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پیام ریاست نمایندگی جامعة المصطفی)ص( العالمیة در افغانستان

پیشرفت بشر، در زمینه های علم، فرهنگ، اخلاق و معنویت، مرهون تلاش ها و پژوهش های 

انگیزه های  از  دور  به  که  است  اندیشه ورزانی  و  به دستان  قلم  عالمان،  خستگی ناپذیر 

خودپرستانه و سودجویانه، عمر پر برکت خویش را وقف پژوهش و کشف رازهای هستی 

تقوا و فضیلت را  نموده اند و هرگز ارزش والای حق و حقیقت جویی و گوهر گران بهای 

به متاع دنیا ارزان نفروخته و دل  پاک و تابناک خود را به جاه و مقام زودگذر نباخته اند. به 

همین جهت است که عالمان و اصحاب قلم در مکتب اسلام، ارج و منزلتی ویژه دارند و از 

دانشمندان و صاحبان اندیشه، بهترین تجلیل ها و تمجیدها به عمل آمده است. 

در باب اهمیت قلم و اندیشه همین بس که در منابع معرفتی اسلامی مداد علما برتر از 

خون شهیدان و تکریم اندیشمندان، به عنوان وارثان انبیا الهی، در حکم احترام گذاشتن به 

خداوند و پیامبر قلمداد شده است. چراکه در چارچوب تفکر اسلامی، حیات برتر انسانی، 

در گرو اندیشه و ایمان است؛ لذا، فرزانگانی که با قلم و اندیشه شان مشعل دانش و معرفت 

را فرا راه انسان ها برمی افروزند، حق عظیمی بر بشریت دارند و شایستۀ برترین ستایش ها و 

قدردانی اند.

بدون تردید، گسترش علم و دانش از زمره اساسی ترین عوامل رشد، انکشاف و ترقی 

جامعه است. رشد علمی از طریق آموزش و پژوهش بدست می آید. آموزش و پژوهش 

به مثابه بال های ترقی و اوج گیری یک جامعه است که با بهره گیری از آن دو می توان به تعالی 

 
ً
نسبتا اخیر گام های  در  سال های  افغانستان  اکادمیک  و  و شکوفایی رسید. جامعه علمی 

خوبی در عرصه های آموزشی برداشته است؛ اما به نظر می رسد که تحقیق و پژوهش هنوز 

در این کشور جایگاه مناسبش را پیدا نکرده و کمتر مورد اقبال بوده است. این در حالی است 

که نیل به پیشرفت مادی و معنوی در گرو »آموزش و پژوهش« توأمان است.

امروزه یکی از ابزارهای کارآمد و مؤثر توسعه آموزش پژوهش محور، انتشار مجلات 

علمی است. به همین دلیل است که نشریات دانشگاهی به بخش جدایی ناپذیری از ساختار 

دانشگاه ها و مؤسسات تحصیلاتی عالی تبدیل شده اند. گروه های علمی دانشگاهی برای 
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پیشبرد مقاصد آموزشی و پژوهشی خود و به منظور توسعه دانش بشری، نشریه های علمی 

پژوهشی را تأسیس کرده و یافته های پژوهشی یا گزارش های آموزشی اعضای هیأت علمی 

خود را در آن منتشر می کنند.

به توسعه علم و پژوهش  افغانستان همواره نسبت  نمایندگی جامعة المصطفی)ص( در 

با  با هدف تولید و ترویج علوم مرتبط  این دانشگاه،  همراه معنویت اهتمام داشته است. 

حوزه های علوم اسلامی و انسانی و به منظور ارتقای ظرفیت های علمی-پژوهشی اعضای 

مبادله  تقویت  دانشجویان،  و  اساتید  پژوهشی  مهارت های  بهبود  آموزشی،  گروه های 

یافته های علمی و تحقیقاتی بین مراکز اکادمیک، ایجاد وحدت رویه در فرایند چاپ و نشر 

مجلات علمی، واحد نشریات را در مرکز پژوهشی دانشگاه ایجاد نموده است. با توجه به 

اهمیت و ضرورت پژوهش، و با عنایت به این که یکی از مهم ترین رسالت های هر نهاد 

آموزشی و دانشگاهی، اهتمام ورزیدن به تحقیقات بنیادی و پژوهش های کاربردی است، 

گسترش کمی و کیفی فعالیت های پژوهشی و نشریاتی، به ویژه در حوزه مجلات علمی، 

مانند خرید سامانه جامع  فراهم شدن زیرساخت های لازم،  از  قرار گرفت. پس  نظر  مد 

مدیریت نشریات علمی )سیناوب(، دوازده مجله علمی تخصصی ایجاد گردید و مرتب به 

صورت دوفصلنامه در قالب چاپ فیزیکی و الکترونیکی منتشر می شوند. سامانه مدیریت 

نشریات علمی سیناوب برای نظم بخشیدن و تسهیل چرخش مقاله و اطلاعات پیرامون آن 

در سامانه تولید نشریات علمی و دانشگاهی طراحی شده است و در نقش یک منشی پیگیر 

و فعال، تمامی امور مربوط به فرایند انتشار نشریات علمی را انجام می دهد و این امکان را 

فراهم می آورد که نظریات و آثار علمی نویسندگان افغانستانی در سطح جهانی در دسترس 

علاقه مندان و اصحاب علم و اندیشه قرار گیرد.

در اینجا لازم می دانم از تمام همکاران و نویسندگانی که زمینۀ تحقق این مهم را فراهم 

توفیقات روز  برای همه عزیزان  و  آورده و بستر بسط معارف را گسترده اند، قدردانی کنم 

افزون الهی را استدعا نمایم.

سید عبدالحمید ثابت



سخن‌سردبیر

نهاد تعلیم و تربیت، سـازنده ترین و مؤثرترین نهاد علمی و اجتماعی اسـت که مسـئولیت 

پـرورش نیروهـای انسـانی جامعـه را به عهـده دارد. به خاطر وسـعت و گسـتردگی قلمرو 

فعالیت هـای آموزشـی و پرورشـی، به خصـوص در دنیای معاصـر که تعلیـم و تربیت یک 

امـر عمومـی و فراگیـر شـده اسـت، نیـاز بـه مدیریـت آموزشـی بیـش از هـر زمـان دیگر 

احسـاس می شـود. زیـرا اداره سـازمان های پیچیـده و متنـوع آموزشـی، آن هـم در سـطوح 

مختلـف تعلیـم و تربیـت، بـه مدیـران آموزش دیـده و دانش تخصصـی عمیق و گسـترده، 

نیـاز دارد. بـه همیـن دلیل یافته هـای مدیریت آموزشـی و گرایش هـای متنـوع آن، به منظور 

تأمیـن جدیدتریـن نظریات و روش هـا و نیز تربیت مدیران آموزشـی متخصـص و متعهد، 

اهمیـت و ضـرورت مضاعف یافته اسـت.

اگـر بـه کالبدشـکافی مدیریت و رهبری آموزشـی بپردازیـم و آن را با سـایر گرایش های 

مدیریـت مقایسـه کنیـم، متوجه می شـویم که این رشـتهٔ علمـی از اهمیت ویـژه برخوردار 

 بـا منابع 
ً
اسـت. مدیریـت آموزشـی رشـتهٔ علمـی جدیـد و بین رشـته ای اسـت کـه عمدتا

انسـانی جامعـه سـروکار دارد. درون داد و برون داد آن نیروهای انسـانی و فرآینـد کار آن نیز 

روی منابـع انسـانی جامعه اسـت. بـه همین دلیل موفقیـت در این عرصـهٔ علمی، موفقیت 

در عرصه هـای مختلـف علمـی، فرهنگـی، اجتماعـی، اقتصـادی و غیره را در پـی خواهد 

داشـت. زیـرا اساسـی ترین سـرمایهٔ هـر جامعـه منابع انسـانی آن اسـت، به هـر پیمانه که 

نیروهـای انسـانی جامعـه خـوب و موفق تربیت شـود، به همـان پیمانه جامعه بـه موفقیت 

و توسـعه نائل خواهد شـد.

درواقـع قـدرت و عظمـت هـر کشـوری در گـرو چگونگـی فعالیت هایی اسـت که در 

مـدارس و مکاتـب آن انجـام می شـود؛ زیـرا منشـأ و پیمانـهٔ قـدرت هـر جامعـه ای تا حد 

زیـادی بـه قدرت معلمـان و محصـلان آن برمی گردد. چنانکه رشـد محصـلان و معلمان 

هـر کشـوری وابسـته بـه مدیریـت آموزشـی سـالم، روزآمـد و مؤثـر می باشـد. از سـوی 

دیگـر مدیریـت آموزشـی سـالم و باکیفیـت، نیازمند یافته های غنی، سـالم، بـه روز و مؤثر 

RT-Nazari
Highlight
سخن سردبیر عوض شود
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در عرصه هـای مختلـف مدیریـت آموزشـی اسـت؛ بنابرایـن می تـوان ادعـا کـرد که نقش 

مدیریـت آموزشـی در رشـد و توسـعه جامعـه تعیین کننـده و بی بدیل اسـت.

دانشـگاه بین المللـی المصطفـی)ص(– افغانسـتان کـه دغدغـهٔ تربیـت نیروهای انسـانی 

متخصـص و متعهـد را دارد، می کوشـد در انکشـاف و توسـعهٔ کشـور محـروم و جنگ زدهٔ 

افغانسـتان نقـش اساسـی و مؤثـر ایفـا نمایـد. ایـن دانشـگاه بـا درک اهمیـت و جایـگاه 

مدیریـت آموزشـی از سـویی و درک ضـرورت و نیازمنـدی جامعـه محـروم و جنـگ زدهٔ 

افغانسـتان بـه آن از سـوی دیگـر، ایـن رشـته علمـی را در مقطع ماسـتری راه انـدازی کرده 

اسـت تا بـا تربیت نیروهای انسـانی متخصـص و متعهد در عرصه هـای مختلف مدیریت 

آموزشـی، سـهم مؤثـر خود در انکشـاف علمی کشـور اسـلامی افغانسـتان را ایفـا نماید.

دو فصلنامـه یافته هـای مدیریـت آمورشـی کـه شـماره چهـارم آن را پیـش رو دارید، به 

ایـن منظـور راه انـدازی شـده اسـت تـا بسـتر مناسـبی فراهم گـردد کـه از یک سـو آخرین 

یافته هـای مدیریـت آموزشـی در اختیـار محققـان، اسـاتید و محصـلان علاقه منـد به این 

رشـته قـرار گیرد و از سـوی دیگـر زمینه را برای نشـر آثار پژوهشـی آنان مهیا سـازد. ضمن 

سـپاس فـراوان از اسـاتید و محققـان گرامـی کـه با ارسـال مقالات ارزشـمند خود سـبب 

غنامنـدی این نشـریه علمـی گردیده انـد، همچنان چشـم به راه مقالات پژوهشـی محققان 

و صاحب نظـران ایـن عرصـهٔ خطیر و بسـیار مهم هسـتیم. 



انتقال‌ریسک‌قراردادهای‌فروش‌
بین المللی ‌کالا‌از‌منظر‌قوانین‌افغانستان

سهیلا کوشا1
نادره رشید2

چکیده
ریسک تلف و خسارتی است که در یک زمان معین به موجب قرارداد بر اثر فعل و ترک فعل به طرف مقابل وارد می شود. 
در تجارت بین المللی انتقال ریسک موضوع مهم و اساسی میان تاجران است. به عبارتی، ریسک بیانگر خسارت یا 
تلف ناشی از حوادث و اتفاقات غیر قابل پیش بینی در مبیع است و خسارت آن بر یکی از طرفین تحمیل می گردد. از 
نظر قوانین کشورها نحوه انتقال آن متفاوت است. لذا سازمان ملل در این عرصه تلاش بر یکسان سازی قوانین حاکم 
بر قراردادهای های فروش بین المللی کالا کرده است. ولی برخی از کشورهای عضو این سازمان، نظیر افغانستان، 
این معاهده را نپذیرفته است. این تحقیق با روش تحقیق توصیفی- تحلیل درصدد پاسخ گویی به این سؤال بوده است 
که انتقال ریسک در قراردادهای فروش بین المللی کالا در قوانین افغانستان چگونه است؟ نتایج این تحقیق، نشان 
می دهد که انتقال ریسک در یک قرارداد از زمان انعقاد قرارداد، انتقال مالکیت و تسلیم اموال، صورت گیرد. قانون گذار 
افغانستان اولًا طرفین قرارداد را در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد آزاد گذاشته است. ثانیاً فقره های ماده )40( قانون 
قراردادهای فروش تجارتی و اموال و ماده )640( قانون تجارت، مربوط به شیوه و زمان انعقاد قرارداد است. بر اساس 
بنده )5( ماده )3( قانون قراردادهای فروش تجارتی و اموال و بند )1( ماده )642( قانون تجارت، شیوه انتقال مالکیت 

پذیرفته شده است.

کلیدواژگان: ریسک، انتقال، خریدار، فروشنده، قراردادهای فروش بین المللی کالا، قوانین افغانستان.

dr.koosha@jonoub.tpnu.ac.ir :1.  استادیار دانشگاه پیام نور تهران، )نویسنده مسئول(؛ تلفن تماس: 09123044470؛ ایمیل
2. دانش آموخته مقطع ماستری رشته حقوق بین الملل دانشگاه پیام نور مرکز افغانستان-کابل.
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مقدمه
فراهـم  در  کشـورها،  خودکفایـی  امـکان  عـدم  و  بشـری  نیازهـای  روزافـزون  گسـترش 

نمـودن تجـارت و فـروش کالاهـای بین المللـی نقـش اساسـی دارد. یکـی از شـایع ترین 

و مهم تریـن ایـن روابـط کـه بخـش عمـده نیازهـای بشـری از طریـق آن فراهـم می گردد، 

معامـلات تجارتـی بین المللی اسـت. این معاملات شـامل »صدور کالاها از یک کشـور 

بـه کشـوری دیگـری« می شـود کـه مبتنی بـر قـرارداد فـروش بین المللـی کالاهـا صورت 

می گیرنـد و می توانـد باعـث بروز انتقـال ریسـک، در قراردادها شـود. زیرا طرفیـن قرارداد 

تابـع کشـورهای مختلـف بـوده و بـا نظام هـای حقوقی ملـی متفـاوت قراردادهـای فروش 

بین المللـی کالا منعقـد شـده اند. به طـور قطعـی اولیـن مسـئله ای کـه پیـش روی طرفیـن 

مطـرح می شـود ایـن اسـت کـه چـه مقرراتی بـر ایـن روابـط حاکم اسـت و در مقـام حل 

اختـلاف بایـد بـه نظـام حقوقی کـدام کشـور مراجعه نمـود. وجـود چنین مسـائلی باعث 

گردیـد کـه اعضـای سـازمان ملل متحـد در سـال 1980 اقـدام بـه تصویب کنوانسـیونی 

در جهـت ایجـاد مقرراتـی متحدالشـکل بـرای حکومـت بـر روابـط تجـاری در زمینـه 

خریدوفـروش بین المللـی کالا بنماینـد. متعاقـب تصویـب ایـن مقـرره که به کنوانسـیون 

اسـت،  بین المللـی کالا موسـوم گردیـده  قراردادهـای  بـه  راجـع  ملـل متحـد  سـازمان 

کشـورهای زیـادی عضویـت خـود را اعـلام و سـعی در هماهنـگ سـاختن نظـام حقوق 

ملـی خـود بـا آن نمودنـد. ولـی کشـورهای کـه عضـو کنوانسـیون نشـده اند، هنـوز انتقال 

ریسـک در قراردادهـای فـروش بین المللـی کالا برایشـان حـل نشـده اسـت.

تاکنـون، افغانسـتان عضویـت خـود را به این کنوانسـیون اعـلام نکرده اسـت. از همین 

رو بایـد بـا توجـه به مفـاد »قانون قراردادهـای تجارتی و فـروش اموال« که در سـال 1۳9۳ 

مصـوب شـده اسـت، موضـوع انتقـال ریسـک در قراردادهـای فـروش بین المللـی کالا 

حل وفصـل گـردد. امـا اگر به دلیل تفاوت داشـتن نظـام حقوقی طرفیـن قراردادهای فروش 

بین المللـی کالا، ریسـک و ابهـام بـروز کنـد، طرفیـن از کدام قانـون اطاعت و مشـکل را 

حل وفصـل نمایـد، به صـورت روشـن در قانـون داخلـی افغانسـتان بیـان نگردیده اسـت. 

لـذا ایـن مشـکل نگارنده را وا داشـت تـا انتقـال ریسـک در قراردادهای فـروش بین المللی  
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کالا را از منظـر قوانیـن داخلـی این کشـور مـورد بحث قـرار دهد.

1. مفهوم ریسک
کلمـه ریسـک در رشـته های مختلف معناهای متفـاوت دارد. به طورکلی، ریسـک به معنی 

احتمـال تلـف و یا خسـارت حاصـل از حادثه ای خارجی اسـت. به عبارت دیگر، ریسـک 

تلـف و خسـارتی اسـت کـه در یـک زمـان معیـن به موجـب قـرارداد بـر اثـر فعـل و تـرک 

فعـل بـه  طرف مقابل را وارد شـده باشـد )رحیمـی فـرد، 1۳87، ص8-۳۲(. پس می توان 

گفـت تبعـات خسـارت یا تلف حـادث در لحظـه انتقال ریسـک، بـر عهده خریـدار قرار 

می گیـرد. بـه عبارتی، خریدار مکلف اسـت تعهـدات قراردادی خـود را ایفا نمـوده و ثمن 

معاملـه را پرداخـت کنـد. در چنیـن شـرایطی خریـدار نمی توانـد به عـدم ایفـای تعهدات 

متقابـل فروشـنده، اسـتناد نمـوده و مطالبـه خسـارت کنـد و بایـد کالای خسـارت دیده را 

قبـض نماید. 

اصطـلاح ریسـک در قانـون افغانسـتان دقیق تعریف نشـده اسـت، ولی در مـاده )80( 

قانـون قراردادهـای تجارتـی و فروش امـوال، به مفهوم خسـارت آمده اسـت: »هرگاه نقش 

یکـی از طرفین سـبب وارد شـدن ضرر به منافع شـخصی و یا ملکیت طـرف مقابل گردد، 

طـرف متضـرر می توانـد مطابـق اصـول قـرارداد یا قانـون نافـذ خواهـان جبران خسـارت 

گـردد.« چنانکـه در مـاده )4۵( قانـون مدنـی نیـز به همین مفهوم آمده اسـت: »شـخصی 

کـه حقوق شـخصی او مـورد تجاوز قـرار می گیـرد، می تواند عـلاوه بر مطالبه منـع تجاوز 

در صـورت وقـوع ضرر، طالـب جبران خسـاره گردد«.

2. مفاهیم مشابه ریسک
در ادبیـات حقوقـی، مفاهیـم متعـددی را می تـوان یافـت کـه تا حـد زیادی معنی ریسـک 

را بـه ذهـن متبـادر می کنند:

2-1. ضمان معاوضی

ضمـان معاوضـی، دو کلمـه مسـتقل اسـت. ضمان در لغـت به معنـای بر عهـده گرفتن و 
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کفالـت کـردن، و معاوضـی بـه معنی عـوض کردن چیـزی با چیـزی دیگر یـا مبادله کردن 

آمـده اسـت )دهخـدا، 1۳84، ص98۳-۲84۲(. در اصطـلاح حقوقـی ضمـان تعهد به 

رد مثـل یـا قیمـت مـال تلف شـده اسـت؛ یعنی هر کـس مال دیگـری را تلف کنـد ضامن 

اسـت. امـا معاوضـه عقـدی اسـت کـه به موجـب آن دو طـرف دو چیـزی را بـدون این که 

یکـی را ثمـن و دیگـری مثمـن بپندارنـد، باهـم مبادلـه می نماینـد. با ایـن مقدمـه می توان 

گفـت، هـرگاه در عقـود معاوضـی تلـف یا اتـلاف موضوع معاملـه به حکم قانـون موجب 

ضمـان گـردد، ضمـان ضامـن از همـان مـال تلف شـده حسـاب می شـود و این ضمـان را 

ضمـان معاوضی گوینـد )رحیمی فـرد، 1۳87، ص۳۵(.

به عبارت دیگـر، »مسـئولیت حفـظ و نگهـداری کالای فروخته شـده تـا زمـان تسـلیم 

کالا برای فروشـنده اسـت و مسـئولیت خریدار بـرای حفظ و نگهداری ثمن شـخصی اش 

تـا زمـان تسـلیم آن بـه بایـع اسـت« )جعفـری لنگـرودی، 1۳7۲، ص4۳۲(؛ بنابرایـن، 

فروشـنده مکلـف اسـت تـا زمان تسـلیم کالا بـه خریـدار، در برابـر تلـف از آن محافظت 

کنـد و اگـر تلفـی در ایـن اثناء واقع شـد، بر عهـده خود او اسـت و حقی بر ثمـن پرداختی 

خریـدار در صورتـی نـدارد کـه ثمـن را خریـدار پرداخته باشـد و اگـر هم خریـدار ثمن را 

نپرداختـه باشـد، حـق مطالبه آن را نـدارد.« در مـاده )6۳4( قانـون مدنی افغانسـتان آمده 

اسـت: »هـرگاه تغییـر در مـال قبض شـده، بـه اثر نقضـان صـورت گرفته باشـد، صاحب 

مـال می توانـد، اعـاده مـال مذکـور را بـا جبـران خسـاره مطالبـه نمایـد. مگر اینکـه نقص 

ناشـی از عمـل مالک باشـد.«

2-2. فورس ماژور

 حوادثـی هسـتند خـارج از کنتـرل طرفیـن کـه بـه دو 
ً
رویدادهـای فورس مـاژور عمومـا

صـورت قـوه قهریـه و خطرات سیاسـی می باشـند. شـرط تحقـق قـوه قاهره ، آن اسـت که 

اتفـاق پیش آمده، حادثـه ای »خارجـی، غیـر قابـل پیش بینـی و غیـر قابـل رفع« باشـد که 

متعهـد را از انجـام تعهـد بـاز دارد و در صـورت وقـوع آن، علی رغـم عدم اجـرای تعهد از 

سـوی متعهـد، وی ملـزم به جبـران خسـارت وارده نیسـت. البتـه اقدام شـخص ثالث هم 

ممکـن اسـت به عنـوان یک اقدام خـارج از کنترل متعهـد و در مواردی غیـر قابل پیش بینی 
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، ممکن اسـت توسـط متصدی حمل ونقل یا هر شـخص 
ً
و غیـر قابـل اجتناب باشـد. مثلا

ثالـث دیگـری نظیـر دزد و راهـزن اقدامـی صـورت بگیـرد کـه کالا تلـف شـود )اسـدی، 

ص66(.   ،1۳9۲

خطـرات سیاسـی نیز عبارت  اسـت از: »تغییر رژیم هـا، جنگ های داخلـی و یا ملی«؛ 

چـون  هرکـدام از این هـا می توانـد تأثیـرات بسـزایی بـر اجرایـی قراردادهـای بین المللـی 

داشـته باشـد. چراکـه ممکن اسـت صادرکننده با طـرف قـرارداد خود از کشـوری دیگری، 

در حالـی قـرارداد منعقـد سـازد که روابط کشـور متبوع وی با کشـور متبوع طـرف قرارداد، 

در وضعیـت عالـی و مطلـوب باشـد، ولـی بـا تغییـر رژیـم و یـا انقـلاب، ایـن وضعیـت 

دگرگـون گـردد و امکان اجـرای قرارداد نباشـد )مسـعودی، 1۳91، ص18۲(.

2-3. مفهوم قاارداد

قرارداد در لغت به معنی قول، شـرط، پیمان و دسـتور اسـت )دهخدا، 1۳84، ص78۲(. 

قـرارداد در اصطـلاح عبـارت اسـت از توافـق بیـن چنـد طرف کـه از لحـاظ قانونـی الزام 

آور اسـت )کاتوزیـان، 1۳76، ص81(، در واقـع قـرارداد بـر أثر توافق، حقـوق و تعهداتی 

ایجـاد می کنـد کـه محکمـه می توانـد شـخص مقصـر را مکلـف بـه پرداخـت خسـارت 

نماینـد و یـا »قـررداد )عقـد( عبارت اسـت از آن کـه یک یاچند نفـردر مقابل یـک یا چند 

نفـر دیگـر تعهـد بر امری کننـد و یا مالـی را تملیـک نمایند و مـورد قبول آن ها قـرار بگیرد 

)امامـی، 1۳۵7، ص1۲(. 

قانون گـذار افغانسـتان بـا همیـن مفهـوم عقـد را در مـاده )18۳( قانـون مدنـی بدیـن 

ترتیـب تعریـف نمـوده اسـت: »عقد عبـارت اسـت از این کـه یک یـا چند نفـر در مقابل 

یـک یـا چنـد نفـر دیگـر تعهد بـر امـری نماینـد و مـورد قبول آن هـا باشـد«. ولـی در ماده 

)۳( قانـون قراردادهـای تجارتـی و فـروش امـوال، قانون گذار قـرارداد و انـواع آن را تعریف 

و مشـخص کـرده اسـت. در بنـد )1( ایـن مـاده، قـرارداد را بـا انـدک تفاوت تعریـف کرده 

 اشـخاص حقیقـی و حکمـی را بیـان نمـوده اسـت. طبق ایـن قانون افغانسـتان 
ً
و صریحـا

قـرارداد، عقـدی اسـت که بـه منظور ایجـاد، تعدیل، انتقال یـا ازاله حق، در حـدود احکام 

ایـن قانـون، بیـن اشـخاص حقیقی یـا حکمی منعقـد می گـردد«. در بنـد )۵( ایـن ماده، 



   1
40

1 
ان

ست
زم

و 
ن 

خزا
   

۝
م   

ار
چه

ره 
ما

 ش
  ۝

م   
دو

ل 
سا

   
۝

ی   
وق

حق
ی 

ها
ته 

یاف
مه 

لنا
ص

وف
د

10

قـرارداد فروش را عقدی دانسـته اسـت که بـه موجب آن فروشـنده مالکیت مـال را در برابر 

عـوض بـه خریـدار انتقـال می دهـد. بنابرایـن هرکـس می توانـد بوسـیلهٔ اراده خـودش در 

حـدود قانـون، خـود را در مقابـل دیگری ازطریـق »بیع، اجـاره، عاریه و ...« متعهد سـازد 

و یـا مالـی را بـه دیگری تملیـک کند.

2-3-1. مفهوم قاارداد فاوا بیک المللی  او

تجـاری  قراردادهـای  انعقـاد  و  تنظیـم  بین الملـل،  تجـارت  در  مهـم  مباحـث  از  یکـی 

بین المللـی اسـت. قراردادهـای تجـاری بین المللـی از سـه کلمـه تشـکیل گردیده  اسـت 

کـه عبارتنـد از: »قـرارداد«، »تجـاری« و »بین المللی«. قـرارداد به توافقی اطلاق می شـود 

کـه روابـط دو یـا چند طرف را مشـخص می کنـد. این روابـط می تواند در زمینـه »خرید و 

فـروش، اجـاره، رهـن، ضمانـت و یـا اعطای تسـهیلات مالی« باشـد.

قـرارداد تجـاری بـه آن دسـته از قراردادهایـی اطلاق می شـود که برای مقاصد کسـب و 

کار و رفـع نیازهـای تجـاری منعقد می شـوند. قراردادهـای که برای رفع نیازهای شـخصی 

منقعـد می شـوند، قـرارداد مصرف کننـده نامیـده شـده اسـت. ولـی اگـر هـدف از انعقـاد 

قـراراداد، کسـب کار و تحصیـل درآمـد باشـد، این قـرارداد از نوع قـرارداد تجاری اسـت. 

قیـد بین المللـی مبیـن ایـن امـر اسـت کـه طرفیـن قـرارداد از فراسـوی مرزهـا بـا یکدیگر 

معاملـه می کننـد تـا قـرارداد منعقد شـده در دو طـرف مـرز قابل اجـرا درآید. 

امـا اگـر قراردادهـا کـه در چارچوپ یک کشـور منعقد شـود، جزء قراردادهـای داخلی 

بـوده، بـه آن قـرارداد تجـاری بین المللی گفتـه نمی شـود )شـیروی، 1۳8۵، ص14۵(. بر 

مبنـای ایـن نـوع قراردادهـای بین المللـی، صـدور کالا از یـک کشـور بـه کشـوری دیگـر 

امکان پذیـر می گـردد. )رحیمی فـرد، 1۳87، ص8(؛ بـه عبارت دیگـر قراردادهای فروش 

بین المللـی کالا، بیـع میـان خریـداران و فروشـندگانی اسـت کـه در سـطح بین المللی به 

حرفـه تجـارت کالا اشـتغال دارنـد. یـک طـرف قراردادهـای فـروش بین المللـی کالا را 

وارد کننـده و طـرف دیگـر را صادرکننـده می نامند.

2-3-2. قااون حا م با قاارداد

 دارای مقـررات متحدالشـکل نیسـتند، یـک 
ً
از آنجـا کـه نظام هـای حقوقـی ملـی اصـولا

RT-Nazari
Highlight
حذف
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قـراداد واحـد ممکـن اسـت در نظام هـای حقوقـی مختلـف منجر بـه حقوق، تعهـدات و 

نتایـج متفاوتی شـود. پـس طرفین باید یک قاعـده واحد را بـرای حاکمیت بر قراردادشـان 

انتخـاب کنند. در صـورت عدم درج یک قاعـده حاکم، وضعیت آینده قـرارداد در صورت 

بـروز مشـکل نامعلوم می شـود. لذا هیـچ عاقلی تمایل ندارد سرنوشـت قـرارداد خود را در 

حـد تـوان در ابهـام قرار دهـد و باید بـه طور مطمئنی مشـخص کنـد. از ایـن رو، انتخاب 

قانـون حاکـم بر قـرارداد به طرفیـن امکان می دهد تـا آثار قـرارداد را به نحـوی مطمئن تری 

پیـش بینـی و از بروز نتایـج نامطلوب و غیـر قابل انتظـار اجتناب کنند )شـیروی، 1۳8۵، 

ص148(. در ارتبـاط بـا ایـن نیـاز تجـاری و بـه خاطـر فراهـم آمـدن شـرایط مطمئن تری 

بـرای انجـام معاملات، اصـل آزادی قرارداد بـه عنوان یک قاعـده مبنایی مورد قبول بیشـتر 

نظام هـای ملی واقع شـده اسـت.

از آنجـا کـه عمـدۀ نظام هـای حقوقـی ملـی، تعییـن قانـون حاکـم توسـط طرفیـن را به 

رسـمیت شـناخته و آن را تأییـد می کننـد، قانون گذار افغانسـتان نیـز در فقـره )۲( ماده )4( 

قانـون قراردادهـای تجارتـی و فـروش امـوال، بیان نمـوده اسـت: »طرفین می تواننـد توافق 

نماینـد کـه قـرارداد خویـش را مطابق قانون کشـور دیگـر یا میثـاق بین المللـی قابل تطبیق 

تنظیـم نماینـد. در صـورت بـروز اختـلاف، محاکـم افغانسـتان مکلف انـد مطابـق قانون 

مـورد توافـق طرفیـن مذکـور در قراردادشـان، قضیـه را رسـیدگی نمایـد. مگـر این که عقد 

 مطابـق قوانین نافذه کشـور ممنـوع گردیده باشـد.« براسـاس مفاد 
ً
چنیـن قـرارداد صریحـا

ایـن مـاده، در انعقـاد قـرارداد مشـروع، طرفین اختیـار دارند که قانـون یکی از کشـورهای 

طـرف قـرارداد یا کنوانسـیون قراردادهـای بیع بین المللـی کالا مصـوب 1980 را بر قرارداد 

منعقدشـده حاکـم بدانـد. به شـرط این کـه آن قـرارداد خـارج از افغانسـتان منعقـد گردد؛ 

 بیان گردیـده اسـت: »قراردادهـای که میـان اتباع 
ً
چـون در بنـد )۲( همیـن مـاده صریحـا

افغانسـتان و اتبـاع خارجـی در داخل کشـور عقد می گردد« ایـن قانون )قانون افغانسـتان( 

بـر آن حاکـم اسـت. چنانکـه قـرارداد فـروش بین المللـی کالا میـان تبعـه افغانسـتانی و 

خارجـی در داخـل افغانسـتان منعقـد گردد در صـورت بروز اختـلاف محاکم افغانسـتان 

می نماید. رسـیدگی 
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2-3-3. شاایط تشکیل دهنده قاارداد

معامـلات و فـروش کالاهـا زمانـی کـه اشـخاص در سـطح بین المللـی انجـام می دهند، 

 بـر اسـاس یـک قـرارداد و تفاهم نامـه صـورت می گیرنـد تـا بـر مبنـی قانـون منعقد 
ً
قطعـا

گردیـده باشـد. قانون گـذار افغانسـتان بـرای انعقـاد قـرارداد فـروش کالاهـای تجارتـی، 

شـرایطی مقـرر کـرده اسـت کـه بـه آنها اشـاره می شـود:

الف( پیشنهاد )ایجاب(

ایجـاب در اصطلاح علـم حقـوق، اعلام اراده کسـی اسـت کـه دیگـری را به عقد بسـتن 

می خوانـد؛ بـه طوری کـه اگـر مورد قبول قـرار گرفـت هـر دو بـه مفـاد آن پایبنـد باشـند. 

ایجـاب، اخبـار از واقعیتـی نیسـت، بلکه ایجـاد و تأسـیس یک اثر حقوقی و وسـیلۀ ابراز 

قصـد درونـی اسـت. اگـر مقصـود فروشـنده ای از ادای واژهٔ »فروختـم« اخبار از فروشـی 

باشـد کـه پیـش از آن اتفـاق افتاده اسـت، چنین جملـه ای ایجاب نیسـت، بلکـه قضیه ای 

اسـت کـه از واقعیتـی خبـر می دهـد و ممکـن اسـت موافـق یـا مخالـف بـا واقـع باشـد 

)کاتوزیـان، 1۳74، ص۲84(.

قانون گـذار افغانسـتان در فقـره )1( مـاده )10( قانـون قراردادهـای تجارتـی و فـروش 

امـوال، ایجـاب را برای انعقاد قرار شـرط دانسـته اسـت. در فقـره )1( مـاده )11( این قانون 

آمـده اسـت: »ایجـاب، اظهـار اراده یکی از طرفین عقد به صورت شـفاهی یـا تحریری به 

طـرف یـا طرف هـای دیگر بـوده و به صیغـه ماضی، حـال یا امـر از طریق وسـایل مروجه 

 باید مشخص 
ً
بیان شـده باشـد«. برای ایجاب دو شـرط را مهم دانسـته شـده اسـت؛ »اولا

 مبیـن قصد پیشـنهادکننده، مبنی بر متعهـد مانـدن وی در مقابل قبول 
ً
و معیـن باشـد؛ ثانیا

باشـد«. طرف دیگر 

ب( قبول

قبـول در لغـت بـه معنای پذیـرش و پذیرفتن اسـت. در اصطلاح عبارت اسـت از رضایت 

بـه ایجـاب ابراز شـده بـرای انعقـاد قـرارداد )انصـاری و طاهـری، 1۳84، ص1۵07(. 

قانون گـذار افغانسـتان در فقـره )1( مـاده )1۲( قانـون قراردادهای تجارتی و فـروش اموال، 

قبـول را بدیـن ترتیـب تعریـف کـرده اسـت: »قبـول، اظهـار رضایت شـفاهی یـا تحریری 
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جانـب مقابـل ایجاب کننـده بـه شـرایط منـدرج پیشـنهاد می باشـد که بـه صیغـه ماضی، 

حـال یـا امـر از طریـق وسـایل مروجه بیـان می گردد«. قبـول هم بایـد غیر مشـروط و غیر 

مقیـد باشـد. در غیـر ایـن صـورت، عـلاوه بـر رد ایجـاب اصلـی، ایجـاب متقابـل تلقی 

 
ً
می شـود )کلایـوام، 1۳9۵، ص140(. چنانکـه در مـاده )۲1( این قانون یادشـده، صریحا

بیـان گردیـده اسـت: »اظهـار رضایت شـفاهی یا تحریـری توسـط پیشـنهاد گیرنده، مبنی 

بـر قبـول پیشـنهاد قبول شـمرده نشـده، بلکه پیشـنهاد جدید محسـوب می گردد که شـامل 

 ماهیت پیشـنهاد را تغییـر می دهد«.
ً
قیـود و شـروط بـوده و اساسـا

ج( موضوع و هدف

موضـوع قـرارداد، مـال یـا عملـی اسـت که طرفیـن قـرارداد متعهـد به تسـلیم یا انجـام آن 

، در زمان بسـتن قرارد موجود 
ً
می باشـند. اولا،ً باید دارای ارزش مادی و معنوی باشـد. ثانیا

و معیـن باشـد و در صـورت موجود نبودن، بایـد کیفیت و کمیت آن مـال معلوم و توصیف 

شـده باشـد تـا طـرف واگذار کننـده متعهـد بـه انجـام تولیـد و سـاخت آن با مشـخصاتی 

باشـد که تعریـف و توصیف گردیـده اسـت )کاتوزیـان، 1۳74، ص۲8۳(. در ماده )1۳( 

قانـون افغانسـتان بیان گردیده اسـت کـه موضوع و هدف قـرارداد، می تواند امـوال منقول و 

غیـر منقـول و یـا ملکیـت مادی یا معنوی باشـد و یـا منافع ناشـی از امـوال، کار، خدمات 

خـاص باشـد کـه بـه صورت صریـح و معیـن باشـد و از ابهـام فاحـش جلوگیری شـود تا 

گردد. امکان پذیـر 

د( سبب

سـبب در لغـت بـه معنـی رسـن و هرچـه دیگـری کـه بـدان پیوسـته شـود، آمـده اسـت 

)دهخـدا، 1۳84، ص11798(. قانون گـذار یکـی شـرایط قرارداد را سـبب بیـان نموده که 

منظـور از سـبب همـان مقصـد اسـت که باعـث انگیـزه انعقـاد قـرار گردیده اسـت. طبق 

مـاده )14( قانـون افغانسـتان »سـبب مقصـد اصلـی قـرارداد می باشـد کـه بایـد موجـود، 

معتبـر و مشـروع بـوده و مغایـر نظـم و آداب عامه نباشـد«. در مـاده )۵9۳( قانـون مدنی 

افغانسـتان آمـده اسـت: »وجـود سـبب مشـروع در هـر وجیبـه، حالـت اصلـی پنداشـته 

می شـود، مگـر این کـه دلیـل بـه نفـی آن موجـود گـردد«.
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ه ( زمان

در کلیـه قراردادهـا بایـد تاریخـی که طرفین بـر انتقال مال یـا انجام کاری توافـق می کنند، 

درج شـود. مـدت قـراداد در برخـی از قراردادهـا مثـل قرادادهایـی کـه موضـوع آن ارائـه 

خدمـات یـا انجـام کار می باشـد و یا در قـرارداد اجـاره، از جملـه ارکان تشـکیل دهنده آن 

می باشـد. چـون تاریـخ از جملـه شـرایط صحـت و اساسـی آن اسـت؛ به نحـوی کـه اگر 

 قـرارداد باطـل اسـت. توصیـه می شـود تاریـخ را هم 
ً
مـدت اجـاره معلـوم نباشـد، اساسـا

بـه صـورت عـددی و هـم به صـورت حروفـی درج کنند؛ زیـرا از نظـر حقوقی آثار بسـیار 

مهمـی خواهد داشـت. در مـواردی ممکن اسـت تاریخ انتقال یـا تاریخ انجـام کار غیر از 

تاریـخ تنظیـم قـرارداد باشـد. لذا در بنـد جداگانه ای تحت عنـوان مدت قـرارداد باید زمان 

دقیـق آغـاز و پایان کار تصریح شـود. اگر تاریخ شـروع قـرارداد به دلیلی از قلـم بیفتد و در 

قـراداد ذکـری از آن نشـود، تاریـخ امضـاء قـراداد تاریخ آغاز آن محسـوب می شـود. 

یسی قااردادهای فاوا بیک المللی  او در قااون اف ااستان 2-4. ااتقال ر

فـروش بین المللـی کالا متفـاوت از بیـع داخلـی اسـت و ایـن تفـاوت تنها شـامل وصف 

بیرون مـرزی نمی شـود، بلکـه عناصـر دیگـری ماننـد فاصلـه مکانـی و مدت اجـرای عقد 

را می تـوان بـه عنـوان وجـه تمایـز آن دو ذکـر کـرد کـه هـر دو در فـروش بین المللـی کالا 

طولانی تـر از بیـع داخلی هسـتند و یا اسـتفاده از پـول خارجی به عنوان ثمـن در معاملات 

 الزامـی اسـت. مهم تریـن تفـاوت میان بیـع داخلـی و فـروش بین المللی 
ً
خارجـی تقریبـا

کالا را بایـد در ملاحظـات حقوقـی و اقتصـادی در نظـر گرفـت. بـا توجه بـه اینکه فروش 

بین المللـی کالا، در اقتصـاد کشـورها اثرات مثبت و منفـی زیـادی دارد، دولت ها با وضع 

قوانیـن و مقـررات مختلـف بـه صـورت گوناگونـی در آن مداخلـه می کننـد؛ زیـرا فـروش 

بین المللـی کالا ارتبـاط نزدیـک با نظـم عمومی می یابـد )رحیمی فـرد، 1۳87، ص47(.

از ا یـن رو، انتقال ریسـک از فروشـنده به خریدار در قراردادهای تجـاری از دیرباز بحث 

برانگیـز بـوده و از اهمیـت زیـادی برخـوردار اسـت و در بسـیاری از نظام هـای حقوقـی، 

موضـوع تدویـن قانـون قـرار گرفته اسـت. شـورای ملی افغانسـتان هـم قانـون قراردادهای 

تجـاری و فـروش امـوال را در سـال 1۳9۳ بـه تصویـب رسـاند و خیلـی از مشـکلات 
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 فروشـندگان و 
ً
معامـلات تجـاری بـا تصویـب ایـن قانـون حـل گردیده اسـت. زیـرا قبـلا

خریـداران مطابـق قانـون مدنـی یا قانـون تجـارت، معامـلات را انجـام می دادنـد، ولی با 

توجـه بـه عنصـر خـارج مـرزی جواب گـو نبودنـد. بنابراین، انتقـال ریسـک بـر قراردادها 

 از سـه طریـق »تاریـخ انعقـاد قـرارداد، زمان انتقـال مالکیـت، زمان تسـلیم کالا 
ً
معمـولا

بـه خریـدار« صـورت می گیرند کـه در قسـمت های بعدی مـورد بررسـی قـرار می گیرند.

یخ ااعقاد قاارداد 2-4-1. تار

بسـیاری از حقوق دانـان بـه اتفاق نظـر بـر ایـن باورنـد که ریسـک در زمـان انعقاد قـرارداد 

بـه خریـدار منتقـل می شـود و ایـن را یـک اصـل می داننـد، حتـی در مـواردی کـه کالا در 

قبـض خریـدار نباشـد یا حـق مالکیـت به وی منتقل نشـده باشـد، مگـر توافـق طرفین بر 

خـلاف آن صـورت گرفتـه باشـد. بـه عبارت دیگـر، عقد سـبب انتقال ریسـک اسـت و از 

زمـان انعقـاد قرارداد فـروش کالای مـورد معاملـه تحت مسـوولیت خریدار قـرار می گیرد 

)رحیمـی فـرد، 1۳87، ص49(.

اگـر کالای موضـوع قـرارداد فـروش بین المللـی کالا، در اثر حادثـه ای از بیـن رفته و یا 

معیـوب و ناقـص گـردد، تلـف یا خسـارت حاصلـه از مـال خریدار محسـوب می شـود. 

همان طـور کـه گفته شـد تسـلیم کالا در این اصل، نقشـی در انتقال ریسـک نـدارد و کالا 

بعـد از تحقـق عقـد تـا هنـگام تسـلیم به خریـدار یـا نماینـده او یـا متصـدی حمل ونقل، 

در نـزد فروشـنده امانـت اسـت )یوسـفی، 1۳76، ص۲۵(. لـذا قانون گذار افغانسـتان در 

رابطـه بـه تاریخ انعقـاد قرارداد، در فقـره )1( مـاده )40( قانون قراردادهای فـروش تجارتی 

و امـوال، بیـان کـرده اسـت که »طرفیـن می تواننـد توافق کنند تا یـک یا هر دو طـرف آن ها 

حـق داشـته باشـند قـرارداد را در مـدت زمانـی رد یا تأییـد نمایند کـه در آن قـرارداد فروش 

بین المللـی کالا تعییـن شـده اسـت. هر گاه ایـن مدت در قـرارداد فـروش بین المللی کالا 

تعییـن نگـردد، در آن صـورت مـدت مذکـور همان مدتی اسـت کـه در معاملات مشـابه، 

مـروج و معمـول می باشـد، مگـر آنکـه مـدت معمـول، وجـود نداشـته باشـد کـه در آن 

صـورت خـود این حـق باطـل و بی اثر اسـت«.

پـس طبـق مفـاده این ماده، با نوشـتن متـن و امضـای قرارداد فـروش بین المللـی کالا، 
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قـرارداد لازم الاجـرا نمی باشـد؛ مگر این که طرفیـن به محض امضـا، قـرارداد را تأیید کرده 

و زمـان رد و تأییـد را قیـد نکـرده باشـند. زیـرا قانون گـذار افغانسـتان در انعقـاد قـرارداد به 

طرفیـن حـق مشـروط »رد یـا تأیید« را داده اسـت. ولی هـرگاه این مدت در قـرارداد فروش 

بین المللـی کالا تعییـن نگردد، در آن صـورت همان مدت که در معاملات مشـابه معمول 

اسـت، یعنـی هرآنچه کـه در عرف خـاص آمده اسـت، قابل تأیید اسـت. 

امـا اگـر عـرف در رابطه سـاکت بوده یا موجود نباشـد، این حـق، باطل و بی اثر اسـت. 

در آن صـورت مطابـق بنـد )۲( فقـره )۲( همیـن مـاده »در صـورت کـه طرفین قـرارداد را 

تأییـد کننـد، در آن صـورت قرارداد متذکـره اعتبار از همـان تاریخ عقد، نافـذ و لازم الاجرا 

 گفـت کـه در صـورت تأییـد قـرارداد فـروش 
ً
می گـردد«. لـذا در اینجـا می تـوان صریحـا

بین المللـی کالا، تاریـخ زمـان انعقاد قـرارد، همان تاریخی می باشـد که طرفین قـرارداد را 

تأییـد کرده انـد و قـرارداد اثر قانونـی دارد. 

در مـاده )640( قانـون تجـارت افغانسـتان بیان شـده اسـت: »بعـد از تکمیـل عقد در 

 باشـد، عائد 
ً
قـرارداد فـروش بین المللـی کالا اگـر خسـارتی به مبیع واقع شـود، ولـو اتفاقا

بـه مشـتری اسـت. اگـر خسـاره ناشـی از تقصیر و یـا حیله بایـع و یـا معایب مبیع باشـد، 

مربـوط بـه بایـع اسـت«. پـس اگـر خسـارت ناشـی از تقصیـر و یـا حیلـه بایع یـا معایب 

امـوال فروخته شـده نباشـد، خسـارت بـه مشـتری منتقل می شـود.

ایـن اصل بر اسـاس این اسـتدلال اسـت که بـا انعقاد قـرارداد فـروش بین المللی کالا، 

خریـدار متعهـد بـه پرداخـت بهـای کالا و فروشـنده متعهـد بـه تحویـل کالا می شـود که 

مسـتلزم تعهـد بـه انتقـال مالکیـت کالا نمی باشـد. از ایـن رو، تلـف کالا قبـل از تحویل 

آن، موجـب از بیـن رفتـن تعهـد فروشـنده بـه تحویـل کالا می شـود. چـرا کـه تعهـد وی 

مشـروط بـر وجـود کالا اسـت. امـا از آنجا کـه تعهد خریـدار مشـروط به تحویـل گرفتن 

کالا نیسـت، تعهـد وی بـه پرداخـت باقـی می مانـد. ایـن تعریـف حکایـت از آن دارد که 

غایـت تعهـد فروشـنده، تحویـل کالا نیسـت؛ بلکـه در نتیجه تکمیـل قـرارداد، تعهد وی 

وعـده بـه تحویـل کالا در میـزان معیـن می باشـد. بنابرایـن، مالکیـت و ریسـک تـا زمـان 

تحویـل، بیـن خریـدار و فروشـنده تقسـیم می شـود. یعنـی فروشـنده مالـک کالا باقـی 
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می مانـد، امـا ریسـک بـر عهـده خریـدار اسـت. چـون اصـل بـر این اسـت که فروشـنده 

همیشـه در زمـان انعقـاد قـرارداد آمـاده بـرای تحویـل کالا به خریدار اسـت و انتقـال زود 

هنـگام ریسـک، بهـای تنبلـی خریدار بـرای تحویـل گرفتن کالا می باشـد. از سـوی دیگر 

تشـخیص ریسـک مربـوط به تلـف کالا، در اثر خطای فروشـنده مشـکل اسـت )رحیمی 

فـرد، 1۳87، ص۵0(.

چنانکـه قانون گـذار افغانسـتان در مـاده )641( قانـون تجـارت، شـرایطی را بیـان کرده 

اسـت کـه خسـارت بر بایـع تحمیل می شـود. این مـاده بیان مـی دارد »در احـوال ذیل بعد 

از تکمیـل عقـد قـرارداد فـروش بین المللـی کالا، خسـارتی کـه بـه مبیعه برسـد، بـه بایع 

مربوط اسـت:

شـرط اول این کـه مبیعـه مشـخص و معیـن نبـوده و بـرای اثبـات ماهیـت آن علائمـی 

وضـع نشـده باشـد کـه از دیگـر اشـیای همجنـس تفریـق و تمیز شـود.

دوم، مبیعـه ای کـه برای تسـلیم وزن، تعـداد و اندازه نمودن آن لازم اسـت، قبـل از وزن 

کـردن، تعـداد آن تغییـر و یـا تلف شـده باشـد. اما اگر مشـتری با وجـود اخطار بـرای وزن 

کـردن، تعییـن تعـداد و انـدازه نمودن، حاضر نشـده باشـد و یا شـخصی را از طـرف خود 

نفرسـتاده باشـد، در این صورت خسـارت عاید مشـتری اسـت. 

سوم، تسلیم مبیعه به آینده شرط شده باشد.

چهـارم در حـال آمـاده بودن مشـتری برای تسـلیم گرفتـن مبیعـه، بایع با وجـود اخطار 

مبیعـه را تسـلیم نـداده باشـد. پـس در صـورت این شـرایط ریسـک یـا همان خسـارت بر 

بایـع منتقـل می گـردد، امـا در غیـر آن بـر خریـدار تحمیل می شـود.

2-4-2. زمان ااتقال مالکیت

یـک اصـل و قاعده مهـم از نظر حقوقدانان در انتقال ریسـک این اسـت که انتقال ریسـک 

تابـع انتقـال مالکیت اسـت. ریسـک زمانـی به خریـدار منتقل می شـود کـه مالکیت کالا 

بـه وی منتقـل شـده باشـد. بسـیاری از مدافعـان حقوق طبیعـی در خصوص حقـوق بیع، 

طرفـدار ایـن اصـل هسـتند و بیـان می دارنـد که جدایـی مالکیت از ریسـک خـلاف واقع 

می باشـد و زمانـی انتقـال ریسـک صـورت می گیـرد کـه مالکیـت کالا از فروشـنده بـه 
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خریـدار انتقـال شـده باشـد و خیلـی از کشـورهای جهـان مانند فرانسـه، انگلیـس، ایتالیا 

و هنـد ایـن را پذیرفته انـد. لـذا اصـل بـر این اسـت که ریسـک کالا تـا زمان کـه مالکیت 

آن منتقـل نشـود، بـر عهده فروشـنده اسـت. اما ریسـک بعـد از انتقـال مالیکـت، برعهده 

خریـدار اسـت، حتـی اگـر بهـای کالا را نپرداختـه باشـد و یـا اینکـه کالای مـورد نظـر را 

 در قرارداد بیان شـده 
ً
تحویـل نگرفتـه باشـد )یوسـفی، 1۳76، ص۳0(. ولی اگر صریحـا

باشـد کـه انتقـال مالکیـت از زمـان انعقـاد قـرارداد اسـت، حتی اگـر بهـای کالا پرداخت 

نشـده باشـد انتقال ریسـک بـه خریـدار متحمل می شـود.

قانون گـذار افغانسـتان در بند )۵( مـاده )۳( قانون قراردادهای تجارتـی و فروش اموال، 

 بیـان نموده اسـت کـه »قـرارداد فروش، عقدی اسـت که بـه موجب آن فروشـنده 
ً
صریحـا

مالکیـت مـال را در برابـر عـوض به خریـدار انتقـال می دهد«. پـس مطابق مفـاد این ماده 

ریسـک امـوال در قـرارداد فـروش بین المللـی کالا بـه محـض انعقـاد قـرارداد بـه خریدار 

می شـود. منتقل 

یدار 2-4-3. زمان تسلیم  او به خا

یکـی از تعهداتـی کـه در قـرارداد فـروش بین المللـی کالا، بایـد مـورد توجـه قـرار گیرد و 

فروشـنده مکلـف به انجام آن اسـت، تسـلیم مبیـع به خریدار اسـت. در واقع تـا زمانی که 

مبیـع بـه خریـدار تحویـل نگردیده نمی تـوان بیع را تمام شـده تلقـی کرد. چراکـه علاوه بر 

آثـاری کـه بـر عنصر »تسـلیم« در عقـد بیع مترتـب می گردد، چه بسـا تحولاتی قبـل از آن 

روی دهـد و سرنوشـت بیـع را دگرگـون نمایـد. بـه همین منظور تسـلیم کالا بـه خریدار از 

جملـه تعهدات بایع اسـت )ناظـم، 1۳98، ص8۵(. 

بـر ایـن اسـاس، هـر گونـه تلف و نقصـی کـه پیـش از تسـلیم، در کالای مـورد معامله 

واقـع شـود، بـر عهده کسـی اسـت که متعهد بـه انتقـال آن کالا می باشـد )فروشـنده( و از 

لحظـه حصـول و تحقق تسـلیم، کلیه زیان ها و خسـارت های حاصلـه در آن کالا بر عهده 

خریـدار اسـت و فروشـنده در قبـال آن مسـوولیت و تعهـدی نـدارد. زیـرا با انجام تسـلیم 

کالا، قـرارداد فـروش بین المللـی کالا بـه طـور کامـل اجـرا گردیـده اسـت و کالا تحـت 

سـلطه و اختیـار خریـدار اسـت. در صورتـی کـه در معـرض تلـف یا آسـیب قـرار بگیرد، 
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ریسـک آن بـر عهده خریـدار خواهد بـود و موجبـی برای تحمیل مسـوولیت بر فروشـنده 

وجود نـدارد )همتـی، 1۳74، ص۲8(.

بـه عبارت دیگـر، ریسـک بـر عهده کسـی اسـت کـه کنتـرل فیزیکـی و تصـرف کالا را 

بـر عهـده دارد. تعریف تسـلیم متضمن مفهوم تصـرف و تغییر متصرف کالا، از فروشـنده 

بـه خریـدار می باشـد، تسـلیم خـواه فیزیکی، واقعـی یا حکمـی و فرضی باشـد، متصرف 

را قـادر می سـازد تـا حقـوق مالکانـه خـود را بـر آن اعمـال کنـد. بـا توجـه بـه این کـه 

متصـرف کالا، بهتریـن فـرد بـرای بیمـه و کنتـرل کالا می باشـد، بـه نظـر می رسـد ایـن 

شـیوه مناسـب ترین نظریـه بـرای تعیین زمـان انتقال ریسـک به خریدار یا فروشـنده باشـد 

)علومـی یـزدی، 1۳80، ص69(.

بنابرایـن، بـه نظرنگارنـده در قراردادهـای فـروش بین المللـی کالا، بایـع نمی توانـد در 

همـان زمـان کـه مبیع را بـه خریدار می فروشـد، کالا را تسـلیم کننـد. زیرا احتمـال بر این 

اسـت کـه خریـدار نتواند اموال خریداری شـده را آنی تحویـل بگیرد، از ایـن رو مطابق بند 

)۲( مـاده )۳( قانـون افغانسـتان در قراردادهای تجارتـی و فروش اموال، بـه محض انعقاد 

قـرارداد، مالکیـت بـه خریـدار انتقال پیدا می کنـد. چون »قـرارداد فروش عقدی اسـت که 

بـه موجـب آن فروشـنده مالکیت مـال را در برابر عوض بـه خریدار انتقـال می دهد«؛ ولی 

ممکـن اسـت به صـورت فیزیکـی در تصـرف خریدار قـرار نگیرنـد. مگر اینکـه مبیعه در 

قـرارداد توافق شـده، موجـود نباشـد کـه هر زمـان مبیعه آمـاده بـرای انتقال گردیـد و بعد از 

انتقـال و اطـلاع بـه خریدار، ریسـک بـه خریـدار انتقـال می یابـد. در این صـورت زمانی 

کـه کالا در اختیـار شـخص ثالثـی اسـت، خریدار کنترل و سـلطه بـر آن دارد، ریسـک به 

خریـدار انتقـال می شـود و شـخص انتقال دهنـده مکلـف بـه انتقـال مبیعه اسـت. اگر بین 

خریدار و فروشـنده توافق شـود تا پس از فروش، کالا در اختیار فروشـنده باشـد، در اینجا 

فروشـنده بـه عنـوان وکیـل یا امیـن او باقـی بماند، فروشـنده فقط نقـش امیـن و نگهداری 

مـال را دارد، ولـی تصـرف مالکانـه در آن مـال نـدارد. زیـرا وی فاقد چنین قصدی اسـت. 

از اینـرو نمی توانـد در حالـی کـه تصرف مـادی و فیزیکـی کالا را در اختیـار دارد، تصرف 

حکمـی و فرضـی آن بر دیگـری انتقال دهـد )رحیمی فـرد، 1۳84، ص60(.
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قانون گـذار افغانسـتان در بنـد )1( مـاده )64۲( قانون تجـارت پیش بینی نموده اسـت 

»خسـارتی کـه از رهگذر حمل و نقـل مبیعـه، ذریعه کمیسـه کار نقلیه یـا حمل ونقل دهنده 

عایـد می گـردد، سـر از تاریخ تسـلیم مبیعه از طـرف بایع بـه آن کالاها مربوط به مشـتری 

اسـت. اگـر راجع بـه طـرز حمل ونقل مبیعه شـرطی موجـود باشـد، بایع مکلف اسـت تا 

ایـن شـرط را مراعـات کنـد«. طبق مفـاد این ماده خسـارتی کـه از طرف شـخص ثالث بر 

مبیعـه وارد می شـود، متوجـه خریـدار اسـت نـه بایـع. در نتیجه تسـلیم در همه اشـکالش 

وقتـی محقـق می شـود کـه فروشـنده از اعمال سـلطه و کنترل خود بـر کالا دسـت بردارد. 

اعمـال سـلطه و کنترل فروشـنده بـر کالا، زمانـی خاتمه می یابـد که مال هنـوز در تصرف 

فیزیکـی او اسـت، با تغییر وصـف و ویژگی تصرف )از تصرفات مالکانـه به غیر مالکانه(، 

 زمانی کـه کالا را بـه خریدار 
ً
یـا بـا پایـان یافتـن تصـرف و کنتـرل مـادی او بـر کالا، مثـلا

یـا بـه متصـدی حمل ونقل تحویـل می دهـد. بنابرایـن، زمانی تسـلیم محقق می شـود که 

فروشـنده از سـلطه و کنتـرل خـود بر کالا به نفـع خریدار صـرف نظر کرده باشـد، یا اینکه 

خریـدار را قـادر سـاخته باشـد تا خود کنترل و اسـتیلای بـر کالا را در اختیـار گیرد.

نتیجه گیری
امـروزه روابـط کشـورها بـه یـک امـر مهـم و ناگسسـتنی در جهـان تبدیل شـده اسـت. به 

دلیـل نیازهـای بشـری تـلاش برای واحدسـازی و جهانی شـدن اقتصاد کشـورها اسـت تا 

بتـوان از ایـن طریـق ضرورت هـا و نیازمندی هـای بشـری آسـان تر و راحت تر حـل گردد. 

 ایـن روابـط  در بخش هـای متفـاوت خصوصـی و عمومی طـی یک قـرارداد دو یا 
ً
معمـولا

چند جانبـه صـورت می گیرند و براسـاس آن کشـورهای عضو یـا طرفین قـرارداد بر اجرایی 

کـردن آن مکلـف می گردنـد. یکـی از قراردادهـای مهمی کـه در بین اشـخاص خصوصی 

کشـورها منعقـد می شـود، قرارداد فـروش بین المللـی کالا و فروش اموال اسـت که مطابق 

آن کالاهـا بـه اشـخاص خصوصی سـایر کشـورها فروختـه و بـرای آن ها صـادر می گردد.

نکتـه مهـم در قـرارداد فـروش بین المللـی کالا میـان اشـخاصی از دو کشـور مختلف، 

انتقـال ریسـک اسـت. زیرا اکثر اموال در شـرایط متفاوت ممکن اسـت تلـف و نابود گردد 
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و باعـث خسـارت یکـی از طرفیـن شـود. لذا چنیـن قراردادهـا بایـد مطابق قانـون، تهیه و 

ترتیـب و مـورد قبـول طرفین قـرار گیرند تـا در آینده اگـر اختلاف بـه وجود آید، بـه راحتی 

حل و فصل شـود.

سـازمان ملـل متحـد بـرای یکسان سـازی قانـون در رابطـه بـه قراردادهـای تجـاری 

بین المللـی تلاشـی زیـاد کردنـد »کنوانسـیون بیـع بین المللـی کالا را در سـال 1980 بـه 

تصویـب رسـاند، ولی آنچـه را که توقع داشـتند، نتیجه نـداد. زیرا برخی کشـورهای عضو 

سـازمان ملـل، مثـل افغانسـتان ایـن کنوانسـیون را تصویـب نکرده اسـت. لـذا اختلافات 

ناشـی از انتقـال ریسـک در قـرارداد فـروش بین المللـی کالا، بین اتبـاع افغانسـتان و اتباع 

سـایر کشـورها باید طبق قانون قراردادهـای تجارتی و فروش اموال افغانسـتان حل و فصل 

گردد که در سـال 1۳9۳ توسـط شـورای ملی تصویب شـده اسـت و خیلی از مشـکلات 

تجـاری افغانسـتان را در بخـش داخلـی حـل کـرده اسـت. امـا مشـکل انتقال ریسـک در 

قراردادهایـی را کـه طرفیـن قـرارداد را بـرای انتخـاب قانون واحـد و یا پذیرفتـن میثاق های 

بین المللـی آزاد قـرارداده اسـت و جهـت صـادرات و واردات اسـت، حـل نکـرده اسـت. 

چـون در ایـن قراردادها مسـئله مهـم تعیین قانون حاکم بر اسـاس مقررات  تعـارض قانون 

)کشـور فروشـنده و خریدار( اسـت.

بـه طورکلـی انتقال ریسـک در قـرار دادهای فـروش بین المللـی کالا، در قانـون داخلی 

افغانسـتان بـه دو صـورت انجـام می شـود. اول اینکـه در زمـان انعقـاد قـرارداد فـروش 

بین المللـی کالا و تأییـد قـرارداد طبـق فقـره )1( مـاده )40( قانـون قراردادهـای فـروش 

تجارتـی و امـوال، »طرفیـن می تواننـد توافـق کنند که یـک یا هر دو طـرف بتوانند قـرارداد 

را در مـدت زمانـی کـه در آن قـرارداد تعیین شـده، آن قرارداد فـروش بین المللـی کالا رد یا 

تأییـد نماینـد. بـا تأیید شـدن ایـن قـرارداد مطابـق مطابق بنـد )۲( فقـره )۲( همیـن ماده، 

در آن صـورت، اعتبـار قـرارداد فـروش بین المللـی کالا از زمـان متذکره یا از همـان تاریخ 

 گفت کـه در صورت 
ً
عقـد، نافـذ و لازم الاجـرا می گـردد«. لـذا در اینجـا می توان صریحـا

تأییـد قـرارداد، تاریـخ زمان انعقاد قـرارد، همان تاریخی اسـت کـه طرفین قـرارداد را تأیید 

کرده انـد و قـرارداد اثـر قانونـی دارد. در مـاده )640( قانـون تجارت افغانسـتان بیان شـده 
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 باشـد، عائد به 
ً
»بعـد از تکمیـل عقـد خسـارتی کـه بـه مبیعـه واقـع می شـود، ولـو اتفاقـا

مشـتری اسـت. اگـر خسـارت ناشـی از تقصیـر و یـا حیله بایـع و یـا معایب مبیعه باشـد، 

مربـوط بـه بایـع اسـت.« پـس اگـر خسـارت ناشـی از تقصیـر و یـا حیلـه بایع یـا معایب 

امـوال فروخته شـده نباشـد، خسـارت بـر مشـتری انتقال می شـود.

دوم اینکـه انتقـال ریسـک از طریـق، انتقـال مالیکـت صـورت می گیرنـد. قانون گـذار 

 بیان 
ً
افغانسـتان در بنـد )۵( مـاده )۳( قانـون قراردادهای تجارتـی و فروش امـوال، صریحا

کـرده اسـت: »قـرارداد فـروش، عقدی اسـت کـه به موجـب آن فروشـنده مالکیـت مال را 

در برابـر عـوض بـه خریـدار انتقـال می دهـد«. پـس ریسـک امـوال فروخته شـده مطابـق 

مفـاد ایـن مـاده، به محـض انعقاد قـرارداد بـه خریـدار منتقل می شـود و تا تسـلیم کالا به 

مشـتری فروشـنده به عنـوان امین و امانت می باشـد. زمانـی که فروشـنده آن کالا را جهت 

انتقـال بـه شـخص ثالـت تحویل می دهـد، کنتـرل و سـلطه مربوط بـه خریـدار گردیده و 

ریسـک بـه خریدار انتقال می شـود و شـخص انتقال دهنده مکلـف به انتقال مبیعه اسـت. 

در بنـد )1( مـاده )64۲( قانـون تجـارت افغانسـتان آمده اسـت، خسـارت کـه از رهگذر 

حمل ونقـل مبیعـه ذریعـه کمیسـه کار نقلیـه یـا حمل ونقل دهنـده عایـد می گـردد، سـر از 

تاریـخ تسـلیم مبیعـه از طـرف بایـع به آن هـا، مربوط به مشـتری اسـت. اگر راجـع به طرز 

حمل ونقـل مبیعـه شـرط موجـود باشـد، بایـع مکلف اسـت ایـن شـرط را مراعـات کند. 

طبـق مفـاد ایـن ماده خسـارتی که از طرف شـخص ثالـث بر مبیعـه وارد می شـود، متوجه 

خریـدار می شـود نـه بایع.
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فهرست منابع و مآخذ

اسـدی، لیـدا، )1۳91-1۳9۲(، »روش هـای حقوقی تخصیـص ریسـک در قراردادهای . 1

BOT«، پایـان نامـه کارشناسـی حقـوق تجـاری اقتصـادی دانشـکده حقـوق و علـوم 

سیاسـی دانشـگاه تهران.

اشـمیتوف، کلایـو ام، )1۳94(، حقـوق تجـارت بین الملـل، ناشـر، انتشـارات سـمت، . ۲

چـاپ دوم.

امامی، سید حسن، )1۳۵7(، حقوق مدنی، ج4، ناشر، نشراسلامیه، چاپ چهاردهم.. ۳

انصاری، مسـعود و طاهـری، محمدعلی، )1۳84(، دانشـنامه حقوق خصوصی، ناشـر، . 4

انتشـارات محـراب فکر، جلدسـوم، چاپ اول.

جعفـری لنگـرودی، محمـد جعفـر، )1۳7۲(، دائـره المعارف حقوق، ناشـر، انتشـارات . ۵

گنـج دانش، چـاب اول.

رضایـی، روح اللـه، )1۳98( »راهکارهـای عملی پیـش گیری و مدیریـت خطرتقلب در . 6

اعتبـارات اسـنادی«، دو فصلنامـه دانشـنامه حقوق اقتصادی، شـماره 16، پایز و زمسـتان.

شـیروی، عبدالحسـین، )1۳9۵(، حقـوق تجـارت بین الملل، ناشـر، انشـتارات سـمت، . 7

اول. چاپ 

علومـی یـزدی، حمیـد رضـا، )1۳80(، »مفهوم تسـلیم و ارتبـاط آن با انتقـال مالکیت و . 8

ریسـک )ضمـان معاوضـی( در عقـد بیـع«، مجلـه پژوهش حقوق و سیاسـت، سـال ۳، 

شـماره ۵، پائیز و زمسـتان.

قراردادهـای . 9 در  ریسـک  »تخصیـص   ،)1۳99( لعیـا،  جنیـدی،  محسـن،  علیجانـی، 

مشـارکت عمومـی و خصوصـی«، فصلنامـه علمـی تخصصـی دانشـنامه های حقوقـی، 

دوره ۳، شـماره 8، پاییـز.

قانون تجارت مصوبه 1۳۳6.. 10

قانون قراردادهای فروش تجارتی و اموال، مصوب سال 1۳9۳ شورای ملی.. 11
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قانون مدنی افغانستان، سال 1۳۵۵، هـ. ش.. 1۲

کاتوزیـان، ناصـر، )1۳74(، قواعدعمومـی قراردادهـا، ناشـر، شـرکت سـهامی انتشـار، . 1۳

جلـداول، چاپ سـوم.

محمدرحیمـی فـرد، مریـم، )1۳87(، »انتقال ریسـک در قراردادهای فـروش بین المللی . 14

کالا در حقـوق تجـارت بین الملـل و حقـوق ایـران«، پایـان نامـه کارشناسـی ارشـد، 

دانشـکده حقـوق و علوم سیاسـی.

مسـعودی، علیرضـا، )1۳91( »ضمانـت نامه هـای بانکـی در حقـوق ایـران و تجـارت . 1۵

بین الملـل«، ناشـر، موسسـه مطالعـات و پژوهش هـای حقوقـی شـهر دانـش، شـماره 1۲.

میرمحمدصادقـی، حسـین، )1۳77(، مـرور برحقـوق قراردادهـا در انگلسـتان، ناشـر، . 16

انتشـارات حقوقدانـان تهـران، چـاپ اول.

همتـی، یوسـف، )1۳74(، »مقایسـه تطبیقـی انتقـال ضمـان معاوضی در حقـوق ایران، . 17

کنوانسـیون بیـع بین المللـی کالا 1980«، پایان نامه کارشناسـی ارشـد، دانشـگاه شـهید 

. بهشتی

یوسـفی، حشـمت اللـه، )1۳76(، »انتقـال خطـر یـا ضمـان در قراردادهـای بین المللی . 18

بـر مبنـای اینکوترمـز بـا بررسـی در حقوق مدنـی ایـران«، پایان نامه کارشناسـی ارشـد، 

حقـوق خصوصی، دانشـگاه شـیراز.
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حقوق‌مالی‌زن‌در‌شریعت‌اسلامی‌
و‌قوانین‌افغانستان

گیتا رضایی1

چکیده 
در نظام حقوقی  مالی اسلام، حمایت از حقوق زنان به شکلی است که تمام ابعاد زندگی او را در  بعد  طبیعی انسانی  
و معنوی شامل می شود. حقوق مالی زوجه در زمان برقراری عقد زوجیت و حتی پس از انحلال نکاح، آیات و روایات 
زیادی را به خود اختصاص داده است و این امر نوعی مصونیت قانونی زنان را در مسائل مالی و اقتصادی به ارمغان 
می آورد تا ایشان در سایه برخورداری از کرامتی خاص در خانواده و جامعه بتوانند در مسیر تأمین اهدافشان و حفظ نفس 
و حفظ نسل حرکت کند. حقوق مالی زنان در اسلام شامل سه نوع مالکیت اصلی و بالذات، تبعی و حمایتی است. 
منظور از مالکیت اصلی، این است که زنان همانند مردان به تبع اشتغال و کار مفید اقتصادی از آن برخوردار می گردند 
و تحت عنوان حق اکتساب یاد می شود. مالکیت تبعی به واسطه نسبت و سبب، به زنان تعلق می گیرد؛ مانند ارث و دیه 
که در پی آن حقوق مالی به عنوان وارث یا اولیا دم به زنان اختصاص می یابد. مالکیت حمایتی نیز برای زنان از سوی 
قانون گذار اسلامی جعل شده است که از سوی برای آنان مسئولیت مالی در قبال همسر و فرزندان قرار نداده و از 
سوی دیگر حق دریافت مهریه، نفقه، حق مسکن، اجرت المثل و شیربهای متاع به هنگام طلاق، نفقه در دوره عده، 
و نیز حمایت های حکومت اسلامی از زنان را در مورد خاص جهت جلوگیری از فقر و تنگدستی آن ها پیش بینی نموده 
است. در ماده 48  قانون اساسی افغانستان نیز بیان می دارد که زنان حق کار را دارد و از کار آن ها حمایت می نماید 
و همچنین در مواد مختلف قانون  مدنی افغانستان از حقوق مالی زنان سخن به میان آمده است: مثلًا در مادۀ 102 
قانون مدنی، در باره حق داشتن مهر و در ماده 117 حق داشتن نفقه  و سایر حقوق مالی  زنان  سخن گفته شده است.

واژگان کلیدی: حقوق مالی، شریعت اسلامی، قوانین، حقوق زن.

1. گروه حقوق جزا و جرم شناسی، دانشکده فقه و حقوق، دانشگاه بین المللی المصطفی، کابل، افغانستان.
gmail.com@gitarezai15 :تلفن: 0705204960؛ ایمیل
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مقدمه 
ارزش خانـواده، بیـش از هـر چیـز بـر پایه مودت و دوسـتی بیـن اعضـای آن، به خصوص 

زن و شـوهر اسـتوار اسـت و اگـر ایـن جریـان بـر اسـاس دوسـتی و تفاهـم و برکنـار از 

خودخواهی هـا ادامـه یابـد، زوجیـن بـه آرامش و سـکون در کنـار یکدیگـر و در نهایت به 

کمـال انسـانی مـورد نظـر خواهنـد رسـید. در میـان مکاتـب حقوقـی، دین مبین اسـلام، 

نظـام معاشـرتی ویژه ای در روابط مـردان و زنان در دو حوزه اجتماع و نهاد خانواده تشـریع 

کـرده اسـت که از سـویی بـر مبانی انسان شـناختی قرآن و اسـلام اسـتوار اسـت و از دیگر 

سـو، ناظـر بـه اهداف و چشـم اندازهایی اسـت که اسـلام بـرای اصیل تریـن و بنیادی ترین 

یْهَـا« در آیه 
َ
نُوا إِل

ُ
سْـک

َ
نهـاد اجتماعـی، یعنـی خانواده ترسـیم می کند. از همیـن رو تعبیر »ت

۲1 سـوره روم اشـاره بـه ایـن واقعیت دارد کـه آرامش، مقام و موقعیتی اسـت که انسـان در 

پهنـه هسـتی بایـد بـدان دسـت یابـد و از دیـدگاه قـرآن وظیفـه خانـواده زمینه سـازی برای 

همیـن هـدف اسـت، چه برای زن و شـوهر و چـه برای فرزنـدان. زیرا الفت زن و شـوهر و 

تعامـل آن دو بـا نیروی عشـق و محبت و در مسـیر کمال، سـنگ بنای شـخصیت روحی و 

روانـی فرزنـدان را می نهد. بر اسـاس این اندیشـه خواسـتۀ انسـان های دغدغه منـد از نگاه 

قـرآن این اسـت کـه می گویند:

قِینَ إِمَامًـا« )فرقان، 74(؛  مُتَّ
ْ
نَـا لِل

ْ
عْیُـنٍ وَاجْعَل

َ
ةَ أ رَّ

ُ
اتِنَا ق یَّ رِّ

ُ
زْوَاجِنَـا وَذ

َ
نَا مِـنْ أ

َ
نَـا هَـبْ ل »رَبَّ

خدایـا مـا را از جانـب همسـران و فرزندانمـان نورچشـمی بخش و مـا را رهبـر پرهیزگاران 

گـردان«. در واقـع ایـن آیـه بـر اهمیت خانـواده و پیشـاهنگی آن در تشـکیل جامعـه نمونه 

انسـانی اشـاره دارد؛ چنانکـه پیوندهـای سـالم و درخشـان را آرمـان پرهیـزکاران معرفـی 

می کنـد. 

به رغـم دلالت هـای روشـن قـرآن راجـع بـه جایـگاه حقـوق غیـر مالـی زن، متأسـفانه 

در برخـی جوامـع اسـلامی، زن در خانـواده یـا در جامعه مورد سـتم قـرار دارد و از جهت 

برخـورداری از امنیـت و حیثیـت در جایـگاه مناسـب خـود نیسـت. البتـه ایـن بـدان معنا 

نیسـت کـه زن در کشـورهای اروپایـی از وضـع بهتـری برخـوردار و از موقعیـت شایسـته 

انسـانی بهره منـد اسـت، بلکـه در آنجـا نیـز زن بـه شـکل های دیگـر مـورد سـتم اسـت. 
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واقعیـت ایـن اسـت کـه زن در طـول تاریخ نـه از سـوی دشـمنان، بدخواهـان و مهاجمان 

شـرق و غـرب، بلکـه گاه از سـوی نزدیک تریـن عضـو خانـواده خود مـورد بی مهـری قرار 

گرفتـه و بـه دلیل موقعیت هـای اجتماعی، خانوادگـی، فرهنگی، گاه عدم اطـلاع از حقوق 

خـود ناگزیـر بی مهری هـا را بـه جـان خریده اسـت.

1. مفاهیم

1-1. حق 

حـقّ در لغـت: حـقّ در لغت از ریشـهٔ )ح- ق- ق( اسـت. اصل حقّ مطابقت، یکسـانی، 

هماهنگـی و درسـتی اسـت؛ مثـل مطابقـت پایـهٔ درب؛ درحالی کـه در پاشـنهٔ خـود بـا 

اسـتواری و درسـتی می چرخـد. راغـب اصفهانـی، یکـی از وجـوه حـقّ را این گونـه بیـان 

می کنـد: »حـقّ یعنـی هـر کار و سـخنی کـه برحسـب واقـع آن طـور کـه واجـب اسـت و 

به انـدازه ای کـه واجـب اسـت و در زمانـی کـه واجـب اسـت انجـام می شـود؛ چنان کـه 

می گوییـم، کار تـو حقّ اسـت و سـخن تو نیـز حقّ. )راغـب اصفهانـی، 141۲ ص۲۳4(. 

ابـن منظـور حـقّ را در اصـل به معنـای مطابقـت و موافقـت می دانـد و معتقد اسـت حقّ 

نقیـض باطـل و بـه معنـای وجـوب و ثبوت اسـت و در مـوارد مختلـف به کار مـی رود:

الف( ایجادکنندهٔ چیزی بر اساس حکمت؛

ب( شیء ایجادشده بر اساس حکمت؛

ج( اعتقاد به چیزی آن گونه که هست )ابن منظور، 1414، ص1۲۲(.

قرشـی، حـقّ را بـه معنای مطابقت و وقوع شـی ء در محـل خویش می داند کـه در تمام 

مصادیـق قابـل تطبیـق اسـت. در قامـوس، حقّ به وجـود ثابت و صـدق گفته شـده و ضد 

باطل اسـت )کاتوزیان، 1۳79(.

حقّ در اصطلاح کاربرهای متفاوتی دارد که به برخی آن ها اشاره می شود:

الـف( در اصطـلاح فقـه: »حـقّ« در فقه بـه دو معنـی به کار مـی رود: یکی »حـقّ« در 

مقابـل »حکـم«؛ بـه این معنـی کـه در قانون امـوری پیش بینی  شـده که شـخص می تواند 

بـه قصـد خـود برخـی از آن هـا را تغییر دهـد، ایـن امور قابـل تغییـر را »حـقّ« می گویند. 
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دوّم »حـقّ« بـه معنـای نوعی از مال اسـت در مقابل عین، دین، منفعـت و انتفاع )جعفری 

ص۲16(. لنگرودی، 1۳7۲، 

ب( در اصطـلاح حقـوق: »حـقّ« توانایـی و قدرتـی اسـت کـه حقـوق هـر کشـور بـه 

اشـخاص می دهـد تـا از مالی به طور مسـتقیم اسـتفاده کنند و یـا انتقال مـال و انجام دادن 

کاری را از دیگـران بخواهنـد.

2-1. حقون

حقوق در معانی مختلفی به کار می رود:

ی گفته 
ّ

الف( جمع حقّ به معنای حقّ جزئی و حقّ کلی است؛ حقّ جزئی به هر حق

می شود که شخص معین در موضوع معین داشته باشد، مانند حقّ مالکیت که بر 

ی را گویند که به حسب اعتبار قانون گذار 
ّ

مال معین اطلاق می شود و حقّ کلی، حق

و صرف نظر از موارد خاص خارجی مقرّر شده است. مانند حقّ رأی دادن )جعفری 

لنگرودی، ۲7۳1، ص0۳۲(.

ب( گاهی مقصود از حقوق، »علم حقوق« است؛ یعنی دانشی که به تحلیل قواعد 

حقوق  اساسی،  حقوق  مدنی،  حقوق  مانند  می پردازد؛  آن  تحوّل  سیر  و  حقوقی 

کیفری، و غیره .

ج( برای تنظیم روابط مردم و حفظ نظم در اجتماع، حکومت برای هر کس اختیاراتی 

را  توانایی  و  امتیاز  این  او می بخشد.  به  توان خاصی  و  دیگران می شناسد  برابر  در 

»حقّ« می نامند که جمع آن »حقوق« است. به این قسم از حقوق، »حقوق فردی« 

هم گفته می شود؛ مانند حقّ حیات، حقّ مالکیت، حقّ آزادی شغل و ... بخشی از 

این حقوق گاهی با عنوان »حقوق بشر« مورد حمایت قرار می گیرد.

د( واژهٔ »حقوق« در معانی دیگری نیز به کار می رود؛ مانند استعمال آن در ترکیب های 

زیر: »حقوق کارمندان« دستمزد کارکنان، »حقوق دیوانی« پولی که دولت بابت ثبت 

اسناد رسمی از دو طرف معامله می گیرد.
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2. مالکیّت و استقلال مالی زن در اسلام

ی زن
ّ
1-2. اصل استق ل مالی و اهلیّت تمل

مـراد از »اهلیّـت تمتّـع«، صلاحیّـت بـرای دارا بودن حقوق اسـت. طبق قانـون مدنی، هر 

انسـانی، اعـمّ از زن و مـرد در هـر وضعیّـت و در هر سـن از اهلیّت تمتّع برخوردار اسـت 

و می توانـد دارای حـق شـود و از جملـه می توانـد مالـک مـال گردد؛ کـه در اینجا بـه بیان 

مـوادی از قانـون مدنـی می پردازیم.

د شدن انسان شروع و با مرگ او تمام می شود.
ّ
-اهلیّت برای دارا بودن حقوق با زنده متول

ی حقّ تمتّع و یا حقّ اجرای تمام یا قسمتی از حقوق 
ّ
-هیچ کس نمی تواند به طور کل

مدنی را از خود سلب کند.

پـس در اصـل اهلیّـت تمتّـع و صلاحیّت بـرای دارا بودن حقـوق تفاوتی بـه جهت مرد 

یـا زن بودن وجود نـدارد )رسـولی، 1۳76، ص1۲۳(.

2-2. حقون زن در آیات قاآن

تَسَـبْنَ« )نسـاء، ۳۲(؛ که هر یک 
ْ
سـاءِ نَصیـبٌ مِمّا اک تَسَـبُوا وَ لِلنِّ

ْ
جـالِ نَصیـبٌ مِمّا اک »لِلرِّ

از مـرد و زن از آنچـه اکتسـاب کنند بهره مند شـوند.

والِدانِ 
ْ
ـرَکَ ال

َ
سـاءِ نَصیـبٌ مِمّا ت رَبُـونَ وَ لِلنِّ

ْ
لأق

ْ
والِـدانِ وَ ا

ْ
ـرَکَ ال

َ
جـالِ نَصیـبٌ مِمّـا ت »لِلرِّ

رَبُـونَ« )نسـاء، 7( مـردان را از آنچـه پـدر و مـادر و خویشـاوندان ارث مـی گذارند، 
ْ
لأق

ْ
وَ ا

نصیبـی اسـت و زنـان را از آنچـه پـدر و مـادر و خویشـاوندان ارث مـی گذارنـد، نصیبـی 

است«.

شـأن نـزول آیـات فـوق مربـوط به مسـائل مالـی زنان و مـردان اسـت. پس از نـزول آیه 

ارث، زمزمه هایـی بـه وجـود آمـد و زنـان آرزو می کردنـد کـه مثـل مـردان سـهم بیشـتری 

می بردنـد. از ایـن رو خواسـت خـود را نـزد پیامبـر)ص( بیـان نمودنـد و در همیـن زمان این 

آیـه نـازل شـد و خداوند ضمن نهـی از چنین درخواسـت هایی، فرمـود: مـردان و زنان هر 

کـدام از کوشـش و تـلاش و موقعیت خـود بهـره ای دارند.
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یح در مالکیت زاان الف. آیات صا

رَک 
َ
ـا ت سَـاءِ نَصِیـبٌ مِمَّ رَبُـونَ وَلِلنِّ

ْ
ق
َ
انِ وَالأ

َ
وَالِـد

ْ
ـرَک ال

َ
ـا ت جَـالِ نَصیـبٌ مِمَّ لرِّ

ِّ
1. ارث: »ل

رُوضـا.«؛ مـردان را از آنچـه پـدر و 
ْ

ف ـرَ نَصِیبـا مَّ
ُ
وْ کث

َ
 مِنْـهُ أ

َّ
ـل

َ
ـا ق رَبُـونَ مِمَّ

ْ
ق
َ
انِ وَالأ

َ
وَالِـد

ْ
ال

مـادر و خویشـاوندان ارث مـی گذارنـد، نصیبـی اسـت و زنـان را از آنچـه پـدر و مـادر و 

خویشـاوندان ارث مـی گذارنـد، نصیبـی اسـت؛ چه کم و یا زیاد این سـهمی تعیین شـده 

اسـت. ) نسـاء، آیـه 7(

در فرهنـگ عـرب جاهلـی، ارث مـال کسـی بـود کـه بتوانـد در وقـت جنگ، اسـلحه 

بـه دسـت گرفتـه، در میـدان نبـرد با دشـمنان بجنگـد و از حریـم قبیله دفـاع کنـد. در این 

فرهنـگ، امـوال میـت نصیب مـردان فامیل می شـد، گرچـه از اقـوام دور بودند؛ زیـرا تنها 

مـردان از عهـده این مهـم برمی آمدنـد. در نتیجه، زنان و کـودکان از ارث بهره ای نداشـتند 

)طاهری نیـا، 1۳84، ص61(.  در چنیـن فضایـی، قـرآن بـا قاطعیـت تمام و بـا تصریح به 

»نسـاء« در برابـر »رجال«، در جمله ای مسـتقل، حکم ارث زن را در کنـار حکم ارث مرد 

بیـان کرد. 

لام در »للنسـاء« لام اختصـاص اسـت و دلالـت دارد بـر اینکـه بخشـی از امـوال میت 

سـهم زن اسـت و بـه او اختصـاص دارد. تصریـح بـه »نسـاء« در برابـر »رجـال« و داخل 

کـردن لام اختصـاص بـه هـر یـک از آن هـا، حاکـی از اهمیـت ایـن مسـئله و حساسـیتی 

اسـت کـه مـردم عصر نـزول، نسـبت بـه مالکیـت زن بـر ارث داشـتند. قـرآن زنـان را نیز 

ماننـد مـردان، مالک بخشـی از ارث دانسـت و با تشـریع ارث زنان، بر فرهنگ بی اسـاس 

عـرب جاهلـی، خـط بطلان کشـید؛ زن را همچـون مرد مالک دانسـت و این تفـاوت را از 

برداشـت. میان 

ا اکتَسَـبْنَ« ) نسـاء، آیه  سَـاء نَصِیبٌ مِمَّ  وَلِلنِّ
ْ
ا اکتَسَـبُوا جَالِ نَصِیبٌ مِمَّ 2. دسـتمزد: »لِلرِّ

۳۲(؛ مـردان را نصیبـی اسـت از آنچـه به دسـت می آورند و زنـان را نصیبی.

بـردن  بـه طلـب روزی، جمـع کـردن و سـود  کسـب، در فرهنگ هـای واژه شناسـی، 

معنـا شـده اسـت. »اکتسـاب« کـه افتعـال از ایـن مـاده اسـت، همان معنـا را می رسـاند، 

بـا ایـن تفـاوت کـه »کسـب« مطلـق بـوده و بـه هرگونـه بهـره و درآمـدی گفتـه می شـود، 
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امـا »اکتسـاب«، ویـژۀ بهره هایـی اسـت کـه انسـان بـا اختیـار و قصـد تحصیـل می کنـد 

ص61(.    ،1۳84 )طاهری نیـا، 

 در تلاش معنوی و عمل شایسـته و 
ً
واژه هـای »کسـب« و »اکتسـاب« در قرآن، معمـولا

ناشایسـت بـه کار رفته انـد، امـا در ایـن آیـه به معنای تـلاش مادی نیز تفسـیر شـده اند. در 

ایـن آیـه نیز »نسـاء« در کنـار »رجال« به طور مسـتقل ذکر شـده اسـت. »لام« اختصاص 

که دال بر مالکیت اسـت، بر هر دو عنوان داخل شـده اسـت )رسـولی، 1۳76، ص14۵(.

بنابرایـن، معنـای آیـه بـر اسـاس یکـی از وجوهی که گفته شـده، آن اسـت کـه هر یک 

از مـرد و زن، مالـک بهـره ای اسـت کـه از طریق تجـارت و زراعـت و مانند آن هـا عایدش 

می شـود؛ امـری کـه دلالـت دارد بـر اینکـه زن و مـرد در شایسـتگی مالکیـت بـر اشـیا و 

امـوال تفاوتـی ندارنـد. زن نیـز مثـل مـرد مالـک دارایی هایی اسـت کـه از طریق کسـب و 

تـلاش مـادی به دسـت مـی آورد یـا از طریـق مهـر و ارث و نفقـه عایـدش می گردد.

ب. آیات وجوب پاداخت اموال زاان

« )نسـاء، آیه 4(؛ به هنـگام ازدواج، مهـر زنان را 
ً
ـة

َ
اتِهِـنَّ نِحْل

َ
ق

ُ
سَـاء صَد  النِّ

ْ
ـوا

ُ
1. مهـا: »وَآت

که بخششـی از سـوی شـما به آنـان اسـت، بپردازید.

»آتـوا« فعـل امـر بـه معنـای »اعطـوا« اسـت. در مخاطـب آن دو احتمال اسـت: یکی 

شـوهران، دیگـری اولیـا. مرحوم طبرسـی احتمـال اول را با ظاهر آیه موافق دانسـته اسـت. 

»صدقـات« جمـع »صدقـه« بـه معنـای مهـر و چیـزی کـه زوج بـه هنـگام ازدواج، برای 

همسـرش پیشـکش می کنـد. اضافـه آن بـه ضمیـر »هـن« دلیل بـر اختصـاص و مالکیت 

( خطـاب به هر کـدام از دو گروه  اتِهِنَّ
َ
ق

ُ
 النِسَـاء صَد

ْ
وا

ُ
زن نسـبت بـه صداق اسـت. آیـه )وَآت

پیـش گفتـه باشـد، بر وجـوب پرداخـت مهریه بـه زنـان دلالـت دارد؛ بنابراین، بـر اولیا یا 

شـوهران واجـب اسـت که مهریـه زنـان را در اختیارشـان بگذارنـد. این خطاب عـلاوه بر 

اثبـات اسـتحقاق زن نسـبت بـه مهـر، اسـتقلال او در تصـرف را نیـز بیـان می کنـد؛ زیـرا 

لازمـه وجـوب پرداخت مهریـه و قـرار دادن آن در اختیـار زن، جواز هرگونه تصـرف در آن 

است.

« )نسـاء، ۲4(؛ زنانـی را که متعه 
ً
ـة

َ
رِیض

َ
جُورَهُـنَّ ف

ُ
وهُـنَّ أ

ُ
آت

َ
مَـا اسْـتَمْتَعْتُم بِـهِ مِنْهُـنَّ ف

َ
»ف
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ت خـود درمی آورید( مهرشـان را بدهید که بر شـما واجب اسـت.
ّ
می کنیـد )بـه عقـد موق

ت به زن 
ّ
جـر، در این آیه، عین یا منفعتی اسـت کـه مـرد در ازدواج موق

َ
جـور« جمـع ا

ُ
»ا

می پـردازد. اضافـه »اجـور« بـه »هنّ« دلیـل بر اختصـاص آن به زن و مالکیت وی نسـبت 

ـت دارند؛ 
ّ
بـر مهـر اسـت. امـر »آتوهن« خطـاب بـه مردانی اسـت کـه قصـد ازدواج موق

ـف کـرده که مال یـا منفعتی که بـرای زن منظور می کننـد بـه وی بپردازند. امر 
ّ

آنـان را موظ

بـه پرداخـت اموال زنان به خودشـان، مسـتلزم جـواز تصرف آن هـا در آن اسـت؛ بنابراین، 

امـر در ایـن آیـه نیز عـلاوه بر اثبـات مالکیـت زن بـر مهـر، اسـتقلال وی در اداره آن را نیز 

می کند. اثبـات 

« )طـلاق، 6(؛ پس اگـر زنان برای  جُورَهُنَّ
ُ
وهُـنَّ أ

ُ
آت

َ
کـمْ ف

َ
عْنَ ل

َ
رْض

َ
ـإِنْ أ

َ
2. مـزد شـیا: »ف

شـما بـه فرزنـد شـیر می دهنـد دسـتمزد آن هـا را بدهید. اسـتدلال به ایـن آیه نیـز همچون 

آیـات سـابق اسـت؛ به ایـن بیان که امر به پرداخت دسـتمزد شـیر بـه زنان، عـلاوه بر اصل 

مالکیـت زن نسـبت بـه آن مـال، بـر اسـتقلال وی در اداره آن نیـز دلالـت دارد. )رسـولی، 

1۳76، ص1۵6(

ج. آیات دال با جواز تصاف

وهُ هَنِیئا مَرِیئا« )نسـاء، آیـه 4(؛ اگر آنان 
ُ
کل

َ
 ف

ً
ـی ءٍ مِنْهُ نفسـا

َ
کمْ عَن ش

َ
ـإِن طِبْـنَ ل

َ
1. هبـه: »ف

چیـزی از آن )مهـر( را بـا رضایت خاطـر بـه شـما ببخشـند، حـلال و گوارا مصـرف کنید. 

« بـه معنای بخشـیدن چیـزی با رضایـت خاطر اسـت. آیه 
ً
بـن عن شـی ءٍ نفسـا

َ
جملـه »ط

شـریفه در آغـاز، بـه مردان دسـتور داده اسـت که مهریـه زنـان را در اختیارشـان بگذارید. 

معنـای ایـن جملـه آن اسـت کـه مهـرْ ملک زنان اسـت و مـردان نبایـد آن را نزد خـود نگه 

دارنـد و نمی تواننـد در آن تصـرف کننـد. اکنـون خطـاب به شـوهران می فرمایـد: اگر زنان 

بـا رضایـت خاطر مقـداری از مهـر را به شـما بخشـیدند. مجازید در آن تصـرف کنید.

ـوهُ هَنِیئا مَرِیئا« جواب شـرط اسـت. امر »کلوُا« خطاب به شـوهران اسـت 
ُ
کل

َ
جملـه »ف

و بـر جـواز تصـرف آنـان در اموالـی کـه بدان هـا هبـه شـده دلالـت دارد. مجـاز شـمردن 

تصـرف شـوهران در ایـن مـال موهـوب از سـوی خداونـد، خـود دلیـل بـر مشـروعیت 

بخشـش های زن از امـوال خـود اسـت؛ زیـرا اگـر این گونـه تصـرف بـرای زن مجـاز نبود، 
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امـوال زن از نظر شـرعی به شـوهر منتقـل نمی گردیـد و در نتیجه، به شـوهر اجازه تصرف 

در آن داده نمی شـد؛ بنابرایـن، از آیـه فهمیـده می شـود که »هبـه« که نوع خاصـی از نقل و 

انتقـال و تصـرف در اموال اسـت، بـرای زن جایـز می باشـد. زن می تواند بخشـی از اموال 

خود را به شـوهر ببخشـد.

ن یصْلِحَا 
َ
یهِمَا أ

َ
حَ عَل

ْ
 جُنَـا

َ
لا

َ
وْ إِعْرَاضا ف

َ
ـوزا أ

ُ
تْ مِـن بَعْلِهَا نُش

َ
اف

َ
ةٌ خ

َ
إِنِ امْـرَأ 2. صلـح: »وَ

یـرٌ« )نسـاء، آیـه 1۲8(؛ و اگـر زنـی از طغیـان و سرکشـی یـا 
َ

ـحُ خ
ْ
ل حـا وَالصُّ

ْ
بَینَهُمَـا صُل

اعـراض شـوهرش بیم داشـته باشـد، مانعـی ندارد بـا هم صلح کننـد و صلح بهتر اسـت.

ابوبصیـر می گویـد: از امـام صـادق)ع( دربـاره ایـن آیـه پرسـیدم: امـام فرمـود: دربـاره 

مردی اسـت که همسـر خود را دوسـت نـدارد و تصمیم گرفته اسـت او را طـلاق دهد. زن 

کـه بـه طـلاق و جدایی راضی نیسـت، بـه وی می گوید: مرا به همسـری نـگاه دار، من نیز 

از حقوقـی کـه بـر گـردن تـو دارم می گـذرم و از مـال خود بـه تو می دهـم و تو را نسـبت به 

حقـی کـه در روز و شـب بر تـو دارم، حـلال می کنم.

همچنیـن از امـام صادق)ع( نقل شـده اسـت: این آیه مربـوط به موردی اسـت که مردی 

از همسـر خویـش خوشـنود نیسـت و می خواهـد او را طـلاق دهـد، زن نیـز از جدایـی و 

طـلاق ناخرسـند اسـت. وی در برابـر عدم طـلاق، بعضـی از حقوقش مثل قسـم و نفقه را 

بـا شـوهر مصالحه می کنـد. این صلـح جایز اسـت )محقـق، 1۳88، ص76(.

بنابرایـن، آیـه در ارتبـاط بـا نشـوز مـرد اسـت. قـرآن در مـوردی کـه مرد ناشـز شـده و 

حاضـر بـه ادامـه زندگی نیسـت، راهـکار مصالحه را پیشـنهاد کرده اسـت. بر اسـاس این 

آیـه، زن می توانـد در چنیـن موردی بـرای جلب توجه مـرد و دل گرم کردن وی، بـرای ادامه 

زندگـی و حفـظ کانـون خانـواده، بخشـی از حقـوق مالی یـا غیر مالـی خـود را، مثل حق 

نفقـه و قسـم با مـرد مصالحه کنـد. در نتیجه، ایـن آیه نیز نـوع دیگری از تصـرف در اموال 

را کـه بـه آن »صلـح« گفته می شـود، بـه زن اجازه داده اسـت.

 
ُ

نِصْف
َ
 ف

ً
ـة

َ
رِیض

َ
هُـنَّ ف

َ
تُـمْ ل

ْ
رَض

َ
 ف

ْ
ـد

َ
ـوهُنَّ وَق مَسُّ

َ
ن ت

َ
بْـلِ أ

َ
تُمُوهُـنَّ مِـن ق

ْ
ق

َّ
ل

َ
3. عفـو: »وَ إِن ط

ـونَ« ) بقـره، آیـه ۲۳7(؛ و اگر زنـان را پیش از آمیـزش طلاق دهید، 
ُ

ن یعْف
َ
 أ

َّ
لا

َ
تُـمْ إ

ْ
رَض

َ
مَـا ف

در حالـی کـه مهـری برای آنـان تعییـن کرده ایـد، نصف آنچـه را تعییـن کرده اید )بـه آن ها 
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بدهیـد( مگـر آنکـه آن ها )حـق خود را( ببخشـند.

ونَ« از ریشـه »عفو« اسـت. برای ایـن واژه، معانـی متعددی مثل 
ُ

شـاح مفـادات: »یعْف

درگذشـتن از گنـاه و تـرک عقاب، حلال ترین مال، گذشـت، بخشـش و معروف ذکر شـده 

کـه در اینجـا بـه معنـای »گذشـتن از مال« اسـت. ایـن کلمه میـان دو صیغه جمـع مذکر 

)صیغـه سـوم( و جمـع مؤنث )صیغه ششـم( مشـترک اسـت؛ امـا مـراد از آن در ایـن آیه، 

قه 
ّ
بـه قرینـه سـیاق و روایتی که در تفسـیر آن وارد شـده، جمع مؤنـث و فاعل آن زنـان مطل

است.

 مـا 
ُ

« یـا »فلهُـنَّ نصـف
ُ

« جـواب شـرط اسـت. تقدیـر آن »فعلیکـم نصـف
ُ

نِصْـف
َ
»ف

قدرتـم« اسـت؛ یعنـی نصـف مهـر بـر عهـده شـما واجـب، یـا نصـف مهـر را زن مالک 

می شـود.

ـونَ« اسـتثنائیه و مـورد عفـو زن را از وجـوب پرداخـت نصـف مهـر 
ُ

ن یعْف
َ
 أ

َّ
لا

َ
جملـه »إ

اسـتثنا کرده اسـت.

آیـه خطـاب به مـردان می فرماید: اگر همسـری اختیار و بـرای وی مهـری تعیین کردید 

و پیـش از عروسـی او را طـلاق دادیـد، بـر شـما واجب اسـت نیمـی از مهـری را که معین 

کرده ایـد بـه وی بپردازیـد، مگـر آنکـه زن از آن مـال درگذرد و به شـما ببخشـد کـه در این 

صـورت، پرداخـت آن نصـف بـر شـما واجـب نخواهـد بود. ایـن آیـه، عفو زن نسـبت به 

نصـف مهـر را مشـروع دانسـته اسـت؛ زیـرا اگـر زن از نظـر شـرعی مجـاز به عفـو از مال 

خـود نبـود و نمی توانسـت شـوهر را از وجـوب پرداخـت مهر عفـو کند حالت عفـو زن از 

سـایر حالات اسـتثنا نمی شـد. در نتیجـه، در این آیـه خداوند متعـال زن را صاحب اختیار 

مـال خـود قرار داده اسـت و بـه او اجـازه داده که از مهـر صرف نظر کند. )طوسـی 1409، 

ص۲۳4(

 بِـه« ) بقره، 
ْ

ت
َ

تَد
ْ
یهِمَـا فِیما اف

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
ـلا

َ
هِ ف

ّ
ودَ الل

ُ
 یقِیمـا حُد

َّ
لا

َ
تُـمْ أ

ْ
ـإِنْ خِف

َ
4. فدیـه: »ف

آیـه ۲۲9(؛ اگـر بترسـید کـه حـدود الهی را رعایـت نکنند مانعی بـرای آنان نیسـت که زن 

فدیـه و عوضـی بپردازد )و طـلاق بگیرد(.

لـع اسـت. 
ُ

لـع« نـازل شـده و »افتـدت بـه« کنایـه از خ
ُ

آیـه در ارتبـاط بـا طـلاق »خ
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»افتـدی« از ریشـه »فدیـه« و »فـداء« اسـت. »فدیـه« عبارت اسـت از: مال یـا چیزی که 

بـه جـای چیـز دیگر قرار داده شـود تا ضـرری را از شـی ء دوم برطـرف کند و بلاگـردان آن 

، بـه مالی کـه بـرای آزادسـازی اسـیر پرداخـت می شـود، »فدیـه« می گویند. 
ً
شـود؛ مثـلا

مقصـود از »افتـداء« در ایـن آیه، عوضی اسـت که زن به شـوهر می پردازد تـا از وی طلاق 

گرفتـه، خـود را از بنـد زوجیـت او آزاد کند. 

ـیئا« ) بقره، 
َ

یتُمُوهُنَّ ش
َ
ـا آت  مِمَّ

ْ
وا

ُ
ـذ

ُ
خ

ْ
أ
َ
ن ت

َ
کـمْ أ

َ
 ل

ُّ
 یحِل

َ
در آغـاز ایـن آیـه آمده اسـت: »وَلا

آیـه ۲۲9(؛ بـرای شـما حلال نیسـت که چیـزی از آنچـه را به آن هـا داده اید پـس بگیرید. 

سـبب آن نیـز واضح اسـت؛ زیـرا آنچه به عنوان مهر پیشـکش می شـود، بـه زن اختصاص 

یافتـه، ملـک او می شـود و کسـی نمی توانـد در ملـک دیگـری بـدون اجـازه و رضایـت 

هِ« )بقره، 
ّ
ودَ الل

ُ
 یقِیما حُـد

َّ
لا

َ
ـا أ

َ
اف

َ
ن یخ

َ
 أ

َّ
مالـک، تصرف کند. سـپس بیان داشـته اسـت: »إِلا

آیـه ۲۲9(؛ مگـر اینکـه دو همسـر بترسـند که حـدود الهـی را برپـا ندارند. در ایـن مورد، 

بـه زن اجـازه داده شـده اسـت کـه برای رهایـی خـود از پیمان زناشـویی، بخشـی از اموال 

خـود را بـه شـوهر بدهد و بـه مرد نیز اجازه داده شـده اسـت کـه در این مال تصـرف کند؛ 

بنابرایـن، در ایـن آیـه نیـز خداونـد بـه زن اجازه داده اسـت که در مـال تصرف کنـد و از آن 

در راه خـروج از پیمـان زوجیت اسـتفاده کند.

 
ٌ

د
َ
هُـنَّ وَل

َ
إِن کانَ ل

َ
 ف

ٌ
ـد

َ
هُنَّ وَل

َ
مْ یکـن ل

َ
زْوَاجُکـمْ إِن ل

َ
ـرَک أ

َ
 مَا ت

ُ
کـمْ نِصْـف

َ
د. وصیـت: »وَل

وْ دَینٍ«) نسـاء، آیه ۲۲(؛ و برای شـما 
َ
رَکـنَ مِن بَعْـدِ وَصِیةٍ یوصِیـنَ بِهَا أ

َ
ـا ت بُـعُ مِمَّ کـمُ الرُّ

َ
ل

َ
ف

نصـف میـراث زنانتـان اسـت، اگـر آن هـا فرزنـدی نداشـته باشـند؛ و اگـر فرزندی داشـته 

باشـند، یـک چهارم از آنِ شماسـت، پـس از انجام وصیتی کـه کرده انـد و ادای دین آن ها.

آیـه سـهم ارث شـوهر از همسـرِ خویـش را، پـس از اخـراج بدهی هـای زن و پـس از 

عمـل بـه وصیـت وی مقـرّر کـرده اسـت. معنـای ایـن سـخن آن اسـت کـه وصیـتِ زن 

مشـروع اسـت و او هـم می توانـد مثـل مرد نسـبت بـه بخشـی از اموال خـود بـرای بعد از 

وفاتـش تصمیـم بگیـرد؛ آن را بـه کسـی منتقـل کـرده یـا در راه خاصـی مصـرف کند.

2-3. عدم جواز تصاف در مال شخص مسلمان بدون رضایت او 

 ایـن جملـه دلالـت بـر یـک قاعـده عـام دارد و آن، اینکـه در اموال هیـچ کس اعـم از مرد 
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یـا زن نمی تـوان بـدون رضایـت او تصـرف کـرد؛ بنابرایـن تـا وقتـی کـه تخصیصـی وارد 

نشـده اسـت کـه بـه شـوهر اجـازه تصـرف در امـوال زن را بدهـد، طبـق ایـن قاعـده، مرد 

حـق هیـچ گونـه دخالتی در امـوال زن را نـدارد. همچنین اسـلام با تشـریع سـهم الارث، 

مهـر و نفقـه و حـق مطالبـه اجـرت در مقابل کارهـای خانگی، بر اسـتقلال اقتصـادی زن 

کیـد کـرده و مـردان را موظـف بـه رسـمیت شـناختن ایـن حقـوق نموده اسـت. در  نیـز تأ

انـواع مختلـف حقـوق، مالکیـت و اسـتقلال در تصـرف اموال منقـول و غیر منقول سـایر 

شـئون تابعـه آن از تجـارت، عطیـه و بخشـش، رهـن، قـرض، صلـح، شـرکت، مضاربه و 

سـرمایه گذاری، حوالـه، کفالـت، وقـف، قوانین افـلاس و محجوریت، اجاره، کشـاورزی 

و مزارعـه، باغـداری، مسـاقات، ضمـان، عاریـه، وصیت و واگـذاری اموال به اشـخاص، 

شـفعه، قراردادهـای بازرگانـی و غیـر آن، جعالـه و احیـای امـوات، بـرای زنـان و مـردان 

تبعیضـی وجـود ندارد و آنـان در این حقوق مسـاوی اند )ابن عابدیـن، 1۲7۵، ص64۳(.

دیـن مقـدس اسـلام بـرای زنـان تصرفات وحقـوق گوناگـون اقتصـادی و مالـی را قائل 

شـده اسـت؛ یعنـی زنـان می تواننـد مالی را به دسـت آورنـد و هم برایشـان حق داده شـده 

اسـت کـه به عنـوان مالـک در آن تصرف کننـد و یا آن را نگهدارنـد؛ البته این نکتـه نیز قابل 

ذکـر اسـت کـه زنـان در همـه شـیؤن اجتماعـی و اقتصـادی و سیاسی شـان باید سـه مورد 

ضـروری را رعایـت کننـد: یکـی حفظ حجـاب اسـلامی، دوم عـدم اختـلاط و خلوت با 

نامحـارم و سـوم اذن خـروج از خانـه کـه در ذیـل آن را به بررسـی می گیریم:

4-2. زاان و حق اشت ال

هـرگاه بـه قـرآن کریـم و احادیـث نبـوی)ص( رجوع  شـود، بـه روشـنی واضح می گـردد که 

اسـلام بـا صراحـت بـرای زنان حـق مالکیـت قائل شـده اسـت و برای آنـان به عنـوان یک 

انسـان مسـتقل حق داده اسـت کـه مانند مرد تصـرف مالکانه داشـته و معامـلات تجارتی 

کمْ 
َ

 اللهُ بِـهِ بَعْض
َ

ـل
َّ

ض
َ
ـوْا ما ف تَمَنَّ

َ
انجـام دهـد. قـرآن کریـم در این زمینـه می فرمایـد: »وَلا ت

وا اللهَ مِنْ 
ُ
ا اکتَسَـبْنَ وَسْـئَل سـاءِ نَصِیـبٌ مِمَّ ا اکتَسَـبُوا وَلِلنِّ جـالِ نَصِیـبٌ مِمَّ عَلـی بَعْـضٍ لِلرِّ

« )نسـاء، آیـه ۳4(؛ زنهار آنچه را خداوند به )سـبب( 
ً
ـی ءٍ عَلِیما

َ
 ش

ِّ
لِـهِ إِنَّ اللـهَ کانَ بِکل

ْ
ض

َ
ف

آن بعضـی از شـما را بـر بعضـی )دیگر( برتـری داده آرزو مکنیـد .برای مـردان از آنچه )به 
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اختیـار( کسـب کرده انـد بهـره ای اسـت و بـرای زنـان )نیـز( از آنچـه )بـه اختیار( کسـب 

کرده انـد بهـره ای اسـت و از فضـل خـدا درخواسـت کنید که خدا بـه هر چیزی داناسـت. 

این آیه شـریفه مؤید حق یکسـان و مسـاوی زنان برای جسـتجو و کسـب وکار و درآمد 

آنان اسـت. به اسـاس شـریعت اسـلامی شـوهر بـدون اذن )اجـازه( زن در مـال و ملکیت 

او تصاحـب مالکانـه نمی توانـد، یعنـی آن را نـه فروختـه، نـه هبه و نـه کدام تصـرف دیگر 

می توانـد.  بـا وجـود آنکه شـواهد اساسـی در قـرآن و احادیث، زنـان را از لحـاظ مالکیت 

دارای حقـوق مسـاوی بـا مـردان می داننـد، بعضـی عنعنات خلاف شـریعت اسـلامی در 

 
ً
افغانسـتان گرایـش بـه ممانعـت از این حق زنان دارند. در کشـور ما افغانسـتان زنـان قانونا

از حـق مالکیـت محـروم نشـده اند و هیـچ نـوع محدودیـت برایشـان وضع نشـده اسـت، 

 زنان نتوانسـته اند از 
ً
بلکـه بـه این حق زنان توسـط قانـون احترام گردیده اسـت. ولی عمـلا

ایـن حق  بـه صورت همـه جانبه اسـتفاده کنند )ابـن عابدیـن، 1۲7۵، ص6۵۵(

الف( ادله جواز اشت ال زاان

بـه دنبـال اثبـات اسـتقلال اقتصـادی زن در اسـلام و بررسـی دیـدگاه اسـلام در زمینـه 

اشـتغال زنـان و حضـور آنـان در اجتمـاع کـه بسـتر شـکل گیری اشـتغال آن ها می باشـد، 

بـه ذکـر برخـی از آیـات و روایـات مربوط بـه آن می پردازیـم کـه از آن ها می توان بـه جواز 

فعالیت هـای اقتصـادی زنـان و شـرایط و ویژگی هـای آن پـی بـرد )ابـن عابدیـن، 1۲7۵، 

ص660(.

ب( مشاغل خدماتی زاان

کارگشـایی، نان پـزی، نظافـت و خدمـات منـزل کـه در زمـره کارهـای خدماتـی عصـر 

رسـالت بـه شـمار می رفـت، بـرای زنـان مجـاز بوده انـد. در خصـوص کارگشـایی، نصی 

از حضـرت رسـول)ص( به دسـت نیامـده، لیکـن ایـن معنـا بـه خوبـی از سـیره یـاران آن 

می شـود. حضرت)ص( فهمیـده 

نان پـزی زنـان از مشـاغل رایـج آن زمـان بـوده اسـت. از گـزارش ابـن حجـر )رح( بـر 

می آیـد کـه ایـن واژه )بـه معنـای امـروزی( در آن دوره متـداول بـوده اسـت. او در این باره 

چنین نوشـته اسـت:
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ت 
َ
ال

َ
ق

َ
دعُـو بِهِ ف

َ
 اللهِ)ص( دُعَاءً ت

ُ
مَهَا رَسُـول

َّ
عَل

َ
 ف

ُ
ـاطِرُهَا الخِدمَة

َ
ش

ُ
[ ت

ُ
 النُوبِیة

ُ
ـة

َّ
»وَکانَـتْ ]فِض

بَت«؛ [
َ

هَبَـت وَ احتَط
َ

ذ
َ
حتَطِبُ ف

َ
تِی وَ ا

َ
عجِنُ یا سَـید

َ
ـت بَل ا

َ
ال

َ
ق

َ
خبُزِینَ؟ ف

َ
وت

َ
عجَنِیـنَ أ

َ
ت
َ
هَـا أ

َ
ل

فضـة نوبیـه] )کنیـز فاطمـه بـوده اسـت( به خدمـت نان پـزی سـهم می گرفـت. پیامبر)ص( 

دعایـی بـه او می آموخـت. پـس حضرت فاطمـه)س( بـه او گفت: آیـا خمیر می کنـی یا نان 

می پـزی؟ فضـه جـواب داد: ای بانـوی مـن! بلکـه خمیـر می کنم و هیـزم تهیـه می نمایم. 

سـپس )بیرون( رفـت و هیزم جمـع کرد.

« بـا توجـه به ریشـه و معنـای آن بـه چند صـورت می تواند 
ُ
ـاطِرُهَا الخِدمَـة

َ
ش

ُ
جملـه »ت

تفسـیر شود:

الـف. منظـور، نان پـزی و نانوایـی باشـد، بـدان جهت کـه بـرای تهیه و پخت نـان چند 

نفـر دخالـت دارنـد و هـر یک شـطری )بخشـی( از کار را انجـام می دهند، چنانکـه فِضه، 

جمـع آوری هیـزم و خمیـر کـردن را پذیرفت و حضـرت زهرا )س(  نـان پخت.

 ب. منظـور، حق العمـل کاری باشـد، یعنـی آن زن، خدمـت خود را به شـرط دریافت 

بخشـی از حاصـل کار، انجـام دهـد. مشـاطره یک عنـوان حقوقی اسـت که در فارسـی به 

معنـی حق العمـل کاری اسـت. این عنـوان غیـر از مضاربه، مزارعه و مسـاقات اسـت.

ج. منظـور از شـطر، بخشـی از زمـان خدمـت باشـد؛ یعنی خدمـت او نیمه بـود یا در 

بخشـی از زمـان انجام می شـد و بـه تعبیر امـروزی، کار خدماتـی او به صـورت پاره وقت 

انجـام می گردیـد. بـه هرحـال، هرچه باشـد خدمـت نان پزی یکـی از کارهـای زنان صدر 

اسـلام بـوده اسـت. خدمت زنـان در مسـجد که جـزو اماکـن عمومی و مقدس اسـلامی 

محسـوب می شـود، از جملـه کارهایـی بـوده کـه در عصر رسـالت انجام می شـده اسـت 

)صـاوی، 1۳88، ص48۵(.

ابوهریـره)رض( می گویـد: »زن سـیاه چهره ای مسـجد پیامبـر)ص( را تمیز می کـرد. چندی 

گذشـت و پیامبـر  او را ندیـد. از حـال او جویا شـد. یـاران گفتنـد: وی از دنیا رفته اسـت. 

پیامبرفرمـود: چـرا مثـل همیشـه از مـن اذن نگرفتیـد؟ )گویا یـاران پیامبر)ص( مراسـم کفن 

و دفـن آن زن را کوچـک شـمرده و بـدون اطـلاع آن حضرت)ص( مراسـم را بجـا آورده و بـه 

خـاک سـپرده بودنـد.( سـپس فرمود: مـرا به قبـر آن زن راهنمایـی کنید. پس از آن، رسـول 
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خدا)ص( سـر قبـر او حاضر شـد و نمـاز خواند.

بـه جـز ایـن زن )ام محجن(، زن یـا زنان دیگری نیز به نظافت مسـجد مشـغول بوده اند 

و حضـرت رسـول عـلاوه بـر آن کـه آنهـا را منـع نکـرده، بـه آنـان اظهـار محبت نیـز کرده 

اسـت. عـلاوه بر این، روایـات فراوانـی در خصوص خدمت زنـان به خانواده ها در دسـت 

اسـت. در ایـن روایـات خصوصیات کنیزکان، شـیوه برخورد بـا آنان، موضـوع محرومیت 

و مسـائل متفرقه دیگری مطرح شـده اسـت )صـاوی، 1۳88، ص۳88(.

خدمتـکاری زنـان شـوهردار و زنـان آزاده نیـز در آن زمـان معمـول بـوده اسـت. نمونـة 

روشـن ایـن موضـوع، اسـماء بنت عمیس و ام ایمن هسـتند کـه در خانه حضـرت زهرا)س( 

می کرده انـد. خدمـت 

ج(  ارهای اداری بازار

شـفا، زنـی کـه از بیعـت کننـدگان نخسـت و از مهاجـران بـوده، در ردیف زیرکتریـن زنان 

صحابـی قـرار داشـته اسـت. ابن حجـر در بـاره او می نویسـد:

م( 
َّ
یهِ وَسَـل

َ
 اللـهِ )صَلـی اللـهُ عَل

ُ
انَ رَسُـول

َ
لائِهِـنَّ وَ ک

َ
ض

ُ
سـآءِ وَ ف ـلاءِ النِّ

َ
انَـت مِـن عُق

َ
»ک

مَا  هَا وَ رُبَّ
ُ
ل

ِّ
ض

َ
أی وَ یرعَاهَـا وَ یف مُهَا فِـی الرَّ

ِّ
د

َ
انَ عُمَرُ یق

َ
هَـا فِی بَیتِهَـا … ک

َ
 عِند

ُ
یزُورُهَـا وَ یقِیـل

ـوقِ«؛ وی از زنان عاقـل و فاضل بود. حضـرت پیامبر)ص( به دیدن  ـیئًا مِـن أمرِ السُّ
َ

هَـا ش
ّ

وَلا

او می رفـت و عمـر )رضـی اللـه عنـه( او را در نظرخواهـی مقـدم و محترم می داشـت و بر 

دیگـران ترجیـح می داد و چه بسـا چیـزی از کار بـازار را به او واگذاشـته بود.  غیـر از خانم 

شـفا کـه از نخبـگان یـاران پیامبر)ص( بـوده و بـه دسـتور آن حضرت)ص( بـه عایشـه)رض( و 

فضـه، علـم طـب و خـط آموختـه اسـت، نـام زن دیگـری بـه اسـم »سَـمرا بنـت نهیک« 

مطرح اسـت کـه در کار بـازار، متصدی پسـت »احتسـاب« بوده اسـت.

3. حقون مالی زاان از اظا قواایک اف ااستان

بـا توجـه بـه این کـه در اسـلام حـق کار از زنـان گرفته نشـده اسـت، قوانین افغانسـتان که 

مبتنـی بـر آن اسـت زنـان را از کار منـع نکـرده اسـت؛ یعنـی در قوانین افغانسـتان هم حق 

کار بـرای زنـان داده شـده اسـت. چنانچه در قانون اساسـی افغانسـتان آمده اسـت: »کار، 

حـق هر افغان اسـت« )قانون اساسـی افغانسـتان، مـاده 48(.
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در ایـن حکـم افغـان را بـه مـرد بودن قیـد نکرده اسـت، بلکه مطلـق گفته که هـر افغان 

 همیـن معنا و 
ً
حـق کار دارد؛ اعـم از ایـن کـه مـرد باشـد یـا زن. در مـاده دیگر نیـز تلویحا

همیـن حکـم را تأیید کـرده و در بـاب اسـتخدام افراد کشـور می گوید:

 »اتبـاع افغانسـتان بر اسـاس اهلیـت و بـدون هیچ گونـه تبعیـض و بـه موجـب احکام 

قانـون بـه خدمـت دولـت پذیرفتـه می شـوند « )قانون اساسـی افغانسـتان، مـاده ۵0(.

ایـن کـه اسـتخدام اتبـاع )بـه صراحت همیـن قانون اساسـی شـامل زنان نیز می شـود( 

را در ادارات دولتـی نـه تنهـا بـه شـرطی از شـروط قید نکـرده بلکـه تصریح کرده کـه افراد 

)اعـم از زن و مـرد( بـدون هیچگونـه تبعیض )به شـمول تبعیـض جنسـیتی( می توانند در 

ادارات و کارهـای دولتـی پذیرفتـه شـوند، بـه صـورت ضمنی به معنـای آن اسـت که زنان 

نیـز حـق دارنـد کار کننـد؛ امـا در چـوکات و محـدوده ای کـه شـریعت اسـلامی و عـرف 

پسـندیده افغانـی آن را علامـت صحـت می گذارد.

4. حقوق مالی زنان در زمان انعقاد عقد ازدواج
بـا توجـه بـه اینکـه افغانسـتان کشـور اسـلامی اسـت و قوانیـن آن متأثـر از نظام اسـلامی 

 مـواردی را که در 
ً
می باشـد؛ در مـورد حقـوق اقتصـادی زنـان قانون مدنی افغانسـتان عینـا

قـرآن کریـم بیان شـده اند، تذکر داده و حـدود آن را معین کرده اسـت؛ علاوه بـر آن، قانون 

اساسـی افغانسـتان و سـایر اسـناد حقوقـی افغانسـتان نیـز چوکات کلـی را بـرای تضمین 

دسترسـی زنان بـه اقتصـاد ارائـه می کند.

رابطـه زوجیـت بـه اثـر ازدواج یا عقد نـکاح، برای طرفیـن عقد یک سلسـله وجایبی را 

بـرای طرفیـن  ایجـاب می نمایـد که هریـک مکلف بـه رعایت آن می باشـد؛ ایـن وجایب 

سه قسـم است:

موضوع حقوق و وجایب مشترک زوجین؛. 1

وجایب شوهر در برابر زن؛. ۲

وجایب زن در برابر شوهر.. ۳

وجایـب مشـترک زوجیـن در برابر یکدیگر شـامل حسـن معاشـرت زوجین نسـبت به 
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یکدیگـر می باشـد؛ یعنـی لازم اسـت تـا در اثـر ازدواج چنـان علایقـی بیـن زن و شـوهر 

ایجـاد شـود که آن هـا در محیط گـرم خانوادگی زندگی خوش، آرام و با سـعادت را سـپری 

نماینـد. بـر ایـن اسـاس، ایجـاب می نماید تـا در برابـر همدیگـر از اخلاق نیـک و خوش 

رفتـاری کار بگیرنـد، صبـر و گذشـت داشـته باشـند از هرنـوع بد رفتـاری، ناسـزا گویی و 

برهـم زدن رابطـه نیـک زناشـویی اجتنـاب کننـد. از آنجایی که اسـاس اجتمـاع را خانواده 

تشـکیل می هد، بر زن و شـوهر لازم اسـت در تحکیم و اسـتواری بنیاد خانواده بکوشـند، 

بـا همفکـری و اخـلاق نیک رابطه خانـواده را مسـتحکم نمایند، بـا ابزاز عشـق و علاقه به 

یکدیگـر نگهبـان بقـای خانـواده شـوند و بـا تربیت اولاد سـالم در محیط مسـاعد، سـهم 

خـود را در تشـکیل خانـواده و اجتمـاع بـه نحو احسـن ادا نمایند.

زن بایـد در امـور زوجیـت اطاعـت کنـد، احتـرام شـوهر خـود را نگهـدارد، در مقابـل 

شـوهر خـوش رفتـار و خـوش خلـق بـوده و آرامـش روحـی و اطمینـان قلبـی او را فراهـم 

آورد تـا زندگـی شـیرین و گـوارا گـردد. مال، آبـرو و حیثیت شـوهر را در حضـور و غیابش 

نگهـدارد و در خـروج از منـزل با شـوهر هماهنگ باشـد و زمینـه تربیت سـالم فرزندان را 

بـه وجود بیـاورد.

شـوهر مکلـف اسـت تـا در رابطـه بـا خانـم خـود حسـن معاشـرت، اخـلاق نیکـو 

و صمیمیـت پیشـه کنـد، از تندخویـی و خشـونت بپرهیـزد؛ چنانکـه پیامبـر اسـلام)ص( 

می فرمایـد: »کامل تریـن شـما آن هایـی هسـتند که بـا همسرانشـان خوش خلق باشـند«. 

همچنیـن زن، یـک سلسـله حقـوق مـادی بـالای شـوهر دارد کـه شـامل مهـر، خـوراک، 

پوشـاک، مسـکن، تداوی مناسـب و رفع حوایج مادی اسـت )جعفری لنگرودی، 1۳76، 

ص78( کـه در ذیـل توضیـح داده می شـود:

مها

مهـر درلغـت کلمه عربی اسـت که در فارسـی آن را کابین می گویند. متـرادف آن در عربی 

صـداق، نحله، فریضه و اجر می باشـد )محقق دامـاد، 1۳88، ص۲۳(.

در اصطـلاح، مالـی اسـت کـه بـه مناسـبت عقد نـکاح از طرف شـوهر بـه ملکیت زن 

درآمـده و شـوهر ملـزم بـه پرداخـت آن می باشـد. آیـه چهـارم  سـوره نسـاء می فرمایـد: » 
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« )نسـاء، آیـه 4(؛ یعنـی مهر زنان تـان را به عنوان بخشـش 
ً
ـة

َ
اتِهِـنَّ نِحْل

َ
ق

ُ
سَـاءَ صَد ـوا النِّ

ُ
وَآت

بـه آن هـا بپردازیـد. نقل اسـت که آن حضـرت)ص( هیچ نـکاح را منعقد نسـاختند که بدون 

مهـر باشـد حتـی احادیـث متعـددی در زمینه نقل شـده که حاکـی از تعیین مهـر برای زن 

حیـن عقد ازدواج اسـت.

مهـر حق مسـلم زن اسـت و مرد با طیب خاطـر آن را به وی پرداخـت نماید و زن عاقل 

و بالـغ حق هر گونـه دخل و تصرف را در مهریه خـود دارد )تریز، 1۳81، ص167(.

حداکثـر مهـر ثابـت نیسـت و مربـوط بـه رضایـت طرفیـن اسـت. البتـه در ایـن مـورد 

بایسـتی قـدرت و تـوان مالـی زوج در نظـر گرفتـه شـود؛ زیـرا مهـر حـق ثابـت زن و قابل 

پرداخـت از طـرف مـرد بـوده و حکم دیـن را بـه ذمه شـوهر دارد، بنـاءً طوری بایـد تعیین 

گـردد کـه مـرد از تـوان پرداخـت آن را داشـته باشـد، ولـی در رابطـه بـه حد اقـل آن به نظر 

فقهـای حنفـی از ده درهـم شـرعی کمتـر بـوده نمی تواند.

ااواع مها

الف( مها مسمی

اگـر طرفیـن ازدواج در هنـگام عقـد ازدواج بـا توافـق همدیگر نـوع مهر و مقـدار آن را ذکر 

نمایـد، یـا ایـن که موافقت شـود تـا طرفین بعـد از عقـد ازدواج انـدازه آن را تعییـن نماید، 

آن را مهـر مسـمی می نامنـد. مهـر در صـورت اکمـال شـرایط ذیـل مهـر مسـمی نامیـده 

می شـود:

1-  عقد ازدواج صحیح انجام شده باشد و درآن فشار نباشد.

۲-  اندازه مهر معلوم و معین بوده و در آن شبه و ابهام موجود نباشد.

 قابل تقویم باشد یا این که اگرمنعفت است این 
ً
۳-  مالی که در مهر، مسمی شده شرعا

منفعت به مال تقویم باشد.

مـال و منفعـت بـه صـورت تنهایـی یـا یکجایـی به عنـوان مهـر مسـمی تعییـن شـده 

می توانـد. در صورتـی کـه مهر مسـمی شـد، زوج می توانـد آن را زیـادت نماید، مشـروط 

بـر ایـن کـه دارای اهلیـت حقوقی بوده و انـدازه زیادت را مسـتحق بوده و زوجـه این هبه را 
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 این مهـر را کـه حق منحصـر به فرد 
ً
 یـا کلا

ً
قبـول نمایـد. همچنـان زوجـه می توانـد قسـما

وی اسـت بـه شـوهر خـود هبـه نمایـد. در ایـن صـورت نیز لازم اسـت تـا زوجـه اهلیت 

حقوقـی داشـته وزوج ایـن هبـه را قبـول نماید.

ب( مها مثل

 مهـر مثـل، عبـارت از مهری اسـت که انـدازه آن در زمان عقد یـا بعد از آن، بـه رضایت و 

از طـرف خود آن ها تسـمیه نشـده باشـد. در ایـن صورت مهـر زن دیگری کـه مانند همین 

زوجـه باشـد، اسـاس قـرار داده شـده و شـوهر بـه پرداخت آن مکلـف می شـود. در تعیین 

مهـر مثـل موجودیـت و مماثلـت در صفـات شـرط دانسـته شـده اند و این صفات شـامل 

دیـن داری، زیبایـی، فهـم و دانـش، باکـره بـودن، بیوه گـی و غیـره اسـت. برای پیـدا نمودن 

زوجـۀ نظیـر آن زوجـه، لازم اسـت تـا در قـدم نخسـت به خانـواده پـدری ماننـد خواهر، 

خالـه، دختـر کاکا وی مراجعـه شـود اگر دریافت نشـد، خانـواده دیگری که شـبیه خانواده 

پـدرش باشـد جسـت وجو گردد.

مهر مثل درحالات آتی واجب می گردد:

1 - در صورتی که طرفین اندازه مهر را قبل از عقد یا بعد از آن معین و مشخص نساخته 

باشد.

۲ - هرگاه در عقد ازدواج طرفین به عدم مهر توافق نماید.

۳-  زمانی که مهر تسمیه شده ولی این تسمیه فاسد باشد؛ به عبارت دیگر مهر از جمله 

 صلاحیت آن را نداشته باشد.
ً
اشیای باشد که زوج شرعا

4 - هرگاه عقد فاسد باشد و عمل مباشرت جنسی صورت گرفته باشد.

۵ - درحالی که زوج در مرض موت به زوجه بیش از اندازه معین مهر مثل را در عقد 

ازدواج تعیین نماید.

6-  درصورتی که اندازه مهر مسمی مورد اختلاف باشد و شهود هم وجود نداشته باشد.

مطابـق مـاده 99 قانـون مدنـی افغانسـتان، زوجه مسـتحق مهر مسـمی می باشـد، اگر 

مهـر حیـن عقـد تعیین نشـده و یـا نفـی آن به عمـل آمده باشـد مهـر مثـل لازم می گردد.

مطابـق مـاده 10۵ قانـون مدنـی افغانسـتان اگـر درضمـن عقـد از مهـر ذکری بـه میان 
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آمـده و بعـد از عقد، شـوهر قبـل از این که بـا زنش نزدیکـی نماید، او را طـلاق دهد، باید 

نصـف مهـری را کـه در عقـد تعیین شـده اسـت )مهـر مسـمی(، بـه زن، بدهد. ولـی اگر 

درعقـد، مهـری معیـن نشـده و شـوهر قبـل از نزدیکـی زنـش را طـلاق بدهد نصـف مهر 

مثـل لازم می گـردد:

ج( مها متعه

 اگـر درضمـن عقـد نـکاح از مهـر ذکـری بـه میـان نیایـد و بعـد از عقـد، نزدیکـی واقـع 

نشـده باشـد ولـی درعیـن حـال، مرد همسـرش را طـلاق بدهد، درایـن صورت بایـد به او 

بدهد. مهرمتعـه 

چنانکـه قانون مدنی افغانسـتان در مـاده 107 خود چنین صراحـت دارد: »هرگاه تفریق 

بیـن زوجیـن قبـل از دخول یا خلـوت صحیحه واقع گـردد، برای زوجه متعـه ای که عبارت 

از البسـه معمـول و امثـال وی می باشـد، واجـب می گـردد. در تعیین متعه تـوان مالی زوج 

درنظـر گرفتـه شـده و به هیچ صـورت قیمت آن از نصـف مهر مثل تجـاوز نمی کند«.

مـاده 108 قانـون مدنـی افغانسـتان در موضوع طـلاق قبـل از دخول برخـلاف تفریق، 

قبـل از دخـول مهـر متعـه را واجـب نمی دانـد و ادای آن را جایـز می دانـد؛ یعنـی شـوهر 

اختیـار دارد می توانـد آن را بدهـد و می توانـد آن را ندهـد؛ چنانکه در این ماده آمده اسـت:

1-  هرگاه طلاق قبل از دخول واقع گردیده و مهر مسمی باشد و یا زوج وفات نماید، 

متعه برای زوجه واجب نمی گردد.

2- درصورتی که طلاق بعد از دخول واقع گردد خواه مهر مسمی باشد یا نه ادای امتعه 

بالای زوجه جواز دارد.

د( مها مؤجل و مها معجل

 بعـد از انعقـاد عقـد ازدواج، مهـر لازم گردیده و شـوهر مکلف اسـت آن را بـه خانم خود 

بپـردازد؛ زیـرا مهـر ماننـد دیـن بـر ذمـه مـرد قـرار داده شـده کـه ادای آن بـر زوج واجـب 

اسـت. زوجـه تـا زمانی که مهـر خود را دریافـت نکرده اسـت، می توانـد از تمکین وظایف 

همسـری امتنـاع نمایـد و بـا اسـتفاده از آن حـق، زن ناشـزه به حسـاب نیامـده و حق نفقه 
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او سـاقط نمی شـود؛ البتـه ایـن درصورتی اسـت کـه مهر معجل باشـد؛ یعنی بـدون مدت 

باشـد امـا در صورتی کـه مهـر مؤجـل باشـد، چنیـن حقی نـدارد. ولـی هـرگاه زوج چنین 

مهـر را بپـردازد، زن بـه تمکیـن در برابـر وی مکلـف دانسـته شـده اسـت و در صورتی کـه 

اعـراض نماید، ناشـزه پنداشـته می شـود.

از آنجایی کـه ادای دیـن موقـوف به طلب زوجه اسـت، هـرگاه طرفین توافـق نمایند مرد 

بـه پرداخـت تمـام مهـر معجـل مکلف دانسـته نشـده و اگـر زوجـه موافقه نماید قسـمتی 

از مهـر را بـه طـور معجـل اخـذ و متباقـی را طـی مهلـت زمانـی بـه تاجیـل بگیـرد و در 

صورتی کـه بـه پرداخـت مهـر به صـورت معجـل اختلافی بـروز نمایـد، به عـرف مراجعه 

می گـردد. اگـر عرفـی در زمینـه موجـود نباشـد مـرد مکلف بـه تعجیـل در پرداخـت مهر 

دانسـته می شـود.

تعییـن مهـر بـه رضایـت طرفیـن بـوده و مهر حـق زن اسـت، زیـرا زن می توانـد اختیار 

تعیین آن را به شـوهر خود تفویض نماید. هرگاه این اختیار به شـوهر گذاشـته شـود و وی 

مهـر زن را تسـمیه نکـرده باشـد، زن حق دارد بعد از عقـد ازدواج و قبل از دخول از شـوهر 

مهـر خـود را تقاضـا نمایـد و شـوهر مکلـف اسـت آن را معین نمایـد. در صـورت امتناع 

زوج، زن حـق دارد بـه محکمـه رجـوع کند تـا بـرای وی مهر مثل تعییـن گردد.

 حق زن اسـت و هیچ کس 
ً
مطابـق صراحـت مـاده 11۳ قانون مدنی کشـور، مهر شـرعا

 
ً
 و یا کلا

ً
بـه شـمول پـدر که ولـی دختر خویـش اسـت نمی تواند مهـر دختر خـود را قسـما

هبه نمایـد و از آن درگذرد.

مطابـق صراحـت مـاده 114 قانـون مدنـی، هیـچ کس بـه شـمول شـوهر، زن را مجبور 

 واگـذار نماید. به 
ً
 یـا کلا

ً
سـاخته نمی توانـد تـا از مهـر خود منصرف شـده و یا آن را قسـما

مجـرد عقـد، زن مالـک همـهٔ مهر می شـود و می توانـد هرگونـه تصرفـی درآن بنماید. ولی 

ایـن مالکیـت متزلـزل اسـت و پـس از آمیـزش جنسـی، وفـات یکـی از زوجیـن و عوامل 

دیگـر مسـتقر و ثابت می شـود. مـاده 98 قانـون مدنی افغانسـتان، خلوت صحیحـه را نیز 

درحکـم دخـول دانسـته و به اسـباب اسـتقرار مهر اضافـه کرده اسـت: »کل مهـر با وطی، 

خلـوت صحیحـه یـا وفـات یکـی از زوجیـن گرچـه قبـل از دخـول یـا خلـوت صحیحـه 
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صـورت گرفتـه باشـد، لازم می گـردد«. مطابق صراحت مـاده 110 قانون مدنی افغانسـتان 

مهـر ملکیـت زوجـه محسـوب می گـردد، زوجـه می توانـد در مهـر خـود هرنـوع تصرف 

مالکانـه نماید.

چیـزی کـه درحین عقـد ازدواج به عنـوان مهر تعییـن می گردد بایـد ارزش مالی داشـته 

باشـد. همچنـان قابـل تملک باشـد )ماننـد موقوفـات و اموال غصبـی نباشـد( و می تواند 

عـلاوه بـر حقـوق مالـی، کار و نیـروی انسـانی مانند آمـوزش علمـی از علوم بـرای زوجه 

باشد.

مـاده 10۲ قانـون مدنـی افغانسـتان، تزیید مهر بعـد از عقد را چنین توضیـح می نماید: 

زوج می توانـد مقـدار مهـر را بعـد از عقـد تزییـد نمایـد در ایـن حالـت زیادت مهـر تابع 

شـرایط ذیل می باشـد:

1- مقدار زیادت مهر معلوم باشد.

۲- زوجه یا ولی او این زیادت را قبول نماید.

۳- رابطه زوجیت باقی باشد.

امـا در عرف اجتماعی افغانسـتان، موضوع مهر از چهارچوب شـرعی و قانونی خودش 

فاصلـه گرفتـه و تا حد زیادی، تابع مقررات و سـنن عرفی، آداب و رسـوم اجتماعی کشـور 

گردیـده اسـت. زنـان کشـور و بسـیاری از مـردان تصـور روشـنی از مفهـوم مهـر ندارنـد. 

در نتیجـه اکثریـت مطلـق زنـان از مقـدار و هـدف مهر خودشـان اطـلاع ندارنـد، زیرا در 

جریـان تعییـن مهـر در هنگام عقـد ازدواج مانند اصل عقـد ازدواج خواسـت آن ها در نظر 

گرفتـه نشـده و یـا تاثیری نداشـته و در تصمیـم گیری های بـزرگان فامیل شـریک نبوده اند.

مهم تـر از آن این کـه در عـرف اجتماعـی افغانسـتان، مالکیـت زن برمهـر بـه رسـمیت 

شـناخته نمی شـود و کمتـر زنـی جرئـت می کنـد تـا دعـوی مطالبه مهـر را علیه شـوهرش 

درمحکمـه طـرح نمایـد و چه بسـا به جـای مهر چیزهـای به نام )گلـه، طویانه، شـیربها( 

و غیـره از پـدر دامـاد گرفتـه شـده و به ملکیـت پدر دختـر افزوده می گـردد و دیگـر از مهر 

به عنـوان ضمانـت مالـی و اجـرای پیوند زوجیـت زندگی و آینـده زن اثری باقـی نمی ماند.
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2- نفقه
نفقـه عبـارت از مصارفـی اسـت کـه جهـت تأمیـن معیشـت زوجـه، هزینـه خانـواده و 

مخارج شـخصی زن، توسـط شـوهر، صـورت می گیرد و بعـد از عقد ازدواج بـر او واجب 

می گـردد.

نفقه از امور ذیل تشکیل می شود:

الف( مسکن: در صورت تعدد زوجات هر زن حق دارد مسکن جداگانه بخواهد.

ب( غذا

ج( لباس: لباس تجمل هم اگر متعارف باشد جزء نفقه است.

د( اثاث خانه

هـ( خادم: در صورتی که زن در منزل پدرش خادم داشته باشد و یا به واسطهٔ مرض یا 

نقض عضو بدون خادم نتواند بگذراند.

و( مواد سوخت و حرارت: اگر در منزل پدرش وسایل مدرن سوخت و گرما استفاده 

می شده باید همان وسایل را برای او تهیه کند.

ز( مصرف حمام و نظافت.

ح( مصرف معالجه در ناخوشی ها.

ط( مصرف تجهیز میت.

نفقـه جهـت رفـع مایحتـاج زندگی همسـر، از قبیل غـذا، مسـکن، فرش، اثـاث خانه، 

امـور تـداوی و سـایر ضروریات زندگـی که در عـرف رایج می باشـد، تأدیه می شـود. ماده 

)118( قانـون مدنـی چنیـن صراحـت دارد: »نفقـه زوجه مشـتمل اسـت بر طعـام، لباس، 

مسـکن و تـداوی متناسـب به توان مالـی زوج«.

بعـد از انعقـاد عقـد، یکی از الزامـات عقد ازدواج این اسـت که نفقـه زن برمرد واجب 

 مسـتحق نفقـه و مخارج زندگی شـخصی می گردد، به شـرط این که 
ً
می شـود و زن متقابـلا

ازدواج آن هـا در اثـر عقـد نـکاح صحیح صورت گرفته باشـد و یـا زوجه بـدون موجب از 

رفتـن به مسـکن شـوهر امتناع نکرده باشـد. در صورتی کـه ازدواج با عقد نـکاح باطل و یا 

فاسـد صـورت گرفته باشـد و یا زوجـه بدون موجب از رفتن به مسـکن شـوهر ابـاء ورزد، 
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تأمیـن نفقـه بر شـوهر واجب نمی گـردد )قانون مدنی، مـاده 117(.

شرایطی که نفقه زن بر مرد واجب می گردد:

1- زن به زندگی زنا شویی اطاعت داشته و مرد بتواند از وی بهره مند شود.

۲- شوهر فاقد صلاحیت معاشرت جنسی باشد؛ خواه به دلیل عدم بلوغ، صغارت یا 

مصاب بودن به مرض جنسی.

۳- نفقه زن به خاطر مسافرت برای انجام وجایب شرعی و یا برای معالجه و حتی در 

سفرهای مباح ساقط نمی شود.

4- نفقه زوجه به نفقه سایر افراد مقدم است )اولاد، پدر، مادر و غیره(.

۵- هرگاه زوج محبوس باشد و پول و دارایی داشته باشد، نفقه زن از آن تأمین می گردد 

و در صورتی که مرد توان ادای آن را نداشت بازهم نفقه زوجه از مرد ساقط نمی شود 

)قانون مدنی، ماده 0۲1(.

6- اگر زوج غایب گردد، نفقه زوجه از اموال زوج تأمین می گردد و اگر مالی نداشته 

باشد، نفقه زوجه از دیونی که شوهر بالای دیگران دارد، تأمین می گردد. درغیر آن 

نفقه به شکل دین بالای شوهرباقی می ماند )قانون مدنی، ماده 1۲1(.

7- در صورتی که زوج مکلف به ادای نفقه بوده و از ادای آن ابا ورزد و مرد توان ادای آن 

را داشته باشد و موضوع به شکایت بینجامد، محکمه صلاحیت دارد که شوهر را به 

ادای نفقه مکلف گرداند )قانون مدنی، ماده 911( و اگر شوهر از ادای نفقه که قاضی 

فروش  به  را  دارایی وی  از  قسمتی  قاضی می تواند  نماید،  دارای  نموده خود  حکم 

رسانیده و با تعیین اندازه نفقه، روزانه یا ماهوار آن را به اختیار زن بگذارد.

8- در صورت عدم پرداخت نفقه، تمام نفقه پرداخت نشده ایام گذشته، به صورت دین 

به ذمه شوهر قرار می گیرد و مانند سایر دیون جز به ادا یا ابرا ساقط نمی شود.

یا تغییر قیمت اشیا در محل می باشد  تابع توان مالی زوج و  9- زیادی و کمی نفقه 

)قانون مدنی، ماده ۲۲1(.

01- نفقه مطابق توان مالی زوج تأمین می گردد، ولی از حد کفاف زوجه کمتر نباشد 

)قانون مدنی، ماده ۳۲1(.
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11- مطلقه از تاریخ طلاق تا تاریخ ختم عده، مستحق نفقه می گردد )قانون مدنی، 

ماده 6۲1(.

حالاتی که نفقه زن ساقط می شود:

1- در صورتی که عقد ازدواج فاسد یا باطل باشد.

۲- مطابق صراحت مواد )09 و 19( قانون مدنی افغانستان موضوع نفقه از جمله آثار 

نکاح صحیح و نافذ پنداشته می شود؛ در غیر آن هیچ یک از آثار ازدواج صحیح بر 

ازدواج باطل مرتب نمی گردد و لو آن که دخول صورت گرفته باشد.

۳- زوجه به امور زوجیت اطاعت نداشته باشد )قانون مدنی، ماده ۲۲1، جزء ۲(.

4- زوجه بدون اجازه زوج یا به غیر مقاصد جایز از مسکن خارج گردد )قانون مدنی، 

ماده ۲۲1، جزء 1(.

 
ً
۵- مانعی برای انتقال زوجه به مسکن زوج باشد )قانون مدنی، ماده ۲۲1، جزء ۳( مثلا

 ببرد و بدین وسیله فاصله بین زوجین ایجاد شود؛ زیرا شوهر بدون 
ً
کسی زن را جبرا

این که در این مورد دخالت داشته باشد از تمتع زن محروم می گردد.

6- از رفتن به منزل شوهر بدون موجب امتناع نماید.

نشـوز زن خـروج از اطاعت اسـت. اگر زن در وظایف همسـری اطاعت نکـرد، چه در 

اسـتمتاع جنسـی و چـه در رفتن بـدون اجازه از منزل، ناشـزه محسـوب می گردد.

البتـه اگـر عـذر شـرعی داشـته باشـد؛ مانند این کـه حیض بـوده یـا روزه واجب داشـته 

باشـد و یـا عمـل واجبی داشـته باشـد ناشـزه به حسـاب نمی آیـد. نشـوز تنها در مـورد زن 

 از پرداخـت نفقه اسـتنکاف 
ً
نیسـت؛ اگـر مـرد هـم از وظایـف مقـرر تخلـف کـرد، مثـلا

نمود، ناشـزه محسـوب می شـود کـه در آن صـورت محکمه بـا صلاحیـت او را مکلف به 

ادای نفقـه می نمایـد. )قانـون مدنی، مـاده 119(

3- مسکن
یکـی از حقـوق اولیـه زن بـر شـوهر کـه از آثـار حقوقی ازدواج شـمرده می شـود، مسـکن 

است.
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زوج مکلـف اسـت تـا ضمن تأمیـن نفقه و مصـارف زوجه بـرای رهایش زوجـه منزلی 

را آمـاده کنـد کـه با شـأن و منزلـت زن و توان مالی مرد متناسـب باشـد.

خانه یا منزلی که برای زن تهیه می شود، باید دارای صفات زیر باشد:

1- خانه باید شامل تمام چیزهای ضروری، مانند فرش، ظروف و اثاثیه و غیره باشد.

۲- خانه باید مستور باشد که شرف زوجه را محافظت کرده بتواند.

۳- خانه باید در میان مردم با شرف و عزت باشد که عفت و مال زوجه در بین آن ها 

مأمون باشد.

بنابه  که  است  محاکم  وظیفه  ورزید،  استنکاف  زوجه  مسکن  ادای  از  زوج  اگر   -4

درخواست زن، کرایه مسکن مناسب را تعیین و زوج را به پرداخت آن وادار نماید. 

اگر خانه اوصاف ذکر شده را نداشت زوجه می تواند از رفتن به مسکن زوج امتناع 

ورزد.

چنانکـه در فقـره ۲ مـاده 117 قانـون مدنـی آمده اسـت: زوجـه وقتی حـق دارد از رفتن 

بـه مسـکن زوج امتنـاع ورزد که مسـکن مناسـب مطابـق مـواد )11۵ و 116( قانـون مدنی 

افغانسـتان ازطـرف زوج تهیـه نشـده و یـا مهر معجـل وی تهیه نگردیده باشـد.

در ایـن رابطـه مـاده 11۵ قانـون مدنـی افغانسـتان چنیـن صراحـت دارد: »زوج مطابق 

تـوان مالـی خود بـرای زوجه اش مسـکن مناسـب تهیه نمایـد«. در ایـن ماده، حـق تعیین 

مسـکن بـرای زن بـا معیـار توان مالـی شـوهر، گنجانده شـده اسـت. همچنین مـاده 116 

قانـون مدنـی افغانسـتان چنیـن صراحـت دارد: »هـرگاه زوج بیـش از یـک زوجـه داشـته 

باشـد، نمی توانـد بـدون رضایـت آن ها را در مسـکن واحـد، مجبور بـه رهایـش گرداند«. 

زن می توانـد هنـگام عقـد ازدواج حـق انتخـاب مسـکن را به دسـت بگیرد. به طـور مثال، 

 در ضمن 
ً
درضمـن عقـد شـرط کند که اختیار محل سـکونت به دسـت زن باشـد؛ یا مثـلا

عقد بگوید شـرط ازدواج من با تو این اسـت که سـکونت ما در فلان شـهر باشـد. شـوهر 

عـلاوه بـر تأمین مخـارج مالی، نفقـه و تهیه مسـکن زن در مـورد تهیه لباس مناسـب و در 

صـورت مریضـی بـه تـداوی زوجه نیـز مکلف می باشـد.
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5. حقوق مالی زن بعد از انحلال عقد ازدواج در قوانین افغانستان

مها المتعه

متعـه یـا مهرالمتعـه، عبـارت از پرداخـت مالـی به زوجـه از سـوی زوج، پـس از انحلال 

عقـد نـکاح در فـرض عدم لـزوم تأدیـه مهرالمسـمی، مهرالمثل و مهرالسـنه اسـت. تبیین 

ماهیـت حقوقـی مهرالمتعـه منوط به پاسـخ دادن به چند پر سـش اسـت: 1. مبنـای فقهی 

مهرالمتعـه چیسـت؟ ۲. میـزان مهرالمتعه چقدر اسـت؟ ۳. شـرایط پرداخت مهـر المتعه 

چیسـت؟ 4. پرداخـت مهرالمتعـه توصیـه ای یـا لازم اسـت؟ ۵. در فـرض اختـلاف روی 

میـزان مهرالمتعـه رفـع اختـلاف چگونه خواهـد بود؟

الف( مبنای فقهی حقوقی مها المتعه
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وْ ت

َ
ـوهُنَّ أ مَسُّ

َ
ت

مُحْسِـنِینَ«؛ باکی بر شـما نیسـت اگـر طلاق دهید زنانـی را که با 
ْ
ی ال

َ
ـا عَل

ًّ
مَعْـرُوفِ حَق

ْ
بِال

آنـان مباشـرت نکـرده و مهـری مقـرّر نداشـته اید ولی آن هـا را به چیـزی بهره مند سـازید، 

دارا بـه قـدر خـود و نـادار بـه قـدر خویـش بـه بهـره ای شایسـته او، کـه ایـن سـزاوار مقام 

نیکـوکاران اسـت.« )بقره، آیـه ۲۳6(.

 برخـی فقهـای امامیـه و حنیفـه شـرایط لازم بـرای پرداخـت مهرالمتعـه چنیـن بیـان 

کرده انـد:

 نیز زوجین آن را تعیین نکرده باشند.
ً
الف( مهری در عقد نکاح ذکر نشده باشد و بعدا

ب( میان زوجین نزدیکی واقع نشده باشد.

ج( جدایی میان زوجین از طریق طلاق باشد؛ بنا براین اگر جدایی از طریق فوت، فسخ، 

لعان و... باشد، چنین مهری بر ذمه زوج نخواهد بود )حسینی، 19۳1، ص4-۳(.

شاایط مهاالمتعه در قواایک

مواردی که مهرالمتعه لازم است پرداخت شود، عبارت اند از:

الف: مهر حین عقد تعیین نشده و طلاق قبل از دخول از سوی زوج واقع گردد. در قانون 
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احوال شخصیه شعیان افغانستان، ماده یکصد و یازدهم، بند چهارم آمده است: هر 

گاه نکاح به سبب طلاق، ارتداد یا عنن مرد، قبل از دخول انحلال یابد، در صورت 

معقتدند،  حنفی  فقهای  برخی  است؛  مهرالمتعه  مستحق  زوجه  مهر،  تعیین  عدم 

مهرالمتعه در دو موقعیت پرداخت می شود؛

ب: موردی که حق زوجه و تکلیف زوج می باشد و آن منحصر در مورد فوق است.

ج: موردی که فقه اسلامی فقط توصیه با تأدیه آن کرده و حقی ایجاد ننموده است و آن 

تمامی مواردی است که بعد از طلاق مستحق تمام یا حداقل نصف مهر نمی باشد.

برخی دیگر می نویسد. »در دو نوع طلاق مهرالمتعه واجب است )حسینی، 19۳1، 

ص۵(.

د: طلاق قبل از دخول در عقدی که قبل و بعد از انعقاد آن مهر تعیین نشده یا آنچه تعیین 

شده باطل باشد. این مورد را همه فقها پذیرفته اند. اما مالک مهرالمتعه را در هیچ 

موردی واجب نمی داند و مهرالمتعه در مورد فوق را مستحب می داند. دلیل او این 

وْ 
َ
وهُنَّ أ مَسُّ

َ
مْ ت

َ
سَاءَ مَا ل تُمُ النِّ

ْ
ق

َّ
ل

َ
مْ إِنْ ط

ُ
یْک

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
است که خداوند در آیه شریفه »لا

مَعْرُوفِ 
ْ
رُهُ مَتَاعًا بِال

َ
د

َ
تِرِ ق

ْ
مُق

ْ
ی ال

َ
رُهُ وَعَل

َ
د

َ
 ق

ِ
مُوسِع

ْ
ی ال

َ
عُوهُنَّ عَل  ۚ وَمَتِّ

ً
ة

َ
رِیض

َ
هُنَّ ف

َ
وا ل

ُ
رِض

ْ
ف

َ
ت

مُحْسِنِینَ« متقین و 
ْ
ال ی 

َ
عَل ا 

ًّ
با تعبیر »حَق مُحْسِنِینَ« )بقره، آیه 6۳۲(، 

ْ
ال ی 

َ
عَل ا 

ًّ
حَق

نباید  پرداخته مهرالمتعه کرده است، حکمی که واجب است،  به  امر  را  محسنین 

خطاب به افراد خاصی باشد و نباید تفاوتی میان متقین و محسنین و سایرین قائل 

إِنْ  »وَ آن جمله  بر  است. چون  تفرضوا«  »لم  معنای  به  تفرضوا«  »أو  کلمه  گردد. 

تُمْ...« )بقره، 
ْ

رَض
َ
 مَا ف

ُ
نِصْف

َ
 ف

ً
ة

َ
رِیض

َ
هُنَّ ف

َ
تُمْ ل

ْ
رَض

َ
 ف

ْ
د

َ
وهُنَّ وَق مَسُّ

َ
نْ ت

َ
بْلِ أ

َ
تُمُوهُنَّ مِنْ ق

ْ
ق

َّ
ل

َ
ط

آیه 8۳۲(، عطف شده است. 

هـ: طلاق قبل از دخول در عقدی که قبل از انعقاد مهر تعیین نشده، ولی بعد از انعقاد 

مهر تعیین شده است. این مورد را ابوحنیفه، محمد و ابویوسف در یکی از اقوالش 

قبول کرده است؛ اما مالک و شافعی معتقدند که نیمی از مهر به او داده می شود. 

 
ْ

د
َ
وهُنَّ وَق مَسُّ

َ
نْ ت

َ
بْلِ أ

َ
تُمُوهُنَّ مِنْ ق

ْ
ق

َّ
ل

َ
إِنْ ط دلیل این نظریه این است که آیه شریفه » وَ

تُمْ«، پرداخت نیمی از میزان تعیین شده را واجب 
ْ

رَض
َ
 مَا ف

ُ
نِصْف

َ
 ف

ً
ة

َ
رِیض

َ
هُنَّ ف

َ
تُمْ ل

ْ
رَض

َ
ف
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می گرداند، بدون اینکه تفاوتی میان تعیین مهر در قبل یا بعد از عقد بگذارد؛ اما آیه 

وهُنَّ  مَسُّ
َ
ن ت

َ
بْلِ أ

َ
تُمُوهُنَّ مِن ق

ْ
ق

َّ
ل

َ
مَّ ط

ُ
مُؤْمِنَاتِ ث

ْ
حْتُمُ ال

َ
ا نَک

َ
ذِینَ آمَنُوا إِذ

َّ
هَا ال یُّ

َ
شریفه »یَا أ

« )احزاب، آیه 
ً

حُوهُنَّ سَرَاحًا جَمِیلا عُوهُنَّ وَسَرِّ مَتِّ
َ
ونَهَا ف

ُّ
عْتَد

َ
ةٍ ت

َّ
یْهِنَّ مِنْ عِد

َ
مْ عَل

ُ
ک

َ
مَا ل

َ
ف

94(؛ متعه را به صورت عام برای طلاق قبل از دخول لازمی گرداند؛ و یک مورد 

را از این حکم عام استثا کرده است و آن عبارت است از »طلاق قبل از دخول در 

عقدی که مهر قبل از انعقاد تعیین شده است و سایر موارد از جمله که مورد بحث، 

در همان عام داخل است. 

تعییـن مهـر در آیه شـریفه ۲۳6 سـوره بقـره، حمل بر متعـارف تعیین، یعنـی تعیین قبل 

از عقـد می گـردد، چـون خطـاب راجـع به متعـارف اسـت. در فرض فقـدان تعییـن مهر، 

وجـوب مهرالمثـل ناشـی از اصـل عقـد اسـت، تعیین مهـر بعـد از عقد، مشـخص کردن 

میـزان مهرالمثـل اسـت. در فرض طـلاق قبل از دخول آنچه که به واسـطه عقد لازم گشـته 

بـود سـاقط می شـود و همچنیـن آن چیـزی که بعـد از عقد تعیین شـده بود. طلاقـی که از 

ناحیـه زوجـه واقع شـود، مهری بـه او تعلق نمی گیـرد )حسـینی، 1۳91، ص9(.

در طـلاق بعـد از دخـول یـا قبـل از دخـول در عقـدی کـه مهـر تعییـن شـده اسـت، 

مهرالمتعـه مسـتجب می باشـد؛ امـا شـافعی معتقـد اسـت متعه در طـلاق بعـد از دخول 

ا 
ًّ

مَعْـرُوفِ حَق
ْ
ـاتِ مَتَاعٌ بِال

َ
ق

َّ
ل

َ
مُط

ْ
واجـب می باشـد. اسـتدلال او این آیه شـریفه اسـت: » وَلِل

قِیـنَ « )بقـره، ۲41(. خداونـد در ایـن آیـه بـا »لام ملکـی« چیـزی را بـه زنـان  مُتَّ
ْ
ـی ال

َ
عَل

مطلقـه اختصـاص می دهـد، از میـان آن ها طلاق قبـل از دخـول در عقدی کـه مهر تعیین 

شـده، اسـتثنا گردیـده اسـت. باقی مـوارد، از جمله طـلاق قبـل از دخول در عقـدی بدون 

تعییـن مهـر و طـلاق بعـد از دخـول، در عمـوم اعطـای متعـه باقی مانده اسـت.

 ایـن اسـتدلال صحیح نیسـت؛ چون وجـوب متعه ناشـی از عقد نکاح بـه خاطر بضع 

یـا بـدل نصف مهر یا تعهد مالی مسـتقل اسـت. اگر زن علاوه بر اسـتحقاق مهرالمسـمی 

یـا مهـر المثل، مسـتحق متعـه هم باشـد، برای یـک چیز دو عـوض و یا در یـک وضعیت 

جمـع میـان اصـل و بـدل، پیـش می آید. زوجـه طـلاق داده شـده در عقدی که مهـر تعیین 

شـده اسـت و دخـول واقـع نگردیده، بـه اتفاق فقهـا مسـتحق مهرالمتعه نیسـت، به همین 
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منـوال زنـی کـه بعد از دخـول طلاق داده شـود، به طـور اولی مسـتحق مهر نیسـت. چون 

زوجـه اول مسـتحق نیمـی از مهر اسـت؛ ولی زوجـه دوم مسـتحق تمامی مهر می باشـد. 

متاعـی کـه در آیـه شـریفه امـر بـه دادن آن بـه زوجه شـده اسـت، توصیـه ای و غیـر الزامی 

اسـت. همان طـور کـه مـردان توصیـه شـده اند مهـر زوجـه را بـه صـورت کامـل در فرض 

طـلاق قبـل از دخـول اعطا کنند و ممکن اسـت مـراد آیه شـریفه، دادن خواراک و پوشـاک 

در ایام عده باشـد.

سهم زوجه تا اصف دارایی مشتاک

سـهیم شـدن زوجه در »دارایـی مشـترک« اصطلاحی تناقص آمیز اسـت. دارایی مشـترک، 

بایـد بـدون شـرط تقسـیم گـردد و تعییـن شـرط مبنـی بـر اسـتیفای آن، انتقـال یـا خـارج 

گردانـدن غیـر قانونـی مـال از مالکیـت شـخص محسـوب می گـردد. بررسـی واقع بینانـه 

خدمـات و فعالیت هایـی زنـان در زندگی مشـترک و انجـام انبوهی از کارهایـی که تکلیف 

شـرعی و قانونـی او نیسـت، منافـع زیـادی را متوجـه زندگـی مشـترک و زوج می گردانـد. 

تمامـی ایـن امـور ارزش اقتصـادی داشـته و در افزایـش دارایـی مـرد مؤثر اسـت. در نظام 

خانـواده اسـلامی و مقـررات مربـوط بـه آن دارایـی مشـترک پیش بینـی نشـده اسـت؛ امـا 

می تـوان بخشـی از دارایـی، مشـترک محصـوب کـرد )حسـینی، 1۳91، ص1۳(.

زوجیـن می تواننـد در خصوص میزان اشـتراک زوجـه در درآمد زوج یا اموال مشـترک، 

در ضمـن عقـد نـکاح یا عقد خـارج لازم دیگـری، توافقی داشـته کنند. این قاعـده، اجازه 

توافـق بـرای تأسـیس نوعـی رژیـم مالـی در خصـوص خدمـات زوجـه در خانـه را داده 

اسـت. فـرض وجـود توافق بیـن زوجین در ضمـن عقد نکاح یـا عقد خـارج لازم دیگری، 

در خصـوص شـرکت زوجـه در دارایـی خانـواده تـا محاکـم بـر اسـاس آن اقدام بـه تعیین 

اجرت المثـل ایـام زناشـویی نمایـد، بسـیار نادر اسـت. گرچه طرفیـن عقـد ازداوج چنین 

حـق قانونـی را دارنـد. البتـه در اغلب خانواده هـا، زنان نقـش کلیـدی در مدیریت مخارج 

ایفـا می کننـد، ولـی سـهم درخـور توجهـی از دارایی هـای مشـترک عایدشـان نمی شـود 

و بـا فـوت زوج، چشـم بـه سـخاوت دسـت های فرزنـدان خـود خواهـد داشـت. مطالبـه 

بخشـی از ثـروت زوج از سـوی زوجـه در گذشـته با عـرف هماهنـگ نبود و ایـن قبیل در 

RT-Nazari
Highlight
4-2. 



ان
ست

 اا
 اف

ک
واای

و ق
ی 

 م
اس

ت 
یع

شا
در 

ن 
ی ز

مال
ن 

قو
ح

55

خواسـت ها از جانـب زنـان رواج چندانـی نداشـت و زنان بـا نادیده انگاشـتن حق طبیعی 

خـود موجبـات بروز مشـکلات بعـدی را فراهـم می کردند، ولـی تحولات جوامـع و تغییر 

شـیوه های زندگـی در عصـر حاضر، زمینـه چنین در خواسـت های به حقـی را فراهم کرده 

است )حسـینی، 1۳91، ص1۵(.

حق ارث زن در قااون اف ااستان

ارث یکـی از آثـار بـا اهیمـت مالی در رابطه زوجیت اسـت. انتسـاب، معیار انتقـال اموال 

انسـان بـه بازمانـدگان، پـس از فوت اسـت، هرچه درجه انتسـاب بـه متوفی قوی تر باشـد 

در تصاحـب امـوال مقدم تـر و سـهم بیشـتری دارد. زوجـه بـه حکـم قـرارداد در برخـی 

نظام هـای حقوقـی، یـا وصیـت در برخـی دیگـر و قانـون )شـریعت( در حقـوق اسـلام و 

اثبـات رابطـه زوجیـت، حـق تـوارث از ترکـه زوج را دارد )حسـینی، 1۳91، ص17(.

تمامـی مذاهـب اسـلامی معقتدند که سـهم ارث زنان از امـوال شوهران شـان، عبارت 

اسـت از یـک چهـارم در فرضـی کـه زوج فاقـد اولاد باشـد و یـک هشـتم در صورتـی که 

فرزنـدی داشـته باشـد. اگر متوفی جـز همسـرش وارث دیگری نداشـته باشـد، زوجه یک 

چهـارم را بـه فرض و باقـی را به قاعده رد تصاحب می کند. بخشـی از منابـع مقررات ارث 

زوجـه، ابهاماتـی دارد کـه منشـأ اختـلاف در میـزان ارث زوجه و امـوال قابـل وارثت برای 

او شـده اسـت. اختـلاف فقهـا و حقوقدانـان در محرومیت زوجـه از برخـی از ترکه زوج، 

ناشـی از همـان ابهامـات اسـت. ارث زوجـه در نظـام فقهی امامیـه، تفاوت هایـی با ارث 

دیگـر وارثان از جملـه زوج دارد. 

نتیجه گیری
 از حـق مالکیت محروم نشـده اند و هیچ نـوع محدودیتی 

ً
در کشـور افغانسـتان زنـان قانونا

برایشـان وضـع نشـده اسـت، بلکـه گاه قوانینـی نیـز در حمایـت و صیانت از حقـوق زنان 

وضـع شـده اسـت. بـا ایـن وجـود، در مقام عمـل زنـان نتواسـته اند کـه از حقوق شـان به 

صـورت همـه جانبه اسـتفاده کنند.

متـون شـرعی و  نیـز تاریخ اسـلام ایـن واقعیت را به اثبات رسـانیده اسـت که اشـتغال 

RT-Nazari
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زنـان از طرف اسـلام به حیث یک عمل جایز شـناخته شـده اسـت. چنانکـه زنان در عصر 

حضـرت محمـد)ص( بـه امور مختلـف از قبیل تجـارت، کشـاورزی، مالـداری و خدمات 

عمومـی اشـتغال داشـته اند. حضـرت محمـد)ص(، یکـی از همیـن زنـان را کـه در امـور با 

زرگانـی و تجـارت اشـتغال داشـت، به همسـری اختیار کرد؛ لـذا عنوان کـردن این مطلب 

کـه شـریعت، مخالـف بـا اشـتغال زن و موافـق بـا خانه نشـینی او اسـت، با سـنت نبوی و 

شـریعت اسـلام نمی توانـد سـازگار باشـد. در ایـن بـاره پـاره ای رو ایـات و احادیثـی مورد 

اسـتناد قـرار می گیرنـد کـه از حیـث مبانی عقلـی و مبـادی روایت شـناختی قابـل تأمل به 

نظـر می رسـند. یکی آن ها، حدیثی اســت که از پیامبـر)ص( روایت شــده و در آن »به زنان 

توصیـه شـده اسـت کـه در خانـه بنشـینند و بـه نخ ریسـی بپردازنـد؛ زیـرا ایـن کار بهترین 

سـرگرمی بـرای آنان اسـت« یـا در حدیثی دیگـر»از ثواب بی پایـان زنان کـه در خانهً خود 

شـاغل هسـتند، یاد شـده اسـت. گرچه این گونه روایت در منابع اسـلامی یافت می شـود، 

امـا واقعیـت آن اسـت که اسـلام هم بـرای کارکردن و اشـتغال زنـان اهمیت قایل اسـت و 

هـم حقـوق مالـی و مالکیت آنها را به رسـمیت شـناخته اسـت.
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فهرست منابع و مآخذ

قرآن کریم.

ابـن عابدیـن، محمـد بن امیـن، )1۲7۵ هــ. ق(، ردّ المختـار علی درّ المختـار، بیروت: . 1

دارالطباعـه العامره.

ابن منظور، محمّد بن مکرّم، )1414 هـ ق(، لسان العرب، بیروت: دارالصّادر.. ۲

تریز، عبدالرشید، )1۳81(، تصویری جامع از ازدواج در اسلام، تهران: نشر نی.. ۳

جعفری لنگرودی، محمد جعفر، )1۳76(، حقوق خانواده، تهران: چاپ احمدی.. 4

حسـینی، سـید احمـد حنیـف، )1۳91(، حقوق مالـی زوجه در فقـه و قانون افغانسـتان. . ۵

شـماره مسلسـل 110، ماهنامـه عدالـت، کابل: ریاسـت نشـرات وزارت عدلیه.

حسـینی، سـیداحمد حنیـف، )1۳91(، حقـوق مالـی زوجـه در فقـه و قانون افغانسـتان. . 6

شـماره مسلسـل 80، ماهنامـه عدالـت، کابـل: انتشـارات وزارت عدلیه.

ق: . 7
ّ

راغـب اصفهانـی، حسـین بن محمّـد، )141۲ هــ. ق(، مفـردات الفاظ القـرآن، محق

ـامیه.
ّ

ار الش
ّ

صفـوان عدنـان داودی، دمشـق، بیـروت: دارالعلم الد

رسـولی، محمـد اشـرف، )1۳76(، ازدواج یا پیمان مقـدس، بی جا، چاپ مرکز نشـراتی . 8

. سعید

طاهری نیا، احمد، )1۳84(، زن و استقلال اقتصادی، معرفت، شماره 89.. 9

 طباطبــایی، محمـد حــسین، )1۳7۲(، المیـزان فی تفــسیر القرآن، تهـران: دارالکتـب . 10

الإسـلامیه، الطبعـه الخامس.

طبرسی، ابوعلی فضل بن حسن، )1408 هـ ق(، مجمع البیان، بی جا، بی نا. . 11

طوسـی، محمدبن الحسـن، )1409 هـ. ق(، التبیان فی تفسـیر القرآن، بیروت: دارالاحیا . 1۲

العربی. للتراث 

قانون اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، 1۳8۲.. 1۳

قانون مدنی افغانستان، 1۳۵۳.. 14
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قرشی، سید علی اکبر، )1۳71(، قاموس قرآن، تهران: دار الکتاب الاسلامیه.. 1۵

کاتوزیان، ناصر، )1۳79(، حقوق مدنی )کلیات و قرار دادها(، تهران: دانشگاه تهران،. 16

محقـق داماد، سـیّد مصطفـی، )1۳89(، حقـوق خانواده، )نـکاح و انحـلال آن(، تهران: . 17

مرکز نشـر علوم اسـلامی.

مرکز نشر علوم اسلامی.. 18

نجفـی، شـیخ محمـد حسـن، )1۳78(، جواهـر الـکلام فی شــرح شــرایع الاســلام، . 19

بیــروت: داراحیـاء التـراث العربـی، الطبعـه السـابعه.

نجفـی، محمـد حسـن، )1۳94(، جواهرالـکلام، تهـران: دارالکتـب الاسـلامیه، چـاپ . ۲0

. ششم
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بررسی‌ابعاد‌جنایات‌جنسی‌
به عنوان‌جنایت‌علیه‌بشریت

محمدامیر قاسمی شاهی1

چکیده
جنایت علیه بشریت در معنای تخصصی خود، نخستین بار پس از جنگ جهانی دوم، در دادگاه های نظامی بین المللی 
نورنبرگ و توکیو مورد پیگرد قرار گرفت که بند )ج( مادۀ 6 منشور نورنبرگ و بند )ج( مادۀ 5 منشور توکیو به آن اشاره 
نموده است. جنایات جنسی به عنوان یکی از مصادیق جنایت علیه بشریت، بار نخست در مادۀ 2 قانون شماره 10 
شورای نظارت، یکی از مصادیق آن ذکر شد، همچنین در مادۀ 5 اساسنامۀ دادگاه بین المللی کیفری یوگسلاوی سابق 
و در مادۀ 3 اساسنامۀ دادگاه بین المللی کیفری روآندا، سپس در بند 1 مادۀ 7 اساسنامۀ دیوان کیفری بین المللی شش 
موضوع به عنوان جنایات جنسی برشمرده شدند که در این تحقیق مورد بحث قرار گرفته اند: هتک ناموس به  عنف، 
برده گیری جنسی، به فحشا واداشتن، اجبار به حاملگی، عقیم سازی اجباری و خشونت جنسی، در واقع تجاوز به اصول 
انسانیت و تخطی از رفتار انسانی اند که به صورت سازمان یافته و با علم به آن علیه جمعیت غیر نظامی صورت می گیرند.

واژگان کلیـدی: جنایـت علیـه بشـریت، جنایـات جنسـی، هتـک  نامـوس به عنـف، برده گیـری جنسـی، به فحشـا 

واداشـتن، اجبـار بـه حاملگـی، عقیم سـازی اجبـاری.

Email: MAQasemishahi@gmail.com :1. دانشجوی دکتری حقوق بین الملل عمومی، دانشگاه قم، ایران؛ ایمیل
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مقدمه
بـا نـگاه کلان به حوزه حقـوق )Rights(، اگـر آن را قواعـدی الزام آور بدانیـم که هدف آن 

تنظیـم روابـط انسـان ها با یکدیگـر، مردم بـا دولت هـا و بالعکـس، روابط بین کشـورها و 

 )Private Law( ،سـازمان های بین المللـی اسـت، از حـوزه اول بـه حقـوق خصوصـی

بین الملـل  حقـوق  بـه  سـومی  از  و   )Public Rights( عمومـی  حقـوق  بـه  دومـی  از 

)International Rights( یـاد می شـود؛ لـذا ضمانـت اجـرای قواعد و مقـررات حقوق 

خصوصـی و عمومـی را حقـوق کیفـری ملـی )National Criminal Law( و ضمانت 

 ،)Rights of War( جنـگ  حقـوق  یعنـی  بین الملـل،  حقـوق  از  حـوزه  سـه  اجـرای 

 ،)Human Rights( و حقـوق بشـر را )Humanitarian Rights( حقـوق بشردوسـتانه

حقـوق بین الملـل کیفـری )International Criminal Law( دانسـت کـه چهـار تـا 

 Crime of( جنایـت نسـل زدایی ،)Crime of Rape( جنایـت؛ یعنـی جنایـت تجـاوز

Genocide(، جنایـت علیـه بشـریت یـا انسـانیت )Crime Against Humanity( و 

جنایـت جنگـی )War Crime( در آن، مـورد تحلیـل و بررسـی قـرار می گیرنـد. 

در ایـن پژوهـش بـه یکـی از مصادیـق جنایـت علیـه بشـریت تحـت عنـوان جنایـات 

جنسـی )Sexual Crimes( پرداختـه شـده اسـت. بـرای تحقـق این جنایات سـه شـرط 

لازم اسـت: گسـتردگی و سـازمان یافتگی، علیـه یـک جمعیت غیـر نظامی و پیشـبرد یک 

. ست سیا

جنایـت علیـه بشـریت را بـه »قتـل، ریشه کن سـازی، برده گیـری، اخـراج یـا هـر رفتار 

ناانسـانی دیگـر کـه علیـه جمعیت غیـر نظامی پیش یـا در هنگام جنـگ ارتـکاب یافته اند 

یـا آزار و اذیـت به  دلایل سیاسـی، نـژادی یا مذهبی تعریـف کرده اند، چنانچـه این رفتارها 

یـا آزار و اذیت هـا، خـواه ناقض حقوق داخلی کشـوری کـه در آن ارتکاب یافته اند، باشـند 

یـا خیـر، در پـی هر جنایتـی کـه در صلاحیـت دادگاه اسـت ارتکاب یافته باشـند یـا با آن 

جنایت مرتبط باشـند« )روبـو، 1۳99، ص6۵0(،

در تعریـف دیگـر »جنایت بر ضد انسـانیت جنایتی اسـت علیه رفتار انسـانی که اصول 

کلـی حقوقـی مشـخصی را زیـر پـا نهـاده و به کانـون توجـه و نگرانـی جامعـه بین المللی 
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تبدیـل می شـود. آثـار و عواقـب این جنایـت از مرزهـای بین المللـی فراتر رفتـه و وخامت 

و وحشـی گری ناشـی از آن محدوده هـای قابـل تحمّـل تمـدنِ امروزیـن را درمی نـوردد« 

)کیتی شـیایزری، 1۳8۳، ص169(.

تعریـف مضیـق از جنایت علیه بشـریت ناظـر به صدماتی اسـت که به حیات انسـانی 

وارد می گـردد و در تعریـف موسـع، ناظـر بـه صدمـه ای مهم و عمدی نسـبت به شـخص 

انسـان یـا نسـبت بـه وضعیـت انسـانی، یعنـی حقـوق اساسـی انسـان تلقی شـده اسـت 

)صلاحـی، 1۳9۵، 1۵۵(. ایـن اصطلاح در معنای غیر تخصصـی در بیانیه ۲8 مه 191۵ 

دولت های فرانسـه، بریتانیا و روسـیه که کشـتار ارامنه توسـط ترک های عثمانـی را جنایاتی 

بـر ضـد انسـانیت دانسـتند، مـورد اسـتعمال قـرار گرفـت و در بیانیه های مربـوط به جنگ 

جهانـی اول نیـز به کاررفته اسـت )کیتی شـیایزری، 1۳8۳، ص170(.

اصطـلاح جنایـت علیه بشـریت یـا انسـانیت در معنای تخصصـی خود، نخسـتین بار 

پـس از جنـگ جهانـی دوم، در دادگاه هـای نظامـی بین المللـی نورنبـرگ1 و توکیـو۲ تحت 

پیگـرد قـرار گرفـت. بنـد )ج( مـادۀ 6 منشـور نورنبـرگ۳ عناوینـی را به عنـوان ایـن جنایت 

 در بنـد )ج( مـادۀ ۵ منشـور توکیو نیز مـورد پیروی قـرار گرفت؛ 
ً
برشـمرده اسـت کـه بعـدا

بـا ایـن تفـاوت کـه زجـر و آزار بـه دلایل مذهبـی در منشـور توکیو حـذف گردیـد. مادۀ ۲ 

شـورای نظـارت، قانـون شـماره 104، مـورخ ۲0 دسـامبر 194۵۵ نیـز بـه جنایـات بر ضد 

انسـانیت اشـاره نمـوده اسـت کـه زندانـی کـردن، شـکنجه و هتـک نامـوس به عنـف را به 

 فهرسـت جنایـت بر ضد انسـانیت منشـور نورنبـرگ افزوده اسـت. 

1. Nuremberg International Military Tribunal.
2. International Military Tribunal for The Far East (Tokyo).
3. یعنی قتل، نابودی، بردگی، تبعید و سایر اعمال غیر انسانی انجام شده علیه هر جمعیت غیرنظامی، قبل یا در طول جنگ، یا 
آزار و اذیت به دلایل سیاسی، نژادی یا مذهبی در اقدام یا در ارتباط با هر جنایتی در صلاحیت دادگاه، خواه ناقض قوانین داخلی 
کشور محل ارتکاب باشد یا نباشد. رهبران، سازمان دهندگان، محرک ها و همدستانی که در تدوین یا اجرای یک نقشه یا توطئه 
مشترک برای ارتکاب هر یک از جنایات فوق الذکر شرکت می کنند، مسئول کلیه اعمالی هستند که توسط هر شخص در اجرای 

آن طرح انجام می شود.
4. جنایات و جرائم، از جمله قتل، نابودی، بردگی، تبعید، زندان، شکنجه، تجاوز جنسی، یا سایر اعمال غیر انسانی ارتکابی 
علیه هر غیرنظامی، یا آزار و اذیت به دلایل سیاسی، نژادی یا مذهبی، خواه ناقض قوانین داخلی کشور محل ارتکاب باشد یا نه.
5. Control Council, Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes Against Peace and 
Against Humanity.
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 ، مجمع عمومی سـازمان ملل، در یازدهم دسـامبر 1946 و همچنین کمیسـیون 
ً
متعاقبا

حقـوق بین الملـل حمایت و پشـتیبانی خـود را از تعقیب و محاکمه جنایات علیه بشـریت 

اعـلام داشـتند. مـادۀ ۵ اساسـنامۀ دادگاه بین المللـی کیفـری یوگسـلاوی سـابق1، تحـت 

عنـوان جنایات بر ضد انسـانیت بیـان می کند: ایـن دادگاه بین المللی مختار اسـت افرادی 

را کـه مسـئول جنایـات ذیـل هسـتند تحـت پیگرد قـرار دهد، مشـروط بـر اینکـه ارتکاب 

جـرم در خـلال یک درگیری مسـلحانه، خـواه بین المللی یـا داخلی صورت بگیـرد و علیه 

 قتل عمـد، نابودسـازی، به بردگی گرفتن، بیـرون راندن، 
ً
جمعیـت غیـر نظامی باشـد؛ مثلا

حبـس کـردن، شـکنجه، هتـک نامـوس به عنـف، زجـر و آزار به دلایل سیاسـی، نـژادی و 

مذهبـی و سـایر اعمال غیر انسـانی.

در ادامـه آن مـادۀ ۳ اساسـنامۀ دادگاه بین المللی کیفری روآندا۲ نیز از مادۀ ۵ اساسـنامۀ 

دادگاه یوگسـلاوی سـابق پیروی نموده و جنایات مذکور در مادۀ ۵ دادگاه یوگسـلاوی سابق 

را به عنـوان جنایـات علیـه بشـریت یا بر ضد انسـانیت برشـمرده اسـت؛ با ایـن تفاوت که 

شـرط موجود در اساسـنامۀ دادگاه یوگسـلاوی مبنی بـر این که جنایات فـوق باید در خلال 

درگیری مسـلحانه ارتکاب یافته باشـد را حذف نموده اسـت. 

مـادۀ ۳ اساسـنامۀ دادگاه روآنـدا، صلاحیت ایـن دادگاه را محدود بـه تعقیب و محاکمه 

افـرادی می نمایـد که جنایـات یادشـده را به عنوان بخشـی از یک تعرض و هجمه گسـترده 

یـا سـازمان یافته بـر ضد هـر جمعیت غیـر نظامی بـه دلایل ملی، سیاسـی، قومـی، نژادی 

یـا مذهبـی مرتکـب گردیده اند. اساسـنامۀ ایـن دادگاه علاوه بر سـایر شـرایط قیدشـده در 

منشـور نورنبرگ، توکیو و اساسـنامۀ دادگاه یوگسـلاوی سـابق، ارتکاب هر یـک از جنایات 

نامبـرده را مشـروط به داشـتن قصـد تبعیض آمیز نموده اسـت.

 مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان کیفـری بین المللـی۳ با عنـوان جنایـات بر ضد انسـانیت، در 

بنـد 1 بیـان می کنـد کـه منظور از ایـن جنایات اعمالی هسـتند کـه به عنوان بخشـی از یک 

تعـرض و هجمـه گسـترده یا سـازمان یافته و بـا علم بـه آن هجمه بر ضد هـر جمعیت غیر 

1. International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia.
2. International Criminal Court of Rwanda.
3. Rome Statute, International Criminal Court.
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نظامـی صـورت می گیرد. ایـن مادۀ متفـاوت از بقیه اسـناد بین المللی، جنایات جنسـی را 

مفصـل و به صورت واضح برشـمرده اسـت.

بـا توجـه به آنچه اشـاره شـد، یکـی از مصادیق جنایت علیه بشـریت، جنایات جنسـی 

اسـت. در ایـن پژوهـش تـلاش مـا بـر این اسـت که بـه این پرسـش کـه جنایات جنسـی 

به عنـوان جنایـت علیـه بشـریت کدم انـد؟ پاسـخ داده شـود. نـوآوری این پژوهش نسـبت 

بـه آنچـه راجع بـه جنایات جنسـی انجام شـده این اسـت که تمامـی موضوعـات جنایات 

جنسـی را کـه تاکنـون به عنـوان جنایـت علیـه بشـریت در دادگاه هـای بین المللی شـناخته 

شـده اند، در یـک پژوهـش مسـتقل جمع آوری و بررسـی نموده اسـت.

 اهمیـت و ضـرورت ایـن پژوهـش در این اسـت که به بررسـی جنایاتی پرداخته اسـت 

کـه تجـاوز بـه اصـول انسـانیت و تخطـی از رفتار انسـانی اسـت. جهـت پاسـخگویی به 

سـؤالات اصلـی و فرعـی ایـن پژوهـش رهیافتی تلفیقـی مرکـب از روش هـای توصیفی-

تحلیلـی اتخـاذ گردیـده اسـت، چـون از یـک طـرف توصیـف جنایـات جنسـی ضروری 

اسـت؛ از سـوی دیگـر توضیـح و تبییـن پیش فرض هـا، گزاره هـا، مفاهیـم، مفروضه هـا و 

الزامـات جنایـات جنسـی ماهیت تحلیلـی دارد.

 ایـن پژوهـش بـا گـردآوری اطلاعـات به صـورت کتابخانـه ای، می کوشـد، نخسـت 

بـه مفهـوم جنایـات جنسـی، سـپس بـه مصادیـق و مـوارد جنایـات جنسـی که در اسـناد 

بین المللـی، به عنـوان جنایـت علیه بشـریت برشـمرده شـده اند، بـا ذکر مثال هـای متعدد، 

قـرار  بین المللـی کیفـری مـورد بررسـی  تاکنـون در دادگاه هـای  به ویـژه مثال هایـی کـه 

گرفته انـد، پرداختـه شـود.

)Sexual Crimes( جنایات جنسی
کلمـه جنسـی به معنـای منسـوب بـه جنـس، آنچـه بـه امـور شـهوانی و اعمـال جنسـی، 

مربـوط باشـد، آمـده اسـت )معیـن، 1۳81، ص1۲46(، آنچـه مربـوط بـه امور شـهوانی 

باشـد؛ مانند اعمال جنسـی، یا مسـائل جنسـی بـه معنی مسـائل مربوط به غریزه جنسـی 

قربانـی  یـا  اگـر رضایـت مجنی علیـه  )دهخـدا، 1۳77، ص6804(. در چنیـن مـوارد 
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به صـورت واقعـی یعنـی داوطلبانـه و آزادانـه ابرازشـده باشـد جـرم منتفـی اسـت. 

در ایـن پژوهـش، بـا توجه به اسـناد بین المللی از قبیل مادۀ ۲ قانون شـماره 10 شـورای 

نظـارت، مـادۀ ۵ اساسـنامۀ دادگاه یوگسـلاوی سـابق، مـادۀ ۳ اساسـنامۀ دادگاه روآنـدا و 

به ویـژه مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان بین المللـی کیفـری، جنایـات جنسـی به عنـوان جنایـت 

علیـه بشـریت مـورد بررسـی قـرار گرفته انـد کـه عبارت انـد از شـش موضوع ذیـل: هتک 

 نامـوس به عنـف، برده گیری جنسـی، به فحشـا واداشـتن، اجبـار به حاملگی، عقیم سـازی 

اجباری و خشـونت جنسـی. ممکن اسـت گاهی ایـن موضوعات در ذیـل جنایات جنگی 

یـا نسـل زدایی هـم قـرار بگیرنـد؛ امـا ایـن پژوهـش بـه بررسـی ابعـاد جنایـات جنسـی 

به عنـوان جنایـت جنگـی یـا نسـل زدایی نپرداخته اسـت.

)Sexual Assault( 1. هتک ناموس به عنف
زنـای به عنـف یا تجـاوز جنسـی و یا بـه عبارت برخـی نویسـندگان هتک نامـوس عبارت 

اسـت از آمیـزش جنسـی )Sexual intercourse( یـک مـرد بـا یک زن برخـلاف میل و 

 )Threat( هر کس به عنف یا تهدیـد .)رضایـت او )نوبهـاری  طهرانـی، 1۳9۳، ص۲0۵

هتـک ناموسـی زنـی را بنمایـد، دخـول آلت  تناسـلی مـرد در زن بـه زور یا اجبـار به عنوان 

 مـرد باشـد و مجنی علیـه 
ً
 ً مجـرم حتمـا

ً
بُعـد مـادی جـرم به حسـاب می آیـد. بنابرایـن اولا

 عمل مـادی جرم یعنـی دخول کامل 
ً
زنی کـه هنـگام وقـوع جرم حیات داشـته باشـد و ثانیا

آلـت تناسـلی مـرد در آلت تناسـلی زن صورت گرفته باشـد. 

بـه کار بـردن عنـف یا تهدیـد با سـوء نیت، بُعـد معنـوی جرم قلمـداد می شـود. تهدید 

یـا عنـف بایـد طـوری باشـد کـه بـرای مجنی علیهـا تصـور خـوف جانـی بـرود یـا وی را 

به نحـوی مرعـوب سـازد کـه امـکان مقاومـت در مقابـل مجـرم را نداشـته باشـد. تهدیـد 

ممکـن اسـت مـادی یـا معنـوی باشـد، ولی آنچـه در ایـن زمینـه مؤثر اسـت میـزان نفوذ 

تهدیـد در روحیـه مجنی علیهـا اسـت کـه وی را وادار بـه اطاعـت نمایـد )صالـح عمـوم، 

1۳۳7، ص۵1 - ۵۲(.

 تجـاوز جنسـی یـا هتـک نامـوس به عنـف عبـارت اسـت از: یـک( هجـوم متهـم یـا 

RT-Nazari
Highlight
تنوین دوم حذف
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مرتکـب بـه یـک شـخص، کـه منجـر بـه نفـوذ می شـود هرچنـد خفیـف، فـرق نمی کند 

از دهانـه مقعـدی یـا تناسـلی قربانـی بـا هر جسـم یـا هر قسـمت دیگـری از بدن باشـد؛ 

دو( تهاجـم بـا زور یـا تهدیـد بـه زور یـا اجبـار انجـام شـود، جهـت تـرس از خشـونت، 

فشـار، بازداشـت، سـتم  روانـی یـا سوءاسـتفاده از قدرت، علیه چنین شـخص یا شـخص 

دیگـری کـه قـادر بـه دادن رضایت واقعی نیسـت؛ سـه( این رفتـار به عنوان بخشـی از یک 

گاهـی از حملـه انجـام  حملـه گسـترده یـا سیسـتماتیک علیـه جمعیـت غیـر نظامـی بـا آ

شـود )PCNICC, 1999, p 6(. به تعریف مضیق و موسـع تجاوز جنسـی اشـاره شـد، 

امـا امـروزه در اسـنادی کـه بـه ایـن جنایـت پرداخته شـده، تعریف موسـع هتـک ناموس 

به عنـف مطـرح اسـت؛ یعنـی تنهـا دخـول کامـل آلت تناسـلی مـرد به آلـت تناسـلی زن 

مـورد توجه نیسـت.

به تبـع آن در منشـور توکیـو  اولین بـار در منشـور نورنبـرگ و  جنایـت علیـه بشـریت 

به عنـوان یکـی از جنایـات مهـم بین المللـی ذکـر شـده کـه اینـک در کنـار سـه جنایـت 

مهـم بین المللـی دیگـر، یکـی از موضوعـات مـورد بحـث در حقـوق بین الملـل کیفـری 

و مـورد رسـیدگی در دیـوان بین المللـی کیفـری اسـت. هتـک نامـوس به عنـف یـا تجاوز 

جنسـی اولین بـار در جـزء )ج( بنـد 1 مادۀ دوم قانون شـماره 10 شـورای نظـارت، در کنار 

قتـل، بردگـی، تبعیـد، زندان، شـکنجه و سـایر اعمـال غیر انسـانی، به عنـوان جنایت علیه 

بشـریت ذکر شـده اسـت. 

مـادۀ ۵ اساسـنامۀ دادگاه یوگسـلاوی )سـابق(1 تحـت عنـوان جنایـات علیـه بشـریت، 

خـود را مختـار می داند کـه اگر افراد مسـئول هنگام درگیری مسـلحانه، اعـم از بین المللی 

و داخلـی، علیـه هـر جمعیـت غیر نظامـی این جنایـات را مرتکب شـوند، تحـت تعقیب 

قـرار می گیرنـد. در  فقـره  )ز( ایـن مـاده، هتـک نامـوس به عنف یـا تجاوز جنسـی در کنار 

بقیـه جنایات ذکر شـده اسـت. 

1. جنایات علیه بشریت: دادگاه بین المللی این اختیار را خواهد داشت که افراد مسئول جنایات زیر را در صورت ارتکاب در 
درگیری های مسلحانه، اعم از بین المللی یا داخلی و علیه هر جمعیت غیرنظامی تحت تعقیب قرار دهد: قتل، نابودی، بردگی، 

اخراج، حبس، شکنجه، تجاوز جنسی، آزار و اذیت به دلایل سیاسی، نژادی و مذهبی، سایر اعمال غیر انسانی.
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مـادۀ ۳ اساسـنامۀ دادگاه روآنـدا1، نیـز تحـت عنوان جنایـات علیه بشـریت در فقرۀ )ز( 

تجـاوز جنسـی را ذکـر نمـوده و می گویـد دادگاه بین المللـی روآندا ایـن اختیـار را دارد که 

افـراد مرتکـب ایـن جنایـت را به عنوان بخشـی از حمله گسـترده یـا سیسـتماتیک علیه هر 

جمعیـت غیـر نظامـی بـه دلایل ملـی، سیاسـی، قومی، نـژادی یـا مذهبی، تحـت تعقیب 

قـرار دهـد. علاوه بر اسـناد مذکور، مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان بین المللی کیفـری۲ جنایات 

علیـه بشـریت را در صـورت ارتـکاب، بخشـی از یک حمله گسـترده یا سـازمان یافته علیه 

گاهـی از آن حملـه قابل تحقق می دانـد که عنوان فـوق را در  هـر جمعیـت غیـر نظامی با آ

جـزء )ز( در زمـره جنایـات علیه بشـریت یادآوری نموده اسـت.

کایه سـو، هتک  به طـور مثـال، بـر اسـاس حکـم دادگاه بین المللـی روآنـدا، در پرونده آ

نامـوس به عنـف یـا تجاوز جنسـی بـرای اهدافـی مانند ارعـاب، تحقیـر، تبعیـض، تنبیه، 

کنتـرل یـا تخریـب یـک شـخص اسـتفاده می شـود و عبـارت اسـت از تهاجـم و تعـرض 

فیزیکـی بـر شـخص با ماهیـت و خصیصه جنسـی که تحت شـرایط قهری و اجبـاری روا 

داشـته می شـود. ضروری نیسـت که این تعرض همراه با نزدیکی و آمیزش جنسـی باشـد، 

منوط به جزئیات خاص بدن نیسـت، ممکن اسـت پرخاشـگری به شـیوه ای جنسـی باشـد 

بـرای زیـر سـؤال بردن حیثیت یک شـخص. اگـر به تحریک یا بـا رضایت یـا تأیید ضمنی 

یکـی از مقامـات قـوای عمومـی یـا شـخص دیگـری کـه در مقـام و مأموریـت عمومی و 

1. جنایات علیه بشریت: دادگاه بین المللی رواندا این اختیار را خواهد داشت که افراد مسئول جنایات زیر را در صورت ارتکاب به 
عنوان بخشی از حمله گسترده یا سیستماتیک علیه هر جمعیت غیرنظامی به دلایل ملی، سیاسی، قومی، نژادی یا مذهبی تحت 
تعقیب قرار دهد: قتل، نابودی، بردگی، اخراج، حبس، شکنجه، تجاوز جنسی، آزار و اذیت به دلایل سیاسی، نژادی و مذهبی، 

سایر اعمال غیر انسانی.
یا  گسترده  حمله  یک  از  بخشی  ارتکاب  صورت  در  زیر  اعمال  از  یک  هر  به  اساسنامه،  این  نظر  از  بشریت:  علیه  جنایات   .2
سیستماتیک علیه هر جمعیت غیرنظامی با آگاهی از حمله: قتل، نابودی، بردگی، اخراج یا انتقال اجباری جمعیت، حبس یا سایر 
محرومیت های شدید از آزادی جسمانی که بر خلاف قواعد اساسی حقوق بین المللی انجام می شود، شکنجه، تجاوز جنسی، 
بردگی جنسی، فاحشگی اجباری، حاملگی اجباری، عقیم سازی اجباری، یا هر شکل دیگر خشونت جنسی با شدت قابل مقایسه 
با آن ها، تعقیب و آزار مداوم هر گروه یا مجموعه مشخصی به دلایل سیاسی، نژادی، ملی، قومی، فرهنگی، مذهبی، جنسیتی که 
در بند 3 تعریف شده است، یا به دلایل دیگر، در ارتباط با هریک از اعمال مذکور در این بند با هر جنایت مشمول صلاحیت دیوان 
که در سراسر جهان به موجب حقوق بین الملل غیر مجاز شناخته شده است؛ در سطح جهانی به رسمیت شناخته شده است؛ 
ناپدید کردن اجباری اشخاص، جنایت آپارتاید، سایر اعمال غیر انسانی مشابه دیگری که عمداً به قصد ایجاد رنج عظیم یا صدمه 

شدید به جسم یا به سلامت روحی و جسمی صورت پذیرد.
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رسـمی قـرار دارد، ارتـکاب یابد، عنوان شـکنجه نیز خواهد داشـت. البته به عنوان بخشـی 

از یـک حملـه گسـترده یا سیسـتماتیک، در مـورد جمعیت غیـر نظامی و بر اسـاس دلایل 

AKAYESU, 1998, p 597-( تبعیض آمیـز ملی، قومی، سیاسـی، نژادی یـا مذهبـی

MUSEMA, 2000, p 226 ,598(. لازم نیسـت کـه اجبـار با نمایـش نیروی فیزیکی 

اثبات شـود، ممکن اسـت در قالب ارعاب، اخاذی و سـایر اشـکال باشـد که باعث ترس 

و ناامیدی می شـود و یا در شـرایط خاص باشـد؛ مثل درگیری مسـلحانه یا حضور نظامی 

اینترهامـوه در میـان زنان پناهنده تونسـی در یک دفتـر و یا اینکه متهم به اینترهاموه دسـتور 

.)AKAYESU, 1998, p 688( داد تـا لباس یـک دانشـجو را درآورد

 شـباهت هتـک ناموس به عنف با سـایر اشـکال خشـونت جنسـی در اجبارآمیـز بودن 

کایه سـو ترسـیم شـده ایـن اسـت که ایـن عنوان  اسـت. امـا تفـاوت آن  کـه توسـط حکم آ

تهاجـم و تعـرض جسـمانی و فیزیکی با ماهیت جنسـی اسـت که بر روی یـک فرد تحت 

 MUSEMA,( شـرایط اجبـاری انجام می شـود؛ یعنی اخص از تعرض جسـمانی اسـت

p 227 ,2000(؛ به عنـوان مثـال، فـرو کـردن یـک تکه چـوب در اندام تناسـلی زنی که در 

 AKAYESU, 1998, p( حـال مرگ اسـت، مصداق هتـک نامـوس به عنـف می باشـد

.)686

 فـرو کـردن آلـت تناسـلی به صـورت اجبـار در دهـان و یـا هر جسـم دیگـری در واژن 

و مقعـد انسـان دیگـر، به عنـوان یـک حملـه تحقیرآمیـز بـه کرامت انسـانی اسـت کـه نیز 

 MUSEMA, 2000, p( می توانـد مصـداق هتـک نامـوس به عنـف محسـوب گـردد

FURUNDZIJA, 1998, p 181- 186 ,228(. همچنیـن اجبـار کـردن دو مـرد بـه 

اینکـه آلـت تناسـلی همدیگـر را به نوبت در دهان شـان ببـرد، به عنـوان رفتار غیر انسـانی، 

 CELEBICI, 1998,( می شـود مصداق دیگـری از هتک نامـوس به عنف قلمـداد کـرد

.)p 1065-1066

در تعریـف هتـک نامـوس به عنـف گاهـی مـلاک مفهومـی ترجیـح داده شـده اسـت، 

بـا ایـن بـاور کـه چنیـن تعریفـی انعطاف پذیـری بیشـتری در تعریـف جـرم مـورد بحـث 

به وجـود آورده و امـکان هماهنگـی تطابـق بـا معیارهـای در حـال تحـول عدالـت کیفری 
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کایه سـو و   دادگاه روآنـدا در پرونـده آ
ً
راجـع بـه جرائـم جنسـی را فراهـم می سـازد؛ مثـلا

 MUSEMA,( دادگاه یوگسـلاوی سـابق در پرونده سلبیسـی مورد توجـه قرار داده اسـت

p 228 ,2000(، اما دادگاه یوگسـلاوی سـابق در پرونده فوروندزیجا رویکرد سـنتی تری 

)توصیـف نحـوه تماس مکانیکی اشـیاء و اندام های بدن( را مناسـب دیـده و هتک ناموس 

به عنـف را چنیـن تعریـف نمـوده: یک( دخول جنسـی هرچنـد جزئی و خفیـف: الف( در 

واژن یـا مقعـد قربانـی به واسـطه آلـت تناسـلی مرتکب یـا هر شـیء دیگـر؛ ب( در دهان 

مجنی علیـه به واسـطه آلـت تناسـلی مرتکب؛ دو( به شـرطی کـه آن عمل با اجبـار و عنف 

 FURUNDZIJA,( یـا بـا تهدید بـه زور علیـه مجنی علیه یا شـخص ثالث همـراه باشـد

p 185 ,1998(؛ مجبـور کـردن دو مـرد به تحریک آلت تناسـلی یکدیگـر از طریق زبان 

نیز تجاوز جنسـی اسـت.

 مجنی علیه  
ً
 در قوانیـن اخیرالتصویـب انگلسـتان تجـاوز جنسـی جرمی اسـت کـه اولا

 دخـول اجبـاری آلـت تناسـلی بـه دهـان مجنی علیه 
ً
زن و هـم مـرد می توانـد باشـد، ثانیـا

 ،1۳94 کارمـن،  ۲06؛   – ص۲0۵   ،1۳9۳ )نوبهاری طهرانـی،  برمی گیـرد  در  نیـز  را 

ص۳4۳(، بنابرایـن هتـک نامـوس به عنـف تنهـا بـه دخـول آلـت تناسـلی مـرد در آلـت 

تناسـلی زن خلاصـه نمی شـود، هرچنـد ممکـن اسـت بـا دیـدن ایـن عنـوان در قـدم اول 

چنیـن مفهومـی بـه ذهـن خواننـدگان تبـارز پیـدا نمایـد کـه متهـم و مرتکـب یـک مرد و 

می باشـد. زن  مجنی علیـه 

نیـکلاس دونابـت کریسـتوف، روزنامه نـگار آمریکایی1 می نویسـد که هنـگام بازدید از 

دارفـور در امتـداد مـرز چـاد، بـه پنج مـوردی برخوردم کـه یکی از آن مـوارد، زنـی بود در 

زیـر یـک درخـت کـه شـوهر و فرزندانش جلوی چشـمانش کشـته شـده بودنـد و پس از 

آن خـودش مـورد تجـاوز گروهـی قرار گرفته سـپس برهنـه و مثله شـده در بیابان رها شـده 

بـود؛ و همچنیـن تجاوزهـای سیسـتماتیک علیه زنان به عنوان یک سـلاح جنگـی در کنگو 

صـورت گرفتـه کـه بیـش از دو صـد هـزار زن و دختـر در 1۲ سـال مـورد تجـاوز جنسـی 

قـرار گرفته انـد )MUBELO, 2017, p 103-104(، یعنـی امثـال ایـن مـوارد را در 

1. Nicholas DONABET Kristof, an American journalist.
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 در دهه هـای اخیـر در جریـان جنگ هـا می توان نـام برد اما بـه خاطری 
ً
تاریـخ مخصوصـا

کـه پیگیـری آن بـه ضـرر قدرت هـای بـزرگ به ویـژه غربی هـا اسـت لـذا در دادگاه هـای 

بین المللـی کیفـری بررسـی نشـده اند، در ایـن مقالـه تمرکـز روی بررسـی ابعـاد جنایات 

جنسـی به عنـوان جنایـت علیـه بشـریت بـا تکیـه بـر مثال هایـی اسـت کـه در دادگاه های 

بین المللـی کیفـری بررسـی شـده اند لـذا از حاشـیه روی و ذکـر مثال هـای رسـمی نشـده 

صرف نظر شـده اسـت.

)Sexual Slavery( 2.  برده گیری جنسی
برده گیـری جنسـی یـا بـرده داری جنسـی را اولین بـار مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان بین المللی 

کیفـری، بنـد 1، جـزء )ز( در شـمار جنایـات بر ضد انسـانیت یـا جنایات علیه بشـریت، 

آورده اسـت کـه تا هنـوز در دیگـر منابع مـدوّن حقـوق بین المللی کیفـری، چنین حکمی 

دیـده نمی شـود. برده گیری جنسـی عبـارت اسـت از اینکه: یـک( متهم از قدرتی اسـتفاده 

کنـد کـه بـه حق مالکیـت بر یک یا اشـخاصی مربوط شـود؛ ماننـد خرید، فـروش، قرض 

دادن یـا مبادلـه چنیـن شـخص یا افـرادی، یا بـا تحمیـل محرومیت مشـابه بر آن هـا؛ دو( 

متهـم ایـن شـخص یـا افـرادی را بـه انجام یـک یا چنـد عمل جنسـی وادار بسـازد؛ سـه( 

ایـن رفتـار به عنـوان بخشـی از یک حمله گسـترده یـا سیسـتماتیک علیه هـر جمعیت غیر 

.)PCNICC, 1999, p 6( گاهـی از حمله انجـام شـود نظامـی با آ

بعـد مـادی ایـن جـرم، این اسـت که اعمـال حـق مالکیـت، اعمـال انـواع کنترل ها بر 

روی شـخص و اسـتفاده یـا تهدیـد به خشـونت باید صـورت گرفته باشـد و همچنین لازم 

اسـت تـا شـخص در آن زمـان نتوانسـته باشـد به صـورت داوطلبانـه تصمیم گیـری نماید، 

عـلاوه بـر این هـا، مرتکـب یـا مرتکبیـن ایـن جـرم سـبب آن شـده باشـد کـه قربانیـان به 

یـک یـا چنـد عمـل جنسـی دسـت بزننـد. بعـد معنـوی عبـارت اسـت از اینکـه مرتکب 

قصـد اعمـال قـدرت بر حـق مالکیت یک یا چند نفر داشـته باشـد و سـبب رفتاری شـود 

کـه شـخص یـا اشـخاصی دسـت بـه اقداماتـی از نـوع جنسـی بزننـد و از این مسـئله که 

در جریـان عـادی ایـن حـوادث، اقدامات جنسـی صـورت می گیرد، آگاهی داشـته باشـد 
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)پورهاشـمی و چوبیـن، 1400، ص11۵ و 116(.

در پرونـده فـوکا )پرونـده دادسـتان علیـه دراگولجـوب، کـوواک و ووکویـچ، ۲001(، 

دادگاه یوگسـلاوی سـابق تجـاوز جنسـی را به عنـوان جنایـت علیه بشـریت معرفـی نموده 

اسـت و  اتهـام متهمـان را برده گیـری جنسـی برشـمرده  اسـت، بـدون اینکه تعریفـی از آن 

ارائـه بکنـد. زنـان در خانه هـا، آپارتمان هـا، سـالن های ورزشـی و یـا مـدارس مختلـف 

به صـورت اسـیر نگهـداری می شـدند و توسـط سـربازان مـورد آزار جسـمی یـا تجـاوز 

جنسـی قـرار می گرفتنـد. شـاهدان متعـددی اظهـار داشـته اند کـه گهـگاه چندیـن بـار در 

روز سـربازان و پلیـس بـه زن هـا و دختران اشـاره یا صـدا می کردنـد و برای تجـاوز به اتاق 

دیگـر انتقـال می دادنـد. زنـان چـاره ای جز اطاعـت از آن مـردان نداشـتند و اگر سـعی در 

مقاومـت می کردنـد در پیـش چشـمان زنـان دیگـر مـورد ضـرب و شـتم قـرار می گرفتند. 

سـربازان گاهـی باهـم به صـورت گروهـی تجـاوز می کردنـد و در بعضـی مـوارد زنـان بـه 

 مـورد تجاوز جنسـی 
ً
سـرباز خاصـی منصـوب می شـد و از سـوی آن فـرد خـاص مکـررا

قـرار می گرفتنـد؛ یعنـی بـه یـک نحوی زنـان و دختـران مجبـور بـه پذیـرش ازدواج موقت 

می شـدند. زنـان در حبـس بودنـد و اجـازه نداشـتند بـا دنیـای بیرون تماس داشـته باشـند 

)FOCA, 2001, p 28 - 43(. برخـی از حقوقدانـان مصادیق بردگی جنسـی را شـامل 

خریـد، فـروش، کرایـه دادن، معاوضـه و اعمـال مشـابه به منظـور وادار کـردن بـه اعمـال 

جنسـی محکـوم کرده انـد )صالحـی، 1۳9۵، ص۲1(.

قاچـاق جنسـی )Sex Trafficking(، توریسـم جنسـی )Sex Tourism(، ازدواج 

و   )Pornography( هرزه نـگاری   ،)Forced Child Marriage( کـودکان  اجبـاری 

فحشـای اجبـاری کـودکان )Forced Child Prostitution( همگـی از مصادیق بردگی 

جنسـی هسـتند. در قاچـاق انسـان، فـرد را به منظـور سوءاسـتفاده جنسـی و بهره کشـی از 

کشـور خـودش بـه کشـور دیگر منتقـل می کنند، درحالی که در توریسـم جنسـی شـخص 

مشـتری، خـودش بـه کشـور موردنظـر می آیـد. تأثیـر گسـترش توریسـم یـا گردشـگری 

جنسـی در دامـن زدن بـه پدیـده شـوم فحشـا نقـض آشـکار حقوق بشـر اسـت. از سـوی 

دیگـر، زمانـی که منطقـه ای تبدیل به مقصد گردشـگران جنسـی شـد، آن محـل جاذبه ای 
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ویـژه بـرای قاچاقچیـان انسـان نیـز پیـدا می کنـد )اسـلامی و میریـان، 1۳94، ص1۳(.

 ازدواج هـای اجبـاری در بیشـتر موارد، بدون رضایت کـودک و نوجوان صورت می گیرد 

و حتـی اجـازه اظهارنظـر را نـدارد و در مـواردی که کـودک به ظاهر رضایت خـود را اعلام 

می کنـد در بیشـتر موارد بر اسـاس خواسـت دیگران، چه از طریق خشـونت های جسـمی 

و روحـی و چـه بـا فریـب دادن کـودک صـورت می گیـرد. هرزه نـگاری کـودکان شـکل 

جدیدی از بردگی جنسـی اسـت، اسـتفاده روزافـزون از فناوری های پیشـرفته مانند رایانه، 

ادیت هـای خانگـی، سیسـتم های  ویدیوهـای ضابـط،  دسـتی،  ویدیویـی  دوربین هـای 

گرافیکـی کامپیوتـری، اینترنـت و... موجـب تسـهیل ایجاد و توزیـع هرزه نـگاری کودکان 

می شـود. فحشـای اجبـاری کـودکان، اسـتفاده از آن هـا در فعالیت هـای جنسـی در ازای 

پرداخـت وجـه و یـا مسـائل دیگـر می باشـد )اسـلامی و میریـان، 1۳94، ص16، 19 و 

.)۲۵

 بردگی جنسـی یک شـکل خاص از بردگی اسـت. برده داری با بردگی جنسـی یکسـان 

اسـت، شـرط اضافـی این اسـت کـه مرتکـب، قربانـی را وادار بـه انجام یک یـا چند عمل 

جنسـی کـرده اسـت؛ از برجسـته ترین مثال هـای موجـود در ایـن زمینـه، »ایسـتگاه های 

آسـایش و راحتـی« متعلـق بـه نیروهـای ژاپنـی در جنـگ دوم جهانـی و نیـز »اردوگاه های 

تجـاوز جنسـی« در یوگسـلاوی سـابق هسـتند. بـه بردگـی گرفتـن افـراد در مکان هـای 

.)Cryer et al, 2010, p 256( مذکـور، به وضـوح نمـادی از بردگـی جنسـی اسـت

 ایـن موضـوع از گذشـته وجـود داشـته و در عصـر کنونـی شـکل مـدرن به خـود گرفته 

اسـت. زن یـا مردی کـه بـه بردگـی گرفتـه شـده، توسـط افـراد مختلـف به ویـژه اربـاب یا 

شـخص بالاسـر خـود مـورد آزار جنسـی بـه اشـکال گوناگـون از قبیـل کتـک زدن، آویزان 

 
ً
کـردن با اعضـای بدن، شـلاق زدن، تجاوز دسـته جمعی و... قرار می گیـرد. اربابان عموما

افـراد دارای بیماری هـای روانی-جنسـی هسـتند، چراکـه روابـط جنسـی آزاد بیش ازحـد 

بـرای آن هـا وجـود داشـته کـه دیگـر ایـن افـراد را ارضـاء نمی توانـد؛ لذا بـرای رسـیدن به 

هـدف از چنیـن راه هـای وارد می شـوند )شـادمانی، 1۳96، ص78(،

عـلاوه بـر آنچـه بیـان شـد، دادگاه ویـژه سـرائلون در پرونـده بریمـا و دیگران، شـواهد 
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پذیرفته شـده را حاکـی از اثبـات مالکیـت قربانـی به عنـوان همسـر تلقـی می کنـد؛ در 

ایـن پرونـده، دادگاه بـه شـواهدی دسـت یافت کـه درمجمـوع تمامـی مدارکـی که توسـط 

دادسـتانی به عنـوان اثبـات ازدواج اجبـاری ارائه شـده، به اثبـات عناصری می رسـد که در 

جـرم بردگی جنسـی قـرار دارند که شـامل ربودن اجبـاری دختران و زنان از خانه های شـان 

یـا سـایر پناهگاه هـا و بازداشـت آن هـا توسـط نیروهایـی کـه در مناطـق مختلـف حملـه 

می کردنـد و در حـال حرکـت بودنـد. دختـران و زنـان برخـلاف میل شـان به عنوان همسـر 

توسـط شـوریان گرفتـه می شـدند. شـواهد نشـان داد کـه رابطـه مرتکبیـن با همسران شـان 

نوعـی رابطـه ای مالکیتـی بوده و شـامل اعمال کنتـرل مرتکب بـر قربانـی، از جمله کنترل 

تمایـلات جنسـی، حرکتـی و کاری قربانـی می شـود. به عنـوان مثـال، انتظـار می رفـت که 

همسـر، در زمانی کـه شـوریان از مکانـی بـه مـکان دیگـر می رفتنـد، دارایی هـای آن هـا را 

حمـل کنـد تا برای شـان غـذا بپزند و لبـاس آن هـا را بشـویند. دادگاه به این نتیجه رسـیدن 

کـه اسـتفاده از عبارت همسـر توسـط مرتکـب در مورد قربانـی نشـان دهنده قصد مرتکب 

از اعمـال مالکیـت بـر قربانی اسـت و نه قصد داشـتن ازدواج یا شـبه ازدواج بـا قربانی که 

تعهـدات متقابـل در رابطه زن و شـوهر ایجاد می کنـد. در واقع، درحالی که رابطه شـوریان 

بـا همسـران خـود به طورکلـی یک رابطـه مالکیـت انحصاری بـود و به تشـخیص مرتکب 

.)SCSL, 2007, p 711( می تـوان قربانـی را منتقـل کـرد یا بـه شورشـی دیگـر داد

)Enforced Prostitution( 3. به فحشا واداشتن
بـه فحشـا واداشـتن مصـداق دیگـری از جنایـات جنسـی به عنـوان جنایـت علیه بشـریت 

اسـت کـه در مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان بین المللی کیفـری در بنـد 1، جزء )ز( به آن اشـاره 

شـده اسـت. هرگونـه معاشـرت و یـا رفتـار بـا زنـان کـه در چارچـوب دادوسـتد مـادی و 

انتفاعـی و یـا اسـتفاده از زور و تهدیـد جهت واداشـتن زنان به فحشـا صـورت گیرد، جزو 

اقدامات تجارت جنسـی زنان و گسـترش فحشـای اجباری به شـمار مـی رود )مولاوردی، 

ص140(.  ،1۳8۵

 بـه فحشـا واداشـتن عبـارت اسـت از اینکـه: یـک( متهـم باعث شـده یک یـا چند نفر 
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بـه یـک یا چنـد عمل جنسـی بپردازنـد، با زور، یـا با تهدیـد به زور یـا اجبـار، مانند آنچه 

ناشـی از تـرس از خشـونت، اجبـار، بازداشـت، سـتم روانـی یـا سوءاسـتفاده از قـدرت، 

علیـه چنیـن شـخص یا افـرادی یا شـخص دیگری، بـا سوءاسـتفاده از محیط اجبـاری که 

چنیـن شـخصی یـا افـرادی در دادن رضایـت واقعـی ناتـوان اسـت؛ دو( متهم یا شـخص 

دیگـری کـه مـال یـا غیـر آن را بـه دسـت آورده یـا انتظـار مزیـت دیگـری در ازای اعمـال 

جنسـی یـا در ارتبـاط بـا آن را، دارد؛ سـه( این رفتار به عنوان بخشـی از یک حمله گسـترده 

گاهـی از حملـه صورت گرفته اسـت  یـا سیسـتماتیک علیـه هـر جمعیـت غیر نظامـی با آ

.)PCNICC, 1999, p 7(

بایسـتی در فضـای 
ً
 ایـن جنایـت هـم دوتـا بعـد مـادی و معنـوی دارد، چراکـه اولا

اجبارگونـه صـورت گرفتـه باشـد و مرتکب یا شـخص دیگـری مزایایـی ویژه یا سـایر مزایا 

، مرتکب بایسـتی 
ً
را در ازای اقدامات جنسـی یا در ارتباط با آن به دسـت آورده باشـد. ثانیا

قصـد داشـته باشـد که سـبب شـرکت یـک یا چنـد نفـر در یک یا چند عمل جنسـی شـود 

گاهـی داشـته باشـد کـه در پی روند عـادی وقایـع، این اتفـاق خواهد افتـاد. همچنین،  و آ

گاهـی از امـکان تحصیل  تحصیـل مزایـا توسـط شـخص مرتکب یا شـخص دیگـری یا آ

.)Means of Proof, 2017, p 59( مزایـا نیـز بـرای تحقـق ایـن جـرم لازم می باشـد

ویژگـی ایـن جنایـت ایـن اسـت کـه مرتکـب جرم یـا شـخص ثالثـی در عوض یـا در 

ارتبـاط بـا رفتارهـای جنسـی مجنی علیـه نفـع مالی یـا امتیـاز دیگری به دسـت مـی آورد، 

 زنـان موسـوم به زنان خوشـی کـه نیروهای ژاپنـی در خلال جنـگ دوم جهانی جهت 
ً
مثـلا

برقـرار سـاختن رابطـه جنسـی بـا سـربازان ژاپنی آنـان را محبـوس کـرده بودند و بـه چنین 

کاری وا می داشـتند )کیتی شـیایزری، 1۳8۳، ص۲1۵(. دادگاه نظامـی موقـت هلنـد در 

باتاویـا در پرونـده شـماره 76 ثابـت کرد که متهـم قربانیـان را مجبور به اعمال تن فروشـی 

کـرده اسـت؛ در ایـن پرونده روشـن شـده اسـت کـه متهم یـک بلـوک از خانه هـا را اجاره 

و یـک فاحشـه خانه در آن بـاز کـرده بـود، این مـکان به کلوپ سـاکورا معـروف و مختص 

شـهروندان و غیـر نظامیـان ژاپنـی بـود. دسـتیار وی در کار فاحشـه خانه زنـی بـود کـه از 

سـال 194۳ بـا او زندگـی می کـرد؛ بـا کمـک آن، دختران در رسـتورانت جذب می شـدند 
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تـا به عنـوان پیش خدمـت کار کننـد و سـپس به تدریـج مجبور به انجام فحشـا با مشـتریان 

می شـدند کـه در ابتـدای کار دختران از وجـود فاحشـه خانه بی خبر بودند. دختـران تهدید 

و حتـی برخـی به شـدت مـورد ضرب و شـتم قـرار می گرفتند و مجبـور بودن کـه هر دختر 

در هـر شـب مبلغ مشـخصی را کسـب کنند و حداقل سـه بازدیدکننـده را پذیرا شـوند. در 

میـان کسـانی کـه به این ترتیـب مجبـور بـه تن فروشـی شـدند دختـران 1۲ و 14 سـاله هـم 

.)Batavia, 1946, p 122-123( وجـود داشـته اند

)Forced Pregnancy( 4. اجبار به حاملگی
در جـزء )ز( بنـد 1 مـادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان بین المللـی کیفـری، اجبـار بـه حاملگـی یـا 

بـارداری اجبـاری نیـز به عنـوان جنایـت علیـه بشـریت ذکر شـده اسـت. جـزء )و( بند ۲ 

مـادۀ 7 مذکـور در تعریـف آن چنیـن می گویـد: حبـس کـردن غیر قانونـی زنی کـه به زور 

حامله شـده اسـت، بـه قصد تأثیرگـذاری بر ترکیـب قومی یـک جمعیت یا ارتـکاب دیگر 

نقض هـای فاحـش حقـوق بین الملـل.

 بااین حـال، ایـن تعریـف به هیچ وجـه نبایـد طوری تفسـیر شـود که بـر قوانیـن داخلی 

کشـورها مربـوط بـه حاملگـی تأثیر بگـذارد. حاملگـی اجباری: یـک( متهم یـک یا چند 

زن را حبـس کـرده اسـت؛  دو( چنیـن زن یـا زنانی به زور باردار شـده اند؛ سـه( متهم قصد 

داشـت زن یـا زنـان را بـاردار نگـه دارد تـا بـر ترکیب قومـی یک جمعیـت تأثیر بگـذارد با 

انجـام نقـض فاحـش قوانیـن بین المللی؛ چهـار( این رفتـار به عنوان بخشـی از یک حمله 

گاهـی از حمله انجام شـده  گسـترده یـا سیسـتماتیک علیـه هـر جمعیـت غیـر نظامی بـا آ

.)PCNICC, 1999, p 7( اسـت

 جنایـات در یوگسـلاوی سـابق و روآنـدا انگیـزه ای بـرای حمایـت و حفاظـت بهتـر از 

زنـان در زمـان منازعـه بودنـد، از جملـه جـرم انـگاری حاملگـی اجبـاری بخشـی از این 

تلاش هـا اسـت. پـس از درگیـری در بوسـنی بیـن سـال های 199۲ و 199۵ ادعـا شـده 

بـود کـه صرب هـا به عنـوان بخشـی از یـک برنامـه سیسـتماتیک زنان کـروات و مسـلمان 

را مجبـور بـه بچـه دار و بـاردار شـدن از صـرب کردنـد. پس از نسل کشـی روآندا در سـال 
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1994، دفتـر ملـی جمعیـت تخمین زده اسـت کـه قربانیان تجاوز جنسـی حـدود ۲000 

الـی ۵000 نفـر بچه هـای نفـرت را بـه دنیـا آوردند. ایـن ظلم ها بـود که جهـت حفاظت 

.)Drake, 2012, p 595-596( بیشـتر از زنـان اساسـنامۀ رم شـکل گرفـت

 ICC گنجانـدن حاملگـی اجبـاری موضوع بحث هـای شـدید در مذاکرات اساسـنامۀ

 در اسـنادی ماننـد اعلامیـه ویـن و برنامه اقـدام آن و همچنیـن در بیانیـه پکن و 
ً
بـود. قبـلا

طـرح اجرایـی آن بـه رسـمیت شـناخته شـده بـود. مسـئله، مربـوط بـه وارد آوردن آسـیب 

خـاص بـه زنـان در جریـان درگیری ها در یوگسـلاوی سـابق بود. بنـا به اظهـارات مرتکبان 

و اسـیرکنندگان آن هـا، بـا حاملـه نمـودن و حبـس زنـان، امـکان سـقط جنیـن را از آن هـا 

می گرفتنـد تـا بـه ناچـار کودکانـی از یـک گـروه قومی غالـب بـه دنیـا آورنـد. بااین حال، 

برخـی از هیئت هـا و نماینـدگان دولت هـا نگـران بودنـد کـه ایـن مفهـوم ممکـن اسـت 

منجـر بـه زیـر سـؤال رفتـن آن دسـته از نظام هـای داخلـی شـود کـه در آن هـا حـق سـقط 

جنیـن، بـه علـت مغایـرت بـا دسـتورات مذهبـی و مقـررات حقوق اساسـی به رسـمیت 

شـناخته نشـده اسـت. ولی ایـن نکته مـورد توافق همگان قـرار گرفت که بحث حق سـقط 

جنیـن در مباحـث حقـوق بشـری مـورد توجـه قـرار گرفتـه و جـزء مباحـث جنایـت علیه 

بشـریت نیسـت. توافـق مذکـور منجـر به ارائـه تعریف ذکر شـده در جـزء )و( بنـد ۲ مادۀ 

7 اساسـنامۀ ICC گردیـد )Cryer et al, 2010, p 257(. بنابرایـن ممنوعیـت حاملگی 

اجبـاری به عنـوان جنایـت علیه بشـریت، به معنـای پذیرش آزادی سـقط جنین در سراسـر 

جهـان نبـوده و صلاحیـت کشـورها را راجـع بـه تنظیم مقـررات مربـوط به کنتـرل زادوولد 

و سـقط جنیـن بر اسـاس اصـول بنیادین فلسـفی یـا مذهبی خودشـان محدود نمی سـازد.

حاملگـی اجبـاری حداقـل در ذیـل دو دسـته از سـه دسـته جرایمـی  کـه قـرار می گیرد 

کـه داخـل در صلاحیـت دیـوان بین المللی کیفری اسـت؛ یعنـی جنایات علیه بشـریت و 

جنایـات جنگـی، به عقیـده برخـی از حقوق دانان حاملگـی اجباری طبق اساسـنامۀ رم نیز 

.)Drake, 2012, p 598( می توانـد به عنـوان نسـل زدایی شـناخته شـود

 باتوجـه بـه سـه رکـن که اولـی مربوط بـه تعریـف حاملگی اجبـاری و دو رکـن بعدی، 

از ارکان ویـژه جنایـت علیـه بشـریت هسـتند، دادسـتان بایـد دو سـطح متفـاوت از قصـد 



   1
40

1 
ان

ست
زم

و 
ن 

خزا
   

۝
م   

ار
چه

ره 
ما

 ش
  ۝

م   
دو

ل 
سا

   
۝

ی   
وق

حق
ی 

ها
ته 

یاف
مه 

لنا
ص

وف
د

76

را ثابـت کنـد: 1. قصـد اثرگـذاری بـر ترکیـب قومـی و ایجـاد دیگـر نقض هـای فاحـش 

حقـوق بین الملـل؛ ۲. قصـد ارتـکاب رفتـار به گونـه ای کـه بخشـی از یک حمل گسـترده 

یـا سـازمان یافته علیـه یک جمعیـت غیر نظامی باشـد. بـا وجود چنیـن قصد، اثبـات این 

امـر کـه اشـخاص حقیقی )غیرسـازمانی یـا غیردولتـی(، این عمـل را با هـدف اثرگذاری 

بـر ترکیـب قومـی انجام دهنـد،  دشـوار به نظر می رسـد. لذا برخـی حقوق دانـان معتقدند 

مرتکبانـی  کـه قصـد اثرگـذاری بـر ترکیـب قومـی را دارنـد، ممکـن اسـت همان کسـانی 

 افرادی کـه رکـن مـادی جـرم را 
ً
باشـند کـه تنهـا دسـتورها را صـادر می کننـد و نـه لزومـا

مرتکـب می شـوند. از ایـن رو، کسـانی که دسـتورها را صـادر می کننـد، ممکن اسـت رکن 

معنـوی را داشـته باشـند، ولـی چون خـود، مرتکب رفتـار مجرمانـه نمی شـوند؛ فاقد رکن 

مـادی هسـتند و از ایـن جهت مسـئولیتی در قبال حبـس غیرقانونی زنی که به اجبـار باردار 

شـده اسـت، نخواهند داشـت.

 درمقابـل، آنهایی کـه از دسـتورات تبعیـت کردنـد، فاقـد رکـن معنـوی هسـتند و تنهـا 

مرتکـب رکـن مـادی جـرم شـده اند. در نتیجـه، چـون در هـر دو وضعیـت، ارکان جرم در 

کنارهـم تحقـق نیافته انـد، مسـئولیتی متوجه عامـل یا عاملیـن جنایت نخواهد بـود. چنین 

وضعیـت بـه سـربازان اجیرشـده اجـازه می دهـد کـه بـدون تـرس از عواقب اعمـال خود، 

مرتکـب حبـس غیرقانونـی زنـان باردار شـوند. در پاسـخ به این ایـراد باید گفـت منظور از 

گاهی یا قصد ارتـکاب رفتار  علـم بـه حمله در قسـمت آخـر بند 1 مـادۀٔ 7 اساسـنامۀ رم، آ

مجرمانـه گسـترده یـا سـازمان یافته نیسـت، بلکـه همیـن انـدازه کـه مرتکـب بدانـد رفتار 

مجرمانـه در جریـان یـا چارچـوب یـک جنایـت علیه بشـریت اتفـاق می افتد و بـه ارتباط 

میـان رفتـار ارتکابـی خـود و حملـهٔ گسـترده، علم اجمالی داشـته باشـد کافیسـت؛ بدون 

اینکـه در جریـان جزئیـات حملات یاد شـده قـرار گرفته باشـد. 

همچنیـن بـا توجـه بـه اینکـه مطابـق مـادۀٔ ۳۳ اساسـنامۀ، امر آمـر در دسـتور ارتکاب 

جنایـت علیـه بشـریت و نسل کشـی پذیرفتـه نبـوده و اصـل بر مسـئولیت مطلـق مرتکب 

اسـت، لذا اگر دسـتور از سـوی یـک نفر و بـارداری اجباری و حبـس غیرقانونی به وسـیلهٔ 

شـخص دیگـری اتفـاق افتـد، عمـل ارتکابی بـاز هم جنایـت علیه بشـریت خواهـد بود. 
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هرچنـد وقـوع جنایـت ضـد بشـری از طریـق حاملگی اجبـاری بر اسـاس این اسـتدلال 

ممکـن اسـت بـا ایراد یاد شـده مواجه نشـود، ولـی ناگفته پیداسـت لزوم تحقق دو سـطح 

متفـاوت از قصـد کـه مربـوط بـه تعریـف خـود حاملگـی اجبـاری اسـت، در کنـار لزوم 

اثبـات گسـتردگی یـا سـازمان یافتگـی مـورد نیـاز بـرای وقـوع جنایت ضـد بشـریت، در 

ـجین، 
َ

عمـل دادسـتان را بـا چالش های بسـیاری روبرو می سـازد )صابـر و میرمجیدی هِش

1۳9۲، ص109 و 110(. بیـان شـد کـه ایـن عنـوان در ذیـل سـه جنایـت قـرار می گیـرد؛ 

چـون در ایـن پژوهـش اجبار به حاملگـی به عنوان یکـی از مصادیق جنایت علیه بشـریت 

مـد نظـر اسـت، لـذا از بررسـی آن به عنوان جنایـت جنگی و نسـل زدایی صرف نظر شـده 

است.

)Enforced Sterilization( 5. عقیم سازی اجباری
اساسـنامۀ دادگاه بین المللـی کیفـری اولیـن معاهـده ای اسـت کـه عقیم سـازی اجبـاری 

را در جـزء )ز( بنـد 1 مـادۀ 7 به صراحـت به عنـوان جنایـت علیـه بشـریت، به رسـمیت 

 در چارچـوب آزمایش هـای پزشـکی غیرقانونـی ماننـد آنچه 
ً
می شناسـد. ایـن رفتـار قبـلا

در طـول جنـگ جهانـی دوم انجـام و مشـاهده شـدند، تحـت پیگـرد قانونـی قـرار گرفتـه 

اسـت. عناصـر جرم ICC، اولین سـند حـاوی تعریـف از این جرم اسـت. عناصر جنایت 

عقیم سـازی اجبـاری عبارتنـد از اینکـه: یـک( مرتکـب یـک یـا چنـد نفـر را از قابلیـت 

تولیدمثـل بیولوژیکـی محـروم نمایـد؛ دو( ایـن رفتار با درمان پزشـکی یا بیمارسـتانی فرد 

توجیـه پذیـر نبـوده و نـه بـا رضایت واقعـی آن همـراه باشـد. این تعریـف تنها محـدود به 

اعمال پزشـکی نیسـت، بلکه می تواند شـامل اسـتفاده عمدی از مواد شـیمیایی نیز باشـد. 

مفهـوم »رضایـت واقعـی« رضایـت حاصـل از فریـب را مسـتثنی می کنـد و رضایتی که با 

خدعـه و فریـب همـراه باشـد در بـر نمی گیـرد. عقیم سـازی اجبـاری می توانـد الزامـات 

رفتـاری نسل کشـی )ذکـر شـده در بنـد )ه( مـادۀ 6 اساسـنامۀ دادگاه بین المللـی کیفـری( 

را نیـز بـرآورده کنـد و در جایی کـه هـدف قتـل عـام وجـود داشـته باشـد؛ بـه مثابـه جـرم 

.)Cryer et al, 2010, p 257-258( نسل کشـی قلمـداد خواهـد شـد
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چیـن در ارتبـاط بـا ایـن عنـوان نگرانی جـدی دارد چون این کشـور جهت کنترل رشـد 

جمعیـت خود، سیاسـت تـک فرزندی را پیش گرفته اسـت، بنابراین پیشـنهاد کـرد، تدابیر 

 ،ICC کنتـرل زاد و ولـد نبایـد با روش هـای عقیم سـازی اجباری که بـه موجب اساسـنامۀ

جرم شـناخته شـده اسـت، یکسـان قلمداد گـردد؛ روش هایی هسـتند که »اثر غیـر دایمی 

دارنـد«، نـه آنچنان کـه در پیش نویس موجـود عناصر تشـکیل دهنده جرائم ذکر شـده بود، 

 روش هایی کـه »اثـر کوتاه مـدت دارند«. این پیشـنهاد چین مورد اسـتقبال اسـرائیل، 
ً
صرفـا

یونـان و مکزیـک قـرار گرفـت، در مقابـل هیئت هـای نمایندگـی کانـادا و آلمـان، هر نوع 

اشـاره بـه روش هـای کنترل زاد و ولـد را نامطلوب می دانسـتند. به باور این دسـته در مفهوم 

لغـوی کلمـه، قیـد چنیـن عباراتـی، اصـل جـرم مـورد نظـر را زیـر سـؤال می بـرد، چـون 

عقیم سـازی همـان »روش هـای کنترل زاد و ولد« اسـت و تفاوتـی با آن ندارد. سـرانجام با 

مصالحـه، عبـارت »روش هایی کـه در عمل اثـر غیردائمی دارنـد« مورد توافق قـرار گرفت 

تـا دیـوان آزادی عمل کافی داشـته باشـد که مشـخص کند آیـا روش مورد نظر بـرای کنترل 

 بـه محرومیـت دائمـی از قابلیت زیسـتی تولیدمثـل منجر می شـود یا نه 
ً
زاد و ولـد، عمـلا

)کیتی شـیایزری، 1۳8۳، ص۲16 و ۲17(.

عنصـر مـادی ایـن جرم عبارت اسـت از اینکـه این عمـل در ارتباط با معالجه پزشـکی 

یـا بیمارسـتانی شـخص یا اشـخاص و با رضایـت واقعی آن ها صـورت نگرفته باشـد؛ اما 

عنصـر معنـوی آن اسـت که مرتکب قصـد محروم کـردن یک یا چند نفر را داشـته باشـد، 

بـدون توجیـه پزشـکی از ظرفیـت تولیدمثـل بیولوژیکـی، نسـبت بـه این موضـوع که یک 

یـا چنـد نفـر در روند عـادی ایـن وقایـع از توانایـی تولیدمثـل بیولوژیک محـروم خواهند 

شـد، آگاهی داشـته باشـد )Means of Proof, 2017, p 81(. دادگاه نظامی بین المللی 

نورنبـرگ شـواهد عقیم سـازی و اختـه را در ایـن مخاصمـات پذیرفت و اعلام کـرد که یک 

پزشـک فرانسـوی یهودی تبار که از سـپتامبر 194۳ تـا ژانویه 194۵ در آشـویتس محبوس 

بـود، شـهادت داد کـه در نزدیکـی محـل نگهـداری مـا، اردوگاه بیرکنـاو بـود کـه در آن جا 

مردم توسـط پزشـکان اسِ اسِ عقیم می شـدند )پورهاشـمی و چوبین، 1400، ص118(.
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)Sexual Violence( 6. خشونت جنسی
بعـد از ۵ عنـوان قبلـی جنایـات جنسـی، خشـونت جنسـی نیز در جـزء )ز( بنـد 1 مادۀ 7 

اساسـنامۀ دیـوان بین المللـی کیفـری، جنایـت بـر ضد انسـانیت یـا جنایت علیه بشـریت 

به شـمار مـی رود. خشـونت جنسـی در یـک تعریف سـاده به معنـای تماس جنسـی بدون 

رضایـت می باشـد )نوبهاری طهرانـی، 1۳9۳، ص4۵(؛ هرگونـه خشـونت جسـمی یـا 

روانـی کـه بـا مقاصـد جنسـی صـورت گیـرد یـا اهـداف جنسـیتی را مدنظـر قـرار دهـد. 

خشـونت جنسـی هردو نـوع حملات فیزیکـی و روانی با ویژگی های جنسـیتی افـراد را در 

بـر می گیـرد؛ ماننـد اجبار شـخص به برهنه شـدن در مـلاء عام، مثلـه کردن اندام تناسـلی 

فـرد یـا بریـدن سـینه های زن. خشـونت جنسـی در موقعیت هایی کـه در آن دو قربانـی 

مجبـور بـه انجـام اعمـال جنسـی بـا یکدیگـر یـا آسـیب رسـاندن بـه یکدیگـر و یـا دیگر 

.)Cryer et al, 2010, p 258( اعمـال به شـیوة جنسـی می شـوند نیـز دیـده می شـود

 بر اسـاس آنچه از سـوی دادگاه یوگسـلاوی سـابق در پرونده فوروندزیجا توضیح داده 

شـده اسـت، روشـن می شـود که حقوق بین المللی کیفری، نه تنها تجاوز جنسـی را بلکه 

تمامی سـوء رفتارها و آزارهای جدی با ماهیت جنسـی را که نسـبت به تمامیت جسـمانی 

یـا اخلاقـی کسـی از طریـق اجبـار، تهدیـد بـه زور یـا ارعـاب به نحوی کـه تحقیرکننـده و 

مغایـر بـا کرامـت قربانی اسـت، روا داشـته می شـود، ممنـوع و قابـل مجازات می شـمارد 

 .)FURUNDZIJA, 1998, p 186(

کایه سـو هر عملی با ماهیت جنسـی را که علیه شـخص  دادگاه روآنـدا نیـز در پرونـده آ

تحـت شـرایط اجبارآمیـز صـورت گیرد؛ جزء خشـونت جنسـی به شـمار آورده اسـت ولو 

 اقدام بـه عریان 
ً
اینکـه آن اعمـال بـا دخـول و حتـی تمـاس فیزیکـی همـراه نباشـند، مثـلا

کـردن یـک زن به صـورت اجبـار تـا حـرکات ژیمناسـتیک را بـدون لبـاس در محوطـه 

عمومـی و در حضـور جمعیـت انجـام دهـد مصداقی از خشـونت جنسـی اسـت. البته با 

وجود شـرایط ذیل: یک( به عنوان بخشـی از یک حمله گسـترده و سیسـتماتیک؛ دو( علیه 

جمعیـت غیـر نظامی؛ سـه( براسـاس دلایـل تبعیض آمیز ملی، قومی، سیاسـی، نـژادی یا 

.)AKAYESU, 1998, p 598- 688( مذهبـی
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خشـونت جنسـی شـامل هرنوع خشـونت علیـه زنان، دختـران، پسـران و مردان اسـت 

کـه بـر اسـاس تفاوت هـای اجتماعـی بـه آن هـا نسـبت داده می شـود، از قبیـل هـر نـوع 

آسـیب فیزیکـی، روانـی، جنسـی و یـا تهدیـد. زنـان و دخترانی کـه در طـول مخاصمـات 

قربانی خشـونت جنسـی قـرار می گرفتند، شـامل آدم ربایـی )Kidnap(، تجـاوز به عنف، 

ازدواج اجبـاری، حاملگـی اجباری، بهره کشـی جنسـی )Sexual Exploitation(، قطع 

اجبـاری  برده گیـری جنسـی، روسـپی گری   ،)Genital Amputation( عضـو جنسـی

)Forced Prostitution(، قاچـاق به منظـور بهره کشـی جنسـی و بچه پـروری اجبـاری 

جنسـی  مزاحمـت   .)۲0 و  ص18   ،1۳9۵ )صالحـی،  بودنـد   )Forced Parenting(

)Sexual Harassment( نیـز یکـی از اشـکال خشـونت جنسـی و تبعیـض علیـه زنـان 

اسـت کـه با افزایش احسـاس ناامنـی موجب ترس زنـان از حضور در جامعـه و در نهایت 

محـدود شـدن آزادای هـای فـردی و کاهش مشـارکت اجتماعـی زنان می شـود )صالحی، 

1۳9۵، ص1۵ و 16(.

 Code« خشـونت های جنسـی علیه زنـان در مادۀٔ ۳71 و 44۲ قانون موسـوم به کـد لیبر

Liber« 186۳ م، ممنـوع اعـلان شـد. مقـررات لاهـه در سـال های 1899 و 1907 م، 

به ویـژه مـادۀٔ 46۳ آن به صـورت ضمنـی نـه صریح بـه ممنوعیت جرم های جنسـی اشـاره 

نمـوده اسـت. خشـونت جنسـی در طـول هـردو جنـگ جهانـی، به ویـژه در طـول جنـگ 

جهانـی دوم علیـه زنـان بـدون هیـچ ممنوعیتـی بـه وقـوع پیوسـت، دادگاه توکیـو و دادگاه 

نورنبـرگ کـه بـرای محاکمـه جنایـات جنگـی جنـگ جهانـی دوم راه انـدازی شـدند، تنها 

خشـونت های جنسـی را به طـور کلـی در اساسـنامۀٔ خـود به رسـمیت شـناختند. بـا وجود 

اهمیـت خشـونت های جنسـی به ویـژه در طول جنـگ جهانـی دوم، حتـی واژه تجاوز هم 

1. ایالات متحده در کشورهای متخاصم تحت اشغال خود موارد ذیل را به رسمیت می شناسد و محافظت می کند: دین و اخلاق، 
دارایی کاملًا خصوصی، افراد ساکن، به ویژه زنان، و مقدس بودن روابط خانوادگی،  مرتکبین جرائم خلاف آن به شدت مجازات 

خواهد شد ...
2. تمام خشونت های عمدی که علیه افراد در کشور مورد تهاجم صورت می گیرد، تمام تخریب های اموالی که توسط افسر مجاز 
فرمان داده نشده است، تمام سرقت، غارت، حتی پس از آن گرفتن مکان با زور اصلی، تمام تجاوز، زخمی کردن، معلول کردن یا 

کشتن این قبیل ساکنان، با مجازات اعدام یا هر مجازات شدید دیگری که کافی به نظر می رسد ممنوع است ...
3. عزت و حقوق خانوادگی، جان اشخاص، اموال شخصی، اعتقادات و اعمال دینی باید رعایت شود، اموال خصوصی قابل 

نیست. مصادره 
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به منزلهٔ مهم ترین شـکل خشـونت جنسـی، در آرای دادگاه نورنبرگ مشـاهده نشـده اسـت 

.)Drake, 2012, p 599-600(

 پـس از جنـگ جهانـی دوم و شـاید در پاسـخ بـه خشـونت جنسـی گسـترده در طـول 

ایـن جنـگ، کنفرانـس ژنـو در سـال 1949، در دو جلسـه خشـونت جنسـی علیـه زنـان 

را ممنـوع کـرد. ممنوعیـت ضمنـی و مبهـم خشـونت جنسـی علیـه زنـان در مـادۀٔ 141 از 

 تجاوز جنسـی، 
ً
سـومین کنوانسـیون ژنو، ممنوعیت صریح خشـونت علیه زنان مخصوصا

فحشـای اجبـاری و دیگـر شـکل های اذیـت و آزارهای ناشایسـت به منزلهٔ تعـدی و تجاوز 

بـه تمامیـت روحـی زنان، علیه شـرافت یا حیـا در مـادۀٔ ۲7۲ از چهارمین کنوانسـیون ژنو؛ 

ممنوعیـت صریـح فاحشـگی اجباری و سـایر شـکل های اذیـت و آزارهای ناشایسـت در 

هـر زمـان و مـکان در مـادۀٔ 7۵۳ و 764 پروتـکل الحاقـی یـک و دو بـه کنوانسـیون ژنو در 

سـال 1977 م را می تـوان مهم تریـن اقدام هـای صـورت گرفتـه پس از جنگ هـای جهانی 

 Drake,( در راسـتای محافظـت از زنـان در برابـر اعمـال خشـونت جنسـی قلمـداد کـرد

p 600-601 ,2012(. عـلاوه بـر آن چـه ذکـر شـد، مخاصمـات یوگسـلاوی سـابق و 

روآنـدا از وقایـع مهمـی هسـتند کـه موجـب تحـول در نظـام حقـوق بین الملـل کیفـری 

به ویـژه در زمینـهٔ خشـونت های جنسـی گردیـد.

در پـی اعمـال خشـونت های جنسـی بـه زنـان یـک گـروه یـا یـک جامعـه، اهـداف 

1. زندانیان جنگی در هر شرایطی مستحق احترام به شخصیت و عزت شان هستند، با زنان باید با توجه به جنسیت شان با تمام 
احترام رفتار شود و در همه موارد باید رعایت گردد ...

2. ... زنان باید به طور ویژه در برابر هرگونه تجاوز به عزت و شرفشان، به ویژه در برابر تجاوز جنسی، فحشای اجباری، یا سایر اشکال 
و آزارهای ناشایست دیگر محافظت شوند ...

یا  یا عقاید دیگر، ملی  یا عقیده، عقیده سیاسی  زبان، مذهب  نژاد، رنگ، جنس،  بر اساس  نامطلوب  تمایز  ... هیچ گونه   .3
اجتماعی، مبدأ، ثروت، تولد یا وضعیت دیگر یا هر معیار مشابه دیگری. هر طرف باید به شرافت و اعتقادات مذهبی شخص احترام 
بگذارد. اعمال زیر در هر زمان و در هر مکان ممنوع بوده و خواهد بود، چه توسط عوامل نظامی یا غیرنظامی انجام شده باشد: 
الف( خشونت علیه جان، سلامتی یا رفاه جسمی یا روانی افراد، به خصوص: قتل؛ هرنوع شکنجه اعم از جسمی یا روحی؛ تنبیه 

بدنی و مثله کردن. ب( توهین به حیثیت شخصی، به ویژه تحقیر، فحشای اجباری و هر نوع تجاوز ناشایست؛ ...
4. حمایت از زنان: یک( زنان باید مورد احترام خاص و حمایت قرار گیرند؛ به ویژه در برابر تجاوز جنسی، فحشای اجباری و هر 
نوع دیگر از اعمال ناشایست. دو( زنان باردار و مادران دارای نوزاد تحت تکفل که به دلایل درگیری مسلحانه دستگیر و بازداشت 
باید تلاش کنند، برای  تا حد امکان، طرف های درگیر  اولویت بررسی شود. سه(  با بیشترین  باید پرونده های آن ها  می شوند، 

جلوگیری از صدور حکم اعدام برای زنان باردار یا مادرانی که نوزادان وابسته دارند ...
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اسـتراتژیک نهفتـه اسـت و از ایـن طریـق بـه وحشـت، تضعیـف روحیـه و قـوای آن گروه 

پرداختـه می شـود و قربانیـان تجـاوز، عامـل شـرمندگی و تحقیـر جامعـه خود محسـوب 

می گردنـد. در خشـونت های جنسـی در زمـان جنگ، مانند سـایر خشـونت های جنسـی 

 مـردان بـه زنـان تجـاوز می کنند کـه این موضـوع حاکـی از اعمـال قدرت 
ً
دیگـر، عمدتـا

مـردان بـر زنـان و قدرت نمایـی مفهـوم مردانگـی اسـت که به نحـوی برتری یـک جنس بر 

جنـس دیگـر را بازگـو می کنـد؛ از طـرف دیگـر، عواقـب ایـن نـوع جنایـات تنهـا در زمان 

جنـگ خلاصـه نمی شـود بلکـه پـس از زمـان جنـگ نیـز دیدگاه هـای مردسـالارانه بـر 

زندگـی زنـان تأثیـر گذاشـته و سـبب فروپاشـیدگی روابط خانوادگـی و عدم پذیـرش آن ها 

در جوامـع می شـود، بـه قسـمی که لکة ننـگ به حسـاب می آینـد، بنابرایـن بسـیاری از این 

زنـان در حیـن مخاصمـات مسـلحانه یا پـس از آن، توسـط اعضـای خانواده خـود به قتل 

می رسـند. 

در مجمـوع، شـاید نتـوان ناعدالتی هـای جنسـی را اولین هـدف در زمینه ایـن جنایات 

دانسـت، امـا می تـوان اذعـان داشـت کـه ایـن نابرابری هـا، خشـونت های جنسـی را حتی 

پـس از پایـان جنگ هـا عـادی می نماید، سـکوت و سـهل انگاری در مقابل ایـن جنایات، 

شـدت ایـن فجایـع را بیشـتر می سـازد؛ لـذا بررسـی بسـترهای اجتماعـی خشـونت های 

جنسـی بـرای کاهـش و یا رفع آنـان در زمان صلح امر لازم و ضروری اسـت )پورهاشـمی 

و چوبیـن، 1400، ص11۲(.

فسـاد  خانه هـای  بغـداد،  سـبز  شـده  حفاظـت  منطقـه  در  عـراق،  اشـغال  زمـان  در 

)Houses of Corruption( بـا مدیریـت آمریکایی هـا و انگلیسـی ها ایجـاد شـدند کـه 

خشـونت های جنسـی زیـاد در آن جـا به وقـوع پیوسـته اند، برخـی از آن هـا عبـارت بودنـد 

از: یـک( خشـونت علیه زنـان )Violence Against Women( کـه 1800 قطعه عکس 

برداشـته شـده از مردان و زنان برهنه در اشـکال گوناگون به وسـیله نیروهای نظامی آمریکا 

در زنـدان ابوغریـب، تجـاوز گسـترده بـه زنـان دربنـد ابوغریـب و دیگـر موارد، خشـونت 

 تجـاوز بـه زن عراقـی در برابـر چشـمان همسـرش کـه آن 
ً
جنسـی را تأییـد می کنـد؛ مثـلا

زن مجبـور شـد پـس از آزادی از زنـدان خودکشـی )Suicide( نماید. دو( خشـونت علیه 
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مـردان )Violence Against Men( در زندان ابوغریب، خشـونت های جنسـی نظامیان 

 برهنه کـردن مردان و ریشـخند و تمسـخر 
ً
زن آمریکایـی علیـه مـردان اسـیر دربنـد، مثـلا

آنـان، مجبور کـردن مردان اسـیر بـه خودارضایـی )Masturbation(، انداختن افسـار به 

گـردن مـردان اسـیر تـا به صـورت چهاردسـت و پـا، مانند حیـوان راه بـرود، مجبـور کردن 

مـردان بـه پوشـیدن لباس زیـر زنانه، قـراردادن قلاده سـگ بـه گردن مـردان زندانـی و قرار 

گرفتـن سـرباز زن آمریکایـی در کنـار آن هـا بـرای ژسـت گرفتـن و عکـس بـرداری؛ سـه( 

 تجاوز به کودکان پسـر 
ً
خشـونت علیـه کـودکان )Violence Against Children( مثـلا

در برابـر چشـمان زنـان زندانـی و... )صلاحـی، 1۳9۳، ص88 تا 9۳(.

 خشـونت های جنسـی از سـوی نظامیـان مـرد آمریکایـی در جنگ هـای ویتنـام، کـره  

جنوبـی و افغانسـتان علیـه زنـان و همچنیـن خشـونت های جنسـی از سـوی نظامیـان 

ایـن زمینـه می باشـند. افراطـی اسـلام گرا مثال هـای دیگـر در  گروه هـای 

نتیجه گیری
در ایـن پژوهـش جـواب ایـن سـؤال که »جنایـات جنسـی به عنـوان جنایت علیه بشـریت 

کدامنـد؟ پی گیـری شـد؛ نخسـت بـه تعریـف و سـیرتاریخی جرم انـگاری جنایـت علیـه 

بشـریت و جنایـات جنسـی اشـاره ای صـورت گرفـت و بیـان گردیـد کـه یکـی از چهـار 

جنایـت مهـم بین المللـی جنایـت علیه بشـریت اسـت. حقوقدانـان دو نـوع تعریف یعنی 

تعریـف مضیـق و موسـع از جنایـت علیه بشـریت انجـام داده انـد؛ اولی ناظـر به صدماتی 

اسـت کـه بـه حیات انسـانی وارد می گـردد، امـا دومی صدمـه ای مهم و عمدی نسـبت به 

شـخص انسـان یا نسـبت بـه وضعیـت انسـانی یعنی حقوق اساسـی انسـان می باشـد. 

جنایـت علیـه بشـریت در معنـای غیـر تخصصـی، اولین بـار در بیانیـة ۲8 مـه 191۵ 

دولت هـای فرانسـه، بریتانیـا و روسـیه نسـبت بـه جنایـات ضد انسـانی ترک هـای عثمانی 

علیـه مـردم ارامنـه بود، اسـتعمال شـد که ضمـن محکومیت تک تـک افراد دخیـل در این 

قضیـه مسـئول نیـز معرفی شـدند و همچنیـن در بیانیه هـای جنگ جهانـی اول.

 امـا در معنای تخصصی، نخسـتین بار بعـد از جنگ جهانـی دوم در دادگاه های نظامی 
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بین المللـی نورنبـرگ و توکیـو تحـت پی گـرد قـرار گرفـت کـه مـادۀ 6 منشـور نورنبـرگ و 

مـادۀ ۵ منشـور توکیـو بـه آن پرداخته انـد؛ تـا این جـا جنایـات جنسـی به عنـوان یکـی از 

مصادیـق جنایـت علیـه بشـریت مـورد توجـه نبوده  اسـت. بـه یکـی از مصادیـق جنایات 

جنسـی کـه هتـک نامـوس به عنـف یـا تجـاوز جنسـی اسـت اولین بـار در مـادۀ ۲ قانـون 

شـماره 10 شـورای نظـارت و همچنیـن در مـادۀ ۵ اساسـنامۀ دادگاه بین المللـی کیفـری 

یوگسـلاوی سـابق و مـادۀ ۳ اساسـنامۀ دادگاه بین المللـی کیفـری روآنـدا توجـه صـورت 

گرفـت. به تبـع این اسـناد بنـد 1 مادۀ 7 اساسـنامۀ دیـوان کیفـری بین المللی تحـت عنوان 

جنایـات علیـه بشـریت، گام مهمـی را در ایـن راسـتا برداشـتن و شـش موضـوع )هتـک 

نامـوس به عنـف، برده گیری جنسـی، بـه فحشاواداشـتن، اجبار بـه حاملگی، عقیم سـازی 

اجبـاری و خشـونت جنسـی( را به عنـوان جنایـات جنسـی بر شـمردند. 

بـا نگاهـی بـه یافته های ایـن پژوهـش به نظر می رسـد، هـدف از جرم انـگاری جنایات 

جنسـی در اسـناد و آراء دادگاه هـای بین المللـی کیفـری و تأسـیس محاکـم بین المللـی در 

ایـن راسـتا، به ویـژه دیـوان بین المللـی کیفری و مجـازات صادره از سـوی ایـن محاکم، از 

یـک سـو انتسـاب جنایات فـوق به متهمـان بـوده تا شـاهد مجازات جنایات شـان باشـند 

و از سـوی دیگـر بـرای جلوگیـری و بازداشـتن همیشـگی دیگـران کـه در آینـده ممکـن 

اسـت بـه ارتـکاب جنایـات جنسـی ترغیـب شـوند، بـا ایـن نیت کـه به آن هـا نشـان داده 

شـود کـه دیگـر نقض حقـوق بشـر و حقـوق بشردوسـتانه بـرای جامعـه بین المللـی قابل 

تحمـل نیسـت و ایـن جنایـات دیگـر روی برگه ها به صـورت نوشـته باقی نمی مانـد، بلکه 

محاکـم بین المللـی رسـیدگی بـه آن هـا را به صـورت عملـی آغـاز کرده انـد کـه مثال هایی 

کایه سـو، موسـیما، فروندزیجـا، سلبیسـی، فـوکا، باتاویـا و...( نمونه های ذکر شـده در  )آ

ایـن پژوهش هسـتند.

ولـی کمـاکان این خطر وجـود دارد که رسـیدگی به ایـن جنایات به عنـوان جنایت علیه 

بشـریت بـا جدیـت خاصـی پی گیری نشـود، همان طـور کـه شـاهد مثال هایی فـراوان در 

ایـن زمینـه هسـتیم و در این پژوهش هم اشـاره ای صـورت گرفت که چشم پوشـی صورت 

می گیـرد و بـدون بررسـی از آن هـا عبـور می شـود. کشـورها به ویـژه قدرت هـای بـزرگ 
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و تأثیرگـذار به جـای توجـه بـه کرامـت انسـانی بـه منافـع خودشـان می نگـرد و علی رغـم 

تلاش هـا و گام هـای بلنـد در اسـناد و محاکـم بین المللـی کیفری برای یوگسـلاوی سـابق 

و روآنـدا و اساسـنامۀ دیـوان بین المللـی کیفـری، هنـوز دسترسـی کافـی به عدالـت برای 

زنـان و کـودکان و حتـی مردانی کـه قربانـی ایـن جنایـات گردیده انـد، وجود نـدارد. حتی 

 باعـث می شـود کـه قربانیان چنیـن جنایـات از جامعه طـرد گردند که بـه نمونه هایی 
ً
گاهـا

اشـاره شد.

جنایـت علیـه بشـریت جـرم بین المللی اسـت. قربانیـان چنیـن جنایات، تنها کسـانی 

 از ارتکاب آن لطمه می بینند، بلکه کل بشـریت اند. ایـن جنایات تنها 
ً
نیسـتند کـه مسـتقیما

بـه دوران درگیـری مسـلحانه محـدود نمی شـوند و در تحقق آن این شـرط لحـاظ می گردد 

کـه به عنـوان جزئـی از یـک حملـه سیسـتماتیک یا گسـترده نسـبت بـه یک جمعیـت غیر 

نظامـی بـا علم بـه آن حملـه ارتکاب یافته باشـد.

تنهـا جرم انـگاری جنایات جنسـی در سـاحه حقـوق کافی نیسـت، جنایات جنسـی و 

خشـونت های مختلـف به ویـژه علیـه زنـان و دختران، حتـی در غیـر از زمـان درگیری های 

مسـلحانه اتفـاق می افتـد که جامعـه و مقررات حاکم بـر آن، با این قبیل جرائـم با اغماض 

برخـورد کـرده و بـه فروکاسـتن آنـان تاحـد یـک رفتـار نامتناسـب و نه یـک جرم، بسـنده 

می کننـد. واضـح اسـت تا زمانی کـه جنایات جنسـی تنها در نوع شـدید خود مـورد پیگرد 

قـرار گیرنـد و انگشـت اتهام به سـوی خود قربانیـان نیز دراز باشـد، در زمـان درگیری های 

مسـلحانه نیـز ایـن عامـل به عنـوان یـک ابـزار بـرای تخریـب و آزار زنـان و گروهی کـه بـه 

آن تعلـق دارنـد، مـورد اسـتفاده قـرار می گیـرد. پیچیدگـی اثبـات ایـن جرائـم نیـز بـر فرار 

مجرمیـن جنایـات جنسـی از مجازات های مربوطـه می افزایـد؛ زیرا در محاکمـه جنایات 

جنسـی، تنهـا اثبـات عناصر مـادی و معنوی خـود این جرائـم کافی نیسـت؛ بلکه هر یک 

از ایـن جنایـات زیرمجموعة جرمـی دیگر در حقـوق بین الملل کیفری هسـتند که عناصر 

مـادی و معنـوی آن ها نیز بایسـتی ثابت شـوند. 

بـرای آنکـه اعمـال جنایـات و خشـونت های جنسـی به صـورت کل به ویـژه علیـه زنان 

و دختـران در درگیری هـای مسـلحانه کاهـش و یـا پایـان یابـد، تلاش هایـی در زمینه هـای 
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مختلـف را می طلبـد؛ عـدم رسـیدگی بـه تبعیض هـای جنسـیتی بـر افزایـش جنایـت و 

خشـونت های جنسـی در زمـان درگیری هـای مسـلحانه نیـز دامن می زنـد؛ بنابرایـن، گام 

نخسـت در راسـتای پایـان دادن به جنایات جنسـی، حفظ و تحکیم حقوق زنـان و دختران 

در جنبه هـای مختلـف زندگـی اسـت، عـلاوه بـر ایـن، مقـررات حقـوق بشردوسـتانه در 

هنـگام درگیری هـای مسـلحانه پاسـخ گوی نیازهـای امـروزی نیسـت و بایـد به نحـو قابل 

توجهـی بهبود داده شـوند.

با تکیه به اصل اساسـی و بنیادین کرامت انسـانی، در این زمینه آموزش منظم سـربازان 

و نظامیـان، حمایت هـای قانونـی جامعـه بین المللـی از غیـر نظامیـان، ممنوعیت هـای 

خاص در برابر اشـکال مختلف جنایات و خشـونت های جنسـیتی و بسترسـازی در زمینه 

احتـرام بـه گروه هـای آسـیب پذیر از جملـه این موارد هسـتند. سـرانجام، این نکتـه بدیهی 

اسـت، هنگامیکه تحقیقـات، محکومیت و پیگردهـای قانونی علیه مرتکبیـن این جنایات 

صـورت بگیـرد، میـزان ارتکاب آن ها تا حـدود زیادی کاهـش خواهند یافت؛ برای کاسـته 

شـدن چشـم گیر از تعـداد بـالای این جرائم عـلاوه بر سـهولت در اثبات جنایات جنسـی، 

بـه سـازکارهای محکم تـری نیز نیـاز دارد که همـکاری و تعامل بیشـتر جامعـه بین المللی 

در حمایـت از دادگاه هـای بین المللـی کیفـری تعیین کننـده خواهد بود.
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‌ارزیابی‌رعایت‌مبنای‌جمع ناپذیری‌
اهداف‌کیفر‌با‌یکدیگر‌
در‌کیفرگذاری‌کود‌جزایی‌افغانستان‌‌

با‌تأکید‌بر‌جرائم‌فساد‌اداری

محمداقبال حقیار1
سیدباقر محمدی2

چکیده
رعایت فرایندی که بر مبنای آن قانون گذار بتواند به اهداف مجازات دست یابد، بسیار پیچیده است. مدل کیفرگذاری 
هدفمند در تلاش است تا قلمرو مداخله کیفری را تعیین نموده، امکان حضور و زیست سایر ابزارها و نهادهای کنترل 
اجتماعی را مهیا سازد و مبانی و اصول مخصوص خود را معرفی کند. مبانی این مدل شامل مبنای جمع ناپذیری 
اهداف کیفر با یکدیگر و مبنای ترجیح قطعیت بر شدت مجازات است. تجمیع توأمان اهداف مجازات به صورت کامل 
در یک یا چندگونه از مجازات، امری است که در عمل امکان تحقق ندارد؛ یعنی نمی توان چهار هدف ارعاب، سزادهی، 
اصلاح و ناتوان سازی را با یک یا حتّی چند مجازات به صورت هم زمان تأمین کرد که در مدل کیفرگذاری هدفمند، 
همین عدم تحقق هم زمان اهداف مجازات تحت عنوان مبنای جمع ناپذیری اهداف کیفر با یکدیگر مطرح است. در 
این اثر چگونگی رعایت مبنای جمع ناپذیری اهداف کیفر با یکدیگر در کود جزایی افغانستان از منظر مدل مزبور با 
تأکید بر جرائم فساد اداری، مورد ارزیابی قرار گرفته و نشان داده شده است که مبنای جمع ناپذیری اهداف کیفر با 
یکدیگر در13 گفتار رعایت نشده است. در نهایت این اثر پیشنهاد دارد جهت تعدیل کود مزبور ضمن رعایت یافته های 

این تحقیق به رعایت مبنای جمع ناپذیری اهداف کیفر با یکدیگر در سایر برخش های کود جزا نیز دقت صورت گیرد.

تعریف کلیدواژگان: مبنای جمع ناپذیری، اهداف کیفر، اهداف مجازات، کیفرشناسی، کود جزا، فساد اداری.

1. ماستری جزا و جرم شناسی، انشگاه آزاد اسلامی-واحد افغانستان.
2. گروه فقه قضایی، مجتمع آموزش عالی فقه، جامعه المصطفی العالمیه، کابل، افغانستان.
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مقدمه
کیفرگـذاری غیـر معیاری و عدم موجودیـت مبانی مبتنی بر یک مـدل کیفرگذاری هدفمند 

 در مورد جرائم فسـاد 
ً
در خصـوص رونـد کیفرگذاری در کود جزای افغانسـتان، مخصوصا

اداری را می تـوان از جملـه چالش هـای موجـود در دسـتیابی بـه اهـداف مجازات ها تلقی 

کـرد. به این ترتیـب، صـرف کیفرگـذاری و بـه کیفر رسـاندن بزهـکاران کافی نیسـت، بلکه 

چگونگـی کیفـر از حیـث نوع و میـزان بیش از اصل کیفـر اهمیت دارد، چراکه کم نیسـتند 

افـرادی که به واسـطهٔ مجـازات بزه کارتر شـده اند.

 تمامـی رفتارهایـی را کـه کـود جـزا آن ها را جرم دانسـته اسـت، مجـازات آن ها را 
ً
تقریبـا

حبـس بـا جـزای نقـدی و در مـواردی حبـس و یـا جـزای نقـدی مقدر نمـوده اسـت و این 

 بیانگـر آن اسـت کـه قانون گـذار در پی هدف مشـخص نیسـت؛ زیرا هـدف متوقعه 
ً
ظاهـرا

از مجـازات حبـس بـا هدف متوقعـه از جزای نقـدی متفاوت بـوده و به این مهم اشـاره دارد 

کـه تعییـن مجازات هـا هدفمنـد نبـوده اسـت. از آنجایی که ارزیابـی کلـی و همه جانبه کود 

جـزا در ایـن اثر ممکن نیسـت، نگارنـده تلاش نموده رعایـت مبنای جمع ناپذیـری اهداف 

کیفـر بـا یکدیگـر را در کود جـزا با تأکید بـر جرائم فسـاد اداری، از منظر مـدل کیفرگذاری 

هدفمنـد مـورد ارزیابی قرار دهـد. کیفرگذاری هدفمنـد به معنای سیاسـت گذاری در زمینهٔ 

مجازات هـا، اعـم از نظـر نـوع و میـزان، مبتنـی بـر یک منطـق قابـل پیش بینـی و قاعده مند 

اسـت و آموزه هـای علمی کیفرشـناختی و جرم شـناختی در آن نقشـی پررنـگ دارند.

در ارتبـاط بـه این کـه جرائم فسـاد اداری چیسـت، تا زمانـی که تعریف دقیـق از جانب 

قانون گـذار نداشـته باشـیم، نمی توانیـم یـک جـرم را از نـوع جـرم فسـاد اداری بدانیـم، بر 

ایـن اسـاس نیـاز اسـت به اسـناد تقنینـی مراجعـه گـردد. در قانـون مبـارزه با فسـاد اداری 

آمـده اسـت: »ارتـکاب جرائـم منـدرج فصـول اول، دوم، سـوم، چهـارم، پنجـم، هفتـم، 

هشـتم، دهـم، یازدهـم و دوازدهـم بـا چهـارم، فصـل اول بـا پنجم، فصـل دوم با ششـم، 

فصـول دوم و ششـم بـاب نهم و فصل چهـارم باب دهم کتـاب دوم کود جزا، جرائم فسـاد 

اداری شـناخته می شـود« )وزارت عدلیـه، 1۳97، مـاده ۵(.

در مـورد اهمیـت بحـث از فسـاد اداری بایـد اشـاره کـرد کـه در نظـام سـابق، دوسـوم 



را 
دی

یک
با 

فا 
 ی

ف 
دا

اه
ی 

نیا
ااپ

مر 
ج

ی 
بنا

ت م
عای

ی ر
یاب

رز
 ا

95

افغان هـا بـه این باور رسـیده  بودند که فسـاد اداری یکی از مشـکلات جدی کشـور اسـت 

و ایـن بـاور در میـان مـردم رو بـه گسـترش بـود؛ چنان کـه آمـار کسـانی کـه فسـاد اداری 

را مشـکل جـدی می پنداشـتند از 48% در سـال 1۳97 بـه 60% در سـال 1۳99 افزایـش 

یافـت. بـه همیـن ترتیب، میـزان شـهروندانی کـه باور داشـتند در طول سـال های گذشـته 

اقدامـات مؤثـری بـرای کاهش فسـاد اداری در نهادهای عامه صورت گرفته اسـت، پس از 

فت شـدیدی داشـته اسـت. بر نسبت 77% شـهروندانی که در سـال 1۳97 اعتقاد 
ُ
1۳97 ا

داشـتند فسـاد اداری تـا حـدی یک مشـکل جدی اسـت، افزوده شـده و به 84% در سـال 

 جدی نمی دانسـتند از 
ً
1۳99 رسـیده بـود. در عیـن وقت کسـانی کـه فسـاد اداری را اصلا

11% در سـال 1۳97 بـه 4% کاهـش یافتـه بود )دویـت و ادیـب، 1400، ص۲0(.

از سـوی دیگـر، بـا توجـه به این که اهـداف مجازات در راسـتای مبـارزه مؤثـر و مثمر با 

جرائم، فوق العاده ممد اسـت و از سـوی دیگر فسـاد اداری ارتباط بسـیار نزدیکی با سـایر 

جرایـم دارد و زمینـه را بـرای ارتـکاب آن هـا همـوار می سـازد، در ایـن تحقیق، بـه ارزیابی 

کیـد بـر جرائـم فسـاد اداری، از منظـر مدل  عملـی مبانـی کیفرگـذاری در کـود جـزا بـا تأ

کیفرگـذاری هدفمند پرداخته شـده اسـت.

تجمیـع توأمـان اهـداف مجازات به صـورت کامـل در یک یا چنـد گونـه از مجازات ها 

امـری اسـت کـه در عمـل امـکان تحقـق نـدارد، یعنـی نمی تـوان چهـار هـدف ارعـاب، 

سـزادهی، اصـلاح و ناتوان سـازی را بـا یـک یـا حتّـی چنـد مجـازات به صـورت هم زمان 

تأمیـن کـرد. هرچنـد ممکـن اسـت هم زمـان دو یـا چند هـدف بـا یکدیگر به طور نسـبی 

ت 
ّ
محقـق شـوند، اما تجمیـع اهداف چهارگانـهٔ مجازات به طـور کامل ناممکن اسـت. عل

ایـن وضعیـت تناقـض ذاتی اهداف مجـازات با یکدیگر اسـت. البته بین اهـداف مجازات 

از حیـث قابلیـت تجمیعْ وضعیت یکسـانی وجود نـدارد و بعضی از آن ها بـه میزان زیادی 

در کنـار هـم قابـل تحقق هسـتند؛ مانند تحقـق هم زمان ارعـاب و ناتوان سـازی. اما حتی 

 محقق نشـده اند، بلکـه یکی دیگـری را تـا جایی 
ً
در ایـن مـوارد هـم هـر دو هـدف کامـلا

همراهـی کـرده اسـت. در ایـن میـان، عـدم امـکان جمـع اصـلاح بزهـکار بـا هـر یک از 

اهـداف دیگـر بارز اسـت، بـه این معنا کـه برای دسـتیابی به هـدف بازپـروری به طورقطع 
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بایـد از جنبه هـای دیگـر صرف نظـر کـرد و نمی تـوان هـم خواسـتار اصـلاح مجـرم بود و 

هـم ارعـاب یـا سـزادهی یـا ناتوان سـازی را در نظـر داشـت. به صـورت کم رنگ تـر بیـن 

سـزادهی بـا دیگـر اهداف مجازات تناقـض وجود دارد، چنانکه سـزادهی رویکـردی رو به 

گذشـته، اسـتحقاق محور و وظیفه گـرا دارد، امـا دیگـر اهـداف مجـازات رویکـردی رو به 

آینـده، فایده محـور و غایت گـرا دارند.

بـا پذیـرش پیش فـرض جمع ناپذیـری اهـداف مجـازات، باید بـه نقطه ای که بیشـترین 

درجـه از جمـع اهـداف قابـل تحقـق اسـت اندیشـید و بـا تلفیـق مجازات ها به ایـن مهم 

دسـت یافـت. امـا در صـورت عـدم امکان دسـتیابی بـه چند هـدف و تناقـض یک هدف 

بـا اهـداف دیگـر، چـاره ای جـز انتخـاب یـک هـدف از میـان اهـداف چهارگانـه به عنوان 

اولویـت اجـرای کیفـر نیسـت. به این ترتیـب، قانون گـذار بایـد پـس از احـراز ضـرورت 

م بر هر امـر دیگر هدف خود را از کیفر مشـخص کنـد. درواقع، باید 
ّ

توسّـل بـه کیفـر، مقد

مشـخص شـود کدام یـک از اهـداف چهارگانهٔ ارعـاب، اصلاح، ناتوان سـازی و سـزادهی 

از مجـازات مـورد انتظار اسـت. بنابراین، در صورت امـکان، کیفرگـذاران باید تمام همت 

خـود را برای دسـتیابی بـه حداکثر اهـداف ممکن به کارگیرنـد و در مواردی که دسـتیابی به 

دو غایـت ممکـن نیسـت و تحقـق یـک هـدف منجر به نقـض هـدف دیگر می شـود باید 

غایـت اصلـی از مجـازات را مشـخص کننـد و بـا توجّـه بـه آن، به اعمـال کیفـر بپردازند. 

نبایـد در ایـن مـوارد بـا تمامیت خواهی هـای کـور، هـدف مهم تـر را قربانـی کیفرهـای 

کلیشـه ای کـرد کـه ناقـض آن هسـتند. اهـداف سـزادهی و ارعاب بـا هـدف اصلاحی در 

تناقض اسـت )صانعـی، 1۳88، ص6۵9(.

چـون عطـف توجـه بـه ایـن دو هـدف در طـول تاریخ حقـوق جزا، باعث شـده اسـت 

گرایـش به شـدت مجازات هـا از نظـر نـوع و میـزان به وجـود آید؛ ماننـد برقـراری و اعمال 

مجازات هـای شـدید و وحشـتناکی مانند شـقه کـردن، زنده زنده سـوزاندن، ریختن سـرب 

مـذاب بـر سـر و روی مجرمـان )ولیـدی، 1۳8۲، ص404(، انداختـن مجرمـان به پیش 

حیوانـات درنـده مثل مار و سـگ، ریختن آب سـرد به صورت مسـتمر بالای سـر مجرمین 

و امثـال این هـا کـه همـواره متداول بـوده اسـت و در عین وقت ایـن رویکرد ناقـض مبنای 

)ترجیـح قطعیـت بر شـدت( نیز می باشـد.
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نظـر اصـلاح و بازپـروری در مقابل نظریه سـزادهی قـرار دارد، زیرا جنبـه منفعت گرایی 

دارد و در پـی آن اسـت تـا در رفتار محکومان تغییر وارد کـرده و در راه اصلاح پذیری و بهتر 

شـدن آن هـا ممـد واقـع گـردد )رسـولی، 1۳96، ص498(. به نظـر می رسـد، قانون گذار 

کـود جـزا، ایـن مبنـا را در مـواردی مدنظـر نگرفتـه و در انتخـاب مجازات ها از نظـر نوع، 

یـا هـدف مشـخصی را دنبـال نکـرده اسـت و یـا هـم بـا تمامیت خواهی تـام، خواسـته به 

اهـداف متعـدد متوسـل گردد کـه در نتیجه در بسـیار موارد از رسـیدن به هـدف اصلی نیز 

بازمانـده اسـت. مبحـث اول ایـن اثـر بـه ارزیابی احـکام عمومی در کـود جـزا پرداخته و 

نشـان می دهـد کـه قانون گـذار بنـا بـر تجمیع اهـداف کیفـر با تدابیـر تأمینـی به ایـن مبنا 

توجـه نکـرده اسـت. مبحـث دوم دربردارنـده ارزیابـی زمینـه جرائـم و جزا )فسـاد اداری( 

اسـت که در طـی 1۵ گفتار تبیین شـده اسـت.

1. احکام عمومی
ایـن مبحـث بیان گر ارزیابـی رعایت مبنـای جمع ناپذیری اهداف کیفر بـا یکدیگر در بخش 

احـکام عمومی کود جزای افغانسـتان اسـت. دیده می شـود کـه جمع اهداف کیفـر با تدابیر 

تأمینـی در کود جزا از سـوی قانون گذار در ناسـازگاری با این مبنا وضع شـده اسـت.

1-1. تجمیر اهداف  یفا با تدابیا تأمینی

تفاوت هـای بـارزی میـان مجازات هـا و تدابیـر تأمینـی وجـود دارد؛ درواقـع بـه دلیـل 

ناکارآمـدی سیاسـت جزایی سـرکوب گرایانهٔ محـض برای پیش گیـری و مبارزه بـا جرائم و 

همچنیـن اصـلاح مجرمیـن و بازگشـت مجدد آنـان به جامعـه و جلوگیری از تکـرار جرم، 

به خصـوص در مقابـل رفتارهـای خطرنـاک، جرم شناسـان به فکـر چـاره در این خصوص 

شـدند. نتیجـهٔ ایـن تدبیر، پیش بینـی تدابیر تأمینـی در کنـار و البته به ادعای جرم شناسـان 

جایگزیـن مجازات هـا در نظام هـای جزایی شـد.

 
ً
 مورد اخیـر آن، قاعدتا

ً
بـا توجـه بـه تفاوت های تدابیـر تأمینـی و مجازات ها مخصوصـا

اعمـال مربـوط بـه ایـن دو بایـد متفاوت باشـد کـه در کود جـزا این مـورد رعایت نشـده و 

قانون گـذار بـا تمامیت خواهی خواسـته اهـداف متفـاوت را در موردی به وسـیله مجازات و 

در مـوردی دیگـری به وسـیله تدابیر تأمینی حاصـل نماید.
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این مسئله با بیان مواد زیر و ارزیابی آن ها روشن خواهد شد:

»جزاهـای بدیـل حبـس عبارت انـد از دوره مراقبت، انجـام خدمات عامـه، محرومیت 

از حقـوق اجتماعـی و حبـس در منـزل کـه در مطابقـت بـا احـکام ایـن فصـل، اعــمال 

می گـردد.« )وزارت عدلیـه، 1۳96، مـاده 1۵0( در ایـن مـاده به صراحـت جزاهـای بدیل 

حبـس از لحـاظ نوع به 4 دسـته تقسـیم شـده اسـت کـه اول آن دوره مراقبت دانسـته شـده 

اسـت. در قسـمت این کـه چه اعمالـی شـامل دوره مراقبت اسـت کود جزا چنیـن تصریح 

مـی دارد؛ »دورهٔ مراقبـت مدتـی اسـت کـه طـی آن محکمـه شـخص متهـم را بـا رعایـت 

شـرایط منـدرج ایـن فصـل، حداکثر پنج سـال بـه اجرای یـک یا چند مـورد از مـوارد ذیل 

می نماید: محکـوم 

1- اقامـت در محـل معیـن ۲- منـع اقامـت یـا تـردد در محـل یـا محـلات معیـن... 

8- منـع اشـتغال بـه کارهـای معینی که زمینـه ارتکاب جـرم را فراهـم نمایـد...« )وزارت 

عدلیـه، 1۳96، مـاده 1۵8( در اجـزای 1، ۲ و 8 ایـن ماده قانون گـذاری اعمالی را به عنوان 

مجـازات تصریـح داشـته کـه در مـواد آتـی عین اعمـال را به عنـوان تدابیـر تأمینـی معرفی 

می کنـد: »محکمـه وقتـی بـه منـع محکوم علیـه از گشـت وگذار در محـل معیـن حکـم 

می نمایـد کـه بـودن وی در آن محـل به احتمـال  قـوی سـبب تکرار ارتـکاب جـرم گردد.« 

 عیـن مـوردی کـه جـزء ۲- مـاده 1۵8 
ً
)وزارت عدلیـه، 1۳96، مـاده 19۳(؛ یعنـی دقیقـا

به عنـوان مجـازات بیـان گردیـد و همچنیـن جـز 1- آن را در مـادهٔ بعدی چنین بیـان نموده 

اسـت: »محکمـه می توانـد محکوم علیـه بـه جـزای جنحـه یـا جنایـت را علاوه بـر جزای 

اصلـی، از رفت وآمـد معیـن منـع نمایـد. در ایـن حالـت محکمـه وضـع  شـخصی یـا 

اجتماعـی محکوم علیـه را در نظـر می گیـرد.« )وزارت عدلیـه، 1۳96، مـاده 194(.

بـا دقـت در اجـزای 1و۲ و 8 مـاده 1۵8 و مـواد 9۳ و 194، بـه نظـر می رسـد میـان 

مجـازات و تدابیـر تأمینـی تداخـل جـدی وجـود دارد. بـه ایـن مفهوم کـه قانون گـذار بین 

جـزای بدیـل حبـس )دوره مراقبت و محرومیـت از حقوق اجتماعی( و تدابیـر تأمینی فرق 

نگذاشـته و تداخـل آشـکار را از لحـاظ ماهیت و محتوی حکـم بین تدابیر تأمینـی و انواع 

جـزای بدیـل حبس بـه وجود آورده اسـت. زیرا عیـن موارد )منـع محکوم علیـه از اقامت و 
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گشـت وگذار در محـلات معیـن، منـع اقامـت یا تـردد و بود و بـاش در محـلات معین( را 

یک بـار جـزا شـمرده و بـار دیگر عیـن مـوارد را جزا نه، بلکـه تدابیر تأمینی دانسـته اسـت. 

بنابرایـن، عیـن مـوارد بـه گونهٔ جداگانه و بـه تکـرار در دو بنای حقوقـی جداگانه و مختلف 

پیش بینـی گردیده اسـت.

هـر یـک از احکام مـورد بحث در فـوق، اگرچه نقیض هم نیسـتند، امـا پیش بینی آن ها 

بـا شـیوهٔ که توسـط قانون گـذار در دو بنای حقوقی )بدیـل حبس و تدابیـر تأمینی( گوناگون 

تصریح شـده اسـت، دو حکـم به هم متعـارض تلقی می شـوند )فیضی و نـوری، 1۳97، 

ص8۳(. حتـی اگـر از ایـن مـورد را فراتـر برویـم، جـزء 4 مـاده 167 را از لحـاظ ماهیت 

بـا جـزء 8 مـاده 1۵8 بـه مقایسـه کنیم، میـان این دو نیـز از لحـاظ حکم، تداخل روشـن 

وجـود دارد. قانونگـذار بیان داشـته اسـت: »محکمـه می تواند با رعایت شـرایط مندرج در 

ایـن فصـل، محکوم علیـه را کـه مسـتوجب جـزای حبس قصیـر باشـد، برای مـدت معین 

از یـک یـا بیـش از یـک حـق اجتماعـی من حیث جـزای بدیـل حبس قـرار ذیـل، محروم 

کنـد:...4- منـع از اشـتغال به شـغل یا کسـب یا حرفه معیـن درصورتی که جـرم مربوط به 

شـغل وی باشـد تا یـک سـال...« )وزارت عدلیه، 1۳96، مـاده 167(. در ایـن حکم عین 

مـورد را قانون گـذار شـامل مـوارد محرومیـت از حقـوق اجتماعـی من حیث جـزای بدیل 

حبـس پیش بینـی نموده اسـت کـه یک بار مشـمول مـوارد دورهٔ مراقبت دانسـته بـود؛ یعنی 

عیـن مـورد را تحـت دو عنـوان تصریح نمـوده اسـت، درحالی کـه از لحاظ ماهیـت باهم 

هیچ گونـه تفاوتـی ندارند.

بـه نظـر می رسـد قانون گـذار در این مـورد مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفـر را نه تنها 

در وضـع کیفرهـا به درسـتی رعایـت نکـرده اسـت که حتی میـان جـزا و تدابیـر تأمینی نیز 

خلـط کرده اسـت و خواسـته اهـداف متعدد را بـا وضع و اِعمـال مکلفیت واحـد )یک بار 

به عنـوان جـزا و بـار دیگـر به عنـوان تدابیـر تأمینی( بـرآورده سـازد کـه نتیجـه آن درنهایت 

قربانـی شـدن هدف اصلـی خواهد بود. این در حالی اسـت که تدابیر تأمینـی را جایگزین 

مجازات هـا دانسـتیم، وقتـی جایگزیـن عین مجازات باشـد، مفهـوم جایگزین نیـز منتفی 

خواهد شـد.
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2. جرائم و جزاها )فساد اداری(
در ایـن مبحـث رعایـت مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفر بـا یکدیگر در جرائـم و جزاها 

)فسـاد اداری( طـی 1۵ گفتـار مـورد ارزیابی قـرار می گیرد.

2-1. رشوه و مجازات آن

قانون گـذار در طـی مـواد (۳71، ۳7۵، ۳84، ۳8۵ و ۳87)1 کـود جـزا، در مورد ارتکاب 

جـرم رشـوه بـه ترتیـب مجازات هـای »حبـس، طـرد از مسـلک یـا انفصـال از وظیفـه، 

افغانی  هزار  ده  تا  رشوت   1-درصورتی که  وجه  می گردد:  مجازات  ذیل  قرار  رشوت  وجه  نظرداشت  با  رشوت  گیرنده   )1(«  1
دو  تا  متوسط  حبس  به  باشد،  افغانی  هزار  بیست  تا  هزار  ده  از  بیش  رشوت  وجه  درصورتی که   -2 قصیر.  حبس  به  باشد، 
تا چهار سال. 4-  از دو  به حبس متوسط  باشد،  افغانی  پنجاه هزار  تا  از  بیست هزار  سال. 3- درصورتی که  وجه رشوت بیش 
درصورتی که  وجه رشوت بیش از پنجاه هزار تا یک صد هزار افغانی، باشد، به حداکثر حبس متوسط. 5- درصورتی که  وجه رشوت 
بیش از یک صد هزار تا یک میلیون افغانی باشد به حبس طویل تا ده سال. 6- درصورتی که وجه رشوت بیش از یک میلیون افغانی 
باشد، به حبس طویل  بیش از ده سال. )2( هرگاه وجه رشوت پول نقد، جنس یا منفعت مادی نباشد، مرتکب حسب احوال به 

یا متوسط، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 371( حبس قصیر 
»)1( رشوت دهنده قرار ذیل مجازات می گردد: 1- درصورتی که وجه رشوت تا ده هزار افغانی باشد، به جزای نقدی پنج برابر وجه 
رشوت. 2- درصورتی که  وجه رشوت بیش از ده هزار تا بیست هزار افغانی باشد، به جزای نقدی از پنج تا ده برابر وجه رشوت. 
3- درصورتی که  وجه رشوت بیش از بیست هزار تا پنجاه هزار افغانی باشد، به حبس قصیر. 4- درصورتی که  وجه رشوت بیش از 
پنجاه هزار تا یک صد هزار افغانی باشد، به حبس متوسط یک تا سه سال. 5- درصورتی که وجه رشوت بیش از یک صد هزار تا یک 
میلیون افغانی باشد، به حبس متوسط سه تا پنج سال. 6- درصورتی که وجه رشوت بیش از یک میلیون افغانی باشد، به حبس 
طویل تا ده سال. )2( هرگاه وجه رشوت پول نقد، جنس یا منفعت مادی نباشد، مرتکب حسب احوال به حبس قصیر یا متوسط، 

محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 372(
»واسطهٔ جرم رشوت به عین مجازات رشوت دهندهٔ مندرج این فصل،  محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 374(

»هرگاه جرم رشوت توسط رئیس، ممثل یا نمایندهٔ قانونی شخص حکمی به نام، حساب یا منفعت شخص حکمی ارتکاب گردیده 
باشد، شخص حکمی به جزای نقدی ده برابر مقدار رشوت، محکوم می گردد. این حکم مانع تطبیق مجازات بر اشخاص حقیقی 

نمی گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 374(
یا مؤظف  یا مؤظف څارنوالی، قاضی  یا واسطهٔ رشوت، مأمور ضبط قضایی، څارنوال  »)1( هرگاه رشوت  گیرنده، رشوت دهنده 
محکمه، مؤظفین ادارات حقوق و قضایای دولت، منسوبین نظامی بست جنرالی و کارکنان غیرنظامی بست دوم و بالاتر از آن 

باشد، مرتکب علاوه بر حداکثر مجازات مندرج این فصل، به طرد از مسلک یا انفصال از وظیفه، نیز محکوم می گردد.  
)2( سایر موظفین خدمات عامه در صورتی به طرد از مسلک یا انفصال از وظیفه، محکوم می گردند که اندازه  رشوت بیش از ده 
هزار افغانی باشد. )3( هرگاه مقامات ذیصلاح پیشنهادکننده،  شخصی را که مطابق احکام مندرج فقره های )1 و 2( این ماده به 
طرد از مسلک محکوم گردیده، با وجود علم به محکومیت وی، تقرر او را به مقامات ذیصلاح منظور کننده پیشنهاد نماید، به حبس 

قصیر، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 375(
»وجوهی که رشوت دهنده یا واسطه  رشوت آن را پیشکش یا پرداخت نموده، مصادره می گردد، مگر اینکه قبلًا به مقامات مسؤول 

اطلاع داده باشد.« )وزارت عدلیه، 1396، 384(
»)1( رشوت دهنده، رشوت  گیرنده یا  واسطهٔ رشوت علاوه بر مجازات مندرج این فصل، به پرداخت جزای نقدی معادل وجه رشوت، 
نیز محکوم می گردد. )2( درصورتی که موضوع رشوت، پول نقد، جنس یا منفعت مادی نباشد، مرتکب علاوه بر مجازات مندرج این 

فصل به جزای نقدی از سی هزار تا سه صد هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 385(
»)1( حکم قطعی محکمه مبنی بر محکومیت شخص به جزای رشوت از طریق رسانه  نشر می شود. )2( هرگاه از اثـر ارتـکاب 
جرائم  مندرج این فصل منفعت مستقیم یا غیر مستقیم مادی یا معنوی حاصل گردیده باشد، منفعت مادی مصادره و منفعت 

معنوی باطل می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 387(
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مصـادره وجوهـی کـه به عنوان رشـوه پیشـکش یا پرداخت شـده، مجـازات نقـدی معادل 

وجـه رشـوت، نشـر محکومیـت، مصـادره منفعت مـادی و ابطـال امتیاز معنوی ناشـی از 

جـرم رشـوت« را در نظـر گرفته اسـت.

قانون گـذار بـا وضـع مجازات های چندگانـه ازنظر نـوع، در پی اهداف متفاوت اسـت، 

چنان کـه در قبـل یادآور شـدیم، بـا مجازات حبـس هدف ناتوان سـازی محقـق می گردد و 

بـا مجازات هـای نقـدی هـدف ارعـاب بیش تـر متصـور اسـت. با این کـه تحقـق هم زمان 

ارعـاب و ناتوان سـازی تـا حـدی ممکن اسـت، اما حتّـی در این مواردی هم هـر دو هدف 

 محقـق نشـده اند، بلکـه یکی دیگـری را تـا جایی همراهی کـرده اسـت، حتی بعید 
ً
کامـلا

نیسـت کـه یکـی دیگـری را نفـی کنـد و هـدف اصلـی بـه دلیـل تمامیت خواهـی قربانـی 

گردد. فرعـی  هدف/اهداف 

مجـازات تکمیلـی »مصـادره وجـوه«، درواقـع بـه دنبـال همـان هـدف ارعـاب اسـت 

کـه مجـازات نقـدی منـدرج ایـن فصـل را تقویـت می کنـد، ولـی در مـورد جمـع هـدف 

ارعـاب بـا هـدف متوقـع از مجـازات حبـس منـدرج ایـن فصـل بایـد به ایـن نکتـه توجه 

کـرد کـه بین اهـداف مجازات از حیـث قابلیـت تجمیعْ وضعیت یکسـانی وجـود ندارد و 

درجـه بالایـی از بعضـی از آن هـا در کنـار هم قابـل تحقق هسـتند؛ مانند تحقـق هم زمان 

 محقق نشـده اند، 
ً
ارعـاب و ناتوان سـازی. امـا حتّـی در این مـوارد هم هر دو هـدف کاملا

بلکـه یکـی دیگـری را تا جایـی همراهی کرده اسـت )حاجـی ده آبادی و سـلیمی، 1۳98، 

ص106( کـه چنیـن اسـتدلال در مـورد وضع هم زمـان مجـازات حبس با مصـادره وجوه 

قابـل توجیـه پنداشـته می شـود. ولـی بـا به کارگیری هم زمـان مجـازات حبس و نقـدی در 

تمامـی احـکام ایـن فصل، به نظر می رسـد توجهـی بر مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفر 

بـا یکدیگـر در جرم رشـوت صـورت نگرفتـه و رعایت نگردیده اسـت.

2-2. اخت س و مجازات آن

در طـی مـواد (۳91، ۳9۲ و ۳98(1 کـود جـزا، در مـورد ارتکاب جرم اختـلاس به ترتیب 

11 موظف خدمات عامه در صورت ارتکاب اختلاس، قرار ذیل مجازات می گردد:1- درصورتی که وجه اختلاس شده تا یک صد هزار 

افغانی باشد، به حبس متوسط تا  دو سال.2- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از یک صد هزار  تا پنج  صد هزار افغانی باشد، 
به حبس متوسط  بیش از دو سال. 3- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از پنج صد هزار تا یک میلیون افغانی باشد، به حبس 
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مجازات هـای »حبـس، رد وجـوه و دارایی حاصله و مصـادره عواید ناشـی از آن و انفصال 

از وظیفـه یا طرد از مسـلک« در نظر گرفته شـده اسـت.

قانون گـذار بـا وضـع مجـازات اصلـی )حبـس( از چندگانگـی مجـازات ازنظـر نـوع، 

پرهیـز کـرده و در پـی هـدف ناتوان سـازی بـوده کـه اگـر وجـه اختـلاس بیـش از یک صد 

هـزار باشـد، بـا وضـع مجـازات تکمیلـی »انفصـال از وظیفـه یا طـرد از مسـلک« مطابق 

مـاده (۳98)، درواقـع بازهـم دنبال همان هدف ناتوان سـازی بـوده و هـدف موردنظر را با 

شـدت بیش تـر تعقیـب نموده اسـت. به ایـن معنی کـه از یک سـو مرتکب وقتـی از وظیفه 

منفصـل یـا از مسـلک مطـرود می گـردد درواقـع بـه نحـوی ناتـوان می شـود از ارتـکاب 

دوبـاره همـان جـرم و از سـوی دیگر چـون محکوم  بـه حبس می شـود، قانون گـذار هدف 

موردنظـر را بیش تـر تقویـت نموده اسـت.

مجـازات تکمیلـی »مصـادره عوایـد«، درواقـع بازهـم بـه دنبـال همـان هـدف ارعاب 

اسـت کـه مجـازات نقـدی مندرج ایـن فصـل را تقویـت می کند کـه تفصیـل آن در گفتار 

رشـوت بیـان گردید و بر اسـاس آن وضـع هم زمان مجـازات حبس با مصـادره عواید قابل 

توجیه پنداشـته می شـود.

ولـی بـا آن هـم در مورداسـتفاده غیرقانونـی از وجـوه نقـدی، ایـن مبنا به صـورت دقیق 

لحاظ نشـده اسـت »هـرگاه موظف خدمـات عامـه از وجوه نقدی کـه در اختیـار وی قرار 

دارد،  غیرقانونـی طـوری اسـتفاده نمایـد کـه در ایـن فصـل پیش بینـی نگردیده اسـت، به 

طویل تا ده سال.4- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از یک میلیون تا ده میلیون افغانی باشد، به حداکثر حبس طویل.5- 
درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از ده میلیون افغانی باشد، به حبس دوام درجه 2. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 391(

موظف مؤسسهٔ غیردولتی، موسسهٔ خصوصی یا جمعیت در صورت ارتکاب اختلاس، حسب احوال قرار ذیل مجازات می گردد:1- 
درصورتی که وجه اختلاس شده تا یک صد هزار افغانی باشد، به حبس متوسط  تا دو سال.2- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش 
از یک صد هزار تا پنج صد هزار افغانی باشد، به حبس متوسط بیش از دو سال.3- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از پنج صد 

هزار تا یک میلیون افغانی باشد، به حداکثر حبس متوسط.
4- درصورتی که وجه اختلاس شده بیش از  یک میلیون تا ده میلیون افغانی باشد، به حبس طویل تا هفت سال.5- درصورتی که 

وجه اختلاس شده بیش از ده میلیون افغانی باشد، به حبس طویل تا ده سال. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 392(
 )1( مرتکب جرائم مندرج این فصل علاوه بر مجازات معینه، به رد وجوه و دارایی حاصله و مصادره عواید ناشی از آن، نیز محکوم می گردد.
)2( هرگاه وجه اختلاس شده  بیش از یک صد هزار افغانی باشد، مرتکب به انفصال از وظیفه  و طرد از مسلک،  نیز محکوم می گردد.
)3( هرگاه مقامات ذیصلاح پیشنهادکننده،  شخصی را که مطابق احکام مندرج فقرهٔ )2( این ماده به انفصال از وظیفه و طرد از 
مسلک محکوم گردیده، با وجود علم به محکومیت وی، تقرر او را  به مقامات ذیصلاح منظور کننده پیشنهاد نماید، به حبس قصیر، 

محکوم می گردد. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 398(
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حبـس قصیـر یا جـزای نقدی از سـی هـزار تا شـصت هـزار افغانـی، محکوم می گـردد.« 

)وزارت عدلیـه، 1۳96، مـاده ۳97( در ایـن مـاده دیـده می شـود کـه قانون گـذار بـدون 

نظرداشـت مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر بـا یکدیگـر، خواسـته بـه نحـوی میـان 

اهـداف ناشـی از مجـازات حبـس و جـزای نقـدی جمـع نمایـد کـه تفصیـل آن در بحث 

رشـوت بیـان گردید.

2-3. سوءاستفاده از افوذ و مجازات آن

قانون گـذار در طـی مـواد (400-40۲(1 کـود جزا، در مـورد ارتکاب جرم سوءاسـتفاده از 

نفـوذ بـه ترتیـب مجازات های »نقـدی، بدیل حبـس، حبس، انفصـال از وظیفه یـا طرد از 

مسـلک، مصـادره وجـوه و مصـادره منفعت مادی و ابطـال منفعت معنوی ناشـی از آن« را 

در نظر گرفته شـده اسـت.

بـه نظـر می رسـد قانون گـذار بـا وضـع مجازات هـای )نقـدی، بدیـل حبـس و حبـس( 

میـان حـالات ارتـکاب جـرم تفکیـک گذاشـته و از چندگانگـی مجـازات ازنظر نـوع، برای 

حالـت مشـخص و واحـد جـرم پرهیـز کـرده کـه نشـان می دهـد در پـی اهـداف متفـاوت 

نسـبت بـه حالات متفـاوت جرم ارتکابـی بوده اسـت. معیـار به کاررفته در تعییـن مجازات 

1 »)1( شخص مندرج مادهٔ 399  این قانون قرار ذیل مجازات می گردد: 1-  درصورتی که ارزش منفعت تا بیست هزار افغانی باشد، 
به بدیل حبس. 2- درصورتی که ارزش منفعت  بیش از بیست هزار تا پنجاه هزار افغانی باشد، به حبس قصیر. 3- درصورتی که 
ارزش منفعت  بیش از پنجاه هزار تا یک صد هزار افغانی باشد، به حبس متوسط  تا سه سال.4 - درصورتی که ارزش منفعت  بیش 
از یک صد هزار تا یک میلیون افغانی باشد به حبس متوسط بیش از سه سال. 5- درصورتی که ارزش منفعت  بیش از یک میلیون 
افغانی باشد، به حداکثر حبس متوسط. 6- هرگاه منفعت، مادی نباشد، مرتکب حسب احوال به حبس قصیر یا متوسط، محکوم 
می گردد. )2( هرگاه مرتکب جرم مندرج فقرهٔ )1( این ماده، موظف خدمات عامه باشد، به انفصال از وظیفه و طرد از مسلک نیز 
محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 400( »)1( تحریک کننده به سوءاستفاده از نفوذ قرار ذیل مجازات می گردد: 
1- درصورتی که ارزش منفعت تا بیست هزار افغانی باشد، به جزای نقدی دو چند وجه منفعت نامشروع. 2- درصورتی که ارزش 
منفعت بیش از  بیست هزار تا پنجاه هزار افغانی باشد، به بدیل حبس. 3- درصورتی که  ارزش منفعت بیش از پنجاه هزار تا یک صد 
هزار افغانی باشد، به حبس قصیر. 4- درصورتی که  ارزش منفعت بیش از یک صد هزار تا یک میلیون افغانی باشد، به حبس 
متوسط تا دو سال. 5- درصورتی که ارزش منفعت بیش از یک میلیون افغانی باشد، به حبس متوسط تا سه سال. 6- هرگاه منفعت، 
مادی نباشد، مرتکب به حبس قصیر، محکوم می گردد. )2( هرگاه مرتکب جرم مندرج فقرهٔ )1( این ماده، موظف خدمات عامه 
باشد، به انفصال از وظیفه و طرد از مسلک نیز محکوم می گردد. )3( تحریک کننده به مفهوم فقرهٔ )1( این ماده، عبارت از وعده 
دهنده، پیشنهادکننده، یا اعطاکننده مستقیم یا غیرمستقیم منفعت نامشروع به شخص دارای نفوذ حقیقی یا فرضی به منظور 

سوءاستفاده از نفوذ وی، می باشد«. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 401(
»)1( وجوهی که  تحریک کننده جهت استفاده از نفوذ آن را پیشکش یا پرداخت نموده، مصادره می گردد، مگر اینکه قبلًا به 
یا  یا غیرمستقیم مادی  ارتکاب جرائم مندرج این فصل، منفعت مستقیم  اثر  از  مقامات مسؤول اطلاع داده باشد. )2( هرگاه 
ماده 402( عدلیه، 1396،  )وزارت  می گردد.«  معنوی، باطل  منفعت  و  مادی، مصادره  منفعت  باشد،  گردیده  معنوی حاصل 
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مرتکـب سوءاسـتفاده از نفـوذ یـا تحریک کننـده بـه آن، اول شـامل میزان منفعـت تحصیل 

یـا درخواسـت شـده و دوم شـامل این کـه مرتکب موظـف خدمات عامه اسـت یـا غیر آن، 

اسـت. در صـورت تحقق شـرط دوم عـلاوه بـر مجازات های مقـرر، مرتکب بـه انفصال از 

وظیفـه و طـرد از مسـلک نیـز محکـوم می گـردد. آنچـه در ارتبـاط بـه ایـن مجازات هـا نیاز 

بـه غـور بیش تـر دارد تعییـن مجـازات بدیـل حبـس طبـق )مـاده 400( برای مرتکـب جرم 

سوءاسـتفاده از نفوذ در موردی اسـت که ارزش منفعت تا بیسـت هزار افغانی باشـد و طبق 

)مـاده 401( در مـوردی کـه ارزش منفعت بیش از بیسـت هزار تا پنجاه  هزار افغانی باشـد.

بـا آن کـه بدیل های حبـس یکی از مهم تریـن نوآوری های کیفرشناسـی و آثـار مثبتی در 

عرصـه جزایی افغانسـتان به شـمار مـی رود؛ اما به نظر می رسـد که در مـوارد خاص مانند 

مـواد شـامل بحـث در فصـل سـوم، باب چهـارم )سوءاسـتفاده از نفـوذ یا تحریـک به آن( 

رعایـت مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفر بـا یکدیگر تا حـدودی دچار تعارض سـاخته 

و مشـکلات دیگـری نیز بـه وجود آورده کـه بحث آن در اثـر جداگانه واضح خواهد شـد.

کـود جـزا بدیل های حبـس را قرار ذیل برمی شـمرد »جزاهای بدیل حبـس عبارت اند از 

دوره مراقبـت، انجـام خدمـات عامه، محرومیـت از حقوق اجتماعی و حبـس در منزل که 

در مطابقـت بـا احکام این فصل، اعــمال می گردد.« )وزارت عدلیـه، 1۳96، ماده 1۵0(، 

در مـورد این کـه جزاهـای بدیـل حبـس در کـدام حـالات تعییـن می گـردد، چنیـن حکـم 

وجـود دارد »جزاهـای بدیـل حبـس بـا نظرداشـت نوعیـت و خصوصیـت جـرم مرتکبـه، 

شـخصیت مرتکـب، دفعات ارتـکاب جرم، وضعیـت مجنی علیه، نتایج ناشـی از ارتکاب 

جـرم و سـایر جهات مخففهٔ جـرم تعیین می شـود.« )وزارت عدلیه، 1۳96، مـاده 149( و 

در قسـمت سـاحه تطبیق جزاهـای بدیل حبس چنین حکـم داریـم »)1( محکمه می تواند 

مرتکـب جرمـی را کـه حداکثـر جـزای معیـن قانونـی آن هـا الـی پنج سـال حبس باشـد، 

مطابـق احـکام ایـن قانـون به جـزای بدیـل حبـس محکـوم نمایـد. )۲( محکمـه مکلف 

اسـت دلایـل اسـتفاده یـا عـدم اسـتفاده از جزاهـای بدیـل حبـس را مطابق حکـم مندرج 

فقـرهٔ )1( ایـن مـاده در حکـم خـود ذکـر نمایـد. )۳( مرتکبین جرائـم علیه امنیـت داخلی 

و خارجـی، تروریسـتی، تمویـل تروریـزم، تجـاوز جنسـی،  فسـاد اداری و مالـی و جرائم 
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نسل کشـی، ضـد بشـری، جنگی، تجـاوز علیه دولـت از حکم منـدرج فقـرهٔ )1( این ماده 

مسـتثنی اسـت.« )وزارت عدلیه، 1۳96، مـاده 1۵1(.

در ایـن مـاده دیـده می شـود ضمـن این کـه محکمـه مکلـف اسـت شـرایط حکـم یـا 

عـدم حکـم بـه بدیـل حبـس را در نظـر بگیـرد مکلفیـت دارد تـا آن را در حکـم خـود نیز 

تصریـح نمایـد و طیـف خاص مجرمیـن را از این که محکوم به بدیل حبس شـوند، اسـتثنا 

می سـازد. بنابرایـن بدیـل حبـس در مـواردی اسـت که قانـون، جـزای اولیه حبس بین سـه 

مـاه تـا پنج سـال، برای یک جـرم پیش بینی نمـوده و محکمه بر اسـاس معیارهـای متذکره 

در مـاده )149( کـود جـزا، بـه جای حبـس، مرتکب را به بدیـل حبس محکـوم می نماید.

 مجـازات بدیـل حبس برای یک جـرم نمی تواند مقرر شـود )رسـولی و دیگران، 
ً
قاعدتـا

1۳98، ج۲، ص۵79(. بلکـه بدیل هـای حبـس یـک انتخـاب قاضـی بـه اسـاس حکـم 

قانـون اسـت کـه بـرای کاهـش مـوارد اجبـاری حبـس در قانـون پیش بینـی  شـده اسـت؛ 

البتـه در مـوارد خـاص قانون گـذار می توانـد مجـازات بدیـل حبـس را به صـورت اجباری 

و بـدون این کـه مجـازات اولیـه را حبـس پیش بینـی نمـوده باشـد مقـرر نمایـد؛ امـا بدیل 

حبـس الزامـی و اجبـاری، بـا رضایـت مرتکب بـه بعضـی از بدیل هـای حبـس هم خوان 

نیسـت. بنابرایـن درصورتی کـه بدیـل حبـس به صـورت الزامـی پیش بینـی شـده بـود باید 

نـوع و میـزان بدیـل حبس نیـز تعیین می شـد.

عـلاوه بـر ایـن بارزترین مشـکلی که عـدم رعایـت مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفر 

بـا یکدیگـر در ایـن زمینـه بـه وجـود آورده اسـت، تعـارض تعییـن جـزای بدیـل حبـس 

منـدرج مـواد )400 و 401( بـا فقره )۳( مـاده )1۵1( کود جزا اسـت. زیـرا در فقره مزبور 

قانون گـذار جرائـم فسـاد اداری را ازجملـهٔ جرایمـی دانسـته کـه تعیین جـزای بدیل حبس 

در آن ممنـوع بـوده و جواز داده نشـده اسـت.

بـه ایـن مهـم نیـز بایـد توجـه داشـت کـه عـدم امـکان جمـع اصـلاح بزهـکار بـا هـر 

یـک از اهـداف دیگـر بارزتـر اسـت، به ایـن معنا کـه برای دسـتیابی بـه هـدف بازپروری 

به طورقطـع بایـد از جنبه هـای دیگـر صرف نظـر کـرد و نمی تـوان هـم خواسـتار اصـلاح 

مجـرم بـود و هـم ارعاب یا سـزادهی یا ناتوان سـازی را در نظر داشـت )حاجـی ده آبادی و 
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سـلیمی، 1۳98، 106(. بنابرایـن کـه هدف مترتـب بر بدیل حبس اصلاح و درمان اسـت 

کـه به صـورت قطعـی بـا هیچ یـک از اهـداف سـه گانه غیـر از آن قابـل جمـع نیسـت، نیز 

بـه نتیجـه فـوق می تـوان دسـت یافـت کـه پذیـرش مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفر با 

یکدیگـر در ایـن مـورد عملی نبوده اسـت.

مجـازات تکمیلـی »مصـادره وجوه و مصـادره منفعت مـادی«، درواقع بـه دنبال همان 

هـدف ارعاب اسـت کـه مجازات نقـدی مندرج ایـن فصـل را تقویت می کند کـه تفصیل 

آن در گفتـار رشـوت بیـان گردید و بر اسـاس آن وضـع هم زمان مجازات حبـس با مصادره 

عواید قابل توجیه پنداشـته می شـود.

2-4. سوءاستفاده از وظیفه یا موقف و مجازات آن

حسـب احـکام )فقـره 1 ماده 40۳، ماده 404، فقـره 1 ماده 407، فقره ۲ مـاده 408، ماده 

409(،1 قانون گـذار بـا وضـع مجـازات )حبـس یـا جـزای نقـدی(، مبنـای جمع ناپذیری 

اهـداف کیفـر را نادیده گرفته اسـت.

قانون گـذار بـا وضـع مجـازات چندگانـه ازنظـر نـوع، در پـی اهـداف متفـاوت اسـت. 

1 »)1( هرگاه مؤظف خدمات عامه به منظور کسب منفعت نامشروع برای خود یا شخص دیگری برخلاف قانون، عملی را اجرا یا از 
آن امتناع نماید، مرتکب جرم سوءاستفاده از وظیفه گردیده  به حبس متوسط یا جزای نقدی از شصت هزار تا سه صد هزار افغانی،  
محکوم می گردد. )2( مرتکب جرم مندرج فقرهٔ )1( این ماده، به انفصال از وظیفه و طرد از مسلک نیز محکوم می گردد.« )وزارت 

عدلیه، 1396، ماده 403(
»هرگاه مؤظف خدمات عامه  به منظور رسانیدن نفع یا ضرر به یکی از طرفین دعوی نزد قاضی به صیغهٔ امر یا التماس یا خواهش 
و یا سفارش واسطه شود، به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا  شصت هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 

1396، ماده 404(
»)1( هرگاه مؤظف خدمات عامه با استفاده از صلاحیت وظیفوی خود عمداً احکام قوانین یا مقررات، حکم یا قرار و امر محکمه 
یا اوامر صادره مراجع باصلاحیت حکومت را رعایت ننموده یا تحصیل اموال و مالیاتی را که به حکم قانون تعیین گردیده، بدون 
مجوز قانونی متوقف سازد، به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا شصت هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 

1396، ماده 407(
»)2( هرگاه در نتیجه ارتکاب جرم مندرج فقرهٔ )1( این ماده حیات، صحت و امنیت عامه به خطر مواجه گردد یا اضطراب و فتنه 
در بین مردم ایجاد شود، هریک از مرتکبین حسب احوال  به حبس قصیریا جزای نقدی از سی هزار تا شصت هزار افغانی یا جزای 

جرم ارتکابی یا هرکدام که بیشتر باشد، محکوم می گردند.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 408(
»)1( هرگاه مؤظف خدمات عامه یا مؤظف دولت خارجی یا سازمان بین المللی یا بین الحکومتی یا مؤسسهٔ غیردولتی به اساس 
ملاحظات شخصی، قومی، منطقوی، زبانی، مذهبی، جنسیتی، سیاسی، عقیدتی یا به اساس پشتیبانی از گروه یا فرقه خاص، 
در اجرای وظایف یا ارائه خدمات یا سایر حالات از تبعیض کار گیرد، مرتکب به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا شصت 

هزار افغانی محکوم، می گردد.
)2( هرگاه عمل مندرج فقرهٔ )1( این ماده توسط مقامات عالی رتبه دولتی یا مقامات عالی رتبه سایر مراجع ارتکاب یابد، مرتکب به 

حداکثر حبس متوسط  یا به جزای نقدی سه صد هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 409(
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چنان کـه در قبـل یادآور شـدیم، بـا مجازات حبـس هدف ناتوان سـازی محقـق می گردد و 

بـا مجـازات نقـدی هدف ارعـاب بیش تر متصور اسـت. با این کـه تحقق هم زمـان ارعاب 

 
ً
و ناتوان سـازی تـا حـدی ممکـن اسـت، امـا حتّـی در این مـوارد هم هـر دو هـدف کاملا

محقـق نشـده اند، بلکـه یکی دیگـری را تا جایـی همراهی کرده اسـت، حتی بعید نیسـت 

کـه یکـی دیگـری را نفـی کنـد و هدف اصلـی بـه دلیـل تمامیت خواهـی، قربانـی هدف/

اهـداف فرعـی گـردد. بـا ایـن اسـاس، به نظـر می رسـد توجهـی بـر مبنـای جمع ناپذیری 

اهـداف کیفـر بـا یکدیگـر در احـکام مزبـور، مربـوط بـه جـرم سوءاسـتفاده از وظیفـه یـا 

موقـف و مجـازات آن صـورت نگرفتـه و رعایت نگردیده اسـت.

در بقیـه مـواد ایـن فصل دیـده می شـود، قانون گـذار با وضع مجـازات اصلـی حبس یا 

جـزای نقـدی بـه گونـه مسـتقل در پی تحقـق هـدف واحد بـوده، ولی بـا آن هم مـواد ذیل 

قابـل تبصـره و ارائه وضاحت اسـت.

 قابل جمع اسـت و هردو 
ً
انفصـال از وظیفـه و طـرد از مسـلک بـا مجـازات حبس کامـلا

بـرای تحقـق هـدف ناتوان سـازی سـازگاری دارد و همدیگـر را تقویت می کننـد؛ چنان که با 

ایـن اسـاس قانون گـذار در مـورد امتنـاع یـا تعلل قاضـی از اصـدار حکم، چنیـن حکمی را 

وضـع نموده اسـت »هـرگاه قاضی بدون مجـوز قانونی از اصـدار حکم امتناع یـا تعلل ورزد 

 فیصله ناحق 
ً
و یـا ثابـت گـردد که بنـا به یکی از اسـباب مندرج مـادهٔ 404 ایـن قانون عمـدا

صـادر نمـوده اسـت، بـه حبـس متوسـط و  طـرد  از مسـلک، محکـوم می گـردد.« )وزارت 

عدلیـه، 1۳96، مـاده 40۵( و یا هم مثـال دیگر آن را در حکم ماده )410( تذکر رفته اسـت.

امـا در مـورد تجمیـع انفصـال از وظیفه و طرد از مسـلک بـا جزای نقدی همـان ایرادی 

پیـش می آیـد کـه بر جمـع میان مجـازات حبس و جـزای نقدی وجـود دارد. ولـی با آن هم 

قانون گـذار در مـورد مرتکب سوءاسـتفاده، چنین حکم نموده اسـت: »)1( هـرگاه موظف 

خدمـات عامـه به منظور کسـب منفعت نامشـروع برای خود یا شـخص دیگـری برخلاف 

قانـون، عملـی را اجرا یـا از آن امتنـاع نمایـد، مرتکب جرم سوءاسـتفاده از وظیفـه گردیده 

بـه حبـس متوسـط یـا جـزای نقـدی از شـصت هـزار تا سـه صـد هـزار افغانـی،  محکوم 

می گـردد. )۲( مرتکـب جـرم منـدرج فقـرهٔ )1( ایـن ماده، بـه انفصـال از وظیفـه و طرد از 

مسـلک نیز محکـوم می گـردد.« )وزارت عدلیه، 1۳96، مـاده 40۳(.
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 در ایـن حکـم بـا فـرض اول مرتکـب بـه حبس و انفصـال از وظیفـه یا طرد از مسـلک 

محکـوم گـردد، در چنیـن حالت مبنـای جمع ناپذیری رعایت شـده اسـت؛ ولـی با فرض 

دوم مرتکـب بـه جـزای نقـدی و انفصـال از وظیفه یا طرد از مسـلک محکوم گـردد، چنین 

محکومیـت و چنیـن وضـع حکم با مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفر سـازگاری ندارد.

مـورد دیگـر از ایـن قبیـل در ایـن فصـل، حکـم وضـع مجـازات کتمـان عضویـت در 

حـزب سیاسـی اسـت: »هـرگاه عضو سـتره محکمـه، قاضی، سارنــوال، منسـوب وزارت 

دفـاع ملـی، وزارت امـور داخلـه، ریاسـت  عمومـی امنیت ملی، منسـوب نظامـی ادارات 

دارای تشـکیلات نظامـی یـا سـایر موظفیـن خدمـات عامـه کـه به حکـم قانون از داشـتن 

عضویـت در مـدت تصدی وظیفه در حزب سیاسـی ممنوع قرار داده شـده اند، در صورت 

دارا بـودن عضویـت حـزب سیاسـی یـا فعالیت به نفـع آن و کتمـان این موضوع بـه جزای 

نقـدی یک صـد هـزار تـا پنـج صـد هـزار افغانـی و عـزل از وظیفـه، محکـوم می گـردد.« 

)وزارت عدلیـه، 1۳96، 41۵( می باشـد.

2-5. افزایش غیاقااوای دارایی و مجازات آن

در طـی مـواد )4۲0 و 4۲1(1 کـود جـزا، در مورد ارتکاب جـرم افزایـش غیرقانونی دارایی 

بـه ترتیـب مجـازات »حبس، نقـدی و مصادره وجـوه و دارایی هـای که از اثـر ارتکاب این 

جرم حاصل شـده باشـد« در نظر گرفته شـده اسـت.

قانون گـذار بـا وضـع مجـازات اصلی )حبـس( بـرای مرتکب جـرم افزایـش غیرقانونی 

دارایـی، از چندگانگـی مجـازات ازنظر نـوع، پرهیز کـرده و در پی هدف ناتوان سـازی بوده 

کـه اگـر دارایـی افزایـش یافتـه تـا ده میلیـون افغانی باشـد، حبـس قصیـر، اگر بیـش از ده 

میلیـون تـا صـد میلیون افغانی باشـد، حبـس متوسـط و درصورتی کـه دارایـی افزایش یافته 

1. مرتکب جرم افزایش غیرقانونی دارایی مندرج فقرهٔ )2( مادهٔ  419 این قانون  قرار  ذیل  مجازات می گردد:
1- در صورت  افزایش دارایی تا ده میلیون افغانی، به حبس قصیر.

2- در صورت افزایش دارایی بیش از ده میلیون تا صد میلیون افغانی، به حبس متوسط.
3-  در صورت افزایش دارایی بیش از صد میلیون افغانی، به حبس طویل. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 420(

 )1( هرگاه مؤظف خدمات عامه معلومات نادرست یا گمراه کننده را در فورمهٔ اشاعهٔ دارایی درج نماید، حسب احوال به جزای 
نقدی از سی هزار تا یک صد و هشتاد هزار افغانی، محکوم می گردد.

)2( وجوه و دارایی های که در اثر ارتکاب جرائم مندرج این فصل حاصل گردیده است، به حکم محکمه مصادره می گردد. )وزارت 
عدلیه، 1396، ماده 420(
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بیـش از صـد میلیـون افغانی باشـد، برای مرتکـب آن حبس طویـل مقرر نموده اسـت که 

هـدف ناتوان سـازی را پیگیـر بـوده اسـت و نیـز بـا وضـع حکم )مجـازات نقـدی( هدف 

ارعـاب را در مـورد اشـخاصی کـه معلومـات نادرسـت و گمراه کننـده را درج برگـه ثبـت 

دارایـی می کننـد، تعقیـب نمـوده اسـت. مجـازات تکمیلـی »مصـادره وجـوه«، درواقـع 

بازهـم دنبـال همـان هـدف ارعاب اسـت که مجـازات نقدی منـدرج این فصـل را تقویت 

می کنـد کـه تفصیـل آن در گفتـار رشـوت بیـان گردیـد و بـر اسـاس آن وضـع هم زمـان 

مجـازات حبـس بـا مصـادره عواید قابـل توجیه پنداشـته می شـود.

2-6.  تزویا

»جعـل و تزویـر عبـارت اسـت از قلب متقلبانـه حقیقت به زیـان دیگری به یکـی از طرق 

مذکـور در قانـون در یـک سـند یا نوشـته یا چیـز دیگـر« )گلدوزیـان، 1۳80، ص۵۲4(. 

طـی مـواد )4۳6 الـی 44۳( مجـازات جـرم تزویـر )حبـس( مقـرر گردیـده که بـا مبنای 

 از آن میان در طی مـاده )۳۳۲(1 و 
ً
جمع ناپذیـری اهـداف کیفر سـازگاری دارد. ولی صرفـا

فقـره )1( مـاده )44۳(۲ در بیـن مجـازات حبـس و نقدی جمع نموده اسـت.

بـا ایـن اسـاس، بـه نظـر می رسـد توجهـی بـر مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر بـا 

یکدیگـر در دو حکـم مزبـور، صـورت نگرفتـه و رعایـت نگردیـده اسـت.

2-7. اخاذی و رویه سوء موظفیک خدمات عامه در باابا افااد

طـی مـواد )44۵ الـی 449( مجـازات جرم اخـاذی و رویه سـوء موظفین خدمـات عامه 

مقـرر گردیده اسـت. در مـاده )44۵(۳ مجـازات حبس وضع شـده که در پی ناتوان سـازی 

1. »شخصی که خود وی یا توسط شخص دیگری  تصدیقی را در مورد اثبات معلولیت برای خود یا برای شخص دیگر به منظور 
تقدیم آن به مراجع ذیصلاح دولتی به قصد بهره برداری غیر مشروع برای خود یا دیگری بنام طبیب یا جراح تزویر نماید، حسب 
احوال،  به حبس  قصیر یا جزای نقدی از  سی هزار تا شصت هزار افغانی،  محکوم می گردد«. )وزارت عدلیه، 1396، ماده 442(
2. »)1( شخصی که اسناد مزور مندرج مواد 436 و 437  این قانون را با وجود علم به تزویری بودن آن استعمال نماید، طوری که 
آن را به محکمه یا یکی از مراجع ذیصلاح دولتی تقدیم نماید،  به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا شصت هزار افغانی، 

محکوم می گردد...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 443(
3. »)1( هرگاه منسوب نیروهای نظامی یا سایر مؤظفین خدمات عامه با استفاده از صلاحیت وظیفوی در راه عام، شاهراه ها و سایر 

محـلات از مـردم پـول، مال یا منفعتی را خلاف قانون تقاضا یا اخذ نمایند، به حبس قصیر محکوم می گردد.
)2( هرگاه جرم مندرج فقرهٔ )1( این ماده توسط سایر اشخاص در سرای ها، مارکیت ها، مندوی ها یا سایر محلات شهری ارتکاب 

یابد، مرتکب به جزای نقدی از پنج هزار تا ده هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 445(
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بـوده اسـت، در مـاده )446(1 علاوه بر جزای حبس متوسـط به طرد از مسـلک یا انفصال 

از وظیفـه، نیـز حکـم شـده که همـان هدف ناتوان سـازی بـا طرد از مسـلک یـا انفصال از 

وظیفـه بیش تـر تقویـت خواهد شـد و در سـازگاری بـا مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفر 

وضـع شـده اسـت. ولی بـر رغم این احـکام، طی مـواد )447 الـی 449( میـان مجازات 

حبـس و نقـدی جمـع صـورت گرفتـه اسـت. با این اسـاس، بـه نظـر می رسـد توجهی بر 

مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر بـا یکدیگـر در حکم این سـه مـاده صـورت نگرفته و 

رعایت نگردیده اسـت.

2-8.  ااتحال وظایف و القاب

طـی مـواد )4۵۳ الـی 4۵۵( مجـازات جرم انتحال وظایـف و القاب مقرر گردیده اسـت. 

در مـواد )4۵۳ و 4۵4(۲ حبـس یا جزای نقدی مقرر شـده اسـت؛ چنان کـه در قبل یادآور 

شـدیم، بـا مجـازات حبس هدف ناتوان سـازی محقق می گـردد و با مجـازات نقدی هدف 

ارعـاب بیش تـر متصور اسـت. در مـاده )4۵۵( مجازات نقـدی در نظر گرفته شـده که در 

پـی هدف مشـخص ارعـاب بـوده و در آن گونـه ای از تمامیت خواهی مشـاهده نمی گردد. 

بـه نظـر می رسـد این حکم در سـازگاری با مبنـای جمع ناپذیـری اهداف کیفر وضع شـده 

اسـت. ولـی در مـورد دو حکـم قبلـی، بـه نظـر می رسـد توجهی بـر مبنـای جمع ناپذیری 

اهـداف کیفر بـا یکدیگر صورت نگرفتـه و رعایت نگردیده اسـت.

2-9. محو یا شکستک مها

طـی مـواد )4۵6 و 4۵7( مجـازات جـرم محو یا شکسـتن مهر به صورت مشـخص و با در 

نظر داشـت شـدت و خفت در مـورد اعمال جرمی مشـخص، مجازات حبـس یا مجازات 

نقـدی در مطابقـت کامل با مبنـای جمع ناپذیری اهـداف کیفر مقرر گردیده اسـت.

1. »هرگاه مؤظف خدمات عامه، محکوم علیه را از جزای محکوم بها شدیدتر مجازات کند و یا به آن امر نماید و یا جزایی را بر 
وی تطبیق نماید که به آن حکم نه شده باشد، علاوه بر جزای حبس متوسط به طرد از مسلک یا انفصال از وظیفه، نیز محکوم 

ماده 446( )وزارت عدلیه، 1396،  می گردد.« 
یکی از  یا  و  نماید  مداخله  عامه  وظایف  یکی از  در  رسمی دولت  اجازه  یا  مأموریت  صفت  داشتن  بدون  »شخصی که   .2
مکلفیت های مربوط به این وظایف را انجام دهد،  به حبس متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از شصت هزار تا یک صد و بیست هزار 

می گردد. محکوم  افغانی، 
شخصی که بدون داشتن رتبه و استحقاق یونیفورم نظامی را طور علنی استعمال نماید یا بدون مجوز قانونی نشان و رتبه نظامی را حمل 

کند،  به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا شصت هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، مواد 453 و 454(
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2-10. ساقت و تلف  ادن اوران و اسناد رسمی

طـی مـواد )4۵8 الـی 460( مجـازات جرم سـرقت و تلـف کردن اوراق و اسـناد رسـمی 

به صـورت مشـخص و با در نظرداشـت شـدت و خفـت در مورد اعمال جرمی مشـخص، 

مجـازات حبـس یـا مجـازات نقـدی در مطابقـت کامـل بـا مبنـای جمع ناپذیـری اهداف 

کیفر مقـرر گردیده اسـت.

2-11. ممااعت از تطبیق عدالت و مجازات آن

قانون گـذار در طـی مـواد )461 الـی 468( جـرم ممانعـت از تطبیـق عدالـت را بیـان و 

مجـازات آن را مقـرر نموده اسـت که ملاحظات ذیـل در مور مـواد (464، 467 و 468(1 

کـود جـزا، مطـرح می گردد.

در مـورد ارتـکاب جـرم ممانعـت از تطبیـق عدالـت به ترتیـب مجازات هـای »حبس، 

نقـدی، بدیـل حبـس و انفصـال از وظیفـه« در نظر گرفته شـده اسـت.

بـه نظـر می رسـد قانون گـذار بـا وضـع مجازات هـای اصلـی )حبـس، نقـدی و بدیـل 

حبـس( میـان حـالات ارتـکاب جـرم تفکیـک گذاشـته و از چندگانگـی مجـازات ازنظـر 

نـوع، بـرای حالـت مشـخص و واحد جـرم پرهیـز کرده کـه نشـان می دهد در پـی اهداف 

متفـاوت نسـبت بـه حالات متفـاوت جرم ارتکابی بوده اسـت. معیـار به کاررفتـه در تعیین 

مجـازات ممانعـت از تطبیـق عدالـت، اول شـامل میـزان منفعـت تحصیل یا درخواسـت 

شـده و دوم شـامل این کـه مرتکـب موظـف خدمـات عامـه اسـت یـا غیـر آن، اسـت. در 

صـورت تحقق شـرط دوم عـلاوه بر محکومیـت به حداکثـر مجازات های مقـرر، مرتکب 

بـه انفصـال از وظیفـه نیـز محکـوم می گردد.

1. »شخصی که قرار یا حکم مراجع ذیصلاح را مبنی بر اتخاذ اقدامات محافظتی یا اخفای هویت شاهد و یا سایر اسناد و معلومات 
مرتبط به آن را به شخص یا اشخاصی که حق دریافت آن را ندارند، افشاء نماید، به حبس متوسط یا جزای نقدی از شصت هزار تا 

سه صد هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 464(
»هرگاه جرائم مندرج این فصل توسط مؤظف خدمات عامه ارتکاب یابد، مرتکب علاوه بر حداکثر مجازات معینه این فصل، به 

انفصال از وظیفه، نیز محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 467(
»)1( هرگاه مؤظف طبی در اثنای معاینات یا تداوی در بدن میت یا مجروح زخم های را مشاهده کند که در نتیجه جرم به او رسیده، 
مرجع ذیصلاح را اطلاع ندهد، به بدیل حبس یا جزای نقدی از پنج هزار تا سی هزار افغانی، محکوم می گردد. )2( هرگاه مؤظف 
طب عدلی از معاینه، ابراز نظر مسلکی یا  توضیحات لازم در مورد نتایج معاینات خویش به مرجع ذیصلاح عمداً امتناع ورزد یا به 
درخواست محکمه جهت ارائه توضیحات در جلسهٔ قضایی اشتراک نه نماید، به جزای بدیل حبس، محکوم می گردد.« )وزارت 

عدلیه، 1396، ماده 467(
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ولـی قانون گـذار در مـاده )464( بـرای مرتکب افشـای اقدامـات محافظتی یـا اخفای 

هویـت شـاهد مجازات حبس متوسـط یا جزای نقدی از شـصت هزار تا یک صدوبیسـت 

هـزار افغانی در نظر گرفته اسـت.

آنچـه در ارتبـاط بـه ایـن مجازات هـا نیـاز بـه غـور بیش تـر دارد تعییـن مجـازات بدیل 

حبـس یـا جـزای نقـدی پنـج هزار تا سـی هـزار افغانـی، طبـق مـاده )468( می باشـد که 

تفصیـل آن در گفتـار سوءاسـتفاده از نفـوذ و مجـازات آن، بیـان گردیـد و دریافتیـم کـه بر 

 بـا مبنای 
ً
عـلاوه سـایر مشـکلات، جمـع هم زمـان بدیـل حبـس بـا مجازات اصلـی قطعا

جمع ناپذیـری اهـداف کیفر سـازگاری نـدارد.

2-12. پول شویی و مجازات آن

قانون گـذار در طـی مـواد )498 الـی ۵09( جرم پول شـویی را بیان و مجـازات آن را مقرر 

نمـوده اسـت کـه در لابه لای این بحـث مواردی، مـورد ارزیابـی و تبیین قرار گرفته اسـت. 

 میـان حبـس و جـزای نقـدی بـه گونهٔ جمـع صـورت گرفته کـه در طی مـواد )499 و 
ً
اولا

۵0۵(1 بـه )حبـس یـا جـزای نقـدی(، در طـی مـواد )۵01، ۵0۳ و ۵06(۲ بـه »حبس یا 

1. »شخصی که مبلغ بیش ازحد تعیین شده در سند تقنینی مربوط را به شکل نقد یا سند قابل معامله بی اسم با خود به صورت 
غیرقانونی  به کشور داخل یا خارج نماید یا ذریعه ارسال پستی، قاصد، شرکت های حمل ونقل بار و کالا و سایر اشکال، وارد و یا 
صادر نماید و در مورد مقدار، منشأ، هدف یا استفاده از انتقال پول یا سند قابل معامله بی اسم سند ارائه کرده نتواند، مرتکب علاوه 
بر مصادره مبلغ مذکور به مجازات ذیل، نیز محکوم می گردد: 1- شخص حقیقی، به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا 

شصت هزار افغانی...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 499(
»شخصی که مبلغ بیش ازحد تعیین شده در سند تقنینی مربوط را به شکل نقد یا سند قابل معامله بی اسم با خود به صورت 
غیرقانونی  به کشور داخل یا خارج نماید یا ذریعه ارسال پستی، قاصد، شرکت های حمل ونقل بار و کالا و سایر اشکال، وارد و یا 
صادر نماید و در مورد مقدار، منشأ، هدف یا استفاده از انتقال پول یا سند قابل معامله بی اسم سند ارائه کرده نتواند، مرتکب علاوه 
بر مصادره مبلغ مذکور به مجازات ذیل، نیز محکوم می گردد: 1- شخص حقیقی، به حبس قصیر یا جزای نقدی از سی هزار تا 

شصت هزار افغانی...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 505(
2. »)1( هرگاه مؤظف مرجع راپوردهنده،  راپور معامله مشکوک را به مراجع مربوط اطلاع ندهد،  به حبس متوسط تا دو سال یا 
جزای نقدی از شصت هزار تا یک صد و بیست هزار افغانی و یا به هر دو جزا محکوم می گردد...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 501(
 )1( هرگاه مؤظف مرجع راپوردهنده مرتکب یکی از اعمال ذیل گردد، به حبس  متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از  شصت هزار 

تا یک صد و بیست هزار افغانی و یا به هر دو جزا محکوم می گردد:...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 503(
»شخصی که پول، اسناد بهادار بدون اسم یا فلزات یا احجار قیمتی را که با جرم پول شویی، جرم تمویل تروریزم یا جرائم اصلی 
مرتبط بوده و سند تقنینی مربوط در رابطه به ضبط، انجماد یا مصادره آن ها حکم نموده باشد، آن ها را پنهان یا خلاف حقیقت 
وانمود یا انتقال دهد، قرار ذیل مجازات می گردد: 1- شخص حقیقی، به حبس قصیر یا جزای نقدی سی هزار تا شصت هزار 

افغانی یا به هر دو جزا...« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 506(
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جـزای نقـدی یا هردو« و در طی مـواد )۵04 و ۵08( به »حبس و جـزای نقدی به صورت 

 تـوأم« حکـم و مجـازات وضـع شـده اسـت و بـه نظـر می رسـد توجهی بـر مبنای 
ً
مطلقـا

جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر بـا یکدیگـر در احـکام مزبـور، مربوط بـه جرم پول شـویی و 

مجـازات آن صـورت نگرفتـه و رعایت نگردیده اسـت.

 در طـی مـاده )۵09(1 بـه مصـادره وجـوه، دارایـی و منفعـت حاصله حکم شـده 
ً
ثانیـا

اسـت کـه ایـن مجـازات بـه گونـه تکمیلی بـا مجـازات اصلـی )حبس یـا جزای نقـدی یا 

هـردو به صـورت تـوأم( تطبیـق خواهـد شـد و بـا توجـه بـه تفصیلی کـه در گفتار رشـوت 

پیرامـون ایـن موضـوع بیـان گردیـد، اسـتدلال در مـورد وضع هم زمـان مجـازات حبس با 

مصـادره وجـوه قابـل توجیه پنداشـته می شـود.

2-13.  غصب زمیک و اموال غیامنقول

قانون گـذار طـی مـواد )716، 718 و 719( مجـازات جـرم غصـب زمین و امـوال غیرمنقول 

به صـورت مشـخص و بـا در نظرداشـت شـدت و خفـت در مـورد اعمال جرمی مشـخص، 

مجـازات حبـس را در مطابقت کامل با مبنـای جمع ناپذیری اهداف کیفر مقرر نموده اسـت.

یخی یا فاهنری 2-14. جاائم علیه آثار تار

طـی مـواد )7۳1 الـی 741( جرائـم علیـه آثـار تاریخـی یـا فرهنگـی و مجـازات آن بیـان 

گردیـده اسـت کـه در تمامی مـوارد قانون گذار با وضـع مجازات حبـس از تمامیت خواهی 

کـور پرهیـز کـرده و هـدف واحـدی را دنبـال کرده اسـت. بـه نظر می رسـد این احـکام در 

سـازگاری بـا مبنـای جمع ناپذیـری اهداف کیفر وضع شـده اسـت.

 در فقـره )۲( مـاده )7۳6(۲ حبـس یا جـزای نقدی 
ً
ولـی بـا آن هـم از ایـن میـان صرفـا

مقـرر شـده اسـت. در مـاده )741(۳ به جبـران خسـارت وارده بر اثـر تاریخی یـا فرهنگی 

1. »)1( وجوه و دارایی های ذیل در صورت محکومیت شخص به ارتکاب یا شروع به ارتکاب جرم پول شویی، تمویل تروریزم یا جرم 
اصلی، از طرف محکمهٔ ذیصلاح مصادره می گردد:... « )وزارت عدلیه، 1396، ماده 509(

2 »...شخصی که اثر تاریخی یا فرهنگی را که ورود آن به افغانستان ممنوع باشد، به کشور وارد نماید، به حبس قصیر یا جزای نقدی 
از سی هزار تا شصت هزار افغانی، محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 736(

3 شخصی که مرتکب یکی از جرایم مندرج این فصل گردد، علاوه بر مجازات مندرج در این فصل به رد عین اثر و در صورت اتلاف 
یا وارد نمودن ضرر، خساره یا نقص، به جبران خساره، نیز محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 741(
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حکـم شـده کـه بـه نظـر می رسـد قانون گـذار بـا وضـع ایـن حکـم در پـی هـدف ارعاب 

اسـت کـه ازآنچـه در گفتـار رشـوت بیان شـد، بـه نظر می رسـد اسـتدلال در مـورد وضع 

هم زمـان مجـازات حبس با جبـران خسـارت وارده بر اثـر تاریخی یا فرهنگـی قابل توجیه 

است.

2-15. جاائم علیه معادن، افت و گاز

طـی مـواد )787 الـی 794( جرائـم علیه معـادن، نفـت و گاز و مجازات آن بیـان گردیده 

اسـت کـه در تمامـی مـوارد قانون گذار بـا وضـع مجـازات حبـس از تمامیت خواهی های 

نامطلـوب پرهیـز کـرده و بـا وضـع مجـازات در پـی تحقـق ناتوان سـازی بـوده کـه هدف 

واحـدی را دنبـال کـرده اسـت. بـه نظـر می رسـد ایـن احـکام در سـازگاری بـا مبنـای 

جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر وضـع شـده اسـت.

 در مـاده )79۳(1 حبس یا جـزای نقدی مقرر شـده 
ً
ولـی بـا آن هـم از ایـن میـان صرفـا

اسـت؛ چنان کـه در قبـل تذکـر یافـت، بـا مجـازات حبـس، هـدف ناتوان سـازی محقـق 

می گـردد و بـا مجـازات نقـدی هـدف ارعـاب بیش تر متصـور اسـت. در فقـرات )۲ و ۳( 

مـاده )788(۲ بـه اسـترداد معدن استخراج شـده و در صـورت عدم موجودیـت آن، به تأدیهٔ 

قیمـت آن، همچنـان بـه جبـران خسـارت عائـده به سـاحه معـدن از اثر اسـتخراج، حکم 

شـده کـه از آن بیش تـر هـدف ارعـاب متصور اسـت، چـون ازجملـه مجازات هـای مالی 

به شـمار مـی رود.

1. »شخصی که در ساحهٔ تثبیت شده معادن و منابع نفت و گاز ملکیت عامه، به صورت غیرقانونی ساختمان اعمار یا تأسیسات 
استخراج معدن را نصب نماید، به حبس متوسط تا دو سال یا جزای نقدی از یک صدوبیست هزار تا سه صد هزار افغانی، محکوم 

می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 793(
2. »)2( مواد مندرج فقرهٔ )1( این ماده استرداد و در صورت عدم موجودیت آن، مرتکب به تأدیهٔ قیمت آن، محکوم می گردد.

)3( هرگاه از اثر استخراج غیرقانونی، ساحهٔ معدن، مواد نفت و گاز یا زیربناهای آن ها تخریب شده باشد، مرتکب علاوه بر مجازات 
مندرج در این فصل،  به جبران خساره عائده،  نیز محکوم می گردد.« )وزارت عدلیه، 1396، ماده 788(.
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نتیجه گیری
در ایـن اثـر مبنـای »جمع ناپذیـری اهـداف کیفر بـا یکدیگر« معیـار ارزیابـی کیفرگذاری 

در کـود جزا، قرار داده شـده اسـت.

جمـع اهـداف کیفر با یکدیگـر به صورت کامـل در یک یـا چندگونه از مجـازات امری 

اسـت کـه در عمـل امـکان تحقـق نـدارد. قانون گـذار کـود جـزا، ایـن مبنـا را در مـواردی 

مدنظـر نگرفتـه و در انتخـاب مجازات هـا ازنظـر نـوع، یا هدف مشـخصی را دنبـال نکرده 

و باهـم بـا تمامیت خواهـی تـام، خواسـته به اهداف متعدد متوسـل گـردد کـه در نتیجه در 

بسـیار مـوارد از رسـیدن بـه هـدف اصلی نیـز بازمانده اسـت که شـامل احـکام عمومی و 

جرائـم و مجازات هـا می باشـد.

بررسـی نشـان می دهـد که در مبحـث احـکام عمومی »تجمیع اهـداف کیفر بـا تدابیر 

تأمینـی« بـا تحقق کامل این مبنا سـازگار نیسـت.

ارزیابـی رعایـت مبنـای جمع ناپذیـری اهـداف کیفـر بـا یکدیگـر در مبحـث جرائـم 

و جزاهـا )فسـاد اداری(، نشـان می دهـد کـه ایـن مبنـا در فصـول جرائـم مربـوط بـه محو 

یـا شکسـتن مهـر، سـرقت و تلـف کـردن اوراق و اسـناد رسـمی و غصـب زمیـن و امـوال 

غیرمنقـول رعایـت گردیـده ولـی در فصـول مربوطـه جرائـم رشـوت، اختـلاس، جـرم 

سوءاسـتفاده از نفـوذ و مجازات آن، سوءاسـتفاده از وظیفه یا موقـف و مجازات آن، افزایش 

غیرقانونـی دارایـی و مجـازات آن، تزویـر، اخـاذی و رویـه سـوء موظفیـن خدمـات عامه 

در برابـر افـراد، انتحـال وظایـف و القـاب، ممانعـت از تطبیـق عدالـت و مجـازات آن، 

پول شـویی و مجـازات آن، جرائـم علیـه آثـار تاریخـی یـا فرهنگـی و جرائم علیـه معادن، 

نفـت و گاز از جانـب قانون گـذار رعایـت نشـده و متـروک گذاشـته شـده اسـت.

و  آن  مجـازات  و  عدالـت  تطبیـق  از  ممانعـت  جرائـم  بـه  مربـوط  فصـول  در  حتـی 

سوءاسـتفاده از نفـوذ بدیـل حبـس را کـه به منظـور تحقق هـدف اصلاحی وضـع می گردد 

و قابلیـت جمـع بـا هیچ یـک از اهـداف دیگر را نـدارد با سـایر اهداف جمع نموده اسـت.
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