خارج است؛ ولی به هرحال، همین عدم توافق و وجود آرای متعدد، از سویی 

می تواند بیانگر اهمیت والای موضوع و نقش فوق العاده حساس آن باشد و از سوی دیگر، روشنگر 

وجوه و ابعاد متمایز مسائل و اموری باشد که به نحوی در قلمرو مفهوم دین قرار می گیرد.

یکی از نویسندگان غربی درباره فراوانی و تعدد تعاریف در آن سرزمین می گوید: »در غرب 

طی روزگاران، آن قدر تعریفات فراوان از دین پدید آمده است که حتی ارائه فهرست ناقصی از آن 

غیرممکن است.« )خرمشاهی، 1۳97، ص 85( »دین به اندازه ای غنی و فراگیر است که جنبه های 

 به حق، برای طبایع مختلف به گونه های متفاوتی مهم جلوه می کند.« )رابرت، 
ً
متفاوت آن، کاملا

1۳87، ص ۲۲(.

درباره حساسیت نقش دین یکی از همین نویسندگان می گوید: »دین، هم کهن ترین و هم 

نافذترین و اثرگذارترین نهاد اجتماعی بشر است.« )خرمشاهی، 1۳97، ص 7(

باید به این نکته توجه داشت که موضوع »دین« از چنان گستردگی و وسعتی برخوردار است 

که به طور طبیعی، نمی توان از یک بعد و یا منظر خاصی به تحقیق و بررسی آن پرداخت و مجالی 

بحث از آن هم در این تحقیق نیست لذا فقط به معنای لغوی، اصطلاحی و از دید متکلمان به طور 

مختصر اشاره می شود.

واژه »دین« در لغت به معنای جزا است و قیامت از آن  جهت که روز جزاست، در قرآن کریم 

یوم الدین نامیده شده و عده نیز تعابیر گوناگون دارد از جمله، جزا، اطاعت، قهر و غلبه، عادت، 

انقیاد، خضوع، پیروی و مانند آن ها آمده است. در قرآن کریم نیز آیاتی وجود دارد که از آن ها 

معنای جزا، شریعت و قانون، طاعت و بندگی استنباط می شود. )علی زاده، 1۳71، صص 66، 

70 و 7۲(.

همین موارد استعمال واژه »دین« در قرآن می تواند به عنوان راهی شمرده شود برای شناسایی و 

به دست آوردن تعریف دین از دیدگاه اسلام. با این دقت، درخواهیم یافت که »دین عبارت است 

از اطاعت، گرایش، فرمان برداری و تسلیم در برابر حقیقت« که در این صورت، با معانی لغوی نیز 

سازگاری بسیار خواهد داشت.

علامه محقق طباطبایی نیز در تفسیر المیزان می نویسد: »لا یدینون دین الحق، ای لا یطیعون: 
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از دین حق پیروی نمی نمایند و به آن گرایش ندارند و یا آن را دین حق تلقی نمی کنند )ای لا 

یأخذونه(.« )آرام، داوری، هاشمی رفسنجانی، سروش، بی تا، ص 117(.

3-1.قتل

قتل از بزرگ ترین جنایات است که امنیت اجتماع را مختل می سازد و به همین جهت کیفر و 

عقوبت آن را شریعت اسلام از شدیدترین کیفر و عقوبت ها در دنیا و عقبی مقرر نموده است. 

برای روشن شدن مفهوم کلمه ی قتل ابتدا آن را از نظر لغوی مورد بررسی قرار می دهیم. قتل در 

لغت یعنی کشتن و خارج و محو کردن روح از بدن است که اگر روح توسط فردی از بدن خارج 

شود، به این اعتبار آن را قتل گویند و اگر حیات خود از بین برود به آن موت اطلاق می شود. عمد 

به معنی قصد کردن است و خطا یعنی اشتباه و در قرآن کریم به دو معنی آمده است: اول به معنی 

کار ناشایست که از روی عمد انجام گیرد. دوم: کار شایسته یا ناشایستی را اراده کند لیکن خلاف 

آن واقع شود.

در تعریف دیگری آمده است: »قتل واژه ای است عربی که به معنای کشتن، شکستن و مخلوط 

کردن است و در اینجا معنای نخست آن مورد نظر است. نفس هم کلمه ای عربی است که معنای 

روح، خون، جسد، چشم، عظمت و همت، مناعت، عزت، اراده، عقوبت و آب است. واژه ی 

نفس هم به صورت مؤنث و هم به صورت مذکر به کار می رود که در حالت اول به معنای روح و 

در حالت دوم به معنای شخص است و درصورتی که به دنبال کلمه قتل می آید می توان هر دو معنا 

را از آن به دست آورد؛ یعنی کشتن روح و کشتن شخص، اما معنای دوم بهتر است. البته روح و 

جسد، دو موجود جداگانه اند که پس از مرگ هیچ کدام نابود نمی شوند؛ بنابراین منظور از قتل نفس 

آن است که روح و جسم از یکدیگر جدا شوند.«

2. پیشینهٔ تاریخی قصاص
اعتقادات،  از جامعه شناسان و حقوق دانان، جرم پدیده ای است که ریشه در  اعتقاد بسیاری  به 

تی جرایم مخصوص به 
ّ
آداب، رسوم و فرهنگ ملت ها دارد و به همین دلیل هر جامعه، قوم و مل

خود را دارد و چه بسا عملی را که جامعه ای جُرم می داند، نزد جامعه دیگر یک عمل عبادی دانسته 

شود، یا به عکس، اعمال عبادی یک قوم در نزد اقوام دیگر جرم و گناه محسوب شود، درعین حال 
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بعضی از اعمال آن چنان با مصالح و منافع انسان ها در تضاد و تعارض است که هیچ کس نمی تواند 

آزادی های فردی و اجتماعی  نادیده بگیرد و آن ها را مجرمانه و برخلاف حقوق و  را  آن اعمال 

نداند. این نوع جرایم را در اصطلاح، جرایم طبیعی می نامند. قتل و ضرب وجرح از این نوع جرایم 

به حساب می آیند و به نظر می رسد اولین حقی را که انسان ها در آغاز زندگی برای خود قائل بودند 

حفظ حیات و تمامیت جسمانی خویش بوده است و چه بسا همین نیاز، انسان ها را به هم نزدیک 

نموده و موجب تشکیل زندگی جمعی گردیده باشد.

قتل نفس، اولین جُرمی است که از دیدگاه قرآن در زمین واقع شده که از خوی تجاوزگری و 

خودمحوری انسان حاکی است و این عمل در همان زمان هم جرم و گناه بوده است. بنابراین، 

اگر از ابتدای حیات انسان، قتل و ضرب وجرح به عنوان یک تهدید جدی برای زندگی او به حساب 

آمده، باید بپذیریم که انسان ها از ابتدا دفاع از خود را یک حق دانسته و در مقابل این تهدید از خود 

عکس العمل نشان داده اند.

 و مرزی 
ّ

این مقابله، هیچ حد این تفاوت که  با  انسان واقع شد،  صورت طبیعی مورد توجه 

نداشته است و انسان ها به خود اجازه می داده اند که در مقابل کوچک ترین تهدید و ضرب وجرح، 

به شدیدترین تهاجمات دست بزنند و در مقابل کشته شدن یک نفر، کشتارهای دسته جمعی و 

 سال ها به طول می انجامیده است انجام دهند.
ً
قبیله ای را که احیانا

و  برتری طلبی  حقّ  از  حکایت  او  سرگذشت  و  انسان  طبیعت  که  همان گونه  ترتیب،  بدین 

خودمحوری او دارد؛ به گونه ای که حاضر می شود هم نوع خود را از بین ببرد و خون او را بر زمین 

بریزد، همین انسان در طبیعت خود، حس انتقام جویی و مقابله به مثل را دارد و حاضر نیست در 

ی دیگران سکوت نماید و از خود دفاع نکند. شرایع آسمانی نیز، به ویژه اسلام 
ّ

مقابل تجاوز و تعد

که دینِ فطرت و منطبق با عالم تکوین است به این مسئله توجه کرده و بدون هیچ مسامحه ای اعلام 

نموده اند: »جزاء سیئة سیئة مثلها« و انتقام بدی به مانند آن بدی است. )شوری، 40(. در آیه دیگر 

 ظلمه فاولئک ما علیهم من سبیل«؛ و هر کس پس از ظلمی که 
َ

فرموده است: »و لمن انتصر بعد

بر او رفت یاری طلبد بر او هیچ مؤاخذه ای نیست. )شوری، 41(.
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3. انواع قصاص
قصاص به صفت یک حکم تشریعی جنایی اسلامی به دو نوع جداگانه تقسیم شده که اینک هر 

یک آن به صورت مختصر تشریح می شود:

1-3. قصاص در نفس

چون انسان متشکل از جسم و روح بوده وجود هر یک آن منوط به وجود دیگرش است، در غیر 

آن نمی توان هرکدام آن ها را به تنهایی انسان نامید، با در نظرداشت همین نکته است که دین مقدس 

اسلام همواره از انسان حمایت نموده تجاوز و ریختن خون وی را از بزرگ ترین جرایم گناهان 

شمرده و سخت ترین جزا را برای قاتل انسان تعیین نموده که عبارت از قصاص است.

حرمت کشتن انسان: خداوند متعال جل جلاله راجع به حرمت کشتن انسان فرموده است:

 
َ

تَل
َ
مَا ق نَّ

َ
کأ

َ
رْضِ ف

َ
سَادٍ فِی ال

َ
وْ ف

َ
سٍ أ

ْ
یرِ نَف

َ
سًا بِغ

ْ
 نَف

َ
تَل

َ
هُ مَن ق نَّ

َ
ی بَنِی اسرائیل أ

َ
لِک کتَبْنَا عَل

َ
جْلِ ذ

َ
»مِنْ أ

اسَ جَمِیعًا« )مائده، ۳۲(؛ »از این رو بر فرزندان اسرائیل  حْیا النَّ
َ
مَا أ نَّ

َ
کأ

َ
حْیاهَا ف

َ
اسَ جَمِیعًا وَمَنْ أ النَّ

مقرر داشتیم که هر کس، کسی را جز به قصاص یا به »کیفر« فساد در زمین بکشند چنان است 

که گوئی همه مردم را کشته باشد و هر کس، کسی را زنده بدارد چنان است که گوئی تمام مردم را 

زنده داشته است«.

ملاحظه می شود که خداوند حکیم کشتن یک انسان مصون الدم را به مثابهٔ کشتن تمام انسان ها 

قرار داده که این به عظمت و بزرگی جرم مذکور دلالت داشته یعنی چنانچه کشتن تمام انسان ها 

عمل بد و شنیع است، کشتن یک انسان نیز به همان پیمانه بد و ناروا است.

علت اینکه چرا در آیت شریف تنها از بنی اسرائیل نام  برده شده در حالیکه قتل انسان در سایر 

امت های گذشته رواج داشت، این است که چون بنی اسرائیل مردم دانشمند بوده و از داستان قابیل 

آگاهی داشتند که چگونه با کشتن برادرش هابیل پشیمان شد، در حالیکه برادرش پیامبر نبود، ولی 

یهود با وصف آن هم به کشتن پیامبران)ع( پرداختند این عمل آن ها نمایانگر قساوت و سرکشی ایشان 

 جلاله بر بنی اسرائیل چنین حکمی را فرض گردانید، باید ملتفت بود 
ّ

از اوامر بود؛ لذا خداوند جل

که حکم آیۀ مذکور عام بوده و شامل امت حضرت محمد)ص( نیز می شود.

ضِبَ 
َ

ا فی ها وَغ
ً

الِد
َ

مُ خ جَزَآؤُهُ جَهَنَّ
َ
ا ف

ً
د تَعَمِّ  مُؤْمِنًا مُّ

ْ
تُل

ْ
در آیه دیگر قرآن کریم می فرماید: »وَمَن یق

 مؤمنی را بکشد، کیفرش دوزخ است که در 
ً
ابًا عَظِیمًا«؛ و هرکس عمدا

َ
هُ عَذ

َ
 ل

َّ
عَد

َ
عَنَهُ وَأ

َ
یهِ وَل

َ
هُ عَل

ّ
الل



تأثیر دین بر قصاص در فقه حنفی و فقه جعفری   |   87

آن ماندگار خواهد بود و خدا بر او خشم می گیرد و لعنش می کند و عذابی بزرگ برایش آماده ساخته 

است )نساء، 9۳(.

این آیه شریف در مورد مقیس بن صبابه نازل شده که وی و برادرش هشام ایمان آوردند. هشام 

در ساحه بنی نجار در حالی یافت شد که کشته شده بود. چون پیغمبر)ص( از واقعه خبر شد به 

بنی نجار اطلاع داد که قاتل وی را به ایشان تسلیم نمایند، بنی نجار شخصی را از خانواده بنی فهر 

روان کرده و سوگند خوردند که قاتل وی را نمی دانیم و به جایش دیه اش را می پردازیم، پس برای 

مقیس صد رأس شتر را داده و به سوی مدینه برگشتند؛ اما مقیس بر فهری یورش برده و وی را 

کشت و با شترها به مکه برگشت در حالی که از دین اسلام برگشته و مرتد شده بود، پس پیامبر)ص( 

فرمودند: »هر گز وی را نه در حالتی مراسم حج و نه در خارج آن امان نمی دهم، بنابراین، وی 

در فتح مکه مکرمه در حالی کشته شد که خود را در کعبه آویزان نموده بود.« )هیثمی، 1407، 

ج ۲، ص 1۲۳(.

طبق توضیحات که بیان شد، کشتن مسلمان از بزرگ ترین گناهان مهلکه بوده و مرتکب آن 

مستحق عذاب دوزخ در آخرت و سزاوار قصاص در دنیا است. با وجود این، در صورتی که از 

صدق دل به خدا رجوع نموده از عملش پشیمان شده و توبه نماید، توبه اش به نزد خداوند ثواب 

مقبول است؛ زیرا در صورتی که توبهٔ کافر به اجماع امّت قبول می شود و از کفر هیچ گناهی بزرگ 

نیست، پس به  طریق  اولی توبهٔ قاتل قتل عمد پذیرفته می شود.

2-3. قصاص در اعضای بدن انسان

طوری که در جنایت بر نفس انسان قصاص لازم می شود، همان قسم در صورت قطع و یا زخمی 

ق یافته باشد، در صورت تحقق شرایط، 
ّ

 از جانب جانی تحق
ً
نمودن اعضای بدن انسان که قصدا

یهِمْ فِیهَا 
َ
اعضای بدن جانی نیز قصاص می شود؛ چنانکه خداوند متعال می فرماید: »وَ کتَبْنَا عَل

جُرُوحَ قِصَاصٌ« 
ْ
نِّ وَال نَّ بِالسِّ نِ وَالسِّ

ُ
ذ
ُ
نَ بِال

ُ
ذ
ُ
نفِ وَال

َ
 بِال

َ
نف

َ
عَینِ وَال

ْ
عَینَ بِال

ْ
سِ وَال

ْ
ف سَ بِالنَّ

ْ
ف نَّ النَّ

َ
أ

)مائده، 45( و در تورات بر آنان مقرر داشتیم که جان در مقابل جان چشم در برابر چشم، بینی در 

برابر بینی و گوش در برابر گوش و دندان در برابر دندان است و زخم ها نیز به همان ترتیب قصاص 

دارند.

حکم این آیۀ شریفه عام بوده و بر امت محمدی نیز مطابقت می کند؛ زیرا شرایع آسمانی پیشین 
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درصورتی که از جانب شریعت محمدی تأیید شوند حکم شریعت محمدی را دارند طوری که امام 

بخاری روایت کرده:

یهَا 
َ
بُوا إِل

َ
ل

َ
ط

َ
 جَارِیةٍ، ف

َ
نِیة

َ
 ث

ْ
تَهُ- کسَرَت رِ -عَمَّ

ْ
ض لنَّ

َ
بَیعَ بِنْتَ ا لرُّ

َ
نَّ ا

َ
نَسٍ – رضی الله عنه –  »أ

َ
وَ عَنْ أ

قِصَاصَ، 
ْ
ل
َ
 ا

َّ
بَوْا إِلا

َ
هِ – صلی الله علیه و سلم – وَأ

َّ
لل

َ
 ا

َ
وْا رَسُول

َ
ت
َ
أ
َ
بَوْا، ف

َ
أ
َ
رش، ف

ْ
لا

َ
وا ا

ُ
عَرَض

َ
بَوْا، ف

َ
أ
َ
وَ، ف

ْ
عَف

ْ
ل
َ
ا

کسَرُ 
ُ
ت
َ
هِ! أ

َّ
لل

َ
 ا

َ
رِ: »یا رَسُول

ْ
ض لنَّ

َ
نَسُ بْنُ ا

َ
 أ

َ
ال

َ
ق

َ
قِصَاصِ، ف

ْ
هِ – صلی الله علیه وسلم – بِال

َّ
لل

َ
 ا

ُ
مَرَ رَسُول

َ
أ
َ
ف

هِ – صلی الله علیه وسلم – »یا 
َّ
لل

َ
 ا

ُ
 رَسُول

َ
ال

َ
ق

َ
نِیتُهَا«، ف

َ
کسَرُ ث

ُ
 ت

َ
، لا حَقِّ

ْ
ک بِال

َ
ذِی بَعَث

َّ
ل
َ
، وَا

َ
؟ لا

ِ
بَیع لرُّ

َ
 ا

ُ
نِیة

َ
ث

هِ – صلی الله علیه وسلم: »إِنَّ مِنْ 
َّ
لل

َ
 ا

ُ
 رَسُول

َ
ال

َ
ق

َ
وْا، ف

َ
عَف

َ
وْمُ، ف

َ
ق

ْ
ل
َ
رَضِی ا

َ
قِصَاصُ«. ف

ْ
ل
َ
هِ: ا

َّ
لل

َ
نَسُ! کتَابُ ا

َ
أ

هُ«. )عسقلانی، بی تا، ص ۳51 – ۳5۲(. بَرَّ
َ َ
هِ ل

َّ
لل

َ
ی ا

َ
سَمَ عَل

ْ
ق
َ
وْ أ

َ
هِ مَنْ ل

َّ
لل

َ
عِبَادِ ا

از حضرت انس بن مالک)رض( روایت است که گفت: ربیع بنت نضر بن انس یک دندان ثنایای 

دختر را بشکست، پس ارش بالایش گذاشتند ولی خانواده دختری که دندانش شکسته بود ارش را 

نپذیرفتند خواهان قصاص شدند، در این وقت برادر ربیع در حضور پیغمبر)ص( آمد گفت: ای رسول 

خداوند آیا دندان ربیع را می شکنید، قسم به ذاتی که تو را به حق فرستاده هرگز دندان وی شکسته 

 قوم مجنی علیه وی را 
ً
نمی شود. پیغمبر)ص( فرمودند: ای انس حکم کتاب خدا قصاص است، بعدا

 در بندگان خدا کسانی اند که به خدا سوگند یاد کنند و 
ً
عفو نمودند. پس پیغمبر)ص( فرمودند: یقینا

آرزوی چیزی را داشته باشند خداوند سوگند ایشان را قبول نموده و آرزوی ایشان را برآورده می سازد.

4. قصاص و دیه زنان در فقه اسلامی
از امتیازات دین مبین اسلام نگاه برابر به زن و مرد از حیث عمل، جزاء، پاداش و بهره مندی از 

نْثی وَ هُوَ 
ُ
وْ ا

َ
کِرِ ا

َ
 صالحا مِنْ ذ

َ
حیات طیبه و مواهب الهیه است. قرآن کریم می فرماید: »مَنْ عَمِل

حْسَنِ ما کانوا یَعْمَلون« )نحل، 97( و بدیهی است 
َ
جْرَهُم بِا

َ
نَهُم ا نَجْزیَّ

َ
 وَ ل

ً
یّبة

َ
هُ حَیوةً ط نُحْیینَّ

َ
ل

َ
مُومِنٌ ف

که برای یک قانون متعالی و سعادت بخش که وظیفه استیفای حقوق همه جانبه افراد را بر عهده 

دارد، در نظر داشتن همه تفاوت ها در احوال، شرایط و صفات مشمولین از جمله ضروریات اولیه 

و تأملات اساسی است؛ زیرا اختلاف احوال موجب اختلاف احکام است، نظیر تغییر در وضع 

نمازگزار )سفر و حضر( که سبب تغییر در احکام نماز می شود.

احکام حقوق زنان نیز از جنبه های مختلف چون حقوق مدنی، حقوق جزا، حقوق اساسی 
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و اداری، با لحاظ همه اختلافات در احوال، صفات و شرایط خانوادگی، اجتماعی و اقتصادی 

آنان، مورد بررسی قرار می گیرد. آنچه در این بخش از تحقیق در پی بررسی آن هستیم، یکی از 

موضوعات مرتبط با حقوق جزای زنان است؛ یعنی موضوع تفاوت دیه و قصاص زن و مرد.

دیه و نحوه اجرای قصاص در مورد زنان و مردان علاوه برداشتن اسناد قرآنی ردّ پای محکم و 

عمیقی در روایات دارد و سنت و سیره رسول اکرم)ص( و صحابه کرام بر ثبوت و صحت آن به کیفیت 

مزبور شهادت می دهد، گرچه دیه و قصاص امری بوده که در جوامع جاهلی هم اجرا می شد، ولی 

به دلیل عدم ملاحظه عدالت بین جرم و جزای آن، اسلام ضوابط خاصی را راجع به آن مطرح نمود 

تا به صورت طرحی قانونمند در فقه اسلام گنجانده شود و جزء احکام امضایی دین محسوب شود. 

چنانکه در تفاسیر این قضیه به روشنی طرح شده است.

لباب« 
َ
ولِی الا

ُ
مْ فِی القِصاصِ حَیوةٌ یا ا

ُ
ک

َ
علامه طباطبایی در ذیل آیه 178 از سوره بقره »وَ ل

 
ً
می فرمایند که: هنگام نزول آیه قصاص و بلکه قبل از آن، اعراب راجع به مجازات قتل منحصرا

به قصاص قتل معتقد بودند، ولی برای آن حدی قائل نبودند، بلکه این مطلب تابع قوت و ضعف 

قبایل بوده است. گاهی مردی را در قبال مردی و زنی را در قبال زنی به قتل می رساندند و مسلک 

تساوی را رعایت می نمودند و گاهی در ازای یک نفر ده نفر را به قتل می رساندند. یهود نیز قصاص 

به قتل و قصاص اعضاء را به همراه عفو قبول داشتند. )طباطبایی، 1۳78، ج 1، ص 4۳4(. اما در 

 قتل مطرح نبوده است؛ و قطع عضو را حتمی می دانستند، البته در بعضی 
ً
آیین مسیحیت، اصولا

کتب، دیه را هم متذکر شده اند.

اسلام راه معتدل و وسطی را در دیه بیان نمود، چراکه در عین جواز و اثبات قصاص، عفو و 

دیه را هم تشریع نمود و تعادل بین جرم و جزا را در اجرای قصاص شرط نمود و حیات جوامع را 

منوط به قصاص دانست، زیرا قصاص یک برخورد و انتقام شخصی نبوده، بلکه تأمین کننده امنیت 

اجتماعی است و اگر در جامعه ای متجاوز قصاص نشود عدالت و امنیت از بین می رود. برخی 

معتقدند به این دلیل که قاتل در یک لحظه، هیجان روانی پیدا کرده و عمل قتل را مرتکب شده 

است، باید او را رها نمود، اما این رهایی هیچ ضمانتی را در پی نخواهد داشت تا او دوباره دست 

به چنین کاری نزند، زیرا در تمام موارد جنایت، جنایتکاران در حال عدم سلامت و فقدان آسایش 

فکری و روحی جنایت می کنند. از سوی دیگر دنیای امروز هم یک دنیای پر عاطفه و احساس 
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نیست بلکه مملو از قانون شکنی است. لذا نمی توان گفت قانون قصاص قانونی خشن و ناسازگار 

با این فرهنگ محسوب شود.

امروزه آمار جنایات روزبه روز در تمام جهان رو به افزایش است و این همه در حالی است که 

بعضی ها با برخوردهای ژورنالیستی خود با فقه اسلامی خواسته اند دیه و قصاص را یک حکم 

قابل تغییر و متأثر از شرایط اجتماعی و اقتصادی آن روز بشمارند و آن را نمودی از خشونت شمارند 

و حال آنکه جنایاتی را که مجرمین بدان دست می زنند بسی خشن تر و نامعقول تر از جزایی است که 

قانون برای آنان مقرر می سازد، اضافه بر اینکه اگر قوانین جزایی در جامعه برحسب اعتدال به اجرا 

درنیاید، نظم و امنیت هرگز استقرار نمی یابد.

تکثرگرایی که امروزه به صورت یک بیماری واگیر درآمده و درواقع گزینه و جایگاه صحیح خود 

را از دست داده است، به دامنه فقه هم کشیده شده و عده ای مترصد کمترین فرصت در کمین گاه 

اعوجاج و کژی نشسته اند تا به تدریج احکام را از حوزه ثبات خارج سازند.

با شرایط هر عصر  تناسب پذیری  و  انعطاف  برای  پتانسیل لازم  دینی  قوانین  در  درحالی که 

گاه به شرایط زمان و مکان در عین  به قدر لازم و کافی وجود دارد و در وقت مقتضی فقهای آ

صیانت از حرام و حلال محمدی)ص( و حفظ اصول ثابت از چشمه سار زلال احکام ثانویه بهره 

و  پویایی  از  اجتماعی  تحولات  و  تاریخ  حرکت  بستر  در  دینی  احکام  به طوری که  می گیرند، 

انطباق برخوردار باشد.

است؛  بشری  جوامع  در  موجود  واقعیت های  مراعات  احکام،  ارائه  در  دین  اصلی  شیرازۀ 

درحالی که حقوق بشر از دیدگاه غرب، متأسفانه تفاوتی را بین مساوات و عدالت در نظام حقوقی 

خود قائل نشده و به جای اینکه عدالت را مطرح کنند و آن را مبنای حقوق قرار دهند، مساوات را 

جایگزین کرده اند و بدون توجه به شرایط بیولوژیکی و فیزیولوژیکی و روانی زن و مرد شعار تساوی 

بین حقوق آن دو سر می دهند.

اگر فرهنگ غرب، این حقیقت را باور می کرد که قانون باید بر مبنای واقعیات موجود باشد، 

نه امور شهوانی و سودجویی، آنگاه به جای یکسان طلبی، عدالت را می پذیرفت؛ در ورطه ای که 

امروز در آن غوطه ور  است، دست وپا نمی زد و نابسامانی های متعدد اجتماعی، او را در حصاری 

از ناامنی قرار نمی داد. اینک توجه خوانندگان را به شرح مختصر از مسیر فقهی مسئله تفاوت زن و 
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مرد در دو حکم دیه و قصاص جلب می کنیم:

1-4. زنان و قصاص در فقه اهل سنت

فقهای مذاهب چهارگانه اهل سنت حنفی، شافعی، مالکی و حنبلی بر این عقیده اتفاق نظر دارند 

که مرد در مقابل کشتن زن قصاص می شود، بی آنکه خانواده مقتول موظف باشند نیمی از دیه قاتل 

را به خانواده او پرداخت کنند.

اساس استدلال فقهای این طایفه از امت اسلام در موضوع یادشده، عموم آیات قصاص و 

روایاتی است که ایشان به پیامبر اکرم)ص( نسبت می دهند. دلایل ایشان به گونه ای گذرا در اینجا ذکر 

می شود. آیاتی که در کلمات فقهای اهل سنت مورد بیشترین تأکید قرار گرفته اند آیاتی هستند:

سَ بِالنَفس« )مائده، 45( و واجب کردیم برایشان که نفس در قبال 
ْ

نَّ النَف
َ
یْهِم فیها ا

َ
تَبْنا عَل

َ
»وَ ک

نفس کشته می شود.

مُ القصاصُ فِی القتلی« )بقره 178( و واجب شده برایشان قصاص راجع به 
ُ
یْک

َ
تِبَ عَل

ُ
»وَ ک

کشته شد.

در کلمات متفکران به نامه ای که توسط عمرو بن حزم از ناحیه حضرت رسول اکرم)ص( برای 

اهل یمن فرستاده شد، استدلال شده است، مبنی بر اینکه حضرت ضمن بیان احکام مختلف 

فرمودند که مرد به واسطه کشتن زن قصاص خواهد شد: »یقتل الذکر بالانثی.«

روایت دیگری که مورد استدلال بزرگان اهل سنت واقع شده است راجع به واقعه ای است که 

رسول خدا طی آن مردی یهودی را که مرتکب کشتن زن مسلمانی شده بود، قصاص نموده است و 

آنگاه از آن نتیجه گرفته اند که در قصاص مرد در برابر زن پرداخت نیمی از دیه لازم نیست.

گرچه کلمات مفسرین و فقهای اهل سنت راجع به این مقوله فراوان است، ولی محورهای 

اصلی استدلالات ایشان همان بود که گذشت.

نقد و بررسی
در مورد دلیل اول باید گفت حداکثر چیزی که از عموم و یا اطلاق این آیات استفاده می شود این 

است که مرد در برابر زن قصاص می شود، اما اینکه در قصاص مرد در برابر زن پرداخت نیمی از دیه 

هم شرط شده یا نه، این آیات نسبت به آن ساکت اند و اگر ما از دلایل دیگری به این نتیجه رسیدیم 
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که در قصاص قاتل زنان، پرداخت فاضل دیه لازم است، چاره ای جز تسلیم به آن ها نداریم.

راجع به دلیل دوم نیز باید گفت که این روایت اگر صحیح باشد، تنها بر جواز قصاص مرد در 

برابر زن دلالت می کند و درواقع بر سنت رایج در میان اعراب جاهلی که بر اساس آن مرد در برابر 

زن قصاص نمی شد، خط بطلان کشیده است.

بر روایت نقل شده از پیامبر)ص( هم ملاحظاتی وارد است.

در واقعه مذکور قاتل یهودی است و چون دیه یهودی از مسلمان کمتر است جایی برای . 1

پرداخت فاضل دیه نبوده است و از این واقعه نمی توان استنباط کرد که به طور مطلق در 

قصاص مرد در برابر زن پرداخت نیمی از دیه لازم نیست.

 بر این دلالت دارد که در . ۲
ً
در متون روایی مذهب شیعی، موارد متعددی است که صراحتا

هنگام قصاص مرد لازم است نیمی از دیه به بستگان او داده شود و در مقابلِ روایت »عمرو 

بن حزم« از رسول خدا)ص( متونی است که دلالت بر این دیدگاه ندارد.

2-4. زنان و قصاص در فقه شیعه

فقهای شیعه راجع به نحوه قصاص مرد در قبال کشتن زن اتفاق نظر دارند، بدین صورت که قصاص 

مرد در صورت قتل زن مشروط به پرداخت نصف دیه به بستگان مرد است و هیچ قول مخالفی از 

ایشان در این زمینه نقل نشده است.

و  انتصار  در  مقنعة، سید مرتضی  در  مفید  مقنع، شیخ  در  از شیخ صدوق  فقها  در کلمات 

بی در کافی، شیخ طوسی در نهایة و خلاف و سایر فقهای متقدم تا علامه حلی که 
َ
ابوالصلاح حَل

منتهای سلسله متقدمین است و نیز در بین متأخرین از شهیدین تا صاحب جواهر اعتقاد بر این 

است که قصاص مرد در ازای کشتن زن منوط به پرداخت فاضل دیه است که به دلیل جلوگیری از 

تطویل بحث از ذکر اصل کلمات خودداری می شود.

5. تأملی پیرامون قصاص مسلمان در مقابل کافر
یکی از شرایط قصاص، اعم از قصاص نفس و کمتر از نفس آن است که میان جانی و مجنی علیه 

در دین تساوی باشد یا این که مجنی علیه در این زمینه وضعیت بهتری را نسبت به جانی دارا باشد؛ 

بنابراین اگر مسلمانی از روی عمد و عدوان کافری را بکشد یا عضوی از اعضای بدن او را قطع 
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نماید و یا جراحتی بر او وارد نماید و یا این که منفعتی را از او سلب نماید، قصاص نمی شود، اما 

تعزیر می شود و اگر مجنی علیه کافر کتابی باشد به پرداخت دیه محکوم می شود. همه فقهای شیعه 

به استثنای شیخ صدوق در کتاب مقنع و همه فقهای اهل سنت به استثنای ابوحنیفه و ابو یوسف و 

پیروان شان قائل به این نظر هستند.

شکی نیست که در این بحث مراد از کافر، کافر ذمّی و مستأمن است، زیرا جنایت بر کافر 

حربی موجب قصاص نیست، عدم قصاص در مورد کافر حربی نه از آن جهت است که تساوی در 

دین شرط است و این شرط در مورد کافر حربی مفقود است، بلکه از آن جهت است که از جمله 

شرایط قصاص، »محقون الدم بودن مجنی علیه« است و چون این شرط در مورد کافر حربی وجود 

ندارد، بنابراین جنایت بر او موجب قصاص نیست. )تبریزی، 1۳87، ص 1۳0(.

در این تحقیق به پیروی از کتاب های فقهی کافر ذمی را محور مباحث قرار می دهیم و ابتدا 

به بررسی اقوال فقها پرداخته و آنگاه از جنایت بر نفس و سپس از جنایت بر کمتر از نفس بحث 

خواهیم کرد:

1-5. اقوال فقها

ابتدا نظرات فقهای امامیه و آنگاه اقوال فقهای اهل سنت را بررسی می کنیم:

5-1-1. فقه امامیه

همان گونه که اشاره شد، همه فقهای شیعه به استثنای شیخ صدوق در کتاب مقنع، معتقدند که اگر 

ه به جز 
ّ

 جنایتی بر کافر ذمی وارد نماید و او را بکشد، قصاص نمی شود. البته این عد
ً
مسلمانی عمدا

ابن ادریس که به هیچ وجه به قصاص مسلمان در مقابل ذمی عقیده ندارد )ابن ادریس، 1410، 

صص ۲5، ۳۳(. یک مورد را استثنا کرده و گفته اند حکم مسلمانی که به قتل کافر ذمّی اعتیاد دارد 

قتل است. این فقها درباره این که معیار اعتیاد به قتل چیست، دوبار کشتن یا سه بار یا بیشتر و این که 

 است و یا از باب قصاص او در مقابل کافر ذمّی، اختلاف عقیده 
ّ

قتل چنین مسلمانی از باب حد

دارند. ولی بیشتر آنان معتقدند قتل از باب قصاص است )لنکرانی، 1۳79، ص 105-100(.

آنچه در این نوشتار مورد بحث قرار می گیرد، فرض عدم اعتیاد است. یعنی از این موضوع بحث 

می کنیم که اگر مسلمانی، بدون این که به کشتن کافر ذمی اعتیاد داشته باشد، کافری ذمی را بکشد، 

آیا قصاص می شود؟ برخی عبارت های فقها را به طور خلاصه نقل کنیم. شیخ طوسی در خلاف 
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می نویسد: »مسلمان در مقابل کافر کشته نمی شود چه کافر معاهد باشد یا مستأمن و یا حربی...« 

 کافر ذمی را بکشد دیه بر او لازم است و 
ً
ابن ادریس در سرائر می نویسد: »اگر مسلمانی عمدا

به هیچ وجه قصاص نمی شود« )عاملی، 1۳91، ج 11، ص 18(. 

با وجود این ادعای اجماع و عدم خلاف شیخ صدوق نظر دیگری دارد. ایشان گرچه در کتاب 

»الهدایة بالخیر« همانند سایر فقها می نویسد اما در کتاب مقنع در مورد کافر معاهد که همان 

کافر ذمی است می گوید: »اذا قطع المسلم ید المعاهد خیّر اولیاء المعاهد، فان شاؤوا اخذوا دیة 

یده و ان شاؤو ا قطعوا یدالمسلم و ادّوا الیه فضل مابین الدیتین و اذا قتله المسلم صنع کذلک« 

یعنی اگر مسلمانی دست معاهدی را قطع کند، اولیاء معاهد مخیّرند اگر خواستند دیه دست او 

را می ستانند و اگر خواستند دست معاهد را قطع می کنند و زیادی دیه دست مسلمان نسبت به 

ذمّی را به مسلمان می پردازند و اگر مسلمانی معاهدی را بکشد نیز چنین عمل می شود. )صدوق، 

1۳90، ص ۲7(.

قابل ذکر است عبارت ایشان عین روایت صحیحة ابی بصیر است که در ادامه مباحث آورده 

می شود. با این تفاوت که در روایت مزبور کلمه »ان« شرطیه آمده است و در عبارت ایشان واژه 

»اذا« آورده شده است.

5-1-2. فقه اهل سنت

فقهای اهل سنت در موضوع مورد بحث در دو گروه قرار می گیرند. بیشتر فقهای اهل سنت یعنی 

مالکی، شافعی حنبلی با شیعه هم عقیده بوده و معتقدند مسلمان در مقابل کافر قصاص نمی شود. 

 شافعی در امّ می نویسد: )ابن انس، 1۳87، ص 515 -516(. »مؤمن )مسلمان( چه عبد 
ً
مثلا

باشد و چه حرّ و چه زن، به هیچ وجه در مقابل کافر، قصاص نمی شود.« ابن قدامه حنبلی نیز در 

کافی می نویسد: »و لا یقتل مسلم بکافر« این نکته در کتاب های فقهی مالکی نیز بیان شده است 

مالک بن انس ابن رشد )ابن انس، 1۳87، ص ۳۲4( در مقابل ابوحنیفه و ابو یوسف و ابن ابی 

ی فقهای حنفی معتقدند مسلمان در مقابل کافر قصاص نمی شود. برای نمونه 
ّ
لیلی و به طور کل

وری می نویسد: »مسلمان در مقابل مستأمن کشته می شود و قصاص در اعضا بین مسلمان و 
ّ

قد

کافر ثابت است«. )قدوری، 1۳64، ص 5- 6(

در اینجا ابتدا به دلایل و مستندات فقهای اهل سنت اشاره مختصری می کنیم و دلایل فقهای 
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امامیه را در دو گفتار بعد بررسی می کنیم.

مستند بیشتر مذاهب اهل سنت در قصاص نشدن مسلمان در مقابل ذمی، سخن رسول گرامی 

اسلام)ص( است که فرمود »لایقتل مؤمن بکافر« مستند حنفیّه، عمومات آیات قصاص مانند آیه 

سِ« 
ْ

ف سَ بِالنَّ
ْ

ف نَّ النَّ
َ
یْهِمْ فِیهَا أ

َ
تَبْنَا عَل

َ
تْلی« )بقره، 17( و آیه »وَ ک

َ
ق

ْ
قِصَاصُ فِی ال

ْ
مُ ال

ُ
یْک

َ
تِبَ عَل

ُ
شریفه »ک

)مائده، 45( است. حنفی ها می گویند: مراد از کافر در حدیث نبوی بالا، کافر حربی است و نه 

 مورد اعتراض قرار گرفته است )طوسی، 
ً
مطلق کافر. این عقیده از سوی علمای سایر فرقه ها شدیدا

بی تا، ج ۳، صص 7، 6(.

2-5. جنایت بر نفس

در این مبحث موضوع مورد بررسی این است که اگر مسلمانی »بدون آن که به کشتن کافر ذمی 

اعتیاد داشته باشد« کافری ذمی را به قتل برساند، قصاص می شود یا خیر؟

5-2-1. دلایل قائلین به عدم قصاص

کسانی که به عدم قصاص مسلمان در مقابل ذمی معتقدند، به قرآن، سنّت و اجماع استناد کرده اند.

الف( قرآن

برخی از فقها در این مسئله به آیه 141 سوره نساء که از آن به آیه »نفی سبیل« تعبیر می شود، 

« خداوند هرگز برای کافران به زیان 
ً
مُؤْمِنِینَ سَبِیلا

ْ
ی ال

َ
افِرِینَ عَل

َ
ک

ْ
 اللهُ لِل

َ
استناد کرده اند: »وَلن یَجْعَل

مسلمانان راهی نگشوده است.

چگونگی استناد به این آیه را شهید ثانی )شهید ثانی، 1۳81، ص ۳48( چنین بیان می کند که 

اگر مسلمانی کافری را بکشد و ولی دم او نیز کافر باشد و حق قصاص مسلمان را داشته باشد، در 

این صورت کافر بر مسلمان سبیل پیدا کرده است، امری که مورد نفی قرار گرفته است.

ب( سنّت

عمده دلیل قائلین به عدم قصاص، روایات است. حدیث نبوی)ص( »لایقتل مؤمن بکافر« که در 

جوامع روایی اهل سنت آمده است و بسیار بدان استناد شده است، در برخی جوامع روایی شیعه 

هم آمده است، )ملایری 1۳80، ج ۲6 ص ۲07( اما چون حدیث مزبور مرسله است، فقهای 

شیعه به جای آن به احادیثی صحیح و معتبر که از امامان معصوم)ع( واردشده است، استناد کرده اند.
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ج( اجماع

اجماع نیز یکی از ادله عدم قصاص مسلمان در مقابل ذمی به شمار می رود. شیخ طوسی در کتاب 

خلاف )طوسی، 14۲0، ج 5، ص 146( پس از بیان این حکم، دلیل آن را اخبار و اجماع می داند. 

بسیاری از فقهای دیگر نیز به اجماع استناد کرده اند.

5-2-2. دلایل قائلین به قصاص

مرحوم شیخ صدوق در کتاب مقنع تنها به صحیحة ابی بصیر استناد می کند و هیچ دلیل یا دلایل 

دیگری برای اثبات نظرش بیان نمی کند. به روایاتی که بیانگر قصاص نشدن مسلمان اند و روایاتی 

که میان اعتیاد و عدم اعتیاد تفاوت نهاده اند نیز، هیچ اشاره ای نمی کند.

پیش تر عبارت ایشان را نقل کردیم و گفتیم الفاظ آن با تغییرات اندکی همین روایت صحیحة ابو 

بصیر است که متن آن چنین است: »قال: سالته عن ذمی قطع ید مسلم قال: تقطع یده ان شاء اولیاه 

و یاخذون فضل ما بین الدیتین و ان قطع المسلم ید المعاهد خیر اولیاء المعاهد فان شاؤوا اخذوا 

دیة یده و ان شاؤوا قطعوا ید المسلم و ادّوا الیه فضل مابین الدیتین و اذا قتله المسلم صنع کذلک.« 

)عاملی، 1۳91، ج 11، ص 184(.

ابوبصیر می گوید: از او پرسیدم، کافری ذمی دست مسلمانی را قطع نموده، حکم آن چیست؟ 

فرمود: اگر اولیاء مسلمان بخواهند دست ذمی را قطع می کنند و تفاضل دیه دست مسلمان و ذمی 

را می گیرند و اگر مسلمان دست معاهدی را قطع کند، اولیاء معاهد مخیّرند اگر خواستند دیه 

دستش را می گیرند و اگر خواستند دست مسلمان را قطع می کنند ولی تفاضل دیه دست مسلمان و 

کافر را به مسلمان باید بپردازند و اگر مسلمان ذمی را بکشد، چنین عمل می شود.

اشکالات زیادی به این روایت وارد شده است. چون روایات بیان گر قصاص به این صحیحه 

ایجاد  مشکلی  اشکالات،  این  این رو  از  شده اند،  وارد  هم  دیگری  روایات  و  نیستند  منحصر 

نمی کنند، علاوه بر آن که برخی از این اشکالات قابل پاسخ گویی هستند. به هرحال باوجود روایت 

صحیحة ابن مسکان، معتبرة سماعه و صحیحة دیگری از ابوبصیر، نیازی به استناد به روایت 

مذکور در بالا نیست.

برای نظریه قصاص مسلمان در مقابل ذمی، علاوه بر روایات گروه دوم به آیات متعددی از قرآن 

 
ُ

عَبْد
ْ
حُرِّ وَال

ْ
حُرُّ بِال

ْ
ی ال

َ
تْل

َ
ق

ْ
قِصَاصُ فِی ال

ْ
مُ ال

ُ
یْک

َ
تِبَ عَل

ُ
تمسک جست. اطلاق یا عموم آیاتی مانند: »ک
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سِ« )مائده،45( دلالت 
ْ

ف سَ بِالنَّ
ْ

ف نَّ النَّ
َ
یْهِمْ فِیهَا أ

َ
تَبْنَا عَل

َ
ی« )بقره، 178( و »وَک

َ
نْث

ُ
ی بِالا

َ
نْث

ُ
عَبْدِ وَالا

ْ
بِال

می کنند بر این که آنچه برای قصاص لازم است، وارد شدن جنایت از روی ظلم و عدوان بر نفس 

دیگری است و مسلمان یا کافر بودن نقشی ندارد.

نتیجه گیری
تحقیق حاضر از کاوش در فقه اسلامی )حنفی، جعفری( به این نتیجه می رسد که تأثیر دین بر 

قصاص در فقه حنفی و فقه جعفری یک بحث جدید و کارآمد بوده و فقه اسلامی در رابطه به 

این موضوع اساسی مطالب مفید و مؤثر را دارد؛ بدین مفهوم که منابع اصلی هر دو فقه که قرآن 

 مسئله قصاص را تصریح کرده است. این آیات عبارت اند از: »و جزاء سیئة سیئة 
ً
کریم باشد نصا

مثل ها... و لمن انتصر بعد ظلمه فاولئک ما علیهم من سبیلٍ« و دیگر آیه که می فرماید: »و ان 

عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به و لئن صبرتم لهو خیرٌ للصّابرین؛ اگر عقوبت می کنید، چنان 

عقوبت کنید که شما را عقو بت کرده اند و اگر صبر کنید، صابران را صبر نیکوتر است. یا آیه دیگر 

که می فرماید: »من اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدی علیکم«؛ پس هرکس بر شما تعدی 

ی کنید. خلاصه این که خود قصاص که برای جامعه بشری 
ّ

کند به همان اندازه تعدی اش بر او تعد

مفید فایده است هیچ شک و تردید در آن وجود ندارد ولی بحث در این که در کدام نوع از قتل اصل 

اولی قصاص است و در کجاها تبدیل به دیات می شود.

به تبع  که  ندارد  نظر وجود  اسلامی یک وحدت  فقهای  نزد  است  نوع  بر چند  که  قتل  خود 

آن در مجازات قتل که یکی شان قصاص است اختلاف به وجود می آید. فقهای حنفی قائل به 

پنج نوع قتل هستند: 1. قتل عمدی؛ ۲. قتل شبه عمدی؛ ۳. قتل خطأ؛ 4. قتل شبه عمد )قتل 

جاری مجرای خطاء( 5. قتل بالتسبیب؛ وفقها ی جعفری قائل به سه نوع قتل است عمد، شبه، 

عمد و خطای محض. و هردو جانب قصاص را به عنوان مجازات بالمثل در قتل عمد جاری و 

ساری می داند و در بقیه شان بیشتر حکم به دیه می شود. البته قصاص و اجرای آن شرایط چندی 

را دارا است تأمّلی پیرامون قصاص مسلمان در مقابل کافر نکته قابل تأمل و بحث است بدین 

مفهوم که: یکی از شرایط قصاص، اعم از قصاص نفس و کمتر از نفس آن است که میان جانی 

و مجنی علیه در دین تساوی باشد یا این که مجنی علیه در این زمینه وضعیت بهتری را نسبت به 
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جانی دارا باشد؛ بنابراین اگر مسلمانی از روی عمد و عدوان کافری را بکشد یا عضوی از اعضای 

بدن او را قطع نماید و یا جراحتی بر او وارد نماید و یا این که منفعتی را از او سلب نماید، قصاص 

نمی شود، اما تعزیر می شود و اگر مجنی علیه کافر کتابی باشد به پرداخت دیه محکوم می شود. 

همه فقهای امامیه به استثنای شیخ صدوق در کتاب مقنع و همه فقهای اهل سنت به استثنای امام 

اعظم ابوحنیفه و ابو یوسف و پیروانشان قائل به این نظر هستند. و شرط دیگری که در مسئله 

قصاص از آن یادشده فقدان رابطهٔ پدری قصاص در صورتی ثابت می شود که مرتکب پدر یا از 

اجداد پدری مجنی علیه نباشد.
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