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1۲.  نتیجه گیری: نتیجه متنی است که به  دستاوردهای تحقیق که عبارتند از پاسخ به سوال های اصلی و 
فرعی و وضعیت فرضیه که اثبات یا رد گردیده، به صورت مختصر و به دور از عبارت پردازی، آورده 

می شود. 
13.   ارجاع دهی در متن باید به  صورت داخل متنی به  شیوه APA باشد )مثال: مرادی، 1389، ص. 54(.
14- منابع و مآخذ در پایان مقاله به شیوه APA ذکر شوند )مثال: کامکاری، کامبیز )1388(، توصیف 

آماری. تهران: انتشارات بال.(
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سخن سردبیر
حمـد و سـپاس خـدای دانایی هـا و عطاکننـده خـرد و قلـم را کـه زمینـه چاپ و 
انتشـار دومیـن شـماره ی دوفصلنامـه »یافته هـای حقوقی« فراهـم گردیـد. در روزگار 
معاصـر، پژوهـش و تحقیـق در زمینه هـاي گوناگـون علمـي و اجتماعـي، از جایـگاه 
و منزلـت ویـژه برخـوردار اسـت از ایـن  رو، کشـورهاي توسـعه یافته در ایـن راه، 
هزینه هـاي بسـیار نمـوده و با بهره جسـتن از شـیوه هاي عالمانه، کاربردي و کارسـاز، 

نیـروي فـراوان صـرف مي کنند.
بي گمـان، پژوهشـگران و اندیشـمندان، سـهمي بنیادیـن در توسـعه همـه جانبـه 
کشـورهاي خویـش بـر عهـده دارنـد و بي یاري آنـان، نیل به پیشـرفت و شـکوفایي 
و بالندگـي در همـه زمینه هـاي حیـات انسـاني، ناممکـن و آرزویي بي فرجام اسـت؛ 
زیـرا ارزش هـا و هنجارهـاي علمـی و اجتماعـي در هـر جامعـه اي از طریـق انتقـال 
ارزش هـای فرهنگـی و اجتماعـی، از نسـلي بـه نسـل دیگر تـداوم مي یابد. تـداوم و 
پیشـرفت علمـی، فرهنگـی و تمدنـی هـر جامعه در گـرو جریـان انتقـال ارزش ها و 
هنجارهـای علمـی و اجتماعـی درسـت در آن جامعـه اسـت. امیـد اسـت که نشـریه 
»یافته هـای حقوقـی« بـا عنایـت حـق تعالـي، اهتمـام و دقـت نظـر فرهیختـگان، و 
صاحب نظـران عرصـه اندیشـه و قلـم، حرکـت خـود را در جهت مزبور مسـتحکم تر 

و سـریع تر بـه پیـش برد.
 دوفصلنامـه »یافته هـای حقوقـی « بـر آن اسـت کـه به خواسـت الهـي و توجهات 
حضـرت ولـي عصر)عـج(، بـه سـهم خـود نقشـي را در بـاز تـاب دادن اندیشـه ها و 



طرح هـا و نظریه هـاي پژوهشـگران ایفـا نمایـد و بـا طـرح مباحـث علمـی حقوقی، 
سهــمي در گسـترش توسـعه ی نگارش های حقوقی جامعه ي خویش بر عهده گیرد. 
در ایـن زمینـه محتـاج همـکاری و طـرح نظریـات و نقدهـاي عالمانـه و ارزشـمندِ 
اندیشـمندان، فرهیختـگان، قلـم به دسـتان، در جهـت پربـار شـدن هرچـه بهتـر ایـن 

نشـریه خواهـد بود. 
دکتر نجیب الله حکیمی



 مسؤلیت بین المللی دولت ها در معاهدات
در آموزه های دینی

نجیب الله حکیمی 1

 1. دکتری حقوق، عضو هیئت علمی دانشگاه بین المللی المصطفی)ص( - افغانستان
hakiminajib21@gmail.com :ایمیل 





چکیده
یکـی از موضوعات مهم حقـوق بین الملل در دوران معاصر، مسـؤولیت بین المللی 
دولـت اسـت؛ زیـرا این موضـوع رابطه اساسـی با دیگـر حوزه های حقـوق بین الملل 
به ویـژه مبحـث صلـح و امنیـت بین المللـی دارد. بنابرایـن تبییـن دقیـق مسـؤولیت 
بین المللـی دولـت و ملـزم بـودن بـه آن، موجـب توسـعه ضمانـت اجـرای حقـوق 
بین الملـل اسـت. بـر مسـؤولیت بین المللـی دولـت آثـاری مفیـدی مترتب اسـت که 
لـزوم جبـران خسـارت مـادی و حتـی در مـواردی معنـوی از زیان دیده، از ایـن آثار 
اسـت. توسـعه این نهـاد حقوقی سـبب تضمین منافـع قدرت های کوچـک در مقابل 
قدرت هـای بـزرگ می شـود. بـر اسـاس آموزه هـای قرآنی نظـام حیـات اجتماعی بر 
بنیـاد »مسـؤولیت پذیری« اسـتوار اسـت. گسـترة مسـؤولیت پذیری تـا آنجاسـت کـه 
اشـخاص حقیقـی و حقوقـی را در برمی گیـرد. دولـت از اشـخاص حقوقـی اسـت 
کـه اسـلام آن را به عنـوان یـک ضـرورت عقلانـی و دینـی بـرای تنظیم امـور جامعه 
پذیرفتـه اسـت. از مجمـوع آیـات قرآنـی در زمینـه ی عقـود و معاهـدات، اسـتفاده 
می شـود کـه قـرآن کریـم احتـرام بـه معاهـدات و لزوم وفـای بـه آن را امـر عقلایی 
دانسـته اسـت؛ خـواه متعاهـد از این پیمـان بهره منـد گردد یـا متقبلّ زیان شـود؛ زیرا 
رعایـت عدالـت اجتماعـی که مبنای وفای به عهد اسـت، بسـی مهمّ تـر از نفع خاص 
و یـا منافـع شـخصی اسـت. مگـر این که طـرف دیگـر معاهده بـه پیمان خـود پایبند 
نباشـد. بنابرایـن قـرآن کریـم قرن هـا قبـل از تدویـن حقـوق اروپایـی و بین المللـی، 
اصـل مسـؤولیت را در همـه زمینه هـا مطرح نمـوده و در صورت نقـض تعهد جبران 
خسـارت را خواسـتار شـده اسـت. لزوم جبران خسـارت، یک اصل عقلی و مقتضای 
عدالـت و مـورد تأییـد اسـلام اسـت؛ بنابراین مسـؤولیت مدنی اشـخاص حقوقی در 

اسـلام، امری مسـلّم و قطعی اسـت.
کلیدواژه ها: مسؤولیت، مسؤولیت دولت، معاهدات بین المللی، نقض معاهدات، حقوق بین الملل.
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مقدمه
نهـاد مسـؤولیت، سـازوکار مهـم و اساسـی در عرصه ی حقـوق و روابـط بین الملل 
اسـت. دولت ها به عنوان تابعان نخسـتین و سـنتی حقوق بین الملل از اختیارات وسیعی 
در مقابل همدیگر و سـایر تابعان برخوردارند؛ حقوق بین الملل کلاسـیک بیشـتر منافع 
دولت هـا را تأمیـن می کـرد. ایـن مسـأله موجـب شـد که دولت هـای قدرتمنـد حقوق 

دولت هـای ضعیـف و یـا سـایر اعضای جامعـه بین المللی را نقـض نمایند.
ممکـن بـود دولت هـا بـا نقـض تعهـدات بین المللی خـود و یـا از طریـق ارتکاب 
اعمال خلاف حقوق بین الملل، موجب ایجاد خسـارت شـوند؛ بدون اینکه مسؤولیتی 
متوجـه آن هـا گـردد. ایـن وضعیـت، حقـوق بین الملـل معاصـر را بـر آن داشـت که 
به منظـور جبران خسـارت از زیان دیدگان، مسـؤولیت دولـت را وارد عرصه ی حقوق 
بین الملـل کـرده توسـعه دهـد. در واقـع مسـؤولیت بین المللـی دولت هـا، ضرورتـی 
برخواسـته از ایـن واقعیـت اسـت که دولـت با ارتـکاب اعمالی که از نظـر بین المللی 
خـلاف اسـت و حتـی امـروزه از طریـق عمل به وظایـف بین المللـی خویش موجب 

ورود خسـارت می گردنـد. بایـد از زیان دیـدگان جبران خسـارت کنند.

1. مفهوم شناسی
1-1. مسؤولیت بین المللی دولت

مسـؤولیت بین المللـی، نهـاد حقوقـی اسـت کـه به موجـب آن، کشـوری که عمل 
خلاف حقوق بین الملل به آن منتسـب اسـت، باید خسـارات وارده به کشـور متضرر 

از آن عمـل را طبـق حقـوق بین الملل جبران نمایـد. )ضیایی بیگدلـی، 1385، 395(
در اولیـن مـاده از مواد کمیسـیون حقـوق بین الملـل در این زمینه آمده اسـت: »هر 
فعـل متخلفانـه بین المللـی دولـت، موجـب مسـؤولیت بین المللـی آن دولت اسـت«. 
بنابرایـن، مسـؤولیت بین المللـی هنگامـی رخ می دهـد کـه یـک دولت تعهـدی را در 
مقابـل دولـت دیگـر نقـض می کند و عمـل متخلفانه دولت ممکن اسـت شـامل یک 

یا چــند فــعل یــا ترک فعل یـا ترکیبی از هر دو باشـد. )ابراهیـم گل،139۰، ۲5(
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1-2. معاهدات بین المللی
صاحب نظـران حقـوق بین الملـل، تعاریـف متفاوتـی از معاهـده )treaty( بین الملل 

ارائـه کرده انـد کـه در اینجـا بـه چند نمونه اشـاره می شـود:
پروفسـور مـک نـر )mc nair( حقـوق دان انگلیسـی، می گویـد: »معاهـده عبارت از 
یـک توافـق کتبـی اسـت که بـه وسـیلة آن دو یـا چنـد دولت یـا سـازمان بین المللی 
رابطـه ای را بیـن خـود در قلمـرو حقوق بین الملـل ایجاد می کنند و یـا در صدد ایجاد 

آن هستند«. )موسـی زاده، 1383، 35(
پروفسـور شـارل روسـو حقـوق دان فرانسـوی گفته: »معاهـده ی بین المللـی به هر 
اسـمی کـه خوانده شـود عبـارت از قراردادی اسـت بیـن تابعین حقـوق بین الملل که 

به منظـور تولیـد بعضـی آثـار حقوقی منعقد می شـود«. )همـان، ص 36(
معاهـدة بین المللـی بـه هرگونه توافـق منعقده دو یـا چند جانبة )کتبی یا شـفاهی( 
میـان تابعـان حقـوق بین الملـل اطـلاق می شـود، بـه شـرطی کـه چنین توافقـی طبق 
حقـوق بین الملـل تنظیـم شـده و آن مقرراتـی بـر آن توافـق حاکـم باشـد و در نتیجه 

آثـار حقوقی مشـخصی را بـه بـار آورد. )ضیایی بیگدلـی، 1385، 8(
بنابرایـن، می تـوان گفـت کـه عهدنامـه بین المللـی، عبـارت از هرگونـه قـرارداد 
بین المللـی اسـت کـه تحـت حاکمیـت حقـوق بین الملـل باشـد. مـراد از قـرارداد 
بین المللـی، قـراردادی اسـت کـه بیـن موضوعـات، یـا اشـخاص حقـوق بین الملـل 
منعقـد می گـردد و هرگونـه توسـعه ای در اشـخاص حقـوق بین الملل به وجـود آید، 

بـه همـان نسـبت مفهـوم معاهـده نیـز وسـعت می یابد.
1-3. نقض تعهّد بین المللی

به موجـب مـادة 1۲ کمیسـیون حقـوق بین الملـل: نقـض تعهـد بین المللـی دولـت 
وقتـی محقـق می شـود کـه فعـل دولـت منطبـق بـا آن چـه کـه تعهـد مقـرر می کند، 
نباشـد؛ فـارغ از اینکـه منشـأ یـا ماهیـت تعهـد چیسـت دیگـر ایـن کـه فعـل دولت 
در صورتـی نقـض تعهّـد بین المللـی محسـوب می شـود کـه در زمـان وقـوع فعـل، 
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تعهّـد مزبـور بـرای آن دولت لازم الاجـرا باشـد. )ابراهیـم گل، 139، 84( نقض تعهد 
بین المللـی زمانـی روی می دهـد که اقدام منتسـب بـه دولت به عنوان شـخص حقوق 
بین الملـل منجـر بـه قصـور آن در رعایـت تعهـد بین المللی کـه بر عهدة آن گذاشـته 

شـده اسـت، بشـود. )حلیمی، 1387، 1۰8(
در حقـوق بین الملـل نیز مانند حقوق داخلی وقتی شـخصی تعهد حقوقی را نقض 
می کنـد کـه رفتـار آن بـا خواسـت تعهـد مزبور منطبـق نباشـد. بنابرایـن زمانی نقض 
تعهـد محرز می شـود که شـخص ملـزم به اجـرای تعهـد بین المللی رفتـاری مغایر با 
آن چـه بـرای اجرای تعهد لازم اسـت در پیـش گیرد. در هر مورد مقایسـه میان عملی 
کـه دولـت واقعـاً انجـام می دهد و عملی کـه تعهد بین المللـی قانونـا از آن می خواهد 
مشـخص می کنـد کـه آیـا نقض یـک تعهـد بین المللی وجـود دارد یـا نـه. اگر عمل 
دولـت بـا رفتـاری انطباق داشـته باشـد کـه تعهـد بین المللـی از آن می خواهد، نقض 
تعهـد صـورت نگرفتـه و عمـل مـورد نظـر کامـلًا قانونی اسـت. اگـر ثابت شـود که 
عمـل دولـت بـا رفتـار پیش بینی شـده در تعهـد بین المللی منطبق نیسـت بایـد نتیجه 
گرفـت کـه نقـض تعهد واقع شـده و عمـل دولت از نظر بین المللی نادرسـت اسـت.

2. اقسام معاهدات
معاهدات را در یک تقسیم بندی، می توان به دو دسته ی ذیل تقسیم کرد:

2-1. معاهدات ماهوی
 معاهدات ماهوی، نیز به نوبه خود به دو دسته تقسیم می شوند:

2-1-1. معاهده ی قانون
 ایـن گونـه معاهـدات مربـوط به روابط بنیادین دولت ها در سـطح جهانی اسـت و 
در حکـم قانـون بین المللـی مـورد رعایت همـه دولت ها می باشـند. مثل منشـور ملل 
متحـد، عهدنامـه ویـن در بـاره ی حقوق معاهـدات 1969، از جمله معاهـدات قانونی 

یـا معاهده قانون هسـتند.



9مسؤلیت بین المللی دولت ها در معاهدات در آموزه های دینی

2-1-2. معاهده ی قرارداد
بـر خـلاف معاهـده ی قانـون کـه در نظـر دارد قاعـده ی حـق را بـر قـرار کنـد، 
معاهـده ی قـرارداد بـه اعمـال و افعـال حقوقـی تحقـق می بخشـد. بـه عبـارت دیگر 
معاهـده ی قـرارداد یـک عمـل حقوقی اسـت که بـرای عاقدیـن آن متقابـلًا در انجام 
یـا عـدم انجـام کاری تعهـد ایجـاد می کنـد. )موسـی زاده، 1383، 51- 5۰( ایـن گونه 
معاهـدات روابـط اقتصـادی، فرهنگـی، علمـی دو یـا چنـد کشـور را تنظیـم می کند.

2-2. معاهدات صوری
 از نظـر شـکلی و صـوری، معاهـدات را به معاهـدات دوجانبه، چنـد جانبه و همه 
جانبـه تقسـیم می کننـد. معاهـدات چنـد جانبـه معاهداتـی هسـتند که بین چنـد تابع 

حقـوق بین الملـل منعقـد می شـود که بـه دو صورت قابل تقسـیم اسـت:
2-2-1. معاهدات بسته

 دراین نوع معاهدات تعداد اعضا محدود به اعضای اصلی و اولیه است
2-2-2. معاهدات باز

معاهداتـی هسـتند کـه هریـک از کشـورها علاوه برکشـورهای اولیـه می تواننـد به 
آن هـا ملحق شـوند.

بـه معاهـدات قانـون سـاز نیـز معاهـده چنـد جانبـه گفتـه می شـود: آن دسـته از 
معاهداتـی هسـتند کـه متضمـن قواعـد اساسـی بـوده و در حکـم قوانیـن بین المللی 
به شـمار می آینـد و رعایـت آن هـا برای کلیـه دولت هـا و سـازمان های بین المللی اعم 

از متعاهـد وغیـر آن لازم اسـت. ایـن گونـه معاهـدات دآرای چنـد ویژگی اسـت:
- به صورت چند جانبه منعقد می شود؛

- مدت زمان معین ندارد؛
- درصورت اختتام به هر سببی معاهده ی دیگر جایگزین آن می شود؛

- ایجـاد قاعـده ی حقوقـی می کنـد. این نـوع معاهده بـرای کشـورهای غیر عضو 
هـم لازم الاجرا می باشـد. )موسـی زاده، پیشـین، 51- 5۰(
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حقـوق بین الملـل عرفی، معاهـدات را براسـاس روش های متعدد و شـاخص های 
خاصـی طبقه بنـدی کـرده اسـت؛ اط جملـه طبقه بنـدی از حیـث مکتبـوب بـودن یـا 
شـفاهی بـودن، از حیث تعـداد طرف ها )دوجانبـه و چند جانبه(، از حیث تشـریفات 
انعقـاد )رسـمی و سـاده(، از حیـث ماهـوی )قانون سـاز و قـراردای، عـام و خـاص، 
شـخصی و عینـی(، از حیـث مدت اعتبـار )نامحدود و مـدت دار(، طبقه بندی از حیث 
ماهیـت طرف هـا )کشـورها بـا یکدیگـر و کشـورها بـا سـازمان های بین المللـی یـا 

سـازمان های بین المللـی دیگـر(. )ضیائـی بیگدلـی، 1385، 18(

3. مبنا و منشأ مسؤولیت بین المللی دولت
سـؤال این اسـت کـه آیـا در تحقق سـؤولیت، غیرقانونی بـودن فعل یـا ترک فعل 
کافـی اسـت یـا عنصـر معنـوی تقصیـر و سـهل انگاری مرتکـب نیـز نقـش دارد؟ به 
عبـارت دیگـر قـدرت الـزام جبـران خسـارت ناشـی از چیسـت؟ یـا چرایـی الـزام 
دولت هـا بـه قبـول مسـؤولیت خویـش و در نتیجـه قبـول جبران خسـارت از سـوی 

چیسـت؟ آنان 
در این زمینه دو دیدگاه عمده وجود دارد:
3-1. نظریه خطا یا مسؤولیت شخصی

مسـؤلیت بین المللـی مبتنـی بـر خطـا عبـارت از تعهـدی اسـت که یـک دولت به 
علـت عـدم اجـرای تعهـدات بین المللـی خـود در قبـال دولت یـا دولت هـای دیگر، 
بـرای جبـران خسـارت وارد شـده پیـدا می کنـد. بـه عبارت دیگـر فعل یا تـرک فعل 
مخالـف حقـوق بین الملـل در صورتـی کـه از روی خطـا، سـهل انگاری و تقصیـر 
باشـد، موجب مسـؤولیت بین المللی اسـت. در واقع تحقق مسـؤولیت منوط به خطا 
و یـا سـهل انگاری مرتکـب اسـت و صـرف نقـص تعهـد بین المللی، موجـب ایجاد 

مسـؤولیت نمی شـود. پـس تقصیـر عنصـر اصلی ایجاد مسـؤولیت اسـت. 
بنابرایـن هـر زمـان کـه قواعد حقـوق بین الملل، به علـت فعل یا تـرک فعل نقض 
گـردد، رابطـه حقوقـی جدیـدی به وجـود می آید. این رابطـه میان دولتی کـه می توان 
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فعـل یـا تـرک فعـل را بـه آن نسـبت داد و طرف لطمـه دیـده از نقض تعهـد، برقرار 
می شـود. براسـاس ایـن رابطه هـرگاه دولتـی به خاطر ارتـکاب عملی خـلاف قواعد 
بین الملـل علیـه دولـت دیگـر، مقصر شـناخته شـود از نظـر حقوق بین الملل مسـؤول 
اسـت. اصـل مسـؤولیت ناشـی از خطـا در آرای قضایـی، عمل کـرد دولت هـا و نظـر 
حقوق دانان بسـیار مـورد توجه قرار گرفته اسـت. دیوان بین المللی دادگسـتری در رأی 
مربـوط بـه قضیـه کانال کُرفو اظهـار می کند کـه: »در واقع مقام های آلبانی هیچ تلاشـی 
بـرای جلوگیـری از این فاجعه )انفجـار مین( به عمل نیاوردنـد. این ترک فعل متضمن 

مسـؤلیت بین المللی آلبانی اسـت.« )مسـتقیمی؛ طارم سـری، 1377، ۲6(.
ایـن نظریـه برای اولین بار توسـط گروسـیوس ابراز شـد که او نیز ایـن نظریه را از 
حقـوق روم اقتبـاس کرده بـود. افرادی همچون: ولـف، واتـل، وردروس، وپوفندرف 

از مهم تریـن طرفـداران ایـن نظریه به شـمار می روند.
3-2. نظریه خطر یا مسؤولیت عینی

مسـؤولیت بـدون وجـود خطـا یـا غفلـت نمی توانـد وجـود داشـته باشـد. ولـی 
پیشـرفت های تکنولوژیـک ایـن امـکان را ایجـاد کرده کـه در اثر فعالیت هـای قانونی 
یـک دولـت، بـه اشـخاص یـا امـوال دولـت دیگـر خسـارت وارد آیـد یـا آن هـا در 
معـرض تهدیـد چنین خسـاراتی قرار گیرنـد؛ بنابراین به تدریج در مـورد مطلق بودن 
مسـؤولیت مبتنـی بـر خطـا تردیدهایـی بـه وجود آمـد و نظریـه مسـؤولیت مبتنی بر 

خطـر )ریسـک( وارد حقـوق بین الملل شـد.
 مطابـق ایـن نظریه، »هرگونـه قصور و تخلف نسـبت به قواعـد بین المللی )عرفی 
یـا قـراردادی( و ارتـکاب عمـل خلاف حقـوق بین الملـل، موجب تحقق مسـؤولیت 
اسـت و خطـا و سـهل انگاری در آن نقـش نـدارد.« زیـرا بـا توجه به اصـل حاکمیت 
دولت هـا و خودمختـاری آن هـا در پذیـرش »اصل عـدم مداخله« از یک سـو و فقدان 
رکـن اجرایـی مؤثـر در حقـوق بین الملـل از سـوی دیگـر، حقوق دانـان بـه این فکر 
افتادنـد کـه چـون نظریه ی سـنتی خطا در نظام حقـوق بین الملل ماننـد حقوق داخلی 
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کآرای نـدارد، بایـد مسـؤولیت بین المللـی دولـت بـر مبنـا و پایه ای اسـتوار گـردد تا 
دولت هـا و دیگـر تابعـان حقـوق بین الملـل نتوانند با تمسّـک به عنصر خطـا و اثبات 
فقـدان آن از اصـل مسـؤولیت شـانه خالی کننـد. در نتیجـه، نظریه ی جدیـدی به نام 

خطـر یا مسـؤولیت عینی شـکل گرفت. )پیشـین، ۲۲-۲6(
عمل کـرد دولت هـا نشـان می دهـد کـه مسـؤولیت مبتنـی بـر خطـر از اوایـل قرن 
بیسـتم بـه تدریـج مـورد توجـه قـرار گرفـت. بـرای مثـال در اختـلاف میـان ژاپن و 
ایـالات متحـده بـر سـر خسـارات وارد شـده بـه ماهی گیـران ژاپنی بـر اثـر آزمایش 
هسـته ای ایالات متحده در جزایر مارشـال در مارس و آوریل 1954 م. سـرانجام این 
دو دولـت در ژانویـه 1955 م. توافـق کردنـد کـه ایـالات متحده مبلـغ دو میلیون دلار 
به عنـوان غرامـت بپـردازد. این پرداخـت غرامت بـدون وجود خطا دسـت کم تنها بنا 

بـه ملاحظـات اخلاقی توجیه شـده اسـت. )همان(
عمل کـرد مزبـور نشـان می دهد که هـدف دولت ها ایجـاد تعهد در مـورد اجتناب از 
فعالیت هـای خطرنـاک، تقلیل میزان ایـن فعالیت ها و جبران خسـارت در صورت وارد 
آمـدن زیـان یـا لطمـه اسـت. به هر حـال ایـن واقعیت کـه دولت هـا اصل مسـؤولیت 
مبتنـی بـر خطر را در مـورد موافقت نامه هـای بین المللی پذیرفته اند، بـه تدریج می تواند 

بـر شـکل گیری قواعد مسـؤولیت بین المللـی در این زمینه تأثیـر بگذارد.
از سـوی دیگـر حقوق دانـان تلاش هـای بسـیار کرده انـد کـه مسـؤولیت در قبـال 
خسـارت ناشـی از اعمـال قانونی )مسـؤولیت مبتنی بر خطـر( را از اصول عام حقوق 
بین الملـل اسـتنتاج کنند و بـرای آن مبنای عرفی قائل شـوند. از پیشـگامان این نظریه 
می تـوان از آنزیلوتـی، جنکـس، گولـدی، بورچـارد نـام بـرد. ژرژسـل و دوگـی نیـز 
معتقدنـد کـه مسـؤولیت بین المللـی دولـت جنبه عینـی دارد و پاسـخگوی مقتضیات 
همبسـتگی اجتماعی بین المللی اسـت؛ عقیده ای که مفهوم شـخصی خطـا در آن هیچ 
گونـه نقشـی نـدارد. به بیـان دیگر، به مجـرد این که عمـل مخالف حقـوق بین الملل 
از سـوی دولتـی سـر بزنـد، مسـؤولیت محقـق می گـردد و تقصیـر یـا عـدم تقصیـر 

مرتکـب دخالتی نـدارد. )سـلیمی، 138۰، ش 49، 36(
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 به طـور کلـی مسـؤولیت مبتنـی بـر خطـر و مسـؤولیت مبتنـی بـر خطا اساسـاً با 
یکدیگـر تفـاوت دارنـد؛ زیـرا مسـؤولیت مبتنـی بـر خطـا از اعمـال خـلاف قانـون 
سرچشـمه می گیـرد؛ در حالیکـه مسـؤولیت مبتنی بر خطر از لطمه وارد شـده ناشـی 
می شـود. تفـاوت دیگـر اینکـه، در مسـؤولیت مبتنـی بـر خطـا حادثه زیان بـار نقض 
یـک تعهـد بین المللـی اسـت، در حالـی کـه در مسـؤولیت بـرای اعمـال منع نشـده 
)مسـؤولیت مبتنـی بـر خطر( ایـن حادثه، حتی اگـر قابل پیش بینی باشـد، نقض تعهد 
بین المللـی به شـمار نمـی رود. هم چنیـن در مسـؤولیت نـوع اول اگـر دولـت مرتکب 
عمـل نادرسـت ثابـت کنـد کـه از همه وسـایل تحـت اختیارش بـرای جلوگیـری از 
وقـوع حادثـه زیان بـار اسـتفاده کـرده؛ امـا موفق بـه جلوگیری از آن نشـده اسـت، از 
مسـؤولیت مبـرّا اسـت ولی در مسـؤولیت نـوع دوم دولـت در هر حـال به عنوان یک 
قاعـده ی کلـی بایـد از عهـده ی جبران خسـارت برآیـد. )مسـتقیمی، 1377، ۲6-33(

4. بررسی مقایسه ای دو نظریه
هـر یـک از دو دیـدگاه مزبور، مزایـا و امتیازاتی دارنـد، در حالی که خالـی از ایراد 

و انتقـاد هـم نیسـتند. به طـور اختصار به این موارد اشـاره می شـود:
4-1. امتیازات نظریه خطا یا تقصیر

ایـن نظریـه بیشـتر بـا منطـق و عدالت سـازگار اسـت و در اغلـب مـوارد در رویه 
قضایـی بین المللـی مبنـای اصلی مسـؤولیت دولت ها را تشـکیل می دهد؛ بـه عبارت 
دیگـر، امـروزه رویه قضایی بین المللی مسـؤولیت کشـوری را صرفاً بـر عمل خلاف 
حقـوق بین الملـل کـه روی داده اسـت مبتنـی نمی کنـد؛ بلکـه مبنای مسـؤولیت را بر 
ایـن اصـل مبتنـی می کند کـه چرا دولـت به منظور جلوگیـری از عمل خـلاف حقوق 
بین الملـل، تـلاش لازم را انجـام نداده اسـت. پـس مفهوم تقصیر و کوتاهی در سـعی 

و تـلاش ملاک ارزیابی اسـت.
4-2. اشکال نظریه خطا یا تقصیر

 ایـن نظریـه اولاً، از حقـوق خصوصـی اتخاذ شـده اسـت و نمی تواند قابـل انتقال 
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بـه حـوزه بین المللـی باشـد. ثانیـاً، عوامل روان شـناختی مرتکـب را در نظـر می گیرد 
کـه بررسـی و اندازه گیـری آن دشـوار اسـت. ثالثاً، موجـب ایجـاد پیچیدگی هایی در 

روابـط بین الملل اسـت.
4-3. امتیاز نظریه خطر

ایـن نظریـه با مبنای حقیقی مسـؤولیت بین المللـی که همان تضمیـن امنیت روابط 
بین المللی اسـت، هماهنگی و تطبیق بیشـتری دارد.

4-4. اشکال نظریه خطر
 ایـن نظریـه اولاً، بـا تضمیـن مطلقـی که بـه متقاضی می دهـد، از واقعیـت فاصله 
دارد. ثانیـاً بـا رویـه عملی بین المللـی چندان منطبق نیسـت؛ زیرا امـروزه هنوز نظریه 

خطا یـا تقصیر کاربـرد دارد.
نتیجـه عملـی کـه از مباحـث مزبـور می تـوان گرفـت ایـن اسـت که هیـچ یک از 
دو نظریـه همـواره و در همـه حـال، به عنـوان یک قاعـده ی کلی و اصل مسـلم مورد 
قبـول نبوده انـد. رویه قضایـی بین المللی، گاهـی صرف ارتکاب عمـل خلاف حقوق 
بین الملـل یـا خـودداری از آن را بـرای تحقـق مسـؤولیت کافـی دانسـته اسـت، در 
مـواردی نیـز بـه قصـور و سـهل انگاری مرتکب توجـه کرده اسـت. بنابرایـن، به نظر 
می رسـد ایـن شـیوه کـه به نفـع رویه قضایـی خواهد بـود، در آینـده نیز دنبال شـود؛ 
آزادی عمـل دادگاه هـا و داوران بین المللـی، بـه اسـتنباط قضایـی و در نظـر گرفتـن 

اوضـاع و احـوال مـورد دعوا منوط اسـت.

5. عناصر فعل متخلفانه بین المللی دولت
بـرای تحقـق فعـل متخلفانـه بین المللی دولـت چهار عنصر بیان شـده کـه عبارتند 
از: 1. نقـض یـک تعهـد بین المللـی توسـط دولـت، ۲. تحقـق ضرر و زیـان در طرف 
دیگـر، 3. وجـود رابطه سـببیت بین عمـل دولت و ضـرر وارده و 4. قابلیت انتسـاب 

عمـل زیـان آور به دولت یـا ارگان های مسـؤول و وابسـته به آن.
در رابطـه بـا شـرط چهـارم کـه دارای اهمیـت اساسـی در مسـؤولیت بین المللـی 
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دولـت اسـت حقوق دانـان برایـن اعتقادند که اگر خواهـان نتواند اثبـات کند که عمل 
زیـان آور منتسـب بـه یکـی از ارگان هـای دولت بوده اسـت، بعید به نظر می رسـد که 

بتوانـد حکمـی در خصوص جبران ضـرر و زیـان وارده بگیرد. 
بـه عبـارت دیگـر، تحقـق مسـؤولیت بین المللـی یـک عمـل، به موجـب حقـوق 
بین الملـل تعییـن می گـردد. اگر دولـت دارای دفـاع معتبری باشـد از مسـؤولیت مبرّا 
می گـردد و گرنـه در نتیجه مسـؤولیت مجبور به پرداخت خسـارت می شـود. قابلیت 
انتسـاب عمـل زیـان آور گاهی غیر مسـتقیم اسـت کـه در اثـر اقدامـات غیرقانونی و 
بـدون مجـوز افـراد پایین رتبـه ایجـاد می شـود. دولـت برای جبران خسـارات ناشـی 
از رعایـت نکـردن تعهـدات حقـوق بین الملـل مسـؤولیت دارد. )حبیبـی، دکتریـن 
www.mahdaviat- :مهدویـت و مسـؤولیت بین المللی دولت، قابل دسـترس در سـایت

)conference.com

کمیسـیون حقـوق بین الملـل ذیل مـاده ۲ عناصر فعـل متخلفانه دولـت را این گونه 
تبییـن می کنـد: فعل متخلفانـه بین المللـی دولت هنگامی محقق می شـود کـه رفتاری 

اعـم از فعل یا تـرک فعل:
الف: به موجب حقوق بین الملل قابل انتساب به آن دولت باشد؛

ب: نقض تعهد بین المللی آن دولت تلقی شود. )ابراهیم گل، پیشین، 3۰(
از ایـن منظـر می تـوان گفـت کـه شـرایط لازم بـرای احـراز وجـود عناصـر فعـل 
متخلفانـه بین المللـی دولـت دو عنصر اساسـی به نظر می رسـد: نخسـت این که رفتار 
مـورد بحـث بایـد به موجب حقـوق بین الملـل بـه آن دولت قابل انتسـاب باشـد. در 
مرحلـه دوم بـرای این کـه آن فعل موجب مسـؤولیت شـود باید متضمـن نقض تعهّد 

بین المللـی لازم الاجـرا بـرای آن دولـت در زمـان ارتکاب فعل تلقی شـود.

6. پیامدهای حقوقی نقض تعهد
نقـض یـک تعهـد چنـد جانبـه بـه دولـت خسـارت دیـده اختیـارات و حقوقـی 

می دهـد کـه واکنـش نشـان دهـد. وآثـار ذیـل را بـه دنبـال خواهـد داشـت:
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6-1. تکلیف مستمر به اجرای تعهد
 مـاده ۲9 کمیسـیون حقـوق بین الملـل بیان کنندة این اصل اسـت کـه آثار حقوقی 
تخلّـف بین المللـی تأثیـری در تـداوم وظیفـة دولت به ایفـای تعهّدی کـه نقض کرده 
اسـت نـدارد. در نتیجـه تخلف بین المللی، یک رشـته مناسـبات حقوقـی جدید میان 
دولـت مسـؤول و دولـت یـا دولت هـای ذی نفـع تعهّـد برقـرار می گـردد؛ امـا ایـن 
به معنـای آن نیسـت کـه رابطة حقوقی ناشـی از تعهـد اولیه از میان مـی رود. حتی اگر 
دولـت مسـؤول بـرای قطـع تخلـف و ترمیـم کامـل صدمـة وارده عمل کنـد، باز هم 
از وظیفـة ایفـای تعهـد نقض شـده مبـرّی نمی شـود. تـداوم وظیفـة ایفای یـک تعهّد 
بین المللـی، صـرف نظـر از نقـض تعهّـد، مفهومـی اسـت کـه مبنـای تخلّـف مداوم 

وتعهّـد قطـع آن را تشـکیل می دهد.
6-2. قطع تخلف و عدم تکرار

 دولـت مسـؤول فعـل متخلفانـه بین المللـی ملـزم اسـت در صـورت تـداوم فعل، 
آن را متوقـف کنـد و نیـز در صورتـی کـه شـرایط ایجاب کنـد اطمینـان و تضمینات 
مناسـبی بـرای عدم تکـرار آن ارائـه دهد. مادة 3۰ کمیسـیون حقـوق بین الملل به این 
موضـوع پرداختـه کـه از نقـض تعهّـد بین المللـی ناشـی می شـوند. هـر دو موضوع، 
ابعـادی از احیـا و ترمیـم رابطـه ی حقوقی اسـت که بر اثـر نقض تعهد، آسـیب دیده 
اسـت. توقـف جنبـه ی سـلبی دارد و بـه دنبال پایان بخشـیدن بـه رفتـار متخلفانه در 
حـال اجـرا اسـت. در حالی کـه ارائه تضمینات، کارکـردی پیشـگیرانه دارد و می توان 
آن را تقویـت اجـرای تعهـد در آینـده توصیف کـرد. در هر دو صورت، تـداوم اعتبار 
تعهـد نقض شـده یـک فرض ضـروری اسـت؛ زیـرا اگر اجـرای تعهد پـس از نقض 
آن متوقف شـده باشـد، مسـأله توقـف و ارائه اطمینـان و تضمینات مطرح نمی شـود. 

)حلیمی، پیشـین، ۲55- ۲35(
6-3. جبران خسارت

دولـت مسـؤول، متعهـد اسـت کـه زیان ناشـی از فعـل متخلفانـه را به طـور کامل 
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جبـران کنـد. زیـان عبـارت از هرگونه خسـارتی اعم از مـادی یا معنوی اسـت که از 
فعـل متخلفانـه بین المللـی دولت ایجاد شـود. )مادة 31 کمیسـیون حقـوق بین الملل(
تعهّـد بـه جبران کامل خسـارت وارده به دولت زیان دیـده، دومین تعهّد کلی دولتی 
اسـت کـه مرتکب فعـل متخلفانـه بین المللی شـده اسـت. دیـوان دائمی دادگسـتری 
بین المللـی بـه ایـن اصـل کلّـی نتایـج و آثـار ارتـکاب فعـل متخلفانـه بین المللی در 

قضیـه کارخانه کورزوف اشـاره کرده اسـت: 
»ایـن یـک اصـل حقـوق بین الملل اسـت که نقض هـر تعهّـد، تعهّد به جبـران آن 
را بـه شـکلی مناسـب در پـی دارد. از ایـن رو، جبـران خسـارت عنصـر جدایی ناپذیر 
قصـور در اجـرای یـک کنوانسـیون اسـت و ضرورتـی نـدارد کـه بـه این مسـأله در 
خـود آن کنوانسـیون تصریح شـود. در نتیجـه اختلافات راجع به جبران خسـارت که 
بـر اثـر قصـور در اجـرای کنوانسـیون مطرح می شـوند اختلافـات مربوط بـه اجرای 
آن کنوانسـیون هسـتند«. )رأی شـماره 47۲ دیـوان دائمـی دادگسـتری بین المللـی در 

پرونـده کارخانـه کـورزوف، سـال 19۲7، مجموعه هـای A، شـماره 9، ص ۲1(

7. معاهده از دیدگاه حقوقی اسلام
حکومـت اسـلامی از بـدو تأسـیس در مدینـه ماننـد هـر حکومتـی برای بقـا، رفع 
نیازمندی هـا، جنـگ، صلـح، بی طرفی، تبلیغ و ارشـاد، امور تجـاری و غیره، معاهدات 
بی شـماری بـا قبائـل، ادیـان، مشـرکان، دولت هـا و سـایر فـرق منعقـد کـرده اسـت. 
آیـات قرآنـی، احادیـث نبوی )ص( و سـیرة ائمـه )ع( اصول و قواعد حاکـم بر آن را 

بـه خوبی ترسـیم کرده اسـت.
بـا توجـه بـه این کـه معاهـدات وسـیله ای بـرای تنظیم روابـط حکومت اسـلامی 
بـا دیگـران بـوده، حیطـه ای وسـیع تر از معاهـده در حقـوق بین الملـل معاصر داشـته 
اسـت و بـه تنظیـم روابـط حکومت اسـلامی بـا قبائـل، افـراد ادیان و هر شـخصیتی 
می پـردازد کـه بـه گونـه ای طرف مقابـل حکومت اسـلامی قـرار می گیـرد. از طرفی، 
عقـد ذمه فـردی و از جانبی معاهداتی بین المللی در گسـترة بحث معاهدات اسـلامی 
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می شـود. واقع 
معاهـده در زبـان قـرآن و فقـه بـا اسـامی مختلفـی چـون عهـد، ذمّـه، امـان، عقد، 
حلـف، معاهـده، کتـاب و... بـا تفـاوت اجمالـی در معنـی، آمـده اسـت. از ایـن رو، 
معاهـدات گوناگـون و متفاوتی بین مسـلمانان و اقوام سـایر ادیان منعقد شـده اسـت. 
بـرای مثـال می تـوان بـه اولین پیمـان پیامبـر اکـرم )ص( و مسـلمانان با یهـود مدینه 
اشـاره کـرد کـه در نوع خود نمونـه ی بی نظیر اسـت و از طرفی معاهـدات یا به تعبیر 
فقهـی، قـرار دادهـای نامعیـن، می توانـد عامـل کارگشـایی در پذیرش انواع مرسـوم 
معاهـدات در حقـوق بین الملـل معاصـر باشـد، مشـروط بـر ایـن که مخالـف احکام 

شـرعی نباشـد. )ابی عبیـد، 1986، 137(

8. مبانی و منابع حقوق معاهدات در اسلام
در بـاب وفـای بـه عهد و میثاق هـای اجتماعـی و بین المللی آیات و روایـات زیادی 
آمـده اسـت. سـورة مائـده آخریـن سـورة نازل شـده به سـورة عهـد و پیمـان معروف 
اسـت. هـدف ایـن سـوره دعـوت بـه وفـای بـه عهـد و تحذیر از پیمان شـکنی اسـت 
کـه ایـن گونـه آغـاز می شـود: )یـا أیَهَـا الَّذِیـنَ آمَنـُوا أوَْفُـوا باِلعُْقُـودِ(  ای کسـانی کـه 
ایمـان آورده ایـد، بـه پیمان هـا وفادار باشـید. )المائـدة:1( »عقود« جمع عقـد و به معنای 
عهـد اسـت. بـا توجـه بـه ایـن که جمـع محلّی بـه الـف ولام مفیـد عموم اسـت پس 
تمـام میثاق هـا و احـکام دیـن و معـارف الهـی و کلیه معامـلات و پیمان هـای فردی و 
اجتماعـی، داخلـی و بین المللـی را شـامل می شـود. عقد در آیه شـریفه شـامل هرگونه 
تعهـد فعلـی، قولـی، کتبی یا شـفاهی می گـردد. بنابراین نـه تنها معاهـدات، بلکه عرف 
بین المللـی را با حفظ شـرایط خاص شـامل می شـود. )منتظـری، 14۰8، ۲: 731-737(

بـا توجـه بـه مجمـوع آیـات قرآنـی در زمینـه عقـود و معاهـدات، بـه ایـن نتیجه 
می رسـیم کـه قـرآن وفای بـه معاهـدات را یک واجب فطری عقلایی دانسـته اسـت؛ 
چـرا کـه تمام حیات و مزایای اجتماعی بشـری بر اسـاس معاهدات بنیان نهاده شـده 
اسـت. بلکـه اسـاس پذیرش دین نیز بر پیمان نهاده شـده اسـت. بنابرایـن خداوند بر 
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ایـن واجـب عقلایی و فطری تأکید کرده اسـت: )أوفُـوا باِلعَهدِ إنّ العَهدَ کَانَ مَسـؤلا(
بـه عهـد خویش پای بند باشـید؛ به درسـتی کـه از پیمان ها بازخواسـت خواهید شـد. 
)اسـراء:34( ایـن آیـه و آیـات مشـابه، بنابر تعبیـر علامـه طباطبائی به ملاکـی قوی تر 
از پیمان هـای فـردی، شـامل پیمان هـای بیـن اقوام و ملت هـا می گردد؛ زیـرا در وفای 
بـه این گونـه پیمان هـا، عدالـت بیشـتر رعایـت می گردد و نقـض آن موجـب بلایایی 

سـهمگین خواهد شـد. )طباطائی، 1376، 5: 159(
ایـن اصــل، یکی از اصــول سیــاست های خارجـی حکومت اسـلامی در روابط 
بین الملـل بـا سایــر دولت ها اسـت. بر اسـاس این اصل دولـت اسـلامی وظیفه دارد 
کـه کلیـه معاهده هـا و پیمان هایـی را که با جوامــع دیگر بسـته، به آن ها ملتزم باشـد 
و هیــچ گونـه خدعـه و نیــرنگی بـه کار نبندد. اصل وفـای به پیمان از اساسـی ترین 
اصــولی اسـت که کشــور اسـلامی، تحت هیــچ شــرایطی حــق به هم زدن آن را 

نـدارد مگـر این کـه طرف مقابـل آن را نقـض کند.
ایـن آیـه شـریفه ماننـد غالـب آیاتـی کـه وفـای بـه عهـد را مـدح و نقـض آن را 
مذمـت کـرده، شـامل عهدهای فـردی و اجتماعی اسـت، بلکه از نظر اسـلام وفای به 
عهدهـای اجتماعـی مهم تـر از وفای به عهدهای فردی اسـت؛ زیـرا عدالت اجتماعی 

مهم تـر و نقـض آن بلایـی عمومی تر اسـت. )مـکارم شـیرازی، بی تـا، 5: ۲59(
اسـلام احتـرام بـه معاهـدات و وجـوب وفـای بـه آن را علی الاطلاق پذیرفته اسـت 
خـواه متعاهـد از ایـن پیمـان بهرمنـد گردد یـا متقبـّل زیان شـود؛ زیرا رعایـت عدالت 
اجتماعـی کـه مبنـای وفـای بـه عهـد اسـت، بسـی مهمّ تـر از نفـع خـاص و یـا منافع 
شـخصی اسـت. مگـر این که طـرف دیگر معاهـده به پیمان خـود پایبند نباشـد. )کیفَ 
ِ وَعِندَْ رَسُـولهِِ إلِاَّ الَّذِیـنَ عَاهَدْتمُْ عِندَْ المَْسْـجِدِ الحَْرَامِ  یکـونُ للِْمُشْـرکِینَ عَهْـدٌ عِنـْدَ اللهَّ
َ یحِـبُّ المُْتَّقیِنَ( چگونه خداوند و رسـولش  فَمَـا اسْـتقََامُوا لکَـمْ فَاسْـتقَیِمُوا لهَُـمْ إنَِّ اللهَّ
بـا مشـرکان که عهـد خود را شکسـتند، عهد نگه دارنـد. لکن، با آنان در مسـجدالحرام 
پیمـان بسـته اند، تازمانـی که برعهد خود پایدارند، شـما هـم عهد آنان را پایدار باشـید، 

کـه خداونـد متقیـان را )کـه به عهـد خویش وفـا دارند( دوسـت مـی دارد. )توبه: 7(
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رعایـت فطـرت انسـانی و حفـظ عدالـت اجتماعـی، مبنای اصیـل اسـلام در تعهد 
بـه معاهـدات اسـت. التـزام بـه حق و خدمـت بـه حقیقت، نـه منافع شـخصی دولت 
یـا ملتـی خاص اسـت که مبنـای تفاوت آشـکار اسـلام در مـورد حقوق معاهـدات با 
حقـوق بین الملـل مرسـوم و سیاسـت دولت ها اسـت. در حقیقـت دو منطق بـر احترام 
بـه معاهـدات حاکـم اسـت؛ 1. منطـق دینی کـه می گوید رعایـت حق نهفته اسـت؛ ۲. 
منطـق دولت هـای حاکـم کـه رعایت مصالـح خـود را در اولویـت قـرار داده اند گرچه 
حـق پایمـال گردد. بنابراین اسـلام منطقـی فرا ملّی و فـرا گروهی دارد و بشـریت حق 
و عدالـت را معیـار حقـوق معاهـدات قرار داده اسـت، نه منافع شـخصی و اسـتقلال و 
حاکمیـت فردی و دولتی را بدون توجه به بشـریت و عدالـت. )رهایی، 1378، 46-48(

9. مبانی مسؤولیت نقض عهد در اسلام
تأکیـد اسـلام بـر اصـل التـزام وفـای بـه عهد و لـزوم پای بنـدی بـه قراردادهـا، از 
منابـع و مبانی مسـؤولیت به شـمار مـی رود که به صـورت اجمالی به برخـی از مبانی 

دینی اشـاره می شـود:
9-1. آیات قرآن

قـرآن کریـم می فرمایـد: )... وَ مَن قُتـِلَ مَظْلُومًا فَقَدْ جَعَلْناَ لوَِلیِهِ سُـلْطَاناً...( و کسـی 
کـه مظلوم کشـته شـود، برای ولی او سـلطه )حق قصاص( قـرار دادیم. )اسـراء:33(

بـر اسـاس ایـن آیـه کریمـه، مـلاک جعـل سـلطه بـرای ولـی مقتـول از سـوی 
خداونـد، جبـران ظلمـی اسـت کـه بـر فـرد مقتـول تحمیـل شـده اسـت. در عرصه 
روابـط بین الملـل، دولت هـا به عنـوان ولـی اتباع کشـور متبـوع خود تلقـی می گردند، 
بنابرایـن، مسـؤولیت دفـاع از اتبـاع خـود را بـه عهـده دارنـد و ایـن حق مسـلم یک 
دولـت اسـت کـه در راسـتای دفـاع از اتبـاع خـود و حقـوق آنـان از دولـت ضـرر 
رسـان تقاضـای جبـران خسـارت کنـد، چنانکه کـه در قبـال عمل کرد اتبـاع خود نیز 

مسـؤولیت دارد. 
آیـه شـریفه ناظـر بـه اصـل حمایـت دیپلماتیـک از اتبـاع اسـت. این امـر یکی از 
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قواعـد ابتدایـی حقـوق بین الملل اسـت، چنانچه تبعه کشـوری در کشـور دیگر دچار 
ضـرر و زیان شـود، کشـور متبـوع وی می توانـد در اجرای اصل حمایـت دیپلماتیک 
دعـوای تبعـه خـود را تصـدی کـرده و خود رأسـاً طـرف دعوا قـرار گیرد. )سـلیمی، 

)4۲ پیشین، 
ُ عَـنِ الَّذیـنَ لـَمْ یقاتلُِوکـمْ  قـرآن کریـم در جـای دیگـر می فرمایـد: )لا ینهْاکـمُ اللهَّ
َ یحِبُّ  وهُـمْ وَ تقُْسِـطُوا إلِیَهـِمْ إنَِّ اللهَّ یـنِ وَ لـَمْ یخْرِجُوکـمْ مـِنْ دیِارکِـمْ أنَْ تبَرَُّ فـِی الدِّ
المُْقْسِـطینَ( خداونـد شـما را از نیکـی کـردن و رعایت عدالت نسـبت به کسـانی که 
در امـور دیـن با شـما پیکار نکردند و شـما را از خانـه و دیارتان بیـرون نراندند، نهی 

نمی کنـد، بـه درسـتی که خداونـد عدالـت پیشـگان را دوسـت دارد. )ممتحنه: 8(
رعایـت اصـل عدالت و نیکی در مورد کسـانی که عداوت و دشـمنی با مسـلمانان 
ندارنـد، به عنـوان یـک امـری پسـندیده در ایـن آیه شـریفه، مـورد تأکید قـرار گرفته 
اسـت. مفهـوم آن ایـن اسـت که ظلـم )رسـاندن زیان مـادی و معنوی( جایز نیسـت؛ 
زیـرا خـلاف مقتضـای عدالت و احسـان اسـت. بنابرایـن، اگر خسـارت و ضرری از 
ناحیـه دولـت اسـلامی بـه آنـان وارد آیـد بایـد جبران گـردد و ایـن مقتضـای قاعده 

لاضـرر نیز اسـت. )طباطایی، پیشـین، 19: ۲34(
 قـرآن کریـم در جـای دیگر دسـتور می دهـد: )... فَـإنِِ اعْتزََلوُکـمْ فَلَـمْ یقاتلُِوکمْ وَ 
ُ لکَمْ عَلَیهمِْ سَـبیلًا( پـس اگر آنان )غیر مسـلمانان(  ـلَمَ فَمـا جَعَـلَ اللهَّ ألَقَْـوْا إلِیَکـمُ السَّ
از شـما کناره گیـری کردنـد و با شـما پیـکار ننموده و پیشـنهاد صلح کردنـد، خداوند 

بـه شـما اجـازه نمی دهد کـه متعرض آنان شـوید. )نسـاء:9۰(
 مطابـق آیـه شـریفه، دولت هایـی کـه بـا دولـت اسـلامی رابطـه حسـنه دارنـد، از 
تعـرض مصوننـد. تعـرض بـه آنـان بدون دلیـل قانونـی و شـرعی و هم چنیـن ایراد 
ضـرر )مـادی و معنوی( مسـتلزم مسـؤولیت و جبران خسـارت اسـت؛ زیـرا این کار 
اولاً، مقتضـای عدالـت و احسـان اسـت؛ ثانیـاً، عـدم لزوم جبـران خسـارت در واقع 
جعـل سـبیل اسـت کـه بـه صراحـت آیـه شـریفه ممنـوع اسـت. )مـکارم شـیرازی، 
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پیشـین، 4: 56( ایـن منطق قرآن اسـت کـه )لَا تظَْلمُِـونَ وَلَا تظُْلَمُونَ( نه سـتم کنید و 
نه سـتم پذیر باشـید. )بقـره:۲79(
9-2. سنت پیامبراکرم )ص(

در تاریـخ اسـلام مـوردی نقـل شـده کـه بـه خوبـی تجلّی لـزوم جبران خسـارت 
می باشـد: پیامبراکـرم )ص( پـس از فتح مکه، کسـانی را بـه اطراف مکه اعـزام کردند 
تـا مـردم را بـه اسـلام دعـوت نمایند. از جملـه خالد بن ولید را با لشـکری به سـوی 
قبیلـه جذیمـه فرسـتاد، مأموریت او دعوت مردم به اسـلام بود و اذن جنگ نداشـت، 
هنگامـی کـه خالـد بـه محـل مأموریتـش رسـید، قبیلـه مذکـور بـا سـلاح بـه مقابله 
برخاسـتند. خالـد بـه آن هـا پیشـنهاد امـان داد، آن ها بـه اعتبار امـان پیشـنهاد خالد را 
پذیرفتـه و اسـلحه را زمین گذاشـتند. اما خالد از فرصت سـوء اسـتفاده کـرده و آن ها 
را قتـل عـام کـرد. چون ایـن خبر به پیامبر اکرم )ص( رسـید، حضرت دسـتان مبارک 
را بـه طـرف آسـمان بلنـد کردند و فرمودنـد: پـروردگارا از رفتاری کـه خالد مرتکب 
شـده بـه سـوی تـو بیـزاری می جویم. سـپس امـام علـی )ع( را بـا مقـداری از اموال 
به منظـور رسـیدگی به آسـیب دیـدگان و جبـران خسـارت های وارده به سـوی قبیله 
جذیمـه فرسـتادند و فرمـان دادنـد کـه دیـه کشـته ها و خسـارت های مالـی آن هـا را 

پرداخـت و آنـان را راضـی نماید. )مفیـد، 1364، 49-48(
9-3. قواعد فقهی

علاوه بـر آیـات و روایـات در مـورد مسـؤولیت و جبـران خسـارت قواعـد فقهی 
متعـددی هماننـد قواعد اتـلاف، ضمانید، تسـبیب و لاضرر در این زمینـه وجود دارد 

کـه به صـورت اختصـار بـه توضیـح و تبیین هریـک پرداخته می شـود:
9-3-1. قاعده اتلاف

 اتـلاف از قواعـد عـام فقهـی و از موجبـات ضمـان قهری و مسـؤولیت اسـت که 
عبـارت اسـت از نابـود کـردن مـال دیگـری. مدرک ایـن قاعـده، حدیث پیامبـر اکرم 
)ص( »مـن اتلـف مـال الغیـر فهـو له ضامـن« اسـت. یعنی هرکسـی مال دیگـری را 
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از بیـن ببـرد ضامـن اسـت و باید خسـارت وارده را جبـران کند. ایـن مقتضای حکم 
عقل سـلیم اسـت. )نجفـی، بی تـا، ج 37: 6۰(

9-3-2. قاعده ضمان ید
 از قواعـد عامـه ای کـه فقهـا در مـوارد متعـددی بـه آن اسـتناد جسـته اند قاعـده 
ضمانیـد اسـت. یـد، در اصطـلاح فقهـی عبـارت اسـت از سـلطه و توانایی شـخص 
بـر مـال بـه گونـه ای کـه بتوانـد هرگونـه تصـرف و تغییـری در آن صـورت دهـد. 
بـه مقتضـای ایـن قاعـده، هـرگاه شـخصی )حقیقـی یـا حقوقی( بـر مال غیـر، بدون 
اذن مالـک آن، مسـتولی گـردد ضامـن اسـت. مـدرک ایـن قاعـده، بنای عقلا، سـیره 
مسـلمانان و از همـه مهم تـر حدیـث نبوی »عَلَـی الیْدِ مَا أخََـذَتْ حَتَّی تؤَُدِّی« اسـت. 

)راونـدی، 14۰5، ۲: 74(
9-3-3. قاعده لاضرر

اصـل لاضـرر یکـی از مبانـی عـام مسـؤولیت به شـمار مـی رود و اهمیـت آن در 
نظـام حقوقی اسـلام ناشـناخته نیسـت. ایـن قاعده با اسـتناد عقلی و نقلـی در حقوق 
اسـلامی کاربـرد گسـترده تر از مسـؤولیت مدنی دارد. فقیهان مسـلمان دربـاره ی آن از 
جهـات گوناگـون بحـث کـرده، بـرای آن قلمرو وسـیعی قائـل شـده و آن را به عنوان 
حکـم محدودکننـده مـورد اسـتناد قـرار داده انـد. در هـر حـال، رعایـت ایـن قاعـده 
موجـب تأمیـن امنیـت و حفـظ حقـوق و آزادی هـای فـردی، اجتماعـی و بین المللی 
اسـت. منشـأ و مأخـذ ایـن قاعـده را مشـاهیر علمـا عموماً حدیـث نبـوی »لاضرر و 
لاضـرار فـی الاسـلام« در قضیه »سـمرة بن جنـدب« ذکـر کرده اند کـه از طریق عامه 

و خاصـه نقل شـده اسـت. )کلینـی، 14۲9، 1۰: 478(
9-3-4. قاعده تسبیب

سـبب عبـارت اسـت از هـر فعلی کـه تلـف در آن به علـت غیر آن حاصل شـود، 
به طـوری کـه اگـر سـبب نمی بـود، تلـف نیـز حاصـل نمی شـد. بنابرایـن، تسـبیب 
به معنـای فراهـم کـردن زمینـه و مقدمه ای اسـت که احتمال منجر شـدن بـه اتلاف در 
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آن وجـود دارد. قاعـده مزبـور مفـاد روایاتـی اسـت که در منابع اسـلامی آمده اسـت. 
سـبب در زبـان فقهـی، عاملی اسـت که بـا عـدم آن لزوماً واقعـه مجرمانه یـا ضرر و 
زیـان اتفـاق نمی افتـد؛ امـا علـت تامه تلـف هم نیسـت، بلکـه موجبات وقـوع آن را 
فراهـم می کنـد. در نتیجـه، تسـبیب در صورتـی کـه عرفاً و عقـلًا تجاوز و عـدوان به 

آن صـدق کند، موجب مسـؤولیت اسـت. )سـلیمی، پیشـین، 41(

نتیجه گیری
بنابرآنچـه تبییـن شـد، می توان بـه این نتایج دسـت یافت که مسـؤولیت بین المللی 
دولـت یکـی از موضوعـات مهـم و پراهمیـت حقـوق بین الملـل در دوران معاصـر 
به شـمار می آیـد و مسـؤولیت بین المللی هنگامـی رخ می دهد که یـک دولت تعهدی 
را در مقابـل دولـت دیگـر نقـض کند. کشـوری که عمـل خلاف حقـوق بین الملل به 
او منتسـب اسـت، باید خسـارات وارده به کشـور متضـرر از آن عمـل را طبق حقوق 
بین الملـل جبـران نمایـد. تعهـد چند جانبـه باید به عنوان یـک تعهد مطلـق و کامل با 
ضمانـت اجـرای قانونـی لحاظ شـود. جایـی که نقض یـک تعهد چند جانبه اساسـی 
اسـت، هـر دولـت حـق دارد اقدامـات اجبـاری و مؤثـر مطابـق بـا حقـوق بین الملل 
اتخـاذ کنـد کـه هدفـش در قطـع یـا خاتمـه و توقـف یـک نقض دائـم اسـت و این 

اقدامـات باید با شـدت و وسـعت نقض متناسـب باشـد.
از دیـدگاه قـرآن کریـم نظام حیات اجتماعی براسـاس »مسـؤولیت پذیری« اسـت. 
گسـترة مسـؤولیت پذیری تـا آنجا اسـت که همة اشـخاص، اعم از حقیقـی و حقوقی 
را در برمی گیـرد. دولـت از اشـخاص حقوقـی اسـت کـه اسـلام آن را به عنـوان یـک 
ضـرورت عقلانـی و دینـی بـرای تنظیـم امـور جامعـه به رسـمیت شـناخته اسـت و 
فقیهـان مسـلمان احکامـی را بـرای تصـرف حاکـم در حوزه هـای مختلـف فعالیـت 
آن )روابـط خارجـی و بین المللـی و...( مقـرر داشـته اند کـه تفسـیر آن ها تنهـا زمانی 

میسـور اسـت که دولـت دارای شـخصیت حقوقی باشـد.
بـا توجـه بـه منابع و مبانـی مسـؤولیت در اسـلام، مسـؤولیت حقوقـی بین المللی 
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دولـت از لحـاظ نظـری و عملـی مـورد وفـاق اسـت. در حـوزة روابـط بین الملـل، 
دولـت اسـلامی بـا تمامـی کشـورها ـ جـز کشـورهایی کـه سـرجنگ و خصومت با 
مسـلمانان دارنـد ـ روابـط داشـته و موظـف بـه رفتار نیـک و مبتنی بر عدالت اسـت 
و در قبـال اعمـال غیرعادلانـه و زیانبار خود مسـؤولیت دارد؛ زیرا قـرآن کریم احترام 
و پای بنـدی بـه معاهـدات را بـدون در نظر داشـت نفـع و ضرر متعاهـد، یک واجب 
فطـری عقلایی دانسـته اسـت. زیرا رعایت عدالـت اجتماعی که مبنـای وفای به عهد 
اسـت، بسـی مهمّ تـر از نفـع خاص اسـت؛ بنابراین قـرآن کریـم قرنها قبـل از تدوین 
حقـوق اروپایـی و بین المللـی، اصل مسـؤولیت را در همة زمینه ها مطـرح نموده و در 
صورت نقض تعهد جبران خسـارت را خواسـتار شـده اسـت. لزوم جبران خسـارت، 
یـک اصـل عقلی و مقتضـای عدالت و مورد تأیید اسـلام اسـت؛ بنابراین مسـؤولیت 

مدنـی اشـخاص حقوقی در اسـلام، امری مسـلّم و قطعی اسـت.
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چکیده
جرائـم ناموسـی از دیرباز در جوامع بشـری وجود داشـته اسـت. آمـار نگران کننده 
خشـونت علیـه زنان و قتل های ناموسـی ایجـاب می کند تا برای کاهـش و جلوگیری 
ایـن قضایـا، برنامه هـای جامع و عملی از سـوی متصدیـان امور، طرح و اجـرا گردد. 
در ایـن راسـتا بایـد قضایـای مربوطـه مـورد پی گیری و رسـیدگی جدی قـرار بگیرد 
و از قربانیـان ایـن قضایـا حمایـت شـود. امـا از آنجا که ایـن امر برخواسـته از عرف 
و سـنن حاکـم بـر جامعـه بـوده کـه بـه نوعـی حکـم قانـون را در جوامع سـنتی ایفا 
می کـرده اسـت؛ لـذا تـا حدودی ایـن جرائم از سـوی افـراد جامعه به خصـوص زنان 
)ولـو بـه اجبـار(، مـورد پذیـرش قـرار گرفته بـود و یـا حداقل مـورد انکار نبـوده تا 
آن را تغییـر دهنـد؛ از ایـن رو جرائـم برآمـده از تعصب ناموسـی به طـور خاموش در 
هـر جامعـه ای رخ مـی داد و مخالفـت چندانـی بـروز نمی یافـت. این پژوهـش بر آن 
اسـت بـه روش توصیفـی ـ تحلیلـی دادرسـی جزائی را در حقوق افغانسـتان نسـبت 
جرائـم ناموسـی مـورد بررسـی و ارزیابی قرار دهد. بر اسـاس یافته هـای این تحقیق، 
جرائمـی نظیـر ارتبـاط نامشـروع، می توانـد مـورد پیگـرد حقوقـی قـرار گیـرد؛ اما با 
توجـه بـه سـنتی بودن جامعه افغانسـتان و ملاحظات دیگر، از دادرسـی بـه این جرم، 

امتنـاع صـورت می گیرد.
واژگان کلیدی: ارتباط نامشروع، زنا، دادرسی، دادرسی جزایی، تعصب ناموسی.
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مقدمه
تعصـب ناموسـی و بـه تبـع آن جرائم ناموسـی، همانطورکـه در این نوشـتار به آن 
پرداختـه شـده اسـت، از دیربـاز در جوامـع انسـانی، وجود داشـته و خواهد داشـت؛ 
بنابـر برداشـت سـنتی از جایـگاه و مقـام زن، برخوردهـا و رفتارهایی متناسـب با آن 
کـه عمدتـاً خالـی از خشـونت نبوده اسـت از سـوی مـردان جامعـه بر زنـان همواره 

اعمال می شـده اسـت.
جرائـم برخواسـته از تعصـب ناموسـی هر چنـد از دیرباز وجود داشـته اسـت؛ اما 
از آنجـا کـه ایـن امـر برخواسـته از عـرف و سـنن حاکم بر جامعـه بوده کـه به نوعی 
حکـم قانـون را در جوامـع سـنتی ایفـا می کرده اسـت؛ لذا تا حـدودی ایـن جرائم از 
سـوی افـراد جامعـه به خصـوص زنـان )ولـو بـه اجبار(، مـورد پذیـرش قـرار گرفته 
بـود و یـا حداقـل مورد انـکار نبوده تـا آن را تغییر دهنـد؛ از این رو جرائـم برآمده از 
تعصـب ناموسـی به طـور خامـوش در هـر جامعـه ای رخ مـی داد و مخالفـت چندانی 

نمی یافت. بـروز 
امـروزه در جامعـه سـنتی- قبیله ای افغانسـتان در کنار شـریعت و قوانیـن موجود، 
عـرف و سـنت هایی در مراجـع غیررسـمی قابلیـت اجـرا دارد کـه مقـدار آن هـا کـم 
نیسـتند. جرائم ناموسـی کـه عمدتاً تحـت عنوان غـرور خاندانی و غیرت عشـیره ای 
از آن دفاع می شـود، بیشـتر در بسـتر چنین جوامع سـنتی – قبیله ای بروز و گسـترش 
می یابـد. جوامعـی کـه در آن بنابـر عـرف و سـنن موجـود، توهیـن بـه یک فـردِ قوم 
و قبیلـه، در حکـم توهیـن بـه تمامـی افـراد آن قـوم و قبیلـه تلقـی می شـود و از این 
رو هـر شـخص و گروهـی خـود را محـق برای رسـیدگی و حل معضـلات همچون 
مسـائل ناموسـی تلقـی می کند و بسـیار اتفاق می افتد کـه این جرائم راجع به مسـائل 
ناموسـی بنـا بـه دسـتور برخـی بزرگان قـوم و قبیلـه )البته نه بـه صورت سـازمانی و 
دسـتورات کتبی( و حداقل از طریق فشـار افکار عمومی قبیله بر شـخصی که مسـأله 
ناموسـی به طـور مسـتقیم دامـان او را گرفته اسـت، صـورت می گیـرد. بدیـن طریـق 
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رسـیدگی بـه چنیـن جرایمـی نیـز عمدتاً صـورت نخواهـد پذیرفت و حق شـخص 
پنداشـته می شـود؛ از ایـن رو در بسـیاری از مـوارد، افـراد مجـرم چـون از حمایـت 
افـراد قبیلـه برخوردار می باشـد؛ لذا شناسـایی یا دسـتگیر نمی شـوند؛ کمـا اینکه بنابر 
بررسـی های حقوق بشـر نشـان از آن دارد که در افغانسـتان، تنها 4۰ درصد مرتکبین 

ایـن اعمـال بـه پنجه قانون سـپرده می شـوند.
نهایتـاً در مـوارد بسـیار مهـم کـه پای افـراد قبیلـه ای دیگر و انتقـام آن هـا در میان 
باشـد، بـه ناچـار قضیـه را بـه صـورت غیررسـمی همچـون مراجعـه بـه بـزرگان و 
ریش سـفیدان قبیلـه فیصلـه می دهنـد کـه آن هـا نیـز بیشـتر بـه راهکارهـای عرفی و 

سـنتی ماننـد بـدل دادن دختـران و... بسـنده می کننـد.
از آنجایـی که مسـأله تعصـب و جرائم ناموسـی در جامعه افغانسـتان مورد مطالعه 
و پژوهـش حقوقـی قرار نگرفته اسـت، این تحقیق بر آن اسـت کـه به روش توصیفی 

و تحلیلی دادرسـی جزایی این مسـأله مـورد مطالعه و ارزیابـی قرار دهد.

1. مفهوم شناسی
از آنجایـی کـه در هـر پژوهشـی مفهوم شناسـی واژگان در اسـتخدام مناسـب و 
متناسـب آن هـا کمک می نماید از این رو بررسـی لغوی و اصطلاحـی واژگان ناموس 

و جـرم ضـروری بـه نظر می رسـد.
1-1. ناموس

نامـوس، ازجملـه واژگانـی اسـت کـه در لغـت معانی بسـیاری برای آن ذکر شـده 
اسـت همچـون: احـکام الهی، شـریعت، وحـی، جبرائیـل، صاحـب راز، آگاه بر باطن 
امـر، خانه راهب، بیشـه، خوابگاه شـیر، کمیـن گاه صیاد، مرد سـخن چین و نمام، مکر 
و حیلـه نهانـی و... )علـی اکبر دهخدا، 1377: 1۲، ۲۲۲55-۲۲۲56(. امّا امروزه بیشـتر 
بـه معانـی آبرو، عـزت، نیک نامی، سـرافرازی، عصمت، عفت، پاک دامنـی و درنهایت 
بـه زوجه هـا و زن هـای متعلـق بـه یک مرد، مثـل مادر و خواهـر و دختـر و جز آن ها 

بـه کار می رود )علـی اکبر دهخـدا، 1377: 1۲، ۲۲۲56-۲۲۲55(.
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 امّـا در اصطـلاح، واژه نامـوس بـا زن پیونـدی ناگسسـتنی دارد؛ در فرهنگ هـای 
مردسـالار همچـون افغانسـتان کـه مهم تریـن مشـخصه ی بینـش عامـه در افغانسـتان 
اسـت و در ادوار تاریـخ، عمومیـت و مقبولیـت اجتماعـی یافتـه اسـت؛ به نوعـی کـه 
ارزش و امتیـاز مردانگـی در تمـام سـطوح و لایه هـای پیدا و پنهـان ذهن جمعی نفوذ 
و بلکـه قدسـیت پیـدا کـرده اسـت و منشـأ یـک سلسـله از قدرت هـای نامحـدود و 

افتخـارات لایـزال به شـمار مـی رود )واعظـی، 139۰: 314(.
2-1. جرم

جُـرم در لغـت، به معنـای بریـدن، قطـع کـردن، گنـاه، جناح، خطـا، ذنـب، تعدی، 
اثـم، معصیت، ناشایسـت و عصیان آمده اسـت )علی اکبر دهخـدا، 1377، 5: 7657(؛ 
راغـب اصفهانـی آورده اسـت: »اصـل الجرم قطع الثمره عن الشـجر... و اسـتعیر ذلک 
لـکل اکتسـاب مکـروه؛ جـرم در اصل معنـای لغوی به معنـای جدا کردن میـوه نارس 
از درخـت اسـت و ایـن واژه بـرای اکتسـاب هـر کار ناپسـند اسـتعاره گرفتـه شـده 

اسـت« )راغب اصفهانـی، 1383: 89(.
 البتـه عـده ای قائـل به آن هسـتند که »لفظ جرم را عرب از لغت فارسـی گـرم )تاوان( 
گرفتـه اسـت؛ گـرم، گوسـفندی بـود کـه به عنـوان جریمه یـا غنیمت یـا مالیـات گرفته 
می شـد. گـرم گرفتن یعنی گنـاه گرفتن، جزیه گرفتـن، غنیمت گرفتن، بهانـه گرفتن. در 

فـارس هنـوز این لغت به کار مـی رود.« )جعفـری لنگـرودی، 1388، ۲: 1536(.
 جـرم در اصطـلاح بـه »هـر فعـل و تـرک مخالف نهـی الزامـی قانون گـذار که بر 
آن کیفـر مترتـب گـردد« )جعفری لنگـرودی، 1388، ۲: 1536(. تعریف شـده اسـت؛ 
البتـه قابل ذکـر اسـت که تعاریف مختلفی از جرم شـده اسـت؛ علت امر نیز آن اسـت 
کـه هـر تعریفی بر اسـاس دیـدگاه خاصـی، همچـون دیدگاه های فلسـفی، اجتماعی، 
جرم شناسـی، اخلاقـی و مذهبـی ارائـه می گردد و هر دسـته از دانشـمندان برحسـب 

تخصـص خـود، سـعی نموده اند که جـرم را تعریـف نمایند.
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2. کیفیت و انگیزه ارتکاب جرم
انگیـزه، در لغـت به معنـای سـبب، باعث، علت و آنچه کسـی را بـه کاری برانگیزد 
تعریـف شده اسـت )عمیـد، 1386، ۲: 37( و در اصطـلاح حقوق دانـان حقوق کیفری 
کـه از آن بـا تعابیـری همچـون »سـبب«، »علـت« و »داعـی« یـاد می کننـد، نیـز همان 
کوشـش درونـی و میـل پنهانـی فـرد کـه انسـان را بـه سـوی عمـل خاصـی هدایت 
می کنـد، تلقـی می شـود. ایـن داعی گاهـی عبارت از احساسـاتی اسـت کـه مرتکب 
را تحریـک نمـوده و بـه ارتـکاب یـا ترک عملـی بر می انگیـزد. مثل مـردی که تحت 
تأثیـر حسـادت، رقیب عشـقی خـود را بـه هلاکت می رسـاند و گاهی داعـی عبارت 
از نفـع یـا امتیـازی اسـت که مرتکـب فعلی بـرای به دسـت آوردن آن ها بـه ارتکاب 
آن عمـل دسـت می زنـد. مثـل کسـی کـه بـرای بـه دسـت آوردن جواهـری کـه نزد 
دیگـری اسـت، او را بـه قتل می رسـاند؛ بنابراین انگیزه، همیشـه مقدم بر اراده اسـت. 
هیـچ انسـان عاقلـی بدون هـدف خاص و بـدون انگیزه و غـرض معین، بـه ارتکاب 
هیـچ عملـی، خاصـه به ارتکاب جـرم مبادرت نمی نمایـد )اردبیلـی، 139۰، 1: ۲9۰(.
تفـاوت قصـد و عمد )سـوء نیت( با انگیـزه نیز با توجه به مطالب فوق، مشـخص 
می شـود. انگیـزه مقصـد نهایـی و هـدف اصلـی مجـرم از ارتـکاب جرم می باشـد و 
ممکـن اسـت در جرائـم مختلـف بـه صورت هـای متفاوت منظور شـود، حـال آن که 
عمـد همان اراده ی رسـیدن به نتیجه ی نامشـروع اسـت که همـواره در حقوق کیفری 
یکسـان می باشـد؛ پـس قصد، نتیجـه ی بلافاصله ی فعل اسـت ولـی انگیـزه و داعی، 
هـدف نهایـی و منظـور نسـبتاً بعیـد فاعل اسـت؛ به عنوان مثال: کسـی کـه دیگری را 
بـرای پـول می کشـد، قصد او کشـتن اسـت کـه نتیجه بلافاصلـه عمل او اسـت؛ ولی 
داعـی او بـه دسـت آوردن پـول اسـت که نتیجـه بعدی اسـت، قصد و عمـد در یک 
جـرم بخصـوص بـرای همـه مجرمین یکسـان اسـت یعنی کلیـه قاتلین قصد کشـتن 
دارنـد؛ ولـی داعـی متغییـر اسـت. بطوریکـه بـه انـدازه قاتلیـن ممکـن اسـت انگیزه 

متفـاوت باشـد )به اهـری، 138۰ : ۲8۲(.
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تفـاوت دیگـر انگیـزه و قصـد مجرمانـه که برخـی از حقوق دانـان امـروزی به آن 
اشـاره می کننـد، آنسـت کـه وجود سـوءنیت در تمام جرائـم به اسـتثناء جرائم خلافی 
و جرائـم ناشـی از بی احتیاطـی ضروری اسـت و بـدون آن مرتکـب قابـل تعقیـب 
نمی باشـد کـه حقوق دانـان از ایـن موضـوع، تحـت عنـوان رکـن معنوی جـرم یاد و 
بـه بررسـی آن می پردازنـد و حـال آنکـه در مـورد انگیـزه اصل این اسـت کـه داعی، 
هیـچ تأثیـری در تحقـق جرم نـدارد؛ به عبارت دیگـر مرتکب در ارتـکاب فعل که به 
نتیجـه مجرمانـه انجامیـده، تحـت تأثیـر هر انگیـزه ای که بوده اسـت و هـر هدفی را 
کـه تعقیب می کرده اسـت، اثـری در تقصیر و مسـئولیت جزایی او نـدارد. قانون گذار 
در توصیـف مجرمانـه متوجـه ایـن اسـت که افعـال و اعمال آدمـی آیا نظـم را به هم 
می ریـزد یـا نـه؟ و تردیدی نیسـت که جهـات نفسـانی و انگیزه های باطنـی مرتکب 

در ایـن امـر اثر نمی توانـد داشته باشـد )افراسـیابی، 1377، 1: 311(.
تفـاوت دوم کـه از سـوی برخـی از حقوق دانـان مطرمطرح شـده اسـت، بیشـتر از 
طـرز تفکـر دانشـمندان مکتب کلاسـیک نشـأت می گیـرد و در مقابل این ها کسـانی 

نیـز هسـتند که قائـل به تأثیـر انگیـزه در جرم می باشـند.

3. تأثیر انگیزه در مسئولیت کیفری در نگاه مکاتب
در تأثیـر انگیـزه در مسـئولیت کیفـری، دو مکتـب و طـرز تفکر وجـود دارد که در 

ادامـه بـه تبیین آن ها پرداخته شـده اسـت.
3-1. مکتب کلاسیک

 بـر اسـاس آموزه هـای این مکتب، عمـد و انگیـزه دو مقوله ی جـدا از یکدیگرند، 
آنچـه بـرای جامعـه اهمیـت دارد، همان حفظ نظم عمومی اسـت و هرگاه کسـی این 
نظـم را عمـداً بـه هم بزنـد، صرف نظر از انگیزه نهایی مسـئول و مجرم اسـت. از نظر 
اینـان، آنچـه در تحقـق جرم واجد اهمیت اسـت، همـان عمد و اراده مجرمانه اسـت؛ 
ازایـن رو اسـت کـه آن هـا در تعیین مسـئولیت، بیشـتر به عمـل ارتکابی توجـه دارند 

تا بـه مرتکب.
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3-2. مکتب تحققی
براسـاس آموزه هـای مکتـب تحققـی و اعتقاد بـه جبری بودن انسـان، آنچـه برای 
جامعـه و نظـم آن خطر دارد، همان شـخصیت مجرم اسـت نه عمـل ارتکابی و چون 
انگیـزه یکـی از عوامل تعیین کننده شـخصیت اسـت، لـذا منطقاً نبایـد در تحقق جرم 
از آن چشـم پوشـید. از نظـر اینـان، عمـد اراده ای مجـرد و جدا از احساسـات باطنی 
فـرد تلقـی نشـده، بلکـه عمد، اراده ای اسـت کـه تحت تأثیـر انگیزه یا داعـی بزهکار 
شـکل می گیـرد، بـه همیـن خاطر در احـراز سـوءنیت، انگیزه نیـز باید مـورد ارزیابی 
قـرار بگیـرد و فقـط در صورتی کـه انگیزه ضد اجتماعی تشـخیص داده شـود، عمل 
قابـل مجـازات می باشـد. اشـکالی کـه راجـع بـه این مسـأله بـه مکتب تحققـی وارد 
شده اسـت نیـز آن اسـت که قبـول این فرضیه خـلاف مصلحت اجتماعی اسـت، زیرا 
هـدف از جـرم تلقـی کردن یـک عمل، حمایت از حقی اسـت کـه در مقابل آن عمل 
نادیـده گرفته شده اسـت و اگـر حقـی مـورد تعدّی قـرار بگیـرد، باید بـه خاطر همین 
تعـدی و صرفنظـر از انگیـزه و هـدف غائـی شـخص مرتکـب عمل، مـورد مجازات 

قرار بگیرد )محسـنی، پیشـین، ۲: ۲15؛ اردبیلـی، 139۰، ۲: ۲15(.
مکتـب تحققـی هر چنـد به دلایـل متعددی همچـون جبرگرایـی، از اقبـال خوبی 
برخـوردار نشـد و بـه زودی از صفحـه روزگار رخـت بربسـت، ولـی بسـیاری از 
آموزه هـای آن همچـون تشـکیل پرونـده شـخصیت، مجازات هـای تکمیلـی و تبعـی 
و... در ذیـل آموزه هـای مکتـب دفـاع اجتماعـی نویـن که بـه نحو مسـتقیم از مکتب 

تحققـی نشـأت می گیـرد، هنـوز باقـی مانـده و ترویج می شـود.
امـروزه نیـز هـر چنـد اصـل اولی بـر آن اسـت که انگیـزه تأثیـری بر تحقـق جرم 
و میـزان مجـازات نـدارد؛ مـع الوصـف در مـوارد اسـتثنائی، تأثیـر انگیـزه پذیرفتـه 
شده اسـت؛ زیـرا همانطورکـه اشـاره شـد، انگیـزه گاه ممکـن اسـت، نفع شـخصی و 
جمـع آوری مـال و گاه ممکـن اسـت ارضـای حـس انتقـام و خودخواهـی و غـرور 
باشـد. گاهـی نیـز ممکـن اسـت کـه ایـن انگیزه هـا، ناشـی از احساسـات انسـانی و 
بشـر دوسـتانه باشـد. کسـی کـه مـال و ثـروت شـخص متمولـی را می رباید تـا بین 
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مسـتمندان تقسـیم کنـد، مـادری کـه بـرای سـیر کردن شـکم گرسـنه فرزنـدان خود 
مرتکـب سـرقت می شـود و یـا پزشـکی که بـرای پایـان دادن بـه دردهـای بی درمان 
و لاعـلاج بیمـار غیرقابـل معالجـه، او را از قیـد حیـات می رهاند، قطعاً با اشـخاصی 
کـه بـه قصـد زیاده خواهـی، حسـادت، انتقـام و... مـال دیگـران را غـارت می کنند یا 
می سـوزانند و گاه ممکـن اسـت، اشـخاصی را به طـرز فجیعی به قتل برسـانند، حتی 

الامـکان مجـازات آن هـا بایـد متفاوت باشـد.
 ازایـن رو اسـت کـه بنابـر قوانیـن بسـیاری از کشـورها، انگیزه های شـرافت مندانه 
و یـا انگیزه هـای پسـت، تأثیـری مسـتقیم بـر میـزان مجـازات دارد. هر چنـد که قبل 
از تصریـح قانون گـذاران بـه ایـن امـر، قضـات خـود در حیطـه اختیـارات خویـش، 
می توانـد مجـازات چنیـن اشـخاصی را تخفیـف یـا تشـدید کنـد؛ بدین صـورت که 
مجـازات هـر جرمـی بین حداقـل و حداکثر در حال نوسـان اسـت، حـال اگر قاضی 
انگیـزه ارتـکاب جرمـی را از جملـه انگیزه هـای شـریفانه تشـخیص دهـد، قطعـاً به 
حداقـل میـزان مجـازات، حکـم خواهـد داد و اگـر انگیـزه را دنـی، منحـط و پسـت 

تشـخیص دهـد، بـه حداکثـر میزان جـزای پیش بینی شـده حکـم خواهـد داد.
از نظـر عـده ای کـه فلسـفه ی عـدم مجـازات، در عوامـل موجهـه جـرم را، منافـع 
اجتماعـی یـا اجتماعـی نبودن انگیـزه می داننـد، نه زائل شـدن عنصر معنـوی، انگیزه 
نقـش اساسـی در مشـروعیت عمـل دارد )افراسـیابی، 1377، 1: 31۲؛ بـه اهـری،       
138۰: ۲84(. بنابرایـن طبـق ایـن نظـر اسـتعمال حـق، ایفـای وظیفه و دفاع مشـروع 
انگیـزه مثبـت مجـرم از اسـباب اباحت جـرم بوده و موجـب زوال مسـئولیت کیفری 

جـرم می شـود.
جرائـم متعـددی نیـز وجـود دارد کـه سـوءنیت خـاص یـا انگیـزه یکـی از ارکان 
تشـکیل جـرم بـوده و یا میـزان مجازات هـای مقرر بر حسـب انگیزه، پیش بینی شـده، 
در ایـن گونـه موارد عنصر مادی جرم عبارت اسـت از سـوءنیت به عـلاوه ی انگیزه ی 
خـاص کـه به طور مثال می توان بـه مـواد 179، 193، 194، ۲13، ۲18، ۲87 و... قانون 

جزای افغانسـتان اشـاره کرد.
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قانـون جـزای افغانسـتان نیـز در مـواد متعـددی تأثیر انگیـزه را در میـزان مجازات 
پذیرفته اسـت و از آن در کنـار تحریـک غیرقانونی شـخص که علیـه او جرم ارتکاب 
یافته اسـت و اسـتنباط قضایـی بـر اسـاس کلیت شـرایط، تحت عنـوان عوامل مخففه 
یـاد کرده اسـت؛ کمـا ایـن که مـاده 141 مقـرر مـی دارد: »1. معاذیـر، یـا تبرئه کننده از 
جـزاء می باشـد و یـا تخفیف  دهنـده آن، معاذیـر تبرئه کننـده و تخفیف  دهنـده جـزاء 
در قانـون تصریـح می گـردد، در غیـر آن احـوال مخففه قضائی عبارت از حالاتیسـت 
کـه ارتـکاب جـرم بـه اسـاس انگیـزه شـریفانه صـورت گرفتـه باشـد...« کـه در این 
صـورت بنابـر مـواد 143 الـی 146 مجازات هـای اعدام بـه حبـس دوام و در صورتی 
کـه مجـازات جرمی حبس دوام باشـد به حبـس طویل و در صورتی کـه مجازات آن 
جـرم، حبـس طویـل باشـد به حبـس متوسـط، می توانـد تنزیل پیـدا می کنـد. این در 
صورتـی اسـت کـه اگر جزای پیش بینی شـده در جرمی حداقل داشـته باشـد، محکمه 
در تعییـن جـزاء بـه آن مقیـد شـده نمی توانـد و اگـر در جرائم جنحـه، حداقل تعیین 
نشـده باشـد، محکمـه می توانـد فقـط به جـزای نقدی حکـم نمایـد و در صورتی که 
جـزای پیش بینی شـده شـامل حبـس و جـزای نقدی هـر دو باشـد محکمـه می تواند 

بـه یکـی از آن دو حکـم نماید.
قانون گـذار افغانسـتان علاوه بـر پذیـرش انگیزه هـای شـریفانه، از انگیزه هـای دنی 
و منحـط نیـز سـخن گفته و چنیـن انگیزه هایـی را از جملـه مـوارد تشـدید مجـازات 
دانسته اسـت. بنابـر مـاده 148 قانـون جـزای افغانسـتان:  » ...احـوال مشـدده عمومـی 
عبارت اسـت از:  1-در صورتـی کـه انگیـزه ارتـکاب جـرم دنـی و منحـط باشـد...؛ 
3- در صورتـی کـه جـرم طـور وحشـیانه ارتـکاب یافته یـا مجنی علیه مثله گـردد...« 
کـه براسـاس مـاده 149 همـان قانون، محکمـه می تواند جـزای پیش بینی شـده حبس 
دوام را بـه اعـدام تبدیـل و در صورتـی که جزای پیش بینی شـده حبـس طویل، حبس 
متوسـط یـا حبـس قصیر باشـد، به بیـش از حداکثر جـزای مذکور، مشـروط براین که 

از دو چنـد حداکثـر جـزای اصلـی تجـاوز نکند، تشـدید کند.
بنابـر مـاده 395 قانـون جـزاء نیـز چنانکـه سـایر شـرایط خـاص قصـاص فراهم 
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نباشـد، بـاز هـم »مرتکـب قتـل عمـد در یکـی از حـالات آتـی بـه اعـدام محکـوم 
می گـردد. 1- در حالتـی کـه قتـل بـا اصـرار قبلـی و ترصد تـوأم باشـد؛ ۲- اگر قتل 
توسـط اسـتعمال مواد سـمی بیهـوش کننده یـا منفجره صـورت گرفته باشـد؛ 3- اگر 
قتـل بـا انگیـزه دنی یـا در برابر اجـرت و یا طور وحشـیانه صورت گرفته باشـد...؛ 7 

ـ اگـر قتـل تـوام بـا جنایت یـا جنحـه دیگر صـورت گرفته باشـد.«
در صورتـی کـه احـوال مشـدده بـا معاذیر مخففـه و یا احـوال مخففـه قضائی که 
مسـتوجب رأفـت باشـد در یـک جـرم جمـع شـود، بنابـر مـاده 15۰ قانـون جـزای 
افغانسـتان، محکمـه اولاً احـوال مشـدده، بعـداً معاذیر مخففـه و اخیراً احـوال مخففه 
قضائـی مسـتوجب رأفـت را رعایـت می نمایـد و اگـر احوال مشـدده معـادل معاذیر 
مخففـه و احـوال مخففـه قضائـی مسـتوجب رأفـت باشـد، در این صـورت محکمه 
می توانـد بـدون در نظـر گرفتـن تمـام ایـن احـوال بـه جـزای اصلـی پیش بینی شـده 
جـرم حکـم نمایـد. اگـر احوال مشـدده و معاذیـر و احـوال مخففه قضائـی متعارض 
در اثـرات خـود متفـاوت باشـد، محکمـه می تواند به منظـور تأمین عدالـت قوی ترین 

آن را ترجیـح بدهد.
جرائـم ناموسـی نیـز از آنجـا کـه بـا انگیزه هـای مختلفـی صـورت می گیـرد کـه 
بنابـر عـرف سـنتی جامعـه مـا ممکن اسـت بـه آن لقـب انگیزه هـای شـریفانه دهد و 
بدیـن طریـق از تخفیفـات جزایی برخوردار باشـد؛ مـع الوصف در بسـیاری از موارد 
همانطورکـه در گذشـته بـه آن اشـاره کردیـم، با خشـونت های زیـادی، همچون قطع 
عضـو، مثلـه کـردن و... صورت می گیرد کـه بنابر قانون جـزا، از عوامل تشـدید کنند 
مجـازات می باشـد. در مـوارد جمـع هـر دو عامـل مخففـه و مشـدده نیز بنابـر قانون 
جـزاء همانطورکـه گذشـت، هـر دو به ترتیـب اعمال می شـود یا اینکه هر دو سـاقط 

می شـود.
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4. بررسی مفهوم حقوقی رابطه نامشروع و شرایط اثبات آن
بـا مطالعـه دوسـیه هایی کـه در آن فردی، یکی از بسـتگان خود را بـه دلیل تعصب 
ناموسـی همواره مورد توهین و ضرب و شـتم قرار داده و گاه به قتل رسـانده اسـت؛ 
همیشـه بـه امـوری برخورد می کنیـم که مرتکبان، آن هـا را عامل اصلی کشـتن مقتوله 
عنـوان می کننـد. عواملـی ماننـد رابطه نامشـروع )زنـا(، فـرار از منزل توسـط مقتوله، 
داشـتن ارتبـاط تلفنـی یـا کلامی بـا افراد غریبـه و نامحرم، عـدم تمکین جنسـی و ... 
از جملـه مسـائلی هسـتند کـه همـواره در دوسـیه های مربوط بـه جرائم ناموسـی به 
چشـم می خـورد و حـال آنکه بسـیاری از مواقع ایـن امورات وهمی اسـت و واقعیت 
نـدارد. حـال آیـا بـه صـرف تصـور وهمـی و اتهـام زن به مسـائلی خلاف عفـت آیا 
می تـوان مجازاتـی را کـه زنـان جامعه با آن روبروسـت و مـا به برخی از آن ها اشـاره 

کردیـم را بـر آنـان تحمیل کرد؟
در نظـام کیفـری اسـلام، یـک قاعـده کلی و بسـیار مهـم »لاجریمـه و لا عقوبه إلّا 
بـه نـص« وجـود دارد کـه در ابتـدا بایـد مـورد توجـه قـرار گیرد. ایـن قاعـده که به 
نوعـی ایفاگـر همان معنای اصـل قانونی بودن جرائـم و مجازات هـا در حقوق عرفی 
می باشـد )موسـوی، 1393: 6( از دو قاعـده اصولـی »لا حکـم لأفعـال العقـلاء قبـل 
ورود النـص« و »الاصـل فـی الأشـیاء و الأفعـال و الأقـوال، الأباحه« منتج می شـود که 
بیِـنَ حَتیّ نبَعَثُ رَسـولاً« )إسـراء:  ایـن دو قاعـده نیـز از آیـات شـریفه »وَ مَا کنـّا معذِّ
15(، »وَ مـا کُنـّا مُهْلکِِـی القُـری إلّا وَ أهلُهـا ظالمِـون« )القصـص: 59(، »وَ مـا أهلَکنـا 
مـِن قَرْیـهٍ إلّا لهـا مُنذِریـنَ« )شـعراء: ۲۰8( و ... به روشـنی به دسـت می آیـد. بنابراین 
قاعـده، تحریـم و عقـاب فقـط از نـص قرآن کریم یا سـنت نبـوی یا از اجمـاع امت 
یـا از اجتهـاد مجتهدیـن در پرتـو نصـوص و روح تشـریع اسـلامی به دسـت می آید 

)زحیلـی، ۲۰۰8، 5: 76۰(.
بنابـر قاعده و اصل یاد شـده، شـارع مقدس اسـلام، احکامی دقیـق و ظریف، برای 
همـه افـراد در همـه ابعـاد زندگی آن ها تشـریع نموده اسـت کـه یکی از ایـن موارد، 
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احـکام دقیـق و ظریـف راجـع به روابـط زن و مرد می باشـد که هر یک از آنـان را به 
رعایـت حیطـه و گسـتره این روابط فراخوانده اسـت؛ از باب مثال: فقها متفق هسـتند 
کـه خـروج زن در صـورت عـذر شـرعی )مثـل حـج و عمـره، زیـارت ابویـن، صله 
رحـم یـا عیـادت مریض( و بـا شـرائطی مثل همراهـی مَحـرَم، ترک تعطـر و زینت، 
پوشـش درسـت، عدم عشـوه گری بـا مردان غریبـه و... جایـز اسـت و إلّا خروج زن 
زمانـی کـه مفسـده در پی داشـته باشـد و آن زمانی اسـت که بـا ترک شـرائط و عذر 
شـرعی باشـد )مثـلًا: معطـر، همراه بـا زینت یا بی حجـاب و یا با عشـوه گری از منزل 
بیـرون شـود( در ایـن صـورت خـروج زن از منـزل که موجب بـروز فتنـه می نماید، 

گنـاه کبیـره خواهد بود؛ )الجزیـری، 14۲9، 113۰؛ الجـوزی، 14۰9: 76-68(. 
البتـه ایـن امـورات و قیدهـا مختص به زنان نیسـت بلکه مـردان نیز بـا آموزه هایی 
بـه غیـرت و چشـم پوشـی و... فراخوانـده شـده اند کـه در صـورت تخطـی از ایـن 
آموزه هـا وی نیـز مرتکـب گنـاه شده اسـت کـه بنابـر قاعـده دیگـر »لـکلّ مَعصیـه 
تعَزیـر« یـا »کلّ فعـل الحَـرام فَعَلیه العقوبه« در ایـن موارد حاکم شـرع می تواند چنین 

اشـخاصی را تأدیـب نماید.
شـارع مقـدس در صـورت تخطی هر یـک از مرد و زن از حدود شـرعی، در زمینه 
روابـط بـا جنـس مخالـف که به طـور کلی بـه آن می تـوان نـام روابط نامشـروع نهاد، 
مجازاتـی را به تناسـب تخطـی، پیش بینی نموده اسـت. اوج این تخطی هـا را می توان 
در جرائـم جنسـی همچـون زنـا و لـواط )بنابر نظر فقهـای احناف رابطه جنسـی مرد 
بـا زن از طریـق دُبـُر حکـم زنـا را نـدارد بلکـه لواط می باشـد( مشـاهده کـرد که در 
صـورت تحقق شـرایط و ویژگی هـای خاصـی، مجازاتی های حـدّی )همچون رجم، 
جلـد و...( مقـرر کرده اسـت. امّـا زمانـی کـه ایـن روابطـی کـه از طـرف شـارع نهی 
شـده، شـرایط خـاص بـه خود را نداشـته باشـد و یا این کـه منجر به ایـلاج و دخول 
نشـده باشـد در ایـن صورت نیـز می تواند از بـاب تعزیر مورد رسـیدگی قـرار گیرد. 
مـواردی همچـون نزدیکـی بـدون دخـول، لمـس کـردن و... حتـی بنابر نظـر فقهای 

احنـاف، دخـول در دُبـُر نیز مشـمول تعزیر می باشـد )ابوحجیلـه، ۲۰11: 181(. 
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پـس بنابرایـن بحـث روابـط نامشـروع را می تـوان در دو حـوزه حـدود )زنـا( و 
تعزیـرات )سـایر روابـط غیر از زنا( مورد بررسـی قـرار داد که با توجه بـه تفاوت در 

ماهیـت و مجـازات آن هـا شـرایط اثباتـی آن ها نیـز متفاوت می باشـد.
اهمیـت تطبیـق مجـازات شـرعی بـر هر مجـازات خـاص بـه آن اندازه اسـت که 
بسـیاری از فقهـای اسـلامی )به جز مالکیه و شـافعیه(، حتـی قیاس را کـه راهی برای 
اسـتنباط احکام شـرعی بوده اسـت را در مسـائل جزائی، دخیل ندانسـته اند؛ زیرا در 
ایـن مـورد دلیـل خـاص دیگری نیـز داریـم و آن قاعـده »الحـدود تدرء بالشـبهات« 

می باشـد )زحیلـی، ۲۰۰8، 5 :761(.
مـاده 4۲6 قانـون جـزای افغانسـتان نیـز کـه مقـرر مـی دارد: »هـرگاه در جـرم زنا 
شـرایط تطبیـق جزای حـد موجود نگردد یا به علت شـبهه و یا یکی از اسـباب دیگر 
حـد سـاقط گـردد مرتکـب مطابق به احـکام منـدرج این فصـل مجـازات می گردد.« 
بیانگـر آن اسـت کـه اگـر روابـط نامشـروع بیـن زن و مـرد، بـا شـرایطی کـه در فقه 
اسـلامی مطرمطرح شـده اسـت، عنـوان حدّ زنا بـه خود بگیـرد، بنابر ماده یـک قانون 
جـزا، طبـق فقـه حنفی مجـازات حدّ جاری خواهد شـد و در غیر ایـن صورت تعزیر 
خواهـد شـد. ایـن در حالـی اسـت کـه قانون گـذار افغانسـتان در ماده فـوق فرض را 
بـر مواقعـه و دخـول قرار داده اسـت کـه از طرق مختلفـی می توان فهمیـد که دخول 
و نزدیکـی صـورت گرفته اسـت؛ امّـا شـرایط مـورد نظـر شـارع به طور کامـل محقق 
نشـده باشـد؛ از ایـن رو قانون گـذار افغانسـتان تصویـر روشـنی از سـایر جرائم هتک 

نامـوس و روابـط نامشـروع ارائـه نکرده و در این باره سـاکت اسـت.
4-1. زنا و شرایط اثبات آن

در ادامـه بحـث را در دو حـوزه زنـا و شـرایط اثباتـی آن و سـایر روابط نامشـروع 
مشـمول تعزیـر به طـور اختصـار مورد بررسـی قرار داده شـده اسـت.

4-1-1. تعریف زنا
اکثـر فقهـای شـافعی، حنبلـی و مالکـی زنـا را ایـن گونـه تعریـف کرده انـد: »هـو 
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الـوطء مـن البالـغ العاقل فـی أحد الفرجین مـن قُبـُل أو دُبرُ، ممن لا عصمـة بینهما و 
لا شـبهة« )الجزیری، 14۲9، 5: 11۲9؛ عبدالعزیز، 14۲8: ۲46( این درحالی اسـت که 
بنابـر نظـر فقهـای احنـاف دخول در دُبـُر زن، زنا نیسـت بلکه لواط به حسـاب می آید 
از ایـن رو زنـا را ایـن گونـه تعریـف کرده اند: »هـو وطء الرجـل المرأه فـی القُبلُ فی 
غیـر الملک و شـبهتهُ« )کاسـانی، بی تـا: 7: 49(؛ البته فقهای احنـاف تعریف کامل تری 
نیـز دارنـد کـه شـامل تمام ضوابـط زنای مسـتوجب حد شـود و آن عبارت اسـت از 
»هـو الـوطء الحـرام فی قُبل المـرأه الحیه المشـتهاه فی حالـه الاختیار فـی دار العدل، 
ممـن التـزم أحـکام الإسـلام، الخالی عـن حقیقه الملـک و حقیقه النکاح و عن شـبهه 
الملـک و عـن شـبهه النـکاح و عن شـبهه الاشـتباه فی موضع الاشـتباه فـی الملک و 

النـکاح جمیعاً« )ابن عابدیـن، ۲۰۰5، 4:  166(.
4-1-2. شرایط اثبات زنا

شـرع مقـدس اسـلام بـه دلایلی کـه خالـی از حکمت نیسـت بـرای اثبـات وقوع 
زنـا، شـرایطی را اتخـاذ کرده  اسـت که حصـول این شـرایط در مـواردی اگر ناممکن 
نباشـد، بسـیار مشـکل خواهـد بـود. از نظر فقهای اسـلامی، اثبـات زنا همانند سـایر 
حـدود، فقـط بـا اقـرار و شـهادت می باشـد و چـون در باب حـدود قاعـده »الحدود 
تـدرء بالشـبهات« را داریـم، لـذا نمی توان این جرائـم را با علم قاضی ثابـت کرد )ابن 
الفـراء، 14۲7: ۲64(؛ امـا در ایـن کـه حمـل زنـان بدون شـوهر دلالت بـر زنا می کند 

یـا خیـر اختلاف اسـت )عبدالعزیـز، 14۲8: ۲66؛ ابن رشـد، 1388، 6: 378(.
الف( اقرار مجرم

در امـور کیفـری، اقـرار عبـارت اسـت از اظهـاری که به وسـیله ی آن، شـخص به 
ارتـکاب جرمـی از جانـب خویـش تصریح می کند و یا قسـمتی یا تمـام اتهامی را که 
علیـه او اقامـه شـده اسـت، قبـول می کند. نکتـه مهم در مسـأله اقرار مجرم که اسـلام 
قرن هـا پیـش بـه آن اشـاره کرده اسـت و امـروزه در نظام هـای کیفری مـورد پذیرش 
قـرار گرفتـه اسـت، بحـث آزادانـه و از روی اختیـار اقرار کـردن مجرم می باشـد. در 
ایـن صـورت اسـت که بنابـر قاعده فقهـی »اقـرار العقلاء علی انفسـهم جائـز« که در 
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حقـوق کیفـری اسـلام، به آن اشـاره شده اسـت، اقرار اشـخاص پذیرفته خواهد شـد.
اثبـات زنـا از طریـق اقـرار مجـرم، هر چند مـورد اتفاق فقهای اسـلامی اسـت؛ اما 
در تعـداد اقـرار مثبـت جـرم زنـا، تفاوت آرا وجـود دارد. عـده ای از فقهـای همچون 
مالـک و شـافعی، یـک مرتبـه اقـرار را کافی می داننـد و برخـی دیگر به چهـار مرتبه 
اقـرار قائـل هسـتند کـه در ایـن بیـن حنابله چهـار مرتبـه اقـرار را در مجلـس واحد 
کافـی می دانـد؛ امّـا فقهـای احنـاف و امامیـه قائله بـه آنند کـه باید در چهـار مجلس 

جداگانـه اقـرار صـورت گیرد )ابـن رشـد، 1388، 6: 379(.
ب( شهادت شهود

یکـی از ادلـه ی کـه در نظام هـای حقوقـی از جملـه اسـلام، بـرای کشـف حقیقت 
و اثبـات قضایـی جـرم بـه کار گرفتـه می شـود، دو شـاهد عـادل اسـت. تکیـه بر دو 
شـاهد عـادل برای اثبـات جرم یا موضـوع مورد نـزاع در دعوای مدنـی، در نظام های 
حقوقـی، چنـدان شـایع اسـت کـه می تـوان آن را رویـه ی عرفـی وعقلایـی، قلمـداد 
کـرد. در فقـه اسـلامی در زمینـه اثبات قضایی، برای جرائم جنسـی، رویـه ی دیگری، 
برگزیـده شـده اسـت، به موجـب ادلـه، اثبـات زنا با چهار شـاهد مـرد، عـادل، آزاد و 
مسـلمان کـه عمـل منافـی عفـت را در یک مـکان و زمان خاص و آشـکارا مشـاهده 
کرده باشـند )اصطلاح فقهاء کالمیل فی المکحله می باشـد( ثابت می شـود )کاسـانی، 

بی تـا، 7: 5۰ -7۰(. 
مسـتند ایـن امـر، پیـش از هـر چیـز قـرآن کریـم )نسـاء: 15( و روایات اسـت که 
اثبـات زنـا را بـه چهار شـاهد منـوط می کنند. جـدا از تعداد شـهود و کیفیـت گواهی 
آن هـا بـرای اثبـات عمل منافـی با عفت، سـخت گیری های دیگری هم شـده اسـت. 
حتـی بنابـر رأیـی، در منافیـات عفـت، شـهادت داوطلبانـه پذیرفتـه نمی شـود؛ بلکه 
گواهی باید به درخواسـت ذی نفع یا محکمه باشـد. اسـباب رد شـهادت به طور کلی 
و شـهادت بـر عمـل منافـی عفـت به خصـوص، فـراوان اسـت و در منابـع فقهی به 
تفصیـل بیان شـده اسـت. هرگاه چهار شـاهد بـه هر دلیـل نتوانند عمـل منافی عفت 
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را ثابـت کننـد، بـه مجـازات جـرم قـذف محکـوم می شـوند. رویکرد شـارع مقدس 
مبنـی بـر سـخت گیـری در اثبات قضایی اعمـال منافی بـا عفت البته حکیمانه اسـت 

و آثـار و پیامدهـای کامـلًا نیکویی دارد. 
ایـن رویکـرد، بـاب اتهامـات نـاروا بـه افـراد را می بنـدد وبـه ایـن طریـق، نوعی 
حریـم جنسـی، بـرای افـراد را تضمیـن می نمایـد و موجبات حفـظ حیثیت افـراد را 
فراهـم می سـازد و همچنیـن قبـح اخلاقـی اعمـال منافـی با عفـت و حیثیـت را نگاه 
مـی دارد. در واقـع، عـدم طـرح پرونده هـای مربـوط بـه اعمـال منافـی باعفت سـبب 
می شـود تـا قبـح آن هـا باقی بمانـد؛ زیرا هـرگاه جرمـی به هر دلیـل درجامعـه، رایج 
شـود وپیوسـته افرادی بـه ارتکاب آن ها محکوم شـوند، رفته رفته ذهـن و روان مردم 

بـا آن پدیـده، خـو می گیرد و از زشـتی آن، کاسـته می شـود.
اثبـات جـرم زنـا، از طریـق هر کـدام از این راه هـا با توجه بـه تفـاوت آراء فقهای 
اسـلامی، ثمره هـای خاصـی دارد کـه به طـور تفصیـل در کتب فقهـی بـه آن پرداخته 
شـده اسـت کـه مـا به صـورت اجمـال، بـه آن اشـاره می کنیـم. از جمله ایـن ثمره ها 
کـه برخـی بـه آن اشـاره کرده انـد، انـکار بعـد از اقرار می باشـد کـه در ایـن صورت 
حـد را سـاقط می کند و نیـز در مجازات رجم که مجازات شـخص محصن می باشـد 
کـه اگـر جرم او با شـهادت شـهود ثابت شـده باشـد، در صورت فرار مجـرم از محل 
مجـازات، دوبـاره بازگردانـده می شـود ولـی اگـر بـا اقـرار او ثابت شـده باشـد، بنابر 

نظـر عـده ای از فقهـاء بازگردانده نمی شـود و...
اجـرای حد زنا نیز بنابر فقه اسـلامی، شـرایط سـخت و متعـددی دارد که از جمله 
آن هـا می تـوان بـه بلوغ، عقـل، علم، اختیـار و... مرتکبان اشـاره کرد؛ از ایـن رو افراد 

صغیـر، مجنـون، مکره و... معـاف از مجازات حدّ زنا می باشـند.
4-2. روابط نامشروع غیر از زنا و شرایط اثبات آن ها

ارتبـاط نامشـروع یا عمـل منافی عفت غیـر از زنا نیز همچون عمل زنـا در جوامع 
سـنتی ماننـد افغانسـتان از حساسـیت بالایـی برخوردار اسـت که متأسـفانه بـا توجه 
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بـه حساسـیت بـالای آن، تعریـف دقیـق و روشـنی از آن ارائه نشـده اسـت. هر چند 
مصـداق بـارز چنیـن روابطـی کـه همـان زنـای که شـرایط شـرعی آن کامل نیسـت 
یـا اینکـه شـبهه ای وجـود دارد، در طـی مـواد 4۲6 - 4۲9 قانـون جـزای افغانسـتان 
جرم انـگاری شـده اسـت؛ مع الوصف راجـع به سـایر روابط نامشـروع و عمل منافی 
عفـت کـه بنابـر قواعـد فقهـی می توانـد مشـمول جزاهـای تعزیـری گـردد، سـاکت 
اسـت؛ ایـن در حالی اسـت که بنابر مـاده یک قانون جـزاء، این قانـون جرائم و جزاء 
هـای تعزیـری را تنظیـم می نمایـد و مرتکـب جرائـم حـدود، قصاص و دیـه مطابق 

احـکام فقـه حنفی شـریعت اسـلام مجـازات می گردد.
مـاده 13۰ قانـون اساسـی )بـا توجـه بـه اشـکالاتی کـه بـرای آن بیـان داشـته اند( 
در ایـن جـا می توانـد راهگشـا باشـد. این مـاده مقـرر مـی دارد: »محاکـم در قضایای 
مـورد رسـیدگی، احکام این قانون اساسـی و سـایر قوانیـن را تطبیق می کننـد. هرگاه 
بـرای قضیـه ای از قضایای مورد رسـیدگی، در قانون اساسـی و سـایر قوانین، حکمی 
موجـود نباشـد، محاکـم بـه پیروی از احـکام فقه حنفـی و در داخل حـدودی که این 
قانـون اساسـی وضـع نموده، قضیـه را به نحوی حـل و فصل می نمایند کـه عدالت را 
بـه بهتریـن وجـه تأمین نمایـد«. از این رو با توجه به سـابقه و صبغهِ شـرعی داشـتن 

جـرم مذکـور، بـرای فهـم مصادیـق و مـوارد آن باید به منابع اسـلامی رجـوع کرد. 
مـا در گذشـته اشـاره کردیـم که شـارع مقدس اسـلام بـرای روابط بیـن زن و مرد 
احـکام دقیـق و ظریفی تشـریع کرده اسـت که تخطـی از برخی آن ها، گناه به حسـاب 
می آیـد و از ایـن رو طبـق قاعـده فقهـی »لـکلّ مَعصیـه تعَزیـر« یـا »کلّ فعـل الحَرام 
فَعَلیـه العقوبـه« می تـوان چنیـن اشـخاصی را تعزیر نمـود؛ امّا همانطورکه فقها اشـاره 
کرده انـد، میـزان تعزیـر نیـز هـر چند وابسـته به نظـر قاضی اسـت و او به تناسـب با 
شـرایط موجـود )زمـان، مکان، شـخصیت مجـرم و...( مجازاتی را بـر مرتکب اعمال 
می نمایـد، امـا بایـد توجـه داشـت کـه میـزان تعزیـر بـه مراتـب از میـزان حـد کم تر 

خواهـد بود.
بنابرایـن هرگونـه روابـط بیـن زن و مرد بالغ، همچـون لمس کردن، بوسـیدن، قدم 
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زدن باهـم، در صورتـی کـه بـه طـرق شـرعی )از طریق عقـد، محرمیت و...( نباشـد؛ 
رابطـه نامشـروع و منافـی عفـت، قلمداد خواهد شـد. البته قبلًا اشـاره کردیـم که این 
روابـط زمانـی می توانـد عنـوان رابطه نامشـروع را بگیـرد و مجازات آن هـا قابل دفاع 
باشـد کـه مخالـف بـا موازین شـرعی باشـد، نه آنکـه در حیطـه تعصب هـای نابجا و 
بـی منطـق قـرار بگیـرد. توضیـح آنکـه از نظر شـرع، همیـن کـه خطبه عقـد بین دو 
نفـر به طـور صحیـح جـاری شـد آن هـا بـا هـم زن و شـوهر تلقـی می شـود و تمـام 
روابـط آن هـا آزاد اسـت، امّا گاه مشـاهده می شـود که چنین اشـخاصی کـه اصطلاحاً 
دوران نامـزدی خـود را می گذراننـد، بـه جهـت تعصب هایـی کـه وجـود دارد، از 
محدودیت هـای خاصـی رنـج می برنـد کـه در صـورت تخطـی از خط قرمزهـای از 
پیـش تعیین شـده، بـا واکنش هـای تند )توهیـن، ضرب و شـتم( مواجهه خواهد شـد.
امـروزه بنابـر قوانین موضوعه که اسـلام قرن هـا پیش منادی آن بوده اسـت، عملی 

جرم و گناه مسـتوجب مجازات، تلقی می شـود که باید ارکان ذیل را داشـته باشـد.
الـف( رکـن قانونـی یا شـرعی: همانطورکه اشـاره شـد راجـع به روابط نامشـروع 
غیـر از زنـا بـه جـز مـاده 4۲7 قانون جـزاء، متـن قانونی خـاص دیگری نداریـم و از 
ایـن رو بـا تمسـک بـه مـاده 13۰ قانـون اساسـی افغانسـتان می توانیـم بـرای حـل و 
فصـل در جرائـم روابـط نامشـروع بـه فقه حنفـی مراجعه کـرد. از حیث شـرعی نیز 
عملـی را می تـوان جـرم تلقـی کـرد کـه نـصّ یا دلیـل شـرعی معتبری بـر حرمت و 
اسـتحقاق عقوبت دنیوی آن داشـته باشـیم؛ چون همانطورکه اشـاره شـد »لاجریمهَ و 

«؛ لا عقوبـهَ الّا بنَصٍّ
ب( رکن معنوی: یعنی مسـئول و مکلّف بودن مرتکب جرم شـرعی یعنی داشـتن 

عقـل، بلوغ، اراده و عمد در حـال ارتکاب جرم؛
ج( رکـن مـادی: رکـن مادی جرم، در قالب انجام عمل نهی شـده از سـوی شـارع 
یـا قانون گـذار و یـا تـرک فعـل امـر شـده از سـوی شـارع یـا قانون گـذار که بـر آن 
مجـازات تعیین شـده اسـت، تحقـق می یابـد. بنابـر ایـن در حقـوق جـزای امـروزی، 
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مسـئولیت کیفـری منـوط بـه این اسـت کـه رفتـاری مجرمانه از انسـان ظاهر شـود و 
مـادام کـه پندار زشـت ناپسـند، ظهور خارجـی پیدا نکنـد و فکر بد در ضمیر انسـان 

پنهـان باشـد، آدمـی قابل مجازات نیسـت.
نقصـان در هـر یـک از ارکان فـوق باعـث آن می شـود کـه عمل عنوان جـرم بودن 
خـود را از دسـت بدهـد و قابـل مجـازات نباشـد؛ بنابرایـن بـا توجـه بـه آنکـه نظام 
حقوقـی کشـور کـه بـر پایه فقه اسـلام قـرارداده شـده، قتل، ضـرب و جـرح و... که 
بـروی زن انجـام می شـود به ظن وقوع رابطه جنسـی خـارج از چهارچـوب خانواده، 

عملـی حـرام و برخلاف حقوق انسـانی اسـت.

5. دفاع یا معافیت
جرائـم ناموسـی، همانطورکـه اشـاره کردیـم به عنـوان یـک سـنت و رویـه تاریخ، 
در بسـیاری از قوانیـن جزایـی کشـورهای دنیـا مـورد تصریـح قـرار گرفتـه و در این 
قوانیـن، بـه دلایلـی همچـون دفـاع از نامـوس یـا شـرف، به صراحـت به مـرد اجازه 
بـروز هرگونـه خشـونت علیـه زن را بنابـر شـرایطی، داده اسـت )کـه نمونه بـارز آن 
قتل هـای ناموسـی اسـت( و یـا بـه صورت ضمنـی و با قائل شـدن تخفیفـات فراوان 
در مجـازات مرتکبـان اینگونـه جرائـم، بـه نوعـی آن را مـورد تأییـد و پذیـرش قرار 
داده انـد. بـرای نمونـه می تـوان بـه کشـورهایی چـون برزیـل، آرژانتیـن، اکـوادور، 
ایـران، مصـر، گواتمالا، پرو، اسـرائیل، اردن، سـوریه، ونزوئلا و فلسـطین اشـاره کرد. 

)کاظمـی، 1389: 17۰(.
حـال سـؤال ایـن اسـت کـه ماهیـت چنیـن تخفیفاتی چیسـت؟ آیـا از بـاب دفاع 
مشـروع اسـت یـا... آنچـه در ادامـه می آیـد، بررسـی رویکـرد قانون گـذار و محاکـم 
افغانسـتان بـه جرائـم ناموسـی اسـت کـه چگونـه با ایـن موضـوع برخـورد می کند.

5-1. رسمیت بخشیدن به تعصب در محاکم افغانستان
قانون گـذار افغانسـتان نیز همانند بسـیاری از کشـورها، در این رابطـه در ماده 398 
قانـون جـزاء مقرر داشته اسـت: »شـخصی که به اثر دفـاع از ناموس، زوجـه یا یکی از 
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محـارم خـود را در حالـت تلبـس به زنـا یا وجود او را با شـخصی غیر در یک بسـتر 
مشـاهده و فی الحـال هـر دو یـا یکـی از آن هـا را به قتل رسـانده یا مجروح سـازد از 
جـزای قتـل و جـرح معاف اما تعزیراً حسـب احوال به حبسـی که از دو سـال بیشـتر 

نباشـد، محکوم می گردد«.
انگیـزه  افغانسـتان،  جـزای  قانـون   147 الـی   141 مـواد  بنابـر  برایـن،  عـلاوه 
شـرافت مندانه، تحریـک غیرقانونی شـخص کـه علیه او جـرم ارتکاب یافته اسـت و 
اسـتنباط قضایی بر اسـاس کلیت شـرایط، سـه عامل معتبر تخفیف  دهنده را تشـکیل 
می دهـد. علاوه بـر ایـن عواملـی هم چـون تلاش متهـم به محـدود کردن تأثیـر جرم، 
عفـو مجنی علیـه و... نیـز می توانـد دلیلـی بـرای تخفیف مجـازات متهم باشـد که در 
ایـن صـورت قاضـی می توانـد، مجـازات مرتکب جـرم را به قـرار ذیل تنزیـل دهد.
اگـر جـزای آن جـرم اعدام باشـد بـه حبس دوام و اگـر جزاء، حبس دوام باشـد به 
حبـس طویـل و در صورتـی کـه جزای آن جرم حبس طویل باشـد به حبس متوسـط 
تخفیـف دهـد. حـال اگـر جزای آن جـرم حبس و جـزای نقدی هر دو باشـد به یکی 
از آن هـا حکـم می شـود. اگر جزای پیش بینی حداقل داشـته باشـد، محکمـه می تواند 
بـه کمتـر از آن حکـم کنـد و اگـر حداقل جـزا در قانون تعیین نشـده باشـد، محکمه 
می توانـد بـه جـزای نقـدی حکم نمایـد. برای مثـال، اگر فردی همسـایه خـود را که 
سـال ها قبـل وی را مـورد ضـرب، حملـه، توهین قـرارداده بود، لت و کـوب می کند، 
ممکـن اسـت قاضـی رفتـار گذشـته قربانـی را به عنـوان یـک عامل کاهـش دهنده ی 
مجـازات به حسـاب آورد. بـه عبـارت دیگـر، ایـن حمله از لحـاظ حقوقـی توجیه یا 
عـذر تلقـی نمی شـود. با این حـال، به خاطـر عدالت و شـفقت، ممکن اسـت قاضی 

بـه مقداری تخفیـف در مجازات قائل شـود.
ایـن درحالـی اسـت کـه قانـون جـزای افغانسـتان علاوه بـر مـوارد تخفیف  دهنـده 
مجـازات، بـه مـواردی از تشـدید مجازات نیز اشـاره کرده اسـت کـه بنابر مـواد 148 
الـی 151، انگیزه هـای منحـط و دنـی، ارتـکاب جـرم به طـور وحشـیانه )مثـل مثلـه 
کـردن مجنی علیـه(، ارتـکاب جـرم بـه قصـد حصول کسـب غیـر مشـروع، ارتکاب 
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جـرم توسـط موظـف خدمـات عامـه کـه بـا اسـتفاده از حیثیـت و نفوذ رسـمی اش 
صـورت بگیـرد و یـا ارتـکاب جرم هـرگاه به خاطـر ضعـف ادراک مجنی علیـه و یا 
عجـز او از دفـاع بـه عمـل آیـد، از مصادیق تشـدید مجـازات خواهد بود کـه در این 
صـورت قاضـی می توانـد، مجـازات مرتکـب جـرم را به نحـوی کـه اشـاره می شـود 
تشـدید کنـد؛ در صورتـی کـه جـزای پیش بینی شـده حبـس دوام باشـد بـه اعـدام و 
در صورتـی کـه جـزای پیش بینی شـده حبـس طویل، حبس متوسـط یـا حبس قصیر 
باشـد، بـه بیـش از حداکثـر جـزای مذکـور، مشـروط بـر اینکـه از دو چند حـد اکثر 
جـزای اصلـی تجـاوز نکند. بـه همه حال تشـدید جزای حبـس طویل از )۲۰( سـال 

بیشـتر بـوده نمی تواند.
بنابـر مـاده مـاده 15۰ قانـون جـزاء نیز »1. هـرگاه احوال مشـدده بـا معاذیر مخففه 
و یـا احـوال مخففـه قضائـی کـه مسـتوجب رأفـت باشـد در یـک جرم جمع شـود، 
محکمـه اولاً احـوال مشـدده، بعـداً معاذیـر مخففـه و اخیـراً احـوال مخففـه قضائـی 
مسـتوجب رأفـت را رعایـت می نمایـد.۲. اگـر احـوال مشـدده معادل معاذیـر مخففه 
و احـوال مخففـه قضائـی مسـتوجب رأفـت باشـد، محکمـه می توانـد بـدون در نظر 
گرفتـن تمـام ایـن احـوال بـه جـزای اصلـی پیش بینی شـده جـرم حکـم نمایـد. اگر 
احـوال مشـدده و معاذیـر و احـوال مخففه قضائی متعـارض در اثرات خـود متفاوت 

باشـد محکمـه می توانـد به منظـور تأمیـن عدالـت قویتریـن آن را ترجیـح بدهد«.
بنابـر مـاده 394 قانـون جـزاء نیز »هـرگاه در قتل عمـد قصاص به یکی از اسـباب 
مسـقطه یـا عدم توافر شـرایط سـاقط یـا متعذر گردد، مرتکب حسـب احـوال مطابق 
بـه احـکام ایـن قانـون تعزیـراً مجـازات می گـردد« و در پـی آن مـاده 395 همـان 
قانـون مقـرر مـی دارد: »مرتکـب قتل عمـد در یکی از حـالات آتی به اعـدام محکوم 
می گـردد.1-در حالتـی کـه قتـل بـا اصـرار قبلـی و ترصـد تـوأم باشـد؛ ۲-اگـر قتل 
توسـط اسـتعمال مواد سـمی بیهوش کننـده یا منفجره صـورت گرفته باشـد؛ 3- اگر 
قتـل بـا انگیـزه دنـی یـا در برابـر اجـرت و یـا طور وحشـیانه صـورت گرفته باشـد؛ 
4- اگـر مقتـول از اصـول قاتل باشـد؛ 5- اگر عمـل قتل بر موظف خدمـات عامه در 
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اثنـای اجـرای خدمـت یا به سـبب آن صـورت گرفته باشـد؛ 6- اگر قاتـل قصد قتل 
بیـش از یـک نفـر را داشـته و به اثر فعـل واحد قتل همـة آن ها صورت گرفته باشـد؛ 
7- اگـر قتـل تـوام بـا جنایت یا جنحـه دیگر صورت گرفته باشـد؛ ... « بنـد دوم ماده 
396 قانـون جـزا نیـز از مثلـه کـردن جسـد مقتول به عنـوان یکـی از مـوارد مجازات 

اعـدام قاتـل، در جایـی کـه از قصاص متعذر باشـیم، یـاد می کند.
بنابرایـن همانطورکـه مطابـق قانون جـزای افغانسـتان، می تـوان تخفیف هایی را در 
جرائـم ناموسـی بـا ادعـا و فـرض انگیزه هـای شـرافت مندانه و... قائل شـد، با توجه 
بـه ایـن کـه قبـلًا نیـز تذکـر داده ایـم، اکثر جرائم ناموسـی بـا دلایـل واهی بـا توأمان 
بـودن خشـونت های نامعقـول علیـه نامـوس خـود و یـا نامـوس شـخص مرتبـط با 
امـر بی ناموسـی )بخصـوص دختـران و کـودکان( می باشـد؛ لـذا می توان بسـیاری از 

مصادیـق جرائـم ناموسـی را از موارد تشـدید به حسـاب آورد.
5-2. دخالت افراد با نفوذ

یافته هـای تحقیـق ملـی نشـان می دهـد کـه افـراد متنفـذ و قدرتمنـد، در قضایـای 
جزایـی و حقوقی در جامعه سـنتی افغانسـتان بـه صورت گسـترده دخالت می کنند و 
در بسـیاری مـوارد قضایـا و منازعـات مردم را حـل و فصل می نماینـد. تخمین منابع 
غیررسـمی نشـان می دهـد کـه حـدود 9۰% از اختلافـات بـه عـوض سیسـتم قضایی 

دولـت، از طریـق وسـایل دیگر حـل و فصـل می گـردد )اوُ، ۲۰۰9: 79(.
بـر اسـاس اصـول قانـون اساسـی، هیـچ شـخصی و جمعـی نمی توانـد بـدون در 
نظـر داشـت موازیـن قانونـی به قضایـای جرمی رسـیدگی نمـوده و در حیطـه روند 
رسـیدگی قضایـا دخالـت نمایـد؛ بلکـه ایـن امـر در حیطـه صلاحیت نهادهـای ذی 
صـلاح دولتـی اسـت. چنانکـه مـاده 134 قانـون اساسـی افغانسـتان مقـرر مـی دارد: 
»کشـف جرائم، توسـط پولیـس و تحقیق جرائـم و اقامه دعوا علیه متهـم در محکمه، 
از جانـب سـارنوالی مطابـق احـکام قانـون صـورت می گیرد«. رسـیدگی بـه دعاوی، 
خصوصـاً قضایـای جزائـی و اصـدار حکـم در مـورد آن نیـز به موجـب مـاده 1۲1 و 
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1۲۲ قانون اساسـی افغانسـتان از صلاحیت انحصاری محاکم بوده و رسـیدگی به هر 
گونـه قضیـه ای توسـط مراجع غیررسـمی و خـارج از چارچوب قـوه قضائیه خلاف 

اصـول قانون اساسـی می باشـد.
جرائـم ناموسـی به عنـوان یـک سـنت و رویـه تاریـخ کـه در بسـیاری از قوانیـن 
جزایـی کشـورهای دنیـا همچون برزیـل، آرژانتیـن، اکـوادور، ایران، مصـر، گواتمالا، 
پـرو، اسـرائیل، اردن، سـوریه، ونزوئـلا و فلسـطین، مـورد تصریـح قرار گرفته اسـت؛ 
مـع الوصـف بـه دلایلـی و شـرایطی خـاص بـه مـرد اجـازه واکنش هـای مختلفی را 
داده اسـت کـه نمونـه بـارز آن، تجویـز قتـل و ضـرب و جـرح همسـر به همـراه مرد 
اجنبـی در حـال ارتـکاب زنـا می باشـد و یا آنکـه به صـورت ضمنی و با قائل شـدن 
تخفیفـات فـراوان در مجـازات مرتکبـان ایـن نوع جرائم، بـه نوعی آن را مـورد تأیید 
و پذیـرش قرارداده انـد )کاظمـی، 1389: 17۰(. در قانـون جزای افغانسـتان نیز راجع 
بـه موضـوع بحث مـا دو مـاده قانونی از اهمیـت زیادی برخوردار می باشـد که سـیر 

ادامـه بحـث ما نیـز بـا آن مرتبط می باشـد.
مـاده 141 قانـون جـزای افغانسـتان مقـرر مـی دارد: »1ـ معاذیـر، یـا تبرئه کننـده از 
جـزاء می باشـد و یـا تخفیف دهنـده آن، معاذیر تبرئه کننـده و تخفیف دهنـده جزاء در 
قانـون تصریـح می گـردد، در غیر آن احـوال مخففه قضائـی عبارت از حالاتی اسـت 

کـه ارتـکاب جرم براسـاس انگیـزه شـریفانه صورت گرفته باشـد.«
مـاده 398 همـان قانـون نیـز بیـان مـی دارد: »شـخصی کـه بر اثـر دفـاع از ناموس، 
زوجـه یـا یکـی از محـارم خـود را در حالـت تلبس به زنا یـا وجود او را با شـخصی 
غیـر در یـک بسـتر مشـاهده و فی الحـال هر دو یـا یکی از آن هـا را به قتل رسـانده یا 
مجـروح سـازد از جـزای قتـل و جرح معـاف اما تعزیراً حسـب احوال به حبسـی که 

از دو سـال بیشـتر نباشـد، محکوم می گردد.«
5-3. مبانی معافیت مرد از مجازات

در خصـوص شـرایط و اشـکالات ایـن مـاده بحـث شده اسـت؛ اما فعـلًا بحث بر 
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روی آن اسـت کـه مبنـای ایـن معافیـت از مجـازات قصـاص و عدم مسـئولیت مرد 
چیسـت؟ در این مورد نظرهای مختلفی توسـط فقها و حقوق دانان ارائه شـده اسـت 

کـه در ذیـل بـه برخـی از این نظریـات اشـاره می کنیم.
الف( تهییج و تحریک روحی

برخـی از قانون گـذاران و طرفـداران ایـن گونه مجوزهـای قانونی در دفـاع از نظر 
خویـش بیـان می دارنـد: »احساسـات مردی کـه زن خود را بـا مردی اجنبی مشـاهده 
می کنـد، آنچنـان مـورد صــدمه قـرار می گیـرد و غـرور حیثیـت، عاطفـه و تعصبش 
جریحـه دار می شـود که خونـش را به جوش مـی آورد و تعادل اعصاب و خونسـردی 
را از او زایـل می سـازد و دنیـا را در نظـر او تیـره و تـار می کنـد. در نتیجـه هرچند که 
قانون خشـونت را منع کند و هرقدر تعرض را بــا مــجازات پاسـخ دهد، شـوهری 
کـه عواطفـش لطمـه دیده و غـرورش لکه دار شـده اسـت مرتکب ضـروب و جرح 
یـا قتـل خواهـد شـد؛ بـه عبـارت دیگـر علت وجـودی ایـن مـاده، مهر صحـه عدم 
کنترل اعصاب و فقدان اراده آزاد ناشـی می شـود؛ یعنی در واقــع مــی توان گفت که 
تـا حـدودی در هنـگام ارتـکاب جـرم عنصر معنـوی جرم وجـود نـدارد« )مظلومان، 

.)3۲ :135۲
 ایـن افـراد بـرای برخـورداری از این معافیـت قانونی بـرای مردان چهار شـرط را 

می کنند. ذکـر 
یک( متهم باید در اوج احساسات عمل کرده باشد؛

دو( احساسات شدید باید ناشی از تحریک کافی باشد؛
سه( بازیگر یک فرصت مناسب برای خون سرد شدن را نه داشته باشد؛

چهـار( بایـد یـک ارتبـاط علیتـی بیـن تحریک، احساسـات شـدید و قتـل وجود 
داشـته باشـد )انُـا او، ۲۰۰9: 111(.

در شـرح قانـون مجـازات مصـر که مـاده ۲37 آن مقرر مـی دارد: »کسـی که زوجه 
خویـش را در حـال زنـا مشـاهده کند و در این حـال زوجه و زانی را به قتل برسـاند، 
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بـه حبـس، بدل از مجازات هـای مـواد ۲34 و ۲36 )مجازات قتل( محکوم می شـود«. 
نیـز جـواز قتـل زوجـه در حـال زنا و زانـی متجـاوز از بـاب »تحریک« یا »اسـتفزاز« 
دانسـته شـده اسـت و ارتـکاب قتل در ایـن وضعیت بـه دلیل وجود عـذر »تحریک« 
فاقـد مجـازات قتـل اسـت و قانون گـذار مصر و شـارحین قانـون مجـازات مصر، به 
جنبـه مبـاح بـودن شـرعی قتـل زوجـه در حـال زنـا، اشـاره ای نکرده اند )امیـن بک، 

.)568 :۲ :198۲
بنابـر نظـر ایـن عـده، معافیـت قاتـل از مجـازات از بـاب موانـع مسـئولیت جزایی 
اسـت کـه شـخص شـرط اختیـار و اراده را ندارد نـه از باب اسـباب اباحه کـه این امر 
اصـلًا جـرم نیسـت؛ ایـن درحالی اسـت که هر چنـد عـده ای از فقها به طـور تلویحی، 
علـت مبـاح بـودن قتـل در حال اشـتغال به زنـا را، وجود حالـت تحریک آمیـزی ذکر 
کرده انـد کـه قاتـل را وادار بـه قتل می نمایـد و از این رو ایـن عده ای از فقهـاء، بین زن 
اجنبـی و غیراجنبـی، تفـاوت قائل اند )اگر زن مورد زنا اجنبی باشـد، کشـتن زانی مباح 
نیسـت، بـه خـلاف آن جایی که زن اجنبی نباشـد که کشـتن او جایز اسـت، زیـرا زنای 
بـا زن اجنبـی هماننـد زنای با اهل، همچون همسـر، مـادر، خواهر شـخص را تحریک 
نمی کنـد(؛ امـا از آنجـا کـه در کلمـات اکثر فقهـا، حداقل به طـور صریـح، عصبانیت و 
برانگیخته گـی شـوهر، مجـوز قتل یـا عذرمعاف بـودن وی از مجازات شـناخته نشـده 
اسـت؛ لـذا پذیرش چنین توجیهـی از ماده 398 قانـون جزاء که تا حـدودی برگرفته از 

فقه اسـلامی اسـت، بعید به نظـر می رسـد )حبیـب زاده، 138۰، 34: 83(.
ب( دفاع از عرض و ناموس

در مـورد دفـاع از عـرض، ایـن اتفاق نظـر نزد فقها وجـود دارد کـه چنانچه مردی 
اراده تجـاوز بـه زنـی کنـد و مرد در دفـاع از نامـوس خویش مجبور به دفـاعِ متوقف 
و یـا منتهـی بـر قتل مهاجم شـود، در ایـن صورت بر قاتـل هیچ ضمانـی از قصاص، 
دیـه، تعزیـر از جانـب حاکـم، کفـاره و گناهـی نیسـت و در صورتی که شـخص در 
دفاع از ناموس خود کشـته شـود، شـهید از دنیا رفته اسـت )الجزیری، 14۲9: 1144(.
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برخـی از فقهـای اسـلامی بـرای توجیه چنیـن معافیتی بـرای قاتل )در مسـأله قتل 
فـراش( بـه موضـوع دفـاع توجه داشـته اند و لـذا در صدد تطبیـق حکم مـاده 398 با 
مبحـث فقهـی دفـاع از عـرض و نامـوس برآمده اند. کما اینکـه قانون گذار افغانسـتان 
نیـز بـه نظـر می رسـد کـه بـه این نظـر متمایـل اسـت؛ لـذا در ابتـدای مـاده یـاد آور 
شده اسـت کـه: »شـخصی که بـه اثر دفـاع از نامـوس، زوجه یـا یکی از محـارم خود 

را در حالـت تلبـس بـه زنا...«
امّـا ایـن اعتقـاد )به اینکـه عمل ارتکابی شـوهر در مقـام دفاع از عـرض و ناموس 
اسـت( نیـز در همه حال یکسـان نیسـت. در جایی کـه زن ممتنع از عمل زنا باشـد و 
مـرد اجنبـی، بـا عنـف و اکـراه، زن را مجبور بـه زنا کرده باشـد و در آن حال شـوهر 
مرتکـب قتـل شـود، چنیـن قتلی بـا تعریـف و ضوابـط دفاع مشـروع منطبق اسـت؛ 
امـا چنانچـه زن خـود بـه انجـام یافتـن عمل زنا تمایل داشـته باشـد و به مـرد اجنبی 
تکمیـن کنـد، انطبـاق ایـن حکم بـا بحث دفاع مشـروع، دشـوار به نظر می رسـد؛ هر 
چنـد کـه برخـی از حقوق دانـان مفهوم دفاع مشـروع را توسـعه داده، مـوردی که زن 
در ارتـکاب زنـا رضایـت داشـته اسـت را نیز از مـوارد دفاع مشـروع می داننـد و مرد 
را بـه دلیـل آنکـه بـه خاطر هتـک حریم و عـرض و ناموسـش اقدام به قتـل می کند، 

مشـمول معافیت از مجازات می شـمرند. 
از طـرف دیگـر، برخـی در توجیـه حکـم مزبور، دفـاع مشـروع را به دفاع مشـروع 
عـام و خـاص تقسـیم می کننـد و مورد دفاع مشـروع خـاص را جایی می داننـد که مرد 
اجنبـی علی رغـم میـل باطنـی زن و با اکـراه و عنف در صدد انجـام دادن زنـا با وی بر 
می آید و چنانچه در همین مورد زن رضایت داشـته باشـد و شـوهر اقدام به دفاع کند، 
آن را از مصادیـق دفـاع مشـروع عـام و هـدف ایـن نوع از دفـاع مشـروع را صیانت از 
اخـلاق و نظـم و امنیت جامعـه و دفاع و دفع منکر دانسـته اند )عـوده، 1373، ۲: ۲۲9(.
سـؤال دیگـری کـه می توانـد در ایـن جـا بـه آن اشـاره کرد این اسـت که مـرد در 
صورتـی معـاف از مجـازات بـود کـه بتوانـد بر وقـوع جرم شـاهد ارائه کند کـه بنابر 
تفـاوت آراء فقهـا دو یـا چهار مرد می باشـد، حال این شـخص با همـکاری این افراد 
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نمی توانـد یـک نفـر را از وقـوع جـرم زنـا بـاز دارد؟ زیـرا یکـی از شـرایط دفـاع آن 
اسـت کـه شـخص نتواند به طـرق دیگـری او را از تجاوز بـاز دارد.

ج( اجرا و اقامه حد الهی
جمعـی از فقهـای اسـلامی، قتل در فـراش را در ملحقات احـکام مربوط به حد زنا 
ذکـر کرده انـد کـه به نظر می رسـد عمل شـوهر را به عنـوان اجرای حـد و حکم الهی 
تلقـی کـرده، او را در ایـن کار مجـاز دانسـته اند. بخصـوص آنکـه فقها در جـواز این 
عمـل و رهایـی مـرد از مجازات، اقامه شـهود بر وقوع فعـل زنا را لازم دانسـته اند که 
قبـلًا بـه آن اشـاره کردیـم؛ البته علی الاصـول حد پـس از ثبوت آن نزد حاکم شـرع، 
بایـد بـه وسـیله او صـورت پذیرد؛ ولـی در ایـن مورد اجـرای این حکم بـه صورت 

اسـتثنایی توسط شوهر، تجویز شـده اسـت )الجزیری، 14۲9: 1141- 114۲(. 
ایـن توجیـه نیـز بـا توجه به محصـن بودن مـرد و زن شـاید بتواند، مـورد پذیرش 
قـرار گیـرد؛ امـا در همـه احـوال زانی، محصن نیسـت و اثبـات آن شـرایط خاص به 

خـود را دارد؛ از ایـن رو پذیـرش ایـن توجیه نیز خالی از اشـکال نیسـت.
د( مهدور الدم بودن زانی و زانیه )زن و مرد اجنبی(

از مجمـوع نظریـات فقهـای اسـلامی نیـز ایـن گونـه برداشـت می شـود کـه نظـر 
اکثـر فقهـای اسـلامی بـر مبنـای یـک اسـتدلال مبتنی بـر قاعده کلـی )عـدم تأخیر و 
عـدم عفـو در حـدود( بـر مهـدور الدم بـودن زانـی محصن می باشـد؛ از ایـن رو اگر 
شـخصی، اجنبـی را در حـال زنـا با همسـر خود ببینـد و او را به قتل برسـاند و زنای 
محصنـه وی را اثبـات کنـد، قصـاص نخواهـد شـد و برخـی دیگر احصان را شـرط 
ندانسـته اند و در صـورت اثبـات موضـوع، شـوهر را از قصـاص معـاف می داننـد. 
عبدالقـادر عـوده درخصـوص مهدورالدم بـودن زانی محصن می نویسـد: »مورد اتفاق 
بیـن مالـک، ابوحنیفـه و احمـد اسـت کـه قاتل زانـی محصـن، قصاص نمی شـود و 
دیـه ای بـر او لازم نیسـت؛ زیـرا قتل زانـی محصن به واسـطه زنا، جایز شـده و چون 
مجـازات زنـا از حدود اسـت و تأخیر حدود و همچنین عفو نمودن آن جایز نیسـت، 
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پـس کشـتن زانـی محصـن از بـاب از بیـن بـردن منکـر و اجـرای حـدود خداونـد، 
واجب دانسـته شـده اسـت« )عـوده، 1373، ۲: ۲53(.

شـافعی نیـز در بیـان حکـم عـدم تـلازم بیـن حلیـت دمـا و حلیـت امـوال، زانی 
محصـن را مثـال می زنـد و می گویـد: »زانـی محصـن مبـاح الـدم می باشـد، در حالی 
کـه امـوال وی بـر دیگران مبـاح نمی باشـد.« )الامـام الشـافعی، 14۰8: 4: ۲53( ظاهر 
ایـن عبـارت بـر مهـدور الـدم بـودن زانـی محصـن بـرای مؤمنـان دلالـت دارد کمـا 
اینکـه عبدالقـادر عـوده نظـر راجح در مذهب شـافعی را نیـز همین می دانـد( )عوده، 
1373: ۲: ۲53( و ابـن قدامـه ضمـن اشـاره بـه ایـن مطلـب آورده اسـت: »بـر قاتـل 
زانـی محصـن قصـاص و دیـه و کفـاره نیسـت و این ظاهر مذهب شـافعی اسـت و 
بعضـی ازعلمـای شـافعی گفته انـد: قاتـل زانـی محصن، قصاص می شـود؛ زیـرا قتل 
زانـی محصـن در اختیـار امام اسـت؛ بنابرایـن هرکس غیـر از امام، اقدام بـه قتل زانی 
محصـن کنـد؛ مانند موردی که مسـتحق قصاص را غیر ولی دم بکشـد، قابل قصاص 
اسـت. ولـی نظـر مـا این اسـت که زانـی محصن، مبـاح الدم اسـت و ضمانـی درکار 

نیسـت و هماننـد حربی می باشـد« )ابـن قدامـه، 14۰3: 9: ۲7(.
 عـده ای دیگـر از فقیهـان نیـز در بیـان شـرایط قصـاص و شـروط لـزوم عصمت 
دمـا، قاتـل زانـی محصـن را بـه دلیل عـدم ارتـکاب قتـل معصومه مسـتحق قصاص 

ندانسـته اند )الشـربینی، بی تـا: ۲: 156(.
مـوارد فـوق راجـع بـه مجـازات زانی محصن بـود اما در مـورد زانـی غیر محصن 
اگـر در حالتـی غیـر از حالت زنا کسـی او را بکشـد، قاتل عمد محسـوب و قصاص 
می شـود، زیـرا کسـی را کشـته اسـت که خونش مبـاح نبـوده و این رأی مـورد اتفاق 
بیـن روسـای چهارگانه مذاهب اسـت؛ امـا در صورتی که زانی غیـر محصن در حالی 
کـه مشـغول زناسـت به قتل برسـد، بـه عقیده مالـک، ابوحنیفـه و احمد، بـرای قاتل 
مجازاتـی نیسـت. عمـده دلیـل این دسـته از فقهاء قضـاوت عمر )رض( اسـت؛ حال 
دوبـاره ایـن سـؤال مطرح خواهد شـد کـه علت معافیـت قاتل زانی غیـر محصن، در 

حیـن ارتکاب زنا چیسـت؟
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بـه نظـر می رسـد که از بین تمـام نظرهـا و تئوریهایی که در بیان علـت حکم )قتل 
در فـراش(، توسـط فقهـا و حقوق دانـان بیـان شـده و بر هر کـدام از آن ها اشـکالاتی 
وارد بـود و به طـور قاطـع نمی تـوان یکی از مـوارد مذکور را علت حکـم قلمداد کرد، 
تئـوری دفـاع مشـروع بـا توجیـه عبدالقـادر عوده کـه به دفاع مشـروع عـام و خاص 
تقسـیم بندی کـرده بـود، می توانـد به عنـوان مبنـای حکـم، راحت تـر مـورد پذیـرش 
قـرار گیـرد، بدیـن معنـا کـه حکـم مـاده مذکـور از جملـه مواردی اسـت که شـارع 
در تطبیـق شـرایط لازم بـرای دفـاع مشـروع، اسـتثنایی بـر اصـل، قائل شـده و حتی 
در صـورت فقـدان بعضی از شـرایط لازم برای دفاع مشـروع، نظیر شـرط تناسـب و 
ضـرورت، آن را از مصادیـق دفـاع مشـروع به شـمار آورده و به عنـوان یکـی از موارد 
ممتـاز دفـاع مشـروع قلمداد کرده اسـت؛ به هر حال این توجیه با تفسـیرهای موسـع 
آن نیـز هرچنـد در عمـل مشـکلاتی را در پـی خواهـد داشـت؛ اما از حیـث نظری از 
بقیـه توجیه هـای مطرمطرح شـده بـه نظـر شـارع نزدیک تـر اسـت؛ امـا همانطورکـه 
اشـاره کردیـم، مـاده 398 قانون جزای افغانسـتان با چنین تفسـیری این اشـکال را نیز 
دارد کـه از اسـاس بـرای اختیـار و اکـراه زن بـه عمـل زنا، تفاوتی قائل نشـده اسـت 
و در هـر صـورت شـوهر را مسـتحق قتـل زن و مـرد دانسـته اسـت؛ ثانیاً اگـر این از 
مصادیـق دفـاع باشـد یا هر یـک از توجیهـات دیگر، پـس به طور کلی بایـد معاف از 
مجـازات باشـد نـه آنکه دو سـال حبس؛ به عبـارت دیگر، مـرد با وجود ارائه شـهود 
یـا مسـتحق مجـازات اسـت که همـان قصـاص و دیه باشـد و یـا مسـتحق مجازات 

نیسـت کـه در ایـن صـورت دو سـال حبس بـرای چه در نظر گرفته شـده اسـت؟
هرچنـد عمده تریـن دلیـل ارتـکاب قتل ناموسـی رابطه جنسـی نامشـروع اسـت، 
اما بررسـی های کمیسـیون مسـتقل حقوق بشـر افغانسـتان نشـان می دهد که مسـائل 
دیگـری نیـز کـه ربـط الزامـی بـا رابطه جنسـی نامشـروع نـدارد، منجر به وقـوع این 
قضایـا شـده اسـت؛ مسـایلی مثل فـرار از منزل، مورد تجـاوز جنسـی قرارگرفتن، تن 
نـدادن بـه ازدواج اجبـاری و ابراز علاقه بـه یک فرد و تقاضای ازدواج با وی بخشـی 
دیگـر از دلیـل ارتـکاب ایـن جنایـت می باشـد. اکثریت مطلـق عاملین قضایـای قتل 
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ناموسـی اقـارب نزدیـک و اعضـای خانـواده قربانـی، خصوصـاً خانواده شـوهر وی، 
می باشـند.

نتیجه گیری
جرائـم برخواسـته از تعصـب ناموسـی هر چنـد از دیرباز وجود داشـته اسـت؛ اما 
از آنجـا کـه ایـن امـر برخواسـته از عـرف و سـنن حاکم بر جامعـه بوده کـه به نوعی 
حکـم قانـون را در جوامـع سـنتی ایفـا می کرده اسـت؛ لذا تا حـدودی ایـن جرائم از 
سـوی افـراد جامعـه به خصـوص زنـان )ولـو بـه اجبار(، مـورد پذیـرش قـرار گرفته 
بـود و یـا حداقـل مورد انـکار نبوده تـا آن را تغییر دهنـد؛ از این رو جرائـم برآمده از 
تعصـب ناموسـی به طـور خامـوش در هـر جامعـه ای رخ مـی داد و مخالفـت چندانی 

نمی یافت. بـروز 
پذیـرش ارزش هـا و رعایـت خط قرمزهـا و عدم مخالفت با عرف و سـنت جامعه 
قبیلـه ای از سـوی زنـان کـه سـعی بر آن داشـته تـا چنین تعصبی از سـوی مـردان در 
عمـل بـروز نیابـد و در صـورت بـروز در قالـب انواع خشـونت های ضـرب و جرح 
و توهیـن و افتـراء آن هـا را تحمـل می کرده انـد، همـه و همـه منجر به آن می شـد که 
آثـار و پیامدهـای مخـرب چنیـن خصیصـه ای نسـبت بـه امروز کمتـر بـروز نماید و 

بدیـن طریـق از دور باطل تشـدید و گسـترش تعصب می کاسـتند.
آمـار نگران کننـده خشـونت علیـه زنان و قتل های ناموسـی ایجاب می کنـد تا برای 
کاهـش و جلوگیـری از ایـن قضایـا، برنامه هـای جامـع و عملی از سـوی مسـوولین 
امـور، طـرح و اجـرا گـردد و قضایـای مربوطه مـورد پیگیری و رسـیدگی جدی قرار 
بگیـرد و نیـز قربانیـان این قضایا مـورد حمایت قـرار بگیرند. حمایـت از قربانیان نیز 
وقتـی ممکـن اسـت که روند اصلاحات در سیسـتم قضایی کشـور تسـریع گـردد، با 
فسـاد اداری، قانـون شـکنی ها و معافیـت از مجـازات به طـور جـدی مبـارزه شـده و 

قوانیـن موجـود نیـز مورد بازنگـری و اصلاح قـرار گیرند.
رسـیدگی های مراجع غیررسـمی در جرائم ناموسـی، در کشـور افغانسـتان بسـیار 
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شـیوع دارد امـا چنـدان اثربخـش نیسـت زیرا یـا اساسـاً آن را جرم نمی داننـد یا آنکه 
بـه صورت هـا و راهکارهـای سـنتی حـل و فصـل می کنند که بنابـر قوانیـن موجود، 

قانونی نیسـت.
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چکیده
تجدید نظرخواهـی کـه بـه نـام )اعـاده دادرسـی( نیز یـاد می شـود. عبارت اسـت از 
اعـاده حکـم و یـا قـرار نهایـی محاکـم فوقانـی در اثـر بـروز دلایـل جدید که توسـط 
شـورای عالی سـتره محکمـه در اثر اعتـراض قاضی القضـات، لوی سـارنوال ویا یکی 
از طرفیـن دعـوی صـورت می گیـرد. طـرق و حـالات تجدیدنظـر در قانـون اجـراآت 
افغانسـتان مشـروط بـه یک سلسـله شـرایط و وضعیت حقوقی اسـت کـه در صورت 
بـروز چنیـن وضعیـت زمینه تجدیدنظرخواهـی مهیا می گـردد، این طریقـه اعتراض به 
احکام جزایی طریقه قانونی و اسـتثنائی هسـتند که بعد از قطعی شـدن حکم علی رغم 
اینکـه قطعـی و حکـم لازم الاجـرا محسـوب می شـوند، لیکـن به لحـاظ وجـود موارد 
نوپیـدا و اشـتباهات حکمـی و موضوعـی، بعضاً قانون گذار رسـیدگی مجدد را نسـبت 
بـه موضـوع پیش بینـی نموده اسـت. قانون گـذار جهت احـراز و انطباق درخواسـت با 
مـوارد مطروحـه در قانـون و یـا عـدم آن، یک مرجع قضایـی تحت نام سـتره محکمه 
)دیـوان عالـی کشـور( که از قضات بـا تجربه و فرهیختـه برخوردار می باشـد، به عنوان 
مرجـع صالـح تعیییـن نمـوده اسـت تـا چنانچـه مـوارد نوپیـدا و یـا اشـتباهی اعـم از 
موضوعـی یـا حکمـی را احراز نمود، با صـدور رأی مبنی بر تجویـز تجدیدنظرخواهی 
رسـیدگی مجـدد را بـه محکمـه مماثـل و یـا محاکـم تحتانـی صادرکننـده رأی قطعی 
ارجـاع نمایـد. تـا بدین شـیوه هـم اعتبـار احـکام و آرای قضائـی و همچنیـن عدالت 
قضایـی محفـوظ بماند و هم هیـچ متهمی بین گناه مجـازات نگردد. بـا عنایت به اینکه 
ایـن تجدیدنظرخواهـی جنبـه نظـری و تئـوری صرف نداشـته بلکه از لحـاظ عملی و 
کاربـردی مـورد اسـتفاده می باشـد و هـر روزه تعـداد زیـادی از اصحـاب دعـوی با آن 
سـرو کار دارنـد، دارای اهمیـت ویژه ای می باشـد. تضمینی در جهت اجـرای عدالت و 

رعایـت حقـوق دفاعی متهـم و جبران اشـتباهات قضائی می باشـد.
واژگان کلیدی: تجدیدنظرخواهی، حکم قطعی، قانون اجراآت، اعتراض بر حکم، امر مختومه.
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مقدمه
مفهـوم »تجدیدنظـر علیـه محاکـم قضایـی« به مفهوم وسـیع، به اعتراضـات طرفین 
دعـوا علیـه احـکام، قرارها و فیصله هـای محاکم اطـلاق می گـردد و به مفهوم خاص، 
اعتـراض علیـه قرارهـا و فیصله های اسـت کـه قطعی و نهایی شـده اما مـورد قناعت 

طرفین دعـوا، قرار نگرفته باشـد.
تجدیدنظـر بـر احکام محاکـم به عنوان یک حق متهـم امروزه در قوانین شـکلی از 
جملـه قانـون اجراآت جزائی کشـورهای جهان مـورد پذیرش قرار گرفته اسـت؛ این 
حـق ریشـه در حقـوق موضوعه داشـته کـه قانون گذار ما بـا پیروی از سیسـتم رومن 

ژرمنیک آن را پذیرفته اسـت.
تجدیدنظر با سـایر شـکایاتی کـه طرفین دعوا از اجـراآت ارگان های عدلی و قضایی 
به پیشـگاه محکمه ارائه می نمایند متفاوت اسـت. تجدیدنظر روش فوق العاده اعتراض 

اسـت که بـا مرافعه خواهی و فرجام خواهی تفـاوت بنیادین دارد.
تجدیدنظـر در احـکام محاکـم، امـروزه در قوانیـن اجراآت جزایی اغلب کشـورها 
از جملـه قانـون افغانسـتان مـورد حمایـت قـرار گرفته اسـت؛ امـا متأسـفانه مقررات 
پیش بینی شـده در ایـن خصـوص بسـیار ناقـص، نارسـا و مبهـم می باشـد کـه ایـن 
عملکـرد ضعیـف قانون گـذار موجب گشـته اسـت تا همـواره سـؤالات و مجهولات 

متعـددی بـرای دانشـجویان مطـرح گردد.
تجدیدنظـر در احـکام قضایـی از یک طـرف به عنوان یکی از حقـوق مجنی علیه در 
نظـر گرفتـه شـده از طرف دیگـر مدعی یا دادسـتان، متضـرر، مدعـی حق العبد، متهم 

و وکیـل مدافـع آن نیز می توانند کـه در احـکام تجدیدنظرخواهی نمایند.
تجدیدنظـر بـا سـایر طـرف شـکایت متمایز اسـت به خاطـر این کـه تجدیدنظر نه 
طریقـه تصحیحـی )اسـتیناف خواهی( و نـه طریقـه انطباق یا عـدم انطبـاق رأی مورد 
درخواسـت بـا موازیـن شـرعی و قانونـی تمییزخواهـی اسـت. بلکـه منظـور از این 
طریقـه بررسـی چیـز نوپیدا اسـت کـه قبـلًا در مراحل گذشـته قطعـاً وجود نداشـته 
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اسـت. تحقیـق پیـش رو در صـدد آن اسـت کـه تجدیدنظـر را در قانـون اجـراآت 
افغانسـتان بررسـی نماید.

1. مفهوم شناسی
1-1. تجدیدنظر

در ایـن بخـش مفاهیـم تجدیدنظرخواهـی از زوایای مختلف مورد بحث و بررسـی 
قـرار گرفتـه اسـت. کلمه تجدید، عربـی اسـت؛ در صورتی که مصدر متعـددی خوانده 
شـود به معنای »نو کردن، از سـر گرفتن، از نو سـاختن و اگر اسـم مصدر دانسـته شـود 
به معنـای نوسـازی و از سـرگیری بـوده و تجدیدنظـر، در امری یا نوشـته ای دوباره نظر 
کردن، آن را مورد بررسـی مجدد قرار دادن، دانسـته شـده اسـت.« )معین، 138۲، 394(.
در اصطلاح تجدیدنظر عبارت  اسـتاز رسـیدگی مجدد بـه دلایل حکم محکومیتی 
کـه اعتبـار امـر مختومـه را پیـدا می نمایـد ولی به واسـطه اشـتباهی که به آن نسـبت 

می دهنـد تقاضای طـرح دوباره آن می شـود )هدایتـی، 134۲، 166(.
قوانیـن جزایـی افغانسـتان تعریفـی از ایـن تأسـیس حقوقی ارائـه نداده اسـت اما 
می تـوان چنیـن تعریـف کـرد کـه مفهـوم تجدیدنظـر معـادل کلمـه اعـاده دادرسـی 
می باشـد که مشـتمل اسـت بـر دو کلمه اعـاده به معنـای »بازگراداندن، دوبـاره گرفتن 
همچنیـن به معنای بازگردانیـدن و بازگو کردن« )معین،138۲، 3۰1(، و کلمه دادرسـی 
به معنـای بـه داد مظلـوم رسـیدن، محاکمـه، رسـیدگی بـه داد خواهـی داد خـواه، آمده 

اسـت. )ربانی، 1364، 5۲(.
تجدیدنظرخواهـی نوعـی دادرسـی فوق العاده اسـت که بـا هدف بازبینـی دعوایی 
صـورت می گیـرد کـه قبلًا نسـبت به آن حکمـی صادر و تمامـی راه اعتـراض عادی 

نسـبت به آن انجام شـده اسـت یا مدت قانونی اعتراض سـپری شـده باشـد.
بر همین اسـاس در خواسـت اعـاده ی دادرسـی را می توان چنین تعریـف کرد: راه 
غیـر عـادی بـرای نقـض احکام قطعـی مجازات بـا این هـدف که اشـتباهات قضایی 
حکـم و بی گناهـی متهم به اثبات برسـد و موضوع آن، حکمی اسـت که قطعی شـده 
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و اعتبـار امـر مختومه پیدا کرده باشـد. )زراعـت، 139۰، 3(.
همچنیـن در تعریـف دیگـر گفتـه شـده کـه: »به طـور اسـتثناء و بـه جهاتـی خاص 
قانون اذن در اعاده و از سـر گرفتن رسـیدگی داده شـده باشـد.«. )لنگردی، 138۲، 59(.
بنابرایـن، می تـوان ایـن طور گفت کـه تجدیدنظر یکی از طرق فوق العاده شـکایت 
از احـکام نـزد دیـوان عالی هر کشـور به عنـوان بالاترین مرجع قضایی کشـور اسـت 
کـه به موجـب آن محکوم علیـه بـا ارائـه دلایلـی کـه در زمـان صـدور حکـم مخفـی 
بـوده یـا راجـع بـه عـدم تناسـب مجـازات با جـرم به علـت اشـتباه قاضی باشـد ویا 
به موجـب قانـون جدیـدی اسـت کـه مبتنـی بر کاهـش مجازات باشـد، در خواسـت 
می نمایـد تـا بـه تزلـزل قطعیت حکم و رسـیدگی مجـدد بـه آن در دادگاه هم عرض 
دادگاه صادرکننـده حکـم قطعـی و تصحیح آن اقدام شـود. )جویبـاری، 1386، 1۲3(.

در اصطـلاح حقوقـی، بررسـی ماهـوی یـک دعـوای قضاوت شـده توسـط دادگاه 
صادرکننـده حکـم، تجدیدنظر نامیده می شـود. درحقیقـت برای  این کـه رأی دادگاه ها 

مصـون از خطـا باشـد، تجدیدنظر پیش بینی شـده اسـت.
با ملاحظه مجموعه قوانین اجراآت جزائی و تشـکیلات محاکم عمومی افغانسـتان 
در ایـن کشـور مرجـع تجدیدنظـر همـان سـتره محکمه می باشـد؛ هر زمانـی که یک 
مقـام ذی صـلاح یـا قاضـی صادرکننـده رأی، متوجه اشـتباه شـود مسـتدلاً دوسـیه را 
بـه ایـن محکمـه ارسـال مـی دارد. محکمـه مربوطه بـا توجه به دلیـل ارائه شـده رأی 

صـادره را نقـض و رسـیدگی ماهوی می نمایـد. )حجتی اشـرفی،138۲، 413(.
1-2. حکم

حکـم در لغـت به معنای امر، فرمایـش، داوری، قضا، منشـور، ابلاغ، فرمـان، اجازه 
و فتوی آمده اسـت )معیـن، 138۲، 436(.

امـا در فقـه اسـلامی حکم بـه صورت خاص دسـتور مقنن اسـلام راجع بـه افعال 
مکلفان )کسـانی که عاقل، بالغ و رشـید هسـتند(، خواه دسـتور الزام باشـد چون امر 
و نهـی و خـواه نباشـد، چـون اسـتحباب و کراهـت و اباحـه. این اصطـلاح در مقابل 
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وضـع بـه کار رفتـه اسـت و در تعریـف آن گفته انـد: وضـع عبـارت اسـت از این که 
مقنـن چیـزی را سـبب چیـز دیگـر یـا مانع یا شـرط آن قـرار دهـد؛ ماننـد اتلاف که 
سـبب ضمان اسـت. دسـتور مقنن را در صورت نخسـت حکم تکلیفی و در صورت 
اخیـر حکـم وضعـی نامیده انـد. حکـم به معنـای اعـم کلمـه عبـارت اسـت از قانون 
شـرعی کـه شـامل حکـم تکلیفـی و وضعـی می شـود. حکـم به ایـن معنـی را حکم 

شـرعی هـم می نامند.
رأی قاضـی را نیـز حکـم می گوینـد، در ایـن صورت حکـم در مقابل فتـوی به کار 
رفتـه اسـت؛ زیـرا فتـوی عبارت اسـت از نظـر فقیـه از روی اجتهاد و در غیر سـمت 
قضـا در همیـن معنی اسـت کـه گفته اند نقـض حکم جایز نیسـت ولـی نقض فتوی 

جایز اسـت.
حکـم به معنـای محمـول قضیـه نیز بـه کار رفته اسـت، در ایـن صـورت در مقابل 
موضـوع بـه کار رفته اسـت؛ آنچه از مقررات شـرعی که متضمن مصلحـت اکید مردم 
اسـت و اراده افـراد بـر خلاف جهت آن نافذ نیسـت. در این صـورت حکم در مقابل 

اصطـلاح حق به کار رفته اسـت. )لنگـردی، 138۲، ۲4۲(.
برخـی از حقوق دانـان حکـم را مجـزا از فیصلـه می داننـد و منظـور قانون گـذار را 
از حکـم، تصمیـم آنـی و خلاصـه می دانند کـه در پایـان همان جلسـه قضائی و پس 
از مداولـه قضائـی اتخـاذ می گـردد؛ امـا منظور از فیصلـه را تصمیم مفصل و مسـتدل 
می داننـد کـه در فرصـت تعیین شـده قانونـی )ده روز( توسـط قضات اتخـاذ می گردد 

)علامه، 1394، 193(.
عـده ای از قانون گـذاران حکـم را چنیـن تعریـف نموده انـد: حکـم عبـارت از 
تصمیمـی اسـت کـه محکمـه آن را در منازعـه مطرمطرح شـده مطابـق قانـون صـادر 

می نمایـد. )کتـاب رهنمایـی قضـات بـرای افغانسـتان، 1387، 5۲۲(.
در ایـن تصمیـم قاضـی قصد و اراده قانـون را در قبال قضیه معینـه اعلام می نماید. 

حکـم، هـدف نهائـی تمام اجـراآت دعوا بوده که توسـط قضات صـورت می گیرد.
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همچنیـن، عـده ای از قانون گـذاران قضـاء را متـرادف حکـم دانسـته اند که توسـط 
قاضـی بـه الفـاظ و کلمـات مخصوص به صـورت قطع و جـزم صادر می شـود. )ماده 

4 قانـون اصول محاکمات مدنی افغانسـتان، شـماره 7۲۲، سـال 1396.(
1-3. قانون اجراآت

آییـن  دادرسـی کیفـری یکـی از رشـته های مهـم علوم جنایی اسـت که بـه مطالعه 
سـازمان و تشـکیلات مراجـع قضایـی و نحـوه رسـیدگی آن هـا می پـردازد. در یـک 
تعریـف سـاده می تـوان گفت کـه آیین دادرسـی کیفـری مجموعه اصـول و مقرراتی 
اسـت کـه برای کشـف جـرم، تعقیب متهم و تحقیـق از او، تعییـن صلاحیت و روش 
کار مراجـع تحقیـق و حکـم و همچنیـن تجدیدنظـر از تصمیمات آن ها و سـر انجام 

چگونگـی اجـرای احـکام کیفری وضع شـده اسـت. )خالقـی، 139۲، 11(
بـه عبـارت دیگـر، بـه مجموعـه از قواعـد، مقـررات و پرنسـیب های قبول شـده 
اسـت کـه مراحل کشـف جرم، تحقیق، تعقیـب محاکمه، تطبیق فیصله هـای محاکم و 
تضمیـن حقوقی متهمیـن و محکومین در پروسـه اجرای عدالت جزایـی را پیش بینی 

می نمایـد، آییـن دادرسـی کیفری گفته می شـود.

2. موارد تجدیدنظرخواهی
از آن جـای کـه تجدیدنظرخواهـی یک امـر اسـتثنایی و اعتراض فوق العـاده بوده، 
مـوارد آن نیـز مقیـد و مشـخص اسـت؛ مـوارد تجدیدنظرخواهـی بـا مـوارد سـایر 
اعتراضـات علیـه فیصله های محاکم متفـاوت می باشـد. تجدیدنظرخواهی یکی دیگر 
از روش فوق العـاده اعتـراض بـر احـکام، بوده که در موارد بسـیار خاص و اسـتثنایی 

می گیرد. صـورت 
در ایـن جـا بـا یک حکـم قطعی مواجه هسـتیم که مراحـل رسـیدگی را طی کرده 
و قابلیـت تطبیـق و اجـرا دارد، درنهایت فلسـفه قبـول تجدیدنظرخواهی همان هدف 
بـزرگ اجـرای عدالـت اسـت. توضیح آن کـه علت اصلـی پذیرفتـن تجدیدنظر یعنی 
تجویـز رسـیدگی مجـدد نسـبت بـه یـک پرونـده با وجـود قطعیـت حکـم راجع به 
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آن ایـن اسـت کـه آن حکـم بر اسـاس سـهو، خطـا و یا اشـتباه صادر شـده اسـت و 
متضمـن یـک اشـتباه اسـت بنابرایـن، اگـر چـه فصل دعوا شـده اسـت ولـی اجرای 
عدالـت نشـده اسـت و چـون رسـیدگی خـود هـدف نیسـت بلکـه وسـیله ای بـرای 
رسـیدن بـه هـدف اجـرای عدالت اسـت اکنـون بنابر دلایل مشـکوفه معلـوم گردیده 

است. 
حکـم قطعـی که آماده اجرا اسـت و با خطا و اشـتباه صادر شـده، تردیدی نیسـت 
کـه بـه مقتضـای عدالت خواهـی باید مجدداً مـورد رسـیدگی قضایی واقع شـود تا از 
یک طـرف بـه اجـرای عدالـت مردم اطمینـان پیداکنـد و از طـرف دیگر افـراد جامعه 
متیقـن شـوند که هیـچ بی گناهی مجـازات نمی شـود و هیـچ گناهـکاری بی مجازات 

ند.  نمی ما
پـس تجدیدنظرخواهـی یک روش عدولی اسـت، چـرا که به محکمـه صادرکننده 
حکـم اجـازه عـدول از رأی سـابق را می دهـد. از طرفـی همزمـان با آن بایـد به فکر 
حقـوق محکوم لـه پرونـده نیـز بود که بـا طی مراحـل مختلف و حضور در جلسـات 
متعـدد رسـیدگی نهایتـاً بـه یـک حکـم قطعـی و لازم الاجرا بـرای احقاق حـق خود 
دسـت یافتـه اسـت؛ بنابرایـن بـرای جلوگیـری از تزلـزل قاعـده مهـم و اسـاس امـر 
مختومـه، در اعمـال و اجـرای مقـررات راجـع بـه تجدیدنظر باید بسـیار سـخت گیر 
و بسـیار دقیـق باشـیم؛ قانـون را فقـط نسـبت بـه احـکام قطعـی اعمـال نمایـم کـه 
مصداق هـای بی تردیـد آن باشـد و در ایـن مورد از آسـان گیری و نهایتاً تسـر دامنه ای 

اعمـال و اجـرای مقـررات مربـوط بـه تجدیدنظر به شـدت احتـراز نماییم.
از این کـه تجدیدنظرخواهـی احـکام قطعـی را متزلـزل می کند، مـوارد و جهات آن  
را قانون گـذاران به طـور دقیـق احصـا می نماینـد، بنابرایـن، ملاحظـه می شـود که نظر 
مقنـن برآن اسـت کـه فقط احکام قطعـی قابل در خواسـت تجدیدنظر اسـت. منظور 
از احـکام قطعـی نیـز احکامی اسـت کـه در همان مرحله صـدور از محکمـه ابتداییه 
بـا گذشـت مدت معین قطعی شـده باشـد و یـا مرحله اسـتینافی را طی نمـوده میعاد 
یعیـن قانونی سـپری شـده باشـد و یا بعـد از طی مراحـل تمییز حکم بـه قطعیت آن 
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صارد شـده باشد.
 بـه همیـن دلیل قانون گذار افغانسـتان، احـکام مربوط بـه تجدیدنظرخواهی را هم 
در مـاده 34 قانـون تشـکیل و صلاحیـت قوه قضائیه سـال 139۲ و هـم در مواد ۲8۲ 
الـی ۲88 ق.ا.ج.ج دقیقـاً مشـخص سـاخته اسـت که در ذیـل آن ها را مـورد تجزیه و 

تحلیـل قـرار می دهیم:
2-1. موارد تجدیدنظرخواهی در قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه

مـاده 34 ق.ت.ص.م مـوارد تجدیدنظـر را ابتدا به دو بخش جزایی و مدنی تقسـیم 
نمـوده، هدایـت می دهد که شـورای عالی سـتره محکمـه فیصله های نهایـی و قطعی 

محاکـم را در حـالات آتـی مورد تجدیدنظر قـرار می دهد:
 الف: در قضایای جزایی

آنچـه کـه در محتویـات مـاده 34 ق.ت.ص.م تذکـر رفته تقریباً مشـابه بـا مواردی 
اسـت کـه در مـاده ۲8۲ ق.ا.ج.ج تسـجیل شـده اسـت؛ صرفـاً در بخش تعییـن میعاد 

تجدیدنظرخواهـی بـا هـم متفـاوت بوده کـه قرار زیـر احصا می باشـند:
حقایقـی کـه بـه اسـاس آن حکـم اسـتوار بـوده بـا حقایقی کـه در فیصلـه جزایی 

نهایـی دیگـر وجـود دارد، مطابقت نداشـته باشـد.
در حالتـی کـه حکـم جزایی بـر یک حکم صـادره از یـک محکمه مدنی بنـا یافته 

باشـد و حکـم محکمـه مدنی مذکور ملغی شـود.
در حالتـی کـه بعـد از حکـم جزایی وقایعی حادث یا ظاهر شـود یـا اوراقی تقدیم 
گـردد کـه در وقـت محاکمـه معلوم نبوده و ممکن اسـت ایـن واقعه یـا اوراق برائت 

محکوم علیه را ثابت سـازد.
در حالتـی کـه شـهادت زور )دروغ ( تزویـر مسـتند و بـا بعضی اعمـال غیرقانونی 

شـهود یـا اهل خبـره در قضایـای جزای ظاهـر گردد.
در حالتـی کـه متهـم در جـرم قتـل محکوم علیـه قـرار گیـرد، عناصـر جدیـد 

نمایـد. ثابـت  را  قتـل شـخص  بدهـد کـه عـدم وقـوع  دلالت کننـده رخ 
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هـرگاه حکـم در ختم جریان محاکمه بدون آگاهی رسـمی متهم صـادر با اینکه در 
جریـان محاکمـه حق حاضر شـدن به وی داده نشـده که در نتیجـه آن از حق انتخاب 
وکیـل مدافـع محـروم گردیده و یـا اینکه علت عـدم حضور محکوم علیـه به صورت 
روشـن و واقعـی معلـوم نبـوده و یا اینکـه محکمه به ایـن امر متوجه نگردیده باشـد. 

)مـاده 34 قانـون تشـکیل و صلاحیت محاکم قوه قضائیه، سـال 139۲(.
گرچـه جهـات منـدرج این ماده قانـون تقریباً با مـوارد پیش بینی شـده در ماده ۲8۲ 
قانـون اجـراات جزایـی مشـابهت دارد امـا از این که قانـون اجرآات جزایی نسـبت به 
قانـون تشـکیل و صلاحیـت قـوه قضایـی مؤخـر بـوده و نیـز وضاحـت و صراحت 
بیشـتری دارد و یـک مـورد بیشـتر از ماده 34 قانون تشـکیل و صلاحیـت قوه قضائیه 
می باشـد، نیـازی بـه بحث تحلیـل و ارزیابی مـواد قانون تشـکیل و صلاحیت محاکم 

در رابطـه بـه تجدیدنظرخواهی دیده نمی شـود.
ب: در قضایای غیرجزایی

هـرگاه بـا نـگاه ژرف بـه مـوارد جزایـی و مدنـی توجـه صـورت گیـرد، در افـت 
خواهـد شـد که نـکات بسـیار متفاوتی میان آن هـا وجـود دارد، از این کـه تجدیدنظر 
در قضایایـی مدنـی موضـوع مـورد بحـث ما نیسـت صرفـاً به ذکـر مـوارد آن به طور 

مختصـر به قـرار زیـر بسـنده می نمایم:
طبق ماده چهارصدوهشتادودو، موارد تجدیدنظر به قرار ذیل اند:

ثبوت کذب شهادت.
ثبوت کذب استنتاج اهل خبره.

ثبوت جعل و تزویر در اسناد و مدارک اثباتیه.
ثبوت ترجمه نادرست مترجم که در حکم مؤثر باشد

ارائه سند مثبته از طرف محکوم علیه که هنگام اصدار حکم موجود نباشد.
سـایر علـل جدیـد کـه بـرای محکمه حیـن بررسـی موضوع معلـوم نبـوده و بعد 
از اصـدار حکـم واضـح و یـا در حیـن رسـیدگی اصـلاح مطمـح نظـر قـرار نگرفته 
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باشـد و علـل متذکـره فـوق موجب لغو حکم شـده بتوانـد. )مـاده 48۲، قانون اصول 
محاکمـات مدنی افغانسـتان، شـماره 7۲۲، سـال 1369(.

3. موارد تجدیدنظر در قانون اجراآت جزایی
به طـور مشـخص مـوارد و جهـات تجدیدنظرخواهی در فصل سـیزدهم، ماده ۲8۲ 
ق.ا.ج.ج در هفت فقره شـمارش شـده اسـت. جهات مورد اشـاره ذیلًا مورد بررسـی 
قـرار می گیـرد امـا درهمیـن جـا مناسـب اسـت بـه این نکته اشـاره شـود کـه صرف 
ادعـای وجـود یکی از مـوارد تجدیدنظر، دیوان عالی کشـور را مکلـف نمی نماید که 

درخواسـت تجدیدنظـر را بپذیـرد بلکه بایـد جهت ادعایی را احـراز نماید.
طبـق مـاده دوصدوهشـتاد و دوم، درخواسـت تجدیدنظـر بـر فیصله هـای قطعـی 

محاکـم در قضایـای جنحـه و جنایـت در احـوال ذیـل صـورت گرفتـه می توانـد:
نخست، حکم قطعیت حاصل نموده باشد.

دوم، این که قضیه جرم جنایت یا جنحه باشد.
3-1. ثبوت بقای شخص در زمان فرض وقوع قتل یا زنده بودن مقتول
فقره یک ماده ۲8۲ یکی از موارد تجدیدنظرخواهی را چنین بیان کرده است:

1- در صورتـی کـه متهـم در جرم قتـل، محکوم علیه قرار گرفته و بعداً شـخصی که 
قتـل او ادعا شـده، زنده پیدا شـود. )فقره 1 مـاده ۲8۲ قانون اجـراات جزایی، 1393(.

شرح: 
شـخص بـه حکم محکمـه در جرم قتـل محکوم علیـه گردیده و بعداً شـخصی که 

ادعـای قتل وی صـورت گرفته زنده پیدا شـود. )رسـولی، 1394، 48۰(.
3-2. تضاد و تعارض میان دو حکم جزایی

مـورد دیگـر از مـوارد تجدیدنظرخواهـی در فقـره ۲ مـاده ۲8۲ ق.ا.ج.ج جاگزیـن 
شـده اسـت، فقـره مذکـور در زمینـه چنین صراحـت دارد:

۲- در صورتـی کـه بـه اتهـام ارتـکاب یـک جرم یک شـخص محکـوم گردیده و 
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بعـد از آن شـخص دیگـر بـه اتهام ارتـکاب عین جرم محکـوم گـردد و در بین هردو 
حکـم چنـان تناقـض موجـود باشـد کـه از آن برائـت یکـی از دو محکوم علیـه ثابت 

گـردد. )فقـره ۲ ماده ۲8۲ قانـون اجراآت جزایـی، 1393(.
شرح:

۲- بـه خاطـر ارتـکاب یک جـرم یک شـخص محکوم گردیـده و بعداً بـه ارتباط 
عیـن جـرم شـخص دیگری محکـوم گردد، طـوری که هـردو محکـوم در عین جرم 
فاعـل، شـریک یـا معـاون نبـوده باشـد یا بـه عبـارت دیگر در بیـن دو حکـم صادره 
چنـان تناقضـی موجـود باشـد کـه از آن برائـت یکـی از ایـن دو محکوم ثابت شـده 
بتوانـد، بـه گونـه مثـال، هـر یـک از ایـن محکومیـن در یـک جرم بـا اسـتناد دلایلی 
محکـوم بـه جـزا شـده باشـند، در حالی که جـرم را یکـی از آن دو شـخص مرتکب 

شده باشـد. )رسـولی، 1394، 48۰(.
3-3. محکومیت متعدد با وجود مرتکب واحد

مـوردی دیگـری را کـه می تـوان از جهـات تجدیدنظرخواهـی و از تأویـل فقره ۲ 
مـاده ۲8۲ قانـون اجراآت جزایی اسـتنباط کـرد، بدین صورت اسـت. »در صورتی که 
چنـد نفـر به اتهـام ارتـکاب جرمی محکوم شـوند و ارتـکاب جرم به گونه ای اسـت 

کـه نمی توانـد بیش از یک مرتکب داشـته باشـد«.
۲- در صورتـی کـه بـه اتهـام ارتـکاب یـک جرم یک شـخص محکـوم گردیده و 
بعـد از آن شـخص دیگـر بـه اتهام ارتـکاب عین جرم محکـوم گـردد و در بین هردو 
حکـم چنـان تناقـض موجـود باشـد کـه از آن برائـت یکـی از دو محکوم علیـه ثابت 

گـردد. )فقـره ۲ مـاده ۲8۲ قانون اجـراآت جزایی جدیـد، 1393(.
شرح:

۲- بـه خاطـر ارتـکاب یک جـرم یک شـخص محکوم گردیـده و بعداً بـه ارتباط 
عیـن جـرم شـخص دیگری محکـوم گردد، طـوری که هـردو محکـوم در عین جرم 
فاعـل، شـریک یـا معـاون نبـوده باشـد یا بـه عبـارت دیگر در بیـن دو حکـم صادره 
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چنـان تناقضـی موجـود باشـد کـه از آن برائـت یکـی از ایـن دو محکوم ثابت شـده 
بتوانـد، بـه گونـه مثـال، هـر یـک از ایـن محومیـن در یـک جـرم بـا اسـتناد دلایلی 
محکـوم بـه جـزا شـده باشـند، در حالی که جـرم را یکـی از آن دو شـخص مرتکب 

شده باشـد. )رسـولی، 1394، 48۰(.
3-4. ثبوت کذب شهادت شهود یا اهل خبره و جعلی بودن اسناد

فقره 3 ماده ۲8۲ قانون اجراآت جزایی مقرر کرده است:
3- درصورتـی کـه شـهود یـا اهل خبره به اتهام شـهادت یـا گـزارش زور )دروغ( 
مطابـق احـکام قانـون به جـزاء محکوم گردد و یا به تزویر سـندی که حین رسـیدگی 
بـه دعـوی تقدیـم شـده، فیصلـه صـادر شـده باشـد و یـا در جرائـم حدود شـاهد با 
رضایـت کامـل از ادای شـهادت خویـش عـدول نماید، مشـروط براین که شـهادت با 
گـزارش مـزور مذکـور در صدور حکم مؤثر باشـد. )فقره 3 مـاده ۲8۲ قانون اجرآات 

.)1393 جزایی، 
شرح:

3-شـاهد یـا اهـل خبـره کـه بـه اثر شـهادت یـا نظـر آن هـا شـخص محکوم علیه 
گریـده باشـد. طـوری که شـهادت شـاهد به زور یـا دروغ بنـا یافته با گـزارش و نظر 
اهـل خبـره نادرسـت ثابـت گردیـده و آن هـا به جـزا محکوم شـوند. به ایـن معنا که 
شـخص بـه اثـر این شـهادت دروغ با نظر نادرسـت اهل خبـره محکوم به جزا شـود 
و بعدهـا تثبیـت گـردد که شـهادت بـا گزارش اهـل خبره به شـکل زور یـا دروغ ادا 

یا ترتیب شـده اسـت.
سـندی کـه به اسـاس آن شـخص محکوم علیه قـرار گرفته اسـت، مزور بـودن آن 

ثابت شـود.
در جـرم حـدود، شـاهد بـا رضایـت کامـل خـود از ادای شـهادت عـدول نمایـد. 

)رسـولی، 1394، 48۰(.
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3-5. تزویری بودن اسناد
ایـن مـورد از تجدیدنظرخواهـی در فقـره سـوم مـاده ۲8۲ قانـون اجـراآت جزایـی 
تسـجیل گردیـده و برای تحقق از این مورد از تجدیدنظرخواهی شـرایطی لازم اسـت.
3-درصورتـی کـه شـهود یـا اهل خبـره به اتهام شـهادت یـا گـزارش زور )دروغ( 
مطابـق احـکام قانـون به جـزاء محکوم گردد و یا به تزویر سـندی که حین رسـیدگی 
بـه دعـوی تقدیـم شـده، فیصلـه صـادر شـده باشـد و یـا در جرائـم حدود شـاهد با 
رضایـت کامـل از ادای شـهادت خویـش عـدول نماید، مشـروط براین که شـهادت با 
گـزارش مـزور مذکـور در صدور حکم مؤثر باشـد. )فقره 3 مـاده ۲8۲ قانون اجراآت 

.)1393 جزایی، 
شرح:

3-شـاهد یـا اهـل خبـره کـه بـه اثر شـهادت یـا نظـر آن هـا شـخص محکوم علیه 
گریـده باشـد. طـوری که شـهادت شـاهد به زور یـا دروغ بنـا یافته با گـزارش و نظر 
اهـل خبـره نادرسـت ثابـت گردیـده و آن هـا به جـزا محکوم شـوند. به ایـن معنا که 
شـخص بـه اثـر این شـهادت دروغ با نظر نادرسـت اهل خبـره محکوم به جزا شـود 
و بعدهـا تثبیـت گـردد که شـهادت بـا گزارش اهـل خبره به شـکل زور یـا دروغ ادا 

یا ترتیب شـده اسـت.
سـندی کـه به اسـاس آن شـخص محکوم علیه قـرار گرفته اسـت، مزور بـودن آن 

ثابت شـود.
در جـرم حـدود، شـاهد بـا رضایـت کامـل خـود از ادای شـهادت عـدول نمایـد. 

)رسـولی، 1394، 48۰(.
3-6. باطل شدن حکم مدنی که مبنایی حکم جزایی قرار گرفته بود

چهارمیـن مـورد از جهات تجدیدنظرخواهی که در فقره چهـارم ماده ۲8۲ ق.ا.ج.ج 
ذکـر گردیده بدین صورت اسـت:

4-درصورتـی کـه فیصلـه محکمـه جزائـی بـه فیصلـه صـادره محکمـه مدنـی بنا 



دوفصلنامه یافته های حقوقی * شماره ۲ * خزان و زمستان ۱۴۰۰ 80

یافتـه و فیصلـه محمـه مدنـی باطل گردیده باشـد. )فقره 4 مـاده ۲8۲ قانـون اجراآت 
جزایـی، 1393(.

شرح:
4-حالتـی کـه فیصله محکمـه جزایی به فیصله محکمـه مدنی بنا یافتـه، اما فیصله 
محکمـه مدنـی باطـل گردیده باشـد؛ مانند دعوای رجلیـن یا تثبیت نـکاح میان زن و 
مـرد کـه محکمـه مدنـی در اول به عدم موجودیـت رابطه نکاح میـان زن و مرد حکم 
نمـوده باشـد، امـا بعـداً تثبیت گردد کـه میان آن ها رابطه مشـروع وجـود دارد و بالاثر 

فیصلـه محکمـه مدنی باطل گردد. )رسـولی، 1394، 48۰(.
بدیـن معنـی کـه هرگاه مبنایی دعـوا جزایی دعوا مدنی باشـد و فیصلـه مدنی بنابر 
شـرایطی باطـل گـردد حکـم قطعی صـادره شـده قابلیـت تجدیدنظرخواهـی را پیدا 

. می کند
3-7. حدوث واقعه یا ابراز دلایل جدید دال بر بی گناهی محکوم علیه

بنـد 5 مـاده ۲8۲ ق. ا.ج.ج که یکی از مورد تجدیدنظرخواهی اسـت بدین صورت 
تقریر یافته اسـت:

5-در صورتـی کـه بعـد از فیصلـه قطعـی، وقایعی حـادث یا ظاهر شـود یا دلایلی 
تقدیـم گـردد کـه در وقـت محاکمـه معلـوم نبوده و یـا به محکمه ارائه نشـده باشـد 
و ایـن وقایـع و دلایـل بـه برائـت محکوم علیه منجر شـده بتوانـد. )فقره 5 مـاده ۲8۲ 

قانـون اجراآت جزایـی، 1393(.
شرح:

5-حالتـی کـه بعـد از اصـدار فیصلـه قطعی یـا نهایی محکمـه، دلایل و شـواهدی 
دریافـت وارئـه گـردد یـا وقایع با حوادثـی به وقوع پیونـدد که در قبل وجود نداشـته 
و یـا ایـن کـه معلـوم نبـوده و یـا ایـن کـه از طـرف محکوم علیه ارائه نشـده باشـد و 
این دلایل، شـواهد یا وقایع سـبب برائت محکوم علیه شـود. )رسـولی، 1394، 48۰(.
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3-8. عدم ابلاغ حکم صادره به محکوم علیه
مـورد دیگـر از جهـات تجدیدنظرخواهـی کـه در فقـره 6 مـاده ۲8۲ ق.ا.ج.ج ذکر 

گردیـده بدین صورت اسـت:
6-در حالـی کـه در ختـم جلسـه قضایی حکم صـادره مطابق احکام ایـن قانون به 
محکوم علیـه ابلاغ نگردیده باشـد. )فقره 6 مـاده ۲8۲ قانون اجـراآت جزایی، 1393(.

شرح:
6-طبـق احـکام قانـون اساسـی و این قانون ابلاغ حکم باید به شـکل علنی باشـد. 
هـرگاه بعـد از ختم رسـیدگی جلسـه قضایـی حکم صـادره محکمه بـه محکوم علیه 

ابلاغ نگردیده باشـد. )رسـولی، 1394، 48۰(.
گفتار نهم: محروم شدن محکوم علیه از حق دفاع در جریان محکمه

یـک دیگـر از مـوارد تجدیدنظرخواهـی کـه در فقـره 7 مـاده ۲8۲ ق.ا.ج.ج ذکـر 
گردیـده بدیـن صورت اسـت:

7-در صوتـی کـه در جریـان محاکمـه بـه محکوم علیه حـق حضور بـه محکمه و 
حـق دفـاع داده نه شـده باشـد. )فقره 7 مـاده ۲8۲ قانون اجـراآت جزایـی، 1393(.

شرح:
7-حـق دفـاع و حضـور در جلسـه قضایـی از جملـه حقوق اساسـی متهـم در هر 
مرحلـه از تعقیـب عدلی دانسـته می شـود. طبق حکم ایـن ماده قانـون در صورتی که 
در جریـان محاکمـه بـه محکوم علیـه حق حضـور به محکمـه و حق دفاع داده نشـده 

باشد. )رسـولی، 1394، 48۰(.

4. درخواست کنندگان تجدیدنظرخواهی در قانون اجراآت افغانستان
مـاده ۲83 قانـون اجـراآت جزایی اشـخاصی را که حق در خواسـت تجدیدنظر را 

دارند بدین شـرح بر شـمرده اسـت:
ماده دوصدو هشتاد وسوم:
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در احـوال منـدرج مـاده دوصـدو هشـتاد ودوم ایـن قانـون، لـوی سـارنوال و 
محکوم علیـه یـا نماینـده قانونـی او و درصـورت نقـض اهلیـت یـا وفـات، اقـارب 

نماینـد. خواسـت  در  را  تجدیدنظـر  می تواننـد،  محکوم علیـه 
درصورتـی کـه درخواسـت کننده تجدیدنظـر منـدرج فقـره )1( ایـن مـاده غیـر از 
سـارنوال باشـد، درخواسـت بـه لـوی سـارنوال تقدیم می شـود. در این درخواسـت، 

فیصلـه کـه تجدیدنظـر بـر آن مطالبـه شـده و دلایـل تجدیدنظـر ذکـر می گردد.
لـوی سـارنوال نظـر خـود را تـوأم بـا در خواسـت تجدیدنظـر اعـم از ایـن که از 
طـرف خودش یا شـخص دیگری باشـد و دلایلـی که مطالبه تجدیدنظر به آن اسـتناد 

گردیـده، به سـتره محکمـه تقدیـم می نماید.
لـوی سـارنوال درخواسـت تجدیدیـد نظـر را درخـلال مـدت )3۰( روز از تاریخ 

مواصلـت آن بـه سـتره محکمـه تقدیـم می نماید.
درخواسـت تجدیدنظر مانـع تنفیذ فیصله مورد اعتراض نمی گـردد. تنفیذ مجازات 

اعدام از این حکم مسـتثنی اسـت. )ماده ۲83 قانون اجراآت جزایی، 1393(.
شرح:

در مـاده ۲83 ایـن قانـون؛ در رابطـه بـه اشـخاصی صحبـت به عمل آمـده که حق 
ارائـه درخواسـت تجدیدنظر را دارا می باشـند.

اشـخاص حائـز صلاحیـت درخواسـت تجدیدنظـر با نظرداشـت حکم مـاده ۲83 
ایـن قانـون قرار زیر اسـت:

لوی سارنوال.
محکوم علیه یا نماینده قانونی وی.

درصورت نقص در اهلیت محکوم علیه یا وفات وی، اقارب محکوم علیه.
هـرگاه در خواسـت کننـده تجدیدنظـر غیـراز لـوی سـارنوال یعنـی محکوم علیه، 
نماینـده قانونـی وی و در صـورت نقـص در اهلیـت یـا وفات وی، اقاربش باشـد که 
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حـق تجدیدنظر را دارند، درخواسـت تجدیدنظـر را به لوی سـارنوال ارائه می نمایند. 
بـا درخواسـت تجدیدنظـر، نقـل فیصلـه ی که بـالای آن تجدیدنظر خواسـته شـده و 

دلایـل تجدیدنظـر نیز ضـم می گردد.
لـوی سـارنوال وظیفـه دارد تـا درخواسـت تجدیدنظـر را بـا نقـل فیصلـه یـی که 
بـالای آن مطالبـه تجدیدنظر شـده اسـت بـا دلایل ارائه شـده ضم نظر خـود در رابطه 

بـه قضیه، بـه سـتره محکمه تقدیـم نماید.
لـوی سـارنوال درخواسـت تجدیدنظر را با ضمایـم آن در خلال مـدت 3۰ روز از 

تاریـخ مواصلـت آن بـه لوی سـارنوالی، به سـتره محکمه تقدیـم می نماید.
ارائـه در خواسـت تجدیدنظـر بـا اجـراآت در رابطـه مانـع اجـرای حکـم صـادره 
محکمـه نمی گـردد. بـه اسـتثنای حکم اعدام کـه تنفیذ آن تـا زمان نتیجـه تجدیدنظر 
بـه حکـم، معطـل قـرار داده می شـود. بـه ایـن معنـا کـه در عیـن زمـان کـه موضوع 
تجدیدنظـر مـورد رسـیدگی قـرار داده می شـود، چـون حکمـی کـه در مـورد صـادر 
گردیـده اسـت، حکـم اعدام باشـد، در آن صورت ایجـاب می نماید تـا حکم متوقف 
گردیـده و تازمـان معلـوم شـدن نتیجـه تجدیدنظر، تنفیذ حکـم اعدام متوقـف گردد. 

)رسـولی، محمـد اشـرف، شـرح و توضیـح قانون اجـراآت جزایـی، ص 48۲(.

5. مراجع تجدیدنظرخواهی در قانون اجراآت افغانستان
بـا توجه بـه قوانین نافذه کشـور و رویه قضـای موجود مراجـع تجدیدنظرخواهی 
ماننـد مـوارد و شـرایط آن به طـور روشـن و واضـح بیـان نگردیـده اسـت، بلکـه بـه 
صـورت پراکنـده در قوانیـن مختلـف و مصوبـات متعـدد برخی آن صریـح و برخی 
آن ضمنـی تسـجیل گردیـده اسـت. نظـر به صراحـت بند 5 مـاده 11 قانون تشـکیل 
و صلاحیـت سـارنوالی، مطالبـه تجدیدنظرخواهـی بـر فیصله های قطعـی محاکم در 
موضوعـات جزایـی به سـبب ظهـور دلایل جدیـد طبق احـکام قانـون، از صلاحیت 
لـوی سـارنوال می باشـد و نظـر به صراحت مـاده 34  قانون تشـکیل و صلاحیت قوه 
قضائیه افغانسـتان شـواری عالی سـتره محکمـه فیصله های نهایی و قطعـی محاکم را 
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در حـالات پیش بینی شـده در قانـون مـورد تجدیدنظر قـرار می دهد. همچنـان نظر به 
صراحـت مـاده ۲84 قانـون اجـراآت جزایـی در خواسـت تجدیدنظر از طرف سـتره 

محکمـه مطابـق احکام قانـون، مرود رسـیدگی قـرار می گیرد.
از صراحـت مـواد فـوق الذکـر به ایـن نتیجه می رسـیم که به طور مشـخص مراجع 
تجدیدنظرخواهـی در قوانیـن نافـذه کشـور مـا پیش بینـی نشـده بلکـه بـه صـورت 
پراکنـده آن هـم مبهـم و پیچیـده مراجعـی کـه بایـد تجدیدنظرخواهی صـورت گیرد 
بیـان گردیـده اسـت. درحالی کـه معمـولاً در قضایایـی جزایـی مرجـع در خواسـت 
تجدیدنظرخواهـی همـان لـوی سـارنوالی بـوده کـه بعـد از طـی مراحـل شـکلی و 
ماهـوی از طـرف لـوی سـارنوالی یـا مـورد پذیرش قـرار می گیـرد و یا رد می شـود. 
امـا در هـر دو حالـت بایـد اداره لـوی سـارنوالی درخواسـت تجدیدنظـر را بعـد از 
غـور و مداقـه خویـش بـه سـتره محکمـه جهت ابـراز نظر محول بسـازد. پـس رویه 
متـداول این اسـت که مرجع درخواسـت تجدیدنظرخواهـی در قضایایی جزایی لوی 

سـارنوالی می باشـد.
امـا در قضایایـی مدنـی ایـن چنین نیسـت بلکه مراجـع تجدیدنظرخواهـی به طور 

شـفاف و واحـض در قانـون اصـول محاکمات مدنی پیش بینی شـده اسـت.

6. آثار مرتب بر تجدیدنظرخواهی
پذیـرش درخواسـت تجدیدنظرخواهـی و نقـض حکـم آثـاری دارد کـه در ایـن 

قسـمت بـه بررسـی مهم تریـن آن هـا می پردازیـم.
6-1. اعمال تخفیف نسبت به محکوم علیه

اگـر تجدیدنظرخواهـی از سـوی محکوم علیـه صـورت گرفتـه باشـد، محکمـه 
تجدیدنظـر به اسـاس درخواسـت وی تصمیم می گیـرد؛ اما در اینجا قاعـده ای وجود 
دارد کـه می گویـد تجدیدنظـر خـواه نبایـد در وضعیـت بدتـر قـرار گیـرد. نظـر بـه 
صراحـت مـاده ۲87 قانـون اجـراآت جزایـی »هـرگاه درخواسـت تجدیدنظـر به نفع 
محکوم علیـه صـورت گرفتـه باشـد، وی بـه جـزای شـدیدتر از جزائـی کـه بـه آن 
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محکـوم گردیـده، محکـوم شـده نمی توانـد«.
بـه ایـن معنـی کـه مطابـق صراحـت مـاده فـوق الذکـر »تجدیدنظـر هـم بـه نفـع 
بـه ضـرر وی، هـم سـارنوال حـق  محکوم علیـه صـورت گرفتـه می توانـد وهـم 
تجدیدنظرخواهـی بـر فیصلـه نهایـی و قطعـی را دارد و هـم محکوم علیـه. هـرگاه 
درخواسـت تجدیدنظـر بـه نفـع محکوم علیه صورت گرفته باشـد که معمـولاً در این 
گونـه درخواسـت و مطالبـه تجدیدنظر از طـرف محکوم علیه صورت می گیرد، سـتره 
محکمـه حیـن رسـیدگی بـر فیصلـه نمی توانـد محکوم علیه را بـه جزای شـدیدتر از 

جزائـی کـه قبـلًا در مـورد وی حکـم شـده بـود محکوم سـازد«.
دلیـل این امر آن اسـت که محکوم علیه درخواسـت تجدیدنظـر می کند تا مصلحت 
وی رعایـت گـردد، پـس محکمـه تجدیدنظر بر خـلاف مصلحـت محکوم علیه عمل 
نمایـد ممکـن اسـت محکمه تجدیدنظر تشـخیص دهد کـه وصف قانونـی جرم باید 
تغییـر کنـد یا شـرایط تشـدید مجازات در نظر گرفته نشـده اسـت، پـس باید وصف 

جـرم را تفیـر دهـد و رأی را اصلاح کند.
 امـا اگـر تجدیدنظرخواهـی فقـط از سـوی محکوم علیـه صـورت گرفتـه باشـد، 
محکمـه تجدیدنظـر حـق نـدارد مجازات جـرم را شـدیدتر از اندازه ای تغیـر دهد که 
در رأی قبلـی تعیـن گردیـده بـود. قاعده ممنوعیت تشـدید مجـازات را می توان یکی 
از آثـار اصـل قانونـی بودن جـرم و مجازات ها به حسـاب آورد، زیرا اگر چه اسـتنباط 
از ایـن اصـل معمـولاً در جهـت ممنوعیـت حکم بـه مجازاتی اسـت کـه در قانون نه 
آمـده باشـد. امـا نتیجـه ایـن اصـل در همیـن مسـأله خلاصـه نه می شـود. بلکـه این 
اصـل می گویـد محاکـم بایـد جرائـم مجازات هـا را مطابق قانـون تعیـن نمایند. حتی 

اگـر ایـن مطابقت موجب تشـدید مجازات شـود.
 6-2. اثر نشر حکم برائت

بـه اسـاس صراحـت مـاده ۲86 قانون اجـراات جزایـی: »هرگاه حکـم محکومیت 
متهـم در رسـانه های همگانـی قبلًا نشـر شـده باشـد و در نتیجه تجدیدنظـر به برائت 
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وی حکـم صـادر شـود، سـارنوالی مکلـف اسـت حکـم برائـت وی را بـه مصـرف 
دولـت در همـان رسـانه های همگانـی نشـر نماید.«

یعنـی هـرگاه محکوم علیـه، محکـوم به جـزا گردیـده و این حکـم محکومیت قبلًا 
بـه اسـاس هدایت محکمه به رسـانه های جمعی نشـر شـده باشـد، زمانی که بـا ارائه 
تجدیدنظرخواهـی حکـم بـه برائت وی صادر شـود سـارنوالی مکلف به نشـر حکم 

برائـت وی بـه مصرف دولت می باشـد.
6-3. اثر درخواست تجدیدنظرخواهی بر اجرای حکم

در قوانیـن کشـور مـا در ایـن زمینـه هدایـت و یـا صراحتـی بـه نظر نه می رسـد. 
امـا در ایـن زمینه متحـد المـآل شـماره )196۰-1893( مؤرخـه )۲4:5:1387( سـتره 
محکمـه چنیـن صراحـت دارد: »مطابـق فقـره دوم مـاده یکصدوبیسـت و نهـم قانون 
اساسـی فیصله هـای قطعـی محاکـم بـه اسـتثنای حکـم قصـاص و اعـدام، واجـب 
التعمیـل می باشـد. لهـذا تجدیدنظرخواهـی بـه هیـچ صـورت مانـع تعمیـل، تنفیذ و 

تطبیـق فیصلـه قطعـی محکمـه شـده نمی تواند.
کمیسـیون تجدیدنظـر سـتره محکمـه قبـل از تطبیـق حکـم قطعی بـر موضوعات 

تجدیدنظـر، رسـیدگی نفرماینـد. )ژوبـل، 139۰، ص 67(.
و همچنـان متحدالمـآل شـماره )864-936( مؤرخـه )15:4:1388( سـتره محکمه 
در ایـن زمینـه چنیـن صراحـت دارد: »تجدیدنظرخواهـی در قضایـای جزائـی ماننـد 
قضایـای مدنـی، حقـوق عامه، احوال شـخصیه و تجارتی بعد از تطبیـق حکم قطعی، 

قابـل اجرأ اسـت. )ژوبـل، 139۰، ص 85(.
حکمـی کـه دادگاه هـم عـرض صـادر می کنـد بایـد مبنـی بـر برائـت یـا تخفیف 
مجـازات باشـد و نمی تـوان حکم قبلی را تشـدید کـرد، زیـرا تجدیدنظرخواهی نباید 

وضعیـت محکوم علیـه را بدتـر از وضعیـت قبلی سـازد.



87تجدیدنظر در احکام قضائی در قانون اجراآت افغانستان

نتیجه گیری
مفهـوم حـق اعتراض یا شـکایت این اسـت که طرفیـن دعوا یا متداعییـن این حق 
را داشـته باشـند تـا اگـر در برابـر ادعـا یـا خواسـت معقـول آن ها و یـا ارائه سـند یا 
شـاهد آن هـا در محکـه تحتانی سـهل انـگاری صورت می گیـرد، یا این کـه در تعیین 
جـزا و اصـدار حکـم، عدالـت تأمیـن نگـردد بتوانند شـکایت و یـا اعتـراض خود را 
بـه محکمـه فوقانـی ارائه بدارنـد و خواهان رسـیدگی مجدد قضیـه از طرف محکمه 
فوقانـی شـوند، در ایـن صـورت محکمه فوقانـی می توانـد در مورد رسـیدگی قضیه 
دارای تمـام صلاحیت هـای می باشـد کـه محکمه تحتانـی از آن برخـوردار بود، یعنی 
محاکـم فوقانـی می توانـد قضیـه مطروحه را که بنابـر اعتراض یا عـدم قناعت طرفین 
بـه محکمـه تقدیـم گردیـده اسـت، از نـگاه شـکل و محتـوا مـورد غـور قـرار دهد، 
محکمـه فوقانـی می توانـد تا اسـناد مـورد نیـاز را مطالبه و بررسـی نمایـد، اظهارات 

شـاهد طـرف یا طرفیـن را مورد اسـتماع قـرار دهد.
از آنجـا کـه پذیـرش تجدیدنظرخواهی اعتبار امـر مختومه را مخـدوش و قطعیت 
احـکام محاکـم )اعـم از اینکه حکم مذکور به اجرا گذاشـته شـده یا نشـده باشـد( را 
متزلـزل می کنـد، بنابـر ایـن مـوارد و شـرایط تجدیدنظرخواهـی به صـورت حصری 
از سـوی مقنـن در مـاده ۲8۲ قانـون اجـراآت جزایی افغانسـتان احصا شـده اسـت و 

خـارج از ایـن مـوارد و شـرایط تقاضـای تجدیدنظرخواهی قابل پذیرش نیسـت.
از صراحـت مـاده ۲84 قانـون اجـراآت جزایـی جدیـد بـه این نتیجه می رسـیم که 
به طور مشـخص مراجع تجدیدنظرخواهی در قوانین نافذه کشـور ما پیش بینی نشـده 
بلکـه بـه صـورت پراکنـده آنهم مبهـم و پیچیـده مراجع کـه بایـد تجدیدنظرخواهی 
صـورت گیـرد بیـان گردیـده اسـت. در حالیکـه معمـولاً در قضایائی جزایـی مرجع 
درخواسـت تجدیدنظرخواهـی همـان لـوی سـارنوالی بـوده کـه بعد از طـی مراحل 
شـکلی و ماهـوی از طـرف لـوی سـارنوالی یـا مـورد پذیرش قـرار می گیـرد و یا رد 
می شـود؛ اما در هر دو حالت باید اداره لوی سـارنوالی درخواسـت تجدیدنظرخواهی 
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را بعـد از غـور و مداقـه خویـش بـه سـتره محکمـه جهـت ابـراز نظر محول بسـازد 
پـس رویـه متداول این اسـت کـه مرجع در خواسـت تجدیدنظرخواهـی در قضایایی 

جـزای لـوی سـارنوالی و بعداً سـتره محکمه می باشـد.
بنابـر مـوارد فـوق اجـرای عدالـت کـه از سـوی قضـات نسـبت بـه موضوعـات 
مطروحـه در قالـب یـک رأی اتخـاذ می گـردد اعم اسـت از حکـم و قـرار اگر قاضی 
در صـدور رأی مرتکـب اشـتباه گـردد و رأی صـادره بـا وجود همین اشـتباه قطعیت 
یابـد، طریقـی در قانـون علاوه بـر شـیوه عـادی اعتـراض بـه آراء مبنـی بـر طریـق 
فوق العـاده اعتـراض نسـبت بـه آرا قطعـی پیش بینی شـده اسـت. این طریـق اعتراض 
بـه احـکام جزایـی کـه طرقـی قانونـی و اسـتثنایی هسـتند کـه بعـد از قطعی شـدن 
آن حکـم علی رغـم اینکـه قطعـی و حکـم لازم الاجـرا محسـوب می شـوند و قاعـده 
فـراغ دادرس و اعتبـار امـر مختـوم جزایـی مانع رسـیدگی مجدد آن می گـردد، لیکن 
به لحـاظ وجـود اشـتباهات حکمی و موضوعی، بعضـاً قانون گذار رسـیدگی مجدد را 

نسـبت بـه موضـوع پیش بینـی نموده اسـت.
 قانون گـذار جهـت احـراز و انطبـاق درخواسـت با مـوارد مطروحـه در قانون و یا 
عـدم آن یـک مرجـع قضایـی تحت نام دیوان عالی کشـور کـه از قضات بـا تجربه و 
فرهیختـه برخـوردار می باشـد. به عنـوان مرجـع صالح تعیین نموده اسـت تـا چنانچه 
اشـتباهی اعـم از موضوعـی یـا حکمـی را احـراز نمـوده، بـا صـدور رأی مبنـی بـر 
تجویـز تجدیدنظرخواهی رسـیدگی مجدد را به دادگاه هم عـرض داد گاه صادرکننده 
رأی قطعـی ارجـاع نمایـد. تـا با اسـتناد به شـیوه اعتراضـی که ماهیتـاً، اسـتثناء گونه 
می باشـد تـا بدین شـیوه هم اعتبـار احـکام و آراء قضایی و همچنیـن عدالت قضایی 
محفـوظ بمانـد ایضـاً هیچ متهمـی بین گناه مجازات نگـردد. کمال مطلـوب در اصول 

محاکمـات جزایـی، احقاق حـق و فصل خصومت اسـت. 
ایـن دو هـدف می بایسـت همـواره به طـور یکسـان مـورد توجه قـرار گیـرد؛ زیرا 
افـراط و تفریـط در هـر یـک موجب ایجـاد مشـکلات و معضلات فراوانی می شـود.
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تحقیـق حاضـر تجدیدنظـر بـر احـکام قضایـی در قانـون اجـراآت افغانسـتان را 
مـورد تأمـل قـرار داده بـود. بـا عنایـت بـه اینکه ایـن موضـوع جنبه نظـری و تئوری 
صـرف نداشـته بلکـه از لحـاظ عملی و کاربـردی مورد اسـتفاده می باشـد و هر روزه 
تعـداد زیـادی از اصحـاب دعوا با آن سـروکار دارنـد دارای اهمیت ویژه ای می باشـد. 
تجدیدنظرخواهـی از آراء محاکـم در حـال حاضـر در اکثـر نظام های حقـوق پذیرفته 
شـده و به عنـوان یکـی از حقـوق مسـلم افـراد مطـرح می باشـد نظـام حقوق کشـور 
مـا نیـز از ایـن امـر مسـتثناء نبـوده و موضـوع تجدیدنظـر در آراء محاکـم از ابتـدای 
پیدایـش مقـررات اصـول محاکمـات جزایی مورد توجه واقع شـده و تـا زمان حاضر 
فـراز و نشـیب ها و تغییرات زیادی داشـته اسـت و رونـد آن در قوانین قبـل و بعد از 
تحـولات به طور اساسـی دگر گون شـده اسـت تجدیدنظرخواهـی تضمینی در جهت 
اجـرای عدالـت و رعایـت حقوق دفاعـی متهم و جبران اشـتباهات قضایی می باشـد.
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 برر�سی جرم شناختی
جرائم تروریستی

محمدناصر صمدی1 
ثنأالله علمیار۲

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





چکیده
تروریسـم بزرگتریـن خطر برای صلح و امنیت ملی و بین المللی شـمرده می شـود. 
ایـن پدیـده بـه سـبب پیونـد آن بـا تکنولوژی هـای تـازه بـه یـک مشـکل راهبـردی 
تبدیل شـده و سـبب شـده اسـت گروه هـای کوچک اما با سـاختارهای پیچیـده را به 
بازیگـران برجسـته در پهنـه بین المللی تبدیل کند. امروزه خطر تروریسـم در اشـکال 
و سـطوح مختلـف تمام کشـورها و نظام های سیاسـی جهان را در معـرض خطر قرار 
داده و هیـچ سـرزمینی از تهدیـد تروریسـم در امـان نیسـت. هـدف پژوهـش حاضر 
بررسـی جرائـم تروریسـتی از منظـر دانـش جرم شناسـی، علـل و عوامـل ارتـکاب 
جرائـم تروریسـتی، راه هـای پیش گیـری از ارتـکاب جرائـم تروریسـتی و اقدامـات 
انجام شـده از سـوی کشـور افغانسـتان علیـه تروریسـم می باشـد. تحقیق پیـش رو، از 
نظـر هـدف کاربـردی و به لحـاظ روش تحلیلی- توصیفی اسـت. داده هـای تحقیق با 
مطالعـه کتاب هـا، مقـالات، جمـع آوری شـده اسـت. نتایـج حاصل از تحقیـق حاضر 
نشـان دهنده آن اسـت کـه توجه ویژه بـرای پیش گیری تروریسـم از جمله پیش گیری 
وضعـی، اجتماعـی و کیفـری می باشـد. همچنیـن عوامل ارتـکاب جرائم تروریسـتی 

اسـلام هراسـی و فرقه گرایـی مذهبی اسـت.
کلید واژه: جرائم، تروریستی، تروریسم هسته ای، تروریسم سایبری، جزا.
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مقدمه
مبـارزه بـا تروریسـم یکـی از موضوعـات عمـده مباحثـات جامعه بین الملـل بوده 
اسـت. درپـی حـوادث وحشـتناک 11 سـپتمبر ۲۰۰1 کـه قلـب ایـالات متحـده را 
نشـانه گرفـت، ایـن واقعیت آشـکار شـد که هیچکـس از تروریسـم در امان نیسـت 
و در واکنـش بـه ایـن حادثـه بود کـه مباحثـات راجع به تروریسـم اهمیت وتوسـعه 
چشـمگیری یافـت. حادثـه  11 سـپتمبر و بـه دنبـال آن تهاجـم غـرب به افغانسـتان 
موجـب شـد تـا نقـش جامعـه بین المللـی در ایـن زمینـه دیگر بار مـورد توجـه قرار 
گیـرد. آگاهـی روز افـزون از وابسـتگی کشـورها به یکدیگـر امکان می دهـد که دامنه 
بحـث در خصـوص دشـواری های عمده ای کـه جهان در آینـده با آن روبـرو خواهد 
شـد گسـترش یابـد. امـا درعیـن حـال، وحشـت از تروریسـم می توانـد کشـورهای 
ثروتمنـد را ترغیـب کنـد تا فقط به فکر خود باشـند وتمام توان خـود را در راه حفظ 

امنیـت خـود بـه کار برد. 
رشـد پدیـده تروریسـم در سـال های اخیـر ومطرح شـدن آن به عنوان یـک تهدید 
بین المللـی حوزه هـای گوناگـون وسـازوکارهای مختلـف بین المللـی را درگیـر خود 
سـاخته اسـت. ازجملـه ایـن مـوارد می تـوان بـه حقـوق بین المللـی اشـاره نمـود. با 
عنایـت بـه اهمیـت که مباحـث در جهان معاصـر یافته اسـت، در این نوشـتار تلاش 
می شـود کـه زوایایـی از ایـن پدیـده پیچیـده و خطرناک روشـن گردد و در راسـتای 
ایـن هـدف، پس از واکاوی مفهوم تروریسـم بـه جایگاه حقوقـی، اقدامات بین المللی 
و صلاحیـت قضایـی دیـوان جزایـی بین المللـی در رسـیدگی بـه جرایم تروریسـتی 

پرداختـه خواهد شـد.

1. مفهوم شناسی تروریسم
 1-1. مفهوم کلی

تروریسـم از کلمه )ترور( به معنای احسـاس شـدید وحشـت گرفته شـده اسـت؛ 
البتـه ایـن احسـاس تـرس و هـراس از هـر چیز دیگـری ممکن اسـت ناشـی گردد، 
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لیکـن آنچـه مدنظـر ماسـت و ذهـن مـا را بـه خـود مشـغول کـرده، مفهومی اسـت 
کـه فعالیت هـای بشـریت را هدف قـرار داده اسـت؛ یعنـی خشـونت ها، جنایت های 
سیسـتماتیک کـه گروهی از افراد را همـواره در حالت رعب و وحشـت نگه می دارد. 
ریشـه اصطـلاح تروریسـم به این معنـی مربوط بیـن دو دوران از انقلاب فرانسـه، 
یعنـی بین سـال های 179۲ و 1794، مشـهور به دوران )ترور( اسـت. ایـن نام گذاری 
درسـت اسـت زیرا بـی اندک درنگـی می توان بعضـی از جنبه های سیاسـتی را که در 
آن زمـان تعقیـب می شـد )تروریتسـی( نامیـد از ایـن زاویه عبـارت )تـرور( این گونه 
قابـل تعریـف اسـت ایجاد هـراس در توده مـردم یا گروهـی از مردم به منظـور درهم 
شکسـتن مقاومت شـان بـر قـراری نظام یا فرایند سیاسـی بـر پایه این تـرس از طریق 

به کارگیـری اقدامـات حاد وخشـونت بار. )آلن بیـرو، 1375، 68.(
1-2. مفهوم حقوقی تروریسم

در رابطـه بـا مفهـوم حقوقـی، کلمـه تروریسـم در برخـی قوانیـن جزائـی نیـز به 
صراحـت ذکـر شـده اسـت. به عنـوان نمونـه در قانـون جزائـی فرانسـه بـه عمـل 
مجرمانـه ای اطـلاق شـده اسـت که به صـورت فردی یـا جمعی و با توسـل به رعب 
و وحشـت و بـه قصـد برهـم زدن شـدید نظـم عمومـی ارتـکاب می یابـد. در ایـن 

تعریـف سـه عنصـر مهـم نهفته اسـت:
1- استفاده از خشونت )نبرد تهدید با استفاده از خشونت(.

۲- بـا هـدف ایجـاد رعب و وحشـت و عدم امنیت اگـر چه الزامـاً جماعت مورد 
نظر دچـار ترس و وحشـت نگردند.

3- ایجاد فضای سیاسی متشنج از طریق بی ثبات کردن نظم عمومی.
مطابـق ایـن تعریـف ممکـن اسـت فـردی مجموعـه ای از جنایـات خونیـن و 
خشـونت بار را مرتکـب شـود و گروهـی را مرعـوب و وحشـت زده نمایـد امـا 
از آنجـا کـه از فعـل او بی ثباتـی فضـای سیاسـی حاصل نشـده اسـت عمـل او از 
شـمول ایـن تعریـف خارج می گـردد. قانون جزای فرانسـه تروریسـم دولتی را در 
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بـر نمی گیـرد، امـا از آنجایی که قانـون جزای فرانسـه جنبه داخلـی دارد و در یک 
چارچـوب دموکراتیـک و مبتنی بـر حقوق اساسـی )ملی( اعمال می شـود )اخراج 
مفهـوم تروریسـم دولتـی( غیرمنطقـی بـه نظـر نمی آیـد. لیکـن در صحنـه جهانی 
وضعیـت متفـاوت اسـت. در دوران انقـلاب فرانسـه ملاحظـه گردیـد کـه ریشـه 
تروریسـم، در اعمـال یـک »قدرت حاکـم« قـرار دارد؛ همچنان که تروریسـم رژیم 
ناسـیونال سوسیالیسـت آلمـان هیتلـری و همینطـور استالینیسـم و حکومت هـای 
دیکتاتـوری متعـددی کـه چهـره قـرن بیسـتم را سـیاه کردنـد، چنیـن عملکـردی 

داشـته اند. )آلـن بیـرو، 1375، 65.(
1-3. شناسایی تروریسم

تروریسـم همانگونـه کـه از لحـاظ عملـی یـک پدیـده ی چندوجهـی می باشـد و 
مبـارزه آن مشـکلات و سـختی های بسـیاری را در پـی دارد، از لحاظ نظـری نیز یک 
امـر شـفاف و مـورد وفـاق نیسـت. چه آنکـه تعریف هـای گوناگـون و برداشـت های 
متفـاوت از تروریسـم بـه سـطح تحلیـل و نوعرویکـرد قدرت هـای بین المللـی بـه 
ترروریسـم، بسـتگی دارد. بـا ایـن وصـف، شـناخت عوامـل و نحـوه شـکل گیری و 
گسـتردگی آن نیـز واحـد و یکسـان نمی باشـد. بدیـن اسـاس، می بایسـت به صورت 
واقعـی مطـرح کرد که شـکل گیری تروریسـم به عامل واحد وابسـته نیسـت و دارای 

عوامـل مختلـف سیاسـی، مذهبـی و مافیایی می باشـد.
الف( مفهوم کلاسیک تروریسم

نخسـتین کنوانسـیون بین المللـی دربـاره تروریسـم در سـال 1937 به امضا رسـید. 
براسـاس تعریـف ایـن کنوانسـیون از تروریسـم، تروریسـم: »اقدامـات جنایـی علیـه 
یـک دولـت بـا هـدف ایجـاد رعـب و وحشـت در شـخصیت های خـاص، گروهی 
از اشـخاص یـا عمـوم مـردم اسـت«. ایـن کنوانسـیون گرچـه هیـچ گاه جنبـه عملی 
بـه خـود نگرفـت، لکـن پایه گـذار مفاهیمـی در قلمـرو تروریسـم شـد کـه تاکنـون 
در حقـوق بین الملـل جزایـی حفـظ شـده اسـت. دانشـنامه بریتانیـکا بـرای مرتکبین 
این گونـه جرائـم به طـور مطلق یـک نوع هدف و انگیزه سیاسـی را برشـمرده اسـت. 
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براسـاس تعریـف آن »کاربـرد سیسـتماتیک ارعـاب یـا خشـونت پیش بینی ناپذیـر بر 
ضـد حکومت هـا، انسـان ها و افـراد بـرای دسـتیابی بـه یـک هدف سیاسـی.

به گفتـه بسـیاری از حقوق دانان به طور سـنتی انگیـزه مرتکبین اقدامات تروریسـتی 
نیـل بـه اهداف سیاسـی بـوده اسـت. اما امـروزه این عقیده بـه جد به چالش کشـیده 
شـده اسـت. انگیزه هـای ایدئولوژیـک یا مذهبـی یا حتـی انگیزه های ایجـاد تغییرات 
اجتماعـی و آموزشـی نیـز می تواند محرک مرتکبین اقدامات تروریسـتی باشـد. بعضاً 
در آرمان گرایی هـای افراطـی مذهبـی، تروریسـت ها هیچ گونـه توجهـی بـه کسـب 

شـهرت و قدرت سیاسـی ندارند. 
بـه هرحـال تروریسـم پدیـده جدیـدی نیسـت، تاریـخ مشـحون از اقدامـات شـوم 
تروریسـتی اسـت که بـا انگیزه های گوناگـون ارتکاب یافته و حیات انسـان های بی گناه 
بی شـماری را سـلب نمـوده و حقـوق، آزادی هـا و امنیـت مـردم را به مخاطـره افکنده 
اسـت. امـروزه امـا تروریسـم از تهدیـدی ملـی به یـک تهدیـد بین المللی تبدیل شـده 
و خـوف آن وجـود دارد کـه با گسترشـان صلـح و امنیـت بین المللی به مخاطـره افتد.
بـا توجـه بـه فلسـفه ظهـور و بـروز چنیـن جرائمـی و همچنیـن بسـتر ارتـکاب 
اقداماتـی ایـن چنینـی، می تـوان از ابعـاد گوناگونـی این پدیـده را مورد بررسـی قرار 
داد و تعاریـف سـنتی ارائـه شـده از آن را بـه چالـش کشـید. )اردبیلـی، 1384، 76(

ب( مفهوم نوین تروریسم
در گـذر زمـان و پیشـرفت تکنولوژی پدیده تروریسـم در یک پیوند اسـترتژیک با 
تکنولـوژی، صورت هـای جدیـد و خطرناکتـری را به خود گرفته اسـت، به طوری که 
پیش بینـی و پیش گیـری و در وهلـه آخـر برخـورد بـا این جـرم را بس مشـکل کرده 
اسـت. از سـوی دیگـر، همانطورکـه قبـلًا نیز اشـاره شـد تقریبـاً از دهـه 9۰ میلادی 
نگـرش جدیـد و فراملـی به تروریسـم شـکل گرفـت و در واقـع نحوه ارتـکاب این 
گونـه جرائـم شـیوه های نوینـی را بـه خود گرفـت و تروریسـت ها اعمال خـود را با 
اسـتفاده از تکنیک هـای جدیـدی اجـرا کردند و همچنین گسـتره مکانـی و کیفی این 
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جرائـم گسـترده تر و حادتـر شـد. در نتیجـه تروریسـم وحشـتناک تر و خطرناک تر از 
قبـل ظاهـر شـد، به طوری کـه دیگـر به آن نـه به عنـوان یک جـرم ملی بلکـه به عنوان 
جرمـی فراملـی و بین المللی نگریسـته شـد و لـزوم برخـورد جامعه بین المللـی با آن 

بیـش از پیـش رخ نمود.
 در ایـن دهـه کشـورهای مختلـف دنیـا و حتـی کشـورهایی کـه بـا تروریسـم 
دسـت وپنجه نـرم می کردنـد نیـز درگیـر حـرکات تروریسـتی شـدند. به تعبیـر یکـی 
از حقوق دانـان دهـه 9۰، دهـه شـکوفایی تروریسـم اسـت، انفجارهـای متعـدد در 
شـهرهای اروپایی و آمریکایی از این دهه شـروع شـد. تروریسـم ریشـه هایی خارج 
از ایـن کشـورها دارد. امـروزه پیام هـای تروریسـت ها در مـدت کوتاهـی در سراسـر 
جهـان توسـط برخی رسـانه های جمعی انتشـار می یابـد و همین امر تروریسـت های 
بین المللـی را بـه یکـی از اهـداف عمـده خود که »ایجـاد رعب و وحشـت« در جهان 
اسـت، نزدیـک می کنـد. آن ها از فـن آوری اطلاعـات امروزی بـرای چندبرابـر کردن 

قـدرت ویرانگرشـان اسـتفاده می کنند.
بـه همیـن جهت اسـت که گاه آن کسـی که انتظار مـی رود در مقابل تروریسـم در 
سـطح بین المللـی و ملی اقداماتی را سـاماندهی کنـد، خود از عوامل تروریسـتی و از 
حامیـان آن اسـت. از این رو اسـت کـه در مقام تعریـف و توصیف اعمال تروریسـتی 
بـه سـلیقه گرایی دسـت می زنند و سـعی بـر این دارنـد که دیـد جامعـه بین المللی را 
نیـز بـا دید خـود همراه سـازند. ایـن یکی از معضـلات پنهان مبـارزه با تروریسـم و 
از عوامـل تأثیرگـذار بـر عـدم موفقیـت جامعـه بین المللـی در اتخاذ رویکـردی همه 

جانبـه در مقابله با پدیده تروریسـم اسـت.
نکتـه دیگـری کـه بسـیار حائز اهمیت اسـت تفاوت جنگ با تروریسـم اسـت. آیا 
تروریسـم همـان جنگ اسـت؟ و یـا مصداقـی از یک جنگ؟ یـا اینکه ایـن دو کاملًا 

معانـی مختلفی را افـاده می کند؟
 تعییـن مـرز میـان ایـن دو از پایمال شـدن حقوق بسـیاری از مجرمیـن بین المللی 
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و برچسـب زنی بـه آنـان جلوگیری می کنـد و در سـطح کلان از بـروز اختلافات بین 
دولت هـا و ملـل و همچنیـن از ایجـاد بغض هـای بالقـوه بیـن دولت هـا جلوگیـری 
می کنـد. نخسـت بایـد دیـد کـه آیـا دیـد جامعـه بین المللـی بـه جنـگ با دیـدش به 

تروریسـم یکسـان اسـت. پاسـخ قطعاً خیر می باشـد. 
شـاهد ایـن مدعا این اسـت که جامعـه بین المللی بـرای جنگ قواعـد و قوانینی را 
وضـع کـرده اسـت و آن دولت هـای را کـه که خـارج از این قواعد مبـادرت به جنگ 
نماینـد قابـل سـرزنش و مجـازات می دانـد. پس آشـکار اسـت که جامعـه بین المللی 
ماهیتـی به عنـوان جنـگ را پذیرفتـه و یـا لااقـل آن را غیـر قابـل اجتنـاب می داند. به 
همیـن دلیـل اسـت که بعضاً تحت شـرایطی آن را معقول و مشـروع می دانـد و صرفاً 
بـرای بعـد از وقـوع آن قواعـدی تنظیـم می کنـد. مضافـاً براین که صلاحیـت جهانی 
نسـبت بـه جنایـات جنگـی هـم ناشـی از حقـوق بین الملـل قـراردادی و هم ناشـی 
از حقـوق بین الملـل عرفـی اسـت. در حقـوق بین الملـل قـراردادی منشـأ صلاحیت 
محاکـم داخلـی یـک کشـور بـرای رسـیدگی بـه جنایـات جنگـی، کنوانسـیون های 

چهارگانـه ژنـو مصوب 1949 اسـت.
 براسـاس مفـاد ایـن کنوانسـیون ها جنایـات جنگـی عبارتنـد از آدم کشـی عمـدی، 
شـکنجه یا رفتار خلاف انسـانیت به انضمام آزمایش های بیولوژیکی، ایراد درد شـدید 
به طـور عمـدی یـا لطمـه شـدید بـه تمامیت جسـمانی یا بـه سـلامتی، وادار سـاختن 
اسـیر جنگـی بـه خدمـت در نیروهـای مسـلح دولت خصـم یـا محرومیـت او از حق 
دادرسـی منظـم، تبعید یا کـوچ غیرقانونی، توقیف غیرقانونی، گـروگان گرفتن، تخریب 

یـا تصـرف امـوال بـدون ضرورت جنگـی و به صـورت کامـلًا غیرقانونـی و افراطی.
 تفـاوت قائـل شـدن میـان جنگ های قانونـی و غیرقانونـی ما را به سـوی جنایات 
جنگـی به عنوان یکـی از چهره های جنگ هـای غیرقانونی رهنمون می سـازد. جنایات 
جنگـی از جمله اقدامات خشـونت آمیزی اسـت که مدافـع نمی تواند بر اسـاس قوانین 

جنگـی از خـود در برابر آن محافظت کند. )جعفری لنگـرودی، 1378، 45(
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بایـد دیـد کـه ایـن نگـرش مبنـی بـر قاعده نـگاری جنـگ در خصـوص پدیـده 
تروریسـم نیـز جاری اسـت؟ همان گونه که قبلًا نیز عنوان شـد، شـخص تروریسـت 
عمدتـاً در پـس اقدامـات خـود، اهـداف ایدئولوژیکـی رادیـکال را دنبـال می کنـد و 
در واقـع در پـی رسـاندن عقایـد و اهـداف خـود بـه گوش دیگـران از طریـق اعمال 
خشـونت شـدید و افراطی می باشـد. لذا تروریسـم ایجاد وحشـت عمومـی از طریق 
اعمـال خشـونت مفـرط می باشـد کـه دو هـدف را به طور عمـده دنبـال می کند: یکی 
متقاعـد و همسـو کـردن دیگـران با عقاید شـخص تروریسـت و دیگـری ایجاد یک 

وضعیـت جدیـد یا تغییـر وضعیـت موجود. 
بنابرایـن، بـا توجه به تفاوت ذاتی جنگ و تروریسـم، نگرش جامعـه بین المللی به 
تروریسـم بایـد از ابعـاد کاملًا متفاوتـی برخوردار باشـد. البته عکس ایـن حقیقت در 
عمل مشـاهده می شـود کـه تروریسـم هم پا و هم معنـای جنایت جنگی احصاء شـده 
اسـت. بـرای مثـال در بند چهارم ماده 4 اساسـنامه محکمـه بین المللی روانـدا، به طور 
ویـژه تصریـح می کنـد کـه: »اقدامـات تروریسـتی، مـاده 3 مشـترک کنوانسـیون های 
چهارگانـه ژنـو و پروتـکل دوم الحاقـی را نقـض می کنـد«. بـا ایـن رویکـرد نیـز، 

تروریسـم ذیـل مـاده 8 اساسـنامه دیـوان کیفـری بین المللی قـرار می گیرد.

2. انواع تروریسم
بـه موازات پیشـرفت علـم در زمینه های مختلف، انسـان و جوامع تجهیزات دفاعی 
کارسـازتر و قدرتمندتـری را تحـت کنترل خویـش در آوردند تا با مشـکلات محیط 
پیرامـون خـود بـه خوبـی مقابله کند. از سـوی دیگر تروریسـت ها نیـز در جهت نیل 
بـه اهـداف رادیکال خود نیازمند شـیوه های جدیـد و قدرت مندتـری بودند. به همین 
دلیـل در جهـت ایـن برآمدند تـا با شـیوه های مختلف فعالیـت کنند تا بیـش از پیش 

در رسـیدن به اهداف شـان موفق تر شـوند. 
بـه همیـن جهـت پدیده تروریسـم با گذر زمـان در قالب اشـکال نویـن در جهت 
نیـل بـه یـک هـدف خـاص پیشـرفت کـرد. ایـن هدف چیـزی نیسـت جز تسـهیل 
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رسـاندن پیـام تروریسـت ها بـه نظـر عامـه مـردم و گاه حکومتیـان. پدیده تروریسـم 
اشـکال بسـیاری را بـه خـود گرفته کـه در تحقیـق حاضر صرفـاً بر برخی از اشـکال 
نویـن عینـی آن پرداخته می شـود کـه امروزه مـورد توجه تروریسـت ها نیز می باشـد 
و قربانیـان تروریسـم نیز ببشـتر با این اشـکال از تروریسـم دسـتوپنجه نـرم می کنند. 

)پوربافرانـی، 139۰، 13(.
2-1. تروریسم دولتی

ممکـن اسـت در نگـرش ابتدائی به تروریسـم این گونه تصور شـود که تروریسـم 
ماهیتـی اسـت در برابـر دول و ایـن دولت هـا هسـتند کـه قربانیـان اصلـی حـرکات 
تروریسـتی هسـتند؛ امـا همان گونـه که ذکر شـد، یکی از شـقوق تعریف تروریسـم، 
تروریسـم دولتـی اسـت. در تروریسـم دولتـی یـک دولـت بـا ایجاد وحشـت در دل 
مـردم از طریـق بازداشـت غیرقانونی، حبس غیرقانونی معترضین، کشـتار و شـکنجه 
افـراد، قصـد پیش برد اهداف سیاسـی خود را دارد. ممکن اسـت دولتی برای پیشـبرد 
اهـداف خـود در سـطح بین المللـی و در درون مرزهـای جغرافیایـی کشـوری دیگـر 
بـه گروهک هـای تررویسـتی خدمـات مالـی و انسـانی ارائـه کنـد که این نیـز چیزی 

نیسـت جـز ارتـکاب یک جرم تروریسـتی توسـط یـک دولت.
 دو مرحلـه ابتدایـی بـرای شـکل گیری مفهوم تروریسـم دولتی می تـوان بیان کرد. 
در ابتـدا مفهـوم بـارز آن در رژیـم ژاکوبیـن در فرانسـه دیـده شـد و شـکل گرفـت. 
در دوم جـون 1793 م.  گـروه انقلابـی افراطـی ژاکوبیـن هـا بـه رهبری ماکسـیمیلین 
روبسـپیر قـدرت را در دسـت گرفتنـد و عصـر وحشـت در فرانسـه شـکل می گیرد. 
ایـن گـروه هرکسـی را که تهدیدی برای انقلاب محسـوب می شـد، دسـتگیر و اعدام 
می نمـود.  حـدود 35۰۰۰ نفـر از جملـه رهبـر محبوب »دانتـون« در این کشـتارها از 
بیـن رفتنـد. سـپس بخـش اعظم مفهـوم تروریسـم دولتی با توجـه به وقایـع تاریخی 

دوره »تـرور عظیـم« در جمهـوری شـوروی شـکل می گیرد.
در قـرن گذشـته جهـان شـاهد مرحلـه دیگـری از شـکل گیری تروریسـم بـود که 
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از آن بـه تروریسـم دولتـی یـاد می شـود. تروریسـم دولتـی بـه تروریسـمی اطـلاق 
می شـود کـه دولـت هدایـت تـرور را بـه عهـده می گیـرد، بـرای آن سـازمان در نظر 
می گیـرد، هزینه هایـش را می پـردازد، بـه افـراد تعلیمـات نظامـی می دهـد و آن هـا را 
در درون جامعـه و هـم در بیـرون جامعـه هدایـت می کند. به عبارتـی دیگر یک دولت 
بـا اسـتفاده از قـدرت اقتصـادی، سیاسـی و نظامی، فضایـی از رعب و وحشـت ایجاد 
می کنـد تـا از ایـن طریق بـر کشـورها و یا سـازمان های مورد نظر فشـار وارد سـازد تا 
آن ها را بر انجام دادن یا جلوگیری از عملی وادار سـازد. )سیاسـت جنایی، 139۰، ۲5(

2-2. تروریسم هسته ای
تروریسـم هسـته ای جدیدتریـن و خطرناکتریـن شـکل تروریسـم اسـت و به رغم 
آن کـه هنوز سـایه شـوم آن بر سـر انسـان ها و دولت ها سـنگینی نمی کند، امـا احتمال 
وقـوع آن موجـب نگرانـی جهانی شـده اسـت. اقدامات تروریسـتی هسـته ای یا ناظر 
بـه اسـتفاده از مـواد و تسـلیحاتی هسـته ای علیـه افـراد یـا دولت هاسـت و یـا این که 
متضمـن انجـام رفتارهـای غیرقانونـی علیـه مواد و تأسـیات هسـته ای می باشـد و در 
هـر صـورت، مـواد رادیـو اکتیو یا تسـلیحات یا تأسـیات هسـته ای، یا موضـوع جرم 

هسـتند و یا وسـیله ارتـکاب جرم.
 بـه همیـن دلیل در اسـناد بین المللی، منظور از تروریسـم هسـته ای صرفـاً ارتکاب 
خشـونت هسـته ای یـا تهدید بـه آن علیـه دولت ها یا افراد نیسـت و بـه مراحل پیش 
از ایـن اقـدام، یعنـی تهیـه، تصاحـب، خریـد و فـروش، قاچـاق و اسـتفاده از مـواد 
رادیـو اکتیـو و تسـلیحات هسـته ای و حتـی درخواسـت کردن آن هـا نیز اشـاره دارد. 
برایـن اسـاس، بـه واسـطه جرم انـگاری ایـن اعمـال مقدماتی در مقایسـه بـا اقدامات 
تروریسـتی متضمـن خشـونت جانـی و مالـی، یـا تهدیـد بـه آن، تـلاش می شـود تا 
تروریسـت ها از دسـت یابی بـه مواد رادیو اکتیو و تسـلیحات هسـته ای نـاکام مانده و 

امنیت هسـته ای مخـدوش نگردد.
برای تروریسـم هسـته ای دو گسـتره را می توان متصور شـد، 1( اینکه تروریست ها 
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مـواد هسـته ای را وسـیله ارتـکاب قـرار دهنـد و از آن ها اسـتفاده ابزاری کننـد. اینکه 
تأسـیات هسـته ای هدف تروریسـت ها قـرار گیرد و تروریسـت ها سـعی در تخریب 
و نابودی اسـت تأسـیات هسـته ای برآیند. ارتکاب این شـق از تروریسـم که به نوعی 
مرتبـط بـا تسـلیحات هسـته ای اسـت، چـه در شـکل اول خـود چـه در شـکل دوم، 
بسـیار مخـرب و کشـنده در سـطح گسـترده و بسـیار هراس انگیـز برای مـردم جهان 
و جامعـه بین المللـی اسـت. شـابد بـه همیـن علـل اسـت کـه قبـل از حـدوث عینی 
ایـن شـق خطرنـاک از تروریسـم، در سـطح بین المللی مـورد بحث و مناقشـه جدی 

صاحب نظـران و دولت مـردان اسـت. )صانعـی، 138۲، 45(
ترس عمومی از واژه »هسـته ای« یا »اتمی« با توجه به واقعه شـوم انفجار بمب های 
هسـته ای در جاپـان در سـال 1945، همـواره ایـن فرصـت را بـرای تروریسـت ها به 
وجـود آورده کـه تهدیـد بـه اسـتفاده از مـواد پرتـوزا را حداقـل در لیسـت اقدامـات 
خـود قـرار دهنـد. سـازمان های بین المللـی و به ویژه آژانـس بین المللی انـرژی اتمی، 

مهم تریـن رکـن برقراری امنیت هسـته ای محسـوب می شـود.
آژانـس بین المللـی انـرژی اتمـی در چارچـوب سـازمان ملـل فعالیـت می کنـد و 
مهم تریـن وظیفـه آن، ترویـج اسـتفاده از خدمـات و امکانـات انرژی اتمی بـا اهداف 
صلح جویانـه بـرای برقراری رفاه، صلح و صحت در جهان از یکسـو و ارائه توصیه ها 
و اسـتانداردهای ایمنی هسـته ای و زیسـت محیطی و نحوه کنترل تسـلیحات هسته ای 

از سـوی دیگر اسـت. )صانعی، 138۲، 45(
شـروع اقدامـات جامعـه بین المللی بـرای مقابله پیش گیرانه با تروریسـم هسـته ای، 
تصویـب کنوانسـیون حفاظـت فیزیکی از مواد هسـته ای 198۰ وین اسـت. براسـاس 
فصـل هفتـم منشـور، قطعنامـه شـماره 154۰ شـورای امنیت سـازمان ملـل متحد در 
سـال ۲۰۰4 در مـورد عـدم گسـترش سـلاح های کشـتارجمعی بـه تصویـب رسـید. 
ایـن قطعنامـه نگرانـی شـدید جهانـی نسـبت بـه خطـر تروریسـم و نیروهـای فعال 
غیردولتـی در دسـتیابی، توسـعه، حمـل ونقـل غیرقانونـی و اسـتفاده از سـلاح های 
هسـته ای، شـیمیایی و بیولوژیـک و وسـایل انتقال و تحویـل آن ها را به عنـوان تهدید 



دوفصلنامه یافته های حقوقی * شماره ۲ * خزان و زمستان ۱۴۰۰ 106

علیـه صلـح و امنیـت جهانـی گـوش زد می نماید.
در 13 اپریـل ۲۰۰5، کنوانسـیون بین المللـی سـرکوب اعمـال تروریسـم هسـته ای 
مـورد تصویـب سـازمان ملل متحد قـرار گرفت. بـرای این کـه این اقـدام پیش گیرانه 
جامعـه بین المللـی در خصوص تروریسـم هسـته ای به طور تمام و کمـال نتیجه مورد 
نظـر را کـه همان عدم ارتکاب این شـق از تروریسـم توسـط تروریسـت ها اسـت، به 
بـار بیـاورد، جرائـم مرتبـط و مقدماتی تروریسـم هسـته ای را نیز در حکم تروریسـم 
محسـوب کـرده اسـت. ایـن جرائـم مرتبـط عبارتنـد از: یـک( سـرقت یـا تحصیـل 
غیرمجـاز یک یا چند وسـیله هسـته ای آمـاده، دو( سـرقت یا تحصیـل غیرمجاز مواد 

شـکافت پذیر برای سـاختن وسـیله هسـته ای. )صانعی، 138۲، 45(
2-3. تروریسم زیست محیطی

تروریسـم زیسـت محیطی گونـه ای قدیمی از تروریسـم اسـت که امـروزه صورتی 
جدیـد بـه خـود گرفتـه اسـت. در خـلال پنجـاه سـال گذشـته از میـزان جنگ هـای 
آتشـین و بـا حـدت بسـیار بـه مقـدار بسـیاری کاسـته شـده اسـت و بـا گـذر زمان 
جنگ هایـی کـه در آن کشـتار افـراد بین گنـاه جـزء لاینفـک آن هـا بـود، رو بـه افـول 
نهادنـد. ایـن مویـد ایـن امر اسـت که طبیعـت و ماهیـت تروریسـم به خودی خود در 

حـال تغییر اسـت.
 البتـه حمـلات همانند حوادث 11 سـپتامبر ۲۰۰1 تأثیرات بسـزایی در نوع نگرش 
مـردم عـادی نسـبت به جـرم تروریسـم و متعاقـب آن سیاسـت مداران و دولت مردان 
داشـته اسـت. اخیـراً با توجه به کشـف سـلاح های کشـتار جمعـی و دوربرد، بیشـتر 
تمرکـز نظریـه پـردازان بـر هویت تروریسـت ها، انگیزه هـای آن ها و پتانسـیل فزاینده 
تخریبـی سـلاحهای در دسـترس تروریسـت ها اسـت. گویی کـه انتظار آن هـا از فرد 
تروریسـت یک فرد خشـن، قاتل و دارای شـخصیت خطرناک اسـت و بدین ترتیب 

آن هـا از برخی از اشـکال تروریسـم نرم غافل اند. )سیاسـت جنایـی، 139۰، ۲5.(
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2-4. سایبر تروریسم
تروریسـم سـایبر تروریسـمی اسـت کـه بـا اسـتفاده از کامپیوتـر بـرای حمـلات 
غیرقانونـی و تهدیـد بـه حملـه علیـه کامپیوترهـا، شـبکه ها و اطلاعات ذخیره شـده 
الکترونیکـی صـورت می گیـرد و منظور از آن هـا ایجاد رعب و وحشـت در قربانی و 

یـا وارد آمـدن صدمـه به اوسـت.
بـه بیانـی دیگـر عبـارت اسـت از اسـتفاده هدف مندیـا تهدید بـه اسـتفاده از جنگ 
رایانـه ای بـا توسـل بـه خشـونت بـر ضـد اهـداف کمپیوتـری بـا انگیزهای سیاسـی، 
اجتماعـی، اقتصادی یا مذهبی از سـوی گروه هـای غیردولتی یا گروه های تحت هدایت 
و حمایـت دولـت به منظـور ایجـاد ترس و نگرانی و وحشـت در جمعیـت موردنظر و 

آسـیب رسـاندن بـه دارای هـا و اموال نظامـی و غیر نظامـی. )اردبیلـی، 46،1384(
واقعیت این اسـت که جرم تروریسـم سـایبری آن طور که شایسـته بررسـی اسـت، 
مـورد توجـه حقوق دانـان و قوانیـن جـاری کشـورها و کنوانسـیون های بین المللـی 
قـرار نگرفتـه اسـت و مهم تـر از آن بـه حمایـت از قربانیـان تروریسـم سـایبری کـه 
بـه دنبـال قربانی متحمل خسـارت های جبران ناپذیرمی شـوند، توجهی نشـده اسـت. 
ایـن در حالـی اسـت کـه تروریسـت های سـایبری به طـور معمـول نقاط حسـاس و 
حیاتـی جوامـع را هـدف قـرار می دهند تا اساسـی ترین ضربـات را به دشـمنان خود 
وارد کننـد و بـا توجـه بـه ماهیـت شـبکه های اینترنتـی که در دسـترس همـگان قرار 
دارد، اهـداف و نتایـج فعالیت هـای خـود را در کوتاه تریـن زمـان در سـطح جهـان 

کنند. اطلاع رسـانی 
دغدغـه اصلـی تمامـی مخاطبـان این تئاتر وحشـتناک، خسـارات سـنگین و بعضاً 
جبران ناپذیـر جانـی و مالی اسـت. حاصل تلافی اعمال تروریسـتی سـنتی و اسـتفاده 
از تکنولـوژی نویـن مبتنـی بـر سیسـتم های کمپیوتـری، یعنـی تروریسـم سـایبری 
اسـت. اشـخاص یـا گروه های تروریسـتی سـایبری بـا اسـتفاده از امکانـات نامحدود 
و در برخـی مـوارد حتـی رایـگان قـادر خواهنـد بـود در سرتاسـر جهـان بـا فشـار 
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دادن کلیـدی، فضـای سـایبر را بـه مخاطـره اندازنـد و به واسـطه اسـتخدام نیروهای 
متخصـص در زمینـه فنـاوری اطلاعـات، از جملـه »هکر«هـا، بـا انتشـار بدافزارهای 
مخـرب رایانـه ای در عـرض چندثانیـه هـزاران سیسـتم رایانـه ای و مخابراتـی را در 
جهـان آلـوده نماینـد؛ بنابرایـن محـدوده اقدام های تروریسـتی سـایبری به انـدازه ای 
گسـترده اسـت کـه کمپیوتـر در جهـت ارتـکاب آن ها هـم نقـش افـزار را دارد و هم 

نقش هـدف موضـوع. )جعفـری لنگـرودی 1378،45.(

3. جایگاه حقوقی مقابله با تروریسم
قبلًا ماهیت تروریسـم و اهداف عمده ای که از این گونه اقدامات توسـط مرتکبین 
آن دنبال می شـود، تشـریح شـد. همچنین دانسـتیم که تروریسـم نه یک جرم سیاسی 
اسـت و نه یک جنگ غیرقانونی و یا جنایت جنگی، بلکه تروریسـم ایجاد وحشـت 
از طریـق اعمـال خشـونت شـدید در راسـتای اعمال اعتقـادات افراطـی ایدئولوژیک 
می باشـد. حـال نکتـه حیاتـی این اسـت که راه درسـت مقابله با تروریسـم چیسـت؟ 
آیـا بایسـته اسـت کـه در جهـت مقابله بـا تروریسـت ها بـه جنایات جنگـی مبادرت 

شـود؟ )جعفری لنگرودی، 1378، 45(
در پاسـخ باید گفت تروریسـت ها که اهـداف افراطی مذهبی، سیاسـی و اجتماعی 
و در سـر دارنـد و دارای اعتقـادات تضاد و رادیکال نسـبت به وضع موجود هسـتند، 
بـه هیـچ وجـه بـا اقدامات نظامـی و جنـگ و جنایات جنگـی از مواضـع خود عقب 
نخواهنـد نشسـت، اگرچـه به طور موقـت متحمل خسـارات جانی و مالی شـوند؛ اما 
آنچـه مسـلم اسـت بازمانـدگان خطوط فکری تروریسـت ها جری تر شـده و در طول 
مـدت زمـان کوتـاه یـا بلند در پـی ادامـه اقدامات تروریسـتی خود چه بسـا قوی تر و 

شـدیدتر از گذشـته خواهند بود.
 بنابرایـن جنـگ و جنایـات جنگی در مقابله با تروریسـم  نتایج ناگوار بسـیاری در 
پـی خواهـد داشـت. نخسـت این که برخـی دولت ها با تفاسـیر به رأی و نادرسـت از 
ماهیـت تروریسـم در مقابـل آن بـه دفاع مشـروع اسـتناد می کننـد و متعاقبـاً به جنگ 
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و احیانـاً بـه جنایـات جنگـی مبـادرت می ورزنـد کـه منجر بـه ایجاد یک دیـد منفی 
نسـبت بـه ایـن دول لااقـل در دید تیزبینـان و آگاهان خواهد شـد.

 دوم اینکه، پاسـخ جنگی در مقابل تروریسـم باعث خواهد شـد بین گناهان و غیر 
نظامیـان بسـیاری قربانـی این عکس العمل ناعاقلانه شـوند. سـوم این که، همین عمل 
باعـث خواهـد شـد بازمانـدگان مبغـوض تروریسـم در پـی نیرومند سـازی خویـش 
برآینـد و همیـن فرآینـد در دراز مـدت باعث نیرومندسـازی هرچه بیشـتر تروریسـم 

خواهد شـد. )پوربافرانـی، 139۰، 13(
اصـح ایـن اسـت که برای مقابله مؤثر با تروریسـم بایـد نگرش موجـود را تغییر داد 
و بـر پایـه اصـول مسـلم حقوقی و بـه گونـه ای عدالت مدارانه عمـل کـرد. اول از همه 
شـخص تروریسـت یـک انسـان اسـت و سـوای اعمالـی کـه انجـام می دهد بـه ذات 

خویـش بایـد قابـل احترام باشـد حتی اگر مسـتحق شـدیدترین مجازات ها باشـد.
آنچـه امـروزه به عنوان نظام حقوق بشـری مطرح اسـت، منشـأ نزدیـک آن اعلامیه 
حقـوق بشـر و شـهروند مصوب سـال 1789 فرانسـه اسـت. در واقع، می تـوان گفت 
اصطـلاح حقـوق بشـر نخسـتین بار در ایـن اعلامیه بـه کار رفـت. همان مبنـا و بیانی 
که از حقوق بشـر در این اعلامیه شـده، بعدها در اسـناد بین المللی حقوق بشـر نظیر 
منشـور سـازمان ملـل متحـد، اعلامیـه جهانـی حقـوق بشـر و میثاق هـای بین المللی 
حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگی و حقوق مدنی و سیاسـی مورد اسـتفاده قرار 

گرفته اسـت.
 در نتیجـه، آنچـه امـروزه تحـت عنـوان حقـوق بشـر مطـرح می باشـد، اصـول و 
قواعـد و مفاهیمـی اسـت که مبانی نزدیـک آن اندیشـه های متفکران سـازنده اعلامیه 
حقوق بشـر و شـهروند 1789 فرانسـه یعنی فیلسـوفان قـرن هجدهـم اروپا همچون 

روسـو، منتسـکیو و دیدرو اسـت.
حقـوق بشـر امـروزه اهمیـت فزاینـده ای یافتـه اسـت و همزمـان بـا چالش هـای 
عدیـده ای روبـرو اسـت. یکـی از ایـن چالش ها قابلیـت اعمـال آن در مقـام برخورد 
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بـا تروریسـم و تروریسـت اسـت. حقوق بشـر بـه هیچ وجـه و به هیچ بهانـه ای قابل 
نادیده انـگاری نمی باشـد. )پوربافرانـی، 139۰، 13(

ایـن قسـم از حقـوق شـق بی نهایـت محتـرم و غیرقابـل خدشـه از این علم اسـت. 
حقوق اساسـی کشـورها، معاهدات بین المللی و کنوانسـیون ها و ... هیچ گاه نمی توانند 
در مقـام زیـر پـا نهـادن قواعـد حقـوق بشـر ظاهـر شـوند. بـا ایـن  وجـود، برخـی از 
دولت هایـی کـه مورد تهاجم حملات تروریسـتی قـرار گرفته اند، قابلیـت اعمال قواعد 
حقـوق بشـر را در مبـارزه بـا تروریسـت ها در چارچـوب حـق دفاع مشـروع و یا حق 
حفـظ منافـع ملـی، مورد خدشـه قـرار می دهنـد. این مسـأله نیز نشـات گرفتـه از این 
امـر اسـت کـه آنـان بـه برخـی ملاحظات حقوقـی جنبـه سیاسـی می دهنـد و در مقام 

برجسته سـازی مفـرط آن برمی آیند، همچـون تروریسـم. )پوربافرانـی، 139۰، 13(

4. اقدامات جامعه بین المللی برای مقابله با پدیده تروریسم
پـس از جنـگ جهانی دوم و تأسـیس سـازمان ملـل متحد در سـال 1945 میلادی، 
تعریـف و نحـوه مقابلـه بـا تروریسـم بین الملـل به طور همزمـان مورد توجـه مجمع 
عمومـی و شـورای امنیـت سـازمان ملـل متحـد قـرار گرفـت. فعالیت هـای جامعـه 
بین المللـی را در خصـوص پدیـده تروریسـم، از دو جهـت می توان مورد اشـاره قرار 
داد. یکـی از جنبـه تروریسم شناسـی و تعریف تروریسـم اسـت کـه آن را می توان در 
قطعنامه هـای مجمـع عمـوم در خصـوص تروریسـم یافـت. از سـوی دیگـر از جنبه 
بررسـی شـیوه برخـورد و مقابلـه با تروریسـم و سـاماندهی اقدامات ضد تروریسـتی 

اسـت کـه آن را نیـز می تـوان در میـان قطـع نامه های شـورای امنیـت یافت.
بـر اسـاس تعیین ملاک مجمع عمومی سـازمان ملـل متحد، جنایی بـودن اقدامات 
تروریسـتی و ایجـاد وحشـت عمومـی کـردن به عنـوان دو مـلاک اصلی مـورد تأکید 
قـرار گرفتـه اسـت و در این چارچوب مصادیق تروریسـتی در قالب کنوانسـیون های 
سـیزده گانه در چارچـوب موضوع تروریسـم نگاشـته نشـده اسـت؛ امـا قطعنامه ضد 
تروریسـتی سـازمان ملل همگی بر این کنوانسـیون ها در تعیین و شناسـایی تروریسم 
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تأکیـد دارنـد. تعریـف ارائـه شـده در اعلامیـه سـال 1994 در خصـوص معیارهـای 
محـو تروریسـم بین المللـی، حاکـی از وجـود سـه عنصـر اصلی تروریسـم می باشـد 
کـه عبارتنـد از: 1( فعـل ارتکابـی بایـد به موجـب حقـوق بین الملـل جـرم باشـد،۲( 
ایـن فعـل بـرای ایجـاد حالـت رعب و وحشـت در میـان عامه مـردم یا اشـخاص یا 
گروه هایـی از اشـخاص ارتـکاب یافتـه باشـد،3( ایـن فعل بایـد با انگیزه ای سیاسـی 

باشـد. یافته  ارتکاب 
ایـن رویکـرد مشـکلات محتوایـی بسـیاری در خـود دارد. اولیـن و مهم ترین این 
مـوارد تحدیـد تروریسـم بـه اقدامات با اهداف سیاسـی اسـت. با این وصـف، دیگر 
نمی توانـد حـرکات ماهیتـاً تروریسـتی بـا اهـداف اجتماعـی، مذهبـی و ایدئولوژیک 
در چارچـوب تروریسـم قـرار بگیـرد. همان گونـه کـه ذکـر شـد ایـن خـلاف اصول 
حقوقی و ذات حقوقی تروریسـم اسـت که با هدف ایجاد رعب و وحشـت در میان 
مـردم باشـد و منجـر بـه آن نیـز شـود. در این حال داشـتن انگیـزه سیاسـی، مذهبی، 

اجتماعـی و ... نمی توانـد منـاط اعتبـار باشـد. )امیر ارجمنـد 1386، 94(
از میـان قطعنامه هـای شـورای امنیـت ملل متحد نیـز قطعنامـه 1373 در واکنش به 
حادثه تروریسـتی 11 سـپتامبر بر روی این مسـأله بسـیار تأکید کرده اسـت. به موجب 
بنـد 1 ایـن قطعنامـه هرگونـه ارائـه خدمـات مالـی به تروریسـت ها منع شـده اسـت 
و دولت هـا نیـز تعهـد بـه عدم حمایـت مالـی از تروریسـت ها دارند. همچنیـن نباید 
دول محیطـی امـن بـرای تروریسـت ها فراهـم آورنـد و در صورت لـزوم موظفند در 
محکمه هـای داخلی شـان بـه محاکمـه تروریسـت ها بپردازند و باید تمـام تلاش خود 

را درجهـت پیش گیـری از جرائـم تروریسـتی به منصه ظهور برسـانند. 
در کل می تـوان گفـت در بررسـی معاهدات ضد تروریسـم به این نتیجه می رسـیم 
کـه تمامـی ایـن معاهـدات دارای سـاختاری مشـابه بـوده و در تهیـه و تدویـن آن ها 
از یـک الگـو تبعیـت گردیـده اسـت. گرچه سـند حقوقی واحـد در مورد تروریسـم 
وجـود نـدارد، اما کنوانسـیون های ضد تروریسـم هر یک اشـکال مختلف تروریسـم 

را مـورد توجه قـرار داده اند.
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همچنیـن از سـویی دیگر تمامی کنوانسـیون های ضد تروریسـم، ضمـن دارا بودن 
مبنـای حقوقـی مسـتحکم جهت اقدام علیـه اعمال تروریسـتی، با ایجاد یک سیسـتم 
اجرایـی مؤثـر، زمینـه اعمـال مجـازات را نسـبت به مجرمـان فراهـم آورده انـد. )آلن 

بیـرو، 1375، 65(

5. صلاحیت قضایی دیوان جزایی بین المللی در رسیدگی به تروریسم
بـا توجـه بـه گسـترش حـرکات تروریسـتی در چنددهـه اخیـر و هرچـه بیشـتر 
خطرناکتـر شـدن آن، علاوه بـر تصویـب کنوانسـیون ها و قطعنامه هـای متعـدد صادره 
از مجمـع عمومـی سـازمان ملـل و شـورای امنیـت، اهتمام بر این شـد که تروریسـم 
در اساسـنامه رم در سـال 1998 و متعاقـب آن تأسـیس دیوان بین الملـل کیفری مورد 
پیش بینـی و دقـت نظـر قـرار گیـرد؛ اما ایـن دقت نظـر صرفـاً ناظر بـه مرتکب جرم 
تروریسـتی اسـت نـه خـود جرم تروریسـم. دلیـل آن نیز روشـن اسـت؛  همانطورکه 
قبـلًا نیـز ذکـر آن گذشـت در اساسـنامه دیـوان کیفـری بین المللـی رواندا تروریسـم 
ملحـق بـه جنایـات جنگی شـده اسـت و به لحـاظ ماهوی در حـال حاضر ذیـل ماده 

8 اساسـنامه دیـوان بین الملـل کیفـری مصـوب 1998 رم قـرار می گیرد.
در رد ایـن اقـدام غیرعالمانـه بایـد چنیـن اسـتدلال کـرد کـه الحاق یـک موضوع 
مبایـن بـا ذات یـک ماهیـت بـه آن ماهیـت در جهـت نیـل بـه یـک هدف خـارج از 
گسـتره شـمول آن ماهیت، شایسـته علـم حقـوق نیسـت وآن را از چارچوب منطقی 
و سـپس حقوقـی خـارج می سـازد و نتیجـه همان می شـود کـه در سـطح بین المللی 

شـاهد آن هسـتیم، یعنـی ناکامـی در مقابله با تروریسـم.
 بـه عبـارت روشـن تر تروریسـم کـه بـا اسـتدلاهای فوق الذکـر مباینـت ذاتـی بـا 
جنایـت جنگـی دارد، ملحـق بـه جنایـت جنگـی دانسـته شـده تـا مرتکـب آن قابل 
رسـیدگی در دیـوان بین الملـل کیفری باشـد. بـرای نیل بـه این هدف می تـوان کاری 
کـرد کـه از یک سـو به لحـاظ منطقـی و علمـی خدشـه ای بـه ماهیت جرم تروریسـم 
وارد نشـود و از سـوی دیگـر مرتکـب آن در دیـوان بین الملل کیفری مورد رسـیدگی 
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قـرار گیـرد. ایـن اقـدام چیزی نیسـت جـز این کـه تروریسـم را یک جرم ضدبشـری 
بنامیـم. امتیـاز بـارزی کـه در ایـن حالـت بـه بار خواهـد آمد این اسـت کـه مرتکب 
به لحـاظ ارتـکاب جـرم تروریسـم در دیـوان بین الملـل کیفری مـورد پیگـرد خواهد 
بـود و این گونـه گام بزرگـی در خصـوص نظریه پـردازی در خصـوص تروریسـم 
برداشـته خواهـد شـد و چـه بسـا جامعه بین المللـی از میـان متـون آراء و تحلیل های 

دیـوان بـه یـک راه حـل کارسـاز در مقابله با تروریسـم دسـت یابد.
مبنای جرم انگاری جنایات علیه بشـریت، حمایت از حقوق بشـر اسـت تروریسـم 
نیـز آنچـه را کـه مـورد حملـه قـرار می دهـد حقـوق بشـر و ارزشـهای مورد پسـند 
حقـوق بشـر اسـت. اگر بتـوان گفت اقـدام تروریسـتی در چارچوب تعریـف جرائم 
ضد بشـری مصـرح در مـاده 7 اساسـنامه دیـوان کیفـری بین المللـی قـرار می گیـرد 
و جرمـی اسـت کـه دیـوان کیفـری بین المللـی به طـور غیرمسـتقیم، در مـورد آن از 
صلاحیـت قضایـی ویـژه برخـوردار اسـت، ایـن معنـا برداشـت می شـود کـه دیوان 

کیفـری بین المللـی نسـبت بـه تروریسـم صلاحیت قضایـی دارد.
البتـه بـه ایـن نظـر نیـز ابهاماتی وارد اسـت کـه مهم تریـن آن عبارت اسـت از این 
نکتـه کـه اگـر تصمیـم بر آن بـود که تروریسـم در حیطه مـاده 7 قرار گیـرد، مرتکب 
چنیـن اقداماتـی می توانسـت به طـور بحث برانگیـز با موفقیت بـه این اسـتدلال تکیه 
کنـد کـه اصـل قانونـی بـودن جرائـم و مجازات هـا نقض شـده اسـت. بنـد دوم ماده 
۲۲ اساسـنامه دیـوان جزایـی بین المللی مقـرر مـی دارد: »تعریف جرم به طـور دقیق و 
مضیـق تفسـیر خواهد شـد و بر اسـاس تشـابه گسـترش نخواهد یافـت. در صورت 
ابهـام، تعربـف بـه نفـع شـخص تحـت بازجویـی، تحـت محاکمه یـا محکوم شـده 

تفسـیر خواهد شـد. )اردبیلـی، 46،1384( 
در پاسـخ می تـوان گفـت، طبقه بنـدی مظاهـر خـاص تروریسـم به عنـوان جرائـم 
ضد بشـری، اصـل قانونـی بـودن جرائـم و مجازات هـا را نقـض نمی کنـد. مادامی که 
مظاهـر تروریسـم مـورد بحث، شـرایط وجود جرم خـاص که جرم ضدبشـری تلقی 
می شـود و عناصـر جرائـم جنگـی، جرائـم ضدبشـری را افـاده کنند، طبقه بنـدی این 



دوفصلنامه یافته های حقوقی * شماره ۲ * خزان و زمستان ۱۴۰۰ 114

مظاهـر به عنـوان جـرم ضدبشـری، ناعادلانـه نیسـت، هرچند طـرز تفکـر جدیدی را 
ارائـه کنـد. بنابرایـن، جـرم یا قانـون جدید ایجـاد نمی شـود، بلکه طبقه بنـدی مظاهر 
خـاص تروریسـم به عنـوان جرائـم ضدبشـری، نوعـی سـازگاری گسـترده از برخی 

اجـزای حقوقـی احـکام کیفری بـا شـرایط اجتماعی جدید اسـت.
مـاده 7 اساسـنامه دیـوان بین المللی کیفری مقرر مـی دارد: »منظـور از جنایات علیه 
بشـریت در ایـن اساسـنامه هـر یـک از اعمـال مشـروحه ذیل اسـت، هنگامـی که در 
چارچـوب یـک حمله گسـترده یا سـازمان یافته بر ضـد یک جمعیـت غیرنظامی و با 

علـم به آن حملـه ارتـکاب می یابد:
الف( قتل؛

ب( ریشه کن کردن؛
ج( به بردگی گرفتن؛

د( تبعید یا کوچ اجباری یک جمعیت؛
ه( حبـس کـردن یا ایجاد محرومیت شـدید از آزادی جسـمانی کـه برخلاف قواعد 

اساسـی حقـوق بین الملل انجام می شـود؛
و( شکنجه؛

ز( تجـاوز جنسـی، برده گیری جنسـی، فحشـای اجبـاری، حاملگی اجبـاری، عقیم 
کـردن اجبـاری، یا هر شـکل دیگر خشـونت جنسـی همسـنگ بـا آن ها؛

ح( تعقیـب و آزار هرگـروه یـا مجموعـه مشـخصی به علل سیاسـی، نـژادی، ملی، 
قومـی، فرهنگـی، مذهبی، جنسـیت یـا علل دیگـر در ارتباط با هر یـک از اعمال 
مذکـور در ایـن بنـد یا هر جنایت مشـمول صلاحیت دیوان که در سراسـر جهان 

به موجـب حقـوق بین الملل غیر مجاز شـناخته شـده اسـت؛
ط( ناپدید کردن اجباری اشخاص؛

ی( جنایت تبعیض نژادی؛
ک( اعمـال غیـر انسـانی مشـابه دیگـری کـه عامـداً بـه قصد ایجـاد رنـج عظیم یا 

صدمـه شـدید بـه جسـم یا بـه سـلامت روحـی و جسـمی صـورت پذیرد.
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واقعیـت این اسـت که تروریسـم ذاتـاً یک جرم ضدبشـری اسـت و می تواند ذیل 
مفـاد مـاده 7، علی الخصـوص بنـد »ح« آن قـرار گیرد. البتـه غافل از آن نیسـتیم که با 
توجـه به اهمیت جرائم تروریسـتی، شایسـته اسـت که بـه صورت مصـرح در ماده7 

اساسـنامه درج شود.
ذکـر ایـن نکتـه بسـیار مفید اسـت که جنایـت علیه بشـریت به هیچ وجـه ارتباطی 
بـه وقـوع جنـگ ندارد برخـلاف جنایت جنگی. این همـان وجه تفاوت تروریسـم با 
جنایـت جنگـی اسـت که وجه مشـابهت آن با جنایت علیه بشـریت اسـت. به همین 
دلیـل اسـت کـه یکـی از حقوق دانـان چنیـن عنـوان می دارنـد: »ایـن مـاده شـباهت 
زیـادی بـه بنـد »ج« مـاده 6 منشـور نورنبـرگ، مـاده 5 اساسـنامه دیـوان بین المللـی 
کیفـری یوگسـلاوی سـابق و ماده 3  اساسـنامه دیـوان بین المللی کیفـری رواندا دارد، 
جـز این کـه منشـور نورنبـرگ و اساسـنامه محکمـه یوگسـلاوی سـابق، پیوند جنگ 
و جنایـت علیـه بشـریت را لازم دانسـته بودنـد کـه در ایـن مـاده و همچنیـن ماده 3 

اساسـنامه روانـدا چنین پیوندی لازم نیسـت. )اردبیلـی، 46،1384(
نکتـه دیگـری کـه بایـد مـورد توجـه قـرار گیـرد این اسـت کـه نوعی از اشـکال 
تروریسـم یعنـی گروگان گیـری نیـز در دیـوان بین الملـل کیفـری مورد بررسـی قرار 
می گیـرد. پـس بـا این وجـود می توان چنیـن ادعا کرد که شـکل خاصی از تروریسـم 
نیـز در دیـوان بین الملـل کیفـری مورد رسـیدگی قرار می گیـرد. پس به اعتبـار این که 
تروریسـم در قالـب چـه اقداماتـی بـه منصـه ظهـور می رسـد، محکمـه صالـح برای 
رسـیدگی به آن می تواند متفاوت باشـد. اگر تروریسـم در قالب گروگان گیری باشـد 

قابـل محاکمـه در دیـوان بین الملل کیفری اسـت. 
در نهایـت؛ بـا توجـه بـه تعاریفی کـه ارائه شـد، بـرای این که یک عمل تروریسـم 
نامیـده شـود، بایسـتی رکـن معنـوی آن یعنـی قصـد ایجـاد رعـب و وحشـت عظیم 
حداقـل در میـان گروهـی از مـردم، در عمـل رخ داده باشـد و یـا ضمنـاً از عمـل وی 
فهـم شـود. نکتـه ای کـه از ایـن مـورد می تـوان دریافت، این اسـت که اگر شـخصی 
بـا هـر عقیـده ای مرتکب کشـتن یک فرد سیاسـی شـود، به لحاظ حقوقی تروریسـت 
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نیسـت، مگـر این کـه عمل وی به قدری وحشـیانه باشـد کـه ایجاد رعب و وحشـت 
جـدی بکند.

 از دیـد سیاسـت مداران او یـک تروریسـت جنایت کار اسـت، اما ایـن دید افراطی 
بـه شـخص مرتکـب نـه یـک دیـد حقوقـی، بلکـه یـک دیـد سیاسـی حزب گـرا و 
سیاسـت زده اسـت. از لحـاظ علـم حقـوق کـه عدالـت چارچوبـه ذاتش اسـت، این 
شـخص دارای افـکاری شـاید افراطـی اسـت کـه از نظـر خـود یـک »قاتل سیاسـی 
اسـت« نـه یـک تروریسـت. علـم حقوق با نگرشـی که بـه تروریسـم دارد نیـز موید 

ایـن امر اسـت.
 در ارائـه تعریـف دقیـق از تروریسـم دو نکتـه باید مـد نظر قرار گیرد: یکی بسـط 
و توسـعه مفهوم تروریسـم اسـت؛ یعنی تروریسـم به نحوی تعریف نشـود که جرائم 
دیگـری را کـه بایـد جـرم عادی تلقی شـده و فی نفسـه مـورد مجازات قـرار گیرند، 
شـامل شـود. دیگر این کـه تعریف ارائه شـده، حقـوق و آزادی های بنیادیـن از جمله 
حقـوق بشـر به رسـمیت شناخته شـده در پیمان هـای بین المللـی را بـه خطـر نیندازد. 

)54،1386 )گلدوزیان، 

جمع بندی
از نظـر لغـوی، تروریسـم از کلمـه تـرور )terror ( گرفتـه شـده کـه در زبـان 
فرانسـوی به معنـای خـوف و وحشـت اسـت و تروریسـم به معنـای  هراس افکنـی، 
وحشـت افکنی یـا دهشـت افکنی می باشـد. ولـی در اصطـلاح تعاریـف متعـدد و 

گوناگونـی از تروریسـم ارائـه شـده اسـت. 
وزارت دفـاع ایالـت متحـده در سـال 199۰ میـلادی تروریسـم را چنیـن تعریـف 
نمـوده اسـت: »کاربـرد غیرقانونـی یا تهدید بـه کاربرد زور یا خشـونت بـر ضد افراد 
یـا امـوال بـرای مجبور یـا مرعوب سـاختن حکومت ها یـا جوامع که اغلـب به قصد 

دسـتیابی بـه اهداف سیاسـی، مذهبـی یـا ایدئولوژیک صـورت می گیرد.« 
دانشـنامه بریتانیـا نیـز از تروریسـم چنیـن تعریـف ارائـه نمـوده اسـت: »کاربـرد 
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سیسـتماتیک ارعـاب یـا خشـونت پیش بینی ناپذیـر بـر ضـد حکومت هـا، مردمـان یا 
افراد برای دسـتیابی به یک هدف سیاسـی اسـت.« فرهنگ حقوقی به لک تروریسـم 
را چنیـن تعریـف می نمایـد: »تروریسـم اسـتفاده یـا تهدیـد به اسـتفاده از خشـونت 
بـرای ارعـاب یـا ایجاد تـرس خصوصـاً به عنـوان وسـیله ای بـرای تأثیر گذاشـتن بر 

رفتارسیاسی می باشـد.«
 بـا اینکـه هیـچ توافـق کلـی روی تعریـف واحـد از تروریسـم وجود نـدارد؛ ولی 
سـه محور اصلی در تروریسـم به نظر می رسـد: اول، تروریسـم همراه با خشـونت یا 
تهدید به خشـونت اسـت. دوم، تروریسـم یک پدیده ی معنادار و حامل پیامی اسـت. 
سـوم، تروریسـم دارای عقلانیت سـودمحور اسـت. جنبه ی خشـونت آمیز تروریسـم 
بـر هیـچ کـس پنهان نیسـت. در ایـن میان، گروه موسـوم بـه دولت اسـلامی عراق و 
شـام )داعـش( بیـش از هر گروهی دیگر دسـت به خشـونت می زند. زنـده آتش زدن 
افـراد، اعـم از زن و مـرد، زشـت ترین، غیر انسـانی ترین و خشـن ترین چهـره ای این 

گـروه را بـه نمایـش می گذارد.
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  جرم افشای اسرار 
در فقه امامیه، حنفی و حقوق جزای افغانستان

محمدعیسی هاشمی1
عزت الله نوری۲

1. دکترای فقه قضایی و عضو هیأت علمی دانشگاه بین المللی المصطفی)ص( - افغانستان
۲. ماستری فقه قضایی





چکیده
ایـن تحقیـق جـرم افشـای اسـرار را از دیدگاه هـای مختلـف یعنی فقـه امامیه، فقه 
حنفیه و حقوق جزای افغانسـتان مورد بحث و تحلیل قرار داده اسـت. افشـای اسـرار 
در هرسـه دیـدگا؛ یعنـی فقه امامیـه، فقه حنفیه و حقـوق جزای افغانسـتان از اهمیت 
و جایـگاه خاصـی برخـوردار اسـت. طوری کـه علمـای هـردو فقـه و قانون گـذاران 
افغانسـتان بـدان توجـه مبـذول داشـته اند و افشـای اسـرار را به بخش هـای گوناگون 
تقسـیم بنـدی نموده انـد. تعـدادی را اجـازه افشـا دادنـد و تعـدادی از ایـن اسـرار را 
اجـازه افشـای آن را نداده انـد بلکـه حـرام، زشـت و جـرم شـمرده اند. بدیـن لحـاظ، 
جـرم افشـای اسـرار در فقـه از نظـر فقها و قانـون جزای افغانسـتان دارای شـرایط و 
حـالات خـاص اسـت. یافته هـای این پژوهش نشـان می دهد که جرم افشـای اسـرار 
در فقه امامیه زشـت و ناروا شـمرده شـده و از جرایمی اسـت که مرتکب عقوبت و 

عـذاب الهی را در پـی دارد.
واژه گان کلیدی: جرم، افشا، اسرار، افشای اسرار، حقوق جزا.
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مقدمه
جـرم افشـای اسـرار، از جملـه جرائم خطرناک ضـد اجتماع بشـری، خلاف عرف 
و اخـلاق عامـه کشـورهای جهـان بـوده و بـرای مرتکبیـن آن طبـق قوانین کشـورها 
مجـازات تعییـن گردیـده اسـت. جـرم افشـای اسـرار از جملـه سـنگین ترین جرائم 
اسـت کـه نظـام سیاسـی و  اجتماعی انسـان ها را به مخاطـره می انـدازد و دولت های 
جهـان در صـدد آن شـده اند کـه برای محـو و کاهش ایـن عمل زشـت و ویرانگر که 
بی اعتمـادی و عـدم باورمنـدی انسـان ها را علیـه یکدیگرتحریک و احسـاس بشـری 
آن هـا را خدشـه دار می سـازد، مجازاتـی را بـرای اصـلاح جامعـه و مرتکبیـن آن هـا 

نموده اند.  تعییـن 
قانون گـذاران کشـور مـا افغانسـتان نیـز برضـد این عمل زشـت و خـلاف اخلاق 
عامـه به خاطـر محـو و کاهـش ایـن جـرم یک سـری قوانیـن را در کود جزاء و سـایر 
قوانیـن کشـور وضـع کـرده تـا جهـت جلوگیـری از ایـن اعمال ناپسـند کـه زندگی 
فـردی، اجتماعـی و نظـام سیاسـی کشـور را به مخاطـره می انـدازد، نافذ و بـه اجراء 

گذاشـته شود.
پـس جـرم افشـای اسـرار را چنیـن می تـوان تبییـن نمـود: »شـخصی که بـه حکم 
وظیفه، کسـب، پیشـه، صنعت، فن و یا به لحاظ طبیعت کار خود به سـری از اسـرار، 
علـم حاصـل نمایـد و آن را در غیراز حالات مصرحه قانونی افشـاء نماید، یا آن را به 
منفعت خود یا شـخص دیگری اسـتعمال کند، مرتکب جرم افشـای اسـرار شـناخته 
شـده، مسـتوجب مجـازات شـناخته می شـود. با وصـف همـه ناهنجاری هـای که در 
قوانیـن کشـور در مـورد جرم فوق دیده می شـود، بایـد تحقیقات همـه جانبه ی مفید 
و راهکارهـای پیش گیرانـه در ایـن مـورد، توسـط خبـرگان ایـن فـن ارائـه می گردید 
کـه متأسـفانه، نگردیـده اسـت. در ایـن تحقیـق تـلاش می نمایـم تـا دریابیم کـه فقه 
اسـلامی و قانـون جـزای افغانسـتان بـرای این جرم شـنیع چـه راهکارهـا و مجازاتی 

را تعیین نموده اسـت.



125جرم افشای اسرار در فقه امامیه، حنفی و حقوق جزای افغانستان

1. مفهوم شناسی
 1-1. جرم 

الف( جرم در لغت
مجمـع البیـان و اقرب المـوارد و صحاح اللغـه آن جرم را به معنای قطـع گرفته اند. 
بـه عقیـده طبرسـی گنـاه را از آن جهـت جـرم مـی گوینـد کـه عمل واجـب الوصل 
را قطـع می کنـد. بـه نظـر صاحـب قامـوس قرآن بـرای جرم سـه معنـا در کتب لغت 
بیـان شـده اسـت. قطع و کسـب و حمل، ولی ایشـان جـرم را به معنای قطـع گرفته و 
می گویـد گنـاه را بـدان سـبب جرم می نامنـد چون شـخص را از سـعادت و رحمت 

خـدا قطـع می کند.
»جَـرَم یجـرم جرمـاً ای قطعـه الجُـرم بالضـم الذنب« »جـرم یجرم جرمـا به معنای 
قطـع کـردن و جُـرم بـا ضمـه به معنـای گناه بـه کار بـرده می شـود. جَرَم ای اکتسـب 
و اذنـب« »جَـرَم به معنای کسـب کردن و گناه کردن اسـتعمال شـده اسـت« در لسـان 
العـرب هـم جـرم بـه همیـن معنا آمـده اسـت. همـان طورکـه ملاحظه شـد در لغت 

جـرم به معنـای گنـاه و خطـا می باشـد. )گلدوزیـان، 1385، 78(
ب( جرم در اصطلاح

در تعریفـی کـه کنفرانـس اجرای حقوق کیفر اسـلامی و اثر آن در مبـارزه با جرائم 
از جـرم آورده اسـت می گویـد: جـرم مخالفـت بـا اوامـر و نواهـی کتاب و سـنتّ، یا 
ارتـکاب عملی اسـت کـه به تباهی فـرد یا جامعه بینجامـد. هر جرم را کیفری اسـت 
کـه شـارع بـدان تصریح کـرده و یـا اختیـار آن را به ولی امر یا قاضی سـپرده اسـت. 
علی رغـم تعاریـف بسـیاری که درباره پدیـده جرم ارائه شـده، هنوز تعریفـی از جرم 
کـه در کلیـه زمان هـا و مکان هـا مـورد قبـول همـگان باشـد در دسـت نیسـت، بلکه 
هـر یـک از صاحب نظـران بـه اقتضـای رشـته های علمـی و تخصصی خود جـرم را 

تعریـف کرده انـد. )یعقـوب بن ابراهیـم، 1396،  54(
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ج( مفهوم فقهی جرم
جـرم عبـارت اسـت از انجـام دادن فعل یا بـر زبان راندن سـخنی که اسـلام آن را 
حـرام شـمرده اسـت و بـر فعل آن جزای مقرر داشـته اسـت. یا ترک فعل یـا قول که 
قانـون اسـلام آن را واجـب شـمرده و بـر ترک جزایی مقرر داشـته اسـت. عـده ای از 
حقوق دانـان معتقدنـد کـه نقـض قانون هر کشـوری در اثر عمل خارجـی در صورتی 
کـه انجـام وظیفـه یا اعمال حقـی آن را تجویز نکند و مسـتوجب مجازات هم باشـد، 

جرم نامیده می شـود. )بختیـاری، ۲۰19، 47(
در متـون فقهـی برخـلاف متـون حقوقی آن چنـان به تعریـف جرم پرداخته نشـده 

اسـت بلکـه بیشـتر بـه طبقه بنـدی آن ها به حسـب مجازات اکتفا شـده اسـت. 
د( مفهوم حقوقی جرم

تعریـف جـرم در قوانین جزای کشـورهای کـه اصل قانونی بودن جـرم و مجازات 
را به منظـور حفـظ آزادی فردی پذیرفته اند، متفاوت اسـت. در قانون جزای افغانسـتان 
جـرم به طـور مشـخص تعریـف نشـده اسـت، امـا در مـورد جرم مـاده دوم و سـوم 
قانـون جـزا چنیـن صراحـت دارد: مـاده دوم: »هیـچ عملـی جـرم شـمرده نمی شـود 
مگـر به موجـب قانـون.« مـاده سـوم: »هیچکـس را نمی تـوان مجـازات نمـود مگـر 
مطابـق بـه احـکام قانونـی کـه قبل از ارتـکاب فعل مـورد اتهـام نافذ گردیده باشـد.« 

)عبدالرحمـن، 1391، 78(
در اصطـلاح حقـوق، جـرم بـه فعـل یـا تـرک عملـی که بـر اسـاس قانـون، قابل 
کیفـر و یـا مسـتلزم اقدامات تأمینی و تربیتی باشـد، تعریف شـده اسـت. بنابراین بین 
تعریـف فقهـی و حقوقـی، عمـوم و خصـوص من وجه اسـت یعنی برخـی از اعمال 
از منظـر فقهـی جرم هسـتند و از منظـر حقوقی جـرم تلقی نمی شـوند مانند غیبت و 
بالعکـس از دیـدگاه قانـون بـرای این که عملی جرم محسـوب شـود و قابـل مجازات 
باشـد اجتمـاع چنـد عامـل و ترکیـب آن ها بـا یکدیگر لازم اسـت. البته باید دانسـت 
ایـن تقسـیم بندی عناصر متشـکله جرم از مختصـات حقوق جزای موضوعه اسـت و 



127جرم افشای اسرار در فقه امامیه، حنفی و حقوق جزای افغانستان

بـا آنچـه فقهـا پیرامـون عناصر تشـکیل دهنده جـرم گفته اند متفاوت اسـت.
 در فقه برای تحقق جرم وجود سه عامل زیر ضرورت دارد:

1. ادلهّ جرم
۲. تحقق عمل مادی خارجی

3. شرایط عامه تکلیف
در اصطلاح حقوقی برای تحقق جرم وجود سه شرط و سه عنصر ضروری می باشد:

الـف. عنصـر قانونـی: مـراد از عنصر قانونی این اسـت که هیچ عملی جرم نیسـت 
مگـر اینکـه قبـلًا قانـون آن فعـل یا تـرک فعل را جـرم شـناخته و بـرای آن مجازات 

تعییـن کـرده باشـد. )اصل قانونی بودن جـرم( )محمدجعفـر، 1346، 44(
1-2. افشاء

افشـا در لغـت به معنـای »آشـکار کـردن و فاش نمودن« آمده اسـت. »فَشَـاء الشّـی 
ءُ فُشُـوّا إذا ظهـر و منـه إفْشَـاء السّـر ای ینتشـر و ذاع« افشـاء نزد اهل لغـت به معنای 
اظهـار و اعـلان و ظهـور می باشـد کـه افشـاء مصـدر صناعـی فعـل فشـای فشـوا 
می باشـد؛ کـه ایـن اظهـار کـردن می تواند بـا گفتن یا نوشـتن و یـا انجـام دادن فعلی 
انجـام بگیـرد کـه گاهـی ایـن افشـای راز بـه صـورت اجمالـی صـورت می گیـرد و 
گاهـی تفصیـل، می تواند عمدی باشـد یـا غیر عمـدی. گاهی عمومی اسـت و گاهی 
خصوصـی. گاهـی شـخص خـودش مباشـرتاً راز را برمـلا می کنـد و گاهـی سـبب 
افشـای راز می باشـد. در برخـی از کتـب اهـل لغـت افشـاء را به معنای کثـرت اظهار 
گرفته انـد یعنـی بـه فعل کسـی که غالبـاً اسـرار را فاش می کند افشـاء گفته می شـود. 

)محمدجعفـر،1346 ، 44(
1-3. اسرار

الف( مفهوم لغوی اسرار
سـر در لغـت به معنـای »هرچیزی مخفی و پوشـیده شـده « اطلاق می گـردد؛ یعنی 
امـری کـه انسـان آن را در درون خـود، مخفـی نگه مـی دارد. گاهی مصلحت انسـان، 
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اقتضـا می کنـد کـه راز او فـاش نشـود و ایـن مصلحت نیـز، جزحقوق اساسـی افراد 
می باشـد. )تهرانـی، 1374، ۲۰6(

ذِی یکَتـَم« »کلَّ أمـرٍ یجب  اسـرار جمـع سـرّ به معنـای امـر پوشـیده می باشـد. »الّـَ
سـترُه لتحقـق المضـرّة مـن اعلانـه أو احتمال هـا« سـرّ به هر چیـزی که باید پوشـیده 
بمانـد زیـرا در اظهـار آن یـا ضـرر وجـود دارد و یـا احتمـال ضـرر داده می شـود. 

)تهرانـی، 1374، ۲۰6(
ب( مفهوم اصطلاحی اسرار

بـا توجّـه بـه وضوح معنای سـرّ یعنی وجـود کتمان، در لسـان فقهـا و کتب فقهی 
تعریفـی بـرای آن نیافتیـم. در کتـاب الموسـوعة الفقهیـة تعریفی برای سـرّ ذکر شـده 
اسـت بدیـن ترتیـب که: »السّـر ما لا یرضـی صاحبه بکشـفه و اظهاره سـواء کان قولاً 
أو فعـلًا أو حالـةً و سـواء کان السّـر بیـن الأثنیـن أو أکثـر« راز آن چیـزی اسـت کـه 
صاحـب آن راضـی بـه برملا شـدن آن نباشـد؛ حال آن چیز می خواهد سـخنی باشـد 
یـا کاری یـا حالتـی و چـه این راز بین دو نفر باشـد یا بیشـتر. تهرانی هـم در تعریف 
افشـای اسـرار می گویـد: بازگوکـردن آنچـه از دیـد شـرع سـزاوار نیسـت را افشـای 
سـر می گوینـد. حـال آن چیـز از عیب هـا و کاسـتی های خـود یـا دیگری اسـت یا از 
محاسـن و خوبی هایـی کـه مایـل به پنهان ماندن اسـت از این رو افشـای سـر اعمّ از 

کشـف عیوب اسـت. )میرسـیدعلی، 1377، 65(

2. افشای اسرار 
2-1. افشای اسرار از نظر فقه

اسـلام بـر حفظ اسـرار تأکیـد دارد؛ زیرا این امر، تمرینی اسـت بـرای حفظ آبروی 
خویـش و پاسـداری از رازهایـی که دیگران نزد شـخص بـه امانت گذاشـته اند. آنکه 
رازدار خویـش نیسـت، نمی توانـد اسـرار دیگـران را حفـظ کنـد. از سـوی دیگـر، 
شـخصی کـه در حفـظ اسـرارش، ناتـوان یـا نسـبت بـه آن بی اعتناسـت، نبایـد توقع 

داشـته باشـد که مردم سـر او را پوشـیده نـگاه دارنـد. )بخـاری 14۰۰:198۰،3۲(
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 امـام رضـا )علیه السـلام( می فرماید: »امین به تو خیانت نکنـد، تویی که به خیانتکار 
امانت ]یعنی راز خود را[ سـپردی«. چه بسـا انسـان از بعضی اسـرار دیگران آگاه شـود، 
امـا بنـا به دسـتورات دیـن می بایسـت امین مردم بـوده و با حفظ اسـرار ایشـان و عدم 
آشکارسـازی آن هـا کـه بـه هدفی جـز مطامع نفسـانی رخ نمی دهـد، آبروی ایشـان را 
نریخـت و برای شـان مشـکل پدیـد نیـاورد. »آبـرو« از هـر سـرمایه ای بالاتر اسـت و با 

رازداری می تـوان »آبـروداری« کرد. )گلدوزیـان، 1385، 78(
2-2. اقسام جرم

عبدالقـادر عـوده در کتـاب ارزشـمند خـود »التشـریع الجنائی« جرم را بر دو قسـم 
تقسـیم کـرده اسـت: »فی تقسـیم الجرائم به حسـب طبیعتهـا الخاصه جرائـم عادیه و 
جرائـم سیاسـیه أی البغـی« ایشـان قائل هسـتند که اسـلام از همـان ابتدا بیـن جرائم 
عـادی و سیاسـی فـرق گذاشـته و فرق بین ایـن دو جـرم را در انگیزه ارتـکاب آن ها 

می دانـد.
 علی رغـم تصـوّر برخـی مبنـی بـر این که در شـریعت مقـدس اسـلام بحث جرم 
سیاسـی مطرح نگردیده اسـت و اسـلام توجّهی به جرائم سیاسـی نداشته است، جرم 
سیاسـی در متون اسـلامی تحت عنوان کلمه بغی مطرح گردیده اسـت. شـاید منشـأ 
ایـن توهـم عـدم وجـود قوانیـن مربـوط به جـرم سیاسـی به طـور مسـتقل و جدایی 
از قوانیـن حـدود و دیـات و...  در قوانیـن جمهـوری اسـلامی افغانسـتان باشـد. لـذا 
تـا بحـث از جرائـم سیاسـی بـه میـان می آید فـوراً بـه سـراغ کتاب هـای حقوق دانان 

می روند. غربـی 
 عنـوان « بغـی » از آیـه سـوره حجرات اخذ شـده اسـت که جنگ را بغی شـمرده 
اسـت کـه یکـی از مصادیـق بغی می باشـد. در کتب روایی نیز چه شـیعه و چه سـنی 
منظـور از بغـی را همـان جرم سیاسـی معنـا کرده اند. ابـن حجر عسـقلانی حدیثی را 
از ام سـلمه از پیامبـر نقـل می کنـد کـه دربـاره عمار یاسـر فرمـود: »تقتل عمـاراً الفئه 

الباغیـه« »عمـار را گروه بغی کنندگان به شـهادت رسـاندند«.
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 مرحـوم سیداسـماعیل صدر در پاورقی کتاب التشـریع الجنائی می نویسـد: »البغی 
فـی عـرف الفقـه الجعفـری هـو الخـروج عن طاعـه الامـام کما فـی کتـاب الجواهر 
الـکلام و المنتهـی، بغـی در فقـه تشـیع به معنـای خـروج از اطاعـت امـام معنا شـده 
اسـت ماننـد کتاب هـای جواهر الـکلام و منتهی«. مرحوم شـیخ جعفر کاشـف الغطاء 
هـم در کتـاب کشـف الغطاء در باب جهـاد درباره بغی می نویسـد: »یدخـل فی البغاه 
کل بـاغ علـی الامـام او نائبـه الخـاص اوالعـام ممتنـع عـن طاعته فیمـا امر بـه و نهی 
عنـه«، هـر کسـی کـه بـر امـام یا نائـب خاص یـا عـام وی خـروج کند به طـوری که 

اوامـر و نواهـی وی را اطاعـت نکنـد باغی محسـوب می شـود. 
برخـی از فقها و پژوهشـگران مانند سـید حسـن مرعشـی و دکتـر علیرضا فیض و 
دکتـر محمدجعفـر جعفری لنگـرودی در ترمینولـوژی حقوق هم بغـی را همان جرم 
سیاسـی می داننـد. در کتـاب ترمینولـوژی حقـوق هـم بغی را بیـرون شـدن از حد و 
سـامان معنـا کرده اسـت و اصطلاحاً بغی را مخالفـت با اوامر دولت اسـلامی می داند 
خـواه این مخالفت مسـلحانه باشـد و خواه غیر مسـلحانه. )احمدبن محمـد، 136۲(

2-3. اقسام افشاء
آنچـه از آیـات و روایـات به دسـت می آید این اسـت که ما سـه نوع افشـاء داریم: 
حـرام، واجـب، مسـتحب. امّـا آنچـه کـه در دسـتورات دینی به عنـوان افشـای محرّم 

آمده اسـت، به سـه نوع تقسـیم می شـود:
الف( افشای اسرار پیامبر، اهل بیت و صحابه

در ایـن مسـأله فرقـی نمی کنـد کـه اسـرار پیامبر و اهـل بیت مرتبط بـا حکومت و 
مسـلمین باشـد و یا جزو اسـرار شـخصی آن ها باشـد که در قرآن هر دو مورد اشـاره 
شـده و مـورد مذمّـت قرار گرفته اسـت. در همین قسـم می تـوان از اسـرار و معارفی 
کـه پیامبـر و ائمّـه بـه برخی می گفتنـد و آن ها یا عمداً و یا سـهواً آن را بـرای دیگران 
کـه یـا از دشـمنان بودنـد و یا از دوسـتانی کـه ظرفیت و تـاب تحمّل ایـن معارف را 
نداشـتند فـاش می سـاختند، نـام برد کـه در روایات این دسـته را شـریک قاتلان اهل 
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بیت شـمرده اند. )بختیـاری، ۲۰19، 47(
ب( افشای اسرار مؤمنین

در روایـات نهی شـدید از افشـای سـرّ مؤمن شـده اسـت و جناب محقـق اردبیلی 
ایـن را از مـواردی شـمرده اسـت که مضـرّ به عدالت می باشـد.

در جامعـه ی اسـلامی بـه دلیـل حاکمیت دین و دسـتورات الهی، فحشـا و منکر به 
صـورت مخفیانـه و سـرّی انجـام می شـود. هیچ کس حق نـدارد اظهار کنـد آن عمل 
فحشـا را، زیـرا باعـث تجـرّی و ریختن قبح گناه می شـود کـه در قرآن برای کسـانی 
که دوسـتدار اشـاعه ی فحشـا هسـتند عـذاب الیـم و دردناک وعده داده شـده اسـت. 

)یعقوب بن ابراهیـم، 1396، 54(
ج( اقسام جرم افشای اسرار

مسـأله وجـوب حفـظ و نگهداری آبـرو، اسـرار و حیثیت مسـلمان از جمله موارد 
حیاتـی بـوده کـه بایـد تمـام آن هـا باید حفـظ گـردد و توجه عمیق نسـبت بـه آن ها 
صـورت گیـرد از ایـن لحـاظ از جملـه وظایـف خیلی سـنگینی که دین اسـلام به آن 
توجه داشـته، نگهداری حرمت و اسـرار مؤمنین اسـت. بنابراین تجسـس و خبرچینی 
از انـدرون زندگـی مـردم و امـور پنهانـی آنـان جایز نیسـت و به هیچ شـخص اجازه 
داده نمی شـود کـه اسـرار و لغزش هـای مـردم را پخش و افشـا نمایـد. چراکه زندگی 
مـردم بـر ایـن دو اصـل اسـتوار و پابرجـا اسـت؛ یعنـی حرمـت تجسـس و حرمت 
پخش اسـرار شـخصی مردم اسـت که زندگـی توده های مـردم را اسـتوار نگه میدارد. 
امنیـت و آسـایش خاطـر همگان نیـز فقط بـا مراعات ایـن دو اصل فراهـم می گردد. 

تجسـس از ایـن نظـر کـه دربردارنده مصالح اسـت یـا خیر بـر چند نوع می باشـند.
1. فقط به آگاهی از احوال شخص و بدون انگیزه عقلایی انجام گردد.

۲. با نیتی فاسد مانند هتک، پراکندن فحشا و آزردن مومنان صورت گیرد.
3. با قصد و انگیزه ای درست انجام شود که خود به دو گونه است:

الـف. جهـت و هدف ضـروری و لازم در بین باشـد؛ مثل حفـظ حکومت در قبال 
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رخنـه کافـر و منافـق، کنتـرل از گسـترش انـواع فسـاد در جامعه، اگاهـی از وضعیت 
تجهیزات و رفتار دشـمن.

ب. منظـور برتـر و بـا ارزش در بین باشـد؛ مثل پیدا کردن افراد بـا صلاحیت برای 
اعطای مناسـب شایسـته به آن ها. در حرمت گونه اول و دوم و در آن جایی که مورد 
تجسـس، عیـوب باشـد جـای هیچ شـکی نیسـت، زیرا قـرآن و سـنتّ به روشـنی بر 
ایـن امـر دلالت دارند. آقای اردبیلی در تفسـیر آیه 1۲ سـوره حجرات »ولاتجسسـوا« 
می فرمایـد: »یعنـی دنبـال عیوب مسـلمانان نباشـید و نهـی از دنبال کـردن نقص های 
مسـلمان در روایـت زیـادی آمده اسـت؛ و نیـز وی در ذیل آیـه »إنَِّ الَّذیـنَ یحُِبُّونَ أنَْ 
تشَـیعَ الفْاحِشَـةُ...« می فرماینـد: یعنـی آن هـا که قصد رواج فحشـا و آشـکار سـاختن 
آن را دارنـد و برآننـد تـا بـا نسـبت دادن زشـت کاری به مومنان سـبب رسـوایی آن ها 

شوند.
 بخش دوم، از اقسـام تجسـس که افشـای اسـرار حکومت می باشـد نیز با تمسّـک 
بـه ادلـّه اربعـه حـرام و قابـل مجـازات و جـرم اسـت. بنابراین، جرم افشـای اسـرار 
اقسـام و انـواع مختلفـی دارد؛ طوریکه می توان از جرم افشـای اسـرار شـخصی، جرم 

افشـای اسـرار خانوادگی، جرم افشـای اسـرار حکومتی یـاد نمود.
پس به طور کلی جرم افشای اسرار به دسته کلی تقسیم بندی می شود:

نوع جرم افشای اسرار شخصی یا فردی
نوع جرم افشای اسرار خانوادگی یا فامیلی
نوع جرم افشای اسرار حکومتی یا دولتی.
چگونگی جرم افشای اسرار در فقه امامیه

انسـان ها در طـول زندگـی خـود و در اثـر برخـورد با حـوادث، صاحب اسـراری 
می شـوند کـه ایـن اسـرار از نظـر اخلاقـی، عرفـی، شـرعی و حقوقی می بایسـت در 
صندوقچـه قلـب آنـان و هرآن کـس کـه از آن اسـرار خبـر دارد، پنهان بمانـد. قوانین 
شـرعی و حقوقـی در پـاره ای از موارد، فـرد خاطی و افشـاءکننده را مجازات می کند. 
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از نظـر بـزرگان و پیشـوایان دینـی نیـز آبـرو و عـرض مردمان بسـیار محترم شـمرده 
شـده اسـت تـا آن جـا که به شـخص خاطـی وعده عـذاب اخروی داده شـده اسـت. 
در پـاره ای از مـوارد بـه جهـت حفـظ مصالـح و رعایـت حقـوق جامعـه و همچنین 
برقـراری امنیـت عمومـی مردم، شـارع مقدس و قانون گـذار، ناچار اسـت اجازه بروز 
و آشـکار شـدن برخـی از اسـرار را بدهـد کـه البته ایـن مـوارد احصـاء گردیده اند و 
قانون گـذار تجـاوز از ایـن مـوارد را جـرم تلقـی می کنـد. بنـاءً در ایـن پایان نامـه برآن 
شـدیم که جرم افشـای اسـرار را از نظر فقهی و حقوق جزای افغانسـتان به بررسـی گیریم.
جرم افشـای سـر تحت عناوین سـخن چینی، خیانت در امانت، غیبت، افشـای سـر 
و پیمان شـکنی و در قالب اسـتفتائات پزشـکی مورد بحث قرار گرفته اسـت. طوریکه 
از دیـدگاه صاحـب موسـعه الفقهیـه جرم افشـای سـر دارای احکام مختلفی اسـت که 
بسـتگی بـه نوع متعلـق آن دارد. لذا حرام یا واجب و یا مسـتحب اسـت. موارد حرمت 
جـرم افشـای اسـرار عبـارت از فـاش کـردن راز مؤمنیـن، فاش کـردن اسـرار پیامبر و 
ائمه، افشـای فاحشـه )کار بسیار زشـت( اسـت. علاوه بر این، از دیدگاه صاحب کشف 
الریبیـه حقیقـت سـخن چینی فـاش کـردن راز و پـرده دری در مورد چیزی اسـت که 
انسـان فـاش شـدن آن را دوسـت نمـی دارد و نتایـج بـدی را بـه دنبـال دارد. همچنین 
در رابطـه بـا ضـرورت حفـظ اسـرار بیمـار آمده اسـت: »پزشـک به دلیل نوع شـغلش 
همواره با برخی از اسـرار بیماران آشـنا می شـود. وی هیچ گاه حق افشـای این اسـرار 

را برای سـایر اشـخاص ندارد. )یعقـوب بن ابراهیـم،، 1396، 54(

چگونگی جرم افشای اسرار در فقه حنفی
بـه نظـر فقهـای احنـاف و یـا سـنت و الجماعـت رازداری یکـی از مهم تریـن 
موضوعـات به شـمار مـی رود. طـوری که اسـتناد می کنند کـه: انس بـن مالک -رضی 
الله عنـه- خدمتـکار رسـول خـدا صلـی الله علیه و سـلم بـود. یکی از روزها داشـت 
بـا پسـربچه های مدینـه بـازی می کـرد، پیامبـر صلـی الله علیـه و سـلم نزد آنـان آمده 
و بـه آنـان سـلام کـرد و کاری را بـه انس سـپرد. پـس از آنکـه انس وظیفـه اش را به 
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انجام رسـانید پیش مادرش برگشـت. مادرش از او علت دیرکردنش را پرسـید. انس 
پاسـخ داد: رسـول الله صلـی الله علیـه و سـلم کاری را از مـن خواسـته بـود. مادرش 
پرسـید: چـه کاری؟ انـس پاسـخ نـداده و گفت: این یک راز اسـت. مادر انـس از این 
کار وی خوشـنود شـده و رازداریش او را شـگفت زده نمود و به او گفت: کسـی را از 

راز رسـول خـدا صلـی الله علیه و سـلم باخبر مسـاز.

جرم افشای اسرار در قانون جزای افغانستان
رفتارهـا و اسـنادی کـه دارای جنبه های اسـرار و راز اسـت، هم در زندگی شـخصی 
و هـم در زندگـی اجتماعـی افـراد وجـود دارد و جـزو ضرورت هـای زندگی انسـانی 
اسـت. برخـی افـراد بـه اعتبـار شـغل و حرفه و وضـع خـاص اجتماعی خـود ممکن 
اسـت از اسـرار و رازهـای مردم اطلاع یافته و اگر اسـرار را فاش نماینـد ضرری که در 
اثـر افشـای آن حاصـل می شـود متوجـه جامعه می گـردد؛ لذا لـزوم حفظ اسـرار مردم 
و نـاروا بـودن افشـای آن یـک تکلیف اخلاقی و شـرعی اسـت کـه علاوه بـر آن مورد 
حمایـت کیفـری نیـز قـرار گرفتـه اسـت. از همیـن رو قانون گـذار در راسـتای تقویت 
بنیـان اعتمـاد میـان افراد جامعه نسـبت به یکدیگـر و تأمین حقوق اجتماعـی و اعتماد 
و اطمیـان بـه افـرادی که داری شـغل و حرفه خاص می باشـند مبادرت بـه جرم انگاری 
جـرم افشـای اسـرار حرفه ای و شـغلی نموده اسـت. )محمد بـن مکـرم، 1414۰، ۲4(

ملاک مجازات برای مرتکب افشـای اسـرار اعتمادی اسـت که مردم در مراجعات 
خـود به بعضی از مشـاغل نظیـر طبیب، وکیل مدافع، کارشـناس رسـمی وغیره دارند 
و مـردم بـه خاطـر همین اعتماد اسـت کـه به راحتی اسـرار خـود را در اختیـار آن ها 
قـرار می دهنـد. حـال اگـر این اشـخاص و کسـانی که اقتضای وظیفه شـان دسترسـی 
به اسـرار هسـتند اگر اسـرار مردم را افشـا نمایند باعث بی اعتمادی در جامعه شـده و 
ایـن بی اعتمـادی موجب ورود خسـارات شـدیدی به جامعـه خواهد شـد. البته دامنه 
و محدوده حفظ اسـرار مردم تا جایی اسـت که قانون اجازه افشـای آن را داده باشـد. 
هر کجا که قانون افشـای اسـرار مردم را لازم دانسـته باشـد دیگر افراد ملزم به حفظ 
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اسـرار نمی باشـند و افشـای اسـرار به قدر نیـاز در نزد مقـام صالح منع قانونـی ندارد. 
کود جزا با دوشـیوه در حمایت از حفظ اسـرار شـخصی و دولتی افشـای اسـرار را 
جرم انـگاری کـرده اسـت. شـیوه اول در برخی از مـوارد به صورت خـاص و موردی 
افشـای اسـرار را جـرم شـناخته؛ ماننـد مـاده ۲38 کـود جـزا راجع به افشـای اسـرار 
نظامـی، دفاعـی و امنیتـی یـا جزء 4 ماده 33۰ در باره افشـای اسـرار هسـته ای یا فقره 
)1( مـاده 413 افشـای اسـرار اداری یـا مـاده 46۲ در مـورد افشـای هویـت شـاهد یا 
مـاده 758 در بـاره افشـای اسـرار تجارتی و سـایر مـوارد خاص که در کـود جزا ذکر 
شـده اسـت. شـیوه دوم آن اسـت که به صورت عام افشـای اسـرار را جرم دانسـته و 
در هـر مـورد که افشـای اسـرار انجام شـود و حکم موارد خاص که شـامل آن شـود 
مطابـق فصـل چهاردهـم بـاب هفتـم کود جـزا قابـل تعقیـب و محاکمه اسـت که به 

شـرح آن می پردازیم:
مـاده 6۲7: شـخصی کـه بـه حکم وظیفه، کسـب، پیشـه، صنعت، فن و یـا به لحاظ 
طبیعـت کار خـود بـه سـری از اسـرار، علـم حاصل نمایـد و آن را در غیـر از حالات 
مصرحـه قانونـی افشـا نمایـد یـا آن را بـه منفعت خود یا شـخصی دیگری اسـتعمال 
کنـد، مرتکب جرم افشـای اسـرار شـناخته شـده بـه حبس قصیـر یا جـزای نقدی از 

سـی هزار تا شـصت هـزار افغانـی محکـوم می گردد.

جرم افشای اسرار خانوادگی
مـاده 6۲8: شـخصی کـه بـا اسـتفاده از وسـایل علنـی اسـرار فامیلی دیگـری را به 
غیـر از حـالات منـدرج ماده 866 این قانون افشـا کند گرچه حقیقت داشـته باشـد به 
جـزای نقـدی از ده تـا سـی هـزار افغانی محکـوم می گردد. این مـوارد نیـز در قانون 
جـزای سـال 1355 صراحـت داشـته در پهلـوی مجـازات نقـدی از 1۲ هـزار افغانی 
تجـاوز نکنـد، حبـس قصیـر را نیـز در نظـر گرفته بـوده. چنانچـه این قانـون در ماده 
446 تصریـح می کنـد کـه اشـخاص آتـی بـه حبس قصیـر یا جـزای نقدی کـه از 1۲ 

هـزار افغانـی تجـاوز نکند محکـوم می گردد. )مـاده 6۲8 کـود جزا(
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شـخصی کـه به یکـی از وسـایل علنی، اخبـار، تصاویر یـا لوحه ها را که به اسـرار 
زندگانـی، فامیلـی یـا عایلـوی افراد ارتباط داشـته باشـد افشـا نماید، گرچـه حقیقت 

داشـته باشد.
شـخصی کـه در تلفون یا توسـط مکتوب ارسـالی به اسـرار علم حاصـل نماید، به 

قصـد ضرر آن را افشـاء نماید. )ماده 446 قانـون جزا، 1355(
بـرای اینکـه خانـواده پایـه و رکن اساسـی جامعه اسـت و سـلامت جامعه ناشـی 
از سـلامت خانـواده اسـت. از ایـن رو حفـظ حرمت و حیثیـت خانواده مـورد تأکید 
دیـن و آموزه هـای اسـلامی اسـت و بـه همیـن دلیـل کـود جـزا حمایت ویـژه ای از 
حرمـت و حیثیـت خانـواده نمـوده و افشـای اسـرار خانـواده از طریق وسـایل علنی 
را جرم انـگاری کرده اسـت. وسـایل علنی ماننـد رادیـو، تلویزیون، ماهـواره، انترنت، 
مکان هـای عمومـی و غیـره کـه در جز ۲ ماده 4 کـود جزا تعریـف و مصادیق آن بیان 

شـده است.
عنصر مادی این جرم عبارت از افشـای اسـرار خانوادگی دیگری از طریق وسـایل 
علنـی کـه افشـای سـر در این ماده غیر از ارتکاب جرم افشـای اسـرار مـاده 866 کود 
جـزا اسـت. مـاده 866 بیانگر افشـای سـر و معلومـات خانوادگـی و غیرخانوادگی از 
طریـق فضای سـایبری اسـت کـه از بابت موضـوع جرم محدوده آن وسـیع اسـت و 
امـا از جهـت وسـیله افشـای معلومـات محـدود بـه فضـای سـایبری اسـت و از این 
جهـت خـاص اسـت. حـال اگـر شـخصی اسـرار خانوادگـی فـرد دیگـری را بدون 
جـواز قانونـی فـاش نمایـد و هرچنـد محتوای اسـرار که فاش شـده حقیقت داشـته 
باشـد، مرتکب جرم افشـای اسـرار خانوادگی کافی اسـت و نیاز نیسـت که با افشـای 
سـر بـه صاحـب آن ضرر هـم وارد گـردد. بـرای مثال، شـخصی فلـم خانوادگی فرد 
دیگـری را در اختیـار دارد کـه وسـایل بصـری ماننـد ویدیـو و غیـره به نشـر بگذارد 
مرتکـب جـرم افشـای سـر خانوادگـی شـده اسـت. جـرم از نـوع عمدی اسـت لذا 
عنصـر معنـی آن عبـارت اسـت از اینکـه شـخصی بـا علم و قصـد اسـرار خانوادگی 

فـرد دیگـری را فـاش نماید. )شـرح کود جـزا، جلـد سـوم، 1398، ص 391-39۰(
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جرم افشای اسرار نظامی، دفاعی یا امنیتی کشور
جـرم افشـای اسـرار نظامـی، دفاعـی یـا امنیتی کشـور عبارت از افشـای اسـراری 
اسـت کـه مربوط نهادهـای نظامی، دفاعـی و امنیتی کشـور می گردد. چنانکـه فقره 1 
مـاده ۲37 کـود جـزا اسـرار نظامـی، دفاعی یـا امنیتی را چنیـن تعریف نموده اسـت: 
»اسـرار نظامی، دفاعی یا امنیتی کشـور: عبارت اسـت از مکتوب، نوشـته سـند، رسم، 
نقشـه، تصویـر، نمـودار، کسـت، فلـم، مایکـرو فلـم، سـند دیجیتلی، سـند سـایبری، 

گفتار شـفاهی و سـایر وسـایلی اسـت که: )محمد بـن مکـرم، 1414۰، ۲4(
حـاوی اطلاعـات دفاعـی، نظامـی، سیاسـی، دیپلوماتیـک، اقتصـادی و صناعتـی 
مربـوط بـه امـور نظامـی یـا دفاعـی بـوده و بنابـر مصلحـت کشـور غیـر از موظـف 

خدمـات عامـه مربـوط، دیگـران حـق دسترسـی بـه آن را نداشـته باشـند.
به تشـکیلات و سـوقیات نظامی، وسـایل جنگی، امور نظامی و سـتراتیژیکی مربوط 

بـوده و از طـرف مقامات ذی صلاح به نشـر آن اجازه تحریری صادر نشـده باشـد.
بـه تدابیـر و اجراآتـی مربـوط بـوده کـه برای کشـف جرائم منـدرج ایـن فصل یا 
تحقیـق از مرتکبیـن آن اتخـاذ می گردد و افشـای آن ها بدون اجـازه تحریری مقامات 

ذیصلاح ممنوع باشـد.
همچنیـن در قانـون جرائم عسـکری نیز افشـای اسـرار ویا تسـلیمی آن به دشـمن 

را جرم انـگاری نمـوده اسـت طوری کـه تصریح داشـته که:
ماده چهل ویکم قانون پیرامون افشای معلومات عسکری حاوی اسرار دولتی:

افشـای معلومـات عسـکری حـاوی اسـرار دولتـی که هـدف آن خیانت بـه وطن 
نباشـد مسـتلزم جـزای حبـس از دو الـی پنج سـال می باشـد.

مفقـودی اسـناد حاوی معلومات عسـکری یا اشـیای کـه معلومات در مـورد آن ها 
حیثیـت اسـرار دولتی را داراسـت توسـط شـخص معتمـد این اسـناد یا اشـیاء در اثر 
نقـض مقررات اسـتفاده و نگهداری اسـناد و اشـیای مذکور مسـتلزم جـزای حبس از 

یـک الی چهار سـال می باشـد.
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اگـر اعمـال منـدرج فقـرات )1 و ۲( ایـن مـاده موجـب عواقـب سـنگین گـردد 
مسـتلزم جـزای حبـس از پنـج الـی پانـزده سـال می باشـد.

افشـای معلومـات عسـکری که ابـلاغ آن ممنوع بـوده ولی حیثیت اسـرار دولتی را 
نداشـته باشـد مسـتلزم جزای حبس از یک الی سـه سـال می باشـد.

از طـرف دیگـر، کـود جـزای افغانسـتان در مـاده ۲38 تصریـح داشـته اسـت کـه 
اجـزای جمـع آوری معلومات حاوی اسـرار نظامـی، دفاعی یا امنیتی کشـور، به منظور 
تسـلیم دهـی آن بـه دولت خارجی، سـازمان یا گـروه ضد دولتی یا گماشـتگان آن ها، 
سـرقت، تلف یا تزویر اسـتاد حاوی اسـرار نظامی، دفاعی یا امنیتی کشـور و افشـای 
اسـرار نظامـی، دفاعـی یا امنیتی کشـور به اشـخاص یا دولت خارجی یا شـخصی که 
بـه نفـع آن هـا کار می کنـد یا بـه گروه های مسـلح مخالـف دولت جمهوری اسـلامی 
افغانسـتان آن را خیانـت ملـی گفتـه اسـت. از ایـن رو افشـای اسـرار نظامـی، دفاعی 
و امنیتـی کشـور مشـمول جـرم خیانـت ملی بـوده و در کود جـزای افغانسـتان جواز 
نداشـته و قانونگـزار آن را شـامل جـرم خیانـت ملـی دانسـته اسـت. ونیز ایـن موارد 
قبـلًا در قانـون جـزای سـال 1355 در مـاده 191 در نظـر گرفتـه شـده بـود که چنین 

تصریح گریدیده اسـت:
هـرگاه شـخص بـه دولت خارجـی یا اشـخاصی که به نفـع آن دولـت کار می کنند، 
اخبـار، معلومـات، اشـیاء، مکاتب، اسـناد، نقشـه ها، رسـم ها و سـایر اشـیای مربوط به 
دوایـر حکومتـی، تصدی هـای دولـت یا مؤسسـات عـام المنفعه که به مصالح سیاسـی 
یـا دفاعـی کشـور مربـوط نباشـد و نشـر و توزیـع آن به اشـخاص خارجـی مطابق به 
احـکام قانـون یا مقررات ممنوع شـناخته شـده باشـد، تسـلیم نماید، به حبس متوسـط 
یـا جـزای نقـدی که از 1۲ هزار افغانی کمتر و از 6۰ هزار افغانی بیشـتر نباشـد محکوم 
می گـردد. چنانکـه خیانـت به کشـور عبارت اسـت از سـوءقصد بر ضد امنیت کشـور 
به وسـیله ایجاد ارتباط با کشـور دیگری که دارای سـلطه و اسـتقلال اسـت. باید توجه 
داشـت کـه مبنـای جرم بـودن این عمـل در حقیقـت پیمان شـکنی، بی وفایـی، وزیر پا 

گذاشـتن حقـی اسـت که یـک کشـور و دولت به عهده شـهروندان خـود دارد.
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جرم افشای اسرار شخصی
مـاده 868 کـود جـزا: )1( شـخصی کـه به وسـیله سیسـتم کمپیوتری یـا مخابراتی 
صـوت یـا تصویر یا فیلـم خصوصی دیگری را بـدون رضایت و علـم وی در فضای 
سـایبر منتشـر کنـد یـا در دسـترس دیگـران قـرار دهـد به نحوی کـه منجر بـه ایجاد 
ضررمـادی یـا معنـوی یا موجـب هتک حرمـت حیثیت وی شـود به حبس متوسـط 
تـا دوسـال یـا جزای نقدی از شـصت هـزار تا یک صدوبیسـت هـزار افغانی محکوم 
می گردد. )۲( شـخصی که به وسـیله سیسـتم کمپیوتـری یا مخابراتی فلـم یاصوت یا 
تصویـر خصوصـی دیگـری را تغییر دهـد یا تحریف یا منتشـر کند یـا آن را با وجود 
آگاهـی از تغییـرات یـا تحریـف نشـر کنـد به نحـوی کـه موجـب هتـک حیثیت وی 
شـود به حبس متوسـط بیش از سـه سـال یا جزای نقدی از شـصت تا یک یکصدو 
هشـتاد هـزار افغانـی محکـوم می گـردد. )3( تعقیـب عدلـی جرائم منـدرج فقره های 

)1 و ۲( ایـن مـاده مشـروط به شـکایت مجنی علیه می باشـد. )عاملـی، 136۰، ۲1(

جرم افشای اسرار خانوادگی
مـاده 6۲8: شـخصی کـه بـا اسـتفاده از وسـایل علنـی اسـرار فامیلی دیگـری را به 
غیـر از حـالات منـدرج ماده 866 این قانون افشـا کند گرچه حقیقت داشـته باشـد به 
جـزای نقـدی از ده تـا سـی هـزار افغانی محکـوم می گردد. این مـوارد نیـز در قانون 
جـزای سـال 1355 صراحـت داشـته در پهلـوی مجـازات نقـدی از 1۲ هـزار افغانی 
تجـاوز نکنـد، حبـس قصیـر را نیـز در نظـر گرفته بـوده. چنانچـه این قانـون در ماده 
446 تصریـح می کنـد کـه اشـخاص آتـی بـه حبس قصیـر یا جـزای نقدی کـه از 1۲ 

هـزار افغانـی تجاوز نکنـد محکـوم می گردد:
شـخصی کـه به یکـی از وسـایل علنی، اخبـار، تصاویر یـا لوحه ها را که به اسـرار 
زندگانـی، فامیلـی یـا عایلـوی افراد ارتباط داشـته باشـد افشـا نماید، گرچـه حقیقت 

داشـته باشد.
شـخصی کـه در تلفون یا توسـط مکتوب ارسـالی به اسـرار علم حاصـل نماید، به 
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قصـد ضرر آن را افشـاء نماید.
بـرای اینکـه خانـواده پایـه و رکن اساسـی جامعه اسـت و سـلامت جامعه ناشـی 
از سـلامت خانـواده اسـت. از ایـن رو، حفـظ حرمت و حیثیـت خانواده مـورد تأکید 
دیـن و آموزه هـای اسـلامی اسـت و بـه همیـن دلیـل کـود جـزا حمایت ویـژه ای از 
حرمـت و حیثیـت خانـواده نمـوده و افشـای اسـرار خانـواده از طریق وسـایل علنی 
را جرم انـگاری کرده اسـت. وسـایل علنی ماننـد رادیـو، تلویزیون، ماهـواره، انترنت، 
مکان هـای عمومـی و غیـره کـه در جز ۲ ماده 4 کـود جزا تعریـف و مصادیق آن بیان 

شـده اسـت. )عاملی، 136۰، ۲1(

جرم افشای معلومات و سوء استفاده از هویت
مـاده 866: )1( شـخصی کـه بـدون مجـوز قانونـی و به منظـور ایجاد ضـرر معلومات 
هویت شـخص دیگری را که به آن دسترسـی دارد یا آن را از سـایر طریق به دسـت آورده 

با داشـتن سـوء نیت در فضای سـایبر افشـا نماید بـه حبس قصیر محکـوم می گردد.
)۲( شـخصی کـه عمـداً معلومات منـدرج فقره )1( این مـاده را به منظـور ارتکاب 
جرائـم جنایـت یـا جنحـه سـوء اسـتفاده نمایـد به محـازات جـرم مرتکبه یـا حبس 

متوسـط یـا هرکـدام که بیشـتر باشـد محکوم می گـردد. )مـاده 866 کـود جزا(
همچنیـن در قانـون جـزا نیـز آمـده اسـت کـه: هـر شـخصیکه بـه حکـم وظیفه، 
کسـب، پیشـه، صنعت، فـن و یا به لحـاظ طبیعت کار خود بیک سـری از اسـرار علم 
حاصـل نمایـد و آن را در غیـر از حـالات مصرحـه قانـون افشـاء نماید و یـا آن را به 
منفعـت خـود یـا منفعت شـخص دیگر اسـتعمال کند، به حبس متوسـط ایکـه از دو 
سـال بیشـتر نباشـد یا جـزای نقدی کـه از بیسـت و چهار هـزار افغانی تجـاوز نکند 

محکـوم می گـردد. )وزارت عدلیـه، قانـون جـزا مصوبه 1355، مـاده 445(
در نظـام حقـوق جـزای افغانسـتان قانون گـذار بـا جرم انـگاری ایـن اعمـال بـه 
حمایـت از معلومـات هویـت شـخص در فضـای سـایبری پرداخته اسـت. معلومات 
هویـت شـخص عبـارت از معلوماتـی اسـت که مشـخصات هویـت فرد را تشـکیل 
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داده و فرد توسـط آن خصوصاً در فضای سـایبری شناسـایی می شـود. این معلومات 
می توانـد شـامل معلومـات مورد نیاز برای ورود به حسـابات آنلایـن و یاهم معلومات 
مـورد نیـاز بـرای اسـتفاده از کردیت کارت و دبیـت کارت مانند نمبر، پسـورد و نمبر 
مسلسـل امنیتـی آن باشـد و یـا هـم می تواند شـامل سـایر مشـخصاتی باشـد که فرد 
بـه واسـطه آن در دوایـر دولتـی شناسـایی می شـود؛ مانند نمبـر تی آی آن کـه تمامی 

معلومـات مالیاتـی فـرد در همان یک حسـاب وجـود دارد.
اهمیـت حمایـت از ایـن نوع معلومات در این اسـت که معلومات هویت شـخص 
معیـار شناسـایی فرد خصوصاً در فضای سـایبری می باشـد. به طور مثال نـام و آدرس 
ورود و رمـز ورود به حسـاب فیسـبوک و یـا تویتـر فـرد از جملـه معلومـات هویـت 
شـخص اسـت که توسـط آن فرد زمانی که می خواهد وارد حسـاب شـود شناسـایی 
می شـود. معیـار شناسـایی فـرد در هـر یـک از حسـابات همیـن معلومـات هویـت 
شـخص می باشـد نـه فـردی کـه در عقـب کمپیوتـر نشسـته اسـت. پـس هـر فردی 
کـه ایـن معلومـات را به دسـت بیـاورد، می تواند از هریـک این معلومـات در فضای 
سـایبری بـرای بـه دسـت آوردن منفعـت یا ضرر بـه فرد اسـتفاده نماید. به طـور مثال 
در صورتـی کـه فـرد هویـت شـخص مربـوط به کردیـت کارت یـک فرد را به نشـر 
برسـاند هـر فـردی کـه آن را بـه دسـت آورد می تواند با اسـتفاده از آن بـه خرید کالا 

از بـازار آنلایـن بپردازد.
شـکل دیگـر حمایـت از ایـن نـوع معلومات کـه قانون گذار بـه آن پرداخته اسـت 
جلوگیـری از سوء اسـتفاده از معلومـات هویت شـخص برای ارتکاب جـرم جنحه یا 
جنایـت اسـت. اسـتفاده از ایـن نـوع معلومـات می تواند به اشـکال مختلـف ارتکاب 
یابـد. مثـال عمـده آن می توانـد جعـل هویـت فـرد و اسـتفاده از آن بـرای انجام یک 
جـرم دیگـر باشـد. به طـور مثـال الـف بـا جمـع آوری معلومـات خصوصـی افـراد 
دسـت بـه باج گیـری از آن هـا با اسـتفاده از اکونت فیسـبوک فـرد دیگر بـه باج گیری 
می پـردازد. تفـاوت نمی کنـد که ایـن اکونت )حسـاب کاربری( را به شـکل جعلی به 
نام و حسـاب فرد دوم و با اسـتفاده از عکس وسـایر مشـخصات وی سـاخته باشـد 
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و یـا معلومـات هویت شـخص را در یافت نمـوده و وارد اکونت واقعـی وی گردیده 
باشـد. )شـرح کود جزا، جلـد سـوم، 1398، ص 487-486(

مصادیـق ایـن جـرم دو نـوع رفتـار مجرمانـه متفـاوت )افشـای معلومـات هویت 
شـخص و سـوء اسـتفاده از آن( می باشـد. هریـک از ایـن رفتارهـای مجرمانـه دارای 

اجـزای مشـخص می باشـد:

جرم افشای معلومات هویت شخص
 ایـن رفتـار مجرمانه شـامل عمل اجرایی بوده و به شـکل مطلـق پیش بینی گردیده 

اسـت. برای تحقق ایـن رفتار موجودیت اجزای ذیل لازم اسـت:
اول، موضـوع ایـن جـرم معلومـات هویـت باشـد. موضـوع ایـن جـرم معلوماتی 
می باشـد که هویت فرد را تشـکیل داده و فرد توسـط آن خصوصاً در فضای سـایبری 
شناسـایی می شـود. ایـن معلومـات معمول تریـن و گاهی یگانـه معیار شناسـایی فرد 
در همـان سـاحه معیـن اسـت. به طور مثـال ایمیل آدرس یـا نمبر تلفـون و رمز ورود 
معلومـات هویـت فـرد را بـرای ورود وی بـه اکونـت فیسـبوک یـا تویترش تشـکیل 
می دهـد. بـه همین منـوال نام و تخلـص فرد، نمبر کردیـت کارت، رمـز ورود و نمبر 
مسلسـل امنیتـی معلومـات هویت شـخص را برای شناسـایی وی در فضای سـایبری 
و خـود کریـدت کارت و رمـز ورود معلومات هویت شـخص را برای شناسـایی وی 
در فضـای سـایبری و خـود کردیـت کارت و رمـز ورود معلومات هویت شـخص را 

بـرای اسـتفاده از کردیـت کارت در ماشـین های اتومـات صرافی تشـکیل می دهد.
بنابـر ایـن معلومـات هویـت شـخص را نمی تـوان محدود بـه اسـم و تخلص ویا 
معلومات خاصی مانند آن نمود. این نوع معلومات شـامل دسـته مشـخصات متفاوتی 

می شـود که در سـاحات معین برای شناسـایی شـخص اسـتفاده شـده می تواند.
دوم، رفتـار مجرمانـه ایـن جـرم افشـای معلومات در فضای سـایبری اسـت. جرم 
زمانـی تحقـق می یابـد که فرد معلومات موضوع این جرم را در فضای سـایبری افشـا 
نمـوده باشـد. تفـاوت نمی کنـد کـه فـرد ایـن معلومـات را از قبـل به طـور قانونی به 
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دسـترس داشـته باشـد. مثلًا نماینـده قانونی فرد و یـا اینکه این معلومـات را به طریق 
غیرقانونـی مانند سـرقت هویت به دسـت آورده باشـد.

بـه همیـن منـوال تفـاوت نمی کند که فرد ایـن معلومـات را به فرد دیگـر از طریق 
ایمیـل و یـا کـدام برنامـه مشـخص دیگـر افشـا نمـوده باشـد و یـا هـم در صفحات 
اجتماعـی ماننـد صفحـه فیسـبوک وی یا تویتر به نشـر رسـانده باشـد. از دیگر سـو، 
ایـن معلومـات بدون مجوز قانونی افشـا شـده باشـد. نشـر معلومات هویت شـخص 
در فضـای سـایبری زمانـی مصداق این جرم پنداشـته می شـود که نشـر و افشـای آن 
بـدون مجـوز قانونـی باشـد. در صورتـی که نشـر کننـده قانونـاً مکلف به افشـای آن 
باشـد و یـا حکـم به نشـر آن صـورت گرفته باشـد، عمـل از حکـم این مـاده خارج 
اسـت. به طـور مثـال اگر نماینـده قانونی یـک فرد یا شـرکت قانوناً مکلف به افشـای 
معلومـات هویـت شـخص شـود و آن را از طریق ایمیل بـه اداره یا فرد مربوطه افشـا 
نمایـد، نماینـده قانونـی مرتکب رفتار مجرمانه این جرم نشـده اسـت. هـم چنان اگر 
یـک رسـانه با اسـتفاده از شـبکه اجتماعـی حکم شـامل معلومات موضـوع این جرم 
باشـد رسـانه مرتکـب رفتـار مجرمانـه ایـن جـرم نگردیده اسـت. )شـرح کـود جزا، 

جلد سـوم، 1398، ص 487-488(

جرم سوء استفاده از معلومات برای ارتکاب جرم جنایت یا جنحه
ایـن شـکل رفتـار مجرمانـه نیـز شـامل عمـل اجرایـی و از نـوع مطلـق پیش بینی 

گردیـده اسـت. بـرای تحقـق ایـن رفتـار موجودیـت اجـزای آتی لازم اسـت:
 اول، موضـوع جـرم معلومـات هویت شـخص می باشـد. ایـن رفتـار مجرمانه نیز 
بـالای معلومـات هویت شـخص واقـع می گردد که قبـلًا در توضیح شـکل اول رفتار 

مجرمانـه بـه توضیح آن پرداخته شـد.
دوم، رفتـار مجرمانـه ایـن جرم سـوء اسـتفاده از این معلومات اسـت. جـرم زمانی 
تحقـق می یابـد کـه فـرد از معلومـات موضـوع ایـن جـرم به منظـور ارتـکاب جـرم 
جنایـت یـا جنحـه اسـتفاه نماید. ایـن نوع سـوء اسـتفاده می تواند به اشـکال مختلف 
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مانند اسـتفاده از حسـاب شـبکه اجتماعـی یک فرد یـا ایمیل فرد به منظـور باج گیری 
ویـا هـم ارتـکاب جرائم علیـه عفت و اخلاق عمومـی ارتکاب یابد. تفـاوت نمی کند 
کـه فـرد این نـوع معلومات را قبلًا در دسـت داشـته باشـد و یاهم به طـور غیرقانونی 
بـه دسـت آورده باشـد. مثـال عمـده ایـن موردمـی تواند اسـتفاده از حسـاب شـبکه 
اجتماعـی یک شـخص توسـط شـخص دیگر به منظور نشـر و پخش فبلـم و تصاویر 
غیـر اخلاقـی شـامل حکـم مـاده 867 کود جزا باشـد. )شـرح کـود جزا، جلد سـوم، 

1398، ص 489-488(

نتیجه گیری
اسـرار و رازهـا بـه مـواردی اطـلاق می شـود که افشـای آن ها بـه افراد، اشـخاص، 
منافـع عامـه و امنیت کشـور یـا منافع ملی لطمـه وارد می کنـد. امروزه، هنر تجسّـس 
و کسـب اطلاعـات از نیروهـا و امکانـات دشـمن در رأس مسـائل مهـم قـرار گرفته 
اسـت به طـوری کـه دشـمنان و بیگانه هـا در دانشـگاه ها دانشـجویانی را در این زمینه 
پـرورش داده و متخصّـص بـار می آورند؛ زیـرا پیروزی و برتری یافتن به دشـمنان در 

گـرو اطلاعـات و آگاهی داشـتن نسـبت به نیروهـا و امکانات آن ها اسـت.
اسـرار هـم شـامل مسـائل مرتبـط با مسـائل داخلی اسـت و هـم شـامل اطلاعاتی 
از وضعیـت فعالیت هـا و امکانات دشـمن می شـود. افشـای ایـن اسـرار در دین مبین 
اسـلام بـا اسـتناد بـه دلائـل مختلف حـرام و جرم خوانده شـده اسـت. قواعـد فقهی 
متعـددی وجـود دارنـد که دلالت شـان بر تحریم افشـای اسـرار تام و کامل می باشـد؛ 
ماننـد قاعـده لاضـرر، حفـظ نظـام، تولیّ و تبـرّی، تقیه، نفی سـبیل و قاعده سـلطنت 

کـه هـر یـک به تنهایـی برای تحریم افشـای اسـرار کافی اسـت. 
در قانـون نیـز هـم درباب اصـول حقوقی، اصولـی مانند خیانـت، امنیت، مصلحت 
و... هـم در بـاب قوانیـن موضوعـه کشـور، قوانیـن متعـددی افشـای اسـرار را جرم 
خوانده شـده اسـت. طوریکه هرگاه نقشـه ها یا اسـرار یا اسـناد و تصمیمات راجع به 
سیاسـت داخلـی یـا خارجی کشـور را عالماً و عادتـاً در اختیار افـرادی که صلاحیت 
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افـرادی کـه صلاحیـت دسترسـی بـه آن هـا را ندارند قـرار دهد یـا از مفـاد آن مطلع 
کنـد، به نحـوی که متضمن نوعی جاسوسـی باشـد نظـر به کیفیات و مراتـب جرم، به 
حبـس و جریمـه نقـدی محکـوم می شـود. البته جـزای این جـرم با توجّه بـه اهمیت 
اسـرار و شـخصیت اافشـاکننده و قصد و انگیزه وی و میزان تأثیرگذاری آن بر امنیت 
کشـور تعییـن می گـردد. در مقابـل، پرواضـح اسـت که مراقبـت و تحت نظـر گرفتن 
فعّالیـت هـا و تحـرّکات نظامی و غیـر نظامی دشـمنان و بیگانگان و آگاهـی یافتن به 
اسـرار نظامـی و اقتصـادی آنـان و کسـب اطلاعات دربـاره توانای ها و شـمار آنان از 

مهم تریـن اسـباب غلبه و پیروزی بر دشـمن اسـت.
بدین ملحوظ، افشـای اسـرار از منظر فقه و قانون جزای افغانسـتان مورد نکوهش 
قـرار گرفتـه اسـت. طـوری کـه از دید فقه بـه تحریم آن فتـاوا صادر شـده و از منظر 
قانـون جـزای افغانسـتان نیـز زشـت و ناپسـند تلقـی شـده و مرتکـب آن را تحـت 

تعقیـب عدلی و مجـازات قرار داده اسـت.
افشـای اسـرار از دیـدگاه فقـه امامیه کـه منجر به سـلب حیثیت، آبـرو و نیز منافی 
مصلحـت جامعـه باشـد، حرام شـمرده شـده اسـت. همیـن گونـه در فقـه حنفی نیز 
افشـای اسـرار مذموم شـمرده شـده و حرام کرده شـده اسـت. البته از منظر فقه حنفی 
نیز افشـای اسـراری که سـبب هتک حرمت، جاسوسـی، خیانت، ازبین رفتن حیثیت 
و آبـروی صاحـب اسـرار و مضـر بـه امنیت جامعه و کشـور باشـد حرام گفته شـده 
و مرتکـب آن بایـد از سـوی حاکـم اسـلامی به کیفر برسـد؛ اما افشـای اسـراری نیز 
اسـت کـه جواز داده شـده اسـت. همین گونـه در قانـون جزایی افغانسـتان نیز پدیده 
افشـای اسـرار زشـت و ناپسـند تلقی شـده و اافشـاکننده آن به حبس متوسط، حبس 
قصیـر، جریمـه نقـدی و یـا هـردو )حبـس و جریمـه( محکـوم می شـود. البتـه نظـر 
بـه نوعیـت و اقسـام افشـای اسـرار و با در نظرداشـت ضـرر وارده از سـوی محکمه 

تصمیـم اتخاذ می شـود.
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