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ارنوالی بـالاثر فرمـان   رم لوی اداره محت١٠/١/١٣٩٩) مورخ ١٦/٨پیشنهاد(
غرض هدایت مقام محترم شورای عالی ٧/١/١٣٩٩) مورخ ١اختصاصی شماره (

حسب ذیل مواصلت ورزیده است:
) مـورخ  ١طوریکه با آنمقام محترم بهتر معلوم است فرمان اختصاصی شـماره ( ((
، مقام عالی ریاست جمهوری اسلامی افغانستان در مورد عفو مجازات٧/١/١٣٩٩

تنفیذ حکم محجوزین و محبوسین به تأسی از حکـم جـزء   تأجیلتعویق تحقیق و 
٢/١/١٣٩٩) مـورخ  ١) قانون اساسی کشور، مصوبه شـماره ( ٦٤) ماده (١٨(

٢٩/١٢/١٣٩٨) مـورخ  ٢کابینه جمهوری اسلامی افغانستان و فیصله شـماره ( 
یوع ویـروس  کمیته اضطرار به منظور اتخاذ تدابیر احتیاطی جهت جلوگیری از ش

که مـاده سـوم   ،) ماده صادر گردیده است٨کرونا در محلات سلب آزادی طی (
فرمان متذکره در مورد تعویق تحقیق و تأجیل تنفیذ حکم چنین صراحیت دارد:

حجـز  و(لوی ارنوالی مکلف است تحقیق متهمین تحت توقیف و تنفیذ حـبس 
) قانون اجـراآت  ٣٣٢و١٦٢محبوسین و محجوزین را طبق احکام مندرج مواد (

) آن باالترتیب تعویق و تأجیل نماید).٣٣٣جزائی با رعایت ماده (
این در حالی است که اکثریت محبوسین محبس مرکـزی پلچرخـی بـا سـوابق     

انتقـال گردیده انـد و بمنظـور تعمیـل    کشور) ولایت٣٤محبوسیت شان از (
ذیصـلاح صـدور   محاکم مشخص و ،هدایات فرمان فوق الذکر در مرکز کشور

احکام تأجیل تنفیذ حکم محبوسین و محجوزین وجود ندارد.
و ١٠٦، ١٠٥بنـاءً بمنظور رفع این معضل از اینکه طبق هـدایات مـــواد (  

در مورد تأجیل تنفیـذ حکـم   بالمـالن کفالت ی) قانون اجراآت جزائی تعی٣٣٣
آرزو مندیم محبوسین و محجوزین از صلاحیت محکمه ذیصلاح آنمقام محترم بوده
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تا بادرنظرداشت استعجالیت موضوع در مرکز کشور محکمه ذیصلاح را جهـت  
و محجوزین بمنظور تأجیل تنفیذ حکم، مشخص و ینمحبوسبالمـالن کفالت یتعی

تفویض صلاحیت فرمایند تا بعداً در مورد تطبیق و تعمیل هدایات فرمان فوق الذکر 
قانونی صورت گرفته بتواند.))ریاست جمهوری اسلامی افغانستان اجراآت

شورای محترم عـالی مطـرح   ١٢/١/١٣٩٩حینیکه پیشنهاد فوق به جلسه مورخ 
) در زمینه حسب ذیل صادر شد:٤٠گردید تصویب شماره(

) مـورخ  ١((بمنظور تحقق سریع احکام منـدرج فرمـان اختصاصـی شـماره (    
قبلی شورایعالی مقام عالی ریاست ج.ا.ا و با حفظ مصوبات مصدوریه ٧/١/١٣٩٩

ستره محکمه در زمینه، به رؤسای محاکم استیناف ولایات بادرنظرداشت موقعیـت  
محبس که در حوزه قضائی شان قرار دارد. و رؤسای محاکم اختصاصی اسـتیناف  
مبارزه علیه  مواد مخدر و مسکرات و  مبارزه علیه  جرایم سـنگین فسـاد اداری   

ارنوالی در مورد پیشنهاد کفالت بالمال اختصاصاً تفویض صــلاحیت میگردد تا
) قانون ٣٣٢و ١٦٢ها مبنی بر تعویق تحقیق و تأجیل تنفیذ حبس، مندرج مـواد (

اجراآت جزائی حسب روحیه فرمان مذکور اجراآت عاجل و مقتضی بعمل آورنـد،  
موضوع طور متحدالمال به جمیع محاکم و مراجع ذیربط تعمیم گردد.))

ب فوق شورای محترم عالی ستره محکمه بدینوسـیله بعمـوم   مراتب هدایت تصوی
محاکم استیناف ولایات و مراجع ذیربط طور متحدالمال تعمیم میگردد البته آنرا به 

مراجع ذیربط خویش تکثیر نموده تا مطابق آن اجراآت نمایند.
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مقدمه
به صورت عموم زمانی که قانونگذار قوانین را وضع می کند سعی اش بر این 

بیان و مقصد خود را به ،کلمات و جملات را به صورت صریح در قوانینکهاست 
ن خالی از ابهام و اشکال بوده و بر تمام صورت واضع و روشن ابراز کند تا احکام قانو

در شمارۀ اول سال دوم » مراجع ذیصلاح تفسیر قوانین«تحت عنوان هذاۀمقالاکثر مطالب *
اول سال ۀدر شمارارگان نشراتی وزارت عدلیۀ ج.ا.ا. و» عدالت«مجلۀ ١٣٨٢برج حمل سال 

کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسیارگان نشراتی » قانون اساسی«مجلۀ ١٣٩١
تحولات و انکشافات زمان گذشتهنشر گردیده بود. در جریان مدت »تفسیر قوانین«تحت عنوان 

انفاذ ،یکی از این انکشافاتکهقضائیه به وجود آمده است. ۀقوعرصه های مختلفزیادی در
ۀجرید١٣٩٢) سال ١١٠٩(ۀدر شمارج.ا.ا. میباشد که ۀقانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائی

متذکره خاصتاً ۀرسمی به نشر رسیده است. بناءً با در نظر داشت انکشافات بعدی، محتویات مقال
اصلاحات و تغییرات عمده در آن به ،مورد بازنگری قرار گرفت» تفسیر قضائی«مبحث مربوط به 

.وجود آمد که ذیلاً به مطالعه کنندگان محترم تقدیم میگردد
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موارد و نظایر آن تطبیق شده بتواند. اما با آنهم در بعضی اوقات و در برخی موارد دیده 
می شود که علی رغم تمام دقتی که در تنظیم مواد قانون به کار برده می شود، قوانین 

به صورت غامض و وضع شده از آن صراحتی که مورد نظر می باشد برخوردار نبوده و
مقنن نمی تواند تمام حالات خصوصاً حالاتی را ،مبهم تنظیم می شود. در بسیاری از موارد

که در اثر پیشرفت علم و تخنیک در آینده به وقوع می پیوندد در قوانین موضوعه پیش 
بینی کند. از همین جهت است که به تفسیر قوانین ضرورت احساس می شود و در نتیجه 

هنگام ضرورت، قوانین را تفسیر که در، قضات و حقوقدانان مجبور می شوندیننمقن
خصوصاً بر قاضی لازم است تا پیش از تطبیق هر .کرده و مقصد اصلی قوانین را دریابند

مورد رسیدگی محتوا، مفهوم و مدلول قانون را درک ۀقانون و اجرای حکم آن، در قضی
قسمی که عدالت قضائی ایجاب می کند، حل و فصل کند و قضیه را مطابق به قانون و آن

کند.
با در نظر داشت نکات فوق می توان گفت که تفسیر در لغت به معنای بیان و 

)٥٠١٥: ٣کشف مقصود گویندۀ آن است. (
شمول مواد قانون مبهم ۀتفسیر در اصطلاح قانونی عبارت از تعیین مدلول و دایر

ونگذار در چارچوب اصول و مبانی نظام حقوق جامعه و یا مجمل، با توجه به مقصود قان
بیان مراد نصوص قانونی یا «) به تعبیر دیگر تفسیر قانون عبارت از: ١٤١: ١٥می باشد. (

) ٣٠: ٦می باشد. (» استدلال بر حکم قانونی از نصوص آن
رح بحث شده می تواند: طبه هر صورت تفسیر قوانین بیشتر، از دو نقطه نظر م

ر قوانین به اعتبار اشخاص ذیصلاح برای تفسیر و دیگری تفسیر قوانین به اعتبار یکی تفسی
در واقع خارج از محدودۀ این ١شیوه های آن. البته بررسی طرق و شیوه های تفسیر قوانین

مقاله بوده و آنچه که دلچسپی ما را به ارتباط عنوان فوق الذکر فراهم می سازد، عبارت 
قوانین می باشد.از مراجع تفسیر کنندۀ

بر طبق سوابق تاریخی وبا رعایت اشخاص ذیصلاح که قوانین را تفسیر می کنند،
معمولاً به سه بخش تقسیم می شوند که برخی کشور ها وجود دارددر طرزالعمل های که 

إن شاءاالله طرق و شیوه های تفسیر قوانین را در شماره های بعدی این مجله طی مباحث ١
جداگانه مورد مطالعه قرار خواهیم داد.
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عبارتند از: تفسیر قانون توسط مقنن، تفسیر قانون توسط قضات و تفسیر قانون توسط 
ن حقوق. بنابر این هر کدام از تفسیر قوانین توسط مراجع فوق الذکر را علماء و دانشمندا

قرار ذیل در مباحث جداگانه بررسی می کنیم.
مبحث اول؛ تفسیر قانون توسط مقنن

تفسیر قانون توسط مقنن که بعضاً به نام تفسیر قانونی یاد می شود، عبارت از 
عمل آید. به عبارت دیگر هر نوع مقننه به ۀقوۀهمان نوع تفسیری است که به وسیل

مقننه به ارتباط قانون وضع شدۀ قبلی صورت می گیرد به ۀتوضیح و تشریحی که توسط قو
) ٧٩-٨٠: ٢نام تفسیر قانونی یاد می شود. (

قابل یاد آوری است که در بعضی اوقات، قانون به اندازۀ مبهم می باشد که مقنن
. بنابر این نمایدن بر آمده و ابهام قانون را مرفوع تا در صدد تفسیر آسازدوادار می را

مقنن نظر خود را ضمن تفسیری به اطلاع عامه می رساند. بسیاری از دانشمندان حقوق 
طرفداران این نوع تفسیر بودند. آنان به **خاصتاً دانشمندان و پیروان مکتب کلاسیک

از وظایف خاص قوه مقننه می استناد اصل تفکیک قوا معتقد بودند چون امر قانونگذاری 
باشد، بناءً تفسیر قانون علی الاصول باید از وظایف خود مقنن باشد.

به این ارتباط باید گفت که در زمان های قدیم خصوصاً در عهد روم قدیم 
قضات و بعضاً افراد جهت توضیح موضوعات پیچیده و غامض به امپراتور که غالباً 

ه می کردند و از امپراتور توضحیات می خواستند. در برابر قانونگذار آن وقت بود، مراجع
این تقاضا، امپراتوران به تفسیر قانون پرداخته و فتوایی را در زمینه صادر می کردند که این 

تفسیر قانون بود. از همین جهت می توان گفت که استفاده از این ۀفتوای ایشان به منزل
عمول و مروج بوده است، ولی در زمان کنونی شیوۀ تفسیر در زمان های سابق بیشتر م

تفسیر به ندرت به وقوع پیوسته و جنبه های عملی آن به مراتب کمتر ۀاستفاده از این شیو
می باشد؛ زیرا قوۀ مقننه اکثراً قانون وضع شدۀ قبلی را تفسیر نکرده و به عوض آن توسط 

مرفوع می سازد، اما با آنهم وضع قانون جدید ابهامی را که در قانون سابق موجود باشد

میلادی یعنی تاریخ ١٧٤٨بنابر عقیده ی بسیاری از دانشمندان، مکتب کلاسیک در سال **
، روسی (Guizot)ن مکتب گیزو انتشار کتاب روح القوانین به وجود آمده و نمایندگان اصلی ای

(Rossi)د.نو غیره می باش
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در عمل بعضاً دیده می شود که در برخی از کشور ها قانونگذار قانون وضع شده را تفسیر 
کرده و احکام آن را به ما قبل  سرایت می دهد.

کشور ١٩٤٤جهت ایضاح مطلب در ساحۀ حقوق جزا، قانون تفسیری سال 
ال دولت فرانسه برای سرکوب اعمالی فرانسه را به حیث مثال ذکر می کنیم. در همان س

که در زمان جنگ اتفاق افتاده بود و کاملاً مشمول احکام قوانین جزائی فرانسه نبود، 
قانونی وضع کرد و قوانین جزایی سابق را تفسیر کرده و اعمال ارتکاب شدۀ زمان جنگ 

د را به اتاق را با جرایم مندرج در قانون جزای فرانسه منطبق دانست. مثلاًاعزام افرا
کار در اردوگاه های کار را شبیه توقیف غیر قانونی و اخذ مالیات ،گازدار شبیه مسمومیت

) ٣٣٠: ٩های زمان جنگ را در حکم غارت دانست. (
قانونگذاران در کشور ما طرز العمل واحدی را در تفسیر قوانین در نظر نگرفته، 

ا به مراجع متعدد تفویض کرده اند. بلکه در رژیم های سیاسی مختلف صلاحیت تفسیر ر
به طور مثال در زمان حاکمیت داکتر نجیب االله به پیروی از نظریات مکتب کلاسیک که 

هشتاد و یک قانون اساسی ۀفوقاً به آن اشاره شد صلاحیت تفسیر قانون مطابق بند دوم ماد
در افغانستان جمهوری افغانستان به شورای ملی که عالی ترین ارگان تقنینی١٣٦٩سال 

) ٤٤٨: ١١می باشد، محول شده است. (
کشور، ١٣٨٢سال ۀقانون اساسی مصوب لویه جرگ١٢١ۀولی بر اساس ماد

متذکره قرار ذیل ۀصلاحیت تفسیر قوانین به ستره محکمه محول شده است؛ چنانچه ماد
میثاق های بررسی مطابقت قوانین، فرامین تقنینی، معاهدات بین الدول و «صراحت دارد: 

بین المللی با قانون اساسی و تفسیر آن بر اساس تقاضای حکومت و یا محاکم، مطابق به 
)٩٦: ١٠» (احکام قانون از صلاحیت ستره محکمه می باشد.

باید خاطر نشان ساخت که تفسیر قانون توسط مقنن، قانون جدید شناخته نمی 
تطبیق ۀتفسیر بالای تمام قضایای ساحشود تا حکم جدیدی را به میان آورد، بناءً این نوع

به وقوع پیوسته باشد. به گرفته استدارد که از تاریخ صدور قانونی که مورد تفسیر قرار 
این معنی که تفسیر مذکور کاشف و یا مظهر مراد و هدف همان قانون اولی دانسته می 

ر گیرد.شود و نه حکم جدید تا از تاریخ صدور تفسیر به بعد مورد تطبیق قرا
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از نگاه پرنسیب تفسیر قانون توسط همان مقامی صورت می گیرد که قانون را 
وضع کرده باشد، بدین معنی مرجع تفسیر قانون اساسی علی الاصول قوه مقننه فوق العاده 
(در کشور ما لویه جرگه) می باشد و مقام ذیصلاح تفسیر قوانین عادی قوه مقننه عادی 

می باشد. زیرا، هر مرجعی که قانون را وضع کرده باشد، (در کشور ما شورای ملی)
معلومات کافی در مورد محتویات و موضوعات مندرج آن دارد. بناءً قوه مقننه نسبت به 

قوانین وضع شدۀ خودش را بهتر می تواند تفسیر کند.،مراجع دیگر
یر کشور ما این پرنسیب را در نظر نگرفته و صلاحیت تفسنافذۀقانون اساسی 

را به مرجع دیگری تفویض کرده است که در نتیجۀ آن یک سلسله منازعات فی ما بین 
ۀ ج.ا.ا. معتقد مراجع ذیصلاح تفسیر قوانین بروز کرده است. بدین معنی ستره محکم

ۀصلاحیت های اختصاصی قوۀکه تفسیر تمام قوانین منجمله قانون اساسی از جملاست
ن مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی اصرار می برعکس، کمیسیو.می باشدیهقضائ

هشتم قانون کمیسیون ۀاول مادۀصلاحیت تفسیر قانون اساسی به استناد فقرورزند که
صلاحیت های اختصاصی این کمیسیون ۀمستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی از جمل

) ٥٠: ١٤. (میباشد
، ٢٦/١/١٣٨٦) مورخ ٦(اما ستره محکمه ج.ا.ا به اساس قرار قضائی شماره

جزء ب فقره اول ماده هشتم قانون  کمیسیون نظارت بر تطبیق قانون اساسی را مغایر ماده 
را مغایر ومناقص  تشخیص وبه اتکاء ماده مذکور آن ١٣٨٢) قانون اساسی مصوب ١٢١(

ته و برآن حکم نموده است این حکم قضائی ستره محکمه بضم اصل قانون اساسی دانس
جریده رسمی نشر شده است.١٥/٤/١٣٨٨) مورخ ٩٨٦کمیسیون در شماره (قانون

متفاوت بودن مراجع تفسیر قوانین عادی و قانون اساسی در کشور های دیگر 
) قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران تفسیر ٧٣(ۀنیز معمول می باشد. مثلاً به اساس ماد

) و تفسیر ١٦١: ٥گذاشته شده (مجلس شورای اسلامی آن کشورۀقوانین عادی به عهد
صلاحیت های ۀمواد قانون اساسی به استناد اصل نود و هشتم قانون اساسی ایران، از جمل

) ١٧٥: ٥شورای نگهبان قانون اساسی آن کشور دانسته شده است. (
نکته دیگری که لازم به یاد آوری می باشد این است که در بعضی کشور های 

قانونگذار صلاحیت تفسیر قوانین را به مرجع دیگری می سپارد و به صورت استثنائیدیگر 
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مقننه صلاحیت دارد تا قوانین را تفسیر کند. به طور ۀارگان معینی غیر از قودر اثر آن
جداگانه صلاحیت تفسیر این قانون را به ۀقانون اصلاحات زراعتی مصر توسط ماد«مثال 

این ته است که فیصله جات و مصوباکمیسیون عالی اصلاحات زراعتی تفویض کرد
) ٣١: ٦» (رسمی آن کشور به طبع می رسد.ۀکمیسیون به مثابۀ تفسیر قانون در جرید

به هر صورت در کنار تفسیر قانون توسط مقنن، نوع دیگر تفسیر که به نام 
تفسیر قضائی یاد می شود، نیز وجود دارد که موضوع مبحث دومی این مقاله را تشکیل 

د.می ده
مبحث دوم؛ تفسیر قانون توسط قضات

تفسیر قانون توسط قضات که بعضاً به نام تفسیر قضائی نیز یاد می شود به آن 
از مواد قانونی توسط قضات محاکم در هنگام صدور «اطلاق می شود که ینوع از تفسیر

) یا به عبارت دیگر تفسیر قضائی عبارت از٨٠: ٢». (یدآرای در دعاوی به عمل می 
) ٨: ٧» (تفسیری است که محاکم در حین انطباق قوانین با موضوعات خاصه می کنند.«

این نوع تفسیر بر عکس تفسیر قانونی بالای تمام اشخاص لازم الاتباع نمی باشد و صرف 
طرفین دعوا و آن هم در موردی که موضوع حکم بوده باشد، مجبور به اطاعت از آن 

دانسته می شود.
ن ساخت که تفسیر قانون توسط قضات مربوط به یک رشته خاص باید خاطر نشا

نبوده و تمام قوانین اعم از مدنی، جزایی، تجارتی و غیره محتاج به این نوع تفسیر بوده می 
تواند ولی نحوه و چگونگی تفسیر در همۀ این قوانین یکسان نبوده و نظر به یک سلسله 

فرق می کند. به طور مثال در قوانین جزایی عوامل و علل، شیوۀ تفسیر بین قوانین مختلف
علاوه بر امور مالی افراد، امور دیگری از قبیل حیثیت، شرف آزادی و حتی حیات 
اشخاص مورد رسیدگی قرار می گیرد. از همین جهت امور جزایی نسبت به سایر شعبات 

املاً حقوق از اهمیت خاص برخوردار بوده که در بسیاری از جهات با امور خصوصی ک
متفاوت است و شیوۀ تفسیر نیز در حقوق خصوصی و شعبات مختلفه آن (مدنی، تجارتی 

و بحری) با حقوق جزایی کاملاً متمایز است.
ا مادۀ وجود دارد که بر اساس آن قاضی مکلف هدر اکثر قوانین مدنی کشور 

ضوعه دانسته می شود تا بر دعاوی که به محکمه احاله شده است، مطابق قوانین مو
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کشور کامل یا ۀرسیدگی کرده و آن را حل و فصل کند. در صورتیکه قوانین موضوع
مطروحه کدام مادۀ قانونی وجود ۀصریح نبوده و یا متناقص باشد و یا اصلاً در قضی

،نداشته باشد، باید محاکم عدلی موافق روح و مفاد قوانین موضوعه و عرف و عادت
اول قانون مدنی سوئیس به قرار ذیل حکم می ۀمادۀچنانچ.قضیه را حل و فصل کنند

در صورت فقدان قانون لازم الاجراء قاضی بر طبق حقوق عرفی و در صورت «... کند:
عنبودن آن بر طبق قواعد که خود اگر قانونگذار بود وضع می کرد، حکم می کند در وض

» ه است، الهام می گیرد.قضائی پذیرفتۀاین قواعد از راه حل هایی که عقاید علماء و روی
) حتی می توان گفت که در قوانین مدنی بعضی از کشور ها مادۀ پیش بینی شده ١٣٥: ١(

است که بر اساس آن در صورت امتناع قضات از حل و فصل دعاوی احاله شده در 
محکمه، مسؤل تلقی شده و محکوم به مجازات خواهند شد.

مدنی ایران در زمینه چنین حکم می قانون اصول محاکمات٤ۀبه طور مثال ماد
کشوری، کامل و یا صریح نیست و یا ۀاگر قاضی به عذر اینکه قوانین موضوع«کند: 

متناقض است و یا اصلاً قانونی وجود ندارد از رسیدگی و فصل دعوی امتناع کند، 
) و مجازات مستنکف از ١٤٧-١٤٦: ٨». (مستنکف از احقاق حق محسوب خواهد شد

انفصال از شغل قضایی و «یکصد و پنجاه قانون جزایی عمومی ایران ۀطبق ماداحقاق حق
) ٣٢٨: ٩». (خسارات وارده استۀتادی

در افغانستان نیز تا حدود زیادی از این طرز العمل پیروی به عمل آمده و اکثراً 
قضات مجبور اند تا قضایایی را که به آنان محول شده است حل و فصل کرده و هیچگونه

چهاردهم قانون تشکیلات ۀحقی در زمینۀ استنکاف از صدور حکم را ندارند. چنانچه ماد
جمهوری افغانستان در زمینه چنین صراحت دارد: ١٣٦٧و صلاحیت محاکم سال 

قضایایی که مورد رسیدگی قرار گرفته، خود ۀمحکمه نمی تواند از اصدار حکم در بار«
) ١١: ٤» (داری کند.

سیزدهم قانون تشکیلات و ۀعدم امتناع از اصدار حکم در مادبه همین ترتیب
رخ ؤم٨٥١ۀشمارۀجمهوری اسلامی افغانستان منتشرۀقضائیۀصلاحیت محاکم قو

محکمه نمی تواند در باره قضیه «رسمی به قرار ذیل صراحت دارد: ۀجرید٣١/٢/١٣٨٤
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تحت ۀناع ورزد. قضیآن را مورد رسیدگی قرار داده است، از اصدار حکم امتکهای
) ٣٩: ١٢» (بررسی پیش از اتخاذ تصمیم از محکمه خارج نمی شود.

ا تغییر عبارات در بقابل یاد آوری است که چگونگی عدم امتناع از اصدار حکم 
) ١١٠٩(ۀشمارۀنافذۀ ج.ا.ا. منتشرۀقضائیۀهفدهم قانون تشکیل و صلاحیت قوۀماد

محکمه «به قرار ذیل انعکاس یافته است: هـ.ش نیز ١٣٩٢سرطان سال ٩مورخ 
نمیتواند در بارۀ قضیه ای که مطابق احکام قانون نزد او احاله گردیده است، از اصدار 

تحت بررسی محاکماتی قبل از اتخاذ تصمیم از محکمه ۀحکم یا قرار امتناع ورزد. قضی
) ١٤: ١٣» (خارج نمیگردد.

ئیس، ایران و افغانستان این مسئله قوانین کشور های سوۀاز متن مواد متذکر
روشن می شود که محاکم عدلی در برخورد با امور خصوصی و مدنی مکلف اند تا 
قضایایی را که به آنها احاله شده است، حل و فصل کنند. واضح است که آنها جهت حل 
و فصل قضایا در مرحلۀ اول به قوانین موضوعه خود توجه خواهند داشت و در صورتی که 

انون صراحتی در زمینه نداشته باشد، به تفسیر قانون متوصل شده و با اجرای قواعد عقلی ق
از قبیل قیاس و استنباط از روح و مفاد قوانین به صدور حکم مبادرت می ورزند و این 

اول قانون مدنی کشور ما نیز استنباط می شود که قرار ذیل حکم ۀمسئله از فقرۀ اول ماد
) ١: ١٥» (ین قانون به اعتبار لفظ و فحوای آن قابل تطبیق می باشد.احکام ا«می کند: 

ۀاما تفسیر قوانین جزایی توسط قضات به همان شکل و روشی که در ساح
حقوق خصوصی معمول است صورت نمی گیرد، بلکه این موضوع در امور جزایی به این 

پ قانونیت جرایم و جزا ها اندازه ساده نمی باشد؛ به این معنی که با در نظر داشت پرنسی
قاضی جزایی می تواند در مواردی که راجع به موضوع اصلاً قانونی وجود نداشته باشد از 
صدور حکم خود داری کند. اما هر گاه در زمینه قانونی وجود داشته باشد، ولی قانون 

ن مبهم، غامض و پیچیده باشد قاضی جزایی صرف می تواند در چوکات قانون به تفسیر آ
اقدام کند.

باید گفت که در بسیاری از کشور های جهان تفاسیری که توسط قضات به 
ارتباط مواد قانون به عمل می آید در مجلات و مجموعه های جمع آوری شده و به 
دسترس عموم مردم گذاشته می شود و همه ساله نظریات محاکم که در آن سال صادر 
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رسد. واضحاً در این کشور ها دسترسی به شده است در مجله های مخصوص به نشر می 
تفسیر مواد قانونی کار ساده و آسانی خواهد بود.ۀآرای محاکم در بار

بر عکس در بعضی کشور های دیگر که در امور قضائی و تفسیر قوانین توسط 
قضات پیشرفتی حاصل نشده و تفسیر های قضائی آن گونه که ایجاب می کند جمع آوری 

در این کشور ها اطلاع و اگاهی به تفسیر های قضائی کار بس مشکل و نشده است؛ بناءً
دشوار خواهد بود. معمولاً در این کشور ها قضات محاکم نیز روش ثابتی را در تفسیر 
قوانین اتخاذ نمی توانند؛ زیرا آن چیزی که موجب ثبات در تفسیر قوانین می شود، همانا 

م می باشد. بناءً در حالاتیکه تفسیر های قضائی به اطلاع کافی به آرا و فیصله های محاک
ارتباط مواد قانونی که سابقاً صورت گرفته به اطلاع و آگاهی قضات دیگر رسانیده نشود، 
واضحاً در این گونه موارد هر کدام از قضات مواد قانونی را به زعم خود تفسیر کرده و 

ها و اختلافات زیادی رونما می شود در نتیجه در تفاسیر قوانین توسط قضات، نا همگونی 
که این مسئله باعث از هم گسیختگی وحدت رویۀ قضائی خواهد شد.
صورت  میحاکممدرافغانستان  تنظیم تفسیر قضائی که از خلال فیصله های 

فیصله های محاکم در مجله قضاء ودر گیرد ودرحال شکل گیری می باشد برخی از 
مچنان  در مجموع فیصله های محاکم از جانب ستره جریده میزان انتشار می یابد،ه

محکمه  منتشر گردیده در پهلوی آن مجموعۀ متحدالمالها بطور منظم نشر میگردد. 
اخیراً  طرزالعمل  نشر فیصله های قطعی ونهایی محاکم از طرف ستره محکمه  

د می تصویب گردیده که زمینه نشر  فیصله های فوق را تحت معیار های معینه مساع
سازد.

در کشور ما برای اینکه از ناهمگونی و اختلافات در تفسیر قوانین توسط محاکم 
تقنینی، معاهدات بین الدول و فرامین،جلوگیری به عمل آید، صلاحیت تفسیر قوانین

حکم مادۀ به اساس تقاضای حکومت و یا محاکم در مطابقت بامیثاق های بین المللی
فعلی ۀنافذۀقضائیۀقانون تشکیل و صلاحیت قو٢٨ۀدوم مادجزء قانون اساسی و١٢١

به شورای عالی ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان محول گردیده است. به منظور 
هر گاه محکمه «سی ام قانون اخیر الذکر به قرار ذیل حکم مینماید: ۀتحقق امیال فوق ماد

مورد آن ایجاب تفسیر قانون را حین رسیدگی قضیه تشخیص دهد که اتخاذ تصمیم در 
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مینماید، جریان رسیدگی قضیه را متوقف ساخته و موضوع را به شورای عالی ستره محکمه 
) ٢٠: ١٣» (راجع میسازد.

باید خاطر نشان ساخت که محاکم قوۀ قضائیه ج.ا.ا. زمانیکه به مشکل غموض 
تفسیر قانون امتناع ورزیده و پیچیدگی مواد قانونی مواجه میشوند، بنابر عوامل مختلف از 

و موضوع را ذریعۀ استهدائیه جداگانه به مقام محترم شورای عالی ستره محکمه احاله 
مینمایند. موضوعات استهداءات محاکم بعد از ابراز نظر تدقیقی ذریعه مرجع مربوط در 
جلسات شورای عالی ستره محکمه مورد غور همه جانبه قرار گرفته و مصوبۀ در زمینه 

در زمینۀ چاپ و صادر میگردد که به شکل متحدالمال به تمام محاکم ابلاغ میگردد. البته
نشر این متحدالمال ها در جریان سال های اخیر اهتمامات زیادی به خرچ داده شده و

مجموع متحدالمال ها، مصوبات و رهنمود های ستره محکمه چندین بار طی سنوات 
ذاشته شده است.ماضیه چاپ و به اختیار محاکم گ

به هر حال علاوه بر دو نوع تفسیری که بعضاً به نام تفسیر رسمی نیز یاد می 
شود و فوقاً به ارتباط هر کدام از آنها صحبت مختصری به عمل آمد، یک نوع تفسیر 
دیگری نیز وجود دارد که به نام تفسیر شخصی و یا غیر رسمی یاد می شود که در مبحث 

رد بررسی قرار می گیرد.موبه قرار ذیلسوم
علوم حقوقی و شرعیمبحث سوم؛ تفسیر قانون توسط علماء و دانشمندان 

که بعضاً به نام علوم شرعی و حقوقیتفسیر قانون توسط علماء و دانشمندان 
تفسیر شخصی و یا غیر رسمی نیز یاد می شود، عبارت از آن نوع تفسیری است که به 

به ارتباط موضوعات قانونی رشته های متذکرهانشمندان شکل غیر رسمی توسط علماء و د
الزامی نبوده، ولی از نفوذ و اعتبار خاص بر ۀو حقوقی صورت می گیرد و دارای جنب

خوردار است.
در حقوق اسلام نیز بسا موضوعاتی وجود دارد که حکم آن توسط آیات قرآنی، 

ایجاب فتوا را می کند. از احادیث نبوی، قیاس و اجماع امت مشخص نشده و در زمینه
همین جهت فقهای اسلامی نیز نظر خود را با اتکا به احکام آیات قرآنی و احادیث نبوی 

دلایل عقلی و منطقی ابراز می کنند که فتوا نامیده می شود.ارائۀتوأم با (ص)



مراجع تفسیر قوانین قضاء

١٥

ابراز نظر مؤلفان «مطابق نظر دکتور رضا علومی تفسیر شخصی عبارت از 
وضوعات حقوقی را مورد مطالعه قرار داده و آثار و تألیفات خود را به حقوق است که م

صورت کتاب ها، مقاله ها و اظهار نظر های راجع به احکام و یا دروس حقوق منتشر می 
) ١٨٣: ٨» (سازند.

باید گفت تفسیری که توسط علماء و دانشمندان صورت می گیرد، از جهات 
د که مهمترین آنها قرار ذیل است:مختلف دارای اهمیت برازنده می باش

بدیهی است که قاضی خاصتاً در ساحۀ حقوق مدنی :از نگاه حل و فصل دعاوی-١
مکلفیت دارد تا دعوایی را که به او ارجاع شده حل و فصل و احقاق حق کند. قاضی به 

ه وجود بهانۀ اینکه قانون مبهم بوده و یا تناقض دارد و یا اینکه اصلاً قانون در قضیۀ مطروح
ندارد، نمی تواند از صدور حکم شانه خالی کند. البته در صورت عکس آن همان طوری 
که قبلاً به آن اشاره شد، مستنکف از احقاق حق محسوب شده و مطابق قوانین بعضی از 
کشور ها قابل مجازات دانسته می شود. بنابر این قاضی نا گزیر است به هر قسمی که 

ه راه حلی پیدا و حکمی را در زمینه صادر کند. معمولاً جهت مطروحۀباشد برای مسئل
علوم حقوقی حل این مسئله از یک طرف قاضی به تفاسیری که توسط علماء و دانشمندان 

صورت گرفته مراجعه می کند و راه حل مناسبی را جهت حل اختلافات بدست و شرعی
می باشد؛ شرعی و حقوقیعلوم می آورد و از جانب دیگر معمولاً قاضی تحصیل کرده 

در روح وی تأثیر رشته های فوق الذکربناءً خواهی نه خواهی عقاید استادان و دانشمندان 
بارزی را ایجاد می کند. علاوه بر آن قاضی در صدور حکم خود از تمام تفاسیر و عقاید 

عقایدی را علماء که با یکدیگر در تضاد قرار داشته باشد، نمی تواند استفاده کند و ناچار
که خود به آن بیشتر متمایل باشد، می پذیرد.

رشته های متذکرهمعمولاً علماء و دانشمندان:از نگاه وضع و تدوین قوانین-٢
قوانین را به صورت دقیق با توجه به اصول، مبانی و نظریه های علمی به صورت منظم 

ین، آرا و نظریات نعمولاً مقنقرار می دهد. مقانونشرح و در اختیار علاقه مندان و مجریان 
را هنگام وضع قوانین در نظر گرفته و با الهام از این نظریات و دانشمندان انتقادی علما

به تدوین قانون جدید اقدام می کنند.
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با در نظر داشت مطالبی که به ارتباط تفسیر قانون توسط علماء و دانشمندان 
نه تفسیر دارای نیروی الزامی نیست؛ زیرا این که فوقاً ارایه شد، می توان گفت که این گو

است. علوم حقوقی و شرعینوع تفسیر ناشی از اراده و طرز تفکر یک و یا چند دانشمند 
بناءً طبیعی است که باید نیروی الزامی را نداشته باشد. اما با این هم به صورت غیر 

یه طوری که قبلاً به آن مستقیم تفسیر شخصی هم بالای قوه مقننه و هم بالای قوه قضائ
ۀد امکان دارد که قوراشاره شد، تأثیر وارد می کند؛ بدین معنی که در بسیاری از موا

قضائیه در تفسیر قضائی از تفسیری که توسط علماء و ۀمقننه در تفسیر قانونی و قو
دانشمندان صورت گرفته، استفاده کنند.

نتیجه:
بر می آید که قوانین ساخته » یر قوانینمراجع تفس«از مطالعه و بررسی موضوع 

دست بشر دارای یک سلسله خلا ها و نواقص بوده، موضوعاتی را که در آینده به وقوع 
می پیوندد، نمی تواند تنظیم کند. بناءً قوانین باید مورد تفسیر قرار گیرد؛ خلا ها، نواقص 

ح مواد غامض قانون و ابهامات آنها مرفوع ساخته شود. رفع خلا ها و نواقص و توضی
معمولاً توسط قوه مقننه، قضات و یا هم توسط علماء و دانشمندان صورت می گیرد.

مقننه از اهمیت خاصی برخوردار می باشد؛ ۀمراجع فوق الذکر، قوۀاز جمل
مقننه و خاصتاً کمیسیون های اختصاصی آن در اثر مراجعه به اظهار نظر هایی که ۀزیرا، قو

در جلسات کمیسیون ها ابراز داشته اند بهتر می تواند مفهوم و مدلول نمایندگان مردم
مقننه به ارتباط ۀقانون را درک و آن را تفسیر کند. از جانب دیگر تصمیمی که توسط قو

حتیوتفسیر مواد قانونی اتخاذ می شود، هم بالای قوۀ قضائیه و هم بالای قوۀ اجرائیه
شته و همگان به اطاعت از آن مجبور دانسته می شوند، مردم جنبه الزامی دابالای تمام

مقننه این صلاحیت را به نهاد دیگری تفویض کرده باشد. البته مسئله ۀمگر اینکه خود قو
مقننه بیشتر برجسته می سازد.ۀفوق الذکر اهمیت تفسیر قوانین را توسط قو

قوانین با در جوار مرجع فوق الذکر، محاکم قوه قضائیه نیز در حین تطبیق
موضوعات خاص می توانند قوانین را تفسیر کنند. تفسیر قوانین توسط قضات بالای 
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همگان جنبه الزامی نداشته، بلکه در مورد طرفین دعوا و آن هم در مواردی که موضوع 
حکم بوده باشد، قابل تطبیق دانسته می شود.

ارتباط مواد به همین ترتیب تفسیری که توسط علماء و دانشمندان حقوق به
قانونی صورت می گیرد، نیز از نیروی الزامی برخوردار نمی باشد، اما با آن هم این نوع 
تفسیر از اهمیت فوق العاده برخوردار بوده و به صورت غیر مستقیم هم بالای قوۀ مقننه و 

هم بالای قوه قضائیه و سایر مراجع تأثیرات خاصی را وارد می کند.
تفسیر قوانین یکسان ۀد آوری می باشد، این است که نتیجنکتۀ که لازم به یا

نیست، بلکه به همان اندازۀ که مواد یک قانون پیچیده تر و غامض تر باشد، به همان 
از در بسا مواردتناسب اختلاف نظر در تفسیر بیشتر خواهد بود، بنابر این نتایج تفسیر نیز

.میباشدهم متفاوت 
منابع و مآخذ:

. کلیات حقوق تطبیقی، چاپ چهارم، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، افشار، حسن.١
میلادی.١٩٧٦شاهنشاهی مطابق ٢٥٣٥
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.١٣٩٢، سال ١١٠٩
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لیکنه: قضاوتمل عنایت االله حافظ

د اسلامي شریعت موخې (مقاصد)د اسلامي شریعت موخې (مقاصد)
)١٧(

فهرست :

١٩..................پلوهلهخصوصاوعمومد) مصلحتونه(ېموخ: مطلبمېیدر
١٩...................................................................مقاصد) لو(عام: یلوم
٢٤..............................................................مقاصد) يان(خاص: میدو
٢٦........................................................................مقاصدجزئي: مېیدر

درېیم مطلب: موخې (مصلحتونه) د عموم او خصوص له پلوه
د عموم او خصوص له پلوه، عامو (لوو)، خاصو او جزئي مقاصدو ته په لاندې موخې

توه وېشل کېي:
عام (لو) مقاصدلومی:

د اسلامي تشریع عام (لو) مقاصد د تشریع د عمومي مقصد فروع او تفصیلات دي، چې 
دا د مقاصدو له لې خه لو مقاصد دي، چې علماوو ورته  شمېر تعریفونه وضع 
کي، د دوي له لې خه ابن عاشور وايي: عام مقاصد هغه ماناانې او حکمتونه دي چې 

یع په ولو او سترو حالتونو کې په پام کې نیسي، په داسې توه چې د شارع یې د تشر
اسلامي شریعت په  خاصو حکمونو کې نه تر سترو کېي، نو ویلي شو چې عام مقاصد د 
اسلامي شریعت له اوصافو، عامو اهدافو او هغو ماناانو خه عبارت دي چې اسلامي 
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ده چې یادې ماناانې او حکمتونه دې په تشریع ترې خالي نه وي، په دې توه اینه نه
ولو حکمونو کې ترسترو شي، بلکې بسنه کوي چې په ېری حکمونو کې وموندل 

١شي.

دکتور ایوبي وايي: هغه کلي قواعد او عام اهداف چې اسلامي شریعت په خپلو ولو او یا 
 لې ېری تشریعاتو کې د معاملاتو، عباداتو، عاداتو او جنایاتو له ،خه په پام کې نیولي

٢عام مقاصد بلل کېي.

چې د یادو لوو مقاصدو په اه د ېونکې چلندونه چې په لاندې توه یې بیانوو سره یو 
:٣شان نه دي

ينو د غه مقاصد له قرآني آیتونو خه چې هدفونه د استازو په  رالېلو او د کتابونو -۱
نه، زده که، اصلاح، روانتیا، حق، رحمت، په نزول سره بیانوي راویستلي، لکه لاروو

عدل، برابری او د أمت د نظام پیاوتیا د تعقل، آزاد، جوت، یووالی او بشپوالي له 
پلوه.

ینو دا چاره د االله جل جلاله عبادت، له هغه خه خلافت او د مکې ودانوالي ته -۲
انې کې ده.

د مفاسدو لرې کولو ته انې کې ده.ینو دا چاره د مصلحتونو جلبولو او-۳
ې لکه، چاره د نورو موخو په مفاهیمو، اننو او وسایلو کې دننه کینو دا-۴

حرج لرې کول، د فطرت او نرمت مراعات کول، د حیلو منع والی، د ذرائعوو آسانتیا، د
مراعات کول او اسلامي تشریع ته احترام.

مو (لوو) مقاصدو اعتبار لپاره ينې شرطونه ایي چې ددې هره سربېره ېونکو د عا
:١په لاندې توه یې له ینو خه یادونه کوو

.۲۵۱مقاصد الشریعة، ابن عاشور، ١
.۳۸۸مقاصد الشریعة و علاقتها بالأدلة، ٢
.۱۱۱نحو تفعیل مقاصد الشریعة، ٣
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ثابتوالی: په دې مانا چې د یادو مقاصدو شتون به مصلحتونو لپاره یقیناً (جزماُ) او یا -۱
یقین ته په نېدې مان سره ثابت وي.

داسې توه کاره او روانه وي چې رندوالی: په دې مانا چې یاد مقاصد به په -۲
فقهاء یې په اکلو کې یو له بل سره اختلاف و نه لري، که دا معقوله نه ده چې یو شي ته 
 د اختلاف و ل شي چې هغه د فقهاوو ترمنپه داسې حالت کې د عام والي صفت ورک

وي.
ې له هغې خه نه منضبطوالی: په دې مانا چې یاد مقاصد به داسې اکلی برید ولري چ-۳

تېری وکي او نه پاتې والی، که چې دا یو داسې شرعي مقصد ل کېي چې نه باید د 
خپلو افرادو ترمن په شتون کې تفاوت ولري.

همېشه والی: په دې مانا چې یاد مقاصد به د احوالو( د ارونو، قبایلو او زمانې -۴
احوالو) په توپير سره توپېر نه مومي.

:٢شریعت رند لو او نېوال مقاصد په لاندې توه ديد اسلامي
د ألوهیت، رسالت او جزاء په تصوراتو کې د عقایدو اصلاح، د بشري ضمیر -۱

خلاصون او پاکوالی له هغو خلکو خه چې د غلطې سلطې او وسوسو هه یې کوي، د 
عقل او نظر آزادي او د بوتانو نول.

ي کول چې له هغه پرته بل هې د بند و نشته، د پ د االله جل جلاله داسې بند-۲
او کاره شرک ول ولونه باطلول هغه که په فردي توه او که په ولنیزه توه وي.

د بندانو د پنه ونو ضروریاتو(دین، نفس، نسل، عقل او مال) ساتنه.-۳
ول.د االله جل جلاله د کنلارې سره سم د مکې آبادول او اصلاح ک-۴
د مصلحتونو ترلاسه کول د مفاسدو لري کول او د انساني کرامت او حقونو درناوی.-۵

. او مقاصد الشـریعة،لأبن  ۲۷-۲۶ووره! طرق الکشف عن مقاصد الشارع، نعمان جغیم، ١
.۲۵۳-۲۵۲عاشور، 

و ما بعدها.۲۴۹ووره! محاسن و مقاصد الاسلام، محمد أبو الفتح البیانوني، ٢
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د آسانتیا او نرمت د مقاصدو پلي کول، که چې ېری نصونه یې په اه راغلي چې -۶
﴾حرجٍ...منالدّينِفيعلَيكُمجعلَماو﴿له د هغوي له لې خه االله جل جلاله فرمايي: 

٢ژباه: او په دین کې یې پر تاسې ه تني نده راوستې...١

پرتاسې جل جلالهژباه: االله ٣﴾الْعسر...بِكُميرِيدولَاالْيسربِكُماللَّهيرِيد﴿بل اي فرمايي: 
٤اسانتیا راوستل غواي، سختي راوستل نه غواي...

ی، که چې رسول االله صلی االله علیه د غوره او و اخلاقو بشپوالی، د نفس پاکوال-۷
ژباه: بېشکه زه د غوره اخلاقو د ٥» إِنما بعثْت لأُتمم مکَارِم الْأَخلَاقِ«وسلم فرمايي: 

بشپاوي په موخه مبعوث شوی یم.
د خلکو ترمن د عدالت او برابر پلي کول، د االله جل جلاله او د مخلوق ترمن د -۸

ل او و سره انصاف کول.وسیلو لرې کو
بين وأَلَّف ﴿د مؤمنانو ترمن یووالی او مینه رامنته کول، که چې االله جل جلاله فرمايي: 

﴾...ۚ◌ بينهم أَلَّفولٰكنّ اللَّه بين قُلوبِهِمأَلَّفتماجميعاالأَرضِفيماأَنفَقتلَوۚ◌ قُلوبِهِم
یې یو له بله سره ولول، که تا د مکې ولې خزانې هم لولې ژباه: د مؤمنانو زونه ٦

وای نو ددې خلکو زونو کې دې خپل مني مینه نه شوه اچولای، خو االله جل جلاله یې 
٧سره زونه ولول...

.۷۸الحج/١
د قرآنکريم کي په کي او روانه ژباه، جانباز سرفراز.٢
.۱۸۵البقرة/٣
د قرآنکريم کي په کي او روانه ژباه، جانباز سرفراز.٤
.۲۰۵۷۱/ رقم الحدیث: ۱۰السنن الکبری، للبیهقي، ٥
.۶۳الأنفال/٦
د قرآنکريم کي په کي او روانه ژباه، جانباز سرفراز.٧
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وعد﴿د اسلامي امت واکمني او خلافت په مکه کې، که چې االله جل جلاله فرمايي: 
اللَّهواالَّذیننآمکُمنملُواومعحاتالالصمهفَنلختیلَیَسضِفاالْأَرکَملَفختاسالَّذیننم

هِملقَبونکِّنلَیُمملَهمهیدینضىالَّذتارملَهومهلَندلَیُبنمدعبهِمفوناًخنیأَموندبلایَع
١﴾الْفاسقُونهمفَأُولئکذلکبعدکَفَرمنوشیْئاًیبیُشرِکُونَ

ستاسې نې له هغو کسانو سره ژمنه کې چې یې ایمان یې راوی او نېکې جل جلالهژباه: االله 
کنې یې کي، چې هغوي به په مکه کې هماغه شان خلیفه ان روي لکه د هغوي 

و او د هغوي لپاره به هغه دین په محکمو خه یې چې مخکې خلک خلیفه ان رولي
ورته خو کی دی او د هغوي  د وېرې اوسن حالت به په جل جلالهبنسونو ودروي چې االله 

وال دې راسره نه نیسي او نکي، هغوي دې زما بندي کوي او وامن ورته بدل 
٢هروک چې له دې وروسته کافر شو نو همداسې وي فاسقان دي.

خرت کې د بندانو د حال اصلاح کول، د هغوي د عقیدې، بند، په دنیا او آ-۹
معاملاتو، ولنو، ظاهر، باطن، فرد او ولنې په سملاسي او بعدي اصلاح کولو سره، همدا 
رنه د ژوندانه د نظام اصلاح کول په مختلفو رونو(ولنیز، سیاسي، کلتوري او تربیوي 

٣برخه) کې.

ضرار لرې کول، رنه چې له رسواالله صلی االله علیه له انسان خه د ضرر او -۱۰
حکم کی ژباه: نبي کریم ٤» قضی ألا ضرر  ولا ضرار«وسلم خه روایت دی: 

چې نه ابتداءً چاته ضرر رسول جواز لري او نه انتقاماً.

.۵۵النور/١
د قرآنکريم کي په کي او روانه ژباه، جانباز سرفراز.٢
.۱۳۴-۱/۱۳۳ووره! المقاصد الشرعیة، نور الدین الخادمي، ٣

ق ناصر الدین الألباني، کتاب  الأحکام، سنن ابن ماجه، محمد بن یزید القزویني ابن ماجه، تحقی٤
. ۲۳۴۰، رقـم الحـدیث:   ۱باب من بنی في حقه ما یضر بحاره، مکتبة المعارف، الریـاض، ط 

، ۱والموطأ، للامام ابن مالک بن أنس، بروایة یحیی بن یحیی اللیثي، مؤسسة الکتب الثقافـة، ط 
.۱۴۶۱، رقم الحدیث: ۴۰۰م، ۲۰۰۴
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پر بشریت د شهادت ورکوونکي امت جوت او یوې انساني ې ولنې ته بلنه -۱۱
کول.

کنو او علم کې د اوچتوالي همېشن هې او د قرآنکریم په آیتونو کې د فکر او په -۱۲
لوو نمونو د واندې کولو له لارې حق ته رسېدل، ترو انسانیت د بشپاوي مرتبې ته 

لاس رسی ومومي.
د دنیاوي او أخروي سختې سزاء خه د هغو خلکو وېرول چې په ولنیزه عامه -۱۳

وي.اصلاح کې ون نه ک
دکتور جمال الدین عطیة زمو پورته ویناوې په خپلې وینا سره دا رنه نورې هم را لنې 
کې چې وايي: د اسلامي شریعت لو مقاصد مو ته د االله جل جلاله په بند، له هغه 
خه په خلافت، د ایمان او د هغې له غوتنو او د هغو نېکو کنو په وسیله چې انسان په 

روي ژوندانه کې نېک بخت ته رسوي د مکې آبادول، د فرد او ولنې د دنیاوي او أخ
مصلحتونو پرتله، د انساني انو شاخو او عام انسانیت د مصلحتونو ترمن یوای والی، 
د شته او تېرو زمانو د مصلحتونو ترمن پرتله، هغه که فرد، کورن، امت او یا ول 

١و مو ته د لوو موخو نمونې په لاس راکوي.انسانیت ته راري، ه روانه کوي ا

دویم: خاص (اني) مقاصد
خاص یا اني مقاصد هغه هدفونه، بریدونه او ماناانې دي، چې د اسلامي شریعت 
انو بابونو، یو له بله سره د ورته بابونو او یا د اسلامي شریعت د انو رونو له 

باداتو، معاملاتو، جنایاتو، پاکوالي، د راکې ورکې، لې د یوه سره تاو ولري، لکه د ع
٢کورن او داسې نورو بابونو موخې او مقاصد په جلا جلا توه.

په وله کې یاد مقاصد د لوو مقاصدو پر لور راري او په عمل کې د لوو مقاصدو د 
٣پلي کولو وسیلې شمېرل کېي.

.۱۲۲نحو تفعیل المقاصد، ١
.۱۳۰. والمقاصد عند ابن تیمیة، ۴۱۱مقاصد الشریعة و علاقتها بالأدلة، الیوبي، ٢
.۲۵۵محاسن و مقاصد الأسلام، ٣
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:١دې مقاصد بیان کي ديچې ابن عاشور د یادو مقاصدو له لې خه لان
د مالي تصرفاتو اني مقاصد،-
پر اجسامو د معاملاتو اني مقاصد،-
د ېو (تبرعات) اني مقاصد،-
د قضاء او شهادت اني مقاصد،-
د عقوباتو اني مقاصد،-

همدا شان له دغې مقاصدو له لې خه:
نو او هغو شیانو ه چې د االله جلافاتو، وهمود عقایدو له پلوه: د انسان آزادي له خر-

جلاله په بند کې ورته وسوسې اچوي، د پو او غیبي شیانو برخه کې ورته سم او قاطع 
مالومات واندې کول او همدا شان یې د عقل ساتنه له دې خه چې په وهمونو کې وب 

٢شي.

خېستل، یتونو مسؤلیت اد ولایت مقاصد: د حدودو پلي کول، د مالونو وېشل، د ولا-
٣، اخترونو او جمعې ورې د لمونونو درول.جدمن سره جه کول او د ح

د جهاد موخه: دین ول االله جل جلاله لره دی، د االله جل جلاله کلمه باید تر هره لوه -
٤وي او سزاء د واجباتو په پرېودلو او د محرماتو په کولو سره پلې کېي.

االله جل جلاله ته غاه کېودنه او هغه ته عاجزي کول.د بند موخه:-
د معاملاتو موخه: د بندانو مصلحتونو ته پاملرنه کول.-
٥د سزاء انو موخه: له بیا لې ارتکاب خه د جاني او خلکو مخنیوی کول.-

.۵۱۵-۴۹۵-۴۸۷-۴۷۹-۴۵۰مقاصد الشریعة، لأبن عاشور، ١
.۲۵۶محاسن و مقاصد الاسلام، ٢
.۴۵۰-۴۴۹المقاصد عند ابن تیمیة، ٣
مخکين مرجع په خپله.٤
.۱۹۵لم مقاصد الشارع، ربیعة، ع٥
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درېیم: جزئي مقاصد
ر تعریفونه بیان د جزئي مقاصدو یا مقصد، پېژندلو لپاره د یاد مسلک علماوو  شمې

کي، چې یو و ترې په لاندې توه ستاسې مخې ته دم:
االله وايي: هر هغه راز چې شارع د حکمونو له لې د یو حکم سره ةالفاسي رحمعلال

١وضع کی عبارت له جزئي مقصد خه دی.

االله وايي: هره هغه مانا او حکمت چې شارع یې له عاموةدکتور عبد العزیز ربیعة رحم
مسایلو پرته په یوه انې مسئله او یا په کوم اني دلیل کې په پام کې لري جزئي 
مقصد بلل کېي، په دې مانا چې د اني دلیل خه کوم حکمت او انې مانا په 

٢لاس راي شرعي جزئي مقصد ل کېي.

حرام، االله بیا وايي: هغه ه چې شارع یې له یو تکليفي حکم (واجب، ةبدوي رحم
مستحب، مکروه یا مباح)، وضعي حکم (شرط، سبب، مانع یا علت)، یا یې له دلالت 
(عموم او خصوص، مطلق او مقید) خه قصد لري او همدا شان جزئي حکمت او د حکم 

٣انی راز جزئي مقصد بلل کېي.

د جزئي مقصد یو و نمونې په لاندې توه دي:
ې) ته د کتلو موخه: د الفت او محبت دوام دی.مخطوبې (هغه جل چې مرکه پرې شو-
د اجازې اخېستلو موخه: د خلکو د رازونو او عزت ساتل دي.-
د لمون موخه: له بد او فحشاء خه منع والی دی.-

.۷مقاصد الشریعة و مکارمها، ١
.۱۹۵علم مقاصد الشارع، ٢
.۱۳۱-۱۳۰المقاصد عند ابن تیمیة، ٣
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١تألیف: دکتور عبدالکریم زیدان

ترجمه : قضاوتپوه غوث الدین مستمند غوری
پیوست به گذشته

احکام قصاص و دیات در شریعت اسلامیاحکام قصاص و دیات در شریعت اسلامی
فهرست:

دوممبحث
٢٨...........................................................................نفستیدموجب

اولمطلب
٢٩.............................................................................محضعمدقتل

دوممطلب
٣٠...............................................................................عمدشبهقتل

سوممطلب
٣٦....................................................................................خطاقتل

چهارممطلب
٤٠..............................................................خطاستقتلیمعندرکهیقتل

استاد فقه مقایسوی دیپارتمنت تحقیقات اسلامی پوهنحی ادبیات پوهنتون صنعاء، استاد سـابق  ١
هنتون بغداد، استاد و رئـیس سـابق   شریعت اسلامی و رئیس دیپارتمنت آن در پوهنحی حقوق پو

دیپارتمنت ادیان پوهنحی ادبیات پوهنتون بغداد، استاد و رئیس سابق پوهنحی تحقیقات اسلامی و 
استاد کارآزموده پوهنتون بغداد.
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مبحث دوم
موجب دیت نفس

نفس، قتل است:موجب دیت- ٤١٢
در تعریف دیت گفتیم که عبارت از مالی است که به سبب جنایت بر نفس یا  بر طـرف  
(اعضای بدن) واجب میگردد. مراد به جنایت بر نفس، قتل، یعنی  ازهاق (نابود سـاختن)  
روح انسان زنده است. ولی این را باید دانست که کدام نوع از انواع قتل مستوجب دیت 

ین مسأله مقتضی آن است که انواع  قتل و اقوال فقهاء در مـورد اینکـه   است؟ جواب ا
کدام یک از انواع قتل مستوجب دیت است، بیان گردد.

١انواع قتل:- ٤١٣
قتل بر چهار نوع است:

قتل عمد محض است که در عمد بودن آن هیچگونه شبهه یی وجود نداشته باشد.-اول
دم عمدیت موجود گردد و شبه عمد نامیده مـی  قتل عمدی است که در آن شبهۀ ع-دوم

شود.
قتل خطای محض است.-سوم

قتلی است که در معنی قتل خطا است.-چهارم
روش بحث و تحقیق:- ٤١٤

طوری که یاد آور شدیم وقتی که قتل دارای چند نوع است و فقهاء در مورد قتلی کـه از  
د، پس ما این بحث را در خصوص جملۀ این انواع موجب دیت است، آراء و نظریاتی دارن

انواع قتل بر چهار مطلب آتی تقسیم نمودیم:
قتل عمد.-مطلب اول
قتل شبه عمد.-مطلب دوم
قتل خطای محض.-مطلب سوم

قتلی که در معنی قتل خطا است.-مطلب چهارم

٤٦٠٦، ص ١٠البدایع، ج -١
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مطلب اول
١قتل عمد محض

آیا قتل عمد مستوجب دیت می گردد؟- ٤١٥
مسأله سه قول است:علماء را در جواب این 

(اول): قتل عمد مستوجب  دیت نیست ولی توافق طرفین بر آن جواز دارد.
(دوم): قتل عمد، در صورتی که اولیای مقتول خواسته باشند، مستوجب دیت میگردد.

(سوم): قتل عمد، مستوجب دیت نمی گردد ولی اگر اولیای مقتول آن را مطالبه کننـد و  
انایی مالی داشته باشد، در این حالت دیت واجب می گردد.قاتل هم بر ادای دیت تو

قول اول:- ٤١٦
این قول حنفیان، مذهب مشهور مالکیان و جعفریان است.

نزد این گروه، قتل عمد محض، به طور معین مستوجب قصاص است، اما دیت به نفس قتل 
ل و قاتل جواز عمد واجب نمی گردد، بلکه موافقت و تراضی بر دیت در بین اولیای مقتو

دارد، زیرا شریعت اسلامی توافق بر آن را منع قرار نداده است. و ما قبلاً ادلۀ این قـول را  
٢ذکر کردیم.

قول دوم:- ٤١٧
در قتل عمد دو چیز واجب میگردد: قصاص یا دیت، در حالیکه اختیار  در تعیین یکـی از  

هریه، زیدیه،  مذهب راجح حنبلیان آن دو به اولیای مقتول تعلق دارد. این قول شافعیان، ظا
٣و روایتی از امام مالک است. ادلۀ این قول را نیز قبلاً آوردیم.

٤طوری که قبل از این بیان کردیم از میان همه  اقوال همین قول راجح و برتر است.

قول سوم:- ٤١٨

محض: به فتح اول و سکون دوم جمع آن محاض؛ از هر چیزی خالص آن، مثل شیر خالص -١
آبی در آن مخلوط نشده باشد. (معجم لغات الفقهاء)که 
(این کتاب)-١٦٦نگاه کن، فقره -٢
(این کتاب)-١٦٧نگاه کن، فقره -٣
(این کتاب)-١٦٩نگاه کن، فقره -٤
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قتل عمد، به طور معین مستوجب قصاص است، ولی اگر اولیای مقتول دیـت را مطالبـه  
کنند در حالیکه قاتل به ادای دیت قدرت مالی داشته باشد، قبول دیت و ادای آن بـروی  

١واجب میگردد، این  قولی است در مذهب جعفریه و ما دلیل این قول را ذکر نمودیم.

مطلب دوم
قتل شبه عمد

تعریف قتل شبه عمد در نزد حنبلیان:- ٤١٩
قصد قتل به وسیلۀ چیزی که غالباً کُشنده قتل شبه عمد عبارت از آن است که جانی بدون 

نیست عمداً بر بدن مجنی علیه تجاوز می نماید و منجر به مرگ مجنی علیه میگردد. ایـن  
نوع قتل به (شبه عمد) (عمد خطاء) و (خطای عمد) نیز نامیده شده است به علت اینکـه  

انی با وارد کـردن  عمد و خطاء در آن یکجا شده اند. لذا عمد پنداشته می شود، زیرا ج
ضربه و مانند آن به وسیلۀ چیزی که غالباً کشنده نیست، قصداً اعتداء بر مجنی علیـه را  
نموده و در قتل خطا کرده است، چون قتلی را که قصد آن را نداشته و آن را نمی خواسته 

این قول حنابله و تصویر ایشان  از قتل شبه عمد ٢است، واقع شده و صورت گرفته است.
است.
قتل شبه عمد در نزد حنفیان:- ٤٢٠

در کتاب البدایع در فقه حنفیان در مورد قتل شبه عمد آمده است:
اما قتل شبه عمد پس سه نوع است که در بعضی بر شبه عمد بودن آن اتفاق نظر وجـود  «

دارد و در برخی اختلاف است.
به وسیلۀ عصا چوب قتل  شبه عمدی که متفق علیه است، عبارت از آن است که مرتکب

خورد یا به سنگ کوچک یا توسط سیلی (ضربۀ دست) و مانند آن که غالباً باعث مـرگ  
نمی گردد قصد قتل را نماید.

هرگاه مرتکب به وسیلۀ چیزی که بطور غالب مرگ را به بار می آورد اما آلۀ جارحـه و  
اس شویی دارند)، سوراخ کننده نیست مانند چوب جامه کوب گازران (کسانی که پیشۀ لب

سنگ بزرگ، عصاچوب کلان و مانند آنها عمداً مجنی علیه را به قتل برساند، در نزد امام 

(این کتاب)-١٦٨نگاه کن، فقره -١
٦٥٠، ص ٧المغنی، ج -٢
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ابوحنیفه این قتل شبه عمد است اما در نزد یاران وی یعنی ابویوسف و محمد این قتل عمد 
١»محسوب میگردد.

قول شافعیان در مورد (قتل) شبه عمد:- ٤٢١
صدور یافته از شخصی به طور مستقیم و مباشر یا بـه صـورت   فعل«شافعیان گفته اند: 

تسبب به عمل مجرمانه باشد یا بدون عمل مجرمانه که روح مجنی علیه را از بـین ببـرد،   
»یعنی او را به قتل برساند، بر سه قسم است: (قتل) عمد، (قتل)خطا و (قتل) شبه عمد.

جنی علیه را قصد نکند، این قتـل  صورت حصر آن بدین گونه است: هرگاه جانی، عین م
خطا است، اگر جانی عین مجنی علیه را قصد نماید، در صورتیکه تجاوز وی بـه وسـیلۀ   
چیزی باشد که غالباً کشنده است، پس این قتل عمد است، وگرنه قتل شبه عمد پنداشـته  

ده می شود. لذا قتل عمد عبارت است از قصد فعل و شخص به وسیله چیزی که غالباً کشن
باشد و اگر به وسیلۀ آلۀ صورت بگیرد که غالباً کشنده نیست، این قتل شبه عمد است و 

٢»از همین قبیل است زدن با تازیانه و عصاچوب

و امام شافعی گفته است: قتل شبه عمد آن است که «در کتاب بدایۀ المجتهد آمده است: 
رد کردنی باشد که به قصـد  در ضربه وارد کردن عمد و در قتل خطا باشد، یعنی ضربه وا

قتل نبوده است اما قتل از آن به وقوع آید.
قتل خطا آن است که در ضرب و قتل خطاء صورت گرفته باشد، و قتل عمد عبارت از آن 

٣»قتلی است که ضرب و قتل قصداً و عمداً ارتکاب گردیده باشد.

ن می پیوندند و با آنان در پس شافعیان در تصویری که از قتل شبه عمد داده اند، به حنبلیا
تصویر و تعریف شان از قتل شبه عمد، یکی می گردند، جای که حنبلیان می گویند که قتل 
شبه عمد عبارت از آن است که جانی به وسیله چیزی بر مجنی علیه تجاوز می کنـد کـه   

غالباً کشنده نیست، اما بدون قصد و ارادۀ جانی، قتل به وقوع می پیوندد.

٤-٥، ص ٤البدایع، ج -١
٤-٥، ص ٤البدایع، ج -٢
٣٣٣، ص ٢بدایۀ المجتهد، ج -٣
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مذهب زیدیه در (قتل) شبه عمد:- ٤٢٢
یـا  «از ظاهر اقوال زیدیه پیداست که آنان به شبه عمد در قتل، قایل نیستند و گفته انـد:  

فاعل قصد قتل را ندارد، بلکه تنها قصد ایلام (درد رساندن) مجنی علیه را داشته باشد ولی 
چیزی انجام یافته او کشته شود، پس این قتل خطاست، مشروط بر اینکه جنایت به وسیلۀ 

باشد که عادتاً کشنده نیست مانند اینکه مجنی علیه را با کفش خود یا با کنارۀ جامۀ خود 
و مانند این ها بزند و قصد قتل وی را نداشته باشد اما او از این فعل جانی بمیرد و دانسته 

ه در شود که مرگ مجنی علیه به سبب همین فعل جانی صورت گرفته است مثل اینکه ضرب
»مرگ جای بدن مجنی علیه رسیده باشد، این قتل خطا پنداشته می شود.

هرگاه جانی قصد قتل مجنی علیه را بنماید گرچه «در حاشیۀ کتاب السحولی آمده است: 
تجاوز وی به وسیلۀ چیزی باشد که کشنده نیست یا تجاوز وی به وسیلۀ چیزی کشـنده  

باشد، در این حالت ها قتل عمدی پنداشته می صورت بگیرد گرچه قصد قتل را هم نداشته 
١»شود.

مذهب جعفریه در قتل شبه عمد:- ٤٢٣
آن است که جانی عمداً عمل متجاوزانۀ را مرتکب می شود «قتل شبه عمد در نزد جعفریه 

و قصد وی وارد کردن ضربه بر شخص معینی است اما در قصد قتل خطا می کند، یعنـی  
مجنی علیه به قتل میرسد با وجود آنکه عمل وی غالباً کشـنده  قصد قتل او را ندارد ولی 

٢»نیست این قتل شبه عمد است مشروط بر اینکه عمل وی غالباً کشنده نباشد.

مذهب ظاهریه در قتل شبه عمد:- ٤٢٤
قتل یا قتل عمد است یا قتل خطا و نوع سومی ندارد، لذا قتلی بنام شبه «ظاهریه گفته اند: 

»عمد نیست.
قتل بر دو قسم است: قتل عمد و قتل خطاء. دلیل این «ه ظاهری ابن حزم گفته است: فقی

وما كَانَ لمؤمنٍ «مدعا دو آیت (قرآن کریم) است که ما آن ها را ذکر کردیم عبارت اند: 
) ترجمه: هیچ فرد با ایمانی مجاز نیسـت کـه   ٩٢(سورۀ النساء/» أَن يقْتلَ مؤمنا إِلَّا خطَأً

مؤمنی را به قتل برساند، مگر اینکه این کار از روی خطا و اشتباه از او سر زند.

٢٩٠، ص ٤التاج المذهب، ج -١
١٠٦، ص ١٠الروضۀ البهیۀ فی شرح الدمشقیۀ، ج -٢
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وغَضب اللَّه علَيه ولَعنه وأَعد لَه عـذَابا  ومن يقْتلْ مؤمنا متعمّدا فَجزاؤه جهنم خالدا فيها«
فرد با ایمانی را از روی عمد به قتل برساند، ) ترجمه: و هرکس ٩٣(سورۀ النساء/» عظيما

مجازات او دوزخ است؛ در حالیکه جاودانه در آن می ماند؛ و خداوند بر او غضب مـی  
کند؛ و او را از رحمتش دور می سازد؛ و عذاب دردناکی برای او آماده ساخته است.

جا گروهی قسـم  خداوند (عزوجل) قسم سومی را در قتل قرار نداده است، در حالیکه این
سومی را ادعا نموده اند که عبارت است از قتل عمد خطا و این قولی نادرست است، زیرا 

١در این مورد اصلاً کدام نص شرعی  به صحت نرسیده است.

اختلاف فقهاء در مورد قتل شبه عمد:- ٤٢٥
وجود از بررسی اقوال فقهاء در مورد قتل شبه عمد به وضوح آشکار میگردد که آنان در 

آن اختلاف دارند، برخی از ایشان آن را انکار کرده و قتل را بر دو نوع عمد و خطا قرار 
داده اند که نوع سومی ندارد؛ و بسیاری از ایشان موجودیت قتل شـبه عمـد را ثابـت    
دانسته اند و قتل را بر سه نوع پنداشته اند: قتل عمد، قتل خطا و قتل شبه عمد ابن رشد به 

فقهاء بر این امر که قتل بر دو «خود اقوال ایشان را چنین خلاصه کرده است: این گفتار 
قسم: عمد و خطاست، اجماع دارند؛ و در این مسأله که آیا در میان این دو، نوع دیگری 
از قتل نیز هست یا نیست، اختلاف ورزیده اند و آن عبارت از قتلی است که آن را شـبه  

به این قایل اند. یعنی جمهور فقهای شهر ها و سرزمین ها.عمد، نامیده اند، جمهور ایشان
از امام مالک در روایت مشهور رد این نظریه را حکایت کرده اند، مگر در مورد پسر بـا  

پدرش (هرگاه پدری فرزندش را به قتل برساند این قتل شبه عمد پنداشته می شود.)
د بن ثابت، ابوموسـی اشـعری و   به اثبات قتل شبه عمد عمر بن خطاب، علی، عثمان، زی

مغیرۀ بن شعبۀ رضی االله عنهم قایل بوده اند در حالیکه از صحابه (رض) هیچ کسـی بـا   
٢»ایشان مخالفتی نکرده است.

دلایل عمدۀ مثبت و نافی برای شبه عمد:- ٤٢٦
دلیل عمدۀ کسانی که شبه عمد را نفی کرده اند، این است که در بین قتل خطا و قتل عمد 

طه یی نیست، یعنی بین اینکه جانی قصد قتل را می کند یا قصد قتل را نمی کند. پـس  واس

٣٩٣ص ١٠المحلی لابن حزم، ج -١
٣٣٣، ص ٢بدایۀ المجتهد، ج -٢
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هرگاه جانی قتل را قصد کند، عمد است و اگر قصد قتل را نکند و قتل واقع شود پـس  
قتل خطاست.

اما دلیل عمدۀ کسانی که قتل شبه عمد را ثابت دانسته اند آن است که قصـد از امـور   
ه جز خداوند متعال کسی آن را نمیداند و ما به چیزی حکم می کنیم پوشیده یی است که ب

که برای ما آشکار میگردد، پس هرگاه شخصی قصداً مجنی علیه را به وسیلۀ آلتی بزند که 
غالباً او را به قتل میرساند، حکم وی همچون حکم کسی است که مرتکب قتل عمد مـی  

علیه را قصداً به وسیلۀ آلتی بزنـد کـه   شود، پس این عمل نیز قتل عمد است. اگر مجنی
غالباً کشنده نیست و او کشته شود، پس حکم این قتل در بین قتل عمد و قتل خطا متردد 
است که نه قتل عمد است، و نه قتل خطاء و این امر در احکام دنیایی است و حقیقـت و  

از جهـت آن  نفس الامر در نزد خداوند متعال است، پس وجه مشابهت آن به قتل عمـد  
است که جانی قصداً بر مجنی علیه ضربه وارد کرده است و مشابهت آن به قتل خطـا از  
این رو است که جانی، مجنی علیه را به وسیلۀ آلتی مورد ضرب قرار داده است که غالباً و 

١عادتاً به آن آله قصد قتل نمی شود.

قول راجح و برتر:- ٤٢٧
است (قولی که قتل شبه عمد را ثابت میدانند) دلیـل  قول راجح و برتر قول جمهور فقهاء

این رجحان و برتری، حدیث رسول االله صلی االله علیه وسلم است که از عبداالله بن عمـرو  
الا إن قتیل الخطاء شبه العمـد قتیـل السـوط    «روایت کرده اند که رسول خدا فرمود: 

ش که مقتول قتل خطای شبه عمد، ترجمه: بدان و آگاه با» اوالعصا فیه مائۀ من الابل...الخ
مقتولی است که به ضرب تازیانه یا به ضرب عصا چوب کشته می شود، در مورد آن صد 
شتر (خون بهاء) لازم میگردد. امام شوکانی گفته است که این حدیث را به جز ترمـذی  

ی در پنج تای دیگر (از صحاح سته) روایت کرده اند، هم چنان افزوده است که امام بخار
کتاب تاریخ خود نیز آن را روایت کرده و اختلاف راویان را در مورد آن گفتـه اسـت،   
دارقطنی هم در کتاب سنن خود آن را روایت کرده و او نیز از اختلاف راویـان در ایـن   
حدیث را ذکر کرده است. ابن حبان آن را صحیح دانسته است. ابن القطان در مورد این 

یث صحیح است و اختلاف راویان به صحت آن زیانی را وارد حدیث گفته است: این حد

٣٣٣، ص ٢بدایۀ المجتهد، ج -١
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نمی کند. سپس امام شوکانی گفته است: کسانی که میگویند قتل بر سه قسم است: عمد، 
خطا و شبه عمد، به احادیث این باب استدلال می کنند. امام شوکانی می افزاید: طـوری  

ر اثبات قسم سومی از قتـل  که واضح است احادیث این باب صلاحیت آن را دارند که د
که عبارت است از قتل شبه عمد و ایجاب دیت مغلظه بر فاعل آن بدان ها احتجاح و دلیل 

١آوری شوند.

از ادلۀ رجحان و برتری نظریۀ اثبات قتل شبه عمد:- ٤٢٨
هم چنان از جمله ادلۀ اثبات قتل شبه عمد، حدیثی است که از ابوهریره رضـی االله عنـه،   

دو زن از (قبیلۀ) هزیل با همدیگر جنگ کردند پس یکی «اند که گفته است: روایت کرده
از آنان دیگری را با سنگ زد و او را با طفلی که در شکمش داشت به قتل رسانید، پـس  
نبی کریم صلی االله علیه وسلم حکم فرمود که دیت جنین آن غلام یا کنیزی است و دیـت  

این حدیثی است متفق علیه.» ه حکم کردند.خود زن مقتوله را بر عاقلۀ زن قاتل
ابن قدامه حنبلی بعد از ذکر این حدیث گفته است: پس پیامبر (ص) دیت آن زن مقتوله را 

در حالیکه عاقله، دیـت قتـل   –بر عاقلۀ زن قاتله واجب گردانیده اند یعنی بر عصبۀ وی 
.)(مکلف به پرداخت دیت قتل عمد نیستند٢عمد را متحمل نمی شوند.

رد بر قول ابن حزم در  مورد اینکه قتل شبه عمد را نفی کرده است:- ٤٢٩
و خداوند عزوجل «قول ابن حزم در مورد اینکه قتل شبه عمد را نفی کرده و گفته است: 

»قسم سومی را در قتل قرار نداده است...
قتل جواب وی این است که قتل شبه عمد در سنت نبوی ثابت شده است، همان گونه که 

عمد و قتل خطا در قرآن کریم ثابت گردیده است، در حالیکه قرآن و سنت نبوی هردو از 
جانب خداست و آثاری که ابن حزم صحت آن ها را نفی کرده و عدم اثبـات آن هـا را   
مدعی شده است، برخی از اهل علم به ثابت بودن آن ها قایل اند، پس نفی آن ها نسبت به 

و ترجیحی ندارد، چنانچه حدیث آن دوزنی را که بـا همـدیگر   قبول آنها کدام اولویت
جنگ کردند، امام بخاری روایت کرده است و در این حدیث دلالـت واضـح و سـند    

روشنی در مورد قتل شبه عمد است که ابن قدامه حنبلی بدان اشاره کرده است.

٢٤-٢٥، ص ٧نیل الاوطار، للشوکانی، ج -١
٦٥، ص ٧، والمغنی ج ٦٥ص ٧نیل الاوطار، ج -٢
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وجوب دیت در قتل شبه عمد:-٤٣٠
ستند، در وجوب دیت در آن اختلافی نیست، دیت نزد کسانی که قایل به قتل شبه عمد ه

١در آن مغلظه است که ان شاءاالله تعالی به بیان آن خواهیم پرداخت.

مطلب سوم
قتل خطا

قتل خطا در نزد حنفیان:-اولاً- ٤٣١
در مذهب حنفیان، گاهی خطا در نفس فعل و گاهی در ظن و گمان فاعل صورت میگیرد، 

ص قصد زدن شکاری را می کند ولی به همین فعل تیـر او بـه   اما (اول): مانند اینکه شخ
انسانی اصابت می کند، یا شخص معینی را قصداً مورد هدف قرار میدهد ولی تیـر او بـه   

شخص دیگری میخورد.
اما (دوم): مانند اینکه به طرف انسانی تیر اندازی می کند بر گمان اینکه او حربی یا مرتد 

د که او مسلمان بوده است. پس این نوع قتل، قتـل خطـا   است، ناگهان دانسته می شو
پنداشته می شود و در آن دیت واجب می گردد و هم چنان در هنگام توافر شروط کفـاره  

٢نیز واجب می آید که ان شاءاالله به بیان آن خواهیم پرداخت.

مذهب حنبلیان در مورد قتل خطا:- دوم- ٤٣٢
ست:در نزد حنبلیان قتل خطا بر دو نوع ا

شخص فعلی را انجام میدهد و به آن فعل صدمه رساندن به مقتول را اراده نـدارد  -(اول)
اما فعل وی به مقتول اصابت نموده و او را به قتل میرساند، مثل اینکه به طرف شکاری یا 

هدفی تیر اندازی می کند و تیر وی خطا رفته و به انسانی میخورد و او را می کشد.
ست: همه علمای که ما از آن ها علم را حفظ کرده ایم، به این امر اجماع ابن منذر گفته ا

نموده اند که قتل خطاء آن است که شخص به طرف یک چیزی تیر اندازی می نماید و به 
غیر آن چیز اصابت می کند. در این مسأله اختلافی را در میان علماء سراغ نداریم.

٧٦٦-٧٦٧ص ٧، والمغنی، ج ٣٤٣ص ٢بدایۀ المجتهد، ج -١
٤٦١٧، ص ١٠البدایع، ج -٢
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نخعی، زهری، ابن شرمه، ثوری، مالک، شافعی و این قول عمر بن عبدالعزیز (رض) قتادۀ، 
اصحاب رأی است. پس در این نوع از قتل خطا دیت و کفاره واجب میگردد. چنانچـه  

بعد ازین آن را بیان خواهیم کرد ان شاءاالله تعالی.
آن است که شخصی را در دار حرب (سرزمین های دولت کفری که بـر ضـد   -(دوم)

ت) به ظن اینکه کافر است به قتل میرساند، ناگهان معلوم مسلمانان اعلان حرب کرده اس
میگردد که او مسلمان بوده و مسلمان بودنش را کتمان کرده است، پس در ایـن قتـل   

قصاص و دیتی لازم نمی گردد و بجز از کفاره چیزی دیگری واجب نمی آید.
فاره واجب مـی  از احمد  در روایت دیگری آورده اند که در این گونه قتل خطا دیت و ک

١شود.

مذهب شافعیان در قتل خطاء:- سوم- ٤٣٣
شافعیان در تعریف قتل عمد گفته اند: قتل عمد عبارت است از قصد کشنده و تجاوز بـر  

مجنی علیه قصداً به فعلی که غالباً کشنده است. سپس گفته اند:
نمود پـس  هرگاه فعل و شخص قصدی نبود یا یکی از آنها قصدی نبود و بدیگری اصابت

این قتل خطاست.
مانند اینکه بر بالای شخصی می افتد و او فـوت  –مثال (اول): یعنی فقدان قصد کشنده 

می کند. یا مثل شخص خوابیده که در حالت خواب بر بالای شخص دیگری غلط می زند 
و از اثر سنگینی خود او را می کشد.

ه قصد زدن شکاری را می کند اما تیـر  مثال (دوم) یعنی فقدان قصد مجنی علیه: مانند اینک
او به انسانی اصابت می نماید. یا قصد زدن انسانی را می کند اما تیر او به انسان دیگـری  
می خورد و او را به قتل میرساند، پس  این هم قتل خطا شمرده می شود، به جهت اینکـه  

٢قصد فاعل اصابت عین شخص مقتول نبوده است.

٣عبارت از قتل خطاست، دیت و کفاره واجب میگردد.در این نوع از قتل که

مذهب زیدیه در قتل خطاء:- چهارم- ٤٣٤

٦٥١-٦٥٢، ص ٧المغنی، ج -١
٤، ص ٤مغنی المحتاج، ج -٢
١٠٧، ٥٣، ص  ٤مغنی المحتاج، ج -٣
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زیدیه گفته اند: قتل خطاء آن است که در یکی از امور چهارگانۀ ذیل واقع شده  باشد:
(اول) آن قتلی است که به سبب عمدی در حقوق عامه از قبیل انداختن سنگی یا افروختن 

ی واقع شده باشد گرچه فعل سبب عمدی باشد.آتشی یا عمل دیگر
یا جنایت قتل از شخص غیر مکلفی سرزده باشد، مانند مجنون و طفل گرچه بـه  -(دوم)

طور عمدی یا به طور مباشرت آن را مرتکب شده باشد، این گونه قتل، خطا پنداشته مـی  
شود.

ل را نداشته بلکه قصـد  یا اینکه فاعل قتل، بالغ و عاقل باشد ولی قصد قتل مقتو-(سوم)
قتل دیگری را داشته باشد، مانند اینکه شکاری یا هدفی را میزند و تیر وی به خطا رفتـه و  
به مقتول اصابت می کند، یا قصداً شخص معینی را میزند تیر او به آن شخص نمی خورد و 

ن هم قتل به دیگری می خورد مانند اینکه زید را میزند اما به عمرو اصابت می کند، پس ای
خطاء محسوب میگردد.

یا اینکه فاعل قصد قتل را ندارد بلکه تنها قصد ایلام و شکنجۀ مجنی علیـه را  -(چهارم)
داشته باشد ولی قتل صورت بگیرد. این قتل خطاست مشروط بر اینکه عمل وی نسبت به 

امۀ خـود یـا   مجنی علیه عادتاً کشنده نباشد، مانند اینکه او را با کفش خود یا با کنارۀ ج
مانند آن بدون قصد قتل بزند و مجنی علیه از اثر آن فوت کند و دانسته شود که وفـات  
مجنی علیه از اثر آن بوده است مانند آنکه ضربه بر قتل جای او وارد آمده باشد، پس ایـن  
هم قتل خطاء شمرده می شود. سپس سحولی در حاشیۀ خود تعقیباً و تعلیقاً بر آنچه که ما 

دادیم از مذهب زیدیه می گوید: هرگاه فاعل قصد قتل را داشته باشد گرچه فعل وی تذکر
به وسیلۀ چیزی صورت بگیرد که کشنده نیست، یا کشنده باشد در حالیکه قصد قتـل را  

در این نوع قتل یعنی قتل خطاء دیت واجـب  ١نداشته باشد، پس این قتل، قتل عمد است.
می گردد.

یه در قتل خطاء:مذهب جعفر- پنجم- ٤٣٥
جعفری ها گفته اند: در قتل خطای محض و شبه آن اساساً دیت ثابت می گردد.

مثل این است که شخص به سوی حیوانی تیر اندازی می کنـد  -یعنی خطای محض-اول
اما به انسانی میخورد یا به طرف انسان معینی تیر اندازی می کند اما به دیگری اصابت می 

٢٨٩-٢٩٠، ص ٤التاج المذهب، ج -١
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قصد انسان مربوط است. چنانچه در مثال اول دیده میشـود کـه   کند. خطای محض به 
تیرانداز، اصلاً به تیر اندازی خود قصد زدن انسانی را نداشته است بلکه قصد زدن حیوانی 
را داشته اما به انسانی تصادف کرده است و در مثال دوم فاعل قصد زدن انسانی را کـه  

بلکه قصد زدن انسان دیگـری را داشـته   مورد اصابت مرمی او قرار گرفته است نداشته 
١است.

خطا در شخصیت مقتول:- ٤٣٦
از  مجموع اقوال فقهای مذاهب مختلف اسلامی که ما تذکر دادیم، بر می آید که خطای 
جانی، در شخصیت مجنی علیه مقتول، قتل خطا پنداشته می شود؛ مانند اینکه جانی قصـد  

است اما معلوم میگردد که زید نبوده است در قتل شخصی را می کند به ظن اینکه او زید
حالیکه هر دوی شان معصوم الدم اند و علاوه بر آن جانی قصداً مرتکب فعل حرامی شده 

است که عبارت است از قتل انسان معصوم الدم.
آیا خطا در شخصیت مقتول قتل عمد پنداشته می شود؟- ٤٣٧

یادآور شویم که: ابن قدامـه حنبلـی گفتـه    دازیم باید رپیش ازینکه به پاسخ این پرسش بپ
هرگاه جانی قصد فعل محرمی را نمود و آدمی را به قتل رساند مانند اینکه قصـد  «است: 

قتل چارپایی را یا قصد قتل انسانی بی گناهی را می کند اما تیر او خطا رفته و به شـخص  
تل خطاست، زیرا جـانی  دیگری اصابت می کند و او را به قتل میرساند پس این قتل نیز ق

قصد قتل او را نداشته است، و مذهب شافعی هم همین است. سپس ابن قدامه می افزاید: 
از قول ابوبکر یکی از فقهای حنبلی بر می آید که این قتل، قتل عمد شمرده می شود، بـه  
دلیل این گفتۀ وی در مورد کسیکه به طرف شخصی نصرانی تیر اندازی می نماید و پـیش  

نکه به او برسد، مسلمان میشود و بعد ازان تیر به او اصابت می کند و کشته می شود، ازا
پس این قتل عمد است و برای آن قصاص واجب میگردد، زیرا جانی فعل حرامی را قصـد  

٢»کرده و انسانی را به قتل رسانده است.

ن آن را ترجیح می این قول که مبتنی بر گفته ابوبکر (فقیه حنبلی) میباشد، قولی است که م
نهم و در نیتجه میگویم که خطای جانی قاتل در شخصیت مقتول معصوم الـدم، خطـای   

١٠٥-١٠٦، ص ١٠مشقیۀ ج الروضۀ البهیۀ شرح المعۀ الد-١
٦٥١، ص ٧المغنی، ج -٢
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شمرده نمی شود که در آن قصاص واجب نگردد. بلکه واجب است که قتل عمد پنداشته 
شود، زیرا جانی در اصل قصد قتل انسانی معصوم الدمی را نموده و برای تنفیذ قصد محرم 

فعل قتل را انجام داده است به این صورت که به طرف او تیر اندازی کـرده  خود مستقیماً
و به گمان اینکه مقصود به قتل، همین شخص است، پس وقتی که در شخصیت آن خطـا  
رفته و شخص معصوم الدم دیگری را کشته است، عدالت ایجاب می کند که جانی نتیجۀ 

زیرا او قتل محرمی را قصد کرده و فعـل  فعل محرم و قصد محرم خود را متحمل گردد، 
محرمی را مستقیماً مباشرتاً مرتکب شده است، پس قصد جانی به سبب تغییـر شخصـیت   
مجنی علیه نیز تغییر نمی یابد مادامی که مقتول معصوم الدم باشد. علاوه بر این توجه ما به 

ی کند تا ایـن دیـدگاه را   قاعدۀ سد ذرایع (بستن رخنه های فساد و تباهی) به ما کمک م
ترجیح دهیم و این نوع قتل را قتل عمد محسوب نماییم نه قتل خطا، قتـل عمـدی کـه    
قصاص در آن واجب میگردد نه دیت، به جهت سد ذرایع فساد که ممکن است مجـرمین  
بدان متوسل شوند به اینکه یکی از آنان مدعی شود که قصد قتل خالد را داشته در حالیکه 

وم الدم بوده است، اما بعداً معلوم گردیده که مقتول زید است در حالیکه او هـم  او معص
معصوم الدم میباشد، پس با این بهانه از مجازات قصاص خود را نجات میدهند.

بنابر این لازم به گفتن است که خطا در شخصیت مقتول از آن نوع قتلی نیست که قصاص 
میگردد به اعتبار اینکه قتل خطاست، بلکه واجب در آن منتفی می شود و تنها دیت واجب 

است تا این نوع قتل، قتل عمد پنداشته شود که موجب آن قصاص است نه دیـت، مگـر   
آنکه اولیای مقتول از قصاص صرف نظر کنند و دیت را انتخاب نمایند.

مطلب چهارم
١قتلی که در معنی قتل خطاست

است:این  قتل موجب دیت بوده و بر دو نوع- ٤٣٨
(اول) آنکه ار هر نظر در معنی قتل خطاء است، عبارت از آن است که از طریق مباشرت 
به وقوع پیوسته باشد؛ مانند آنکه شخص خوابیده در حالت خواب بالای شخصی غلط زند 
و به سبب ثقل و سنگینی خود منجر به قتل او گردد و مانند آنکه شخصی از جای بلنـدی  

و مابعد آن.٤٧٢، ص ١٠البدایع، ج -١
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که نشسته باشد و او را به قتل برساند، این هم قتلی است کـه در  بر بالای شخصی بیفتد 
معنای قتل خطاء است.

(دوم) آنکه از یک وجه در معنی قتل خطاست و از وجه دیگر نیست. این قتل آن است که 
از طریق تسبب رخ می دهد. مثل اینکه هرگاه شخصی در راه عام مسلمین چاهی را حفـر  

بیفتد و به سبب آن وفات کند، پس دیت آن بر ذمۀ کسـی  کند، سپس انسانی در آن چاه
است که چاه را کنده است، به جهت اینکه او مسبب این قتل به طور متجاوزانه پنداشـته  
می شود، زیرا او حق کندن چاه را در راه عام ندارد. ولی هرگاه مباشر قتل خطا و متسب 

بب، مانند اینکه شخصی چاهی را آن یکجا گردند. ضمان (دیت) بر مباشر است نه بر متس
در راه عام حفر می کند وانگهی شخصی دیگری می آید و انسانی را تیله کـرده و در آن  
چاه می اندازد و او به سبب همین انداختن می میرد، پس ضمان (دیت) مقتول بـر عهـدۀ   

. و بر کسی است که او را تیله کرده و در چاه انداخته است، زیرا تیله کننده مباشر است
حفرکننده نیست چون که او متسبب است. باید در نظرداشت که در اینجـا متسـبب در   
صورتی متحمل دیت مقتول میگردد که تسبب وی عمل متجاوزانه باشد. عمل متجاوزانه؛ 
مثل کسیکه در راه عام چاهی را حفر می کند و انسانی در آن می افتد و به سبب سـقوط  

در تسبب خود متجاوز نباشد، هیچ تاوانی بر او نیست، لذا...در آن چاه میمیرد، اما اگر
مانند اینکه هرگاه شخصی در ساحۀ خانۀ خویش چاهی را حفر کند و آنگاه طفلی بیایـد و  
در آن چاه بیفتد، بر حفر کنندۀ چاه هیچ چیزی لازم نمی آید، به جهت عدم تعدی وی در 

حفر چاه پرداخته و این کار از حـق وی  حفر چاه، زیرا او در ساحۀ تحت ملکیت خود به 
است.
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کتور عبدالکریم زیدانولیکونکی : د
يژباونکی : قضاوتپوه حضرت ل حسام

بنسونهبنسونهېېداسلامي فقهداسلامي فقه
یم بابدوه

داحکامو دلایل
درییم فصل

درېیم دلیل ، اجماع
فهرست:

٤٢.....................................................................فیتعرداجماع- ١٦٩
٤٣................:يیکمترتبزونهیو،فیتعراصطلاحيېدپهخهاجماعله- ١٧٠
٤٦....................................................)تیحج(یوالحجتداجماع- ١٧١
٤٨...........................................................):انواع(ولونهداجماع- ١٧٢
٥٠.................................................................قول) راجح(غوره- ١٧٣
٥١.......................... :یدقولونودوهپهاختلافنویدمجتهدېکمسألهېدپه- ١٧٤
٥٤..........................................قول) راجح( غورههنیملهاقوالوېدد- ١٧٥
داجماع تعریف- ١٦٩

حدیث په یر چې فرمایي : ه لغت کې پریویزدعزم اوتصمیم په معنا ده ، د دېپاجماع، 
( لاصیام لمن لم یجمع الصیام من اللیل) ژباه : وک چې د شپې له خوا دروژې په نیولو 

حیح نده ) . کله چې ویل کیې : تصمیم ونه نیسي او دهغې نیت ونکي ، روژه یې ص
ی اجمع فلان علی الامر) په دې معنا ده چې پرهغې یې عزم کی او تصمیم یې پرې نیول(

دی . له نورو معناانو خه یې یوه اتفاق دی د دې آیت په یر چې فرمایې : ( فأ جمعوا 
آیت ) ژباه : بیا خپل تصیم دخپلو -٧١–أمرکم وشرکاء کم ) ( دیونس سورت 

شریکانو سره ونیسئ .
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همدارنه  ویل کیي : ( أجمع القوم علی کذا) یعنی قوم ، په قاطعیت او عزم او تصمیم 
د اجماع ترلاسه کول ، په دې معناسره یوازې  له یوکس خه له .لاني کارهوکهپرف

زیاتو ینې متصور دی ، د لوم معنا پر خلاف چې دهغه ترلاسه کول له یوکس خه هم 
صحیح اومتصور دی .

داصولو دعلماوو په اصطلاح : اجماع د پیغمبر(صلی االله علیه وسلم ) له وفات وروسته ، 
خه په یوه عصرکې په یوه شرعي حکم د اسلامي امت د مجتهدینو له اتفاق دعصرونو 

١ینې عبارت دی .

له اجماع خه په دې اصطلاحي تعریف ، ویزونه مترتب کیي : - ١٧٠
دغیر مجتهدینو دنظراتفاق ته پاملرنه نه کیی  .-١

دلایلو خه په او( مجتهد) هغه وک دی چې د احکامو د استنباط ملکه دهغو له تفصیلي 
ده کې  رامینته شوی ( رنده شویده ) . مجتهد کله کله ( فقیه ) هم بولي ، لکه 
رنه چې مجتهدینو ته دحل اوعقد اهل او د رأی او اجتهاد اهل او دامت علما هم وایي 

نباط قدرت نه لری ، لکه یوعام غیر مجتهد هغه وک دی چې له احکامو ینې د است٢.
و وک چې په یوه فن یا نورو علومو لکه طب یا هندسه  کې علم ( پوهه ) لری ی یاهغه

خو په شرعي علومو کې پوهه نه لري .
دمجتهدینو له اتفاق خه موخه ، د ولو مجتهدینو توافق دی او له دې کبله ، د -٢

مدینې د خلکو یا دحرمینو ـ( مکې او مدینې ) د اوسیدونکو اویا دیوې اکلې لې اجماع 
او له دې اجماعاتو ( اجماعانو) خه هی یوه دپام و اصطلاحې ٣فایت نه کوي .ک

. ینو جعفریه علماوو داجماع په تعریف کې ویلي دي چې : اجماع  له ١١٥ص٤امدی ج-١
چارو خه په یوه چاره کې د محمد صلی االله علیه واله وسلم د امت دنظراتفاق دی ، پایـه یـوه   

عصرونو خه په یوه  عصرکې د دې امت د مجتهـدینو اجتمـاع ده . الارائـک ،    چاره کې له
، امـدی  ١١٠ص١، المستصفی ج٦٣. د نورو تعریفونو لپاره و.  : شوکانی ، ص١٧٦ص
او له هغې وروسته اوهم ، الاجماع دعلی عبدالرزاق ، چې په هغه کې له بیلا بیلـو  ٢٨٠ص١ج

شوي دي .اصولیونو خه زیات تعریفونه نقل
٣٣١المسودة ، ص-٢
٣٣١ص –المسودة -٣
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اجماع نه ل کیي . جمهوراصولیون معتقد دي چې له مجتهدینو ینې دیوه مخالفت هم 
اجماع ته زیان رسوي او د اجماع دنه انعقاد سبب ري . خوینو ویلي دی چې د یوه 

زیان نه لري او داجماع دنه انعقاد سبب نه ري  یو یادوویا درې کسانو مخالفت کوم 
شمیر نورهم معتقد دي چې داکثریت مجتهدینو توافق ، که ه هم اجماع نه بلل کیی  
خو حجت ل کیي ،. پیروی ترې لازمه ده ، که د اکثریت توافق د دې نخه 

ره ( راجح) دلیل اوعلامه ده چې حق له هغوی سره دی او داسي قاطع ( پریکنده ) او غو
شتون لري چې هغوی یې دنظردې اتفاق ته رابللي دي ، که په دارنه مواردوکې ، 

١دعادت له مخې یرل پییي چې مخالف دلیل غوره وي .

 غوره دا ده چې اتفاق باید له هی ، پربنس ( تنېغو )په نظر ، دتعریف د مقتضا زمون
ي او حتی که چیري یونفرهم مخالف وی ، اجماع نه استثنا پرته د ولو مجتهدینو له خواو

منعقد کیي اوپه هغه صورت کې چې اجماع هم شتون ونلری ، نه کوم حجت شتون لري 
اونه هم له هغې خه په پیرو کې کوم الزام ، که د موافقو افرادو کثرت ( یرت ) نه 

ه چې کله کله  د شي کولای ( دهغوی د رأی ) په رتینول پریکنده دلیل وي ، ک
، البته که چیرې مون ته د مخالف دلیل ياکثریت رأیه خطاوي اوحق له اقلیت سره و

رجحان ( غوره والی) روانه نه شي ، کله کله د اکثریت رأیه منل کیي او په دې 
اعتبارچې اجتهادي رأیه دمنلو وده ، په هغې عمل کیي .

انان وي که هغه دلایل چې د په مجتهدینو کې شرط دا دی چې باید مسلم-٣
اجماع په حجیت (حجتوالي ) دلالت کوي ، د دې بیا نوونکي دي چې واجب ده اجماع 
کوونکي له اسلامي امت خه وي ، سربیره پردې چې د اجماع موضوع شرعي چارې دي 
چې پرعقیده ولاې ( مبتني ) اویا په عقیده پورې متصلې او ایکمنې او یا ترې رااخیستل 

ی او بیلې شوي دي .شو
دمجتهدینو اتفاق باید دهغوی د اجتماع په لحظه ( شیبه ) کې  په بشپه توه -٤

دمسألې پرحکم تحقق ومومي اوله دې امله ، دعصر اوزمانې پای ته رسیدل شرط نه دی ، 
یعنی دا شرط نه دی چې هغه مجتهدین چې په هغو سره اجماع ترلاسه شویده په داسې حال 

وت شي ) چې پخپلې همدې رأیه ینار کوونکي وي او له دې کبله ، نه له کې ومري ( ف

٣٣٧اصول الفقه ، مرحوم استاد خضری ، ص-١
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خپلو رأیو خه دهغوی دینو رجوع اونه دبل مجتهد ظهور چې د اجماع پرمهال یې 
وجود نه درلود او د اجماع کوونکو مجتهدینو دحکم مخالف دی ، هی کوم یو اجماع ته 

ضرر نه شي رسولی .
قد دي : د اجماع دتحقق لپاره دعصرپای ته رسیدل شرط دی ، داصولیونو ینې علما معت

که شوني ده چې ینې اجماع کوونکي له خپلې رأی خه وري .
د لوم لې رأیه غوره ده که د اجماع پرحجت والي دلایل د زمانې (عصر) دپای ته 

ر رسیدو موجب نه دي ، بلکې یوازې د دوی اتفاق شرط دی ، نو هرکله چې دیو عص
مجتهدینو د یوې پیې پرحکم هوکه ( توافق ) وک ، اجماع رامینته شویده او پیروي 
ترې واجب ده او نورنو له خپلې رأی خه د ینو اجماع کوونکو په رجوع او دبل 

مجتهدپه ظهور سره چې بله رأی لري ، نه نقضیي .
ب او داسې دمجتهدینو اتفاق باید پریوه شرعي حکم ، لکه وجوب اوحرمت اوند-٥

 انې هینورو وي ، او پرغیرشرعې مسایلو لکه ریاضي یا طبي اویالغوي مسایلو اجماع
یوله دوی خه شرعي او دپام واجماع نه ده .

اجماع هغه مهال معتبره ده چې دخدای (جل جلاله ) د استازی (صلی االله علیه -٦
ه خپلو تعریفونو کې د وسلم ) له وفات وروسته یې صورت موندلی وی . یری اصولیونو پ

اقید ذکرکی دی او مون هم هغه غوره کی دی ، ینې اصولیون وایي : دا چاره شرط 
صلی االله علیه نده ، که صحیح اوجایز هم ده چې دتن تعالی (جل جلاله) د رسول (

) په عصرکې دیوي مسألې په حکم اجماع وشي اوپه دې صورت کې ، دهغه حکم وسلم
، وسلم ) اجماع او موافقت وري(جل جلاله) د استازی ( صلی االله علیه دلیل ، د خدای

خو زمون په نظردا رأیه دمنلونه ده ، که دتن تعالی جل جلاله  درسول (صلی االله علیه 
معتبر دي د ېوسلم ) په شتون سره نور نو اجماع ته کومه اتیانه شته ، که هغه ه چ

صلی االله علیه وسلم )  قول او د دوی موافقت دی ، که خدای (جل جلاله ) د استازي (
هغوی دتشریع مصدردي ، نو که چیرې دهغوی په عصرکې اجماع ترلاسه شوه ، په دې 
صورت کې ، پیغمبر(صلی االله علیه وسلم) یا دهغې موافق دی اویایې مخالف ، که د هغې 

موافق وې ، د دوی مخالف وي ، نو نوردهغوی اجماع معتبره نده او که هغوی دهغې
موافقت دی چې معتبردی ، اوله دې کبله ، مون دخدای (جل جلاله) د استازي (صلی االله 
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علیه وسلم ) په عصرکې د اجماع په پییدو د اعتقاد لپاره کوم دمنلو و دلیل نه مومو 
اوپه همدې دلیل، په هغې نه قایلیو .

داجماع حجت والی (حجیت ) - ١٧١
اع دهغې له شرایطو سره منعقده شي د مجمع علیه ( داجماع دمحل ) هرکله چې اجم

مسألې پرحکم یو قطعي دلیل کیي او دا اجماع د مسلمانانو لپاره یو قطعي او لازم حجت 
یری جمهورو علماوو هم ، ١ري ، له هغه سره مخالفت او یا دهغه نقض جایزنه دی .

یلو استدلال کی دی چې دلته یې ینو ته د اجماع دحجت والي په تاو ، په زیاتو دلا
اشاره کیی .

الف : تن تعالی (جل جلاله )  فرمایي ، ( ومن یشاقق الرسول من بعد ماتبین له الهدی 
–ویتبع غیرسبیل المؤمنین نو له ماتولی ونصله جهنم وساءت مصیرا) ( دالنساء سورت 

آیت ) .-١١٥
وکي له هغه وروسته چې لاره ورته روانه شوه ژباه : اووک چې د پیغمبر مخالفت 

اود مسلمانانو له لارې پرته بله لاره ونیسي نو هماغه لارې ته به یې مون وروو او 
دوزخ ته به یې وردننه  کو چې دا یربدای دی .

په دې کریمه آیت د استدلال وجه دا ده چې سترتن تعالی (جل جلاله) په دې آیت کې 
له لارې سره په مخالفت د عذاب وعید او وعده ورکې ده اوله دې امله ، حق د مؤمنانو 

او واجب الاتباع لاره ، هماغه دمؤمنانو لاره ده اوله دې پرته نورې لارې باطلې او واجب 
الترک دي اوهغه چې پرې موافقی ته رسیي هم ، په قطعی توه دهغوی لاره ده ، نوبالکل 

.یوازې همدا ده اومطلوب هم دا دیباع ده . داجماع معناهمحق ده ، هرومرو واجب الات
ب : په سنت کې یر روایتونه راغلي دي اوپردې دلالت لري هغه مهال چې اسلامې امت 
له چارو خه په یوه چاره اجماع ( اتفاق) وکي له خطاینې محفوظ او خوندي دی ، له 

ول دی چې  فرمایي .هغې جملې پیغمبر(صلی االله علیه واله وسلم ) دا ق
( لاتجمتمع أمتی علی خطا) ژباه : ( زما امت په خطا سره نه راغونیي )

 مراه ه : ( زما امت په ضلالت اوه ( لاتجتمع أمتی علیه الضلالة ) ژبااوهمدارن
اجتماع نه کوي ) . دا احادیث که ه هم آحاد دی ، خو متواتره معنا لري اوپه دې چاره 

٣٤٥المسودة ، ص -١
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نوونکی دي چې هغه ه چې امت پرې اجتماع کوې ، حق اوصواب دي اودامت د یقین بیا
اجماع د مجتهدینو په اجماع سره تمثیل مومي ، که هغوی د رأی اومعرفت خاوندان دي 
او نور دهغوی تابع دي ، نو دهغوی اجماع حق او صواب ده او هرهغه ه چې حق وي له 

داجماع حجت والی هم له دې ینې پرته هغه خه پیروي او نه مخالفت  واجب دی او 
١بل ه نه دی .

دمجتهدینو اتفاق باید پریوه شرعي دلیل ولا( مبتني ) وي ، که نه ایي اجتهاد –ج 
دهوا اوهوس له مخې وي بلکې باید د دود شویو میتودونو ، اکلیو ضوابطو او مشخصو 

اغسی چې په سریزه کې یې لکه هم–لارو مطابق وي چې له هوا اوهوس خه خوندي دي 
یه هو کې ته ورسیدل په أکبله ، که چیرې مجتهدین په یوه راوله دې –یا دونه وشوه 

قطعي صورت سره علم پیداکوو( پوهیو) چې هغوی یو شرعی دلیل موندلی دی چې په 
قطعي توه د دوی په خپله د توافق و رأیي ، دلالت لري ، که که چیرې د دې دلیل 

ه خپل مدلول قطعي نه وي ، دعادت له مخې په توافق ، لاس ته نه راي که دلالت پ

پـه میـن کـې    داجماع حجت  والی د اجماع  کوونکو يچي جعفریه وایِېمووباید پام-١
علم  الاصول) په کتاب دمعصوم امام په داخلیدو سره ثابتیي . علامه حلي د(تهذیب  الاصول الی 

کې په دې چاره تصریح کیده او د( الارائک ) لیکوال د دې مطلب په توضیح  کـې وایـي : د   
اجماع  حجت والی د اجماع کوونکو په مین کې د معصوم امام په داخلیدو دعلم پرتحقق یـاد  

په تحقق سره د دوی داجماع وحکم سره د ده په موافقه دعلم په تحقق سره یا د ده په رأی دعلم
. همدارنه ١٧٧-١٧٦اجماع کوونکو له اقوالو خه په حدس وهلو سره  دې ، الارائک ص ص

او له هغی وروسته ، اصول الاستنباط  دعلی تقـی حیـدری ،ص   ٦٩و.  : کفایة الاصول ص
اوله هغې وروسته .١٤٥

لال کی دی او هغه خوشیخ نائنی د اجماع دحجت والي دعلت په ذکر کولوکې په بل دلیل استد
داجماع کوونکو په نزد دیومعتبر دلیل له شتون خه پرده پورته کول دي ، که داجماع کوونکو 
په مین کې دمعصوم امام د داخلیدو مسلک ، دعادت له مخې دمعصوم امام دغیبت پر مهال عملي 

او وایي  : دا ، دمعصوم قول مونته نه کشفوي ، نو په نه دی . د الارئک لیکوال د دې قول په ت
کې د ولو دنظراتفاق ته اتیانه شته . و. : –اجماع –حقیقت کې اجماع نده ، که په هغې 

١٧٨، الارائک ،ص ٨٧-٨٦ص ص١رات نائنی د فوائد الاصول په کتاب کې ، جیتقر
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دافرادو عقلونه او قریحې یوله بله سره توپیرلري او د دوی توافق نه ترلاسه کیي که 
چیرې دهغه دلیل پربنس وی چې د زیاتو وجوهو داحتمال درلودونکی دی .

داجماع ولونه (انواع ):- ١٧٢
اعالف : صریحه اجم

هغه اجماع ده چې په هغې کې ، مجتهدین خپلې رأیي  په صریحه توه بیانوي او بیا پریوه 
رأیه توافق (هوکې ) ته رسیي ، لکه دارنه که چیرې یوه مسأله مجتهدینو ته په داسې 
حال کې واندې شوه چې هغوی ول په یوه ای کې سره راغون شوي ؤ ، د هغوی 

ي ، اویا داچې مجتهدین په هریو خپله رأیه بیان کې ته ورسیي او بیا پریوې رأیي هوک
جلا -یوه ای کې نه ؤ او په بیلابیلو ایونو کې وي ، او وروسته مسأله هریوه ته جلا

واندې شي او هغوی په دې مسأله کې پریوې واحد ې رأی توافق ته ورسیي او یا داچې 
رکې او د ده فتوا نورو ته ورسیي او یوله مجتهدینو خه په یوه مسأله کې فتوا و

نورمجتهدین هم په صریح ول د ده له فتوا سره په صریحه توه خپل موافقت اعلام کی 
(ویي ) اویا داچې یومجتهد په یوه مسأله کې یو اکلی حکم ورکي او د ده دا حکم 

کم سره له هغه نورو مجتهدینو ته ورسیي او هغوی هم په صریح ول په قول یا فتوا یا ح
مجتهد سره موافقت وکي .

داجماع دا ول قطعي حجت دی له هغې سره مخالفت اویا دهغې نقضول جایزنه دي .
ب : سکوتي اجماع

دا اجماع په دې بې سره ده چې مجتهد په یوه مسأله کې خپله رأی رنده کي او دا 
و هغوی دهغي په تاو رأیه مطرح او مشهوره شي او نورو مجتهدینو ته ورسیي ، خ

چوپتیا غوره کي ) او په صریح ول دهغې انکار -سکوت وکي (چوپ پاتې شي 
ونکي او په صریحه توه هم د هغه له رأی سره موافقت ونکي اود نورو مجتهدینو 
دنظر درندولو لپاره هم کوم خن شتون ونلري ، یعنی په مسأله کې دنظر لپاره کافي 

بهرنی عامل لکه له یو کس خه اریا په زه کې له یوچاینې ویره موده تیره شي او
هم په مین کې نه -چې وروسته به یې یا دونه وشي –درلودل او یا له دې پرته نور موانع 

وي چې مجتهد چوپتیا (سکوت ) ته اباسي . علماوو د دې ول اجماع دحکم او دهغې د 
ونو اختلاف کی دی :په درې قول–اعتبار د اندازې په تاو 
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یوشمیر لکه امام شافعي او مالکیه معتقد دي چې : دا اجماع ، نده اوحتی ظني -١
حجت هم نه ل کیي . د دې لې استدلال هم دا دی چې چوپ ( ساکت) فرد ته کوم 
قول نه منسوبیي که نه شو کولای له خپله انه دهغه چاله  خوا خبره وکو چې 

که هماغسې چې نه شوکولای سکوت ـ( چوپتیا) په جزمي صورت نوموي نده ویلې ، ل
سره پرموافقت هم حمل (تعبیر) کو ، که کیدای شي سکوت بیلابیل لاملونه (عوامل) 
ولري ، له هغې جملې دا چې مسأله نوروته نه وي رسیدلي ، یا نورو په هغې کې اجتهاد نه 

تیرشوی ، یا داچې چوپ فرد مان وي کی ، یاد رأی د تکوین لپاره کافي وخت نه وي 
وکي دخپلې رأی درندولو لپاره کوم دلیل شتون نه لري ، په دې اعتقاد چې بل 
(مخالف) د واب ورکولو زحمت د ده له اوو خه واخلي یا په دې دلیل سره چې 
نوموی په دې معتقد دی چې حق دتن تعالی (جل جلاله) په نزد هرهغه یزدی چې 

ه خپل اجتهاد سره پرهغه لاس مومي [ یعنی په فروعو کې د مجتهدینو په هرمجتهد پ
تصویب قایل وی ] نو د ده واب ورکولو او انکار ته اتیا نه شته ، یا شونې ده په دې 
دلیل وي چې له یوه ظالم ( ستمر) سلطان خه  ویره ولري یا دبل مجتهد دستروالي او 

رندولو ینې شرم  ولري نو د دې احتمال او پرتمین توب په خاطر دخپلې  رأی له 
نورو احتمالاتو په شتون سره نه شو کولای چې جزم او یقین ومومو چې سکوت د موافقت 
دلیل دی او رنه چې پرموافقت هم کوم دلیل شتون نه لري ، کوم اتفاق او اجماع هم 

په کارنه دی .شتون نه لري او کله چې هم کومه اجماع شتون ونلري ، کوم حجت هم 
معتقد  دي چې : دا اجماع ، یو قطعي حجت دی چې ١یری احناف او حنابله -٢

مخالفت ورسره جایزندی ، که که ه هم د قوت له حیثه صریحې اجماع ته نه رسیي ، 
خو دصریحې اجماع په يرده .

افقت د دې لې استدلال دا دی چې که چیرې قرینه شتون ولري او هغه خنونه چې د مو
د نخې په عنوان دسکوت له اعتبار خه مانع کیي  منتفی شي ( له مینه ولاشي ) ، 

پرموافقت تعبیر کیي . دقرینې تحقق او دخنونو نفی –دغیرسکوت پرخلاف –سکوت 
کیدل هم هغه مهال رامینته کیي چې مشهوره شوی رأیه نورو مجتهدینو ته ورسیي 

شـاد  ( ار٣٨١( روضة المناظر وجنة المناظر)  دشیخ موافق الدین بن قدامه المقدسی ، ص-١
٨٥-٨٤الفحول ) ص ص
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ل لپاره کافي وخت هم تیرشي او دمجتهد د صریح نظر اوپه مسأله کې دنظر او تأم
درندولو پرواندې دهغه مسألې په تاو چې ده ته رسیدلې ده ، لکه دارنه مان 

واب د وکي چې نورو دهغې واب ورکی دی ، یا دا چې معتقد وي چې هغې ته 
اذیت خه  په ورکولو لپاره کوم دلیل شتون نه لري او یا دقدرت دخاوند له ورونې او

ح ینې مانع کیي ، شتون ارکې وي او دد ې په یرنورخنونه چې په رأی له تصری
، نورنو د موافقت د ولو ذکر شویو مواردو تحقق وموندله دې امله که چیرې ونلري،

، اجماع تحقق مومي عتبارلپاره کوم دلیل شتون نه لرېنخې په عنوان دسکوت د نه ا
پریکنده (قطعي ) حجت دی .اوپوهیو چې اجماع

ینې احناف اوینې شافعیه معتقد دي چې: دا اجماع ، اجماع نده ، لیکن ظني -٣
حجت دی . د دې رأی استدلال هم دا دی چې د اجماع حقیقت ، په حقیقي توه د ولو 
دنظراتفاق دی نه دحدس اومان په به ، او دا چاره په سکوتي اجماع کې تحقق نه مومي 

که هرومره وویل شي چې سکوت په موافقت دلالت لري ، پرموافقت په دلالت ، که 
کې ، دتصریح  په یر نه دی ، نو اجماع نه ل کیي ، خوپرموافقت دهغه د دلالت 

.جت ل کیيظني ح-که چیرې دتصریح خنونه له مینه ولاشي–درجحان په خاطر
غوره (راجح ) قول- ١٧٣

جماع د تحقق لپاره مطلوبه چاره پررأی د ولو مجتهدینو دموافقت  واقعیت دا دی چې د ا
تحقق دی او دموافقت  تحقق هم ، لکه هماغسې چې په صریحه طریقه ترسره کیي ، د 
دلالت په طریقه هم سرته رسیي  او مون معتقد نه یو چې دا موافقت یوازې په تصریح کې 

سکوت د دې صلاحیت –ویان یې وایي رنه چې د دوهم قول پل–ترلاسه شي ، که 
لري  چې د قرائنو دشتون او خنونو دله مینه تللو په صورت کې ، پرموافقت د دلالت 
لپاره یوه طریقه وی ، که په دې حالت کې، سکوت پخپله  یوبیان دی ، که داتیا په 

واندې ای کې قرارلري اوکه چیرې ویل شوې رأیه باطله وي ، دمجتهدلپاره دهغې پر
سکوت ( چوپتیا غوره کول) حرام دي ، په اني توه دا چې په مجتهدینو زمون ظن 
  ینې (اظهار ) ندولور ندولو لپاره ، دخپلې رأی لهردا دی چې هغوی ، د حق د
ه نه کوي ، که ه هم په دې خاطر له سختیو او ستونزو سره مخامخ هم شي او همدا 

ې دهغوی سکوت په رضایت او موافقت تعبیر چ کې پیاوی کويظن ، دا اعتقاد په مون
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کیي ، نه په انکار اومخالفت خوکه چیرې : مون د دې بشپ توان ونه موند چې 
پررضایت  دسکوت دلالت وپیژنو او نه دتصریح د موانعوپرمنتفي توب دبشپې اطلاع 

کوتې اجماع یوازې توان ، په دې حالت کې مون په دې معتقد یوچې ترلاسه شوې س
یوظني حجت دی اوهلته له اجماع خه موخه داجماع په معنا نده .

: ١په دې مسأله کې دمجتهدینو اختلاف په دوه قولونو دی .- ١٧٤
که چیرې مجتهدینو له عصرونو خه په یوه عصرکې دیوې مسألې دحکم په تاو پردوه 

کې د درییم قول رامینته کول جایز قولونو د نظر اختلاف پیدا ک ، آیا په هغې مسألې
دي ، یانه ؟ په دې هکله ، علماوو په وقولونو اختلاف کی دی ، منع اوجواز اوتوضیح 

، په دې شرحه :
د درییم قول رامینته کول جایزنه دي ، که په دوو قولونو کې داختلاف -لومی قول

–پرې نوم ایی دی لکه هماغسې چې خپله هغوی -محصورکیدل ، ضمني اجماع یا
مرکبه اجماع په دې چاره ده چې په مسأله کې بل قول شتون نه لري ، نو په درییمه رأی 

قایلیدل دترسره شوې اجماع نقض او ماتول دي او دا هم جایزنده .
په واقعیت کې ، دا یوکمزوری (ضعیف ) استدلال دی ، که کوم یزچې ترلاسه شویدی 

ل دي او په یویزنه قایلیدل هم ، دهغه یز په نه شتون دقایلیدو په درییمه رأیه نه قایلید
مستلزم نه دی ، که د دې دواو ترمین رند توپیرشتون  لري ، نو هغه ه چې یې 

ویلي دي د دوی د قول لپاره کوم دلیل کیي  نه.
په مطلق ول جایز دی . د دې قول استدلال دا دی چې : کوم مهال چې د -دوهم قول

یوې مسألې په حکم کې ، د مجتهدینو ترمین اختلاف راغی ، همدا د مسألې پرحکم د 
اجماع د شتون پرنه درلودلو یو پریکنده دلیل دی ، که اجماع د ولو مجتهدینو د 
نظراتفاق دی نه د دوی دینو د نظراتفاق ، اوکله چې هم د نظر دا اتفاق ترلاسه نه شو، 

ه دې خه د زیاتو اقوالو په مینته راتلو کې کوم خن شتون نه نورنو د درییم اولورم اول
لری ، که دا اقوال کومه اجماع نقض اونه ماتوي .

که ه هم په ظاهره کې دا استدلال پیاوی دی ، خو په واقعیت کې ضعیف دی ، که د 
ري دې امکان شته چې د اجماع ای (محل) د دوولو ترمین چې یوله بله دنظراختلاف ل

٧٧-٧٦ارشاد الفحول ص ص-١



داسلامي فقهې بنسونه قضاء

٥٢

، د اختلاف ومسألې یوه برخه وي او همدا د اتفاق واو مشترک قدر(اندازه ، مقدار) د 
هغوی د اجماع محل وي ، نوله دې مشترک قدر (اندازې) سره اختلاف جایز ندی ، که 
د دې قول تنان له دې کي ینې غافل ؤ، په مطلق ول په جوازکې د تعمیم ورکولو په 

خطا کې لویدلی دي .
د تفصیل اختیار، لنیزیې دا دی ، که چیرې کوم مهال د دوو لو ترمین  –درییم قول 

چې یوله بل سره دنظراختلاف لري، مشترک قدراو دتوافق و کي شتون درلود ، نور نو د 
درییم قول رامینته کول چې د اجماع ای(محل) له دې مشترک قدر سره مخالف وي 

قول د صورت موندلی اجماع نقض اوماتول ل کیي او دا جایز نه دی ، که دا درییم 
هم جایزندی ، خو که چیرې درییم قول د مشترک  قدراو د اتفاق و له هی یز سره 
کر او اختلاف نه درلود ، په دې صورت کې په مسأله کې د درییم قول رامینته کول 

ه کوم اختلاف نه لري ، جایزدي ، که په دې حالت کې ، درییم قول له هی اجماع سر
دا دی د دې قول د توضیح  لپاره ومثالونه راول کیی .

صحابه وو ، له سکنیو وروو او خویندواو پلار سره دنیکه ـ(جد) د میراث په تاو -الف
، په دوه قولونو کې یو له بله اختلاف درلود : لومی ، دا چې نیکه ، وروه حجب کوي 

 ي . که چیرې پخپله له دویان میراث و خه پرته نورکسان ورسره نه وي ، په یوازې
دوهم ، دا چې نیکه له وروو سره میراث وي او هغوی نه حجب کوي .

نو، د دې قول د خاوندانو ترمین مشترک او متفق علیه قول ، له وروو سره دنیکه 
خویندې حجب دمیراث ولو ضرورت دی او اختلاف ، په دې کې چې : آیا نیکه وروه او

کوي یایې نه حجب کوي ؟ نوله وروو سره دنیکه دمیراث په نه ولو ولا د درییم قول 
چې له وروو سره دنیکه –رامینته کول، کوم جایزقول نه دی ، که پخوان اجماع 

نقض -دمیراث ولو داتیا بیانوونکې ده او د دوو مخالفو لو مشترک کي دي 
.اوماتوي

، همدارنه ، د هغه امیدواره ( حامله ) ې دعدت په تاو چې میه یې صحابه وو–ب 
مشوی دی یوله بل سره دنظراختلاف پیدا ک، دهغوی یوه له معتقده وه  چې دا ه په 
زیون (لنوال) له عدت خه بهرکیي اوبله له په دې قایله وه چې : که چیرې له دوه 

ده درلوده ، هغه ، د دې عدت دی ، یعنی که چیرې عدتونو ینې هریوه خورا او ده مو
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دعدت تیریدلو په لورو میاشتو اولسوورو سره ، زیاته  موده ونیوله ، دا د دې عدت 
دی او که چیرې زوکې ( دحمل وضعي ) یې زیاته موده نیوله ، زیون د دې عدت کیي  

د لورومیاشتو د دواو لو ترمین مشترک کي دا دي چې له زوکې واندې ، 
اولسوورودعدت په تیریدو بسنه ( اکتفا) نه کیي . نو د درییم قول ایجاد چې د دې 
بیانوونکی وي چې له زوکې ترمخه عدت په لورو میاشتو اولسو ورو محاسبه کیي ، 
صحیح  نه دی ، که مشترک او دتوافق و قدرنقض کوي او د اجماع ماتول هم جایزنه 

دی .
یم قول درامین ته کولو مثال چې د توافق و او مشترک قدرسره اختلاف نه د دری–ج 

لري په والدینو (موراوپلار) او یو له زوجینو (میه اومیرمن ) کې دمیراث دانحصار مسأله 
ده ، چې د لومي عصرمجتهدینو په دې مسأله کې یوله بل سره اختلاف درلود او ینو 

مال یو په درییمه حصه وي او وروسته ، یوله ویل چې مورپه مفروض صورت دول 
که چیرې زوجه وه ، یوپه لورمه برخه  ورته –زوجینو سهم ( برخه ) ورته ورکول کیي 

دوهمه برخه وي  او وروسته ، باقي پاتې پلار ته پر ویورکول کیي  او که چیرې زوج ؤ 
له فرض وروسته باقي ورکول کیي . بله له معتقده وه چې : مور، یوله زوجینوخه

یوپردرییمه برخه وي اوهغه ه چې له ترکې ینې باقي پاتې کیي د تعصیب ( عصبه ) په 
طریقه پلارته ورکول کیي . محمد بن سیرین ، د تابعینو په عصرکې ، معتقد ؤ چې : مور، 

ری ، د ول مال یو پردرییمه برخه وي اوکه چیرې زوجه دمتوفی له والدینو سره شتون ول
او مور دزوج له فرض وروسته باقی درییمه برخه وي که چیرې زوج دمتوفی له والدینو 
سره شتون ولری . وینو چې دمحمد بن سیرین دا قول د مخکنیو د ووقولونو له مشترک 
قدرسره کوم اختلاف نه لري او له دې امله ، د اجماع نقض نه ل کیی او قایلیدل پرې 

کومه مانع نه لري .
د لومي عصرفقها وو دنکاح په فسخ کې دزوج دحق داندازې په تاو ، په زوجه کې –د 

د برص( پیس مرض) یاجنون یاعته یا رتق اویا قرن د شتون په صورت کې یو له بله اختلاف 
درلود اوینې معتقد ؤ چې په دې ولو عیبونو سره فسخ کیي اوینې ، معتقد ؤ چې 

ق دحق درلودونکی دی او دا کفایت کوي ، اوس ، که فسخ جایزنده که زوج دطلا
چیرې یو له مجتهدینو خه ووایي : فسخ په فلاني عیب اوفلاني عیب جایز ده او په نورو 



داسلامي فقهې بنسونه قضاء

٥٤

ه قولونه پریوه مشترک نقض نه دی که دواعیبونو سره جایزنده ، د ده دا قول د اجماع
ې په درییم قول کې یې دفسخ قدرمتفق نه دي چې هغه له ینو عیبونو خه عبارت دی چ

دي .يپه باره کې راغل
د دې اقوالو له مینه غوره ( راجح ) قول- ١٧٥

 وري او حتی که چیرې د اختلاف و که د اجماع حقیقت ته ، درییم قول غوره دی
یوې مسألې په جزئیاتو اجماع ومومي له هغوی سره د اختلاف درلودونکی درییم قول 

نه بولي ، خو که چیرې دا اجماع ونه مومي ، نورنو د درییم قول په رامینته کول جایز
 که ممنوع چاره درییم قول دی چې د پخوان ، نه ویني ته کولو کې کوم خنرامین

پخوان اجماع –لکه رنه چې د لومي قول اصحاب یې وایي -اجماع ناقض وي  او
بله اختلاف لری ایودل شوې ، ترو هم د هغه افراد و دیوشمیر رأیو پربنس چې یوله 

مسایلو دوویل شي چې د درییم قول رامینته کول په مطلق ول جایزندي ، بلکې یوازې  
داحکامو پربنس نه ایودل کیي  او کله کله هم ، شوني ده چې د مسألې په ینو 

رنه جزئیاتو کې دنظراتفاق ترلاسه شي ، که ه هم په هغې کې ، په کلي توه ، لکه
چې په مثال کې راغلل ، اختلاف شتون لري .د بیلې په توه له وروو سره د نیکه (جد) 
دمیراث په مسأله کې ، دارنه فرض کوو چې ویا یوله دې د وولو وایي : که چیرې 
وروه له نیکه سره وي ، نیکه میراث وي اوبله له وایي :  وروه میراث نه وي که 

وي ، چې ورو په دې مسأله کې د توافق و جزئي چاره ، دا ده چې چیرې له نیکه سره
نیکه میراث وي  ، نو دهغه قول رامینته کول چې د توافق و د دې جزئي چاري ناقض 

وي ، جایزندی .
د اجماع مستند ( دسند او دلیل درلودل )- ١٧٦

له علم او دلیل اجماع باید دیو شرعي مستند درلودونکې وي ، که په دیني چارو کې
پرته دنظررندول ، دهوا اوهوس پربنس دنظررندول دي اوپه قطعي ول خطا دي 
او دارنه چاره جایزنده او نه واقع کیي ، که امت ، دهغه احادیثو د دلالت له مخې 

چې واندې یې یادونه  وشوه ، له خطا خه معصوم دی .
 انو (جداتو) او دفرزند له د اجماع سند کله له قرآن اوکله له سنتینې دی ، مثلا له نیا

لووهرومره چې کته ولاې شي سره دنکاح  پرحرمت اجماع ، په دې آیت مستنده ده 
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آیت ) ژباه : -٢٣–چې فرمایي : ( حرمت علیکم امهاتکم وبناتکم ) ( دالنساء سورت 
په تاسو حرامې شویدي ستاسومیندی ، ستاسولوې . 

واجماع  پردې منعقده شویده چې له ( امهات ) خه موخه  په دې کریمه دعلما وکه 
آیت کې ، هغه ې دي چې د سي اصول شمیرل کیي [ هغه ې چې که چیرې نه 
وای هغه سی به هم نه ؤ ] نو په جداتو (نیاانو) هم شاملیي که له سي ینې هرومره 

ینې د سی فرع ده نو په صلبي لوو او لیری هم وي اوله ( بنات) خه موخه ، له و 
دفرزندانو په لوو شاملیې ، که دالوې له سي خه زیاته نسبي فاصله هم ولري .

اوپه سنت د بنا( ولاو) اجماعانو له جملې ینې ، جده (نیا) ته د میراث دیو په شپمې 
رسول صلی االله برخې په ورکولو دعلماوو اجماع ده ، که دتن تعالی (جل جلاله )

.مه برخه میراث ورک علیه وسلم  نیا ته یو په شپ
د اصولو علما پراجتهاد یا قیاس د ولاي ( مبتني ) اجماع دانعقاد دجواز په تاو یوله بله 
سره اختلاف لري ، یری علما وو هغه جایز بللې ده خو یو شمیر نورو لکه داؤد ظاهري 

، مون د اکثریت رأی ته لیوال ( متمایل) یو، که اوابن جریرطبري هغه منعه کیده 
دصحابه وو په زمانه کې داسې اجماعانې منعقد شویدي چې دهغو مستند اجتهاد یا قیاس 
ؤ ، له هغې جملې ، هغوي دقرآن په راجمع کولو( راغونولو) اجماع وکه او دهغوی 

حابه وو اوعلما وو مستند مصلحت ؤ چې د اجتهاد یو ول ل کیي او همدارنه ص
دجمعې د ورې دلمانه لپاره د درییم آذان د رامینته کولو په تاو له حضرت عثمان بن 
عفان (رضی االله عنه ) سره موافقه وکه او دهغوی سند خلکوته دلمانه دوخت داعلام 
مصلحت ؤ ، په انې توه هغه افرادو ته چې له جومات خه یې زیات وان درلود او 

ارنه د دوی اجماع دخو (خنزیر) دوازې( وازدې ) پرتحریم دخو دغوي په همد
١تحریم د هغې په قیاس سره .

د اجماع د انعقاد امکان او په هغې کې اختلاف :- ١٧٧
ه کجمهورعلما داجماع په انعقاد او دهغې دعملي  پییدو په امکان قایل دي او ینې نورل

ې قایل دي چې د اجماع انعقاد شونی نه دی او اصلاٌ  پیه نظام له معتزله وو خه هم په د
شوې نده ، د دې لې استدلال په دې دی چې د مجتهد و اشخاصو پيژندل یوستونزمن 

٣٢٠ص١آمدی ج-١
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اوناشونی کاردی ، که له مجتهد ینې دغیرمجتهد دتمییز لپاره کومه ضابطه اوقاعده 
کې په اجتهاد مشهوروي ، شتون نه لری ، ترهغه ایه چې که چیرې یوشخص په خپل ار

ینې کسان  د ده له ارخه یا له بل ارینې د اجتهاد لپاره د ده داهلیت  په تاو له ده 
سره مخالفت کوي اوحتی که چیري په اجتهاد معروف هم وي اود اجتهاد لپاره دهغه د 

وو اهلیت سره کوم مخالف هم شتون ونلري ، په بیلابیلو ارونو اوهیوادونوکې دعلما
دتیت او پرکتوب په علت دهغوی راغونیدل اوهغوی ته د مسألې واندې کول ستونزمن 
دي اوحتی که چیرې وغوتل شي چې مسأله دهغوی په خپل اوبي کې هغوی ته واندې 
شي ، بیاهغوی هریوه ته دهغې ابلاغ اودهغوی درأی پیژندل په ا منه توه او د ولو رأیو 

ه خپله رأیه دهغو په پاتې کیدلو اویقین موندلو پورې په جدي ول دراغونولو ترمهاله پ
ستونزمن دي اوپردې ولو سربیره ، اجماع باید د سند درلودونکې وي ، چې دا سند ، که 
چیرې قطعي وي خلک یې پیژني اودعادت له مخې ترې غافل نه دې ، که د قطعې شأن ( 

ریي اوپه دې صورت کې هم، اجماع ته مقام ، موقعیت ) دا دی چې پیژندل کیي اوخپ
کومه اتیا شتون نه لري ، او که چیرې سند ظني هم وی ، دعادت له مخې ناشونی دی 

چې توافق پرې وشي ، که دمجتهدینو افکار او دهغوی قریحې په استنباط کې یوله بله  
توپیرلری .

ي یوازې په یوه چاره دجمهوراستدلال دا دی چې : هغه ه چې د دې باب مخالفین یې وای
کې تشکیک ( په شک کې اچول ) دی پییدل یې شوني دي ، نو ورته پاملرنه نه کیي 
او د اجماع د پیید و دلیل هم دا دی چې عملاٌ  د اصحابو په  زمانه کې پیه شویده اوله 
هغوی ینې یرې اجماعانې مون ته نقل شوي دي ، لکه پردې دهغوی اجماع چې په 

کې نیا( جده ) یوپرشپمه برخه وي، له مسلمانې ې سره دغیرمسلمان نارینه د میراث 
واده پربطلان د دوی اجماع ، له مهرالمسمی پرته دنکاح پرصحت ( صحیح والی ، 
سموالی ) دهغوی اجماع ، دفاتحانو ترمین د فتح شویو مکو پرنه ویشل کیدو اجماع ، 

دسکنیو وروو اوخویندود نه شتون په صورت پردې اجماع چې پلرنی وروه اوخویندې
کې دهغوی ای ناستې کیی ، دهغوی اجماع پردې چې صلبي زوی ، د زوی زوی ( 
لمسی ) حجب کوی ( محروموي ) او نوری خورا زیاتی اجماعانی ، چې په یادوشویو 

، مواردو کې د اجماع انعقاد دهغه دپییدو پرامکان یو پریکنده ( قاطع ) دلیل دی 
نورنه ویل کیي چې : اجماع پیه شوی نده او پیه به نه شي ؟
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په دې اختلاف کې دتفصیل ورکولو لزوم - ١٧٨
یه ، د تفصیل وجوب دی ، نو نه دجمهورقول په مطلق ول أپه دې اختلاف کې زمون ر

دکره منو اونه دمخالفانو قول په مطلق ول ردوو او دپام و تفصیل هم دمخالفانو د دلایلو
کولو او مناقشي مستلزم دی ، نووایو:

داچې مخالفینو استدلال کی دی په دې چې : که چیرې د اجماع مستند قطعي -١
وي ، له خلکوخه پ نه پاتې کیي اوپه دې صورت کې نوراجماع ته کومه اتیانه شته 

منعقد او که چیرې یې سند ظنې وي، د عادت له مخې توافق پرې ناشونی دی، نواجماع نه
کیي ، باید ووایو چې : دا استدلال ، په خپلو د واو برخو کې ، دهغوی دقول لپاره کوم 
دلیل نه دی ، که که چیرې د اجماع مستند قطعي دلیل وي ، اجماع د دې  دلیل پر 
قوت ورزیاتوي او نورنو دهغه په دلیل بحث ته اتیا شتون نه لري اوکه  چیرې یې مستند 

آحاد خبر، پرهغه د اجماع د امکان عادت ناشونی نه بولي ، که چیرې دا لکه –ظني وي 
ظني دلیل درند دلالت اوروانه معنا درلودونکی وي اوپه دې حالت کې ، له اجماع 

سره ، د قطعې دلیل ترمرتبې پورې پورته ي .
دا چې استدلال یې کی دی په دې چې په بیلابیلو ارونو کې دمجتهدانو دتیت -٢

پرک کیدو په علت د مجتهد واشخاصو د پیژندلو امکان شتون نه لري .... ، باید ووایو او 
چې : دا قول دتأمل اومناقشې ای لري اوپه هغه کې صحیح دا ده چې وویل شي چې 
دسلف علما وو زمانه په د ووبیلابیلو عصرونو ویشل کیي : دصحابه وو عصراو له هغوی 

دصحابه وو په عصر، په اني توه دحضرت خه د را وروسته افرادوعصر،  
االله عنه ) په عصرکې ، د مجتهدینو یابوبکرصدیق ( رضی االله عنه ) اوحضرت عمر(رض

شمیر ل ؤ اوهغوی پیژندل شوي افراد ؤ اوتقریباٍ  ولو په مدینه کې استونه درلوده ، یادا 
یژندل آسانه  ؤ او یو پأچې په داسې ای کې ؤ چې هغوی ته لاس رسی او د دوی در

په دې توصیف سره چې  دهغوی –اجتهاد هم انته دشورا به نیوله ، نو په دې عصرکې 
د اجماع انعقاد په جدې توه آسانه دی او په عملي توه له هغوی خه هم -په تاو وشو

زیاتې اجماعانی مون ته نقل شوي دي ، له هغې جملې هغه اجماعانې چې جمهور پرې 
ل کی دی اول واندې یې یادونه وشوه ، هو، ایي وویل شي چې : دا ولې استدلا

اجماعانې په صریح شکل سره نه دي ، دا یک ده او مون هم دهغې منکرنه یو، خو په 
سکوتي اجماع –لکه هماغسې چې یادونه یي وشوه –دې کې ه یزشتون لري ؟ که 
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یرده اوکه چیرې وویل شي چې سکوتي دیوې لې علماوو په نزد دصریحې اجماع په
اجماع  دیوشمیر له نظره حجت  نه دی نو په دې صورت کې ، دصحابه ووسکوتي اجماع 
نه د اجماع په پییدو کوم دلیل دی اونه پر نورو حجت دی ، په واب کې به ووایو : د 

صحابه ووسکوتي اجماع په و دلیلونو باید دصریحې اجماع په حکم کې وي :
غوی دشمیر کموالی او دهغوی دشخصیت پیژندنه لکه رنه چې وموویل.ده-
دهغوی میتود او په هغه ه کې دهغوی مخکې کیدل چې هغه یې حق ل له -

چاینې له ویرې اوارپرته ، هغه ژمنې ته  د دوی دزیاتې لیوالتیا په علت چې  ستر تن 
د حق بیان کي اوهغه پ( کتمان ) تعالی (جل جلاله ) له علماوو خه اخیستې ده چې بای

نه کي او دصحابه وو په باره کې زمون په دې خبره کې په استدلال کې ، همدا کافي ده 
 ه ، یوه ورکه دمثال په تو ، ول مسلمانان د دې صفت درلو دونکې ؤ : چې ووایو

ه یې یوې ې ، حضرت عمر(رضی االله عنه) په داسې حال کې چې په منبرکې ؤ اوخطب
لوستله په دې خاطر چې په دې قایل شوی ؤ باید دو مهرل شي ، ترنیوکی لاندې ونیو 
، پرته له دې چې له یويزخه ویره او ارهم ولري ، اویا له حضرت عمر بن خطاب 
(رضی االله عنه) سره دحضرت بلال(رضی االله عنه) جراوبحث اومناقشه دفتح شویو مکو 

هم یوه مشهوره او شایع ( خپره شوې ) چاره ده ، چې په دې د ویشلو دمسألې په تاو 
ماجرا کې ، حضرت بلال(رضی االله عنه)  برالا دحضرت عمر(رضی االله عنه) له قول سره 
مخالفت وک اوله ده سره  یې په توند خبرې وکې اودا چې حضرت عمر( رضی االله 

ه سره له مخالفت ینې منعه نه ک عنه) د مومنا نو آمر( امیرالمومنین) ؤ هم بلال یې له د
اوعمر(رضی االله عنه) یوازې وکولای شول دومره ووایي چې : ( الهی ! ماته له بلال او د 
ده له ملرو خه نجات راکه ) اوله دې ینې زیات یې ه ونه ویل او له بلال سره یې 

 سره کولای توندي ونکه . اوس کله چې د دې قوم لاره اوسیرت دارنه دی ، په سخت
 شو ووایو چې دهغوی سکوت او چوپتیا د رضایت اوموافقت له مخې نه وه ، بلکې مون
تقریباٌ  کولای شو په قطعي توه ووایو هغه مهال چې رأی هغوی ته رسیدلي وي ، دهغوی 
سکوت پررضایت او موافقت تعبیر کیي اوهغوی ته د رأی رسیدل هم دهغوی دشمیر 

هغه ته ندې ای کې دهغوی دشتون په علت ، آسانه دی .دلوالي په مدینه یا
ارونو کې خو دصحابه ووله عصر وروسته ، په لیرې هیوادونو اودمسلمانانو په زیاتو

دفقها وو دتیت او پرک کیدو او د دوی دشمیر دزیاتوالي په علت او د دوی دفکري 
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جتهاد نه ترسره کیدلو اختلاف او د لومي عصرغوندې په شورایي  به د امسلک)(مشرب
سره کولای شو په سخت ووایو چې اجماع منعقد شویده او بالاخره هغه ه چې کولای 

او شهرت يشو ووایو دا دي چې ينې اجتهادي احکام په ینو مسایلو کې رامینته شوید
یې موندلی دی او دهغو لپاره کوم مخالف هم پیدا شوی اوپیژندل شوی نه دی ؟ لیکن 

دمخالف پرنه شتون –دهغه وضعیت په شتون سره چې توصیف شو –نه پیژندل دمخالف 
دلالت نه لري اوپه پایله کې نه شو کولای هغه اجماع اوحتی سکوتي اجماع وو .

په اوسني وخت کې داجماع اهمیت او دهغې د انعقاد امکان - ١٧٩
یو دلیل دی چې دهغې  اجماع د اسلامي فقهې له مهمو مصادرو او داحکامو د دلایلو خه

دصحت اواعتبار په تاو دلیل شتون لري ، نو کولای شو د نویو پیو ( وقایعو) دشرعي 
له هغې ینې استفاده –چې په اوسني  عصرکې خورا زیاتې دي –حکم په پیژندنه کې 

وکو ، خو دا استفاده یوازې هغه مهال ترسره کیي چې فقها راغون شي او مسایل ورته 
زمون په اند –ندې شي او په هغه مسایلو کې دهغوی رأی وپیژندل شي او دا چاره هم وا
یوازې هغه مهال نیتجه ورکوي چې یوه فقهي مجمع تشکیل شي چې د اسلامي ن ول –

فقها په کې راول شي او دا مجمع یواکلی ای ولري اودهغې لپاره ول لازم امکانات 
کي ، چاپخونه اونورچمتو شي اوپه اکلیو او زمان بندي لکه بودجه ، کتاب ، کارکوون

شویوو ختونو او په دوره یې به ترسره شي اومجمع ته نوې پیې دشرعي نصوصو او 
دشریعت د قواعد و اوعمومي مبادیو په را کې د ینې او احکامو د رامینته کولو په 

و اویاانیو کتابونو کې موخه واندې شي او هغه وخت ، دا احکام په دوره یې خپرون
دخلکو دخبرتیا او دهغوپه تاو دعلم دخاوندانو دنظر درندولو لپاره خپاره شي ، که 
احتمال لري چې ینې فقها په هردلیل ونشي کولای په دې فقهي مجمع کې ون وکي 

په ، دارنه چې له دې افرادو خه وغوتل شي چې خپلې رأیې نیغ په نیغه فقهي مجمع یا 
بیلابیلو وونوکې د مجمع استازول ( نماینده  ) ته واستوي اوکومه ستونزه هم نه شته 
چې د تبلیغ دحوزې دلازیاتې پراختیار لپاره له رایویې( اوتلویزیوني يا سپومکیو دکانالونو) 
له خپرولوخه استفاده وشي اوبیا، مجمع دخپلوخپروشویو رأیو په تاو ، رسیدلې رأیې 

ریې ترینې لاندې ونیسي اوکه چیري د مجمع غي کومې هو کې ته ورسیدل ، اونظ
هغه حکم به ، یواجماعي حکم وي ، چې په دې صورت کې دا اجماع د اصولیونو دپام 

نوربیاواجماع ته ندې ده او دهغې په موجب عمل واجب دی .
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:فقه و قضاء در قانون جدید فرانسه
جایگاه فقه در قانون فرانسه به مراتب بالاتر از آن در قانون انگلستان است، اما جایگاه 
قضاء در قانون فرانسه، کمتر از آن در قانون انگلستان می باشد. و این جایگاه بزرگ فقه، 

سه، اثرات فقه و قضاء را به شکل مجموع، در این و جایگاه محدود قضاء در قانون فران
قانون نزدیک میکند، گذشته از آنکه فقه و قضاء هر دو " بنا به رأی راجح " مصدر 
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تفسیری قانون جدید فرانسه بوده و هیچ کدام آنها مصدر رسمی قانون نمی باشند. " 
قضاء تنها مصدر آنچنانیکه فقه و قضاء هر دو مصدر رسمی قانون رومان بوده است " و

رسمی قانون انگلستان می باشد.
:قضاء

اهمیت قضاء در فرانسه روز افزون بوده، و جایگاه آن به فقه نزدیک می شود، زیرا گاهی 
قضاء بر فقه پیشی گرفته و گاهی در سطح آن قرار دارد. اما هنوز همانند فقه به عنوان 

نکه قضاء بر فقه از حیث عملی بودن مصدر تفسیری قانون شناخته می شود، با ملاحظه آ
تمایز دارد، که احکام قضاء بر دادخواهان و اطرافیان دعاوی تطبیق می شود، شایان ذکر 
است که سوابق قضائی در فرانسه مرجع استئناسی بوده و همانند احکام و سوابق قضایی 

انگلستان الزام آور نمی باشد. 
م محاکم استئنافی با احکام محکمه تمیز در گفتنی است که در بسیاری از موارد احکا

تصادم قرار میگیرد، بلکه در بسیاری از موارد محکمه نقض خود از مبادئی را که بنیان 
گذاشته است مخالفت میکند، و حکم محکمه نقض الزام آور نمی باشد مگر دریک حالت 

افی نقض که طعن در حکم به منظور و شیوه نقض باشد که در این صورت حکم استئن
گردیده، و برای رسیدگی مجدد به محکمه استئنافی دیگری " غیر از محکمه حاکمه " 

که–احاله می شود تا در قضیۀ منقوضه اصدار حکم نماید. و اگر بار دیگر در این قضیة 
محکمهشد،مواجهنقضبهتمیزمحکمهپیشگاهدر–فرستاده شده بود مماثلمحکمهبه

میحکماصدارخودآندوائرهمۀانعقادباقضیهاینمورددر–مابراونقض–تمیز
حکموداد،حکماستئنافیدومحکمنقضبهتمیزمحکمهاگرصورتایندرونماید،

نقض کرده بود، دراین حالت دعوی را " پس رااولحکمکهبوداسبابیعینبرمبنیآن
ده و این محکمه ملزم است که به مبادئ از نقض دوم " به محکمه استئنافی سومی فرستا

مقرره محکمه تمیز پایبند باشد. و این التزام محکمه سوم به مبادئ مقرره نقض منحصر به 
همین قضیه بوده و به قضایای همانند تسری نمیکند. 

گذشته از آنکه فرانسوی ها اصرار دارند که احکام قضاء را به عنوان قانون ملزم قرار 
ترام جدائی میان قوای دولت حفظ گردد، زیرا وظیفه قوه قضائیه منحصر به نداده، تا اح

تطبیق و تفسیر قانون است نه وضع آن، همچنانکه ماده پنجم قانون مدنی فرانسه تصریح 



مصادر قانون قضاء

٦٢

نموده، قضات حق ندارند که برای رسیدگی و حل و فصل قضایا خود مبادئی عمومی را 
یق قرار گیرد. درحالیکه قضات از این حق در وضع کنند که در قضایای همانند مورد تطب

زمانگذشتباکهاند،بودهبرخوردار-پارلمانها–سایه محاکم قدیمی فرانسه معروف به 
حاکم گرفته شد، تا محاکم مازحقایندولتقوایمیانکاملجداییمبدأشدنتقویتو

در عین زمان خود قوه قضائیه، و قوه مقننه  نباشند. 
:گررأی دی

علی رغم وجود مبدأ جدائی کامل میان قوای ثلاثه و علی رغم وجود ماده پنجم قانون 
مدنی فرانسه، اما عده از فقهاء برآن اند که قضاء مصدری از مصادر قانون است. بدلیل 

کهآورده،بوجودراقانونیقواعدازبسیاری–نقضمبادیاستقرارراهاز–آنکه قضاء 
به آن ندیده است که با وجود این مبـادی آن را در قـوانین نیز نیازیخودگذارقانون

بگنجانـد، و به این مقـوله تـن داده اسـت که " قضاء قانون می گذارد " اما گفته 
نخواهد شد، قواعدی را که قضاء بوجود می آورد، در حقیقت ناشی از اعتراف قوه مقننه 

خلال تطبیق، و تفسیر قواعد قانونی بدست به اصل وجود آن است؟ زیرا این مبادی از
قضاءاستقلالیتعدم–آمده است؟ در پاسخ به این تساؤل میتوان گفت اگر این اعتراض 

چنینباشد،واردملتبسوواضح،غیرقانونینصوجودحالتدر–مبادیوضعبه
مبادئ وضعدرقضاءحقبهاعترافاصلونبوده،وارداصلاًذیلحالتهایدراعتراضی

ثابت می ماند، زیرا: گاهی اصلاً نص قانونی وجود ندارد که نیازی به تفسیر آن بوجود 
آید. همانند، تنظیم قانونی ملکیتهای ادبی، هنری و صنعتی، و همچنان حالات سوء استفاده 
از حق، و نظریه تهدید مالی که در واقع نص قانونی تنظیـم کننده ای وجـود نداشـته، 

بوجودرا–قانونی–اء آن را تطبیق و تفسیر کرده و از راه آن مبادی قضائی تا قضـ
. آورد

اضافه برآن، قضاء در بعضی از حالات از نص قانون هم گذشته است، مثل مجموع 
استگفتهوکردهصادر–اموالتقسیم–احکامی را که محاکم مختلط مصر در مورد 

ایجاد کننده آن نمی باشد. وده،بوحقوقمقررویاکاشف–قسمت–که
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به عبارت دیگر قسمت " کاشف " مرکز قانونی بوده، و ایجاد کننده آن نمی باشد، در 
قانون مدنی مختلط مصر، قسمت مال را ایجاد کننده مرکز ٥٥٥حالیکه صراحت ماده 

قانونی  و نوعی از بیع میان شرکاء دانسته است. 
قانون مدنی قدیم که شرط جزائی را تنظیم کرده ١٢٣و در حالت دیگری نسبت به ماده 

شدهتعیین–جزائیشرط–و گفته است که جائز نیست قاضی به کمتر ویا بیشتر از 
.کندصادرحکم

اما قضاء در بسیاری از حالات شرط جزائی را تعدیل کرده است، که این تعدیل خود 
چگونه  میتوان گفت که نقش خروج واضحی از نص قانون است. پس با این موقف قضاء

و عمل قضاء منحصر به تطبیق و تفسیر قانون است ؟ در واقع عملکرد قضاء دراین مجال 
ایجاد موقف و مبدأ قانونی است و از این جهت مناسب است که گفته شود قضاء از جمله 

مصادر قانون است. 
احکام محاکم در و در پاسخ به اعتراض دوم دراین زمینه که گفته است: مادامی که

"فرانسه و مصر" نسبت به قضایای همانند حتی بر خود محکمه صادر کننده حکم الزام 
نبوده، گذشته از آنکه بر محاکم پایین تر الزام آور نمی باشد. 

پس چگونه میتوان گفت: که قضاء از مصادر قانون است؟ طرفداران رأی دوم گفته اند : 
–تمـیزمحکـمههمانند–ی محاکـم بالاتر اگرچه قاضی ملـزم نیسـت به رأ

واحترامازترپایینمحاکمقضاتنزددر–تمیزاحکام–احکامیچنیناماکند،پایبندی
درخوداحکامشدننقضازکسانیکهاست،پیداخوداینواستبرخورداربزرگیتقدیر

نان عمل میکنند، و آروفمعمبادئومقرراتوفقتردیدبدوندارند،هراسآنانپیشگاه
از این موقف محاکم درجه اول معلوم است که قضایای محاکم بالاتر الزام آور بوده، و 
این گونه الزام عملی " اگرچه به قوت قانونی هم نباشد " کافی است که قضاء را از جمله 

مصادر قانون بگرداند. 
:رد این رأی

ن آن را بگونه ذیل مردود دانست :آنچه گذشت خلاصۀ از رأی دوم بود که میتوا
آنگاه که قاضی نص واجب التطبیق بر قضیة وارده برآن را پیدا نمیکند، لاجرم به -:اول

مصادر دیگر قانون مراجعه میکند که از جمله، عرف و قواعد عدالت است. همچنانکه 
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مثالها را در ملاحظه کردیم مثالهائی را که به عنوان قضاء مصدر قانون یادآور شدیم همین
پس قانون طبیعی و قواعد عدالت در ١صدد قانون طبیعی و قواعد عدالت یادآور شدیم.

واقع مصدر رسمی قانون است. نه قضاء. 
قضاء حتی در حالتهائی که از نص قانون تجاوز میکند، سعی میکند که پشتیبانی و -:دوم

به آن استناد کند. به عنوان مثال " مؤیده قانونی موقف خود را از خود قانون پیدا کرده و
در تعدیل شرط جزائی، قضاء سعی کرده است. به نص قاعده قانونی استناد کند که 

".استضررمقداربه-تاوان–میگوید: مقدار تعویض 
در پایان " و مهم " هرگاه این مبدأ را پذیرفتیم که سوابق قضائی در " فرانسه و مصر " 

یزی باقی نمی ماند جز آنکه گفته شود: قضاء مصدر تفسیری قانون الزام آور نیست پس چ
است. 

:مأموریت محکمه تمیز
به قطع نظر از آرای فقهاء در مورد قضاء " در غیر از کشورهای انگلوسکسون " که آیا 
قضاء مصدر تفسیری، ویا مصدر رسمی قانون است، بدون تردید محکمه تمیز در هر دو 

قدری را انجام داده، و حتمی می نماید که نقش آن خلاصةً به گونه حالت رسالت جلیل ال
ای ذیل توضیح یابد :

کشش و تمایل اکثریت کشورها برآن است که باید در رأس کلیه محاکم محکمه ای 
وجود داشته باشد که از تطبیق صحیح قانون نظارت کند، تا عدالت در راستای آن قرار 

مین شود، و امر اختلاف محاکم استئناف، در تفسیر داشته و وحدت تطبیق قانونی تض
نصوص قانون و رفع التباسات وارده در آن هم کار نادر الوقوعی نمی باشد. بلکه گاهی 
شده است که رأی یک محکمه استئناف برعکس رأی استئناف دیگری می باشد. و این 

طری که دعوای خود اختلاف دیدگاه ها به آن می رساند که یکی از دادخواهان فقط به خا
را در پیشگاه این محکمه اقامه کرده ببازد، در حالیکه اگر در پیشگاه محکمه ای دیگری 
اقامه میکرد به نفع وی حکم میداد، و این موقف نادرست و شاذی است که عدالت، آن را 
نمی پذیرد. گذشته از آنکه شهروندان به آن باور می شوند که حکم قانون یکسان نیست. 

–این جهت بسیاری از کشورها از جمله " فرانسه و مصر " به آن شدند که محکمه از 

ملکیت ادبی، هنری، صنعتی، سوء استفاده از حق، و نظریه تهدید مالی. -١
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کهباشدقانونصحیحودرستتطبیقازنظارتآنایوظیفهکهآورندبوجودرا–تمیز
درقانونحکموگردیدهمتحققعدالت" تمیز" محکمهسویازمأموریتاینانجامبا

باید کار محکمه " تمیز " منحصر به آن باشد و. ودشمییکسانکشورانحایایکلیه
که آیا حکمی که به آن طعن وارد شده است مطابق به قانون است یا خیر؟ 

لهذا محکمه " تمیز " به قانونیت حکم می نگرد نه به وقایع دعوی زیرا محکمه تمیز درجه 
تمیز باید به وقایع سومی از درجات دادخواهی نمی باشد. و این بدان معنا است که محکمه 

دعوی آنچنانکه از سوی قاضی " که حکم آن به طعن مواجه شده است " تثبیت گردیده 
تسلیم بوده، و فقط حکم قاضی را از آن حیث ارزیابی کند که آیا قانون را بر وقایع ثابت 

شده درست تطبیق کرده است یا خیر؟
را رد کرده، و اگر –اعنط–پس اگر قاضی قانون را درست تطبیق کرده بود، طعن 

قانون درست تطبیق نشده بود طعن را قبول کرده و قضیه را به محکمه موضوع " عین 
محکمه حاکمه آنچنانکه در مصر و افغانستان است " ویا محکمه استئناف دیگری آنچنانکه 

در فرانسه است " احاله میکند، زیرا خود اصالة حق حل و فصل منازعات را ندارد.
:یان وقایع و قانونفرق م

به منظور اینکه گفته های گذشته واضح باشد باید فرق میان وقایع و قانون را توضیح داد. 
منازعاتی که به پیشگاه محاکم می رسد به دو نوع است، زیرا این منازعات یا متعلق به 

ه وقایع دعوی بوده ویا متعلق به قانون و بیان حکم آن است. " و گاهی هـم نـزاع ب
ایا تدلیسی که از سوی غیر -شـأن وقایع و قـانون اسـت ". به گونه ای مثال :

اطرافیان تعاقد انجام می شود تعاقد را باطل میکند یا خیر؟ این اختلاف در شأن قانون 
است. اما اگر اختلاف برآن باشد که آیا تدلیسـی رخ داده یا خیــر؟ این اختلاف در 

شأن وقایع است. 
دیگری که آیا قانون؛ اثبات به شهادت شهود را جائز دانسته یا خیر؟ این و در مثال

اختلاف در شأن قانون است. اما اینکه شهادت شهود مطابق به حقیقت واقع بوده یا خیر 
این اختلاف در شأن وقایع است.

و در مثال سومی گفته می شود: آیا عرف رکن مادی خود را تکمیل کرده است یا خیر؟ 
اینباشد–الزام–تلاف در شأن وقایع است اما اگر اختلاف در مورد رکن معنوی این اخ
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مورددرقانونووقایعمیانگذاشتنفرقموضوعو. استقانونشأندراختلافگونه
شودثابتهرگاهزیرااست،بزرگیاهمیتدارایتمیزمحکمهرقابتوصلاحیتانعقاد

–موضوعمحکمهحکماست–وع دعوی موضای–دعویوقایعپیراموننزاعکه
برعکسواست،بدورتمیزمحکمهرقابتونظارتحدودازوبودهنهائی–حاکمه
حالتایندراست،وقایعآنبرقانونتطبیقصحتپیراموناختلافکهشودثابتهرگاه
. شودمیواردتمیزمحکمهرقابتتیغزیرقاضیحکم

د که تعیین حد فاصل میان آنچه که در چهارچوب وقایع وارد به هر رو باید گفته شو
گردیده، و آنچه که در چهارچوب قانون قرار میگیرد خیلی دقیق بوده و در بسیاری از 

حالات خود مورد اختلاف قرار میگیرد. 
:فقه

فقه در فرانسـه حق قانونگــذاری را نـدارد، و در قانـون جـدیـد این کشـور 
د ندارد. " آنچنانکه در قانون رومان قدیم بود " که فتاوی فقهاء را الزام نیـز نصی وجو

آور دانسته باشد. و نه هم در فرانسه فقهای مجتهدی وجود دارد. " همانند شریعت 
اسلامی " که اقوال آنان مصدر رسمی قانون باشد. 

ضی الزام آور پس فقهای فرانسه هر اندازه که به عظمت و منزلت برسند، رأی آنان بر قا
نمی باشد. لهذا فقه مصدری از مصادر قانون نبوده، بلکه قاضی از آرای فقه به عنوان 
مرجع استئناسی بهره گرفته میتواند به آن اعتبار قایل شده و هم میتواند آن را نا دیده 

بگیرد. پس فقیه در فرانسه قانون را تفسیر کرده اما وضع نمیکند. 
:همکاری فقه و قضاء

قه و قضاء در فرانسه همکار یکدیگر بوده، و در جهت تفسیر و تطبیق درست قانون وفق ف
مبادی علمی  و نیازهای عملی در تعاون اند. زیرا آرای فقه بر قضاء الزام آور نبوده، و 
احکام قضاء بر فقه الزام آور نمیباشد. بلکه نوعیت رابطه میان آنها همکاری و رقابت 

ه با فقیـه همکـار بـوده و از وی نظـارت میکند و بـرعکس است. قاضی در فرانس
فقـیه نیز با ابراز رأی و نظر و توضیح پوشیده گیها و ملتبسات قانون، قاضی را همکاری 
کرده و اعمال وی را نظارت میکند. و با آنکه آرای هریک از فقهاء و قضات در 
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کدام آنها به عنوان قانون مدار قانونگذاری حایز اهمیت فراوان و عظیمی بوده، اما هیچ
اعتبار نمی باشد. 

–رسمینه–و در بسیاری از حالات رأی اجماعی فقه و قضاء به عنوان مصدر تاریخی 
قانونتعالیوترقیسببقضاءوفقهمیانتعاونوهمکاریاینوشود،میتلقیقانون

رصت استفاده از مزایای فاریهمکشدیم،یادآورقبلاًآنچنانکهزیراباشد،میفرانسه
هریک از فقه و قضاء را فراهم کرده، و اجتناب از عیوب آنها را نیز میسر می کند، و 

بدین سان فقه و قضاء میتوانند یکدیگر را تکمیل کنند. 
گذشته از آنکه این همکاری میان فقه و قضاء از قدیم وجود نداشته و حتی نیمه های اخیر 

فقه و قضاء کاملاً جدا بوده و فقه به تنهایی میان چهار دیواریهای قرن نوزدهم هریک از
ایننتیجهدرکهاستبودهمحاکمتطبیقی–تالارهای پوهنتونها زیسته و به دور از احکام 

برشرح–هایی فقه تخیلی و دور از زندگی عملی بوجود آمده و مدرسه فقهی تنوعزلت
. شناسدنمیقانونبرایمصدری" وضعیانونقنص" جزکهاستکردهرشد" متن

بدین لحاظ، فقط " نص " میتواند متضمن قانون باشد. همچنانکه این نصوص باید وفق نیت 
حقیقی قانونگذار هنگام وضع قانون تفسیر گردد، که البته با این نگاه به اضافه آنکه فقهاء 

نظامهای اجتماعی و اثر آن بر به دیگر مصادر قانون اهمیت چندانی قایل نبوده، تحولات
نصوص قانون را نادیده میگرفتند. زیرا همه اعتبار و اهمیت به نیت حقیقی قانونگذار هنگام 

وضع قانون بوده، و نیت احتمالی آن هنگام تطبیق قانون مدار اعتباری نمی باشد. 
نی فرانسه شایان ذکر است که این مدرسه فقهی در طول سالهای قرن نوزدهم بر فکر قانو

حاکم بوده، تا آنکه فقه به عنوان تعبیر تخیلی و توهمی از قانون گردیده و تدریس آن در 
تباطی به زندگی ارهیچکهبودگردیدهنظریدرسهایعنوانبه-هادانشگاه–پوهنتونها 

عملی نداشته است. در حالیکه تعبیر زنده ای قانون در نزد قضات باقی مانده بود. و هرگاه 
را–متنبرشرح–ه فقهای نوین فرانسـه به این حقیقت پی بردند مدرسه کلاسیک ک

میکردتطبیقعملیزندگیرویدادهایبرراقانونکهقضاءبانزدیکیباوگذاشته
که قانون چیزی دیگری غیر از آن است که در کتابها شرح میکنند، همچنانکه دانستند

وضع شده نبوده، بلکه قانون دارای مصادر دیگری دانستند که قانون منحصر به نصوص 
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است که باید فقه و قضاء با همکاری یکدیگر آن را استنباط کرده و قواعد قانونی را 
بوجود آورند که نصوص وضعی از تولید آن به عنوان قاعده قانونی عاجز شده است.

ل میکند، با با درنظرداشت آنکه قضاء این حقیقت را درک کرده و به مقتضای آن عم
نزدیک شدن فقه به قضاء تعاون و همکاری بوجود آمد که نتیجه آن تفسیر و تطبیق درست 

قانون وفق مقتضای مبادی علمی و نیازهای عملی می باشد. 
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١دكتور وهبه الزحيلياستاد:تأليفالفقه الاسلامی وادلته 

»فضلی«الرحمن: قاضی فضل اندکی تصرفترجمه با

واجبهواجبهوصیتوصیت
فهرست:

٧١..........................................................:واجبهتیوصشدنواجبشروط
٧٢.................................................................:واجبهتیوصمقدارواندازه

٧٢....................................................:تهایوصریبرساواجبهتیوصبودنمقدم
٧٣................................:واجبهتیوصمصردراندازهوقانونهیسورقانونانیمتفاوت

٧٣..............................................................:اجبهوتیوصاستخراجقهیطر

وصیت نمـودن بـه   ،به شمول ائمه اربعهجمهورعلماءتذكربعمل آمد که نزدچنانچه قبلا
بالای شخص واجب نمیباشدحق العباداقارب یک امرمستحب بوده وبه استثناء حق االله و

ازفقهـای حنابلـه   راچون ابن حزم ظاهري ،طبری وابوبکربن عبدالعزیز(کهوبعضي فقهاء
وصیت نمودن به اقاربی که به علت برآن است که وصیت نمودن به والدین ونظرمیباشد)

محجوب شدن ویا به علت مانعی چون اختلاف دین مستحق میراث نمی گردنـد دیانتـا   
ویا وصـی متوفیورثهننمود، بالایاقارببهوصیتیمتوفیهرگاه، وقضاء واجب ميباشد

بدهنـد.  الارثغيرمسـتحق والدينرابهمتوفيمالازتامقدارغيرمعينياستآنها واجب
بـا  )٢٥٧( درمادهو قانون احوال شخصیه سوريه)٧٩_٧٦(وصیت مصردرموادقانون
های نواسهرا چونمحرومينازبعضيبهنمودنوصیت) الذكرفوق(دوم ازنظريهپیروی

آنها یکجا وفـات باشد و یابانمودهوفات)جده(مادرو یا)جد(پدردرحیاتپدرشانکه
انـد.  گردانیـده واجب)وحرقيغرقي(چونباشدحکماباشند ولوکه وفات آنهانموده

و یاجـده  )پـدرکلان (ميـراث جـد  مذكورمستحقهاينواسهاسلاميميراثودرنظام

)۱۲۵( ) الی صفحه۱۲۰هشتم صفحه (جلد-١
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انا احیاند. ولیحیاتدرقیدشانهایعمهویاکاکاهااینکهعلتنمیگردند،به)مادرکلان(
و ثروتمنـد غنـي شـان هايكاكاها و يا عمهفقر واحتياج،درحالتمتذكرههاینواسه

مذكوربا پیـروی مشكلوعلاجحلمنظوررابهواجبهوصيتنظامقانونميباشند از اينرو
ایجاد نمود زیـرا میباشدومنطقبرعدلمبتنیثروتهمانا توزیعکهاسلامشریعتازروح

کـه پـدرش وسـهمیه ازحصهشدندرمحروم)فرزندمحروم(وفی فرزند متوتقصیرگناه
ثـروت وی درانـدوختن انکـه میباشد؟ حالچیاستنمودهوفات) جد(پدردرحیات

واز دسـت طرفو فقرازيکاحتياجاستداشتهملاحظهقابلسهماحیانا)جد فرزند(پدر
جددرحیاتنپدرشاوفاتمذكورنسبتهاینواسههمدیگر و ازسویپدرازجانبدادن
تـا بـا درنظرداشـت   اسـت لازمامر راولياند بناءنشدهشناختهالارثمستحقورثه

بـه نسبتمردمسزاوارترینآنهازيرابزدايدانهارا از) بودنغيرورثه( صفتمصلحت
وسـهميه حصـه متذكرههاینواسهبهجدهجد ویاهرگاهمیباشند پسجد) متروکه(مال

واجـب بهشانمتوفیوسهمیه پدرحصهنمودنننمودند وصیتوصیتراشانپدرمتوفی
زایـد  جدمتروکهحصهسومازبراینکهمیگردد مشروطواجبایشانبهتعالیااللهنمودن

(کتـب علـیکم   -است:فرمودهكهعظمتهجلتپروردگار بزرگفرمودهنگردد بنابرین
علـي حقـا بـالمعروف قربينوالاللوالدينخيراالوصيهتركانالموتاذاحضراحدكم

) ترجمه : برشما نوشته شده : هنگامی که یکی از شما را مـرگ  ٢/١٨٠البقره ()المتقين
فراء رسد، اگر چیزی خوبی(مالی کثیری) از خود به جای گذاشته، بـرای پـدر ومـادر    

اينكـه ونزدیکان به طورشایسته وصیت کند. این حقی است بر پرهیزگاران. با نظرداشت
وصـيت ومقوماتقواعدلهموصيوقبوليكنندهوصيتايجاببنابرعدمذكرهمتوصیت

درانمیـراث وطرزالعمـل روشداشـته میراثبانمیباشد، شباهتمتوفردرآناختياري
خـود را فـرع اصلشده،گردانیدهزنمرد دوحصهرعایت گردیده طوری که از برای

ــوب ــرعمحج ــطوهرف ــهفق ــهمیهحص ــلو س ــتحقاص ــردد.                                              میخودرامس گ
میگردد:واجباشخاصکدامبهواجبهوصیت

،پسـران (پایین ترباشندكههراندازهبهذكورطبقهاولادرا بهمتذكرهمصر وصیتقانون
متـوفی (دختراندخترویا(طبقه یکبهفقطاناثقشراولادوبه...) هاکواسهها،نواسه
با پدر و یـا مـادرش  كسيكهاولادبهرامتذكرهوصیتوهمچناناستگردانیدهبواج
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استگردانیدهواجبباشد،نمودهوفاتيكجاحريقوياشدنغرقچوندرحادثه واحده
میراثمستحقازدیگریباشد، یکیمجهولشانوفاتوقتکسانیکهفقه،زیرا ازدیدگاه

قـانون ازديـدگاه برد. بناءنمیخود میراثازاصلفرعدرهمچوحالاتنمیگردند. پس
های کـه نواسهبهوصیتميگردد چنانچهواجبمذكورفرع) اولاد(ذريهبهمصروصیت

وصـیت همچنـان میگردد،باشند، واجبنمودهوفاتحقیقیمرگبهمادرشانپدرو یا
مفقودیکـه باشـد، مثـل  صادرگردیدهحکمپدرو یا مادرشمرگبهکسیکهبهمتذكره

 ـحـرب چونشرايطیناپدید وبا نظرداشتبیشترازچهارسال اوهلاکـت آنالـوامث
باشد، نیز واجب میگـردد.  دربرگرفتهحکمیبرفوتمبنیرامحکمهوحکممتصورباشد

ازذكوروانـاث اعـم متـوفی پسـر اولادتنهابـه رامتذكرهوصیتسوریهقانونولی
متوفیاولاد پسرزیرااست،ندانستهنآمستحقرادخترمتوفيو اولاداستمنحصرنموده

بهنمیگردند،محرومازمیراثشانهایخالهویاماماهاموجودیتعلتبهدرهمچوحالت
موجوديتعدمدرصورتنظراحنافبهالارحامذويوبودهالارحامذويآنهااینکهدلیل
بهمسکت) نظرمؤلفبه(ومناسبمیگردند. أوليميراثمستحقوعصباتالفروضذوي
که طبقـه  برابراستمیباشد،استپسر و اولاد دخترمتوفیبراولادمشتملكهمصرقانون

واحده باشند و یا بیشتر از آن.                                                                                                                    
واجبه:وصیتشدنواجبشروط

-اند:نمودهوضعمصر و سوريه دوشرطقانونمتذكرهوصيتشدنمنظور واجببه
برد ولـو  میراثاگرازمتوفیطوریکهنباشد.متوفيورثهازجملهفرزند،فرع: اولشرط

نمیگردد.واجبهوصیتمستحقباشدبودهاندکمیراث
هبهچوندیگریازطریقبلاعوضبطورواجبهوصيتاندازهبهراماليمتوفی: دومشرط

مـی آنمستحقوصیتایناساسبهاوکهبهرامالیاگرقبلاباشد.دهاو ندابهوصیتویا
وصـیت واگرکمترازاندازهنمیگرددواجباوبهوصیتصورتدرآنباشددادهگردید
واجببرایشمیگردد،آنمستحقکهواجبهوصیتمقدارنمودنبود، تکمیلدادهواجبه
بعضـي  وبهشددادهشانهميهوسحصهواجبه،وصيتاز مستحقينبعضيبهواگراست
اشوسهمیهحصهاندازهبهماندهباقیومحرومنشدهدادهکسیکهنشد، بهآنها دادهدیگر

میگردد.                                                                                                       واجببرایشوصیت



وصیت واجبه قضاء

٧٢

واجبه:وصیتمقدارواندازه
درحیاتپدرشاندرصورتیکهمیگردندپدرشانوسهمیهحصههامستحقمصرنواسهدرقانون

پدرمتوفیوسهمیهحصهبراینکهباشد، مشروطنمودهوفاتهانواسهپدرکلانیعنیپدرش
متروکهازثلثپدرشانوسهمیهاگرحصهنباشدشان، بیشتر)(جدمتروکهحصهازسومشان

وانـدازه مقـدار بهانونقکهمیباشدورثهواجازهاذنبهموقوفصورتبود درآنبیشتر
بـه وصیتبروجوبقایلفقهائیکهولیاست.نمودهتصریحفوققرارشرحواجبهوصیت
ومشـخص تعیـين رامتذكرهوصيتاند، مقدارواندازهالارثغيرمستحقواقاربوالدین
نماید وازاو یـک وفاتشخصهرگاهگردیده،تصريحدرقانونكهاند وبنابرتعيینيننموده

باشـد مانـده باقینمودهاو وفاتدرحیاتقبلاکهمتوفایشپسرواولادهختر،دودپسر
آنمستحقحیاتدرصورتپدرشانکهمیگردندوسهمیهحصههمانمستحقهایشنواسه

میباشـد  شانپدرکلانمتروكهحصهسومهماناواجبهدروصيتمتذكرهمیگردید وحصه
انـدازه میگردند بهشانوسهمیهحصهمستحق)متروکهثلثقیدبدون(سوریه ودرقانون

یکنماید وازاووفاتشخصمیگردید وهرگاهآنمستحق) حیاتدرصورت(پدرشانکه
باشـد،  مانـده باقیاستنمودهپدر وفاتدرحیاتکهدختریواولادهدختر،یکپسر،

و درقـانون نگردیـده واجبهوصيتمستحقمتذكرهدختریهاینواسهسوریهدرقانون
گردیـده تعیـین متروکهحصهچهارمواجبهدروصیتراکهمادرشانوسهمیهحصه،رمص

واولادهدختـر يـك پسر،یکازاونمودهوفاتشخصمیگردند وهرگاهمستحقاست
متوفیپسرهرگاهچونصورتدرایننمودهفوتپدردرحیاتکهباشدماندهباقیپسری
استمتروکهثلثبیشترازحصهپنجمیگردید چونمتروکهحصهپنجمیبود مستحقحیات
را.       متروکهثلثمگرنميگردندمستحقواجبهدروصیتمتذكرههاینواسه
وصیتها:برسایرواجبهوصیتبودنمقدم
ازسـوم کـه اختیاریبرسایر وصیتهایواجبهوصیتکهاستنمودهبرآنتصریحقانون
ازآنعبـارت اختیاریو وصیتتاسمقدممیشوند،اجراءگذاشتهمنصهبهمتروکهحصه
وصـیت میورزد،مبادرتآنبهخویشوفاتازقبلاختیارخودبهکنندهوصیتکهاست
وصـیت باشند مثـل بودههمواجبوصیتهاسایراگرچهاستبرسایر وصایا مقدمواجبه
بیشترصـورت تأكيدبرآنکهآنستواجبهوصیتتقدمعلتو نماز،روزهفدیهبهنمودن

واجبـه وصیتتکافویمتروکهحصهاگرسومعباد میباشد.ازطرفآنمطالبهزیراهگرفت
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ودرصـورت میشونداجراء گذاشتهمنصهبهآنهاهمهمینمودرااختیاریوسایر وصیتهای
بـا  اختیـاری هـای وصـیت سایرمتعاقباگردیدهاجراواجبهوصیتابتداءتکافوعدم

گردد.میتطبیقوصاياتزاحماحكامنظرداشت
واجبه:وصیتمصردراندازهوقانونسوریهتفاوت میان قانون

واجبهوصیت(:داردصراحتچنینسوریهشخصیهاحوالقانون) ۲۵۷( ماده )۱( فقره
حیـات جدشـان وفاتاگر بعد ازپدرشانکهمیباشداندازهمقداروبههانواسهاز برای

قـانونی ننمایـد مـاده  تجاوزمتروکهثلثازبراینکهمشروطمیبرد،ارثرا بهآنمیبود
بالفرض اگرپدركهاستحصهازعبارتهمانانواسهحصهدارد كهبرأنتصريحمتذكره
) ۷۶(مـاده میگردید، ولـی مستحقراآنمیبوددرقید حیاتجد،بعد ازوفاتوالتقدیر

استوذمأخانازسوریهشخصیهقانون احوال)۲۵۷(مادهاحکاممصرکهوصیتقانون
واجبهوصيتتقدمبانظرداشتاشمتوفیپدركاملحصهنواسهبرايكهاستأنمقتضي
پدرمسـتحق از حصهكهاندازهانشود نهدادهمتروكهازثلثاختياري،وصيتهايبرساير

میگردد.                              
واجبه:وصیتاستخراجطریقه

پدرش زنده پنداشته شـده حصـه و   چگونگی استخراخ طوری باشد که متوفی در حیات 
سهمیه اش از متروکه جدا و به نواسه ها داده شود مشروط بر اینکه از سوم حصه متروکه 
تجاوز ننماید. بعدا با قطع نظراز اینکه پسر متوفی زنده پنداشته شده است متباقی متروکـه  

و یک دختـر  میان ورثه تقسیم گردد. مثل اینکه شخص وفات نموده باشد و از او سه پسر
ابن متوفی پدر و مادر باقی مانده باشد قبل از همه پسرش که در حیات پدر وفات نمـوده  
زنده پنداشته شده که در این حالت ششم حصه (سدس) از پدر و از برای هـر واحـد از   
چهار پسر ششم حصه (سدس) استخراج گردیده بعدا حصه و سهمیه پسر متوفی از اصـل  

یث وصیت واجبه به دخترش داده شود  سپس متباقی متروکه وفق متروکه کشیده شده منح
فرایض االله متعال بالای ورثه که عملاً موجود اند تقسیم گردد که در این صورت از بـرای  
هر واحد از پدر و مادر سدس باقی و متباقی بین سه پسر علی السویه توزیع گردد (اثلاث).  
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»واثق«ن قضاوتمل نجم الدیگارش : نتتبع و

بررسی فقهی و حقوقی نیابت در عقدبررسی فقهی و حقوقی نیابت در عقد

پنجمقسمت 

فصل چهارم
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قیمومیت
مبحث اول

مفهوم قیمومیت،تفاوت آن باولایت و وصایت
وشرایط واوصاف وتکالیف وتصرفات قیم

صی که از جانب و شخقيم قیمومیت یکی از موارد نیابت قانونی به شمار می آید
شود.یاد می»قیم«می نماید،بناممحجورعلیه نیابت

محجورین ازطُرق مختلف مورد حمایت قانونی قرارگرفته اند.بخشی از این حمایت ها به 
صورت بطلان یاعدم نفوذ اَعمال حقوقی محجورین است.مصلحت محجورین ایجاب می 

انجام دادن اَعمال حقوقی به نیابت نمایدکه اشخاصی مؤظف به ادارۀ امورآنان ومأمور به
ورین پیش بینی قانون مدنی نهاد های برای حمایت از محجاز آنها باشند.به این منظور،

ولایت،وصایت وقیمومیت  است.درحقوق افغانستان عبارت ازهانهادکرده است.این
دراین فصل این تحقیق گذشت.بنابراین،دوم وسومتفصیل ولایت و وصایت درفصل

ضوعات مربوط به قیمومیت را مورد مطالعه قرارمی دهیم:مو
مطلب اول:مفهوم قیمومیت

اول:معنای لغوی
راست و «عربی به معناین قیم در زباقیمومیت به معنای قیم بودن است،وکلمۀ

١.»سرپرست،سید،چیزی پربها و ارزشمند آمده استدل،متولی،عتم

را با گرایش تمام به حق به سوی این دین پس روی خود«ترجمه.میفرماید:»ج«که االلهچنان
کن با همان سرشتی که خدا مردم را بر آن سرشته است آفرینش خدای تغییر پذیر نیست 

ودرجای دیگری ٢»این است همان دین راست و معتدل،ولی بیشتر مردم نمی دانند.
برخی »ج«ندمردان متولی و سر پرست امور زنان اند به دلیل آنکه خداو«ترجمه.فرماید:می

شر:دار الزبيدي،محمد بن محمد بن عبد الرزاق الحسيني.تاج العروس من جواهر القاموس،نا. ١
٧٣٤ص، الهداية حرف(ق)

.٣٠. الروم ٢
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١کنند.از ایشان را بر برخی برتری داده و(نیز) به دلیل آنکه از اموال شان خرج می

٢کاری با اهمیت.» امرقیم«کتاب پر بها و ارزشمند و»کتاب قیم«شودچنانچه گفته می

دوم:معنای اصطلاحی
برای حفظ مال شخص محجور،برای آنکه «شودکه(قیم) به کسی گفته میفقهدراصطلاح

٣».ون ماند به قایم مقامی وی گمارده می شودؤز تصرف واضرار دیگران مصا

نمایند این است که:قیم شخصی ارایه میقیم درنتیجه،تعریفی که برخی حقوق دانان به
است که درصورت نبودن ولی و وصی به وسیلۀ محکمۀ ذیصلاح برای سرپرستی 

ظیفه ای است که از طرف قاضی به شود. بنابراین،قیمومیت ووادارۀامور محجور نصب می
یعنی:شخصی که قیم نامیده می شود برای سرپرستی وادارۀامور محجورین غیراز صغار؛

٤سفیه،معتوه،مجنون و... درصورت فقدان آن ولی و وصی واگذار می شود.

ن به قوانیرا از نظرقانونی تعریف نکرده، بناءًقیمجعه به قانون مدنی دیده شده که، آن ابامر
)قانون احوال ٤٨)مادۀ (١قیمومیت وقیم درفقره(دیگردراین بخش مراجعه صورت گرفت،

قیم عبارت از شخص امین است که ازطرف «شخصیه اهل تشیع چنین تعریف شده است:
محکمه به منظور سرپرستی محجور ونگهداری اموال او تعیین می گردد.اجرای ولایت 

مذکورکه )مادۀ٢طبق فقره(٥»نامیده می شودحاکم شرع (ولایت عام) توسط او قیمومیت
محکمه یاخود یابه درخواست شخص ذینفع،برای محجوری که ولی «چنین صراحت دارد:

٦».خاص نداشته باشد،قیم تعیین می نماید.

.٣٤. النساء ١
. پوهاند داد محمد نذیر.حقوق فامیل درشریعت اسلام وقانون مدنی افغانستان جـزء دوم،ص  ٢

٢٠٢ .
.١٥٦، ص٥بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، ج. ٣

 ـ     ٤ خاص . داکتر سید حسن صفایی وداکتر سـید مصـطفی قاسـم زاده،حقـوق مـدنی اش
.٢٥٩هـ ش،ص ١٣٨١ومحجورین،چاپ دهم،تهران،انتشارات مهر،

.٤٨)مادۀ ١. وزارت عدلیه.قانون احوال سخصیه اهل تشیع،فقرۀ(٥
.٤٨)مادۀ ٢. همان،فقرۀ(٦
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صغیردرصورت موجودیت ولی،تحت ولایت ولی قرار می گیرد و ولی صغیرامورمالی وغیر
تی که ولی وصی تعیین نموده باشد،بعدازفوت ولی مالی صغیررا اداره می نماید.درصور

گیرد ودرصورتی  که ولی نیز برای طفل صغیروصی صغیرتحت وصایت وصی ولی قرار می
گردد.تعیین نماید. پس،ولایت و وصایت برصغار ثابت می

اما،درصورتی که شخص بالغ،به سبب جنون،معتوهیت،سفاهت یاتخلف وی درادارۀ اموال 
کند که محکمه برفع آن حکم نه نموده باشد،و ردیده وتا وقتی دوام میمحکوم به حجر گ

قـانون مـدنی کـه چنـین     ٣١٩)مادۀ ٢ولی،وصی نداشته باشد،به موجب حکم فقرۀ(
)محكمه براي اداره اموال شخص محجور عليه، مطابق باحكام مندرج اين ٢(«مشعراست:

١.»نمايد.یقانون قيم تعيين م

ت با ولایت و وصایتمطلب دوم:تفاوت قیمومی
تفاوت اصطلاحات مذکوربا هم در نقاط ذیل می باشند:

ازدواج و ادارۀ امورمالی اشخاص قاصر(فاقد و ولایت ممکن است به منظور- ١
ناقص اهلیت)صورت بگیرد.اما،وصایت و قیمومیت فقط غرض ادارۀ امور مالی اشخاص 

اطر ادارۀ امور مالی اشخاص  گیرد با این تفاوت که وصایت به خمحجور علیهم صورت می
باشد.صغیر و قیمومیت برای ادارۀ امور مالی اشخاص بالغ مجنون،سفیه،معتوه و غافل می

ولایت و وصایت تنها بر اشخاص خورد سال ثابت می شود؛اما،قیمومیت بر - ٢
گردد.ادارۀامور مالی اشخاص بالغ،ولی مبتلاء به مرض جنون،سفه، عته و غفلت ثابت می

اساس حکم مستقیم شرع یا قانون تعیین نمی گردد،بلکه در صورت نبود قیم بر- ٣
ولی و وصی با در نظر داشت شروطی که در فقه وقانون مد نظر گرفته شده از طرف 

گردد.بنابراین،مادامی که ولی و وصی وجود داشته باشند و محکمه ذیصلاح تعیین می
امور مالی اشخاص بالغ محجور ادارۀتواند به منظوردارای اهلیت کامل باشند قاضی نمی

٢علیهم شخصی را به عنوان قیم تعیین نماید.

.٣١٩)مادۀ٢. وزارت عدلیه.قانون مدنی،فقرۀ(١
ــل( ٢ ــتان:حقوق فامی ــدنی افغانس ــانون م ــرح ق ــدین. ش ــداالله،نظام ال ــوق ٢. عب )حق

.١٤٧و١٤٦،صصاطفال
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مطلب سوم:شرایط،اوصاف،تکالیف وتصرفات قیم      
٢٨٩شرايط مندرج مواد («)قانون مدنی که چنین صراحت دارد:٣٢٢براساس مفاد مادۀ(

به وصی نیز در مـورد  احكام مربوط ١) اين قانون در مورد قيم اعتبار داشته و ساير٢٩٠و 
٢».باشد.یقابل تطبيق میو

لذا؛شرایط،اوصاف،تکالیف و تصرفات قیم همچون شرایط،اوصاف،تکالیف و تصـرفات  
یق بیان گردیده،نیاز به تکرار آن دراین قاین تح٣وصی بوده که شرح کامل آن در فصل سوم

دیده نمی شود.  مطلب 
مبحث دوم

یرند،ضمانت اجرای(مؤیدات) مربوط به گاشخاصی که تحت قیمومیت قرار می
قیمومیت،تعیین ناظراز عمل قیمومیت وانتهائی قیمومیت

مطلب اول:اشخاصی که تحت قیمومیت قرار می گیرند     
اشخاصی که تحت قیمومیت قرار میگیرند،اشخاص بالغ ولی،مبتلاء به مرض جنون،

)شخص بالغ ١« ه مشعراست:می باشند.چنان که قانون مدنی دراین بارسفه،عته و غفلت
سفاهت یا غفلت وی در ادارۀ اموال محکوم به حجر گردیده و به سبب جنون،معتوهیت،

)محکمه برای ادارۀ٢کند که محکمه به رفع آن حکم نه نموده باشد. تا وقتی دوام می
.٤»نماید.اموال شخص محجور علیه مطابق به احکام مندرج این قانون قیم تعیین می

محجورافرادگیرندتحت قیمومیت قرارمیکه واضح میگردداشخاصی شدگفتهازآنچه
٥باشند.علیهم می

. سایراحکام،شامل(اوصـــاف،تکالیف وتصـــرفات) قـــیم مـــی باشـــد کـــه ١
)قانون مدنی از آنها تذکر به عمل آمده.٣٠٥)و(٣٠٤)،(٢٩٠)،(٢٩٨درمواد(

.٣٢٢. وزارت عدلیه.قانون مدنی،مادۀ ٢
)وتکـالیف  وتصـرفات وصـی    ٦٩،اوصاف وصی درصـفحه( ٦٧. شرایط وصی درصفحه(٣

رح گردیده .)این تحقیق ش٨٣درصفحه(
.٣١٩)مادۀ٢و١. وزارت عدلیه. قانون مدنی،فقره های(٤

. پوهاند داد محمد نذیر.حقوق فامیل درشریعت اسـلامی وقـانون مـدنی افغانسـتان،جزء     ٥
.٢٠٣دوم،ص
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داشته باشیم:بنابر این،مناسب خواهد بود تا به مفهوم حجر و اسباب آن اشارۀ
اول:مفهوم حجر

کلمۀ(حجر)در لغت به فتح و ضم و کسر(حاء) استعال شده است،لیکن در حقوق امروز 
منع و بازداشتن است. و به کسر یا ضم اول حرام را «کار میرود و به معنی به فتح اول ب

گویند،چون ممنوع است،انسان را از کار های زشت باز میدارد،بنابر آن میتوان گفت که 
عدم اهلیت استیفاء «،در اصطلاح حقوقی حجر به معنی »حجر در لغت به معنی منع است

عبارت است از منع شخص به حکم قانون از حجر«است، و تعریف ذیل را در بر دارد:
اینکه بتواند امور خود را بطور مستقل و بدون دخالت دیگری اداره کند و شخصاً اعمال 

عدم توانائی قانونی شخص «و به بیان دیگر حجر عبارت است از١».حقوقی را انجام دهد
٢».در اعمال و اجرای حق

٢بکار می رود و محجورمطابق بندطبق توضیح فوق حجر در مقابل اهلیت استیفاء
محجور شخصی است که به «قانون احول شخصیه اهل تشیع چنین تعریف شده:٢٥مادۀ

علت نداشتن توان متعارف عقلی در ادارۀ اموال به صورت واقعی یاادعایی از تصرف 
٣».باشد.ممنوع میدراموال وحقوق مالی خود

العه می باشد.محجورین درمجموع به اقسام واحکام محجورین دربحث اهلیت قابل مط
اشخاصی تلقی می گردد که به سبب جنون،معتوهیت،سفاهت یاغفلت در ادارۀ اموال 

.ا توسط قیم مورد اجراء قرار گیردمحکوم  به حجر گردند وادارۀ اموال وامورشخصی آنه
دوم:اسباب حجر

اسباب حجر درفقه اهل سنة)١

.١٤٧. رسولی،عبدالحسین.حقوق مدنی اشخاص و محجورین درحقوق افغانستان،ص ١
.١٥٧،ص٥ج. بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع،٢
.٢٥،مادۀ ٢. وزارت عدلیه.قانون احوال شخصیه اهل تشیع،بند٣
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شمارش اسباب حجر نزد فقیهان اهل سنت اسباب حجر درفقه عامه متعدد است و روش
متفاوت می باشد؛اما،آنچه درکتاب الفقه علی مذاهب الأربعة آمده عبارت اند 

١باشد.)سفه می٤)عته و٣)جنون؛٢)صغر؛١از:

اسباب حجردرحقوق)٢
اسباب حجر درحقوق افغانستان موارد ذیل است:

ه اهل تشیع؛)قانون احوال شخصی٢٦)قانون مدنی ومادۀ(٤١و٤٠صغر:مواد(.١
)قانون احوال شخصیه اهل تشیع؛٢٦)قانون مدنی ومادۀ(٤١و٤٠جنون:مواد(.٢
)قانون احوال شخصیه اهل تشیع؛٢٦)قانون مدنی ومادۀ(٤١و٤٠عتوه:مواد(.٣
)قانون احوال شخصیه اهل تشیع؛٢٦)قانون مدنی ومادۀ(٤١و٤٠سفه:مواد(.٤
حوال شخصیهقانون ا٢٦)قانون مدنی ومادۀ٨٥١و٨٤٩و٨٤٨،٨٤٧افلاس:مواد(.٥

اهل تشیع؛
)١٧٩–١٧٣ومجازات حبس بیشتر ازده سال وکمتراز آن درقضایای خاص:مواد(.٦

٢کودجزا.

٣٢٠مصارف مربوط به قیمومیت و سرپرستی اشخاص محجور علیهم بر اساس حکم ماده 
قانون ٣٢١ماده ١قانون مدنی، بر سایر مصارف مقدم می باشد.بر اساس حکم فقرۀ

اند اداره قسمتی از اموال اشخاص محجورعلیهم را توسط ایشان مجاز مدنی،محکمه می تو
قسمتی از اموال قانون مدنی،هرگاه محکمه ادارۀ٣٢١ماده ٢قرار دهد.به موجب فقره 

اشخاص محجور علیهم را توسط ایشان مجاز قرار دهد،احکام مربوط به شخص ناقص 
٣.اهلیت که مأذون به ادارۀ اموال باشد تطبیق می گردد

. الجزیری،عبدالرحمن.الفقـــه علـــی المـــذاهب الاربعـــة،دارالاحیاء لتـــراث ١
.(جزیری،عبدالرحمن بن محمد فقـه وعـالم مصـری بـوده وی     ٣٤٩،ص٢،ج١٤٠٤العربی،
یا به دنیاآمده،درداشنگاه هـ ق درجزیره شندویل از توابع اسستان موهاج مصرعل١٢٩٩درسال:

بـوده،وی  له آثاروی:الفقـه علـی مـذاهب الاربعـة    مالازهر به تحصیل وتدریس پرداخت.ازج
هـ ق درشهر حلوان مصر وفات نموده).١٣٦٠درسال:

.١٧٩-١٧٣،مواد ٢٥/٢/١٣٩٦)مورخ ١٢٦٠وزارت عدلیه.کودجزا،جریده رسمی(. ٢
.٣٢١) مادۀ٢و١ی (وفقره ها٣٢٠. وزارت عدلیه.قانون مدنی،مادۀ٣
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مطلب دوم:ضمانت اجرای(مؤیدات) احکام مربوط به قیمومیت
قیم،) قانون مدنی مؤیدات ذیل بالای وصی،٣٣٦و٣٣٤براساس احکام مندرج مواد(

مساعد قضائی وناظرقابل تطبیق می باشد:
هرگاه وصی در وظایفی که  طبق احکام این قانون به اجرای آن مکلف باشد،مرتکب .١

قرار صادره محکمه اهمال ورزد،محکمه می تواند بادرقصوری گردد،یادر اجرای
نظرگرفتن جزاهای پیش بینی شده کودجزا وصی را به جریمه نقدی که ازده هزارافغاانی 

محکوم نماید.متجاوز نباشد یامحرومیت از کل اجرت یاقسمتی از آن،عزل یایکی از آنها
شخص ناقص اهلیت درصورتی که وصی امور مستلزم مجازات فوق را بدون اینکه.٢

ه نزد محکمه ارائه نماید،محکمه می تواند به برائت وی عمتضرر گردد اجراء یااعذار مقن
یاتخفیف مجازات مندرج این ماده حکم نماید.

هرگاه نائب،وظایفی را که طبق احکام مندرج این قانون به اجرای آن مکلف می .٣
یت وارد گردد،مسؤولیت وی به شخص ناقص اهلباشد،اخلال نموده وبه سبب آن خسارۀ

درجبران خساره تابع حدود مسؤولیت وکیل به اجرت می باشد.
)قانون مدنی درموردقیم،مساعد قضائی،وکیل غایب ٣٣٦و٣٣٥احکام مندرج مواد(.٤

١و وصی قاضی،و وصی مؤقت تطبیق می گردد.

مطلب سوم:تعیین ناظر جهت نظارت از عمل قیمومیت
مدنی محکمۀ ذیصلاح می تواند شخصی را جهت نظارت )قانون ٢٣٣براساس مفاد مادۀ(

براجراآت قیم جهت تحقق مصلحت محجورعلیه وجلوگیری از سوء استفادۀ قیم به حیث 
ناظرتعیین نماید که درذیل تکلیف،شرایط وانتهای نظارت را مورد مطالعه قرار می دهیم:

اول:وظیفه ناظر
ذیصلاح گزارش رورت،به محکمۀناظر،درچنین حالتی،این است که درصورت ضوظیفۀ
دهد.

ین قیم دیگر را یهمچنین،ناظرمی تواند درصورت عدم موجودیت قیم،ازمحکمۀ ذیصلاح تع
که درتأخیرآن ضرر رامطالبه نماید وتازمان تعیین قیم دیگر،ناظرصرف می تواند اموری 

دارۀ است،انجام دهد.وظیفۀ دیگرناظراین است که ازقیم راجع به امحجورعلیه متصور

.٣٣٦و٣٣٤. وزارت عدلیه.قانون مدنی،مواد١
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انجام وازقیم راجع به ادارۀ اموال محجور علیه اموال محجور علیه که متصور است،
١استیضاح نماید.

دوم:شرایط ناظر
اهلیت کامـل  ،باکفایت و واجدل)قانون مدنی ناظرباید شخص عاد٣٢٢براساس مفادمادۀ(

شخصی تحت وصـایت دیـن مشـترک داشـته باشـد.همچنین،طبق حکـم       بوده وبا
محكمه به جرم منـافي آداب  شخصی که به حکم قطعی )قانون مذکور٢٩٠و٢٨٩مواد(

كـه شـهرت بـد    یشخصشده باشد،عامه يا عفت،مانند:زنا،لواط ونظیراینهامحكوم به جزاء
 ـ یشخصداشته يا مدرك مشروع براي تامين معيشت نداشته باشد، محكمـه  یكه به حكـم قطع

د،شخصی كه قبلا از ولايت يا وصايت محكوم به افلاس شده و حيثيت او اعاده نشده باش
محكمه عزل شده باشد،شخصی كه از طرف پدر يا جد قبل یبه حكم قطعیشخص ديگر

 ـ    از وفات از حق وصايت كتبا محروم ساخته شده باشد، از یشخصـی كـه خـودش يـا يك
د موجـو یداشته يا چنان اختلاف فاميلیاصول،فروع يا زوجه اش با شخص ناقص اهليت منازعه قضائ

٢باشد كه به اساس آن مصلحت شخص ناقص اهليت مختل گردد نمی تواند ناظرتعیین گردد.

سوم:اجرت وعزل ناظر
اصل درانجام عمل نظارت بدون اجرت آن است.با وجود این،قاضی محکمۀ ذیصلاح می 

تواند دراثر مطالبۀ ناظربه طوراستثنایی برای وی اجرت معین نماید.
انون مدنی عزل نـاظر نیـز ماننـد عـزل وصـی اسـت.      )ق٣٢٢براساس مفاد مادۀ (

ازدست دادن اهلیت،ترک نمودن اسلام ودین مشـترک  شدن،پس،ناظردرصورت فاسق
محکـوم شـدن بـه جـرم منـافی آداب عامـه       نداشتن باشخصی که تحت نظـارت، 

یاعفت،مانند:زنا ولواط نظیراینها،پیداکردن شهرت بد وازدست دادن مدرک مشروع برای 
عیشت،محکوم شدن به افلاس وعدم اعادۀ حیثیت،عزل شدن از ولایت یاوصـایت  تأمین م

به حکم قطعی محکمه،درصورتی که توسط پدر یاجدموصی علیه قبل از وفـات از حـق   
خویش یایکی از ئیوصایت کتباً محروم ساخته شده باشد،ونیز درصورت بروز منازعۀ قضا

.١٢٠.بشله،ماری نوئل وغیره.دورۀ حقوق وجایب،ص ١
.٢٩٠و٢٨٩. وزارت عدلیه.قانون مدنی،مواد ٢
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درعمل نظارت وسوء تصرف عزل اصول،فروع یازوجه اش با شخص ناقص اهلیت،اهمال
١می گردد.

همچنین ،درصورت انتهای وصایت که سبب نظارت است وظیفۀ ناظر ختم می گردد.
هرگاه اسباب موجبه نظارت از بین «قانون مدنی دراین باره حکم می نمایدکه:)٣٣٣مادۀ(
٢».خاتمه می دهد.محکمه به وظیفۀ ناظربرود،

وآثارآنمطلب چهارم:انتهای قیمومیت 
وظیفه «)قانون مذکور٣١١)قانون مدنی وبارعایت حکم مادۀ(٣٢٢بموجب محتوای مادۀ(

قیم در موارد ذیل خاتمه می یابد:
وفات شخص ناقص اهلیت ..١
ختم موضوعی که قیم غرض اجرای آن تعیین شده است..٢
عزل قیم یاقبول استعفای او..٣
٣».نقصان اهلیت قانونی قیم یاغیاب یاوفات وی..٤

قـانون مذکورکـه چنـین    ٣١٢قانون مدنی ومطـابق مـادۀ   ٣٢٢م به موجب مادۀویاه
گردد:قیم در حالات ذيل عزل مي«مشعراست:

) اين قانون موجـود  ٢٩٠و٢٨٩)هرگاه سببي از اسباب حرمان وصايت مندرج مواد(١(
تصرف نمايد،يا اينكه در )اگر در ادارۀاموال شخص ناقص اهليت اهمال يا سوء٢(گردد.

٤».به خطر مواجه باشدیعزل وصي مصلحت وعدم

)قانون مدنی ختم قیمومیت وعزل قیم موجب ایجاد آثارذیل می گردد:٣٢٢مطابق مادۀ(
رد اموال وصورت حساب:درصورت ختم قیمومیت،قیم مکلف است اموال وصورت )١

حساب متعلق به آن را به شخص محجورعلیه که صحت وی بهبود یافته است 
توسط محکمۀ ذیصلاح،قیم مکلف است اموال وصورت حساب آن بدهد.درصورت عزل

را به شخصی که به عوض وی قیم تعیین می گردد غرض ادامۀ قیمومیت توسط قیم بعداز 

.٣٢٢. همان،مادۀ ١
.٣٣٣. همان،مادۀ٢
.٣١١. همان،مادۀ ٣
.٣١٢.وزارت عدلیه.قانون مدنی،مادۀ ٤
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وی بدهد.اما،درصورت وفات محجور علیه،قیم بایداموال وصورت حساب متعلق به آن را 
به ورثۀ محجور علیه بدهد.

اینکه ، مگر.ای محجور به نفع قیم قبول نمی گرددعدم قبول ابرای محجور علیه:ابر)٢
قیم صورت حساب نهایی مربوط به اموال را قبلاً ترتیب وبه محکمه ارایه نموده باشد.

دادن اموال وصورت حساب توسط ورثۀ قیم درصورت فوت قیم:درصورتی که قیم )٣
ردد ودر نتیجه وفات نماید یااهلیت خود را از دست دهد،مثلاً:به جنون،سفه وعته مواجه گ

محجور علیه شناخته شود،ویامفقود گردد، ورثه یاقایم مقام وی مکلف به تسلیم اموال 
١ودادن صورت حساب می باشد.

بقيه درشماره بعدی

.١٥٢)حقوق اطفال،ص ٢داالله.شرح قانون مدنی افغانستان :حقوق فامیل(. نظام الدین عب١
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قضاوتمل سیف الرحمن (تراهی)یونکی : 

د کفالت تون د فقهې او حقوقو له نظرهد کفالت تون د فقهې او حقوقو له نظره

فهرست:

٨٥............................................اثرونهکفالتدونداېپورلیکفتر: نایومهیدو
٨٨..............................................اثرونهکفالتدوندالهمکفولد: نایومهیدر

لت اثرونهدویمه وینا: تر کفیل پورې اوند د کفا
له هغه ایه چې په کفالت کې کفیل اساسي رول لري او د نوموي تون د اصلي اخونو 
خه ل کیي، د تون پر مهال هغې ته ه حقوقي اثرونه اوند کیي چې په لنه توه 

:په لاندې ول ورته اشاره کیي
ملزم والیالف: د تعهد په پوره کولو د کفیل 

خه یو هم د تعهد د پوره کولو اوند د کفیل ملزم والی دی، د نفس د کفالت له اثرونو 
او عین کفالت اوند، تر و چې کفیل ژوندی وي، د تعهد په پوره کولو ملزم ل کیي 
او په دیني کفالت کې که چیرته کفیل مال ولري، د مر خه وروسته یې د کفالت وجه 

ي، بیا تون پای ته رسیي او مکفول لـه  د متروکې خه ورکول کیي، او که ه ونه لر
کولای شي اصیل ته رجوع وکي، د نوموو حالاتو په نظر کې نیولو سره، که چیرتـه د  

سره سم اصیل په کفالت تون د نفس اوند وي، کفیل مکلف دی د مکفول له د غوتنې
 ـضاکلي وخت حا ه وي ر کي او که کفالت عیني وي او عین د هغو اعیانو له لې خ

چې تسلیمول یې این وي، کفیل مکلف دی د مکفول له د غوتنې سره سم نوموی عین 
تسلیم کي او که چیرته کفالت دیني وي، د حالاتو سره سم کفیل د هغې په ورکه ملزم 
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ل کیي او که کفالت په درک وي، په هغه صورت کې چې کفالت شوی مال د خطـر  
وعده پوره کي، نوموي اثرونه تر هغه وختـه دوام  ره مخ شي، کفیل مکلف دی خپله س

پیدا کوي ترو په دیني کفالت کې دین د کفیل یا اصیل له لوري نه وي اداء شوی او یـا  
هم مکفول له د اصیل یا کفیل سره صلحه نه وي کې یا د دوی پر وانـدې د نومـوي   

ې په نوموو صـورتونو  نه وي کی، چهبه دین خه یې ابراء نه وي ورکې او یا یې هم 
کې بیا د کفیل مکلفیت پای ته رسیي. او که چیرته کفالت د نفس اوند وي، د کفیـل  

یا د احضار له نیـې مخکـې   مکلفیت هغه وخت پای ته رسیي ترو اصیل حاضر کي
اصیل وفات شي یا هم مکفول له د اصیل یا کفیل سره صلحه وکي او یا هم نومـوی د  

ه ه ابراء وکي، چې په نوموو صورتونو کې د کفیل مکلفیت پای تـه  اصیل یا کفیل پ
رسیي.  

او که چیرته کفالت عیني وي، کفیل تر هغه وخته مکلف ل کیي چې کفالـت شـوی   
عین یې مکفول له ته نه وي تسلیم کی او یا هم نوموی عین نه وي تلف شوی، چې پـه  

رسیي.  نوموو صورتونو کې د کفیل مکلفیت پای ته
او که چیرته کفالت د درک اوند وي، کفیل تر هغه وخته پورې مکلف ل کیي تر و 
کفالت شوی مال یې له خطره ای ته نه وي رسیدلی او یا هم مکفول له هغې ته ابراء نـه  

١وي کې، چې په نوموو صورتونو کې د کفیل مکلفیت پای ته رسیي.

لت تون یواې تر نفس پورې اوند ي، مکفول له ته د د امامیه فقهاوو په آند چې د کفا
اصیل تسلیمول د کفالت اثر ي او ترهغه وخته چې کفیل یا بل چا اصیل مکفول له ته نه 
وي سپارلی او یا هم اصیل په خپله ان هغې ته نه وي تسلیم کی، کفیل مکلـف ـل   

بوت سره د کفیل مکلفیت پای ته کیي او د اصیل په تسلیمی او یا هم د کفیل د عجز په ث
٢رسیي.

ب: د اصیل خه د کفیل د غوتنې ثبوت
کله چې صیل خه د کفیل د غوتنې ثبوت دی،اد کفالت تون د اثرونو خه یو هم د 

په دیني کفالت کې کفیل د کفالت وجه اداء کي، کولای شي د نوموې وجهـې د لاس  

م.۱۲۷، ۱۶ابن الهمام، کمال الدین، مخکینی مرجع، ١
م.۱۶۷، ۲شهید ثاني، زین الدین، مخکینی مرجع، ٢
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او د نفس کفالت اوند کفیل د احضار لـه پـاره   ته راولو له پاره اصیل ته رجوع وکي 
اصیل ته مراجعه کوي او اصیل مکلف دی د کفیل په غوتنه ان مکفول له تـه تسـلیم   
کي، همدا رنه په عیني کفالت کې کفیل د عین د تسلیمولو له پاره اصیل تـه مراجعـه   

١تسلیم کي.کوي او اصیل مکلف دی د کفیل په غوتنه کفالت شوی عین مکفول له ته 

ج: اصیل ته د کفیل او مکفول له د صلحې نه سرایت
یو بل د کفالت له اثرونو خه دا دی چې د کفیل او مکفول له تر من صلحه، او هغې ته 
ابراء او هبه، اصیل ته سرایت نه کوي، که په کفالت کې کفیل د اصیل خه نماینـدي  

همدې امله د کفیل او مکفول له تر مـن  کوي او اصیل د کفیل نماینده نه ل کیي، له
صلحه، او د مکفول له له خوا کفیل ته ابراء او هبه، د اصیل خه د مکفول له په مطالبـه  

٢تاثیر نه لري او مکفول له کولای شي په نوموو صورتونو کې اصیل ته مراجعه وکي.

ملزم والید: د دین یا تون له شرطو سره سم د کفیل 
ت له اثرونو خه دا دی چې کفیل په هغه ه مکلف دی چې اصـیل یـې د   یو بل د کفال

مکفول له پر واندې په اداء مکلف ل کیي او یا هم کفیل د تون په وخت ان پرې 
مکلف لی وي، نو که چیرته د کفالت تون مطلق وي، د تعهد پوره کول هغه شرطو ته 

درلود او که چیرته د کفالت تـون پـه   را ري چې د مکفول له او اصیل تر من شتون 
کوم شرط باندې معلق تر سره شي، بیا کفیل د هماغه شرط مطابق د تعهد په پوره کولـو  
مکلف دی او که چیرته د کفالت تون تر معین وخت پورې تاو ولري، کفیـل د تعـین   

٣شوي وخت مطابق د تعهد په پوره کولو ملزم ل کیي.

د تعهد په پوره کولو د نورو برائتهـ: د یوه لوري له خوا 
یو بل د کفالت له اثرونو خه دا دی چې که چیرته اصیل یا هم یو کفیل د مکفول له پـر  
واندې تعهد پوره کي، د نورو د برائت سبب ري، نو که چیرته د کفالت په یوه تون 

کفـیلان د  کې و کفیلان شتون ولري  او اصیل یا هم یو کفیل تعهد پوره کي، ـول  
مکفول له پر واندې برئ الذمه ري، که د کفالت تون د تعهد د توثیق له پـاره تـر   

م.۳۹۵-۳۹۷، ۱۲الکاساني، علاوالدین، مخکینی مرجع، ١
م.۴۵۲، ۵ع، افندي، محمد علاوالدین، مخکینی مرج٢
م.۳۶۷، ۱۲الکاساني، علاوالدین، مخکینی مرجع، ٣
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سره کیي. کله چې تعهد پوره شي د تعهد موضوع پای ته رسیي او د غوتنې لپاره ای 
نه پاتې کیي.

دریمه وینا: د مکفول له اوند د کفالت اثرونه 
اخ ل کیي او د یو ل تعهداتو درلودونکی وي، لکه رنه چې کفیل د تون یو مهم 

مکفول له هم د کفالت تون یو مهم اخ ل کیې، د هغې له پاره هم یو ل اثرونـه او  
تعهدات شتون لري چې په لاندې توه د ینې و دي.

الف: د کفالت د فسخې اوند د مکفول له صلاحیت
ل له په ه د تون د توثیق له پاره تر سـره  دا چې د کفالت تون د اصیل له خوا د مکفو

کیي، نوموی تون د کفیل او اصیل له پاره یو لازمي تون دی، له همدې امله یـواې  
مکفول له کولای شي نوموی تون فسخه، یا هم دهغې خه ابراء، یا هم مکفول به هبـه  

و لازمي تونونو لکه او یا هم صلحه وکي، خو د یادونې و ده چې د کفالت تون د نور
د بیعې تون سره توپیر لري، که په یری لازمي تونونو کې د دواو اخونو ـه پـه   
مساوي توه په نظر کې وي، ولې د کفالت په تون کې ه یواې د مکفول له له پاره په 
نظر کې نیول شوې ده، له همدې امله د فسخې، صلحې، ابراء او هبې واک یـواې تـر   

١له پورې اوند ل کیي.مکفول

ب: د مکفول له د پاره د غوتنې اختیار
یو بل د کفالت له اثرونو خه د تعهد اوند غوتنه کې د مکفول له اختیار دی، پـه دې  
معنا چې د کفالت تون خه وروسته مکفول له کولای شي د تعهد د پوره کولو له پـاره  

ه چې د کفالت تون یو تعهدي تون دی چـې  کفیل او یا هم اصیل ته مراجعه وکي، ک
د اصیل اوند تعهد د توثیق له پاره ترسره کیي او په نوموي تون کې د کفیـل ذمـه د   
اصیل له ذمې سره یو ای کیي، له همدې امله مکفول له کولای شي د تعهد دپوره کولو 

اصیل برائت شـرط  له پاره کفیل او یا هم اصیل ته مراجعه وکي، خو که په تون کې د
شوی وي چې په دې صورت کې تون د کفالت ماهیت له لاسه ورکوي او نوموی تون 

م.۳۷۵، ۵افندي، محمد علاوالدین، مخکینی مرجع، ١
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مکفول له یواې د کفیل خه د تعهـد د پـوره   کې حواله ل کیې، بیا په دې صورت 
١کیدو غوتنه کولای شي.

ج: په اکلي وخت د مکفول له مراجعه
پوره کولو له پاره کفیل ته د مکفول له په ـاکلي  یو بل د کفالت له اثرونو خه د تعهد د

وخت مراجعه ده، په دې معنا چې مکفول له یواې د تون مطابق ، یا هم د هغې نیې سره 
سم چې اصیل د تعهد په پوره کولو ملزم ل کیي، کولای شي کفیل ته مراجعه وکي، 

تر سره شوی وي، مکفول له که چیرته د کفالت تون په موقت ول تر اکلې نیې پورې 
یواې د اکلې نیې تر پایه کولای شي کفیل ته د تعهد د پوره کولو له پاره مراجعه وکي 

٢او د نیې په پای ته رسیدو سره تون هم پای ته رسیي.

که چیرته یاد شوي بحث ته وکتل شي، د کفالت تون د تعهدي او توثیقي تونونو له لې 
و تر تعهدونو پورې اوند ل کیي، په نوموې تون کې لومی خه دی چې د اشخاص

د شخص ذمه د تعهد یا حادثې په من ته راتلو سره مشغولیي او د ې خاوند (مکفـول  
نان له پاره د بل شخص مرستې ته اتیا پیدا کیې ترو د متعهد (اصیل) سـره  یله) د اطم

په تون کې یر تکلیف اصیل او کفیل ته خپله ذمه شریکه کي، له همدې امله د کفالت 
متوجه وي او د نوموي تون اثرونه د مکفول له په ه او الزام د کفیل او اصیل اونـد  

یي، همدا لامل دی چې د فسخې، مصالحې، ابراء او نور هغه ه چې په لازمـي  کل 
مکفول لـه پـه   تونونو کې د تون د دواو اخونو اوند وي، د کفالت په تون کې د 

واک کې وي، یو بل مهم کی چې د کفالت په تون کې د یادولو و دی، هغه دا دی چې 
د کفالت تون یو مستقل تون نه ل کیي، بلکې نوموی تون تر نورو تونونو او یاهم 
حقوقي حادثې پورې تلی تون دی چې د اصیل ذمه یې مشغوله کې وي، پـه نومـوي   

اصیل د تعهد د توثیق له پاره خپله ذمه د اصیل له ذمې سره یـو ـای   تون کې کفیل د 
کوي تر و د اصیل سره مرسته وکي، په نوموي تون کې تر یره کفیل د اصـیل پـر   
واندې کوم الزام نه لري، له همدې امله فقهاوو نوموی تون له تبرعي تونونوخه لی 

م.۲۵، ۱الموصلي، عبداالله، مخکینی مرجع، ١
م.۴۵۳، ۵افندي، محمد علاوالدین، مخکینی مرجع، ٢
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له اجازې پرته اداء کي، نشي کولای اصیل دی او که چیرته کفیل د کفالت وجه د اصیل
ته مراجعه وکي، که کفیل په نوموي صورت کې متبرع ل کیي.

امامیه فقهاء چې د کفالت تون یواې تر نفس پورې اوند ي، د دین اوند تعهد یې د 
دی، په دې توپیر سره چې د کفالت دینې کفالت په شان، د ضمان تر عنوان لاندې یلی

په تون کې د اهل سنت د جمهورو فقهاوو په آند په غوتنه کې د یوې ذمې له بلې ذمـې  
سره یو ای کیدل دي، خو د امامیه فقهاوو په آند د ضمان په تون کې یوه ذمه بلې ذمې 

سیي، مضمون ته انتقالیي، له همدې امله د دوی په آند کله چې د ضمان تون سرته ور
١عنه برئ الذمه ري او د تعهد پوره کول یواې تر ضامن پورې اوند ل کیي.

م.۱۲۳، ۲شهید ثاني، زینالدین، مخکینی مرجع، ١
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حمد شكيب "رياض"ا

سرقت و حمايت آنسرقت و حمايت آن»»مجني عليهمجني عليه««متضررمتضرر١١جبران خسارت جبران خسارت مطالعه مطالعه 
در سياست تقنيني افغانستان

فهرست:

٩١.....................................................................................چكيده
٩٢......................................................................................مقدمه
٩٥.....................................................................خسارتجبرانقیمصاد
٩٨.............................................................................متضررينانواع

١٠٠..........................:جرايم»عليهمجني«متضررينازتاريخيبستردرتقنينيحمايت

چكيده
سياست تقنيني افغانستان در خصوص جبـران  ییمطالعه به نيت وهدف شناساوبررسيینا

موجـود در  ینکه با استناد بـه قـوان  یدو تلاش گردیمو حمايت آن تنظمتضرر خسارت 
ونهاد هاي عدليشخصي قرباني،یتقوانين جزايي، مسئولهسياست تقنيني، ضمن ملاحظ

روز افزون حوادث و گسترش مفهـوم  یبه گستردگتوجهكار هاي موثر، با وسازوقضايي
هرچند .گرددواضح مسئوليت حقوقي دولت در جبران خسارت وارده قربانيان وحمايت

یحمايت از قربانيان در جبران خسارت سرقت ها در سياست تقنيني افغانستان و نظامهـا 

در اين مقاله متضرر به معناهاي مجني عليه، جان باخته، مال باخته، زيان ديده، شاكي، بـزه  ١
ديده نيز بكار فته است كه در اصل بيشتر از   

كلمه متضرر و مجني عليه استفاده صورت مي گيرد اما در بعضي موارد معنا هاي فـوق نيـز   
استفاده شده. 
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وجود دارد، اما سياست تقنيني افغانستان در هيچ جـرم بـه   یمتفاوتیایكردهمختلف رو
عنوان جبران خسارت هاي مادي و معنوي بحث حمايت از آنها را نپذيرفته است. گرچـه  

در جرائم رويه هاي مختلف را دارا است اما رويه هاي قضايي واحد نيز وجود اين رويكرد 
ثانوي را فراهم مي سـازد. بـا   متضرر شدن،نداشته كه اين عملكرد براي مالباخته گان

یکیباشد،هدف حمايت از  متضرر که تحقق جبران کامل خسارت مینبه عمده تریتعنا
اگرچه در یردحمايت و جبران خسارت قرار گیبنادر همه موارد میتواندواحد نمیتئور
. از یافـت را خـود حمايت دولت در اَعمال یرشپذیملاك قانونیتوانمیناز قوانیبرخ
یه هـای به نظریشبا گرایست،نیواحدیمبنایدولت دارایّتکه حمايت مسئولییآنجا

اصل جبـران کامـل   دولتها و به طور عموم یریحمايت و اتکا به اصل حمايت پذیعموم
اشخاص وجود داشته باشد، تابع بـه  ینبیتکه رابطه تبعییخسارت، اقتضا دارد، هر جا

ل و واقتـدار، کنتـر  یـل به دلیزمسئول شناخته شود و متبوع نیانبارزلارتکاب فعیلدل
داشـتن  یگریتاوان داشتن اقتدار بر دیراشود. زیمسئول تلقیدکه بر تابع دارد باینظارت
از طرف مردم بايد خسـارت را  یندگیو دولت به نمایباشدمیاز اعمال ویناشیّتولمسئ

جبران کند.
یتجبران خسارت، حمای،عادیهاخسارت، سرقت،»مجني عليه«متضررواژه: کلید

مقدمه
گونـاگون و  یامـدهای ممکن است آثار و پیهنجار اجتماعنابهیدهپدیکبه عنوان جرم
یبتخرها،عدالتییبها،یجرم گسترش ناامنیاجتماعیامدشته باشد، پدایرا در پیاریبس

یمـاد هاییانزیعام آن خواهد بود، اما در عرصه فردیدر معناینظم و انضباط اجتماع
ۀمسـأل ینمجـرم یبتعقۀ. مسالآوردیبه بار میو قربانمتضرریرا برایفراوانیو معنو

هـا و  . در تمـام افسـانه  رسـد یمیتبشریخاندازه تارآن به یشینه. بلکه پیستنیاتازه
جـرم و  یـده خصوص وجود دارد. پدیندر ایاشارات فراوانی،مقدس آسمانیهاکتاب

از آن، جوامع را وا داشت که از همان ابتدا بـا  یناشیهاالعملو عکسیو ناراحتیتجنا
مبارزات استفاده از شـکنجه و  ینها در ادولتیلهوسینترمهمیزندامر به مبارزه برخینا

یهـا مجازاتیلکه قادر خواهند بود تا با تحمکردندیمجازات بوده است و آنها تصور م
ها مجازاتینبا اجراء اونموده یریوحشتناک از وقوع جرم جلوگیهاو شکنجهینسنگ



مطالعه جبران خسارت متضرر (مجنی علیه) سرقت وحمایت آن... قضاء

٩٣

 ـینشده مردم را تسکیکاحساسات تحر  ـ یندهند، به هم هـا و  مجـازات ۀعلـت هم
یتمدن تاحدیفعلیطو وحشتناک بود. هرچند که در شرایدشدیاربسیامآن ایاهشکنجه

یخـوددار ینکه از شکنجه مجـرم یدهگردیها کاسته است و سعاز خشونت و مجازات
همان مجازات است، یتکارانها در مبارزه با جنادولتیجزاینترمهمنچناهمیشود، ول

از یامتر از آن اول و متداول بود بلکه مجازات سادهگذشته معمیامنه آن مجازات که در ا
تـر  است. لذا جبران خسارت آسانوجود آمدهتمدن بهیشرفتجبران خسارت که با پیلقب

یمادیاناز جرم شامل ضرر و زیناشیانو زضرر. كه جبران خسارت و گیردیصورت م
صورت گرفته و ضرر یشخصییمنافع و دارایبالایمادیانی. ضرر و زشودیمیو معنو

تر نسـبت  که جبران آن مشکلکندیشرف و اعتبار شخص لطمه وارد میبالایهاي معنو
.گیردیصورت میمادیانبه ضرر و ز

 ـیعادیهاسرقتیمجرامتضرريننگرانیینترمسله: مهمبيان یاز آنکـه اجـرا  یشپ
یهـا قوع جرم سـرقت مجازات بالاي مجرم باشد جبران خسارات است که از رهگذر و

یعادیهااز سرقتیناشمتضررجهت جبران خسارت یناست. به هممتحمل شدهیعاد
 ـارادییجنایاسترا در سیمهمیارنقش بس کوشـند یاست و مقامات مسئول همواره م

بکننـد.با  ایینهوسياست هاي تقنيني استفاده بهییجنایاستسیهاتحقق آن از ابزاریبرا
بسـتن  باعث شده است که دلیمختلفیهاخاص در افغانستان عاملیاگونهوجود، بهینا

خام جلـوه  یدیو امیهودهبییموارد آرزوۀمتضرر به جبران خسارت توسط مجرم در هم
. و از یدموضوع مهم اقدام نماینتا دولت به انمایندیمیجابها اضرورتیجه. در نتیدنما
اند،یدهکه از جرم متضرر شده و خسارت داندیکسانینبه عنوان اولمتضررينسو یگرد

کامل جبران ایونهبه گیشانوارده بر ایهاو خسارتیرندقرار بگیتمورد حمایدکه با
نگذشته است و هر کدام با یاز کنار متضررين وقربانيان به آسانیحقوقیهاشود. لذا نظام

تضررين و قربانينان درنظرگرفتـه انـد   میراه حل برایکخود یهایشههمان باورها واند
بـه یـا یاز قربانيان در مقابل سارقان عادیتقانون گذاران کشور ما درحمایانمیندرا

کـود  ٦٩٩نموده است وماده یینجزا تعیشرا، برایریمجازات سارقان تعزیگرعبارت د
قربانيان یتماآن است که حیدر پیزقلم نیناست.به آن مسئله پرداخته انیزکشوریجزا

.دقرار دهیافغانستان مورد دقت و واکاوینرا در قوان
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یـت خاص و بـا اهم یگاهاز جایرشته علمیکدر یفکه تعری: از آن جایشناسمفهوم
و قبـل از  یح، تشریحرا از نگاه لغت واصطلاح توضیآتیمرو مفاهینبرخوردار است از ا

آنها در ورود به مطالـب  یحکه توضیممفاهاز یلازم است برخیپرداختن به مباحث اصل
داده شود.یحو توضیبررسکنند،یمیبازدهپژوهش و فهم آن، نقش عمیاصل

به طـور  یزیگرفتن چ١ی دزديدن،به معنا» سرق«لغوي سرقت: واژه سرقت از تعریف
و یاز حرز به طور پنهـان یزیاز گرفتن چ«سرقت عبارت :اصطلاحيتعريفآمده. یپنهان

مال منقـول متعلـق بـه    یعبارت از ربودن متقلبانه«ويا مي توان گفت كه » دون حق.ب
متقلبانـه  یـرا است، زیریو تعزیسرقت حداملفوق از سرقت، شیفدر تعرو»یگرید

تحقق مفهوم متقلبانه، بحسب یبراینصاحب مال بنابرایتفقدان علم و رضایعنیبودن، 
،است. در حاليكـه یصاحب مال ضروریترضاظاهر وجود دو عنصر عدم علم و عدم

یركه موجب حد نيست يعني ربودن مال غبودهاصل هدف درين مقاله سرقت هاي عادي 
چنين سـرقت از  يكه. در حالشودیبدون علم يا با علم وي و اطلاع صاحب مال محقق م

رد .بوده و مي توان در كل تعريف ذيل را براي سرقت هاي عادي پيشنهاد كطحد ساق
ربودن، اخذ كردن و گـرفتن  بااست كه یعادي عبارت از سرقتبه نظر ميرسد كه سرقت

مال شخص به وسيله تهديد، استعمال قوه يا زور در هر زمان و مكـان بـدون رضـايت     
انجام گردد.» كه موجب حد نباشد«متضرر 
یـر، غیـت سرقت عبارت است ازگرفتن اموال منقول ملک«سرقت در كود جزا : تعريف

كه مناسب ترين دهو براي اين رفتار جزا پيشبيني گردي». ٢به مقصد تملکیتبدون رضا
قاطعانه از قربانيان جرم سرقت تلقي مي گردد.یتنوع حما

و پرطـرف  ،از مباحث مبتلابهییککه جبران خسارت یجبران خسارت: از آن جامفهوم
 ـیـق کاربرد عمیگراست واز طرف دیدار در سياست جزايي و حقوق مدن در یواساس

جبران خسارت، مفهوم جبران «یفتعریرینجهات درمباحث زینایبحث حاضر دارد رو
شود.یبحث م» از قربانيیتخسارت و حما

عميد، تهران، نشر انتشارت چاپ حانه سپهر تهران چاپ سـوم،  فرهنگ ١٣٦٩عميد،حسن ١
٧٨٣يك جلدي، صفحه 

٦٩٩ماده ١٢٦٠نشر جريده رسمي وزارت عدليه مصوب شماره ١٣٩٦كود جزا ٢
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جبران خسارت: خسارت به معناي ضرر كردن، زيان ديدن، و زيـان و از دسـت   تعریف
معني به كار رفتـه اسـت،   اين واژه دراصطلاح حقوقي به دو.١دادن دارايي يا حق است

نموده، به متضرر پرداخت وارديكي مالي كه بايد از طرف كسي كه ضرر مالي به ديگري 
شود و ديگري به زيان وارده اطلاق شده است.و هم چنان در عرف نيز كلمه خسارت به 

گيـرد. واژه  مورد اسـتفاده قـرار مـي   » خسارت زدن«و » خسارت گرفتن«دو معناي 
كه در اين » ضرر«قوق مدني به دو معني عمده آمده است، گاه به معني در ح» خسارت«

وجود ندارد و گـاهي نيـز بـه معنـي     » ضرر«و » خسارت«استعمال هيچ تفاوتي ميان 
مي شود، يعني همان پرداختبه كار رفته و آن چيزي است كه براي ترميم ضرر » جبران«

ات حاصل از عدم انجام تعهـد يـا   غرامت يا تاوان_ زمانيكه در سياست جنايي از خسار
يم، هدف خسارت به معني اول مي باشد ولي هنگامي كه یجبران خسارات سخن مي ميگو

شـده  دواریانخسارت هم به زینمعناي دوم بوده، بنابراشوداز تأديه خسارت بحث مي
.٢گرددیبه متضررپرداخت شود اطلاق میدبایانجبران زیکه برایوهم به مال

جبران خسارتمصادیق
باشد، و در صـورت  ینعیکه مال مسروقه به سرقت عادی: در صورتیناسترداد عالف

جبران خسارت باشد.تواندیمینآن فقط رد خود همان عیتموجود
باشد در آن صورت اسـتر داد  یمثلیهااستر داد مثل: اگر اموال مسروقه از نوع مالب

مثل آن مصداق جبران خسارت است.
که نفس اموال به سرقت رفته برگردانده شـود. در  یستنیازینی: گاهیمتترداد قاسج
جبران خسارت باشد.تواندیمیزآن نیمتقییهموارد است که تادگونهینا

از جـرم  یهاه شاخیدیبحث و تردیچبدون هیشناسمتضرر :مجني عليه«ر متضرمفهوم
باشـد  متضـرر که مربوط به یهاه مسألبه هریشناسمجني عليهیرود،به شمار میشناس

 ـیروانشـناخت یست شـناختی، زیژگیهایمتضرر، ویکندشخصیتتوجه م او، یو اخلاق
روابطش با مجرم و بالاخره مشارکتش در وقوع جرم از هنگی ،فریاجتماعیهامشخصه

٥٩٨همان، عميد،حسن، صفحه ١
نشر انتشـارات دانشـکده  مدنی، تهران ايران ، مسئوولیتجزوه١٣٨٨امامیحسنسید٢

٢٤بهشتی، چاپ نخست،  ص شهیددانشگاهحقوق
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زيـان  که فقط قربانيـان و  یفریرا به کیشناسقربانيتوسعه مفهوم متضرر ؛ یگرطرف د
بـه تمـامي   رایعمومزيان ديده شناسیرا مد نظر قرار دارد و یفریکیمجرايده گاند

یقربانيان جامعه، قربانيان دولت و نهادهـا دث،مانند متضرر حوایدگاندیبقربانيان، آس
کرده است.یموابسته تقس

عليه هاي قرباني، مجنيمعادل عربي واژهدريدر زبان متضرر: متضرر يا مجني عليهتعریف
(قرباني) به همين معنا به كار رفتـه  » Victim«. در انگليسي، واژه باشدیديده مو زيان

هاي متفاوتي را هاي حقوقي، تعريفشناسي و كتاباست. اين مفهوم، در ادبيات بحث جرم
بندي كرد. طـوري  توان آنها را به تعريف موسع و مضيق دستهميموعداراست، اما در مج

مـورد توجـه   یشـاک یـا و ی علیهچون مجنینیبا عناوجزاییدر حقوق زيان ديدهكه 
ی علیـه مجنی،طور کلبهاز جرم،یدهدیانبه زیزنیقانونگذار قرار گرفته و در متون فقه

مثل مسروق منه در ،خود را دارداصاصطلاح خیدهدیاندر هر جرم زیولیشوداطلاق م
 ـعلیهیمجنیاشناسی،قربانياشخاص _ یهسرقت و مجروح و مقتول در جرائم عل یشناس

ین. بنـابرا پردازدیجرم میممستقیقربانیاست که به بررسیشناساز جرمیدیشاخه جد
دانـش  یناست. در ایننودانشینموضوع اشودیشناخت  متضرر و آنچه به او مربوط م

مالباخته گان یو فرهنگیاجتماعیاتو خصوصیو اخلاقیروانیستی،صفات زیت،شخص
متضرر بـودن، . گیردیقرار میاش با مجرم مورد بررسجرم و رابطهینو سهم او در تکو

که شخص یا. عمل مجرمانهگویندیممتضرر يا مجني عليهکردن مجرمانه را یعمل قربان
باشد، یگردیماز جرایاریقتل، سرقت، تجاوز به عنف و بستواندیمگردد؛یآن ممتضرر

یـا یـر ممکن است زن، مرد، پگیردیقرار میاعمل مجرمانهینچنمتضررکه همیفرد
قربانيان هم متنـوع و  متضررين و متنوع هستند یمگونه که جراهمانیجوان باشد به عبارت

اند .گوناگون
او یجسـم یتبه تمامیبیآسیخسارت قطعیکاست که یکسضررتبنابر مباحث فوق م

پدر ینگمسأله اذعان دارند. هانس فون هنتینفراد جامعه هم به اوارد کرده است و اکثر ا
اسـت کـه   ینموده: زيان ديده جرم مانند کسیفتعرینرا چنمتضررشناسی،متضررعلم 

خود مطـرح  یققرباني را در مفهوم مضینگ. هنتاستداده یلکالبد عمل مجرمانه را تشک
است.علیهیساخت که ناظر بر مجن
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ر رويكرد اول، بيشتر به ورود ضرر و خسارت به ديگري توجه شده است موسع: دتعریف
كسي است كه يك متضرر تا به منشأ ايراد ضرر و علل و عوامل جرم. مطابق اين ديدگاه، 

اي كـه  خسارت قطعي، آسيبي بر تماميت شـخص او وارد كـرده اسـت، بـه گونـه     
.  ١بيشترافرادجامعه به آن اذعان دارند

موسع، خاستگاه آسيب جرم و منشأ ايـراد  تعريفمضيق، بعكسعريف: درتیقمضتعریف
اصول بنيـادي عـدالت   «بخش الف اعلاميه ١خسارت كانون توجه است. طوريكه ماده 

با توجـه بـه   ١٩٨٥» مجمع عمومي سازمان ملل متحد«قربانيان جرم متضررين و براي 
اند كه در پي اشخاصيمتضرر«كند: را چنين تعريف ميمتضرر يا مجني عيههمين ويژگي، 

هاي عضو ـ از جمله قوانيني كه سـوء  قوانين كيفري دولتضهاي ناقها يا ترك فعلفعل
اند ـ به صورت فردي يا گروهي به آسيب  هاي مجرمانه از قدرت را ممنوع كردهاستفاده

به ـ از جمله آسيب بدني و رواني ـ درد و رنج عاطفي، زيان اقتصادي يا آسيب اساسي 
هاي صـورت  هرچند ما درصدد ارزيابي و نقد تعريف» اند.بنيادي خود دچار شدهحقوق

كنيم. كه بر خلاف نظريه برخي انديشمندان ـ  گرفته نيستيم، ولي به اين مطلب اشاره مي
دانند ـ تعريف موسع و مضيق با هم پيوند دارند و بر اساس  كه دو تعريف را مقابل هم مي

شود كه به نحوي از وقوع جرم متحمل ضـرر و  به فردي اطلاق ميررمتضهر دو تعريف، 
، زيرا در هر دو تعريف علاوه بر ذكر خاستگاه ضـرر و  ٢زيان مادي يا معنوي شده باشد

زيان فعل و ترك فعل، به متضرر شدن افراد نيز اشاره دارد. در نتيجه، كساني كه بر اثـر  
عقيم خسـارت مـادي و معنـوي    رمو ججرايم ناقص مانند شروع به جرم، جرم محال 

چنين تعريـف شـود:   متضررآيند. بر اين اساس، بهتر است به شمار نميمتضرراند، نديده
شخصي است حقيقي يا حقوقي كه در پي وقوع جرم متحمل ضرر و زيان مادي مجني عليه

يا معنوي شده است و نياز مبرم به تأمين خسارت و جبران ضرر و زيان دارد.  

تهران ايران نشر انتشارات ميزان ، چـاپ  شناسى،دیدهبزهودیده) ، بزه١٣٧٩(فيلزولاژينا،١
٩٦صنخست،

حقـوق، وفقـه » بزهكارتوسطدیدهبزهخسارتجبراناز«) ١٣٨٧آبادى،حاجي احمد( ده٢
٩٥صتهران ، ايران ، نشر انتشارات سمت، چاپ نخست،
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متضرريناعانو
را به انواع گوناگوني ماننـد  متضررين، متضرربا توجه به روابط بين مجرم و انشناسجرم

گناه و...، از جملـه قربانيـان بـالقوه تقسـيم     پنهان، متضرر محرك، متضرر بيمتضرر
اند. زنان، كودكان، پيران، افتادگان جامعه، نيازمندان و فقيران و تمامي اشخاصي كه كرده
پذيري قرار دارند. در اين نوع و تعريف از قرباني (قرباني آسيبرضاز ديگران در معبيش

هاي ديني در جامعه اسلامي هيچ فقيري بالقوه)، قرار دارند. از سوي ديگر بر اساس آموزه
وجود ندارد، مگر اينكه توانگري حق او را از وي بازدارد. بدين ترتيب نيازمندان جامعـه  

اند، از رفاهي در اختيار ندارند، به نحوي آسيب ديدهكاناتكنند و امگي ميكه در فقر زند
با نقـش  یفریحقوق کیختارتوان آنها را جزو قربانيان بالقوه به حساب آورد.رو، مياين

از همان متضررآشنا است یفریکینقش او در دعاویزمتضرر در وقوع عمل مجرمانه و ن
ییو در واقع بـه تنهـا  یکردهمیفاایفریکیدر دعاوه مدنقش عیفریبدو تولد حقوق ک

در وقوع جرم بـه  قشصحنه بوده است بناء متضررين بر اساس ايفاي نیناز ایمینیگرباز
دو گروه عمده تقسيم مي شوند:

جزايي، حقوقي، مـدني و  (ها دوسيه در تمام متضررين–بي گناه و اوليه متضررين: الف
زيان ديده و  چنانچه از كلمه قرباني و يا باشند،بي گناه مي رسند كه بنظربيشتر .)غيره..

قربانيكه اشخاص بي گناه مورد ذهن خطور ميكند،اين انديشه در مال باخته يا جان باخته
كاملاً بي گناه مانند اطفال، مجانين و كساني متضررينندواقع شده امتضررقرار گرفته و 

ياطي لازم را به عمل آورده، ولي به طـور كـاملاً اتفـاقي در    هستند كه همة اقدامات احت
بي گناه در ايـن  متضررينهدف از ضمناْمعرض وقوع جرم قرار گرفته و متضرر شده اند.

بي دفاع مي مجرمانكه در مقابل اندهمان اطفال، بزرگ سالان، مجانين و اشخاص همقال
د .نباش

یـز جرم و نیندر تکومتضررو نقش یژگیهاه وبه مطالعیهاولیشناسمجني عليه بحث ولي 
از یهـا ه شاخیهاولیشناسمجني عليهیقتو در حقیپردازدجرم با مجرم میرابطه قربان
از یکـی در وقوع جرم و بعنوان متضررعلت شناسانه است که در آن نقش یجرم شناس

زا وامل جـرم علل و عیرو در کنار سایبررسجرممیعلل و عوامل ارتکاب جرم از سو
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 ـیهـا ه بعنوان شاخیشگیرانهپیشناسمجني عليه و در مقابل یگیردقرار م یاز جرمشناس
.یکندو مطالعه میرا بررسمتضرريناز یشگیریپیوه هایشیشگیرانهپ

جرمهستند كه به نوعي در وقوع یقربانيان-و ثانوياجراي نمودنموثر در متضررين: ب
نادان و كم اطلاع. البته ميـزان سـهم و نقـش    متضرريند مشاركت دارند، ماننيا جرم 
اجراي عمـل  در وقوع جرم يكسان نيست و از عدم مراقبت از خود و تحريك تا قربانيان
بر اسـاس ميـزان   قرباني يا متضررمي شود در بر مي گيرد. مجني عليهرا كه خود جرمي

از جهت آسيب پـذيري در  متضررينآسيب پذيري نيز به انواع مختلفي تقسيم مي شود. 
مقابل جرم داراي شرايط متفاوتي هستند. بديهي است كه شرايط ارتكاب برخـي جـرائم   

شدن اطفال و بزرگسالان در شـرايط  متضرر نعليه مردان و زنان يكسان نيست. همچني
كاملاً متفاوتي قرار دارد. افرادي كه داراي ضعف قواي عقلاني هسـتند نيـز بيشـتر در    

پذيري هستند.معرض آسيب 
مجنـي  در اثر تحول و توسعه متضرريننوع از ینایهثانواما متضرر يا مجني عليه شناسی

یـه با ارامتضررآن، بهتر ساختن سرنوشت نگرانیبوجود آمده است که یهاولعليه شناسی
و انواع مختلـف از  یباشدمیویو جبران خسارتهایو معنویمادیهایتکمک، حما

چنانچه كودكـان از  یکندمیشنهادپمتضررينبهگوناگون نسبت یطدر شرارا یت هاحما
هاي بدني، رواني و شخصيتي با بزرگسالان متفاوت هستند. از جهت حقـوقي  نظر ويژگي

 ـ هنيز كودكان بر خلاف بزرگسالان فاقد مسئوليت كيفري بوده و در مقابل عمل مجرمان
شناسـي و حقـوق   معلوم جنايي مانند جرهايگو نيستند. در بسياري از رشتهخود پاسخ

چنانچه ويژه گـي  اي پيدا كرده است. كيفري، گرايش كودكان و نوجوانان جايگاه ويژه
هاي خاص كودكان از حيث سطح پايين، تميز شناخت و توان دفاع از خويش اقتضاد دارد 

فرد به جاي ويا١تا حمايت هاي مضاعفي در مقايسه با بزرگ سالان از ايشان به عمل آيد.
دستگاه قضايي واقـع مـي   كردعملشوند، زيان ديده از مجرمانجاي آنكه قرباني جرائم 

گردند. متهمان و محكومان بـي  شوند و به عنوان قرباني دستگاه عدالت كيفري مطرح مي
اند و با وجود گناه جزء اين دسته هستند كه به دليل اتهامات كيفري توقيف يا محكوم شده

) پاسخ دهي مجريان عدالت به اطفال با كاربرد از فرايند عدالت ١٣٩٨رياض، احمد شكيب (١
٥٢ص ١٩٦ترميمي ،مجله عدالت نشر وزارت عدليه شماره 



مطالعه جبران خسارت متضرر (مجنی علیه) سرقت وحمایت آن... قضاء

١٠٠

يا رأي دادگاه بر مجرميت آنها صادر شده اسـت.  » صورت دعوي«هام نامه اتبي گناهي، 
هاي نادرست و ساير موارد مربوط به چنين مواردي ناشي از تحقيقات و بازداشتمهمدليل 

. اما نظام حقوقي اسلام به جبران خسارات زيانديده توجه ١نقض حقوق متهمان بوده است
رگونه خسارتي را امكان پذير ساخته است، هر چند كافي داشته و با قواعد فقهي جبران ه

ورود خسارت، مقصر نباشد. به همين دليـل حتـي در   » لا ضرر«و » تسبيب«كه عامل 
جرائم عليه تماميت جسماني از نوع خطاي محض كه براي مسبب هيچ گونه تقصيري نمي 

درنظرگرفته است.تتوان قائل شد، جبران ضرر و زيان را با عنوان دي
: جرايم»مجني عليه «متضررين تقنيني در بستر تاريخي از يتحما

یخـود اجـرا  مجني عليهی،عمومیحکومت و قوایلو قبل از تشکییدر جوامع ابتدا
صد امقیندار بود و به هر نحو ممکن درجهت تامعدالت وجبران خسارات وارده را عهده

 ـکه دری هاییمرحله با همه کاستیندر انموده،یاقدام م عـدالت وجـود   راینحوه اج
تـر شـده و   کم رنگشنقشین،لکن بعد از امهم وموثر بوده؛یاربسمتضررداشت،نقش 

یناز ا.نمايندیدخالت میاها در قضادولتتریشرفتهو سپس در مراحل پیلهقبیسبدواً رئ
هددیبه دولت مینقدیجزایهخود را به تادیکم جاکمیزنیرو پرداخت خسارت به و

که بر وقوع جـرم  یتنها به عنوان شاهدیهعلیاز مجنیکتفکر نظام کلاسیرتاثتو تح
به یککلاسیکه در حقوق جزایرااست، زشدهیاطلاع داشته استفاده میگراناز دیشب

نداشته است ینقش چندانیهعلیبوده، مجنیکه تنها بر مجازات مجرم متکیعنوان حقوق
از جرم، با اعمال مجازات بر مجرم از یدهدیانخاطر زتسکینت صرفا جهیزها نو دولت

به پرداخـت خسـارت اقـدام    یتبر محکومیمبنیفریو با صدور حکم کیلحاظ ذهن
مکتب تحقق، نگرش از یدایشو پیککلاسیجزابا خاتمه سلطه تفکر حقوق.نمودندیم

 ـاز ارکایگردیکیو شودیعمل مجرمان به شخص مجرم معطوف م گانـه واقعـه   هن س
همچنـان بـه   ،٢یعنی متضرریگر،.اما رکن دگیردیقرار میمجرمانه مورد مطالعه و بررس

یقتردقیکه نگرشیمکاتب مختلف دفاع اجتماعیدایش.با پشودیسپرده میدست فراموش
کند ویها،فعالتر شده و بر دامنه بررسییجنایاستاند، سمجرمانه داشتهیدهبه پدتریعو وس

جرج پي، فلچر ،جايگاه بزه ديد گان در نظريه سزادهي، ايران ، مترجم: مهرداد رايجيان اصلي ١
١٥) ص ١٣٨٨نشر پايگاه علوم انساني ،(

محني عليه، قرباني، جان باخته، مال باخته، بزه ديده، زيان ديده و ...را گويند.٢
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یـن ایجهخود افزود و ابعاد مختلف واقعه مجرمانه را مورد مطالعه قرار داد، در نتیکاوها
مورد توجه خاص قرار گرفـت، و  یزنیدهدیانتحول بود که نه تنها جرم و مجرم، بلکه ز

شاخه یشناسیهعلیشد. مجنیشناسیهعلیبنام مجنینعلم نویجادبه ایامر خود منتهینا
شناخت ین. بنا بر اپردازدیجرم میممستقیقربانیاست که به بررسیشناسماز جریدیجد

در متضرراز یتاست. حمایندانش نوینو آنچه وابسته به اوست مورد توجه امجني عليه
جامعـه محسـوب شـود.    یاساسیاز ارزشهایبخشیدوکمک به آنها بابرابر مجرمان 

در اعمـاق  یاعتقـاد نظراز ید،باانيان جرايممتضررين و قربتعهدات هر جامعه نسبت به 
متضـررين  که حقـوق  یمنابع قانونیجاداینرو،بگستراند. از ایشهآن جامعه رینظام کل

یاسـتهای که اقـدامات و س یمبسزا دارد. اگر بخواهیتیشوند اهمیراباز آنها سجرايم
یارهایآنها، بر معیتو وضعمتضررينمورد نظر علاوه بر ملاحظات بشر دوستانه در مورد 

تعهـدات جامعـه و   یو اجتمـاع یحقـوق یهایهباشند، لازم است پایمبتنیزندیگری
ی نگـام هبه۱۹۶۰و۱۹۵۰در دهه یم.نمائیینتعمتضرررا نسبت به مجرمیزمسئولیتن

خواسـتار جبـران خسـارات    متضرر،مکتب دفاع از یانحامیرو سا١یفرایمارگرکه
یهـا یـه پایینتعیبرایریگیپش هایدولتها شدند، تلایاز سويهقربانيان و مجني عل

یـه نظریـان باشند، بعمل آمد. در میبر آنها مبتنیدبایخساراتینکه چنیو فلسفیحقوق
و یسـودمند ی،قرارداد اجتماعیشبه جرم حقوقیاتتوان نظریآن زمان، میشرفتهپیها

در مـورد  جودمویهایرفع نگرانیبرایابهرا نام برد. اما تلاش مشیاجتماعیهمبستگ
بعمـل  یگردد،آن مطرح میرامونکه پیهااز بحثیریگیجهونتمتضررينحقوق یمتحک

باشد کـه  متضررينحقوق یقانونیحهلایبوتصوینول تدولمعیدامر شایناست. ایامدهن
اسـت .از  نشئت گرفتـه یومردمیاسیاز ابتکارات سیو قضائیابتکارات حقوقیجاه ب

تنگاتنـگ  یفرد سرچشمه گرفته و با آن ارتباطیحقوقیتاز موقعانونیآنجا که حقوق ق
اسـت.  یاو ضروریحقوقیتموقعیفتعرمجني عليه يا متضرر،حقوق یینتعیدارد، برا

در ی،از مراجـع قضـائ  یاریاست که در بسیتحائز اهمیشترجهت بموضوع از آنینا
.٢ندارندیمشخصیحقوقیگاهپابانيان جرايممتضررين و قرحال حاضر، 

ترجمه نامه انگلسي به لفظ دري ١
ايران، ترجمه: ،از سیاست مبارزه بزهکاری تا سیاست دفاع از بزه دیده) ١٣٨٧(فتاح،عزت٢

١٥ص ، نشر مجله حقوقي داد گستر،علی حسین نجفی ابرندآبادی
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قضاوتمل غلام دستگیر "اوریاخیل"ترتیب کننده: 

تجدید نظر بر فیصله های قطعی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطعی ونهائی محاکم
)٦(

گفتار دوم 

فهرست: 

١٠٢................................نظردیتجدمورددرمحکمهسترهیعالیشورایتحدالمالهام
١٠٥......دارالانشاءاستیر۲۴/۵/۱۳۸۷مورخ) ۱۸۹۳/۱۹۶۰( شمارهمتحدالمال- ١

١٠٥...............................................................:محکمهسترهیالعیشورا
١٠٦.......دارالانشاءاستیر۳/۱۱۱۳۸۸مورخ) ۲۴۶۹/۲۵۴۱(شمارهمتحدالمال- ٢
١٠٧...................دارالانشاءتاسیر١٥/٤/١٣٨٨مورخ) ٨٦٤(شمارهمتحدالمال- ٣
١١٠............دارالانشاءاستیر۲۳/۴/۱۳۸۸مورخ۱۰۸۲یال۱۰۱۰متحدالمال- ١
١١٣........................۲۹/۱۱/۱۳۹۰مورخ۱۵۰۰یال۱۴۳۰شمارهمتحدالمال- ٢
١١٤..........................۸/۹/۱۳۹۱مورخ) ۲۲۳۵-۲۱۶۳(شمارهمتحدالمال- ٣
١١٥....................................دارالانشاء) ۲۳۱۴- ۲۲۵۷(شمارهمتحدالمال- ٤

متحدالمالهای شورایعالی ستره محکمه در مورد تجدید نظر
چنانچه قبلاً تذکر داده شد در قوانین مورد استناد پیرامون موضوعات تجدید نظـر صـرفاً   
بطور مختصر مانند پروسه تقدیم درخواست تجدید نظر، موارد و دلایل تجدید نظر خواهی 

خاصتاً شکلیات ایـن پروسـه و   به بحث گرفته شده است ولی در مورد مشکلات عملی 
ابهاماتی که درین خصوص موجود است صراحت قوانین نافذه پاسخگو نمیباشد که بـا در  
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نظر داشت کثرت قضایا مبنی بر درخواست تجدید نظر ، شورایعالی ستره محکمه تصاویب 
آن و متحد المالهایی را عنداللزوم در زمینه صادر نموده که درین گفتار حتی المقدور بـه  

میپردازیم.
الف : میعاد تجدید نظر خواهی در روشنی متحدالمالهای شورایعالی ستره محکمه

دارالانشاء شورای عالی ستره محکمه به مقصد انسجام بهتر قضایای تجدید نظر بر فیصله 
های قطعی محاکم پیشنهاد ذیل را به مقام شورای عالی ستره محکمه تقدیم نمود :

شورای عالی میعاد تجدید نظر خواهی ۲۷/۷/۱۳۸۵) مورخ ۵۸۰(قبلا مبتنی بر مصوبه
بر احکام قطعی صادره در مورد قضایای جزائی و مدنی مدت سه ماه تعیین  گردیده بـود  
چون فیصله های صادره ستره محکمه و رسیدگی شان درمورد قضایا بدون حضور طرفین 

ام تاریخ صورت گیرد غور مقام قضیه صورت میگیرد بناء راجع به محاسبه مدتی که از کد
قـانون اصـول   ،منیع شورای عالی ستره محکمه را خواهانیم همچنان در قضایای تجارتی

محاکمات تجارتی حایز صراحت نمی باشد که آیا تجدید نظر بر قضایای مذکور صـورت  
گیرد یا خیر ؟ بنا برآن در زمینه نیز طالب هدایت می باشیم .

تجویز ذیل را ۱۳۸۵/ ۷/۹) مورخ ۶۴۸مصوبه (طیحکمه مقام شورای عالی ستره م
اتخاذ  نمود :

تجدید نظر بر قضایای تجارتی مطابق احکام مندرج قانون تشکیل و صلاحیت محاکم قـوه  
وال شخصـیه  ـقضائیه مانع ندارد بالاثر میعاد سه ماه برای تجدید نظر همانند قضایای اح

ی و تجارتی نیز معیار قرار داده شود ولی محاسـبه  (فامیلی) در مورد قضایای جزائی ، مدن
مدت در قضایای جزائی که محکوم محبوس باشد از تاریخ ابـلاغ حکـم بـرای وی در    
ارنوالی ابتدائیه مربوط و در قضایای فامیلی ، مدنی و تجارتی از تاریخ ابـلاغ و اخبـار   

ه مکلف انـد از  حکم برای محکوم در اداره حقوق صورت گیرد. دیوانهای ستره محکم
ابلاغ و اخبار حکم قطعی برای محکوم رسماً اطمینان حاصل نمایند. دولت از ایـن امـر   

مستثنی میباشد.
مراتب طور متحدالمال به مراجع ذیربط اخبار گردد. مصوبه شورای عالی ستره محکمـه  

١وقع به ملاحظه آن اجراآت مقتضی بعمل آ رند.مبدین وسیله اخبار  گردید عندال

کتاب متحدالمالها ، مصوبات و رهنمود های ستره محکمه ج.ا.ا .۲۰صفحه ١
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: مراحل محاکماتی بعد از لغو قرارها و یا فیصله های نهائی محاکمب 
چنانچه قبلاً تذکر داده شد قوانین نافذه پیرامون موضوع تجدید نظر بطور اجمالی بحـث  
نموده که شامل تمام ابعاد قضایای تجدید نظر نمی گردد یکی از مواردیکه برای محـاکم  

وسه تجدید نظر خواهی مبنی بر لغـو فیصـله   گنگ و مبهم بود مراحل محاکمه بعد از پر
و شماره ۲۷/۸/۱۳۸۵مورخ )۷۶۵الی ۷۲۲متحدالمال شماره ( میباشد که در زمینه 

ریاست دارالانشاء شورای عـالی سـتره   ۲۷/۸/۱۳۸۸) مورخ ۱۱۶۲الی ۱۱۵۳(
است:حسب ذیل صادر گردیدهمحکمه

ضمن کهمحکمه مرافعه بلخریاست۲۲/۵/۱۳۸۵) مورخ ۲۱۹۶به اساس استهدائیه (
ل ورزیده اسـت  صریاست تحریرات تو۵/۶/۱۳۸۴مورخ ) ۲۲۲۷/۱۱۸۲(مکتوب

پیشنهاد ذیل به شورای عالی ستره محکمه تقدیم گردید:
قبلا  در مورد اینکه رسیدگی بر قضایای مدنی بعد از الغای حکم به محاکم تحتانی راجـع  

گیرد پیشنهادی به مقام محترم شـورای  قضائی صورترسیدگیمی شود در چند مرحله
شورای عالی ۲۰/۱۰/۱۳۸۳) مورخ ۷۰۰عالی تقدیم شده بود ، بالاثر طی یاداشت (

هدایت ذیل صادر گردیده بود:
{قبلا در این موضوع  تصویب شورای عالی به عمل آمده مطابق آن رسیدگی موضوع یک 

مرحله صورت گیرد مرافعه و تمیز ندارد }
موظف و پیشنهاد علیحده را در مورد سکوت قانون اصول محاکمات راجع به یأتیهبعداً 

) ۱۶۵قضایای مدنی به شورای عالی تقدیم نمود ، بنابر آن شورای عالی مصوبه شـماره ( 
را به نحو آتی صادر نمود:۱۰/۵/۱۳۸۴مورخ 

ته دقیق { پیشنهاد هیات بر پایه تفسیر از سکوت قانون اصول محاکمات مدنی صورت گرف
و وارد بوده تائید میشود بناء محکوم علیه حق دارد از حکمی که علیه وی صادر گردیده 

در روشنی احکام قانون به محکمه بالائی اعتراض نماید.}  
.ده احتراماً طالب هدایت می باشیمچون بعد هم راجع به موضوع  وضاحت کامل داده نش

هدایت ذیـل  ۱۸/۸/۱۳۸۵) مورخ ۶۱۵مقام شورای عالی ستره محکمه طی تصویب (
صادر فرمود:
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حکم محکمه مرافعه یا استیناف ،{ از آنجاییکه به اثر تجدید نظر الغای حکم ستره محکمه
و یا حکم محکمه ابتدائیه بدین منوال صورت می گیرد:

محکمه ابتدائیه در محکمه مرافعه یا استیناف نیز در دیوان مربوط سـتره  حکم –۱
می گردد .محکمه تائید

حکم محکمه ابتدائیه در محکمه مرافعه نقض و حکم مجدد صادر و این حکـم  –۲
از طرف دیوان مربوط ستره محکمه تائید می گردد .

حکم محکمه مرافعه یا استیناف از طرف ستره محکمه نقض و قضیه ابتداء د ر –۳
ستره محکمه مطابق احکام قانون منفصل می گردد .

موقع دادن به اطراف دعوی جهت تامین عدالت هر گاه حکم محکمـه  بالاثر بمنظور
ابتدائیه مواجه به تجدید نظر و لغو گردید محاکمه بعدی مراحل سه گانه خـود را مطـابق   

احکام قانون طی می نماید و قطعی می شود.
و اگر حکم محکمه مرافعه مورد تجدیدنظر واقع و لغو می شود محاکمه بعدی در دو 

طابق احکام قانون صورت گیرد.  و اگر حکم ستره محکمه مواجه به تجدید نظـر  مرحله م
می گردد و مورد الغاء قرار می گیرد محاکمه بعدی در یک مرحله صورت مـی گیـرد.  

١دارالانشاء موضوع را طور متحدالمال به محاکم تحت اثر اخبار نماید).ریاست 

یق جواز ندارد.ج : تجدید نظر بر فیصله های محاکم قبل از تطب
ریاست دارالانشاء ۲۴/۵/۱۳۸۷) مورخ ۱۸۹۳/۱۹۶۰متحدالمال شماره ( - ١

:شورای عالی ستره محکمه
دارالانشاء شورای عالی در برابر تقاضا کننده گان تجدید نظر بر فیصله های قطعی محاکم

یق اینکـه  پس از حصول احکام مقام محترم ستره محکمه مراجعه می نمایند. بعد از تدقکه
تقاضای تجدید نظر به داخل میعاد مقرر صورت گرفته اعتراض مبنی بر تجدید نظر خواهی 
از متقاضیان مطالبه و بعد تهیه اعتراض در قضایای جزائی اعتراض مرتبه به مقام محترم لوی 
ارنوالی راجع و اوراق را بعد وصول نظر لوی ارنوالی به کمیسیون محترم تجدید نظـر  

نمایند در قضایای مدنی ، احوال شخصیه و تجارتی بعد تهیه اعتراض اولا اوراق محول می
قضیه از مرجع مربوط مطالبه می گردد و در ضمن مطالبه خاطر نشان می شود تـا اگـر   

ستره محکمه .۱۳۸۸-۱۳۸۵کتاب متحدالمال های ٢٩٩صفحه ١
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تطبیق حکم صورت نگرفته باشد به تطبیق آن مبادرت و بعد اوراق را ارسال نمایند و یا از 
اًندرج دوسیه را غرض تطبیق یادداشت نمایند ولی اکثـر روی فیصله قطعی محکوم بهای م

کمیسیون ،واقع می شود که جانب مقابل تجدید نظر خواهان از مقام محترم ستره محکمه
تجدید نظر و دار الانشاء شورایعالی تقاضای تطبیق و تنفیذ فیصله قطعی که تجدید نظر به 

ویز در زمینه  بـه مقـام محتـرم    آن خواسته شده می نماید . جریان فوق غرض اتخاذ تج
۵/۱۳۸۷/ ۱۰) مورخ ۳۳۰شورای عالی ستره محکمه تقدیم گردید که قرار مصوبه (

هدایت ذیل صادر فرمودند:
قانون اساسی فیصله های قطعی محاکم به استثنای )١٢٩(از آنجا که مطابق فقره دوم ماده 

بوده واجب التعمیل مـی  یس جمهورئحکم قصاص و اعدام که آنهم مشروط به منظوری ر
باشد بالاثر تجدید نظر خواهی به هیچ صورت مانع تعمیل تنفیذ و تطبیق فیصله های قطعی 

قانون تشکیل )۷۸(محکمه شده نمی تواند دارالانشاء شورای عالی با رعایت تعدیل ماده 
ط حکم مقام ستره محکمه را در برابر درخواست تجدید نظر مربو١و صلاحیت قوه قضائیه

ثبت نمایند بعد از آن دارالانشاء شورای عالی با اخذ اطمینان از تطبیق و تعمیل حکم سایر 
.تجدید نظر را اعمال نماید،اجراآت در مورد

کمیسیون تجدید نظر ستره محکمه بدون تطبیق حکم قطعی بر موضوعات تجدیـد نظـر   
.رسیدگی نفرمایند

الی بدین وسیله به محاکم استیناف وزارت با تذکر مراتب فوق  مصوبه شماره فوق مقام ع
عدلیه وزارت امور داخله و اداره لوی ارنوالی و سایر مراجع ذیربط غـرض اجـراآت   
مقتضی قانونی متحدالمالاً  اخبار شد تا آنرا به محاکم مربوط و واحد های اداری شـان در  

٢جریان قرار د هند .عالی را در شورایولایات و ولسوالی ها تعمیم نموده و دارالانشاء

ریاست دارالانشاء۳/۱۱۱۳۸۸) مورخ ۲۴۶۹/۲۵۴۱متحدالمال شماره (- ٢
انتقال ملکیت الی ختم پروسه تجدید نظرعدم جوازدر رابطه به محکمهشورای عالی ستره

حسب ذیل صراحت دارد:

) قانون مذکور صراحت دارد.٣٧طبق قانون قبلی، اکنون همین موضوع در ماده (١
ستره محکمه .۱۳۸۸–۱۳۸۵کتاب متحدالمالهای ۵۶۰صفحه ٢



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١٠٧

د ولی مطابق حکم قانون واجب التعمیل بوده تطبیق می گردمحاکماز آنجا که حکم قطعی
یک سلسله مشکلات عملی ناشی از تطبیق حکم قطعی مربوط به قضایای مدنی و حقـوق  

محکوم علیهم در مورد آنها تقاضای تجدید نظر به عمل آمـده عـرض   جانبعامه که از 
وجود کرده و ریاست محترم انستیتیوت امور قانون گذاری و تحقیقات علمـی حقـوق   

رفع مشکل مطرح و ریاست محترم تدقیق و مطالعات وزارت محترم عدلیه پیشنهاد مبنی بر
نیز در زمینه ابراز نظر به عمل آوردند . حینیکه کلیه سوابق مربوط به موضوع بـه مقـام   

هدایت ذیل ۱۵/۱۰۱۳۸۸) مورخ ۸۵۹محترم شورای عالی تقدیم گردید قرار مصوبه (
صادر گردید :

ونی جدید بر فیصله های قطعی محاکم به (از آنجاکه تجدید نظر خواهی با استناد دلایل قان
عنوان آخرین وسیله جهت رسیدن به تامین عدالت قضایی پیشبینی گردیده وهم حکم قطعی 

) قانون اساسی در قضایای مدنی واجب التعمیل بوده بنا ۱۲۹محکمه حسب هدایت ماده (
رد عـدم  شورایی عالی در مو۲۲/۲/۱۳۸۸) مورخ ۱۵۳برآن با تاکید به مصوبه شماره (

ختم پروسه تجدید نظر و به قصـد جلـوگیری از   یل حویلی و آپارتمان محکوم بها الانتقا
مشکلات آتی احتمالی تجویز گردید تا فیصله های قطعی محاکم بـر محکـوم تطبیـق و    
محکوم بها شامل اموال غیر منقول برای محکوم له تسلیم شود. ولی ریاسـت حقـوق از   

الی پروسه تجدید نظر خواهی در حالیکه محکـوم بهـا در   محکوم له تضمین اخذ نماید 
حیازت وی بوده از تصرفات مبنی بر تخریب یا انتقال ملکیت احتراز و خود داری نماید و 
همچنان به محکمه یا اداره ثبت اسناد و وثایق که محکوم بها در حوزه قضـایی آن قـرار   

یری نمایند متن مصوبه به جمیـع  دارد اخبار گردد که از انتقال ملکیت محکوم بها جلوگ
١محاکم و مراجع مربوط متحدالمالاً اخبار گردد)

ریاست دارالانشاء١٥/٤/١٣٨٨مورخ )٨٦٤متحدالمال شماره (- ٣
شورایعالی ستره  محکمه

اینکه مطالبه تجدید نظر در قضایای جزائی مانند قضایای مدنی و تجارتی بعد از تطبیـق  از
:شد) حسب ذیل صادر ٣٠٨صوبه (م،حکم صورت  میگیرد 

.١٣٩٣-١٣٨٩تحدالمالهای کتاب م٢٣٣صفحه ١



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١٠٨

قانون اساسی تطبیق حکم قطعی محاکم امر لازمی دانسـته  ۱۲۹( از آنجایکه مطابق ماده 
،شده ، بنا برآن تجدید نظر خواهی در قضایای جزائی مانند قضایای مدنی ، حقوق عامـه 
، احوال شخصیه و تجارتی نیز بعد از تطبیق حکم قطعی در دارالانشـاء شـورای عـالی    

کمیسیون مربوط و شورای عالی تحت رسیدگی قرار گیرد و بـدون تطبیـق حکـم بـه     
).درخواست تجدید نظر ترتیب اثر داده نشود

مصوبه فوق به این وسیله طور متحدالمال اخبار گردید تا محاکم در موارد مربوط بر طبـق  
١آن اجراآت بعمل آرند.

ریاست دارالانشـاء ۲۸/۴/۱۳۸۹مورخ ١٥٤٧الی ۱۴۷۵متحدالمال شماره -٤
مگر محکوم تجدید  نظر مانع تطبیق فیصله نیستشورای عالی ستره محکمه مبنی بر اینکه 

حسب ذیل صادر گردیده است:له الی ختم تجدید نظر آنرا انتقال کرده نمیتواند
چنانچه محاکم محترم در جریان اند درخواست متقاضیان تجدید نظر بر فیصله های قطعی (

م که به داخل میعاد معینه توصل می ورزد اجراآت مقدماتی در مورد آنها زمانی آغاز محاک
نشـاء شـورای عـالی    می یابد که مراجع مربوط از تطبیق همچو فیصله ها رسماً به دارالا

ولی اکثر متقاضیان تجدید نظر تطبیق فیصله ها را مبنی بر تصرف محکـوم  اطمینان بدهند.
در قبال تجدید نظر خـواهی  ائه دلایل موجب ضیاع حقوق شان اربها توسط محکوم له با 

تجدیدنظرخواهی شـده  زمینه الی معلوم شدن نتیجه دانسته خواهان وضع محدودیتهای در
.اند

حینیکه موضوع حسب هدایت مقام محترم ستره محکمه به مقام شورای عالی ستره محکمه 
هدایت ذیـل  ۱۵/۴/۱۳۸۹مورخ ) ۴۰۰پیشنهاد گردید در زمینه قر ار مصوبه شماره (

صادر فرمودند.
( با تاکید بر مصوبات شورای عالی مبنی بر تطبیق فیصله های قطعی بر محکوم علیه که به 
همه حال قابل تطبیق است تا محکوم بها به محکوم له تسلیم گردد ولی در صورت تجدید 

ات مبنی بـر بیـع   نظر خواهی محکوم علیه ،محکوم له در محکوم بهای غیر منقول تصرف
ال ـقطعی ، بیع جایزی ، تعمیر ، تغییر و تخریب را الی زمان نتیجه تجدید نظر خواهی اعم

.ستره محکمه۱۳۸۸-۱۳۸۵کتاب متحدالمالهای ۶۷۵صفحه ١



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١٠٩

کرده نمی تواند ادارات حقوق وزارت عدلیه از محکوم له در همچو موارد استحضـاری  
اخذ و مقام ستره محکمه را در جریان قرار دهند.
).مالاً اخبار گرددموضوع به جمیع محاکم و مراجع ذیربط متحدال

هدایت مندرج مصوبه مقام عالی بدینوسیله به محاکم محترم استیناف و مراجع ذیربط اخبار 
شد تا مطابق آن عمل نموده و هم متن مصوبه را به محاکم مربوط و نمایندگی های خویش 

١در ولایات و ولسوالی ها تعمیم نمایند.

) قانون اساسی کـه  ١٢٩مخالفت به ماده (با در نظر داشت اینکه تصویب فوق الذکر در 
) مـورخ  ٦٨٤قرار دارد طی مصـوبه ( ،فیصله های محاکم را مطلقاً واجب التنفیذ میداند

لغو گردید و به جمیع محاکم متحدالمالاً تعمیم شد. لغو تصـویب فـوق   ٢٥/٥/١٣٩٤
فواید و نقصاناتی را در قبال دارد که ذیلاً به آن میپردازیم:

فواید:  
) قانون اساسی.١٢٩لوگیری از نقض ماده (ج-١
دسترسی محکوم له بحقوق حقه اش بعد از فیصله ثلاثه.-٢
اطمینان مردم به دستگاه قضاء.-٣

نقیصه:
عدم حفظ اموال :

در صورتیکه بالاثر تجدید نظر خواهی فیصله های محاکم لغو گردد و در رسیدگی مجدد 
در گردد چنانچه مدعی بها اگـر یـک در بنـد    قضیه فیصله به نفع محکوم علیه اولی صا

حویلی فرض کرده شود و قبل از نتیجه تجدید نظر حکم تطبیق گردد و محکوم له حویلی 
مذکور را بفروش برساند و از اثر تجدید نظر خواهی فیصله های محـاکم لغـو و نتیجـه    

چگونه ) قانون اساسی ١٢٩رسیدگی مجدد برعکس واقع گردد درین صورت تطبیق ماده (
متحقق  خواهد شد؟

بناءً بهتر خواهد بود تا تطبیق فیصله های قطعی محاکم در قضایای حقوقی الی معلوم شدن 
شورایعالی معطل قرار ١٥/٤/١٣٨٩) مورخ ٤٠٠نتیجه تجدید نظر طبق شرایط تصویب (

داده شود  و این موضوع مانند قضایای که محاکم به قلع و قمع آن حکم مینمایند معطلی 

لغو گردیده است.٢٥/٥/١٣٩٤مورخ ٦٨٤بالاثر مصوبه ٤٠٠مصوبه ١



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١١٠

تطبیق حکم به طور استثناء  در پروسه تجدید نظر خواهی پذیرفته شود چـون هـدف از   
تجدید نظر خواهی رسیدن حق به حقدار است و در صورتیکه رسیدن به حق قبل از نتیجـه  

تجدیدنظر متعذر گردد چگونه به نتیجه مطلوب دست خواهیم یافت.
د : وضعیت مدعی بهای غیر منقول بعد از لغو فیصله

ءریاست دارالانشا۲۳/۴/۱۳۸۸مورخ ۱۰۸۲الی ۱۰۱۰متحدالمال - ١
غیر منقول در صورت تجدیـد  مدعا بهایدر مورد عالی ستره محکمهشورای متحدالمال 

حسب ذیل بـه محـاکم   به تصرف افغانستان بانک قرار گیردکهنظر و لغو فیصله قطعی
تعمیم گردید:

ا طالب هدایت شده اند:محکمه استیناف ولایت کابل مراتب ذیل ر
واقع سرک دهم وزیر اکبر خان مینه که تحت ۳۷۷{ در مورد دعوی یک در بند حویلی 

۱۱/۱/۱۳۸۳مـورخ  ۶/۷دعوی (الف) وکیل شرعی ( م ) و (ب) بعد از لغو فیصـله  
محکمه نهائی طی ۲/۶/۱۳۸۳مورخ ۱۷محکمه خاص ملکیت ها و قرار قضائی شماره 

شورای عالی ستره محکمه غرض فیصله ۱۳۸۷/ ۷/ ۲۳مورخ ۲۵ر قضائی شماره قرا
مجدد و تصمیم گیری در مورد حیازت مدعی بها محول این محکمـه گردیـده ، قـرار    
ملاحظه اوراق دوسیه ، ( الف ) با صلاحیت وکالتی که داشت بالای (ب) دعوای غصب 

مـورخ  ۶/۷حویلی مدعی بها را نموده و محکمه خاص مرکزی ملکیتها طـی فیصـله   
شان بر علیه مدعی و الزام (ب) مدعی علیه اصدار حکم نموده محکمـه  ۱۱/۱/۱۳۸۳

فوقانی فیصله نمبر فوق را تائید و اخیراً فیصله و قرار تائیدی آن لغو شـده ، (ب) مـدعی   
علیه کتباً و شفاهاً اظهار داشته که مدعی بها در جریان دعوی ( بعد از اقامه دعوی و اقامه 

والیدی از طرف مدعی ) و قبل از حکم محکمه به اثر نفوذ مدعی از تصـرفش  شاهدان ذ
ب) صادر شده (خارج شده که بعداً حکم هیأت قضایی نیز به رد مدعی بها بر علیه مذکور

۷۵۶و ۱/۸/۱۳۸۶مـورخ  ۶۳۱مدعی علیه مذکور طی عرایض متعدد طبق مصوبات 
عالی مقام ستره محکمـه  شورای ۱۳۸۷/ ۲۱/۸مورخ ۵۳۵و ۲/۱۱/۱۳۸۶مورخ 

خواهان استرداد ذوالیدی مدعی بها گردیده حتی که به اثر احکام مراجع ذیصلاح در رابطه 
به استرداد مدعی بها هیئت توظیف شده قبل از  مدعی بها بعد از لغو فیصله بـرای ( ب)  

شان ۱۵۱۲۸۷مدعی علیه محکوم سپرده شود (الف) مدعی بالوکاله طی عریضه مطبوع  



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١١١

مقام عالی ستره محکمه عارض و خواهان فیصله مجدد گردیده که در رابطه به فیصـله  به
مجدد بعد از تفریق  ذوالید از خارج اجراآت لازمه صورت خواهد گرفت در رابطـه بـه   
موضوع استهداء عرض می شود  که مراتب مصوبات نمرات فوق الذکر سپردن مدعی بها 

۸۴۶ر نتیجه تجدید نظر را هدایت داده انـد و مـاده   به ذوالید اولی بعد از لغو فیصله د
قانون مدنی در رابطه چنین حکم فرماست:

حق نگهداشت شی با از بین رفتن حیازت آن از بین می رود .–۱
اگر شی از حیازت شخصی به صورت خفیه و یا باوجود اعتراض وی خارج سـاخته  –۲

شروط به اینکه در خواست اعاده در خلاـل  شود میتواند اعاده حیازت آنرا مطالبه نماید م
یک ماه از تاریخ علم شخص به اخراج شی و قبل از مرور یکسال از تاریخ مذکور بعمـل  

آمده باشد.
قانون مدنی در این مورد چنین هدایت میدهد . هر گاه شخص حیازت عقـار  ۲۲۶۸ماده 

رد آنرا مطالبه نماید در را از دست بدهد می تواند در خلال یک سال بعد از فقدان حیازت 
صورتیکه فقدان حیازت طور خفیه به عمل آمده باشد شروع سال از تاریخ کشف حیـازت  
شروع می شود از طرف دیگر مصوبات متذکره طوری است که هر گاه محکوم لـه بـه   
اساس فیصله محاکم ملکیت را تسلیم می شود و بعداً  فیصله محاکم در تجدید نظر لغـو  

اینکه اثر فیصله ها از بین رفته است باید ملکیت به ذوالید اولی که محکوم می شود نسبت 
علیه است اعاده شود نظر به سوابق موضوع و اوراق موجود دوسیه (الف) مذکور قبل از 

تصـرف  ۱۳۸۳حکم و فیصله محکمه ابتدائیه و قبل از قطعی شدن ملکیت را در سـال  
درج ۶/۱۲/۱۳۸۱حالیکه موضوع به تاریخ نموده و در ذوالید خود در آورده است در 

محکمه خاص مرکز ملکیت ۶/۷طی فیصله ۱۱/۱/۱۳۸۳صورت حال شده و به تاریخ 
ها حکم برد مدعی بها برای موکله (الف ) مذکور صورت گرفته با ذکر مطالب فـوق در  
حصه توفیق و یا اختلاف فی مابین تصاویب فوق الذکر شورای عالی مقام ستره محکمه  و
هدایات مواد فوق الذکر قانون مدنی و نحوه عملکرد درقبال موضوع به استناد کدام یک 

از مواد قانون و یا مصوبه طالب هدایت می باشیم .)



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١١٢

مطالب مورد استهداء پس از ابراز نظر ریاست محترم تدقیق و مطالعات به مقـام محتـرم   
هدایات ذیل صـدور  ۹/۴/۱۳۸۸مورخ ۳۱۶شورای عالی تقدیم گردیده و قرار مصوبه 

یافت:
( درصورتیکه فیصله دعوی طرفین قطعی و فیصله مذکور با اثر تقاضای محکوم علیه مورد 
تجدید نظر قرار گرفته و لغو گردد بالاثر موضوع جهت انفصال مجدد بین طرفین یا ممثل 
قانونی شان به محکمه مربوط راجع می شود و در این حالت ملکیت غیر منقول (مـدعی  
بها) در تصرف د افغانستان بانک و تحت قیمومیت محکمه مربوط قرار گیرد بانک عواید 
حاصله از عقار را به حساب محکمه تحویل نماید و در زمینه دعوی مسیر عادی خـود را  

محکمـه  ۱۸/۱/۱۳۸۸مورخ ۵۵۴مطابق به احکام قانون طی نماید و در مورد استهداء 
. در سایر موارد مشابه نیز عین اجراآت صورت گیـرد استیناف ولایت کابل قرار فوق و 

١موضوع طور متحدالمال به جمیع محاکم اخبار گردد)

هه:متحد المالهای متفرقه در مورد تجدید نظر
درین بخش متحد المالهای مختلف که پیرامون پروسه تجدید نظر خواهی صادر گردیـده  

یکجا سازی شده است.
ریاست دارالانشاء شورای ۱/۴/۱۳۸۷مورخ ۱۱۱۰الی۱۰۵۰متحدالمال شماره -١

تقاضای تجدید نظر محکومین به اعدام و صغار تـابع  در رابطه به اینکه محکمهعالی ستره
، حسب ذیل صراحت دارد.میعاد نیست

دارالانشاء شورایعالی بمنظور صیانت از حقوق عامه و صغار پیشنهاد ذیل را بـه اجـلاس   
دیم نمود.شورای عالی ستره محکمه تق
شورای عالی ستره محکمه بـرای  ۷/۹/۱۳۸۵) مورخ ۶۴۸قبلا حسب مصوبه شماره (

تجدید نظر خواهی محکومین قضایای جزائی، مدنی ، احوال شخصیه و تجارتی مدت سـه  
ماه تعیین گردیده بود و در مورد قضایای حقوق عامه هدایت داده شد که تجدیـد نظـر   

ع میعاد نمی باشد.خواهی در قضایای حقوق عامه تاب
حال احتراماً تقاضا بعمل می آید تا در قضایای جزائی راجع بـه محکـومین اعـدام و در    

قضایای مدنی و تجارتی راجع به صغار هدایت لازم صادر نمایند.

ستره محکمه .۱۳۸۸-۱۳۸۵کتاب متحدالمالهای ۶۷۸صفحه ١
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به موجـب مصـوبه شـماره    ۲۱/۳/۱۳۸۷شورای عالی ستره محکمه در جلسه مورخ 
) هدایت ذیل را صادر فرمود:۲۲۱(

ایای جزائی تجدید نظر خواهی محکومین به اعدام ونیز در قضایای مدنی و تجارتی ( در قض
که حقوق صغار مطرح و فیصله به ضرر آن صادر شده باشد تابع میعاد نیست . به تقاضای 

١تجدید نظر خواهی در زمینه ترتیب اثر داده شود.)

۲۹/۱۱/۱۳۹۰مورخ ۱۵۰۰الی ۱۴۳۰متحدالمال شماره - ٢
احکام محاکم به  درخواست بعضـی از شـاملین   در صورتیکهستره محکمهلی شورای عا

، قضیه مبنی بر تجدید نظر لغو گردد رسیدگی مجدد شامل تمام مشمولین قضیه می باشـد 
حسب ذیل صراحت دارد:

در یکعده از قضایای مدنی وجزائی که تعداد از محکومین علیهم در آن شامل اند یک یـا  
ضای تجدید نظر خواهی علیه احکام قطعی محاکم به پیشگاه محترم ستره دو نفر از آنان تقا

اداری آن بعد از ابراز نظر کمیسیون هـای  همحکمه را می نمایند که پس از تکمیل پروس
محترم تجدید نظر مورد غور و مداقه مقام محترم شورای عالی قرار گرفته و تصمیم مقتضی 

یل جدید به لغو حکم قطعی صادر می گردد و مبنی برد تقاضا و در صورت موجودیت دلا
رسیدگی مجدد همچو قضایا در محاکم ذیصلاح مطرح می شود مسلماًدر حال لغو فیصله 

که به همین ارتباط دیوان محترم جرایم علیه منیت داخلی و خارجی ستره محکمـه بـا در   
ح گردیده نظر داشت این که درخواست تجدید نظر صرف از جانب دو نفر محکومین مطر

تقاضای و نفر سومی متقاضی تجدید نظر نشده آیا دیوان در رسیدگی مجدد موضوع صرفاً
کلیه ،تجدید نظر خواهان را مورد ملاحظه و رسیدگی قرار دهد و یا در حل و فصل بعدی

محکومین شامل را در نظر گیرد استهداء بعمل آورده اند.
محکمه با تفصیل گزارش داده شد در نتیجه جریان فوق به مقام محترم شورای عالی ستره 

هدایت ذیل صدور یافت:۲/۱۱/۱۳۹۰) مورخ ۱۶۱۲قرار مصوبه شماره (
{ بمنظور ایجاد یک رویه واحد در قبال آنعده از فیصله های که به اثر تجدید نظر خواهی 

 ـ ی برخی از شاملین آن از جانب شورای عالی به دلیل ظهور دلایل جدید مورد لغو قرار م
گیرد در حالیکه عده دیگر از مشمولین این فیصله ها تقاضای تجدید نظر را مطرح نکرده 

کتاب متحدالمالهای ستره محکمه .۵۳۳صفحه ١
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اند تصویب نمود که محاکم حین رسیدگی مجدد طبق قانون مکلف به رعایـت و تـامین   
منفعت تمامی شاملین اینگونه فیصله ها می باشند.

متحـدالمالاً اخبـار   موضوع به دیوانهای محترم ستره محکمه و محاکم استیناف ولایات
گردد}

مراتب مصوبه مقام عالی بدینوسیله به دیوانهای ستره محکمه و محاکم استیناف ولایات به 
مقصد توحید مرافق قضائی اخبار شد البته موضوع را جهت تعمیل به محاکم مربوط خویش 

١تعمیم میدارند.

۸/۹/۱۳۹۱) مورخ ۲۲۳۵- ۲۱۶۳متحدالمال شماره (- ٣
شورای عالیالانشاءدار

تقاضای تجدید هر گاه تجدید نظر خواه در مدت یکسال حاضر نگردد ،در رابطه به اینکه 
، حسب ذیل صراحت گردد:نظر وی رد شد ه محسوب و دوسیه به مرجعش مسترد گردد

قبلا یکعده دوسیه های که بالاثر تجدید نظرخواهی معترضین بر فیصله های قطعی محـاکم  
میسیون های محترم تجدید نظر توصل می ورزید ، تجدید نظر خواهان پس از ابراز نظر ک

با وجود جلب های مکرر طی یک سال به دار الانشاء حاضر نشده و این امـر موجـب   
) ۵۱تراکم بی لزوم قضایا می شد ، جریان قبلاً به مقام محترم پیشنهاد و طی یا داشـت ( 

هدایت ذیل صادر گردیده بود :۱۲/۲/۱۳۸۸مورخ 
از آنجا که موضوعات تجدید نظر در حال عدم حضور طرفین مورد غور شورای عـالی  { 

قرار گرفته  نمی تواند بناء دوسیه های که پس از ابراز نظر کمیسیون بنا بر عدم حضـور  
تجدید نظر خواه که بعد حضور وی به جلب طرف دیگر اقدام میگردد و زیـاده از یـک   

ربوط آن مسترد گردد}سال به آن سپری گردیده به مراجع م
هدایت فوق تعمیل و بالاثر معترضان در همچو قضایا باری به ستره محکمه عـارض و بـا   
ارائه معاذیری خواهان اعاده مجدد دوسیه های شان جهت غور بر تقاضای تجدیـد نظـر   
گردیده اند و اوراق مربوط آنها از مراجع مربوط مطالبه و در جریان برسی قرار داده شده 

و با وجود تطبیق دقیق هدایت قبلی مقام محترم باز هم عدم حضور تجدید نظر خواهان اند 

ستره محکمه .۱۳۹۳-۱۳۸۹های کتاب متحدالمال۴۱۳صفحه ١



ی ونهائی محاکمتجدید نظر بر فیصله های قطع قضاء

١١٥

پس از ابراز نظر کمیسیون های محترم موجب طوالت رسیدگی بر قضایا و تراکم قضایا در 
دارالانشاء شورای عالی شده است .

 ـ۱۰۰۷حینیکه جریان به مقام محترم شورای عالی تقدیم گردید قرار مصـوبه (  ورخ ) م
هدایت ذیل صادر گردید:۹/۸/۱۳۹۱

 ـی{ از آنجای ال ـکه رسیدگی به موضوعات تجدید نظر بر فیصله های قطعی محاکم در ح
حضور طرفین صورت می گیرد بناء دوسیه های که پس از ابراز نظر کمیسیون بنابر عـدم  

دم حضور تجدید نظر خواه که بعد از حضور وی به جلب طرف دیگر اقدام می گردد و ع
حضور تجدید نظر خواه طی مدت یکسال تراکم و تعطیل رسیدگی قضایا را سـبب مـی   
گردد تجویز شد هر گاه تجدید نظر خواه در مدت معینه فوق حاضر نگـردد ، تقاضـای   

تجدید نظر وی رد شده محسوب و دوسیه به مرجعش مسترد گردد}
١شد.متن مصوبه اخیرالذکر مقام شورای عالی به تمام محاکم اخبار

) دارالانشاء۲۳۱۴-۲۲۵۷متحدالمال شماره (- ٤
شورای عالی ستره محکمه

ظـف نشـده   ؤکل مؤکه با مر تجدید نظر حکم قطعی از طرف موکیلیدر رابطه به اینکه 
، حسب ذیل صراحت دارد:مطالبه تجدید نظر میباشدباشدفاقد صلاحیت

لسه شورای عالی  سـتره محکمـه   دارالانشاء شورای عالی پیشنهادی را به متن ذیل به ج
تقدیم داشته است: تجربه کار انجام شده نشان میدهد که یکعده متقاضیان تجدید نظر بـر  
فیصله های قطعی محاکم به سبب ظهور دلایل جدید با استفاده از وکالت خط های که در 
جریان دعوی در محاکم ثلاثه از طرف موکلین خویش ذیصلاح بوده اند تقاضای تجدیـد 
نظر کرده اند . چون تجدید نظر پروسه علیحده قضائی و مرحله مجزا از محـاکم ثلاثـه   

اعمال میگردد و ٢قانون تشکیل و صلاحیت محاکم ۲۴) ماده ۳میباشد که مطابق فقره ( 
ثر در مورد کسانیکه توسط وکلای الاشورای عالی ستره محکمه به آن رسیدگی می نماید ب

بادرت می نمایند طالب هدایت می باشیم .خویش به امر تجدید نظر م

. ۱۳۹۳-۱۳۸۹کتاب متحدالمالهای ۴۹۸صفحه ١
قانون جدید تعویض گردیده است .۳۱ماده ۱به فقره ۲۴ماده ۳فقره ٢
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شورای عالی ستره محکمه به مـتن  ۱۳۸۵/ ۱۱/ ۱۹) مورخ ۷۴۵تصویب شماره ( 
ذیل صدور یافته است :

ثر الا(( از آنجاکه تجدید نظر مرحله دیگر از رسیدگی قضایی بر فیصله های قطعی محاکم ب
تشکیل و صلاحیت محاکم جمهوری قانون ۲۴ماده ۳ظهور دلایل جدید بوده و وفق فقر 
بنـا بـرآن در   عالی تحت غور قرار داده می شـود ، اسلامی افغانستان از طرف شورای 

صورتیکه محکوم علیه شخصأ به تجدید نظر خواهی مبادرت ننماید لازم است در مـورد  
تفویض صلاحیت تجدید نظرخواهی به وکیل خود در متن وکالت خط تصریح نمایـد در  

لی که صرف در محاکم ثلاثه از طرف موکل به پیشبرد دعوی موظف گردیده غیر آن وکی
به امر تجدید نظر خواهی مبادرت کرده نمی تواند .

متن تصویب جهت آگاهی به جمیع محاکم طور متحدالمال اخبار و در جریده میزان نشـر  
گردد .

د. البته با در نظـر  متن مصوبه شورای عالی ستره محکمه بدین وسیله متحدالمالاً  اخبار ش
١داشت آن اجراآت مقتضی به عمل می آرند.

ستره محکمه .۱۳۸۹-۱۳۸۵کتاب متحدالمالهای ۳۰۰صفحه ١
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تحقیق و نگارش: قاضی غلام سعید سعید

ضمان استحقاق در عقود معینه وفقه اسلامیضمان استحقاق در عقود معینه وفقه اسلامی
)٢(

فهرست:

١١٨...............................................................:اسحقاقضمان: دومفصل
١١٨......................................................:استحقاقضماناحکام: اولمبحث
١١٨..................................................:عیبایجزئویکلتیمسئول: اولگفتار
١٢٠....................................استحقاقیدعومورددریمشترتیمسئول: دومگفتار

١٢٠.....................................)اولاستثناء-اصلبریاستثنا(خاصموافقه: دومبند
١٢١.....................................)دوماستثناء: (ارتفاقحقوقمورددرضمان: دومبند
١٢١..........................)سوماستثناء(ریغفعلایوعیبافعلازیناشاستحقاق: سومبند
١٢٢..........................................یمشترنکولایاقراراثربهاستحقاق: چهارمبند

١٢٢.........................................:یدعودرمداخلهبهابلاغوعیبابهاطلاع: الف
١٢٣...................................................................:عیبابهاطلاععدم: ب

١٢٤.................................آناثراتواستحقاقبهعیباعلمعدموعلم: ومدمبحث
١٢٤...............................................عقدهنگاماستحقاقبهعیباعلم: اولگفتار
١٢٤...............................................قدعهنگاماستحقاقبهعیباعلم: دومگفتار

١٢٥............................................................یمشترفسخحق: سوممبحث
١٢٥...............................عیمبکلایبعضاستحقاقصورتدرفسخحق: اولگفتار
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١٢٦......موافقهنیااثراتواسحقاقیدعواثباتازبعدیمشترومستحقموافقه: دومگفتار
١٢٦.......................................نهیمععقودریسادراستحقاقضمان: چهارممبحث
١٢٦.......................................................:صلحعقددراستحقاق: اولگفتار
١٢٧......................................................تیعارعقددراستحقاق: دومگفتار
١٢٨.......................................................:رهنعقددراستحقاق: سومگفتار

١٢٨...................................:یاسلامفقهاساسبررهندراستحقاقضمان: دومبند
١٢٩.............................................ضهیمقاعقددراستحقاقضمان: چهارمگفتار
١٣٠................................................شفععقددراستحقاقضمان: پنجمگفتار
١٣٠........................................................هبهعقددراستحقاق: ششمگفتار
١٣١........................................................فقهدراستحقاقضمان: سومفصل

١٣١..............................................................:استحقاقاریخ: اولمبحث
١٣٢..............................................................استحقاقاثبات: دوممبحث
١٣٣....................................:عقودازیتعداددرقاقاستحاثروحکم: سوممبحث

١٣٥..............................................................................یریگجهینت
١٣٦...........................................................................:مواخذومنابع

فصل دوم: ضمان اسحقاق: 
ان احکام، حالت های مختلف، تشدید و یا تخفیف مسئولیت بایع و در این فصل به بی

ضمان استحقاق در عقود خواهم پرداخت.
مبحث اول: احکام ضمان استحقاق:

در این مبحث مسئولیت های بایع و مشتری حین استحقاق مبیعه مورد بررسی قرار خواهد 
ت آن پرداخته خواهد شد.گرفت و نیز به موضوع علم بایع به استحقاق هنگام بیع و اثرا

گفتار اول: مسئولیت کلی و جزئی بایع: 
بایع از عدم تعرض بر انتفاع مشتری از «) قانون مدنی چنین تصریح نموده: ١٠٨٨ماده (

شود خواه تعرض ناشی از عمل خود بایع مبیعه به صورت کلی و جزئی ضامن شناخته می
حقی داشته باشد که به آن علیه مشتری باشد یا شخص ثالثیکه هنگام عقد بر مبیعه چنین

احتجاج نموده بتواند یا حق مذکور را بعد از عقد طوری ثابت نماید که از طرف بایع به او 
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بنا به این ماده بایع از تعرض بر انتفاع و استفاده مشتری ضامن است و این » داده شده.
ض کلی باشد یا جزئی؛ ضمانت لازمه عقد بیع صحیح است و هیچ فرقی ندارد که این تعر

که مشتری به اساس عقد بیع صحیح یک قطعه به عنوان مثال، عدم تعرض کلی یعنی این
شود و با استناد حق ثابت و با کند و بعد از عقد بیع کسی پیدا میزمین را خریداری می

ع برد. و عدم تعرض جزئی مثلا مشتری در عقد بیارائه اسناد، کل مبیعه را به استحقاق می
زمینی را خالصا از حق غیر خریداری نموده ولی بعدا کسی به استناد اسباب صحیح حق 

کند که در این صورت بر کل مبیعه و مالکیت آن مرور بالای زمین فروخته شده ادعا می
ادعا نبوده اما تعرض جزئی است و یا اینکه در خصوص قسمتی از مدعی بها دعوی دائر و 

دو صورت فوق، این تعرض خواه ناشی از فعل خود بایع باشد به استحقاق برود. در هر
شود که قبلا خودش طی عقد بیع مثلا اینکه بعد از فروختن مبیعه به مشتری بعدا معلوم می

به دیگری فروخته است و یا اینکه مثلا شخص ثالث هنگام عقد بیع چنین حقی بر مبیعه 
که شخص ثالث بعد از عقد این د. و یا اینداشته باشد مثلا بایع زمین غیر را فروخته باش

حق را طوری ثابت نماید که چنین حقی از جانب بایع به او داده شده است. البته در مورد 
ی وجود دارد به این نحو که، اگر بعد از عقد از جانب بایع حقی برای اخیر الذکر ملاحظه

آید و چنین موردی از آن میثالث بر مبیع داده شده باشد که مسئله عقد فضولی به میان 
طریق قابل تعقیب است و یا بر فرضی که مبیعه منقول باشد، قانون از حایز دارای حسن 

) قانون مدنی ٢٢٨٨شود. ماده (نیت حمایت نموده و اصلا مسئله استحقاق مطرح نمی
شخصیکه مال منقول یا حق عینی را بر مال منقول یا-١«افغانستان چنین تصریح نموده: 

سندیکه بنام حامل آن اعتبار داشته باشد به استناد اسباب صحیح توام با حسن نیت حایز 
شود که از طرف سبب صحیح به سندی اطلاق می-٢شود. شود، مالک آن شناخته می

با توجه به این ماده اگر مستحق دعوی » غیر مالک یا غیر صاحب حق، صادر شده باشد.
شتری به استناد عقد بیع نماید بر این مبنی که مبیعه را از استحقاق مال منقول را بالای م

بایع خریداری نموده بناء چنین دعوی به سبب حمایت قانون از حایز دارای حسن نیت و 
شود و لذا از آدرس نهاد ضمان استحقاق مطرح شده به جهت ثبات قرارداد ها شنیده نمی

تواند. نمی
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در صورت مستحق للغیر بر آمدن کل «ح نموده: صریتمدنی ایران چنین -) ق٣٩١ماده (
یا بعضی از مبیع بایع باید ثمن مبیع را مسترد دارد و در صورت جهل مشتری به فساد باید 

سید علی حائری شاه باغ در شرح این ماده » از عهده غرامات وارده بر مشتری نیز بر آید
ع ثمن را به مشتری مسترد که بایع باید در صورت فساد بیعلت آن«چنین تصریح نموده 

که شرح ماده سابق ذکر شد و در حکم رد وجه و ثمن معامله فرقی ندارد بین آندارد در
ی به او داده نشد تا لمشتری عالم به فساد بیع باشد یا جاهل، زیرا در هر دو صورت مجا

(المغرور باید بر حسب قاعده هحق استرداد نباشد، اگر جاهل به فساد معامله بوده فروشند
یرجع الی من غر) از عهده خسارت به او برآید و اگر عالم بوده حق رجوع نخواهد داشت 

١زیرا خود اقدام به ضرر خویش نموده و رجوع به بایع بی وجه است.

گفتار دوم: مسئولیت مشتری در مورد دعوی استحقاق
چنین تصریح ) قانون مدنی افغانستان ١٠٩٠ماده (: بند اول: شرط عدم ضمانت بایع

شرط گذاشتن عدم ضمانت بایع در صورت استحقاق مبیعه جواز نداشته، گذاشتن «نموده: 
بنا به این ماده بایع در هنگام عقد بیع نمیتواند چنین » گرددچنین شرط موجب فساد بیع می

شرطی بگذارد که از استحقاق ضامن نیست؛ مثلا بگوید این شی را برایت فروختم و اگر 
ی آن دعوی نماید من مسئولیت ندارم، گذاشتن چنین شرطی موجب فساد بیع کسی بالا

عقد فاسد ملکیت معقود علیه «) قانون مدنی چنین تصریح نموده: ٦٢١گردد، و ماده (می
بناء در این » کند، مگر اینکه قبض به رضای مالک آن صورت گرفته باشد.را افاده نمی

که به استحقاق رفته به رضای مالک صورت رسد که اگر قبض مالی صورت به نظر می
گرفته باشد بناء فساد بیع از بین رفته و عقد بین بایع و مشتری با وجود گذاشتن شرط 

شود. عدم ضمانت، صحیح پنداشته می
استثناء اول) - بند دوم: موافقه خاص (استثنای بر اصل

توانند به اساس ین میمتعاقد«) قانون مدنی چنین تصریح نموده: ١٠٩٥) ماده (١فقره (
نکته درخور » موافقه خاص ضمان استحقاق را زیاد یا کم سازند و یا آن را ساقط نمایند

خانه گنج کتاب-١٣٨٢-چاپ دوم-جلد اول-سید علی، شرح قانون مدنی،حائری شاه باغ١
٣٨١دانش صفحه 
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گردد توجه این است که در ضمن عقد بیع گذاشتن شرط عدم ضمانت، باعث فساد بیع می
) قانون مدنی به تفصیل به آن پرداخته شد، اما طبق ماده ١٠٩٠چنانچه در توضیح ماده (

ق، اگر طرفین در ضمن عقد بیع، به اساس یک موافقه جداگانه عدم ضمانت را شرط فو
رسد که قانون گذار به اصل حاکمیت اراده طرفین و گذارند، درست است و به نظر می

آزادی قراردادی حرمت قائل شده و طبق یک اصل دیگر (العقد شریعه المتعاقدین) این 
عدم ضمانت را شرط گذارند. اما این موضوع درست است که طرفین بر اساس موافقه 

تذکر رفته، در صورتی مطرح است که استحقاق از فعل خود بایع ١٠٩٦چنانچه در ماده 
نشات نکرده باشد، اگر از فعل خود بایع نشات کرده باشد با وجود موافقه بر عدم ضمان؛ 

بازهم ضمان استحقاق به بایع راجع است.
وق ارتفاق: (استثناء دوم) بند دوم: ضمان در مورد حق

اگر حق ارتفاق واضح بوده و «) قانون مدنی چنین تصریح داشته: ١٠٩٥) ماده (٢فقره (
مثلا » آیدیا بایع آنرا به مشتری ظاهر ساخته باشد، شرط عدم ضمان، خود بخود بوجود می

رفت شخصی زمینی را خریداری و هنگام دیدن مبیعه راه آن معلوم است و از همان طریق
شود و یا مثلا آبرو و یا راه سیل برآمد را مشخص سازد؛ در این صورت، شرط و آمد می

عدم ضمان خود به خود به وجود می آید و این مسئله نیاز به موافقه خاص نداشته و 
گردد.همچنان موجب فساد بیع نیز نمی

بند سوم: استحقاق ناشی از فعل بایع و یا فعل غیر (استثناء سوم) 
بایع از استحقاقیکه از «قانون مدنی افغانستان چنین تصریح نموده: ١٠٩٦) ماده ١قره (ف

شود، گرچه موافقه عدم ضمان در زمینه موجود شده فعل او نشات کند مسئول شناخته می
در مباحث پیشین به این موضوع » باشد، توافق طرفین به خلاف این حکم اعتبار ندارد.

ی القاعده بایع ضامن استحقاق مبیعه است و اگر شرطی مبنی بر پرداختیم که اساسا و عل
گردد، و عدم ضمانت گذاشته شود چنین شرطی درست نبوده و سبب فساد بیع می

همچنان موافقه خاص و جداگانه طرفین را مبنی بر عدم ضمان استثنای بر اصل فوق 
ر فرضی موجب عدم این توافق خاص طرفین را د١٠٩٦دانستیم. با توجه به آن، ماده 

داند که این استحقاق ناشی از فعل خود بایع نباشد و اگر از فعل خود بایع ضمانت بایع می
نشات کرده باشد موافقه عدم ضمان تاثیر نداشته و بایع همچنان ضامن است و در غیر آن، 
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بایع یعنی اگر استحقاق ناشی از فعل غیر بایع باشد، موافقه خاص عدم ضمان تاثیر داشته و
شود. ضامن پنداشته نمی

بند چهارم: استحقاق به اثر اقرار یا نکول مشتری
هرگاه استحقاق تنها به اقرار یا «) قانون مدنی چنین تصریح نموده: ١٠٩١) ماده (١فقره (

طبق این اصل حقوقی » نکول مشتری ثابت شده باشد مطالبه ضمان از بایع جواز ندارد.
کند بناء ملزم قرار وقتی مشتری خود به ضرر خود اقرار میکه (الاقرار حجه قاصره) 

که اقرار حجت قاصره است لذا، تعدی به بایع ننموده و بایع در این گرفته و به اعتبار این
صورت ضامن نیست. همچنان نکول نیز همانند اقرار حجت قاصره بر خود نکول کننده 

شود که در فقرات در دو فرضی مطرح میکند. این اقرار و نکول بوده و تعدی به غیر نمی
) ماده متذکره آمده است. و آن عبارت از اطلاع و عدم اطلاع مشتری به بایع است ٣و٢(

که در ذیل مورد بررسی قرار خواهد گرفت.
الف: اطلاع به بایع و ابلاغ به مداخله در دعوی: 

م دعوی استحقاق، ) قانون مدنی کشور، هرگاه مشتری هنگا١٠٩١) ماده (٢طبق فقره (
بایع را از دعوی در زمان مناسب مطلع ساخته و او را به مداخله در دعوی، دعوت نموده 
باشد و خود بایع مداخله ننموده و در نتیجه مشتری دعوی را ببازد؛ و لو اینکه این باختن 

ق دعوا به اثر اقرار و یا نکول مشتری بوده باشد و یا به اساس مدارک اثباتیه (به طری
اولی)، مشتری حق مطالبه ضمان را از بایع داشته و بایع در این حال مسئول است. و این 

کنم که مسئله همچنان در شرطی است که مشتری دارای حسن نیت باشد. و من فکر می
ذکر حسن نیت در حالتی است که دعوی استحقاق به اثر اقرار و یا نکول مشتری ثابت 

تحقاق، مشتری بایع را مطلع ساخته و به مداخله در دعوی شود؛ مثلا در هنگام دعوی اس
ابلاغ ولی بایع مداخله ننموده و در جریان رسیدگی مشتری درک کند که واقعا دلایل 
مستحق وارد است و با حسن نیت بر آن اقرار کند و یا واقعا از هر طریق ممکن برای 

است، بناء به آن اقرار کند مشتری این ثابت شود که مال فروخته شده مربوط به مستحق 
و یا نکول کند؛ در این حالت ها حسن نیت مشتری حتمی بوده و با فرض حسن نیت حق 

) ١٠٩١کند. و این مسئله استثنای بر فقره اول ماده (مطالبه ضمان را بالای بایع پیدا می
می باشد. 
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ب: عدم اطلاع به بایع:
تری بایع را به دعوی استحقاق مطلع قانون مدنی، هرگاه مش١٠٩١ماده ٣طبق فقره 

نسازد و در نتیجه صدور حکم قطعی محکوم علیه قرار بگیرد، حق مراجعه به سبب ضمان 
شود. این موضوع در فرضی است که استحقاق را بر بایع نداشته و از این حق محروم می

گردید؛ میبایع بالمقابل، ثابت نماید که مداخله او در دعوی منجر به رد دعوی استحقاق
حالا اگر مشتری با وجود عدم اطلاع به بایع، محکوم علیه قرار بگیرد و در مقابل، بایع 

گردید، هم ثابت ساخته نتواند که مداخله او در دعوی منجر به رد دعوی استحقاق می
بازهم حق مراجعه مشتری به سبب ضمان استحقاق بالای بایع وجود دارد.

ته، چند نکته لازم به تذکر است: با توجه به موارد پیش گف
) قانون تشکیل و صلاحیت قوه ٤) ماده (١٠حکم قطعی: حکم قطعی طبق فقره (-١

حکمی است که محل رسیدگی بعدی برای آن موجود نبوده و قابل اعتراض «قضائیه: 
نباشد و سیر آن در یکی از درجات قضائی (مراحل قضائی) به حکم قانون یا قناعت طرفین 

گردیده یا میعاد قانونی اعتراض منقضی شده و یا به سقوط اعتراض استیناف خواه قطع 
حکم شده باشد، حکم قطعی و نهائی از لحاظ آثار یکی می باشد.

گردید: ماده متذکره از اثبات نام برده است که مداخله منجر به رد دعوی میاثبات این-٢
رسد که با ل؟ معلوم نبوده و به نظر میکه بایع چگونه ثابت کند و به کدام وسایو این

تمامی مدارک اثباتیه ممکن است این مسئله را بایع ثابت سازد. اما با وجود آن، مکانیزم 
ی صورت این اثبات طبق قواعد اصول محاکمات مدنی معلوم نیست که با چه کارشیوه

نیز دراز کند؟ به هر حال بحث روی این موضوعگیرد مثلا بر علیه مشتری دعوی می
دامنه است و نیاز به تحقیق بیشتر دارد.

دهد؟ با توجه به آنچه گفته شد، به نظر مداخله در دعوی برای بایع چه جایگاهی می-٣
رسد که مداخله بایع در دعوی استحقاق به حمایت از مشتری بوده و در جنب مشتری می

رار گرفته و در برابر خواسته گیرد، یعنی در کنار مشتری به عنوان مدعی علیه ققرار می
مدعی (مستحق) به دفاع می پردازد، این دفاع به نفع خود بایع بوده و او خود را در برنده 

داند، بناء در زیر مجموعه دعاوی طاری یا حادث، ما یک مصداق شدن دعوی ذینفع می
عنوان رسد مداخله بایع در دعوی استحقاق تحت بنام ورود ثالث داریم که به نظر می
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ورود ثالث بوده و محکمه مکلف به پذیرش آن بوده و بایستی فرصت دفاع را به بایع 
بدهد. 

مبحث دوم: علم و عدم علم بایع به استحقاق و اثرات آن
گفتار اول: علم بایع به استحقاق هنگام عقد

اشد، و بر اساس قانون مدنی افغانستان اگر بایع هنگام عقد از استحقاق مبیعه علم داشته ب
که مبیعه به اسحقاق برده شود و با وجود تمام احکامی که در مبحث اول اینیدر صورت

تواند: به آن پرداخته شد، مشتری موارد ذیل را طلب نموده می
رد تمامی ثمن (آنچه در مقابل مبیعه پرداخته است).-١
عه مفاد را کسب قیمت حاصلی را که به مستحق پرداخته مثلا در جریان تصرف از مبی-٢

نموده بود و آن مستحق به استحقاق ببرد.
مصارف نافع: مثلا مبیعه حویلی بوده و او دیوار ها را ترمیم و ناودان ها را نصب و از -٣

شکست ساختمان جلوگیری نموده باشد.
مصارف دعوی استحقاق وضمان: مثلا در جریان دعوی استحقاق و ضمان، آنچه به -٤

اخته و یا خود متحمل شده است  و نیز آنچه را که بابت مصارف محکمه وکیل مدافع پرد
از محصول و قیمت وثایق پرداخته باشد.

در تمامی موارد فوق، اگر پرداخت مصارف مربوط به آنچه باشد که اگر ابلاغ به بایع 
شد. مثلا مشتری خانه را خریداری و گرفت چنین مصارفی را متحمل نمیصورت می
شود که ساختمان مشکل فنی دارد و همچنان بایع خود معمار بوده باشد و متوجه می

رود کند و همین ساختمان به استحقاق میمشتری بدون ابلاغ به او آن را اعمار و ترمیم می
حالا این مسئله از جمله مصارف نافع است و مشتری حق دارد آن را مطالبه کند ولی به 

شد او خود اش آن را اعمار می نمود معمار چنین مصرفی میاین دلیل که اگر ابلاغ به بایع 
تواند. را مطالبه کرده نمی

نوت: زیادت و نقصان قیمت مبیعه در زمینه تاثیری ندارد. 
گفتار دوم: علم بایع به استحقاق هنگام عقد

اگر بایع به استحقاق مبیعه علم داشته باشد علاوه بر موارد فوق که در چهار فقره در 
تواند موارد ذیل را نیز مطالبه کند:فتار اول گذشت، مشتری میگ
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افغانی ١٠٠٠٠٠مقدار مازاد قیمت مبیعه از ثمن: مثلا مبیعه را مشتری به مبلغ -١
افغانی رسیده باشد.٢٠٠٠٠٠خریده باشد و هنگام استحقاق قیمت آن به 

بیعه انجام داده باشد مصارف غیر ضروری: مثلا مشتری کار های تزئینی را بالای م-٢
که گلخانه ساخته باشد و رنگ کرده باشد. همانند این

بیند و تعویض خساره عایده: این واضح است که به اثر استحقاق مشتری خساره می-٣
ممکن به اثر خرید خانه کوچ و بار خود را انتقال داده باشد و یا محل کار و بار خود را 

اره وارده قابل جبران است.تغییر داده باشد، بناء این خس
تواند نقص حاصل ناشی از استحقاق مبیعه را نیز از بایع نقص حاصل: همچنان بایع می-٤

مطالبه کند، مثلا ممکن است یک زمین را به یک هدفی مشتری خریداری و در آن سرمایه 
گذاری نموده و جلب مشتری نماید و از آدرس این استحقاق در حاصل و مفاد مشتری 

نقص وارد شود بناء در این حالت قابل مطالبه است.
مبحث سوم: حق فسخ مشتری
گفتار اول: حق فسخ در صورت استحقاق بعض یا کل مبیع

که بعضی از مبیعه به استحقاق برده شود یا حقی بر آن تعلق گرفته الف: در صورت این
را فسخ نماید. این تواند عقدباشد که مشتری هنگام عقد از آن آگاه نبوده باشد، می

قانون مدنی تذکر رفته و در فرضی است که بعضی از ١٠٩٤ماده ٢موضوع در فقره 
که حقی همانند رهن و یا عاریت در مدتی مشخص به آن مبیع به استحقاق برود، یا این

تعلق گرفته باشد،  در این صورت مشتری حق فسخ را کسب نموده و حق فسخ طبعا نیاز 
دارد که از محکمه چنین تقاضای را نماید. همچنان در این شرط که به حکم قضائی 

مشتری هنگام عقد از این مسئله آگاه نبوده باشد و اگر آگاه باشد حق فسخ برایش داده 
شود. چون به این معنی است که وی با وجود تعلق حق غیر بر مبیعه بازهم به خرید نمی

رضایت داشته است.
اقی مبیعه را قبول نماید، این درست است و در خصوص بقیه ب: اگر مشتری مقدار متب

تواند و این موضوع در مبیعه که به استحقاق برده شده جبران خساره را مطالبه نموده می
تذکر رفته است. ١٠٩٤ماده ٢فقره 
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گفتار دوم: موافقه مستحق و مشتری بعد از اثبات دعوی اسحقاق و اثرات این موافقه
هرگاه بعد از اثبات دعوی استحقاق، «قانون مدنی چنین تصریح نموده: ) ١٠٩٢ماده (

شخص مستحق و مشتری طوری موافقه نمایند که مبیعه مقابل عوض نزد مشتری باشد این 
این مسئله » تواند.موافقه، خرید از مستحق تلقی گردیده مشتری بر بایع رجوع کرده می

مستحق دعوی خود را ثابت نموده باشد در فرضی مطرح است که دعوی استحقاق شده و 
ولی با مشتری موافقه کند که در مقابل عوض، مبیعه نزد او باشد، مثلا دعوی بالای رقبه 

-یک ملک بوده و مستحق دعوی خود را ثابت کند. اما در مقابل موتر، مشتری توافق می
گردیده و کند که زمین نزد مشتری باقی بماند و همین موافقه خرید از مستحق تلقی

تواند ثمن پرداخت شده را از بایع مطالبه کند.مشتری می
سایر عقود معینه مبحث چهارم: ضمان استحقاق در

گفتار اول: استحقاق در عقد صلح: 
) قانون مدنی افغانستان؛ هر ١٣١٤) ماده (١طبق جزء (الف: استحقاق در اشیای مثلی:

چهارمغز، گندم و غیره باشد و یا از جنس خود گاه بدل صلح از جمله اشیای مثلی همانند 
افغانی باشد، در این صورت به ١٠٠٠٠٠مدعی به باشد همانند اینکه دعوی بالای 

استحقاق برده شود؛ روی عقد صلح تاثیر نداشته و عقد صلح کماکان به حالت خود باقی 
ه استحقاق به است و مدعی علیه به پرداخت مثل آن مکلف می گردد. البته به این شرط ک

قبل از تسلیم مدعی راجع باشد. به اساس مفهوم مخالف ماده شماره فوق قانون مدنی، 
رسد که اگر استحقاق بعد از تسلیمی شی به مدعی اتفاق افتد، مدعی حق چنین به نظر می

رجوع را به مدعی علیه نداشته و هیچ اثری در عقد صلح قبلی شان نمی گذارد. چنانچه 
): هرگاه بدل صلح اشیای مثلی ١) (١٣١٤ماده («ذکره قابل ملاحظه است: متن ماده مت

و از جنس مدعی به بوده، قبل از تسلیم به مدعی، کلا یا قسما تلف شده یا به اسحقاق 
- برده شود، صلح به حال خود باقی مانده، مدعی علیه به مثل آنچه تلف گردیده مکلف می

» ورت گرفته باشد یا از انکار یا سکوت او.گردد. خواه صلح از اقرار مدعی علیه ص
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ب: استحقاق در اشیای غیر مثلی: 
) قانون مدنی افغانستان؛ هرگاه بدل صلح از جمله اشیای غیر ١٣١٤ماده (٢طبق فقره 

مثلی باشد، همانند موتر، خانه وغیره و قبل از تسلیم به مدعی به استحقاق برده شود در 
گیرد:د میاین صورت، دو حالت را به خو

در حالتی که صلح از اقرار مدعی علیه صورت گرفته باشد، مدعی به تمام یا قسمتی -١
که اگر قسمتی از مدعی به و یا کل از مدعی به، به مدعی علیه رجوع می کند؛ یعنی این

مدعی به، به استحقاق برده شود، مدعی علیه مکلف است تا همانند آن را که از اشیای 
مدعی بپردازد.مثلی بوده به

که صلح از اثر انکار و یا سکوت مدعی علیه صورت گرفته باشد، و بدل در صورتی-٢
صلح از نزد وی به استحقاق برود، در این صورت مستحق چیزی نشده و صرف حق 

) قانون مدنی چنین ١٣١٤) ماده (٢مخاصمت را بالای مدعی علیه دارد. چنانچه فقره (
صلح اشیای غیر مثلی بوده، قبل از تسلیم کلا یا قسما تلف یا اگر بدل« تصریح نموده: 

به استحقاق برده شده باشد، در حالیکه صلح از اقرار صورت گرفته باشد، مدعی به تمام 
یا قسمتی از مدعی به و در حالیکه صلح از انکار یا سکوت مدعی علیه صورت گرفته 

» باشد، به مخاصمت رجوع می نماید
: تحقاق در عقد عاریتگفتار دوم: اس

عاریت دهنده از استحقاق برده شدن -١) قانون مدنی چنین تصریح نموده: (١٤٦١ماده (
شی عاریت داده شده، ضامن نمی باشد. مگر اینکه سبب استحقاق را عمدا مخفی نموده یا 
به اساس موافقه خاصی تضمین را قبول نموده باشد. طبق ماده فوق، اصل این است که 

دهنده از به استحقاق برده شدن شی عاریت داده شده ضامن نیست. مگر اینکه عاریت
سبب استحقاق را مخفی و به یا به اساس موافقه خاصی تضمین را قبول نموده باشد. البته 
این نکته درخور توجه است که عقد عاریت از جمله عقود رایگان است و عدم ضمانت 

استثناء مخفی کردن سبب استحقاق در ماده فوق، رسد و عاریت دهنده منطقی به نظر می
راجع به سوء نیت عاریت دهنده است که با وجود آگاهی از استحقاق، سبب را عمدا 

مخفی می کند و عادلانه نیز این است که در چنین صورتی، عاریت گیرنده ضامن نیست. 
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تا جدا از کندمیاستثناء دوم نیز موافقه خاص را نام برده است؛ در چنین حالتی ایجاب
گانه در خصوص ضمان ترتیب و در این صورت، اگر عقد عاریت یک موافقت نامه جدا 

مال به عاریت داده شده به استحقاق برود، عاریت دهنده به اساس ضمان خاص، ضامن 
است.

گفتار سوم: استحقاق در عقد رهن: 
قانون مدنی چنین ١٧٧٦بند اول: استحقاق در عقد رهن بر اساس قانون مدنی: ماده 

گاه مال مرهونه در تصرف رهن گیرنده بوده و قسمتی از آن به هر«تصریح نموده: 
که مقدار استحقاق برده شده مشاع باشد رهن در متباقی استحقاق برده شود، در صورتی

باطل و در صورتیکه معین باشد، در متباقی رهن بحال خود باقی مانده و تمام دین حبس 
» گرددمی

ی اشاره نموده که قسمتی از مال مرهونه به استحقاق برده شود و دو ماده فوق به مسئله
هر گاه مقدار به اسحقاق برده شده مال مشاع باشد رهن در -١صورت را فرض نموده (
که مقدار به استحقاق برده شده معین باشد، رهن در صورتی-٢متباقی مال باطل است و 
ده و تمامی پول پرداخت شده در مقابل قسمت باقیمانده مال نزد در متباقی به حال خود بو

گردد.) رهن گیرنده توسط راهن حبس می
شود در صورت به استحقاق برده شدن کل مرهونه، ماده متذکره اما چنانچه دیده می

- گردد که در این صورت رهن باطل بوده و راهن میتصریحی نداشته و چنین مستفاد می
شده را به رهن گیرنده مسترد نماید؛ چون اصل مال که تحت تضمین و بایست پول اخذ

باشد. رهن بوده از بین رفته و با از بین رفتن آن ارکان رهن پوره نمی
بند دوم: ضمان استحقاق در رهن بر اساس فقه اسلامی: 

ه از الف: استحقاق رهن بعد از بیع: امام ابوحنیفه رض می فرماید، اگر ظاهر شد که مرهون
غیر رهن است دو صورت دارد:

که مرهونه بعد از بیع در زمان ادعای استحقاق موجود است.این-١
یا هلاک شده است. -٢

تواند آنرا اخذ کند، چرا که او عین مال خود اگر مال موجود باشد و مستحق بخواهد می
ه او لازم بیاورد شود از اخذ مال مگر به سبب حقی که برا پیدا کرده است. پس منع نمی
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تواند به مرتهن رجوع کند و آنرا پیدا نکند و همچنان مشتری در این حال خیار دارد او می
که اگر ثمن قبض شده باشد چرا که بیع به سبب استحقاق نقض شده و باطل است، این

رسد و بر او (شی) نپرداخته شده را ثمن بگوئیم و به این طریق مال به دست مرتهن می
گردد و اگر مرهونه در وقت است که آنرا رد کند و قبض او حکم نقض میواجب

استحقاق هلاک شده باشد، مستحق خیار دارد اگر خواست راهن باید قیمت را ضمانت 
کند؛ چرا که او حق مستحق را عقب کرده به سبب اخذ و به رهن دادن آن و اگر 

١در دست او شده است.خواست مشتری ضامن هلاک ملک او است، چون ظاهراَ  و 

کنیم. حنفی ها به این نظر اند که اگر استحقاق به بعضی مرهونه تعلق گیرد به بقیه نظر می
مانده مال، در ابتداءً اگر  رهن مرهونه بعد از استحقاق و در باقی-١در این صورت: 

گردد.جواز داشته باشد پس رهن فاسد نمی
داشته باشد رهن را در همه مرهونه فاسد میسازد، مثلاَ و اگر از ابتداءً رهن آن جواز ن-٢

استحقاق در مقدار شایع باشد، چون شایع نزد حنفی ها مانع صحت رهن است. اما مالکی 
مانده در برابر جمیع دین ها گفته اند که اگر بعضی از مرهونه معین به استحقاق رفت باقی

کند تا بعضی از راهن به مرتهن رجوع میو اما اگر غیر معین باشد پسگیرد.رهن قرار می
مستحق را بدل کند، و اگر استحقاق در مورد کل مرهونه و قبل از قبض باشد مرتهن بین 
انشاء عقد بدون رهن و فسخ مخیر است و اگر بعد از قبض باشد دین او بدون رهن باقی 

تحقاق رفت، مشتری به ماند مگر اینکه غرر باشد و شافعی ها گفته اند اگر مرهونه به اسمی
شود کند چرا که مبیع از اوست و برعهده اوست و ضمان بر او مستقر میراهن رجوع می

و مالکی ها گفته اند که اگر مرتهن رهن را قبض نمود و مستحق للغیر بر آمد، رد آن به 
١٢مالک لازم است و رهن در اساس باطل است.

گفتار چهارم: ضمان استحقاق در عقد مقایضه
عاقدیکه در عقد مقایضه جنس را تسلیم و «قانون مدنی چنین تصریح نموده: ١١٧٤ماده 

تواند جنس مقابل را بعد از نزدش به استحقاق برده شود یا آن را به اثر عیب رد نماید، می
استرداد یا قیمت آن را مطابق وقت استحقاق یا هنگام مقایضه خالی از عیب از طرف دیگر 

١).٤٣١٥شق، صفحه (م، دارالعلوم د٤فقه الاسملامی، جلد وهبه، ،زحیلی
٤٤٠٣صفحه ٦همان، جلد ٢
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اید. در هر دو حالت اگر موجبه قانونی موجود شود شخص مذکور جبران عقد، مطالبه نم
مقایضه از جمله انواع بیع بوده و بیع عین به عین است، » تواند.خساره را مطالبه کرده می

مطابق این ماده هرگاه یکی از طرفین عقد مقایضه که طبق احکام این بخش قانون مدنی، 
شود، بعد از تسلیمی ه آنچه می گیرد مشتری تلقی مینسبت به آنچه میدهد بایع و نسبت ب

مبیعه از نزد وی به استحقاق برود، طلب جبران خساره برای وی محفوظ است. به نظر 
رسد که احکام مقرر در بخش ضمان تعرض و استحقاق در این مورد نیز قابل اجرا بوده می

البته به موجب قانون.و به اضافه اینکه در مقایضه، جبران خساره نیز مطرح است. 
گفتار پنجم: ضمان استحقاق در عقد شفع

هرگاه عقار بعد اخذ آن به شفع از طرف غیر «قانون مدنی تصریح نموده که ٢٢٣٩ماده 
که بر مبنای ماده از این» تواند.به استحقاق برده شود، شفیع تنها به بایع مراجعه کرده می

و وجائب در برابر بایع، قایم مقام مشتری قرار قانون مدنی، شفیع در تمامی حقوق ٢٢٣٦
تواند نه به گیرد، بناء بعد از اخذ عقار به طریق شفع، فقط به بایع رجوع نموده میمی

مشتری و قاعدتا هم باید چنین باشد و احکام مشتری بر وی جاری بوده و بایع ضامن به 
استحقاق رفتن مبیعه است.

ز طرف شفیع به مشتری و اخذ به شفعه، مبیع مستحق که پس از تادیه ثمن ادر صورتی
للغیر در آید، کشف میشود که بیع باطل و مشتری مالک مبیع نبوده است؛ بنا بر این شفیع 

١در تملک مبیع که متفرع بر مالکیت مشتری است نیز ذیحق نمی باشد.

گفتار ششم: استحقاق در عقد هبه
واهب از استحقاق موهوبه مسئول نمی «ه: قانون مدنی چنین تصریح نمود١١٩٣ماده 

که سبب استحقاق را عمدا پوشانده، یا هبه به مقابل عوض صورت گرفته باشد، مگر این
باشد در حالت اول قاضی مقدار خساره وارده را به موهوب له طور عادلانه تعیین و در 

که ، مگر اینحالت دوم واهب به اندازه آنچه از موهوب له حاصل نموده مسئولیت دارد
با توجه به این ماده اصل و اساس بر این است که » موافقه طور دیگری صورت گرفته باشد

واهب ضامن استحقاق رفتن مبیعه در هبه بلا عوض نیست. ولی اگر ثابت شود که سبب 

. فروشی اسلامیه تهـران هـ انتشارات کتاب١٣٨٣چاپ هفدهم ،دکتر سید حسن،امامی١
١٢٤صفحه 
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استحقاق را عمدا پوشانده و اساسا مال موهوبه از آن دیگری بوده بناء مکلف است تا 
دهد و یا اینکه هبه در مقابل عوض صورت گرفته باشد، البته مقدار خساره جبران خساره ب

را قاضی تعیین می کند و این نکته خیلی ظریف و خوب است تا به واهب نیز خساره 
رساند که این حکم از قواعد تکمیلی بوده و بزرگ متوجه نشود. اخیر ماده این را می

) قانون متذکره تصریح ١١٩٤همچنان ماده (توانند به خلاف آن توافق کنند. طرفین می
هرگاه موهوبه به استحقاق برده شود، موهوب له در حقوق و دعاوی قایم «نموده که: 

موهوب له در دعوی استحقاق به حکم قانون نائب واهب » گیردمقام واهب قرار می
ه نکته شمرده شده و این نیابت قانونی است و نیاز به صدور سند جداگانه ندارد. البت

ظریف این است که هم در حقوق و هم در دعاوی، قایم مقام واهب است. 
فصل سوم: ضمان استحقاق در فقه

مبحث اول: خیار استحقاق: 
این خیار ثابت برای مشتری است به سبب استحقاق کل یا بعضی از مبیع و تفصیل آن نزد 

ال باشد ( مشتری) خیار در حنفی ها چنین است: " اگر استحقاق مبیع قبل از قبض کامل م
کل دارد. و اگر استحقاق بعد از قبض باشد، پس مشتری در اشیای قیمی خیار دارد، نه 
در اشیای کلی مانند اشیایی پیمانه ای و وزنی، و اگر استحقاق در بعضی از مبیع بود، قبل 

باقی از قبض عقد در همان جزء به استحقاق برده شده باطل است و مشتری در اخذ جزء 
مانده در مقابل حصه از ثمن خود و یا رد آن مخیر است، و اگر استحقاق در بعضی مبیع 
بعد از قبض باشد، همچنان بیع در بعضی از شی استحقاق برده شده باطل  و در جزء باقی 
مشتری مخیر است در قبول باقی آن به حصه خود از ثمن اگر تبعیض و جدا نمودن به وی 

ند کالا و خانه. و ملتزم است (مشتری) در بقیه اگر تبعیض و جدائی رساند همانضرر می
-رساند همانند اشیای وزنی و پیمانه ای. و تمام این مسائل در صورتیآن به وی ضرر نمی

گردد چون ضرری به است که مستحق بیع را اجازه ندهد، اگر اجازه دهد بیع لازم می
١شود.اساس تبعیض واقع نمی

مبطل ملک به صورت کلی است: به این -١بت فسخ عقد دو نوع است: استحقاق به نس
که برای احدی غیر از مدعی حق تملک باقی نماند، همانند برده و شخص آزاد جهت

٥٣٣٣ب،ت، صفحه، دارالعلوم دمشق، ٥، فقه الاسلامی، جلد وهبه،زحیلی١
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شود فسخ عقد بدون نیاز به حکم قاضی و بر ست که واجب میاصلی. و حکم آن این
ورد که او اساساَ آزاد است و فروشنده است رجوع به بایع در مورد ثمن، اگر برده بینه آ

که دلیل آورد که برده فلان بوده و او وی را آزاد کرده است، در این حال هر یک و یا این
که حکمی در مورد تواند به بایع رجوع کند قبل از اینلو که رجوع به وی نشده باشد. می

شخص برای ناقل ملکیت از -٢وی صادر شود و او شخص نیز به بایع خود رجوع کند. 
که زید ادعا کند بالای خالد که شخص دیگر و این نوع غالب استحقاق است، مانند این

-اآنچه در دست دارد ملک او است و برای ادعا خود دلیل و برهان بیاورد. حکم آن این
سازد؛ چرا که بطلان ملکیت مشتری را جواز ندارد. و این ست که فسخ عقد را لازم نمی

است که عقد تا جازه مستحق و یا فسخ آنست و صحیح نزد حنفی ها اینمورد منوط به ا
شود که مشتری به خاطر ثمن به بایع رجوع کند و در صحیح ترین مورد زمانی فسخ نمی

شود در ظاهر روایت یعنی به اساس تراضی نه مجرد حکم به استحقاق. و عقد فسخ می
شان که برایخود رجوع کند تا زمانیبرای هیچ یک از مشتریان جواز ندارد که به بایع

شود؛ یعنی برای مشتری رجوع نشده باشد، چرا که دو ثمن در ملک واحد جمع نمی
که مشتری دیگر به وی رجوع اوسط جواز ندارد تا به بایع خود رجوع کند، قبل از این

ته کرده است. و حکم صادره در مورد استحقاق شامل ذوالید شده و مدعی به از وی گرف
شود و همچنان این حکم شامل هر آن کسی است که به او ذوالید از جانب مالک تلقی می

کسی که از جانبی مالک ذوالید تلقی گردد ولو اینکه مورث وی باشد و این شود و بر آن
٢حکم بر بقیه ورثه نیز جاری است.

مبحث دوم: اثبات استحقاق
تواند که استحقاق توسط بینه ثابت ده میمشتری زمانی به خاطر ثمن به بایع مراجعه کر

شود و شده باشد چرا که اثبات با بینه حجت متعدی بوده و در حق تمامی مردم ظاهر می
شود مگر به حکم قاضی، چرا که حکم قاضی در حق این اثبات حجت معتبره شمرده نمی

ه اثر اقرار شود. اما اگر استحقاق بشان به سبب ولایت عام وی تنفیذ میمردم و مال
مشتری و وکیل دعوی وی ثابت شود و یا به اثر نکول شان رجوع در این حالت نیست 

٤٣٩٣-٤٣٩٢جلد، صفحات پیشین، ٢
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کند چون ولایت بر چون ولایت بر دیگران ندارد دست بر مقر و به غیر از وی سرایت نمی
١دیگران ندارد.

مبحث سوم: حکم و اثر استحقاق در تعدادی از عقود:
که بدل بیع در عقد مقایضه به استحقاق رفت مثل ایناثر استحقاق در مقایضه: اگر-١(

خانه ای در مقابل موتر خرید و خانه به سبب شفع گرفته شد، شفع باطل است و بایع خانه 
-گیرد ؛ چراکه استحقاق در بیع مقایضه، بیع را باطل میرا به سبب بطلان بیع از شفیع می

کند.
اثر استحقاق در بیع:-٢

اگر به استحقاق برده شد بعضی -١در مورد استحقاق بعضی از بیع: الف: رای حنفی ها
از معقود علیه قبل از قبض و مستحق اجازه نداد، عقد در مقدار استحقاق برده شده باطل 
است، چراکه واضح شده است که این قدر از بیع ملک بایع نبوده و اجازه مالک را 

قیه است اگر راضی به آن حصه از ثمن نداشته، پس باطل است و برای مشتری خیار در ب
که عیبی حادث شده باشد یا تواند بقیه را رد کند، چه اینبود که خوب و اگر خواست می

خیر، چرا که وقتی مستحق راضی نباشد، تفرق صفقه قبل از اتمام عقد برای مشتری ایجاد 
بیع و یا کل بیع اگر استحقاق بعد از قبض بعضی از-٢آورد. شده و تفرق خیار لازم می

کنیم، بود، بیع در مقدار استحقاق برده شده باطل است. بعداَ اما به حالت قبض نگاه می
که معقود علیه شی واحد باشد، آورد مثل ایناگر استحقاق عیب را در بقیه بیع پدید می

مثل خانه و موتر و حیوان؛ مشتری در بقیه خیار دارد اگر خواست به حصه خود از ثمن 
اضی شود و اگر خواست رد کند؛ چرا که شرکت در اعیان عیب است و اگر استحقاق ر

که معقود علیه دو شی باشد آورد مثل ایندر آن چیزی بود که عیب را در بقیه لازم نمی
مثل دو حیوان و یا از مثلیات پیمانه ای و یا وزنی مثل زیتون بود، و یکی از آنها به 

در مورد باقی مانده در مقابل حصه از ثمن ملزم است چرا استحقاق برده شد، پس مشتری
که در حالت که در تبعیض آن ضرر نیست و لذا خیار رد برای مشتری نیست. خلاصه این

شود برای شود، پس ثابت میاستحقاق بعضی از مبیع تفرق صفقه مشتری دیگر عاید می
مبیع را قبول و در غیر آن عقد مشتری خیار تفرق صفقه. پس اگر خواسته باشد باقی مانده 

٤٣٩٢همان، صفحه ١



ضمان استحقاق در عقود معینه وفقه اسلامی قضاء

١٣٤

که استحقاق بعضی از مبیع بعد از قبض را به بایع مگر اینکند آنرا فسخ کرده و رد می
جمیع مبیع از سوی مشتری واقع شده باشد و در این صورت به مبیع به اثر تجزیه ضرر 

بعضی از شود و در این حال برای مشتری خیار تفرق صفقه نبوده به استحقاق وارد نمی
مبیع بلکه ملزم است به اخذ مابقی صفقه مبیعه به حصه خود از ثمن. 

: اگر ثابت ساخت مستحق ملکیت کل مبیع را توسط بینه پس حکم به ب: استحقاق کل مبیع
گیرد به اجازه مستحق، پس اگر شود بلکه موقوف قرار میشود و بیع فسخ نمینفع او می

کند و بایع ماند و مستحق ثمن از بایع اخذ میتری باقی میاجازه داد بیع را، مبیع ملک مش
گیرد، چون اجازه لا حق همانند وکالت سابق همانند وکیل مستحق در عقد بیع قرار می

است. و اگر مستحق بیع را اجازه نداد، بلکه اختیار کرد اخذ مبیع را، بیع سابق فسخ 
ع ملزم به رد ثمن به مشتری است. است، یعنی به تراضی فسخ شده در ظاهر روایت و بای

اما اگر استحقاق بیع به اثر وقف باشد، بعض متولی وقف بودن، مبیع را اثبات کند پس بیع 
فسخ میشود چرا که برای هیچ کس اجازه نیست تا موقوف را بفروشد.

شروط رجوع به ثمن:
که این-١شرط است: ٣برای رجوع مشتری به ثمن بر بایع بعد از استحقاق بیع، 

کند و یا که ادعای استحقاق ملک مطلق را میاستحقاق ناقل به ملک بایع باشد، یعنی این
از تاریخی ادعا کند که پیش از شراء بوده چنانچه اگر ادعای مستحق از یک ماه پیش 
باشد و شراء مشتری از یک سال پس حق رجوع بر بایع رد ندارد، چرا که استحقاق بر 

طور که مشتری و مستحق ایناین- ٢شود نه بر ملک بایع. ملک مشتری حادث می
مصالحه نکرده باشند که مستحق بعضی ثمن را برای مشتری پرداخت و مبیع را گرفته 
باشد؛ چراکه مشتری در این حالت در حقیقت حق رجوع خود را به بایع توسط این 

مشتری در مقابل اصلاح باطل ساخته است، اما اگر صلح چنین صورت گرفته باشد که 
-شی که به مستحق پرداخته است، مبیع را ترک کند، حق رجوع وی بر بایع ساقط نمی

که بایع بری مشتری از پرداخت ثمن، قبل از استحقاق ابراء نداده باشد، این-٣گردد. 
اگر ابراء داده باشد پس رجوع برای مشتری نیست چراکه چیزی را نپرداخته است. 

ستحقاق قبل از قبض مبیع: دعوی استحقاق بر مبیع قبل از قبض شرط شنیدن دعوی ا
که بایع و مشتری حاضر شوند در نزد قاضی تا حکم کند در مورد شود از اینشنیده نمی
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شان، چرا که ملک از برای مشتری است و ید از بایع و مدعی هر دو را به دعوی خوانده 
عوی استحقاق مبیع بعد از قبض است، پس حضور آنها شرط است در دعوی. اما اگر د

مشتری به محکمه پیش شود در این حالت فقط حضور مشتری شرط است و حضور بایع 
شرط نیست اما مشتری حق دارد تا دخالت بایع را به عنوان شخص ثالث در محاکمه 
طلب کند، به خاطر ارتباط آن به حق رجوع که برای مشتری است و اما در مورد زواید 

گیرد، چرا که بینه لد، اگر مستحق حق خود را توسط بینه اثبات کرد آنرا میمبیع مثل و
حقیقت مطلق در حق همه مردم است لاکن به شرط حکم بر آن و اگر اثبات به مجرد 
اقرار مشتری و یا نکول وی باشد، چون نکول در حکم اقرار است پس مستحق اخذ آن 

نیست چون فقط بر مقر حجت است.
که دیگری حق نگهداشت آنرا دارد: اگر ظاهر شد که در در حالیاستحقاق مبیع

که تحت رهن باشد یا اجاره و استحقاق با نگهداشت مبیع کسی دیگری مستحق است؟ این
بینه ثابت شود، چنین تفصیل دارد:

شود و ثمن مبیع که اگر مرتهن یا مستاجر اجازه آن را بدهند، رهن و یا اجاره فسخ می-١
گیرد و مرتهن حق حبس مبیع را دارد تا زمانیکه ثمن را قبض مکان بیع قرار میرهن است 

که اجرت برایش پرداخته شود از مدت کند و برای مستاجر است حبس مبیع تا زمانی
مانده اجاره اگر قبلاَ پرداخت شده باشد. و اگر مرتهن یا مستاجر بیع را اجازه ندهند باقی

ماند و مشتری مخیر است همچنان مبیعه در ید او باقی میبرای بایع حق فسخ نیست بلکه
تا انتهای مدت رهن و یا اجاره منتظر بماند یا اینکه بیع را فسخ کند و ثمن پرداخته شده 

١مسترد گردد.

نتیجه گیری
رسد که ضمان استحقاق از مجموع مباحث حول مسئله ضمان استحقاق، چنین به نظر می

که در خواستگاه ران از معنای لغوی خود دور نیافتاده و اهدافی در قلمرو حقوق افغانستا
کند. از همین جهت میگیری این موضوع و تولد این نهاد در عرض تاریخ، مراد بوده، پی 

- ضمان استحقاق در زیر مجموعه احکام بیع و خصوصا وجایب بایع مطرح و به نظر می
قانونگذار افغان بایع را به تبع آنچه رسد که از جمله آثار بیع صحیح پنداشته شده است.

٤٣٩٨.١الی ٤٣٩٥صفحات ٤جلد فقه الاسلامی، وهبه، ،زحیلی
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فروخته، ضامن سلامت مبیع از تعرض غیر و ضامن انتفاع مشتری دانسته و لزوما با انعقاد 
گیرد تا جائیکه گذاشتن عقد بیع صحیح جزء اثرات لاینفک ان به حکم قانون قرار می

شتن قانون شرط عدم ضمان، موجب فساد بیع می گردد. این مسئله نهایت اهمیت گذا
باشد. در کنار آن، گذار به تضمین انتفاع مشتری است که در هر حال به بایع پاسخگو می

پذیرفته است را قانون گذار افغان به مسئله حاکمیت اراده افراد نیز حرمت گذاشته و این 
که اگر طرفین در یک توافق جداگانه به عدم ضمان و یا کاهش و افزایش آن موافقه 

د، ضمان ساقط گردد. ولی این موضوع نیز در فرضی پذیرفته که استحقاق داشته باشن
ناشی از فعل خود بایع نباشد. سپس احکام ضمان استحقاق با تفصیل در فرض اطلاع و یا 
عدم اطلاع بایع و اثرات این اطلاع و همچنان دعوت به مداخله در دعوی به درستی تبیین 

که با چه عنوانی ست که مداخله در دعوی اینشده است. اما نکته درخور توجه این ا
که در زیر مجموعه مباحث مربوط به دعوی حادث و یا طواری صورت می گیرد و یا این

محاکماتی مطرح می شود یا خیر؟ چندان روشن نیست و کارشیوه و یا فرآیند رسیدگی نیز 
ی در مقام رسیدگی توان ادعا نمود که قاضبه گونه واضح تبیین نشده است و به مشکل می

دهد در حالیکه او فقط به اعتبار عقد سابق صاحب به بایع فرصت مداخله در دعوی را می
مبیعه بوده و در حال، راجع به مدعی بها تصرفی نداشته ولی اثرات حکم صادره فی مابین 

توان گفت که بایع به مشتری و مستحق ممکن دامن او را نیز بگیرد. به هر حال می
از جانب مشتری و با اطلاع او به عنوان ثالث وارد دعوی شده و محکمه مکلف حمایت 

بپذیرد. همچنان احکام بحث ضمان استحقاق در اکثر عقود معینه را است حضور وی 
پیش بینی و در آن مواردی که پیش بینی نشده باشد احکام عمومی مبحث ضمان تعرض و 

استحقاق تطبیق خواهد شد.
:منابع و مواخذ

-مامی، سید حسن، حقوق مدنی، جلد اول، ناشر اسلامیه، چاپ بیست و پنجما-١
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١٣٨٤، چاپ اول، پائیز -بیع و اجاره-عقود تملیکی-فقه مدنی، احمد،باقری-٢
-١٣٨٢-چاپ دوم-جلد اول-سید علی، شرح قانون مدنی،حائری شاه باغ-٣

.کتابخانه گنج دانش
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٨/١٠/١٣٥٥) مورخ ٢٤١٨قانون مدنی افغانستان، جریده رسمی شماره (-٦
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گفتار چهارم: استفاده ازحق ارتفاق
به چيز است. » اتکاء«ارتفاق يک کلمه ي عربي است که به معني 

بين شخص معين و شخص معين ديگر. به همين حق حق ارتفاق رابطه بين دو ملک است نه 
ارتفاق از جمله حقوق عيني ذکر شده البته مالک ملکي که اين حق ارتفاق به نفع ملک او 
بر قرار می شود، از آن بهره مند ميگردد.  در واقع حق ارتفاق حق کسي است در ملک 

ن قرار دارد، آبياري ديگري. براي کمال استفاده از ملک خود چنانکه باغي در کنار زمي
درخشان باغ از زمين پهلوي صورت می گیرد. بردن آب از بين زمين مجاور حق ارتفاقي 
است که مالک باغ دارد. از جمله حقوق ارتفاقي حق العبور، حق المجرا، حق پنجره و 

روزنه و شبکه حق ناودان.
، مالک ملکي که در حق ارتفاق در اموال غير منقول پيدا می شود. مربوط به ملک مجاور

آن بنفع ملک مجاور حق ارتفاق برقرار شده از استفاده کامل محروم است.
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اگر ما از بالاي زمين يا راه يا باغ شخص به مقصد عبور استفاده ميکنيم، همين کيفيت را 
حق ارتفاق ميگويند. 

حق ارتفاق در قانون مدني افغانستان چنين تعريف شده است:
از حقي است که بالاي يک عقار به منفعت يک عقار ديگر گذاشته حق ارتفاق عبارت 

شده می باشد. در شريعت اسلامي حق عيني است که براي يک زمين بر زمين ديگر بدون 
است ثابت براي يک یدر نظر گرفتن شخص ملک داده شده است. ويا به عباره ديگر حق

١قطعه زمين ويا خانه، برزمين ويا خانه اي ديگري.

اي حقوق، حق ارتفاق را چنين تعريف کرده اند:علم
"ارتفاق حقي است که براي يک شخص در ملک ديگري." بعضي از علماي حقوق اين 
تعريف را رد مينمايند. طوري که ميگويند، اين تعريف حق ارتفاق، به کلي غلط است. 

ده داراي حق زيرا، مثلاً هبه گيرنده که در حق عين در رهن دارد  بنا بر تعريف اين ما
ارتفاق بر مال رهن است. يا مستأجر که پس از عقد اجاره بر عين مستجر حق پيدا می 
کند. صاحب حق ارتفاق در مورد اجاره است. هيچ يک از اينها مستحقين حق ارتفاق 

نيست.
بالاخره به این نتیجه می رسیم که:

ملک ديگري اعم از مجاور مالک مال غير منقول (زمين يا خانه) به مناسبت مالکيت آن در
ويا غير مجاور داراي حق ارتفاق می باشد. 

بنابراين اگر دو نفري که خانه هاي آنها در همسايگي يکديگر قرار دارد، باهم عقد ببندند 
که يکي به سوي خانه اي ديگر تعهد کند که خانه اي خود را از دو طبقه بيشتر نکند و 

هد بنا بر تعريف حق ارتفاق منشأ حق ارتفاق خواهد مانع نور و هوا طرف نشود، اين تع
بود. پس حق ارتفاق و حق قائم بر املاک است و شامل زمين و غير زمين می شود. بناً 

حق ارتفاق داراي عناصر ذيل می باشد:
اول: وجود دو ملک يعني دو مال غير منقول بالذات نه غير منقول به حکم قانون غير 

. منقول شناخته شده باشد
دوم: امتياز براي يکي از دو (ملک سود برده) عليه ملک ديگر تحميل شود.

.۲۳۴۰قانون مدنی ماده ١
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سوم: مالکان بايد متفاوت باشند. اگر دو ملک به يک نفر تعلق داشته باشد ويکي را بر 
ديگري امتياز ندهد آن حق را ارتفاق نميگويند.

في دارد و براي چون در امور املاک مجاور هر ملک در برابر مالک ديگر، حقوق و تکالي
يکي از دو مالک مجاور، نسبت به ديگري امتيازي درنظر گرفته نشده است از اين وضع 
تعبيري به حق ارتفاق نميتوان کرد. براي تصور حق ارتفاق، مجاورت شرط نيست. بنابراين 

١يک ملک ممکن است از ملک ديگري بسيار فاصله دارد، حق (آبرد) داشته باشد.

رتفاقالف: احکام حق ا
. حق ارتفاق اشکال مختلف دارد. از آنجمله حق عبور، حق جريان، آب پاشي غير ١

منقول.
. حق ارتفاق با غير منقول مربوط به آن در دفتر محکمه قابل تسجيل است و از اين ٢

لحاظ حق ارتفاق يکي از شاخه هاي حق ملکيت گفته می شود. 
مبادرت ورزد که براي استعمال حق او . صاحب حق ارتفاق می تواند به چنان اعمالي٣

در ارتفاق ضروري باشد. يا براي محافظت حق مذکور لازمي شناخته شود وبايد حق 
مذکور را طوري استعمال کند که از آن ضرري عايد نشود. 

. حق ارتفاق مخصوص دو غيرمنقول نيز شده می تواند. چنانچه امروز براي دو قطعه ٤
ه استفاده به عمل ميآيد. که براي دو غير منقول اتصال دارد. زمين پيوست به هم از را

. حق ارتفاق بعضاً ثابت می شود و آن وقتي است که غير منقول که به آن حق ارتفاق ٥
مسلط است ويا غير منقول که داراي حق ارتفاق است که به فروش برسد. 

باقيست. . هرگاه عقار مرتفق تجزيه شود حق ارتفاق در تمام اجزاي آن ٦
. شخص که به نفع غير منقول خود داراي يک حق ارتفاق است بايد آن حق را که به ٧

زمين ديگري تأسيس شده است به شکل درست محافظه نمايد و از آن سوء استفاده به 
عمل نياورد. 

. حق ارتفاق از حد معين توسعه يافته نمی تواند ولي بعضاً اتفاق مي افتد که صاحب حق ٨
براي غير منقول خود حق ديگري ارتفاق را پيدا می کند. ارتفاق

مثلاً براي منزل خويش راه جدا گانه را ميخرد و از راه گذشته منصرف می شود. 

.٢٦٥جعفري لنگرودي، همان ، ص ١
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. هرگاه حق ارتفاق عبور دادن آب يعني حقابه باشد آن شخص بايد در ساختن و ترميم ٩
ان که به غير منقول تحميل جوي يک مقدار مصارف را به عهده بگيرد. ورنه از ضرر و زي

شده بر حق ارتفاق بوجود مي آيد، جبران خساره اي مذکور به دوش شخص مربوط آن 
است. 

. هرگاه يک حق ارتفاق براي زياده تر از يک غير منقول تخصيص داده شده باشد. آن ۱۰
منقول حق ارتفاق به همان اندازه يا تعداد غير منقول ارتباط پيدا می کند. بعضاً يک غير

داراي يک حق ارتفاق به دو حصه تقسيم می شود. بنابر آن حق ارتفاق هم به همان دو 
حصه ارتباط می گیرد. 

مثلاً اگر شخص منزل ويا حويلي خود را که راه عبور جداگانه دارد به دو حويلي تقسيم 
می کند دراين صورت همان براي هردو حويلي منحصر خواهد بود. ولي چنين اقدام 

کلات را بار آوردني است و به اصطلاح بر هر دو غير منقول يک نوع مزاحمت مش
زندگي را به وجود آورده است و آن همه در صورتي است که تعدادي اعضاي فاميل 

ساکن در هر دو حويلي زياد باشد. 
ب:  اوصاف حق ارتفاق

. يعني . حق ارتفاق حق عين است. پس همه مزاياي حق عين را صاحب آن دارا است۱
هرکس که به آن تجاوز کند صاحب حق می تواند آن را دوباره مطالبه کند.

.  حق ارتفاق، حق غير منقول است.۲
.  حق ارتفاق، حق تبعي بوده و مال غير منقول است. پس صاحب آن حق نمی تواند آن ۳

ي را به ملک ديگر خود پيوند کند. مثلاً راهي که از ملک ديگري به خانه ي معين کس
ميرود و صاحب آن خانه در کنار همان خانه منزل ديگري هم دارد که وضع عبور بصورتي 
است که آن منزل هم می تواند از اين راه استفاده کند، صاحب آن (حق ارتفاق) تغير در 
کيفيت استفاده از آن و راه عبور را بدهد يعني از آن راه فقط براي عبور به خانه يي که اين 

از روز نخست منظور شده بود می تواند استفاده کند. راه براي آن 
چون حق ارتفاق، حق تبعي است، اگر متبوع تلف شود، تابع نيز از بين ميرود. پس اگر 
راه عبور به خانه را در نظر بگيريم که آن خانه به خاطر عمل توسعه جز سرک شود، 

و ملک سود باخته با اين صاحب خانه حق ارتفاق ديگر از حق مذکور بهره مند خواهد شد 
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ترتيب از چنگال حق ارتفاق خلاص می شود. چون حق ارتفاق، حق تبعي است به تنهائي 
عيناً و منفعتاً قابل مبادله و انتقال به غير نمی باشد. 

. حق ارتفاق بر تبع ملک سود برده، حق دائم است. معذلک ميتوان حق ارتفاق را طور ۴
نيز صاحب حق ارتفاق می تواند از حق مذکور چشم بپوشد. مؤقت يا متناوب معين کرد و 

. حق ارتفاق، حق غير قابل تقسيم است. يعني اگر مثلاً ملک سود برده بين چند نفر ۵
مشاع باشد و آنان بعضاً حصه اي خود را بفروشند، حق ارتفاق را نميتوانند تقسيم کنند. 

ي از مالکان حق مشاع، حق ارتفاق بلکه بصورت مشترک بين آنان باقي ميماند. اگر بعض
خود را ساقط کنند، آن حق کاملاً بدون تجزيه در اختيار سايرين قرار خواهد گرفت. 

ج: انتهاي حق ارتفاق
حق ارتفاق به انقضاي مدت معينه يا از بين رفتن کامل عقار مرتفق به يا عقار مرتفق وبه -

١ود.اجتماع هر دو عقار دو ملکيت يک شخص منتهي می ش

اگر حالت اجتماع ملکيت بنابر تأثيري زايل گردد که زمان گذشته راجع ميگردد حق -
ارتفاق صورت نمي نمايد. 

اگر حق ارتفاق در خلال مدت پانزده سال استعمال نشود منقضي ميگردد. -
هرگاه عقار داراي حق ارتفاق در ملکيت يک عده شرکا بصورت مشترک داخل شود -

از شرکا از حق ارتفاق مرور زمان را در مورد ساير شرکا قطع نمايد هم استفاده ي يکي
چنان وقف مرور زمان به منفعت يکي از شرکا به منفعت شرکاي باقيمانده موقوف می 

شود. 
هرگاه وضع اشياء طوري تغیير نمايد که استفاده از حق ارتفاق غير ممکن گردد حق -

که به اساس عدم استعمال تحت ده ميگردد مگر اینارتفاق نيز اعاارتفاق ممکن شود حق
مرور زمان آمده باشد.

د که منفعت ا از تمام يا بعضي ارتفاق خله کنمالک عقار مرتفق وقتي می تواند که خود ر
عقار مرتفق کاملاً از بين رفته يا منفعت محدودي از آن باقيمانده باشد که با تکاليف واقع 

باشد.بر عقار مرتفق تناسب نداشته

.٧٦٢، ص همان اثرقانون مدني، ١
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گفتار پنجم: انواع حق ارتفاق
:گیردحق ارتفاق شامل حق مرور يا عبور و حقابه می باشد که ذيلاً مورد بررسي قرار می 

الف: حقابه
حقابه عبارت از نوبت استفاده از آب است، براي آبياري و زراعت ويا به عبارت ديگر 

ن می شود. که در یکشت تعيحقابه نوبت انتفاع آب را ميگويند که براي زمين، درخت و
قانون مدني چنين احکام وجود دارد:درمورد تعريف حقابه 

١"حقابه عبارت از نوبت استفاده از آب است، به منظور آبياري زراعت يا اشجار."

همچنان درمورد حقابه احکام ذيل وجود دارد:
اشد براي عموم مباح اول: انهار اعظيم يعني نهار بزرگ و امثال آن که منفعت عامه داشته ب

و رواست. و به ملکيت هيچ کسي داخل شده نمی تواند. نوشيدن از آب، آب دادن به 
حيوانات و اراضي توسط آن جواز دارد.

دوم: هرکس می تواند از نهرهاي بزرگ، جوي مخصوصي را احداث کند و به زمين خود 
آب بدهد. به شرطيکه به ديگران از چنين آبياري ضرري نرسد. 

سوم: از انهار مملو از آب جوي که خود شخص احداث می کند مربوط خودش می باشد. 
تنها صاحب آن می تواند استفاده کند. ديگران ادعاي حقابه را در آن جوي ندارند، ولي 

ميتوانند براي نوشيدن از آن استفاده کنند. 
ک آن استفاده به چهارم: هيچ کس نمی تواند از حقابه اي شخص ديگر بدون اجازه اي مال

عمل آورد. از چنين انهار بعضاً براي حيوانات اجازه اي آب خوردن داده شده می تواند. 
که حيوان مريض نباشد و مراقبت صاحب حيوان در اثناي آب خوردن صورت یبه شرط
گيرد. 

پنجم: بعضاً اشخاص براي رفع مشکل آينده در حوض هاي کلان آب جمع آوري می 
ها مخصوص خودشان است و ديگري به آن حق ندارد. کنند. اين حوض

ديگران مانع اين کار نهر را به حيث حقابه داشته باشد،ششم: شخصيکه استفاده از آب
او را از استفاده آب منع بسازد ويا به جريان آب او ممانعت ايجاد کند. تا شده نميتوانند. 

يز است.هفتم: حقابه به ميراث برده می شود و توصيه آن جا

.۲۳۴۷قانون مدنی. ماده ١
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هشتم: فروش حقابه جواز دارد.
و مسيلب: حق مجرا، مرور 

قانون مدني در مورد حق مرور، مجزا و مسيل احکامي به شرح زير دارد:
حق مرور، مجرا و مسيل اگر قديمي باشد، به حال خود گذاشته می شود. .١

و در مگر اينکه اصلاً نامشروع باشد. دراين صورت به قدامت اعتبار داده نمی شود
صورت موجود يک ضرر واضح از بين برده می شود. 

اگر مسيل خندقي در راه عام يا خاص کشيده شده باشد که از آن ضرري به .٢
(هرگاه حق ١مردم عايد باشد، ضرر مذکور رفع ساخته می شود. گرچه قديمي باشد.

او مرور، مجرا يا مسيل شخص بالاي زمين شخص ديگري باشد، صاحب زمين نمی تواند
٢را از اين حقوق محروم نمايد.)

ق. م. ا. در مورد مسيل چنين تذکر به عمل آمده است:"هيچ ٢٣٥٣همچنان در ماده 
کس نمی تواند بدون حق مسيل محلي را که جديداً احداث نموده به منزل شخص ديگر 

بکشد. مگر اينکه اجازه اي او را حاصل کرده باشد. 
ظر علماي فقهي حقوق ارتفاق به پنج دسته تقسيم می همچنان در یک تقسیم بندی از ن

شود که مختصراً آن را تذکر ميدهيم:
. حق آبياري (حق آبه): طوري که در قانون مدني تعريف شده است، عبارت از تهيه آب ١

است که براي يک قطعه زمين داده شده که اين حقابه از نظر فقه هاي اسلامي سه نوع می 
باشد.
هاي عمومي.آب دريا-الف

آب جوي.-ب
آبهاي که مردم آن را در حوض ويا جاي خاص نگهداري مينمايند.-ج
. حق مجرا: عبارت از حق جريان آب است. از يک طريق که مملوک ديگران باشد ٢

دراين صورت نيز قاعده اي عمومي عدم متضرر شدن ديگران بايد مراعات گردد.

.۲۳۵۱قانون مدنی. ماده ١
.۲۳۵۲قانون مدنی. ماده ٢
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شد، يکي از آنها بدون اجازه ي ديگران آن را هرگاه حق مجرا بين چند نفر مشترک با
بسته کرده نمی تواند. البته در صورت رضايت شرکاي ديگر شخص می تواند در نوبت 
خود غرض بالا بردن آب، مجراء را بسته کند و آب را بر زمين اش که ارتفاع آن از 

و راضي هجريان آب طور عادي بلند است، برساند. دراين حالت اگر شرکا متضرر شد
بر مجرا نصب یآلات و وسايل،نباشند که مجرا بسته شود لازم است مالک زمين مرتفع

حق استفاده از حق ارتفاق سلب می درغیر آنکند که آب را براي استفاده آماده سازد 
شود.

که. حق مسيل عبارت از حق جريان آب است که به اصطلاح حق آبرو ناميده می شود. ٣
مشابه است. با احکام حق مجرا

. حق مرور عبارت است از حق رسيدن شخص از خانه يا زمين از راهي که ملک ديگري ٤
باشد. 

. حق جوار عبارت از حقوق همسايگي است.٥
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چکیده 
المللی و کود جزای در تحقیق حاضر عناصر متشکله جرم تجاوز از منظر اسناد بین

نامه افغانستان مورد بحث قرار گرفته است. البته در اسناد بین المللی بیشتر ملاک اساس
ی است. در این مطالعه مقایسوی نخست تجاوز تعریف گردیده، المللی جزایمحکمه بین

المللی مبانی جرم انگای آن مورد بررسی قرار گرفته و تفاوت جرم تجاوز با سایر جرایم بین
واضح ساخته شده است.

الملی و کود در بخش دیگر از این مقاله به عناصر متشکله جرم مذکور در اسناد بین
نامه داخته شده است. براساس یافته های این تحقیق جرم تجاوز در اساسجزای افغانستان پر

المللی جزایی و کود جزای افغانستان از عناصرسه گانه؛ قانونی، مادی و معنوی محکمه بین
مجمع عمومی ـ ١٩٧٤برخوردار می باشد. عنصر قانونی جرم تجاوز؛ قطعنامه سال 

المللی مکرر، اساسنامه محکمه بین٨و  ٥تعریف تجاوز، مواد ردسازمان ملل در مو
باشد. عنصر مادی جرم تجاوز؛ برنامه ریزی، کود جزای افغانستان می٣٤٣جزایی و ماده 

مکرر ٨ماده ٢تدارک، آغاز یا اجرای یکی از اعمال تجاوز کارانه ای ذکر شده در بند 
ان است. عنصر معنوی کود جزای افغانست٣٤٣المللی جزایی و ماده نامه محکمه بیناساس

جنایت مذکور اجرای عمل تجاوز کارانه به شکل عمدی و داشتن آگاهی در مورد آن 
باشد.می

.المللی، کود جزاواژگان کلیدی: جنایت تجاوز، اسناد بین

مقدمه 
الملل بوده و بینجزایقتجاوز یکی از مباحث بسیار عمده و پیچیده در حقورمج

مذکور شدید ترین و خطرناک ترین شکل استفاده غیرقانونی از رمکه جعقیده بر آن است 
فجیع در سطح رایم. ارتکاب جددگرالمللی محسوب میبینرایمو مادر سایر جبوده زور 
ر الملل و فکر مجازات مرتکبان آنها با فراز و نشیب های از دیر زمان در اندیشه بشبین

ملی و تمامیت در طول تاریخ بشریت حاکمیتزیادیمطرح بوده است، زیرا زمامداران
ل ینموده و به قصد تصرف کشورها جنگ های طوضارضی کشور های دیگر را نق
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ها از یکسو قلمرو کشورها را راه اندازی نمودند که در نتیجه این جنگالمدت و شدید
یگری مانند المللی دبینرایمتجاوز جرممورد تجاوز قرار گرفته و از سوی دیگر درسایه ج

نسل کشی، جنایت جنگی و جنایت علیه بشریت رخ داده است. 
رممنظور مهار جفوق دنیای امروزی را وادار ساخته تا بهرایمبنابراین وقوع ج

المللی و صلح در جهان را انجام دهند. تا نظم بینیالمللی کاربینرایمتجاوز و سایر ج
ل شده و ئبه حاکمیت ملی و تمامیت ارضی یکدیگر حرمت قاتامین گردیده، دولت ها

المللی به یرفته شده بینذها به عنوان یک اصل پاحترام نمودن به استقلال سیاسی کشور
چون ،می گردد که جنگ ممنوع گرددبوتجاوز زمانی جرم محسرسمیت شناخته شود. 

و فصل اختلافات واضح است تا زمانیکه جنگ به عنوان یک راه مشروع برای حل
گیرد. پس از اینکه جنگ المللی مطرح باشد جرمی بنام تجاوز مطرح بحث قرار نمیبین

ین گردیده است. یممنوع گردید تجاوز نیز جرم محسوب شده و بر مرتکب آن مجازات تع
نامه خود جرم اساس٥ی جزایی در ماده مللالپس روی همین ملحوظ است که محکمه بین

عنوان جرم تحت صلاحیت رسیدگی خود قرار داده است.تجاوز را به 
ف نموده تا سیاست خارجی خودرا  لکساسی دولت را مانون ادر افغانستان ق

کشانیدن رهبران سیاسی و محاکمه برمبنای احترام متقابل تنظیم نماید اما به منظور به 
جدید در کنار ید جزاوایند کنظامی افغانستان که حاکمیت کشورهای دیگر را نقض نم

٣٤١تجاوز را نیز تحت عنوان جرم تجاوز علیه دولت در ماده رمالمللی جبینرایمسایر ج
جرم انگاری نموده، بر مرتکب آن مجازات مقرر داشته و تحریک دعوای جزایی علیه خود 

فته گراربه شکایت دولتی قرار داده که مورد تجاوز قرمشروطتجاوز را رممرتکب ج
تحقیق در ،المللی و قوانین افغانستانمذکور در اسناد بینرماست. با توجه به اهمیت ج

عناصر متشکله عمل مذکور به عنوان یک جرم بین المللی که درکد حاضر به بررسی 
ی یک مطالعهیمتا بتوانایم پرداختهجزای افغانستان دارای ماهیت جنایت می باشد، 

دریابیم که چه مشابهت ها و افتراقات در عناصر تا یمانجام دهمقایسوی را در این مورد
.المللی و قوانین افغانستان وجود داردتشکیل دهنده جرم تجاوز میان اسناد بین

گفتار اول: مفهوم جرم تجاوز
ی است که کود جزا و شریعت اسلام اجرای آنرا منع جرم عبارت از اجرای عمل
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است. و همچنان جرم عبارت از امتناع از هزات مقرر داشتنموده و بر مرتکب آن مجا
انجام عملی است که شریعت اسلام و کود جزا اجرای آنر امر نموده است. 

عمل یا رفتاری در جهت آسیب رساندن یا از میان بردن حق « تجاوز در لغت یعنی 
ردن نیروی حمله ک« ، »فرا گذاشت« ، »دیگری، وضع یا کیفیت فرارفتن از حدمعین 

یک حمله « و » نظامی یک کشور به کشور دیگر، دست درازی کردن به حق کسی 
خشونت آمیز و یا تهدید توسط یک شخص در مقابل شخص دیگری و یا توسط یک 

»١کشور علیه کشور دیگری
مکرر اسـاسـنامه ٨اما در مفهوم اصطلاحی جرم تجاوز بر اسـاس بند اول ماده 

ریزی، تدارک، آغاز یا اجرای عمل تجاوز لی جزایی عبارت است از: برنامهالملمحکمه بین
کارانه توسط فردی در هر موقعیتی که قادر به کنترل یا هدایت اقدام سیاسی یا نظامی یک 

متحد دولت باشد و به دلیل ماهیت، شدت و گستردگی آن نقض آشکار منشور ملل
٢محسوب گردد.

المللی با سایر جرایم بینگفتار دوم: تفاوت جرم تجاوز
شود؛ بدین معنا تفاهم بر این است که جرم تجاوز به عنوان جرم رهبران شناخته می

های منتهی به جرم تجاوز و نیز زیردستان که مرتکبان این جرم باید نسبت به تصمیم سازی
داشته باشند. کنند، کنترول یا رهبری مؤثر خود که در عملیات تجاوز کارانه مشارکت می

و یا به عبارت دیگر، اشخاصی که به اتهام ارتکاب جرم تجاوز تحت تعقیب قرار 
گیرند، رهبران و مقامات سیاسی، نظامی و حتی اقتصادی باشند. از همان ابتدای می

مذاکرات کنفرانس بازنگری در کامپالا، یک اجماع جدی شکل گرفت که جرم تجاوز 
گردد ه این مفهوم به محاکمات نورنبرگ و توکیو بر مییک جرم مطلق رهبری است. ریش

سازد. رویه قضایی محاکم مذکور به المللی متمایز میکه جرم تجاوز را از سایر جرایم بین
جای اتکا بر سمت و رتبه اشخاص در دولت های متبوع خود، عمدتاً بر قدرت و توانایی 

مهر داد سلامی؛  (بر رسی ارکان و عناصر جنایت تجاوز از منظر اساسنامه دیوان کیفری بین ١
.٦المللی)، پایان نامه کار شناسی ارشد، ص 

رضا موسی زاده و حسین فروغی نیا؛ ( بر رسی مفهوم تجاوز ارضی با تاکید بـر قطعنامـه ی   ٢
. ١٣٧گری کامپالا )، ص مصوب کنفرانس بازن
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١ود تأکید داشتند.دهی برنامه های دولت خدهی و سازمانفرد در شکل
در رابطه با جرم تجاوز، مقررات این ماده « دارد: مقرر می٢٥مکرر ماده ٣بند 

شود که موثراً در مقامی هستند که کنترول یا هدایت تنها نسبت به اشخاصی اجرا می
از عناصر ٢بند ». خودرا نسبت به اقدام نظامی یا سیاسی دولت اعمال خواهند کرد 

مرتکب شخصی است « دارد: مکرر نیز در توضیح بند فوق مقرر می٨ماده جرائم 
درموقعیتی که کنترل یا هدایت خودرا موثراً بر عمل سیاسی یا نظامی دولتی که جرم تجاوز 

مکرر ثانی این است که یک ٢٥مفهوم مخالف ماده ». را مرتکب شده اعمال کرده است 
تواند مطابق با ماده کند نمیتجاوز خدمت میسرباز عادی که در سلسله مراتب دولت م

٢مذکور به عنوان شریک یا معاون جرم شناخته شود.
تجاوزرمجگفتار سوم: عناصر متشکله

عناصر سه گانه قانونی، مادی و دارایالمللی، تجاوز نیز به عنوان یک جرم بینرمج
که اینک در باشدمیغانستان د جزای افوو کجزاییالمللیبینمحکمه همعنوی در اساسنام

المللی و کود هریک از عناصر متشکله جرم تجاوز در اسناد بینطی سه گفتار به بررسی 
پردازیم.ای میجزای افغانستان به شکل مقایسه

عنصرقانونیالف: 
جرم به عنوان یک پدیده و واقعیت اجتماعی در جوامع انسانی قابلیت تحقق دارد اما 

باشد بلکه تنها برخی از رت گرفته از سوی انسان مخالف نظم اجتماعی نمیهمه رفتار صو
باشد. به عبارت دیگر میان رفتار انسانی و نظم حاکم در جامعه به رفتار ها مجرمانه می

لحاظ منطقی عموم و خصوص رابطه مطلق بر قرار است. برای تفکیک رفتار انسان، 
زات یا اقدامات تأمینی برای رفتار مخالف نظم اصولی ترین و اساسی ترین روش تعیین مجا

عبارت جزاییالمللیبینمحمکهتجاوز در اساسنامهرمعنصرقانونی ج. اجتماعی است

کریانگ ساک کیتی چایساری، حقوق کیفری بین المللی، ترجمه: دکتر حسین اقـایی جنـت   ١
.٣٢٦، ص ١٣٨٧مکان، تهران، چاپ دوم، انتشارات جنگل، 

تعریف، عناصر و شروط اعمال صـلاحیت دیـوان   « )، ١٣٩٠حسین آقایی جنت مکان ( . ٢
، مجله حقوقی بـین  »جاوز با نگاهی به موافقت نامه کامپالا کیفری بین المللی نسبت به جنایت ت

.١٧٥ص .٤٤، شماره ٢٨المللی، سال 
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م یتجاوز از جمله جرارمج، اساسنامه که بر اساس ماده مذکور٥ماده ١است از بند 
اصلاحیه مکرر ٨ماده همچناناست. محکمه بین المللی جزاییداخل در صلاحیت 

در این مورد چنین مقرر المللی جزایی است که از الحاقیه های اساسنامه محکمه بینکامپالا 
برنامه ریزی، تدارک، آغاز یا ؛در این اساسنامه» تجاوز رماز ج« منظور از ) ١دارد:می

تواند به نحو مؤثری اجرای عمل تجاوز کارانه از سوی شخصی در مقامی است که می
یا نظامی یک دولت را کنترول یا هدایت کند و ماهیت، شدت و گستره آن عمل سیاسی

عمل « منظور از )٢شود.آشکار منشور ملل متحد میصعمل تجاوز کارانه،  موجب نق
، استفاده از نیروی مسلح از سوی یک دولت علیه حاکمیت، ١در بند » تجاوز کارانه 

گر یا به هرنحو دیگر ناسازگار با ی دولت دیـقلال سیاسـرزمینی یا استـتمامیت س
متحد است. هریک از عمال زیر قطع نظر از اینکه اعلان جنگ شده یا نشده منشور ملل

متحد مجمع عمومی سازمان ملل١٩٧٤دسامبر ١٤، مؤرخ ٣٣١٤باشد، مطابق قطعنامه 
شود:به عنوان عمل تجاوز کارانه توصیف می

د جزا به ولی در حقوق افغانستان قبل از نافذ شدن کالملتجاوز به عنوان یک جرم بین
شد، گردید، و مرتکب آن نیز مستوجب مجازات شناخته نمیعنوان جرم محسوب نمی

المللی بصورت مطلق منع قرار گرفته است. امانکه اکنون منحیث یک جرم بینآحال
جزا د وک٣٤١تجاوز درحقوق افغانستان ماده رمبصورت مشخص عنصر قانونی ج

متحد و مجمع عمومی سازمان ملل٣٣١٤باشد، ماده مذکور با پیروی از قطعنامه می
راکه تجاوز پرداخته و همان تعریف ایرمبه تعریف جمحکمه بین المللی جزایی اساسنامه 

آمده عین تعریف را ارائه نموده است، و عمل محکمه جزایی بین المللیدر اساسنامه 
ار داده است.تجاوز کارانه را منع قر

بنابراین تجاوز به عنوان یک عمل جرمی که دارای ماهیت جنایت می باشد در قطعنامه 
نامه و اساس٥مجمع عمومی سازمان ملل متحد، ماده ١٩٧٤دسامبر ١٤مؤرخ ٣٣١٤

کود جزای افغانستان به ٣٤١المللی جزایی و ماده نامه محکمه بینمکرر اساس٨ماده 
عه، غیر قابل مجاز و عمل جرمی تذکر یافته است.عنون عمل ممنو

عنصر مادیب: 
رمعنصر مادی ججزاییالمللیبینمحکمهنامه مکرر اساس٨ماده ١بر اساس بند 
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سازی، شروع یا اجرای یکی از اعمال تجاوز عبارت است از: برنامه ریزی، آماده
به بیان و جزاییالمللیبینمحکمهه ناممکرر اساس٨باشد. بند دوم ماده تجاوزکارانه می

تعریف اعمال تجاوز کارانه پرداخته و هفت موردی را بیان نموده است که موارد مذکور 
کهیگردند. شروع به اجرای هریک از اقداماتبه عنوان اعمال تجاوز کارانه محسوب می

ده است. از تجاوز کافی دانسته شرمگردند برای تحقق جعمل تجاوز کارانه محسوب می
این رو، هرکس با انجام یکی از شیوه های چهارگانه برای تحقق اعمال تجاوز کارانه تلاش 

.١شودشناخته می» متجاوز « نماید 
تجاوز و بیان رمبه تحقق عنصر معنوی جخود ٣٤١ماده کود جزای افغانستان در 

تجاوز رمعنصر مادی جی ماده مذکوراپرداخته است. بر اساس محتونهاعمال تجاوز کارا
گردد اره میـیابد که یکی از اعمال تجاوز کارانه که بعداً به آنها اشزمانی تحقق می

تجاوز براساس این ماده رمد. برنامه ریزی، آمادگی و شروع به جـته باشـارتکاب یاف
رممنظور فهم بیشتر از عنصر مادی جشود. بنابراین بهمستوجب مجازات شناخته نمی

د وک٣٤١و ماده جزاییالمللیبینمحکمهمکرر اساسنامه ٨ماده ٢و ١وز بند های تجا
نماییم.جزای افغانستان را به شکل مقایسوی تحت دو عنوان به تفصیل مطالعه می

زتجاورمج. ١
عبارت است از جزایی المللی بینمحکمهنامه تجاوز براساس اساسرممادی جعنصر 

د جزای و، آغاز و یا اجرای یک عمل تجاوز کارانه. اما در کبرنامه ریزی، تدارک
مادی گردد، برنامه ریزی، عنصرتواند موجب تحقق یافغانستان تنها ارتکاب عمل م

د. بنابراین هریک از شوب تحقق رکن مادی ـتواند موجتجاوز نمیرمغاز به جآتدارک و 
گیریم. حالات ذیل را به صورت جداگانه به بررسی می

. رفتار فیزیکی١- ١
المللی جزایی عنصر مادی جرم نامه محکمه بینمکرر اساس٨مطابق بند الف ماده 

باشد؛ که ریزی،تدارک، آغاز یا اجرای یک عمل تجاوز کارانه میتجاوز عبارت از برنامه
نماییم.صورت جداگانه بررسی میاینک هریکی از این اعمال را به

.١٧٣صن،یشیپمکان،جنتیی آقانیحس١
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برنامه ریزی .  ١-١- ١
کار برای عملیات آینده که متضمن نتایج معین باهزینه مشخص ه راهیریزی یعنی ارابرنامه

باشد. بنابراین برنامه ریزی یک عمل تجاوز کارانه غیر از برنامه و دوره زمانی معلوم می
هم جزایی المللی بینمحکمه ریزی به عنوان مقدمه جرم است که این قاعده در اساسنامه 

شده است. به عبارت دیگر برنامه ریزی عمل تجاوز کارانه یک عنصر ذاتی پذیرفته 
، ساخت جزاییالمللیبینمحکمهمکرر ٨باشد. یعنی منظور از برنامه ریزی در ماده می

برنامه های بلند مدت و ترتیبات به منظور راه اندازی جنگ یا عمل تجاوز کارانه در آینده 
١است.

ه سران سیاسی یا نظامی مؤثر در امور یک کشور پس از آن که بنابراین در صورتیک
ریزی یا تدوین سیاست از آغاز کردن یک عمل تجاوز کارانه یا به اجرا در آوردن برنامه

یک عمل تجاوز کارانه مطلع گردد در این صورت چنانچه از این کار خود داری نکند به 
ل ـل تجاوز کارانه داخـمت گزاری عـریزی و سیاسصورت ترک فعل در برنامه

ای اداره می شود در صورتی که برنامه های که به صورت دورهشوند. یا در کشورمی
ماید به ننالذکر مخالفتی با آنتدوین شده به دوره حکومت دیگر کشانده شود و فرد اخیر

٢.عنوان تارک فعل قابل تعقیب خواهد بود
افغانستان برنامه ریزی به منظور انجام د جزایوک٣٤١اما بر اساس محتوای ماده 

شود.جرم محسوب نگردیده و مستوجب مجازات شناخته نمیارضی تجاوز
تدارک. ١-١- ٢

ریزی یک عمل تجاوز کارانه دومین مرحله تدارک ابزار و امکانات لازم برنامهلابلایدر 
ریزی به عنوان اولین باشد یعنی پس از پایان مرحله برنامهبرای یک عمل تجاوز کارانه می

شود. تهیه مرحله عمل تجاوز کارانه، مرحله آماده سازی یک عمل تجاوز کارانه آغاز می
یرد: نخستین اقدام یا برنامه فرعی، ذمقدمات عمل تجاوز کارانه در چند جبهه صورت پ

ده باشد، هیچ کشور بدون بهانه مشروع و قانونی اقدام به استفاسازی دیپلماتیک میآماده
کند یا حداقل پس از ممنوعیت جنگ استفاده ننموده است. از نیروی نظامی نمی

.٦٨ص، پیشین یسلاممهرداد١
.٦٩صهمان،،٢
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شود به ثال میـهمیشه مقدمه چینی دیپلماتیک در این مورد انجام گرفته است. به عنوان م
های آلمان نازی برای فریب افکار عمومی مبنی بر اینکه هتلر قصد جنگ تلاش دیپلمات

اره نمود. دومین برنامه فرعی برای تدارک یک عمل تجاوز تجاوز کارانه را ندارد اش
کارانه استخدام نیروی انسانی کافی به منظور استفاده در عملیات نظامی است، در این 

توان به محکومیت رئیس امور جوانان آلمان نازی برای تحریک جوانان آلمان به مورد می
کرد. مهم تر از دو مورد مذکور، تهیه منظور پیوستن به هتلر و حمایت از افکار او اشاره 

باشد. در مهمات نظامی برای انجام یک عمل تجاوز کارانه سومین برنامه فرعی، تدارک می
سیس کارخانه های اسلحه سازی، خرید سلاح نظامی، انعقاد قرار داد أتوان تاین زمینه می

برنامه طرح ریزی خرید سلاح از دیگر کشور ها اشاره نمود که در مجموع برای اجرای 
شود. بدیهی است که موارد فوق در صورتی که به وسیله افراد سیاسی و شده انجام می

نظامی مؤثر در کنترول یا هدایت کشور انجام شود با اثبات عنصر معنوی قابل تعقیب 
١.خواهد بودجزاییلمللیابینمحکمهتجاوز در رمبرای ج

تدارک وسایل به منظور انجام جنایت تجاوز کود جزای افغانستان، در مورد جزای
.دهدسکوت اختیار نموده و حکم مشخصی به دست نمی

آغاز  . ١-١- ٣
تهیه مقدمات در ادامه برنامه ریزی یک عمل تجاوز کارانه به دنبال تدوین برنامه و

ای تهیه شده باشد، در این مرحله ابتدا به سامان دهی ابزار و وسیله هلازم، اجرای آن می
پردازند؛ سپس تنظیم تفصیلی متواتر فعالیت ها وجدول های زمان بندی جزئیات اینکه می

فعالیت های برنامه ریزی شده در کجا، توسط چه کسی و در چه زمانی باید انجام شود 
گردد. به گردد و بر اساس این اقدامات، عملیات نظامی آغاز میبطور مناسب تنظیم می

پذیرد. در رفتار فزیکی آغاز عمل تجاوز کارانه به صورت فعل مثبت انجام میرسد نظر می
واقع رفتار فزیکی در این مرحله دستور دادن به این که چگونه اقدامات تدارک دیده شده 

به اجرا گذاشته شود. 
گان در اجرای هسوالی که در اینجا مطرح می گردد این است که آیا همه مداخله کنند

ل شویم.یاوز کارانه قابل تعقیب هستند؟ یا باید بین آمر و مأمور تفکیک قاعمل تج

.٧٠صهمان،،یسلامدادمهر١
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تجاوز محدود به افراد نظامی و سیاسی رمدر پاسخ این سوال باید گفت که مسؤلیت ج
هان ارشد و ما مؤثر در هدایت و کنترل دولت گردیده است به عبارت بهتر تنها فرماند

هستند؛ افراد عادی و نظامیان مادون را نمی جزایییب مسؤل و قابل تعقرمفوق در این ج
تجاوز تعقیب نمود: توضیح اینکه مسؤلیت مقام مافوق دارای رمتوان به ارتکاب ج

است: نخست مسؤلیت مستقیم فرمانده در مقابل جزادومفهوم مختلف در حقوق
انستاب به قابلجزایی کند و دوم: مسؤلیت دستوراتی که به طور غیر قانونی صادر می

١.مافوق در قبال رفتار غیر قانونی زیر دست که بر اساس دستورات مافوق نیستند
انستان سکوت اختیار جزای افغتجاوز کدرمقابل یاد آوری است که در مورد آغاز به ج

که از بحث مذکور نموده و هیچ حکمی در این راستا در کد جزا و جود ندارد، نتیجه ای
این است که کد جزا آغاز به اجرای جنایت تجاوز را مستوجب مجازات توان گرفت می

نمی داند و در اینجا به صورت واضح تفاوت میان هر دو اسناد ( ملی و بین المللی ) 
المللی جزایی آغاز به تجاوز جرم بوده و گردد، چون در اساسنامه محکمه بینمشاهده می

جزای افغانسـتان جرم محسوب شود اما در کودمستوجب مجازات شناخته می
.گرددنمی

اجرا ـ ٤
شده در برنامه ریزی عمل تجاوز کارانه اجرای برنامه های تنظیمجریانآخرین مرحله در

کشور مورد تجاوز یا بهره برداری از اقدامات صورت گرفته است. به عبارت دیگر مطابق 
شود به دست آمده از آن سنجیده میریزی های مدیریتی، موفقیت یک برنامه با نتایجبرنامه

برنامه و نتایج به گیری کافی برای تعیین انطباق عملکرد بابینی چگونگی پیبنابراین پیش
باشد. ریزی میدست آمده مورد انتظار، جزء لاینفک فرایند برنامه

و بنابراین اجرای عمل تجاوز کارانه یک مرحله بعد از شروع عمل تجاوز کارانه است 
گردد. با توجه به در این مرحله انگیزه و هدف اصلی از عمل تجاوز کارانه مدیریت می

مطالب فوق الذکر مهم ترین مرحله برای رسیدن به اهداف طراحی شده مرحله چهارم 
٢ت.اس

.٧٢صهمان،،یسلامدادهرم١
.٧٣صهمان،،٢
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خود فقط ارتکاب عمل تجاوز کارانه را جرم ٣٤١د جزای افغانستان نیز در ماده وک
د جزای وکه میان کمجازات مقرر نموده است. بنا بر این مشابهتیدانسته و بر مرتکب آن
جرم وجود دارد در اجرا و ارتکابجزاییالمللیبینمحکمه یافغانستان و اساسنامه

اما در سه مورد دیگر است که هردو سند تقنینی آنرا مستوجب مجازات شناخته اندتجاوز
. سند تفاوت وجود داردریزی، تدارک و آغاز ) میان هر دو( برنامه

. شرایط و اوضاع و احوال ١- ٢
ک، آغاز و اجرا شرایط و اوضاع و احوال بگونه ای باشد که رعلاوه از برنامه ریزی، تدا

جرم تجاوز توسط شخص حقیقی ارتکاب یابد، عمل فرد مذکور یکی از اعمال تجاوز 
باشد، عمل کردش کارانه باشد، شخص مذکور عضو سیاسی و نظامی مؤثر در حکومت

باید شدید بوده و نقض آشکار منشور ملل متحد محسوب گردد.
. شخص حقیقی بودن ١-٢- ١

نامه مکرر اساس٨مرتکبین جرم تجاوز براساس تعریف ارائه شده در بند اول ماده 
کود جزای افغانستان باید شخص حقیقی ٣١٤الملی جزایی و بند اول ماده محکمه بین

باشد. 
. عمل تجاوز کارانه بودن - ١-٢- ٢

المللی جزایی در محکمه بینریزی تنها در صورتی قابل تعقیب و مجازات جریان برنامه
خواهد بود که برای یک عمل تجاوز کارانه صورت بگیرد. یعنی اقدام مسلحانه از سوی 
یک کشور علیه حاکمیت، استقلال و تمامیت سرزمینی یک کشور دیگر انجام شود.

١درغیر این صورت، جرم تجاوز نخواهد بود.
المللی جزایی پیروی نموده نامه محکمه بینکود جزای افغانستان در این مورد از اساس

داند که عمل و از لحاظ اوضاع و احوال زمانی عنصر جرم تجاوز را ارتکاب یافته می
مذکور تجاوز کارانه باشد.

. عضو دولت بودن ١-٢- ٣
المللی جزایی به طور صریح تحقق جرم نامه محکمه بینمکرر  اساس٨ماده بند یک

تجاوز را تنها از سوی افرادی که در یک دولت سمت دارند یا عضو دولت یک کشور 

.٧٥ی ، پیشین، ص مهرداد سلام١
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داند، بنابراین افراد غیر دولتی از جمله اشخاصی که رهبری یک هستند قابل تصور می
ها در کنترل یک کشور ارند حتی اگر آنگروه تروریستی رهبری شورشیان را بر عهد د

گیرد. از عبارت عمل دخالت و نفوذ قابل توجهی بررفتار دولت داشته باشند را در بر نمی
گردد که ازمیان افراد داخل در دولت یک کشور تنها افراد سیاسی یا نظامی استنباط می

لمللی جزایی اسیاسی و نظامی دخیل در جنایت تجاوز قابل محاکمه در محکمه بین
باشند و برخلاف اساسنامه نورنبرگ صنعتگران، اقتصاد دانان، سرمایه داران، رئیس می

های مذهبی و سایر افراد مؤثر در تحقق جرم تجاوز که دارای سمت سیاسی یانظامی گروه
١گردد.در دولت نمی باشند را شامل نمی

٣٤١المللی جزایی در ماده ه بینکود جزای افغانستان نیز با پیروی از اساسنامه محکم
خود به این امر پرداخته است. براساس محتوی ماده مذکور، تنها مقامات دولتی، عمل شان 

شوند.گردد و مستوجب مجازات شناخته میجنایت تجاوز تلقی می
. شخص نظامی و سیاسی مؤثر در حکومت١-٢- ٤

فی نیست، بلکه باید عضو عضو دولت بودن مرتکبان جرم تجاوز لازم است اما کا
مؤثری در حکومت باشد: یعنی تنها اعضای سیاسی و نظامی مؤثر در حکومت کشور 
متجاوز قابل تعقیب خواهند بود. جرم تجاوز محدود به سران دولت یا افراد در موقعیت 

المللی جزایی یعنی نسل باشد. برخلاف سایر جرایم در صلاحیت محکمه بینرهبری می
جنگی و جنایت علیه بشریت مرتکبین تجاوز محدود به افراد سیاسی و کشی، جنایت

نظامی مؤثر در یک دولت است. این تفاوت دلیل است که هدف سه جرم اول حمایت از 
باشد درحالی که هدف از جرم انگاری تجاوز حمایت از دولت، حاکمیت سیاسی، افراد می

دود کردن مرتکبین این جرم به افراد استقلال و تمامیت سرزمینی آن می نماید. علت مح
ماده ٢سیاسی و نظامی مؤثر در حکومت تعریف ارائه شده برای عمل تجاوزکارانه در بند 

عمل تجاوز کارانه استفاده از نیروی مسـلح از سوی یک ٢مکرر است، چه بند ٨
٢پذیرد.دولـت تعریف کرده که معمولاً توسـط افراد نظامی و سیاسی انجام می

خود به این موضوع پرداخته و تنها عملی آن ٣٤١کود جزای افغانستان نیز درماده 

.٧٦مهر داد سلامی پیشین، ص، ١
.٧٧همان، ص ٢
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داند که شخص سیاسی و نظامی مؤثر در حکومت مقامات دولتی را جنایت تجاوز می
باشد.

. شدید بودن- ١-٢- ٥
المللی جزایی این جرم به سه آستانه نامه محکمه بینمکرر اساس٨ماده ١مطابق بند 

باشد. رسد بیانگر سازمان یافته بودن آن میباشد. که به نظر مییت، شدت وگستره میماه
گردد: درحالی المللی به دودسته فردی و سازمان یافته تقسیم میتوضیح اینکه جرایم بین

رانی و به ابتکار شود که مرتکبین غالباً از روی هوسکه جنایت فردی شامل مواردی می
برد هند. جنایت سازمان یافته جنایتی هستند که درسطح وسیع و برای پیشدخود انجام می

ای ارتکاب می یابند. این نوع جنایت به درخواست، دستور، برنامه از پیش تعیین شده
شود. براین اساس است که حقوق تشویق یا حداقل تحمیل مقامات حکومتی انجام می

مصؤنیت رهبران یک دولت و همچنین دستور الملل برای مقابله با این جرائم جزایی بین
١پذیرد.مافوق به عنوان رافع مسؤلیت جزایی نمی

کود جزای افغانستان در تعریف جرم تجاوز در مورد ماهیت، شدت و گستره از اساس 
المللی جزایی پیروی نموده و هردو سند تقنینی در این مورد باهم موقف بیننامه محکمه

سان دارند.هم

.٧٨مهر داد سلامی، پیشین، ١
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اجمـالی از فعالیتهااجمـالی از فعالیتها
درراستای مبارزه با فساد اداری ومواد مخدر

ابتدائیه همحکمصادره نمونه های از خلاصۀ احکام 
رسیدگی به جرایم امنیت عامه ولایت  هرات

٢٤/١/١٣٩٩حکم مورخ 
حادثات ترافیک ولایت هرات به جرم اخذ رشوت محکومیت آمر

سایکل در مسیر جاده با یک شخص پیاده حادثه ترافیکی یکتن از افراد با یک عراده موتر 
میکند که از جانب پولیس ترافیک محل ، حادثه بررسی و موتر سایکل در مدیریت ترافیک 
توقف داده میشود از اینکه حادثه جزئی بوده و شخص متضرر ابرا داده قضیه مذکور از 

واهان گرفتن موتر طریق مدیریت ترافیک حل شده است  سپس مالک موتر سایکل خ
سایکل خود از نزد امریت حادثات میشود که عضو امریت در بدل تسلیم کردن موتر 
سایکل از مالک رشوت  مطالبه می نماید بعدآ شخص مالک موتر سایکل عنوانی قوماندانی 
امنیه ولایت هرات عارض گردیده که گویا  یکتن از منسوبین آمریت حادثات مدیریت 

ی را در قبال کاری که نزد وی دارم رشوت مطالبه می نماید که طی یک ترافیک مبلغ پول
ئیه عسکری مبلغ سه هزار افغانی نشانی ارنوالی ابتداپلان منظم به حضور داشت نماینده 

شد گردیده و به دسترس مالک موتر سایکل قرار داده شده  که مبلغ متذکره به دوهم 
تادیه و  هیئت موظف گرفتاری داخل اقدام ساتنمن عضو آمریت حادثات مدیریت ترافیک

شده و  مبلغ سه هزار افغانی از قبل نشانی شده را از نزد متهم بدست اورده و متهم را 
دستگیر و به ارگانهای عدلی و قضایی معرفی می نماید که قضیه وارد دیوان رسیدگی به 

ه در جلسه قضایی جرایم امنیت عامه محکمه ابتدائیه شهری ولایت هرات گردیده محکم
به حضور داشت طرفین قضیه به اتفاق آرا متهم سرپرست آمریت ٢٤/١/١٣٩٩مورخ 
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حادثات مدیریت ترافیک قوماندانی امنیه ولایت هرات  را در خصوص اتهام اخذ مبلغ سه 
) ماده ١) کود جزا و فقره (٣٧١) ماده (١) فقره (١هزار افغانی رشوت  طبق جز (

مدت سه ماه حبس تنفیذی و پرداخت مبلغ سه هزار افغانی معادل ) کود مذکور به ٣٨٥(
است .نمودهو جه رشوت محکوم به مجازات 

مواد مخدرعلیه مسکرات ودر راستای مبارزه 
ه اختصاصی گزارش اجراآت قضائی محکمۀ ابتدائیالف: 

مبارزه علیه مسکرات و مواد مخدر 
گزارش .١

الی ١/٢/١٣٩٩ت و مواد مخدر از تاريخ (مبارزه عليه مسكراهمحكمۀ ابتدائي
) دوسيۀ مربوط به انواع مواد مخدر را مورد رسيدگي قضائي ٨٥) تعداد (٣١/٢/١٣٩٩

. در ارتباط به اين دوسيه ها ه استصادر نمودهای لازم قرار داده و در مورد آنها فيصله 
) تن ٧از این تعداد (گرفتار شده و به اتهام قاچاق و انتقال مواد مخدر نفر) ١٣٤تعداد (

مورد محاكمه قرار نفر) ١٢٧(یافته و آنان به نسبت عدم وجود دلایل کافی الزام برائت
.نده اگرديدمحکوم به مجازات هاي مختلف حبس قرار ذيل وهگرفت
 نفر٨١سال ٥سال الی ١حبس.
 نفر.٢٦سال ١٥سال الی ٥حبس
 نفر .١٩سال ٢٠سال الی ١٥حبس
 نفر .١سال ٣٠سال الی ٢٠حبس
 ١٧٦١٦،٧٢٣مقدار (حکم به محو همچنان به ارتباط قضایای فوق الذکر (

.شده استانواع مواد مخدر نیز صادر مواد مخدر کیلوگرام
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مبارزه با مسکرات اختصاصی ): آمار اجراآت قضایی محکمه ابتدائیه١جدول شماره (
١٣٩٩سال حملدر ماه و مواد مخدر 

یم قضائیتصم

مقدار مواد تعداد 
قضیه نوع قضیه

شماره

تعداد محبوس به حبس تنفیذی

تعداد 
محکوم

تعداد 
٢٠متهم

-
٣٠

حبسسال  ١٥
-

٢٠
حبسسال 

٥  -
١٥

حبسسال 

١  -
٥

حبسسال  برائت

٣ ٩ ٢٦ ٣٨ ٢ ٤٠ ٧٦٩،٦١١ ٣٣ مت 
امفتامین ١

١ ٥ ١١ ٢١ ٣٨ ٣٨ ٣١٢٦،١٨ ٢٢ هیروئین ٢
٣ ١ ٤ ١ ٥ ١٧،٨ ٢ مورفین ٣
٣ ١٥ ١٨ ٤ ٢٢ ٥٣٦٩ ١١ چرس ٤

١٠ ٦ ١٦ ١٦ ٢٣٥٦،٩ ٨ تریاک ٥
٧ ٧ ٧ ٥٤٧٥،٢٩ ٤ بتگدانه ٦

١ ١ ١ ٢،٥ ١ Kتابلیت  ٧

٤ ٤ ٤ ٤٩٩،٤٤٢ ٣ مواد 
کیمیاوی ٨

١ ١ ١ ١ اتفاق در 
جنایت ٩

١ ١٩ ٢٦ ٨١ ١٢٧ ٧ ١٣٤ ١٧٦١٦،٧٢٣ ٨٥ مجموعه

مبارزه علیه مسکرات وموادمخدر.اختصاصی ابتدائیهمحکمۀ صادره حکمخلاصه. ٢
٢٩/٢/١٣٩٩حکم مورخ 

) کیلو گرام هیروئین ٢٠نه سال حبس به اتهام قاچاق مقدار (
) مبنی بر اینکه   یکتن از باشنده گان اصلی ولسـوالی خـروار   SIUتحقیقات حساس (

بران بزرگ مواد مخدر بوده  همیشه وقت مواد مخدر را ذریعـه  ولایت لوگر که  از قاچاق
کرایه کشان خویش به کابل ودیگر  ولایات انتقال میدهد  وبرای خورده فروشـان مـواد   
مخدر توزیع مینماید طبق اطلاع داده شده  شخص اعتمادی  طی تماس تیلفونی اطلاع داده 
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و تن از کرایه کشان خویش تسلیم داده که یکنفر مقدار مواد مخدر نوع هیروئین را برای د
وقرار است به کابل انتقال بدهند پرسونل اداره تحقیقات حساس به ساحه مورد هدف رفته 
و ساحه را تحت نظارت مخفی خویش قرار داده و دونفر کرایه کشان مواد مخدر را با دو 

) پاکـت مـواد   ٢٠از بین هر دو بوجی به تعداد (می نماید که بوجی پلاستیکی دستگیر 
جامه میباشد ر) کیلو گرام معه با٢٠،٧٦٠مخدر تحت نام هیروئین که وزن مجموعی ان (

بدست امده است و بملاحظه محضر تشریح ، ووزن خالص مواد مخدر ظبط شده مقـدار  
)  کیلو گرام و نتیجه تست لابراتواری سمپل اخذ شده هیروئین مثبت اطمینـان داده  ٢٠(

مه ابتدائیه  اختصاصی مبارزه علیه مسـکرات و مـواد مخـدر    شده و قضیه محول محک
به اتفاق آراء بحضـور داشـت   ٢٩/٢/١٣٩٩گردیده محکمه در جلسه قضایی مورخ 

) کیلوگرام هیـروئین وفـق   ٢٠(مقدار انتقال قضیه حقیقی طرفین قضیه متهمین را در  
٢١٤و٢١٣د ) کود جزا با در نظر داشت مـوا ٣٠٢) ماده (١) فقره (٥صراحت بند (

سال حبس ٩-٩کود مذکور از ابتدای ایام نظارت و توقیفی گذشته  هر واحد به بمدت 
تنفیذی محکومان بمجازات  و هکذا دوسیت مبائیل معه سـیمکارت هـای آن و مبلـغ    

قانون مبارزه علیه ٣٢کلدار پاکستانی مطابق ماده ١٥٠٠افغانی و مبلغ ٦١٦٠مجموعی 
٢٠بل مصادره پنداشته شده و  هم چنـان بـه محـو مقـدار     مسکرات و مواد مخدر قا

قانون اخیر الذکر نیز اصدار حکـم نمـوده   ١٩کیلوگرام هیروئین بدست امده طبق ماده 
است . 

٢٩/٢/١٣٩٩حکم مورخ 
) کیلو گرام تریاک  ١٠،٤٠٠پنج سال حبس به اتهام قاچاق مقدار (

در قوماندانی امنیه ولایت هرات غرض تیم کنترول دروازه های مدیریت مبارزه با مواد مخ
جلوگیری از قاچاق مواد مخدر و گرفتاری قاچاقبران و انتقال دهنده گان مـواد مخـدر   
مطابق پلان ساحات مختلف دروازه های دخولی و خروجی ولایت هرات چک پاینت های 

اه سیار را در اوقات مختلف افراز مینماید طبق پلان در ساحه  کمری کلاغ مسیر شـاهر 
پاینت افراز  می شود  که در جریـان  چک هرات تورغندی مربوط ولسوالی انجیل هرات 
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از مسیر شاهراه تورغندی  به چک پاینت رسـیده  که چک یک عراده موتر تکسی شهری 
متوقف  و مورد تلاشی قرار گرفته که در نتیجه از داخل موتر دو بسته متوسط مواد مخدر 

اه تولبکس ، تعداد چهار بسته تریاک مایع از داخل دروازه تحت نام تریاک از داخل خالیگ
کشف و ضبط گردیده و به ارتباط قضیه سه تن دستگیر و به ارگانهای عـدلی و قضـایی   

قضیه وارد محکمه ابتدائیه اختصاصی مبارزه علیه  مسـکرات و مـواد   ند.معرفی میگرد
هــ ش بـه   ٢٩/٢/١٣٩٩مخدر گردیده محکمه در جلسه قضایی  علنی قضایی مورخ 

) ١٠،٤٠٠اتفاق آرا و بحضورداشت طرفین حقیقی قضیه متهمین  در قضیه انتقال مقـدار( 
) کود جزا با رعایـت مـواد   ٣٠٤) ماده (١) فقره (٦کیلو گرام تریاک طبق هدایت بند(

کود مذکور از ابتدای ایام نظارت و توقیفی گذشته به مدت(پنج،پنج) سال ٢١٤و ٢١٣
. هکذا دوسیت مبایل معه سیمکارت گردیده احد محکومان به مجازات حبس تنفیذی هر و
) قانون مبارزه علیه مسکرات و مواد مخدر قابل مصادره پنداشـته  ٣٢های آن طبق ماده (

) ١٩) کیلو گرام تریاک بدست آمده نیز مطابق مـاده ( ١٠،٤٠٠شده . و به محو مقدار(
است .گردیدهقانون اخیر الذکر نیز اصدار حکم 

مبارزه علیه مسکرات و مواد اختصاصی گزارش اجراآت قضائی محکمۀ استینافب: 
مخدر 

. گزارش١
الی ١/٢/١٣٩٩(محكمۀ استیناف مبارزه عليه مسكرات و مواد مخدر از تاريخ 

) دوسيۀ مربوط به انواع مواد مخدر را مورد رسيدگي قضائي ٢٢) تعداد (٣١/٢/١٣٩٩
صله صادر نموده است. در ارتباط به اين دوسيه ها تعداد قرار داده و در مورد آنها في

به مجازات هاي وهبه اتهام قاچاق و انتقال مواد مخدر مورد محاكمه قرار گرفتنفر) ٣٠(
.نده اگرديدمحکوم مختلف حبس قرار ذيل 

 نفر.٩سال٥سال الی ١حبس
 نفر.١١سال١٥–٥حبس
 نفر..٩سال٢٠–١٥حبس
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 نفر .١سال  ٣٠-٢٠حبس
 کیلوگرام٩١٢٤،٨٩٥مقدار (حکم به محو همچنان به ارتباط قضایای فوق الذکر (

.شده استانواع مواد مخدر نیز صادر مواد مخدر 
دالر آمریکائی میشود.٢٤٦٥(بالغ بهمجموعه مجازات نقدی محکومین (

مبارزه با مسکرات اختصاصی) بیانگر اجراآت قضایی محکمه استیناف١جدول شماره (
می باشد١٣٩٩سال ماه ثورو مواد مخدر طی 

تصمیم قضائی 

مقدار مواد

تعداد قضیه

نوع قضیه

شماره

تعداد محبوس به حبس تنفیذی

تعداد محکوم

جزای نقدی

برائت 

تعداد متهم

٢٠
-

٣٠
سال حبس

١٥
 -

٢٠
سال حبس

٥  -
١٥

سال حبس

١  -
٥

سال حبس
٧ ٤ ٢ ١٣ ٣٨٩ ١٣ ٣٠،٦٤ ١١ مت 

امفتامین  ١

١ ١ ٢ ٣ ٧ ١٠٣٨ ٧ ٣٧،٣٧٥ ٤ هیروئین  ٢
٤ ٤ ٨ ٣٨٩ ٨ ٩٠٥٤،١٨ ٥ چرس  ٣
١ ١ ٦٤٩ ١ ١،٥ ١ مورفین  ٤

١ ١ ١ ١،٢٠٠ ١ مواد 
کیمیاوی  ٥

١ ٩ ١١ ٩ ٣٠ ٢٤٦٥ ٣٠ ٩١٢٤،٨٩٥ ٢٢ مجموعه

.وموادمخدرعلیه مسکراتمبارزهاختصاصی محکمۀ استینافدره حکم صاخلاصه : ٢
٢٤/٢/١٣٩٩حکم مورخ 

) کیلو گرام مت امفتامین ٢,٠٥٦مقدار (پانزده سال حبس به اتهام قاچاق  
بر اینکه قوماندانی قطعه خاص مبارزه علیه مواد مخدر مبنی به منبع محرم به اساس اطلاع 

را در یک جای نا معلوم اخفا و با اسـتفاده از  کی بلیت ) قرص تا٣٠٠٠به تعداد (یکتن 
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تحت پوشـش  ان افسراز یکنفرشده و فرصت آنرا بفروش میرساند موظفین داخل اقدام 
خود را ذریعه منبع محرم به قاچاقبر معرفی مینمائید افسر تحت پوشش بعد از یکسلسـله  

ت فروش مواد مخدر به تفاهم در قسموی و صحبت های مکرر با با فروشنده دیدار ها 
مالـک  با خود را کمیشن کار وانمود  کرده پس از تفاهم و شخص فروشنده که میرسند 

همراه با یک بکس بـه طـرف   فروشنده  د تا مواد را بیاورند متعاقباً  اصلی هدایت میده
ازبا دیدن پولیس حینیکه میخواست فرار نمائید بـا دو نفـر   افسر تحت پوشش آمده و 

قضیه وارد محکمه .د نو به ارگانهای عدلی و قضایی معرفی میگردمتهمین دیگر  دستگیر 
ابتدائیه اختصاصی مبارزه علیه مسکرات و مواد مخدر گردید محکمه در جلسـه قضـایی   

خویش به اتفاق آرا دو تن از متهمـین را در قضـیه قاچـاق مقـدار     ٦/١/١٣٩٩مورخ 
) کود جزا به مدت ٣٠٣) ماده (٢) فقره (٥طبق بند () کیلو گرام مت امفتامین ٢,٠٥٦(

پانزده روز حبس تنفیذی محکوم و مـتهم  –دو ماه و پانزده –پانزده سال و دو –پانزده 
) ٢) فقره (٥) کیلو گرام مت امفتامین طبق بند (٢,٠٥٦دیگر را در قضیه قاچاق مقدار (

علیه مواد مخدر به مدت پـانزده  ) قانون مبارزه٥٩) کود جزا با رعایت ماده (٣٠٣ماده (
) قانون مبارزه ٣٢سال دو ماه و پانزده روز حبس تفنیذی محکوم به مجازات و طبق ماده (

) ٧٦٠کـارت هـای آن و مبلـغ (   علیه مواد مخدر چهار سـیت مبایـل معـه سـیم     
) کود جزا  و یکعراده موتر حامل مـوا  ٣٠٨) کلدار پاکستانی طبق ماده (١٠٠٠(افغانی،

) قانون مذکور به محـو  ١٩ماده (حکمطبقهم چنان قابل مصادره پنداشته شده  دمخدر 
.ه استمواد مخدر بدست امده نیز اصدار حکم گردید

اما قضیه نسبت عدم قناعت متهم قضیه محول محکمه اختصاصی استیناف رسیدگی به 
٢٤/٢/١٣٩٩جرایم مواد مخدر و مسکرات گردیده محکمه در جلسه قضایی مورخ 

) قانون تشکیل ٥٤خویش بحضور داشت حقیقی طرفین قضیه به اتفاق آراء متکی به ماده (
) قانون مبارزه با مواد مخدر و مسکرات و ١٧) ماده (٢فقره (قوۀ قضائیه و صلاحیت 

محکمه ابتدائیه ٦/١/١٣٩٩مورخ حکم ) قانون اجراآت جزائی ٢٦٧) ماده (١فقره (
رات را تائید نموده است.رسیدگی به جرایم مواد مخدر و مسک
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٢٣/٢/١٣٩٩حکم مورخ 
کیلو گرام خاشخاش ١٤کیلو گرام چرس  و ٣٧٧ده سال حبس به اتهام حیازت مقدار 

موظفین معاونیت کشفی قطعه خاص ولایت ننگرهار به اساس اطلاع قبلی منزل یکتن از 
ت نماینده باشندگان  قریه سیدخیل ولسوالی خوگیانی ولایت ننگرهار را بحضور داش

ارنوالی استیناف و نماینده مدیریت مبارزه با مواد مخدر قوماندانی امنیه ولایت ننگرهار 
کیلوگرام چرس و مقدار ٣٧٧مورد تفتیش و تلاشی قرار داده که در نتیجه تفتیش مقدار 

کیلوگرام خشخاش از منزل مربوط اش و از  باغچه  خانه وی کارخانه پروسس مواد ١٤
کشف و به ارتباط قضیه متهم دستگیر و به ارگانهای عدلی و قضایی معرفی مخدر  نیز

میگردد قضیه وارد محکمه اختصاصی ابتدائیه مبارزه با مسکرات و مواد مخدر گردیده 
به اتفاق آراء بحضور داشت ٥/١/١٣٩٩محکمه در جلسه  علنی قضائی منعقده تاریخی 
کیلوگرام چرس از ابتدا ایام ٣٧٧مقدار حقیقی طرفین قضیه متهم  را در قضیه حیازت

کود جزا بمدت ده سال حبس ٣٠٥ماده ١فقره ٧نظارت و توقیفی وفق هدایت بند 
١فقره ٦کیلوگرام خاشخاش وفق هدایت بند ١٤تنفیذی و در خصوص حیازت مقدار 

کود جزا بمدت ده سال حبس طوری محکوم مجازات نموده  که طبق ماده ٣٠٦ماده 
کیلوگرام چرس مدت ده سال حبس ٣٧٧د مذکور جزای شدید حیازت مقدار کو٧٣

قانون مبارزه علیه مسکرات و ١٩بالایش  قابل تطبیق و  تنفیذ میباشد و همچنان طبق ماده 
کیلوگرام خاشخاش نیز ١٤کیلوگرام چرس و مقدار ٣٧٧مواد مخدر به محو مقدار 

قضیه محول محکمه ناعت متهم ت اما قضیه نسبت عدم قاصدار حکم گردیده اس
اختصاصی استیناف رسیدگی به جرایم مواد مخدر و مسکرات گردیده محکمه در جلسه 

خویش به اتفاق آراء در حضور داشت طرفین قضیه متکی به ٢٣/٢/١٣٩٩قضایی مورخ 
) قانون مبارزه با مواد مخدر و ١٧) ماده (٢) قانون اجراآت جزائی و فقره (٢٦٧ماده (

.قرار داده است تائید مورد ، فیصله محکمه ابتدائیه رامسکرات


