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  زین برتر اندیشه برنگذردک                       و خردبنام خداوند جان 

  پیشگفتار
لذا در این کتاب که . ز عقاید صاحبنظران آن جستجو کردنظرات هر گروه را باید ااصولاً 

هاي  مبانی عرفانی حقوق در اسلام مد نظر است الزاماً به تفصیل متون عرفا و صوفیه را در بخش
در این ارتباط دو جزوة درسی از حضرت آقاي . دهیم مختلف کتاب مستند مباحث قرار می

ه دلیل جامعیت و اختصار و کیفیت تحلیل مطالب تابنده بدست نگارنده رسید که بنورعلی دکتر 
آوري مطالب را از نگارنده سلب نمود و تصمیم گرفتم که  آنقدر جذاب بود که زحمت جمع

هرچند تاریخ نگارش این دو جزوه به . عیناً از همان متون در دو فصل این کتاب استفاده نمایم
تحلیل تطبیقی مفادي از قوانین آن  گردد و برخی از مطالب آن به بیش از سه دهۀ پیش برمی

زمان استناد دارند ولی شیوه نگرش و تحلیل آنقدر متقن و غنی بود که درج آن را به همان 
  . صورت بسیار زیبنده یافتم

هرچند حقوق مدنی اسلامی توسعه بسیاري در کشورهاي اسلامی داشته ولی در این کتاب 
زیرا بخش جزائی حقوق اسلام . پردازیم ا میهاي مختلف حقوق به مباحث حقوق جز شاخهاز 

کمتر مورد توجه حقوقدانان قرار گرفته است و لذا حقوق وضعی نیز کمتر از حقوق جزاي 
تر از این است که  برخی بر این باورند که حقوق جزاي اسلامی خشن. اسلامی تأسی جسته است

قصاص و دیات و حدود و و در این ارتباط به بعضی از . در عصر حاضر بکار گرفته شود
گیري ناشی از عدم  رسد که این نتیجه بنظر می. کنند تعزیرات دربارة جرائم مختلف اشاره می

و همچنین تفسیر موسع فقها از نص قرآن کریم هاي حقوق جزاي اسلامی  اشراف بر حکمت
اي لذا مقصود شارع در حقوق جز. که در قواعد جزائی باید از آن خودداري نمود -است

باید اذعان داشت که . باشد اسلامی براي حقوقدانان بالاخص حقوقدانان وضعی روشن نمی
حقوق جزاي اسلامی در شرایط صدر اسلام توانست اعراب قبایلی را که قتل و غارت و سرقت 
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هاي  و تجاوز و تعدي از خصوصیات نهادینه شدة اجتماعی آنان شده بود را با کمترین هزینه
رادي موظف و مقید به رعایت دستورات و قواعد اجتماعی یعنی شریعت محمدي اجتماعی به اف

سمت معنویات و اخلاقیات برد و توانست در آن روزگار بویی و حتیّ آنها را قدمهایی به . نماید
پنداشتند که فقط  هائی می ها را اسطوره از مکارم اخلاقی را به مشام مردمی برساند که این پدیده

  . ذکري از آن نموده بودند نیاکان آنها
در این بخش ابتدا نظریات مطرح در موضوع حقوق جزا از نگاه حقوق وضعی آورده شده 

از میان تفاسیر بیش از همه  .سپس تعریضی به نظریات اسلام از دیدگاه عرفا و صوفیه شده است
ی و عمق ظرافتهاي از لحاظ ویژگیهاي خاص عرفانکه تفسیر بیان السعاده فی مقامات العباده به 

تفسیر شریف یکبار این متون استفاده شده از ترجمه . استفاده شدنظیر است  بیو تفسیري کلامی 
لذا متن درج شده تفاوت زیادي . ویرایش کامل شد تا انطباق آن با متن عربی تفسیر بیشتر باشد

  . داردمنتشره با متن ترجمه 
ز بعد تکمیلی براي تکمیل کتاب بسیار نظرات خوانندگان چه از بعد انتقادي و چه ا

نگارنده نیز  درخواستنظرات افراد با نگرشهاي مختلف فکري مورد  یافتسودمند است و در
هست و حتی در برنامه تنظیمی خود براي شرفیابی به مکّه معظمّه و انجام مناسک حج تمتّع در 

با محققین آنجا نیز مطرح تا از نظر دارم در حاشیه انجام این فریضه دینی مطالب این کتاب را 
از خوانندگان درخواست لذا  .نزدیک نظرات و انتقادات برادران اهل سنت را نیز دریافت نمایم

  .هاي بعدي اصلاح گردد دارد تا از تذکرّ نقائص و اشتباهات خودداري نفرمایند تا در ویرایش
مرا این کتاب زخوانی متن باارجمندم آقاي عبدالرضا هرسینی که در  برادربدینوسیله از 

امید است در آینده نیز از همکاري ارزندة ایشان . نماید تشکرّ و قدردانی مییاري نمودند 
  .برخوردار باشم

   
  1بیژن بیدآباد

 

 

1-Email:  bijan@bidabad.com              bidabad@yahoo.com         Web:   http://www.bidabad.com 

mailto:bijan@bidabad.com
mailto:bidabad@yahoo.com
http://www.bidabad.com


 

  مقدمه
هاي مختلف همواره در جهت  نگاه بررسی کنندگان حقوق اسلام در طی تاریخ از جنبه

در فقهی به موضوع بوده و هرچند بناي عقل  هاي مکاتب کشف قواعد حقوقی براساس نگرش
همواره یکی از منابع تقنین اسلامی مد نظر قرار گرفته ولی کمتر به حکمت  2هاي اخیر صده

توجهی به حکمت احکام و مد نظر قرار دادن صورت کتاب و  کم. احکام توجه شده است
شود و  رع مقدس منتهی نمیو جمع و اجماع نظرات الزاماً به تتبع در کشف مقصود شا ،سنّت

اي در تکامل قواعد حقوقی و پویائی فقه تلقی شود که  نقص قابل مشاهدهتواند  میاین امر 
که منبع عقل که اساس تلازم شرع با عقل و عقل با شرع است خفیف  مفهوم آن این است

  .گردد می
که این مطالعات کند  بندي می د طبقهعی را در پنج بمحقوق اسلامطالعات  3محققین حقوق

یا از طریق علم اصول است یا از طریق قواعد فقه یا از طریق فقه و یا از طریق مطالعه تاریخ فقها 
عد پنجم که مطالعات حقوق اسلامی را از را حقوقی اسلامی و شناسائی  يها مکتب هو بالاخره ب

حقوق از دیدگاه در این کتاب نگاه ما به مطالعۀ . داند فکرهاي اصلی و تحولات آنها می
هاي تشریع نظر  کنیم تا به وجوهی از حکمت است و بر این اساس تلاش می حکمت تشریع آن

کمَ قواعد و احکام در نظر شارع براي ما کشف شود مسلماً توسعۀ . بیافکنیم اگر علل تشریع و ح
رویۀ این نگرش به علل شرایع . گردد قوانین در راستاي نظرات شارع بیشتر امکانپذیر می

جدیدي در بررسی احکام حقوقی نیست و در حقوق اسلام قبلاً مورد توجه بسیاري از علماي 
آیات متعددي در قرآن کریم نیز  و همچنین فلاسفه حقوق در غرب بوده است و 4اصولی فقه

 

 

  .، محمد تقی نجفیهداية المسترشدينو صریحاً بعد از انتشار کتاب  - 2
لام، چاپ دوم، کتابخانه گنج هاي حقوقی در حقوق اس ، مکتب)1370( جعفري لنگرودي، محمد جعفر - 3

  .دیباچه کتاب. دانش
مصطفى . محمد سلام مدكور، المدخل للفقه الاسلامي. ، چاپ ايرانكفاية الاصولمحمد كاظم خراساني، : نگاه کنید به - 4

فقه، چاپ دوم،  محمرضا آل مظفر، اصول. المصلحة في التشريع الإسلامي ونجم الدين الطّوفي، دار الفكر العربي، القاهرة زيد،
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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اي که در این کتاب  متمایزه وجه .علت تشریع را خیر و مصلحت افراد جامعه عنوان نموده است
وجه شده بررسی مطالب با تاکید بر نظرات عرفاست که هرچند در اصل تفاوتی با به آن ت

. باشد ها از سعۀ دید متفاوتی برخوردار می ندارد ولی در ظرافت فقیهاندیدگاههاي اصیل فقهی 
هایی که شارع مد نظر  اي که در این ارتباط باید گفت این است که احاطه بر جمیع حکمت کتهن

شد  ضع و تشریع احکام پرداخته قابل حصول نیست و اگر این اشراف حاصل میداشته تا به و
لذا در این کتاب به ریز  ،توانست کاملاً در راستاي نظر شارع تحقق پذیرد میتقنین جدید 

تشریع اسلامی را کلی هاي  کنیم مزیت پردازیم و فقط سعی می هاي آنان نمی احکام و حکمت
هاي قانونگذاري بطور خلاصه  ارجحیت آن نسبت به سایر شیوه در ارتباط با کلیات مسائل و

تواند موضوع چندین جلد  هاي شارع در ریز احکام می ورود به مبحث حکمت. بررسی نمائیم
  .کتاب باشد که انشااالله مد نظر علماي حقوق در آینده قرار خواهد گرفت

حسین و تقبیح عقلی معیارها اي از علم است که همواره با ت از طرف دیگر علم اخلاق رشته
سنجد و علم اخلاق از سوي دیگر در مباحث متعالیات انسانی و تزکیّ و  و اصول خود را می

لذا از این . مباحث عرفان و تصوف و تربیت انسان قرار دارد درگنجد که مبحثی  صفا نفس می
منتج به اشتراك استلزامات عقلی که کاشف اصول اخلاق است که این امر رو باب ملازمات و 

گردد و نگاه عرفانی به تشریع را  بعضی از بخشهاي عرفان و تصوف با اخلاق و تقنین احکام می
  .گشاید از دیدگاه حکمت به این حیطه از علم حقوق می

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
زرقا، الفقه احمد مصطفي  .1381؛ ترجمه علیرضا هدایی، انتشارات حکمت، قمري ۱۳۸۶مطبعة نعمان، نجف، 

بيروت، دارالعلم  الاسلام،في محمصاني، فلسفة التشريع رجب صبحي  .۱۳۸۸، نشر دارالفكر، الاسلامي في ثوبه الجديد
محمد سعيد مصطفي شبلي، تعليل الاحكام، . 1358تهران، امیرکبیر،  .ترجمه اسماعیل گلستانی ؛م۱۹۸۰، ۵للملايين، چ

  .ق۱۳۶۵چاپ اول، الازهر، قاهره، 



 

  
  
  

  لوافصل 
  
  

  تطبیقیحقوق 





 

  مقدمه
هاي حقوقی در  ذکر برخی از مباحث فلسفی حقوق که علّت شکل دادن حقوق و نظام

هاي حقوقی از بطن  اصولاَ نظام. زیربناي مباحث حقوق تطبیقی استشود  مع مختلف میجوا
 لذا باید ابتدا به مفهوم. کند ها و اعتقادات و عرف رایج و وجدان عمومی جامعه بروز می دیدگاه

. ختحقوق و لزوم الزام آن و واضع آن مراجعه و سپس به بررسی نظام یا نظامهاي حقوقی پردا
به معناي مجموعۀ مقررات حاکم و چه به معناي ابزار استقرار عدالت و حق تعریف حقوق چه 

مجموعۀ قواعد  .شود گیرد که در قوالب قواعد حقوقی متجلیّ می شود مسائل زیادي را در بر می
هاي  دهد و ارتباط خاص بین مجموعۀ سازمان مرتبط به هم سازمان حقوقی را تشکیل می

شود که عقل  حقوق فطري به مجموعۀ قواعدي گفته می .سازد را میحقوقی نظم حقوقی جامعه 
و قواعد حاکم بر یک شاخۀ اصلی مباحث حقوقی است کند  به خودي خود بدان حکم می

هاي دینی و مذاهب  حقوق فطري در نظام. شود می حقوق وضعی نامیده جامعه در دوران خاص
در نگاه عقلیون منبعث از و است دینی مختلفۀ آنها منبعث از حاکمیت خداوند و اعتقادات 

بر این اساس است که مکتبهاي حقوقی مختلف تأسیس شد و . گردد انسان و وجدان او بیان می
تاریخ جامعه، . اي بوجود آمد و نظم حقوقی در هر جامعه هاي حقوقی متنوع شکل گرفت نظام

و نوع و نحوة استقرار  ، اخلاقجغرافیا، اعتقادات، روحیات، مآداب، رسوعرف رایج، سنن، 
در جامعه و بسیاري از مسائل دیگر همه در نوع و شکل نظم حقوقی سیاسی حاکمیت و اقتدار 

و بلکه باید گفت که هر نظم حقوقی بوجود آمده در هر  هبوجود آمده در جوامع تأثیرگذار بود
هاي  مقایسه نظم لذا حقوق تطبیقی که تنها به تطبیق و .اي برآیند موارد ذکر شده است جامعه

هاي حقوق تطبیقی از  تواند باشد و آن دسته از تحلیل حقوقی بپردازد بررسی تطبیقی عمیقی نمی
هاي حقوقی مختلف فلسفۀ تطبیقی  کافی برخوردارند که همراه با تطبیق قواعد حقوقی نظماتقان 

       .دنحقوقی را هم مد نظر قرار ده
اختصاص داده تابنده نورعلی ات حضرت آقاي دکتر این فصل از کتاب کلاً به ارائه نظر

در مدرسۀ عالی قضائی و علوم اداري قم  حقوق تطبیقیاست که درباره در زمینه مباحثی شده و 
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مطالب از روي این . اند مطرح کرده 1355-1356وابسته به دانشگاه تهران در سال تحصیلی 
از سه دهه پیش نگارش شده و بطور  علیرغم اینکه در بیشایشان آورده شده و درسی  5جزوه

هاي مورد  عملاً سرفصل مطالب مهم در زمینه اند پرداختههم در این ارتباط خلاصه به مطالب م
توان دیدگاه عرفا را درباره موارد  دهد و به عنوان متنی که می نظر ما در این کتاب را پوشش می

لذا تصمیم برآن گرفته شد تا متن  .مهم حقوق تطبیقی از آن استخراج کرد بسیار مناسب بود
جزوه حاضر «: اند که هرچند ایشان در ابتداي جزوه مرقوم داشته. جزوه در این فصل آورده شود

ه ب ،است در مدرسه عالی حقوق قضائی و علوم اداري قم 1 ملخص چکیده درس حقوق تطبیقی
قط یادآور دروس مطالعه جزوه ف .شودهیچوجه بعنوان تألیف جدیدي در حقوق تلقی نمی

شود و دانشجو را از حضور در کلاس مستغنی  کلاس بوده است بمنزله یادداشت تلقی می
  ».سازد نمی

ها را  و تحلیل. در مطالعه متن لازم است خواننده به سال تحریر این جزوه دقت داشته باشد
وقایع تاریخی  ارجاع به بسیاري از. منطبق داند 1355-1356با شرایط تاریخی آن یعنی سالهاي 

هرچند این موضوع از کیفیت تحلیلی متن . و مفاد قانونی مربوط به آن دوره و قبل از آن است
  .کاهد نمی

  تلیاک
کرده است و مسلماً است قرار و ادامه  انسان تا بخاطر دارد بصورت اجتماعی زندگی می -1

جموعه این قواعد را علم اجتماع محتاج بقواعدي است که روابط بین افراد را تنظیم نماید، م
اساس تشکیل جوامع بشري را چه مبتنی بر قرارداد اجتماعی بدانیم و چه انسان  .نامندحقوق می

را مدنی الطبع بدانیم بهر جهت تا بشر بوده است علم حقوق بوده است و تا باقی بماند این علم 
  . باقی خواهد ماند

 

 

، ، مدرسۀ عالی قضائی و علوم اداري قم، دانشگاه تهران1حقوق تطبیقی ، حضرت آقاي دکتر نورعلی تابنده - 5

 .1355-1356سال تحصیلی 
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حیوانات اجتماعی محسوب داشت منتها با این  بنابراین انسان را در وضع فعلی باید از گروه
موریانه، زنبور عسل و مورچه اساس جامعه و روابط افراد  تفاوت که در حیوانات اجتماعی مانند

در این جوامع غریزه مانند یک کامپیوتر دقیق وظیفه فرد فرد اعضاء جامعه  .مبتنی بر غریزه است
مقررات امروزي جامعه موریانه و  .دهند را انجام میکند و آنان بطور خودکار وظیفه  تعیین می را

یا کندوي عسل همان است که در میلیونها سال قبل نیز وجود داشته است و کندوي امروزي با 
  .کندوي اولیه حتی یک دهم میلیمتر نیز تفاوت ندارد

ست که در انسان چه غریزه و چه قرارداد او را باجتماع وادار کرده باشد بهرجهت این خود او
  .کندنماید و مرتباً آنها را تغییر داده و تکمیل میمقررات این اجتماع را تصویب و اجرا می

  مبناي بوجود آمدن قواعد حقوقی در جوامع بشري
توان بطور کلی عقاید مختلف  مبناي بوجود آمدن قواعد حقوقی چیست؟ در این موضوع می -2

یا حقوق ( مکتب حقوق طبیعی -2قوق مکتب تاریخی ح -1آورد  را تحت دو مکتب گرد
قرارداد ( بحث بندي و عقاید مختلف علماء در این باره بطور غیرمستقیم با این تقسیم ).فطري

  .در ارتباط است) یا طبیعت اجتماعی -اجتماعی
سکیو طرفدار آن است معتقد است که قواعد حقوقی نتکه م مکتب تاریخی حقوق -الف

مان و مکان ایجاد شده و در طی عمر خود بارها تکامل و در هر زمان برحسب احتیاج ز
عی و قراردادي است متدرجاً صنو علم حقوق مانند زبان که امري و ت ،تغییر یافته است

اي براي خود مقررات کنیم که هر ملت و قبیلهبنابراین مشاهده می .ایجاد گردیده است
اي کاملاً بیخبرند بلکه چه بسا قاعدهحقوقی خاصی دارد که در جامعه مجاور نه تنها از آن 

  .کند متضاد بر جامعه آنها حکومت می
مالکیت و خانواده و یا بردگی توجه کنیم  -به هر یک از نهادهاي حقوقی مثلاً عقود

اي از زمان و در مکانی از امکنه بوجود آمده و در طی مشاهده خواهیم کرد که در لحظه
موجود باشد می يهمان نهاد اگر در حقوق ملت دیگر .ت فراوانی کرده استاتاریخ تغییر

  .بینیم خلقت آن و سپس تطورش بنحو دیگري بوده و متفاوت است
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معتقد است که قواعد حقوق مبتنی بر طبیعت امور و  6مکتب حقوق طبیعی یا فطري - ب
اشیاء بوده است و بنابراین حقوق واقعی متعدد نیست بلکه براي تمام بشریت یک علم 

اگر انسان عدالت را : گوید ق وجود دارد و پاسکال که طرفدار این نظریه است میحقو
داد و سرمشق وضع قانون قرارنمی راا هشناخت بجاي عدالت ثابت سلیقه ایرانیها یا ژرمن می

در حالیکه  .بودعدالت حقیقی در تمام کشورهاي روي زمین و در تمام ازمنه حکمفرما می
یا ظلمی نیست که بواسطه تغییر اقلیم تغییر ماهیت ندهد، سه درجه بینیم هیچ عدالتی می

روزبر شود و یشود که کلیه دستگاههاي عدالت و قضاوت ز عرض جغرافیائی سبب می
شود حق هم  نصف النهار در چگونگی حقیقت اثر قطعی دارد، قوانین اساسی عوض می

  .اي دارددوره
در این طرف  ... سازد ن را متوقف و یا محدود میاي آواقعاً عدالت عجیبی است که رودخانه

مبناي این حقوق فطري برحسب نظریه و سلیقه .  ...جبال حقیقت و در آن طرف خطاست 
ها مقررات عقلی را میها قواعد مذهبی و بعضیبعضی .معتقدین این مکتب مختلف است

ي تشخیص قواعد طبیعی میها قواعد اخلاقی و بعضی دیگر مفهوم عدالت را مبناپذیرند، بعضی
اما این مبانی متکی بر استعمال اصطلاحاتی است بسیار مبهم که بطور مطلق قابل استناد  .دانند
مثلاً عقل یا عدالت یا اخلاق برحسب امکنه و ازمنه متخلف متفاوت است و بالنتیجه  .نیست
باشد اگر  تفاوت میاي که مدعی تکیه بر ثبات و فطري بودن علم حقوق است خود نیز منظریه

یم بطور مطلق بپذیریم استدلال منطقی ما را به مکتب تاریخی همکتب حقوق فطري را بخوا
  .کشاند حقوق می

  انتقاد بردو مکتب فوق و نظریه بینابین
دارد و مخلوطی از دو نظریه فطري بودن و یا  بینابین قرار قنظریه بسیاري از علماء حقو -3

نتقادي که بر نظریه تاریخی حقوق وارد است آن است که ا .مکتب تاریخی حقوق است
و تحول  دهد گرچه قواعد و مقررات طی ازمنه و امکنه تغییر مطالعات تطبیقی بما نشان می

 

 

6 - Droit natural 
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شود مایه اصلی بسیاري از نهادها در طول زمان و در امکنه  یابند معهذا غالباً مشاهده می می
ولو ) یا مالکیت( و حق تسلط بر اشیاء ،سیم کارتق ،مثلاً مسئله خانواده .مختلف واحد است

نسبت به اشیاء مصرفی همیشه و همه جا موجود بوده است منتها تنظیم قواعد آن تغییر و تحول 
توان بطور مطلق قبول کرد زیرا همانگونه که گفتیم مکتب فطري حقوق را نیز نمی .یافته است

به برحسب مبانی متفاوت باعث شده و ما را  استدلال منطقی این مکتب قبول نظرات متفاوتی را
کشاند و از طرف دیگر مشاهدات عینی ما مبنی بر تغییر و تکامل و مکتب تاریخی حقوق می

علیهذا غالباً علماي حقوق نظریه. ها و مقررات مختلف امري بدیهی استتفاوت فاحش حقوق
  . دهند ن تلفیق را بنحوي انجام میایآنها دارند ولی هر یک از  اي تلفیقی از دو مکتب بیان می

 بعضی قواعد اصولی وجودکنیم که این ترکیب را در قواعد حقوق اسلام بدین نحومشاهده می
شود انسان همانند تمام جانداران تابع این  دارند که از طبیعت و ماهیت اشیاء و امور زائیده می

ات دارد هر نوع جاندار از لحاظ غریزه مثلاً هر جاندار احتیاج به غذا دارد و حق حی .قواعد است
بار استثمار  موظف و علاقمند به بقاي نوع و تولید نسل است هر جاندار حق دارد که از زیر

این اصول  8و لَن تجِد لسنة اللَّه تبديلاً ،7فَطَر الناس علَيها  فطْرت اللَّه الَّتي... جاندار دیگر بگریزد و 
ستند که باید تحت قواعدي تدوین و تنظیم گردند، در انسان تنظیم قواعد غریزه دست تغییر ه

است که برحسب مقتضی زمان و مکان آنها را تحت نظم درآورد و باز برحسب همین  »عقل«
توان گفت انسان از لحاظ  بنابراین می .دهد مقتضیات تکیه را روي این یا آن مقررات قرار می

داخل این  دي قواعد فطري محدود است و حیات اجتماعی وي او رارعایت و اطاعت معدو
کند اما خارج از این محدوده بشر همیشه آزاد است که با در  ا ملزم میج محدوده همیشه و همه
اي که انسانها هرچه بیشتر در بمنظور فراهم ساختن جامعه...  اخلاق و نظر گرفتن عدالت و

کند و عرف و عادات متناسب با زمان و مکان مستقر  آسایش و آزادي باشند مقرراتی وضع
سازد منتها در تشخیص دامنه و سمت فطریات و جدائی آن از قواعد موضوعه بررسی دقیقی 

  .خورده چشم میب لازم است و اختلاف نظر
 

 

   .ى است که خدا همه را بدان فطرت بیافریده استفطرت. 30سوره روم، آیه  - 7
  .و در سنت خدا دگرگونى نخواهى یافت. 23سوره فتحآ آیه . 62سوره احزاب، آیه  - 8
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  حقوق علم است یا فن
ث پیش میهاي سابق الذکر ابراز شده است این بحبا بررسی نظریات گوناگون که در زمینه -4

حقوق به اعتبار اینکه یافتن قواعد و اصول روابط انسانها  آید که آیا حقوق علم است یا فن؟
بخشد آل بشري تحقق می است بدان نحو که هم اکنون وجود دارد یا بنحوي که بهتر به ایده

و  علمی است از زمره علوم اجتماعی که بر پایه اخلاق و اقتصاد و جامعه شناسی و روانشناسی
کوشش در این راه بعهده علماي حقوق است که  .سایر علوم مربوط به انسان استوار شده است
حقوق به اعتبار اینکه هر زمان و مکان معین  .شود نتیجه کار آنان بصورت دکترین تنظیم می

کند فن است  قواعد موجود حقوقی را بر روابط جامعه منطبق کرده و حکم قضیه را استنتاج می
تلاش بعهده قضات محول است که محصول کار آنان بصورت رویه قضائی تدوین و این 

وجود نظر ندارد و مدر اینجا ممکن است از این تعریف توهم شود که دکترین بوضع  .شود می
اما با توجه به اینکه جامعه در زمان امتداد  .آل متوجه نبوده و راکد است رویه قضائی به ایده

و حال و آینده بهم مرتبط است علم حقوق به فن حقوق کمک میو گذشته  داشته و دارد
   .دهد در اختیار علم قرار می رساند و فن نتیجه تجربیات خود را

  روش علمی و منطق حقوقی
حقوق خواه علم باشد و خواه فن باید راه حلهائی ارائه کند که هم با احتیاجات روزمره  -5

زیرا از جنبه فن بودن مسلماً ذوق و سلیقه  .شتر مطابق باشدهاي بشر هرچه بی آل مردم و هم با ایده
متخصص آن و همچنین زمان و مکان اقتضا دارد که محصول کار مفید بحال جامعه بوده و آنان 
را به اجراي عدالت مطمئن سازد و از جنبه علم بودن چون موضوع آن افراد انسان است که هر 

باشند و توجه باینکه انسانها بر خلاف  ی مییک داراي خصوصیات فکري و روحی اختصاص
باید با در نظر گرفتن آنکه انسان  ماشین بوده و هیچگاه دو انسان عین هم وجود نخواهد یافت می
روش علمی که در حقوق بکار . حیوانی است مختار و داراي اراده مستقل مسائل را حل کند

توان بهمان خصوصیات و اه نمیهیچگ .شود هرگز با منطق ریاضی سازگار نیست برده می
 3اي را که خانه( صورتی که قضایاي هندسی یا جبر را حل کنیم در مسایل حقوقی وارد شویم

کارگر  720بنا و  360سازند قطعاً  ساعت کار می 8روز با روزي  6کارگر ساده در مدت  6بنا و 
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در انسان  طقی هستند امازیرا فرمولهاي ریاضی تابع قواعد کلی من) ساعت خواهند ساخت 4در 
دانشمند  دهد و بقول آناراده و اختیار مهمترین عاملی است که مسیر علیت امور را تغییر می

  .ریاضی و علیت مطلقه نباشدمنطق بیائید دعا کنیم کله علم حقوق تابع 
ش توان صرفاً و همه جا به قیاس منطقی توسل جست بلکه غالباً باید به رودر امور حقوقی نمی

استقراء متوسل شد و مراجعه به آمار و قواعد سایر علوم اجتماعی در این راه کمک شایانی می
یک موسسه اقتصادي که سرمایه آن دو برابر موسسه ( توان زد آنکه مثال جالبی که می .کند

  ).دیگري است قدرت و توانائی اقتصادیش بمراتب بیش از دو برابر آخري است

  یممطالعات تطبیقی در قد
توجه به همین نکات بوده است که غالباً حقوقدانان از قدیم الایام به بررسی تفاوت سیستم -6

اند و فی المثل حتی افلاطون یا ارسطو هم بعنوان یک هاي مختلف حقوقی علاقمندي داشته
مقنن  9سلن .دهندفیلسوف در بحث از جامعه بشري مقررات سایر جوامع را مورد مطالعه قرار می

نیز اطلاعاتی از  12و ژوستی نین 11مقنن اسپارتی و یا مقننین رم مثلاً اگوست 10نی یا لیگورگآت
در سیستم حقوقی اسلام و مکاتب مختلف آنان نیز  .هاي حقوقی در دست داشتندسایر نظام

شیخ طوسی چندهزار  »خلاف«روش همسنجی و تطبیق حقوقها معمول بوده و فی المثل کتاب 
در تمام چندهزار « .ر کرده و اقوال فقهاي مذاهب دیگر را نیز آورده استمسئله فقهی را ذک

توان دید که راه حل یکی از مذاهب دیگر بهتر از مذهب مسئله مطروحه حتی یک مورد نمی
اما باید توجه داشت که هر حقوقدانی بعد از تطبیق قواعد مختلف بالاخره  13.»نویسنده باشد

یند و اگر حقوقدانانی مجموعه این آرائی را برگزیده است گزخود راه حل مناسب را برمی
توان او را بطور کنایه و طنز تخطئه کرد زیرا اگر حقوقدانان یا گردآورد و از آن دفاع کند نمی

هر عالمی آنقدر در تردید باشد که هیچگاه راه حل قاطعی انتخاب نکند یا پس از قبول راه حل 
 

 

9 - Solon (638 BC–558 BC) 
10 - Lycurgue 
11 - Auguste 
12 - Justinien 

 .نقل از کتاب کلیات حقوق تطبیقی دکتر حسن افشار - 13
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ود چنان در تردید باشد که هرگز نخواهد یا نتواند از آن دفاع هم در دفاع از نظر خ مناسب باز
حقوقدان باید از راه حل مورد نظر خود دفاع  .کند ارزشی براي جامعه بشري نخواهد داشت

   .نماید ولی عقاید مخالف را نیز بشنود و ضبط کند
والعلاء معزي یا ابن گیرد و در مدتی که مثلاً اب استنباط مسائل حقوقی به مدد عقل سلیم انجام می

اند براي شیخ راوندي با وجود مخالفت با مذهب همواره جزء علماء و دانشمندان معزز بوده
طوسی امکان آزادانه گزینش مذهب بوده است، دفاع شیخ طوسی از راه حلهاي مذهب جعفري 

  .معلول پیروي از این مذهب نیست بلکه علت آنست

  موانع پیشرفت حقوق تطبیقی
جود فوایدي که در مطالعات تطبیقی موجود است در راه پیشرفت آن موانعی وجود با و -7

  .دارد
استقرار پیشداوري در ذهن محقق گاه این پیش داوري از تعصب مذهبی است گاه از  -الف

 » الَّذين يستمعونَ الْقَولَ فَيتبِعونَ أَحسنه« 14محقق واقعی باید مصداق .تعصب مسلکی و مرامی
را بشنود و بهترین را برگزیند و این گزینش اگر خالصانه باشد ولو در اول اشتباه  لهمه اقوا

  .یابدا میر تر باشد ولی بالاخره فکر سلیم محقق مخلص راه صحیح
اعتقاد محقق به ظواهر عبارت قانونی و منحصر کردن تحقیق خود در عبارات و تفسیر  - ب

مبناي چنین روشی  .مانع استنباط صحیح است) ی بودنباصطلاح ملا نقط( اللفظی آن تحت
آن است که محقق سخت معتقد است باید در جستجوي نیت مقنن برآید و این نیت را 

در نیت مقنن را  بینیم که قاعده جستجولذا می .صرفاً و مجرداً از عبارات قانون استنباط کند
اند و حال آنکه اللفظی قرار داده را مستند تفسیر تحت اند و آنبمعنی درست توجیه نکرده

نباید درصدد برآید تا ... «حقوقدان  15وپرهب بالو 1908یس دیوان کشور فرانسه ئبقول ر
بفهمد فرضاً نظر قانونگذار در صد سال قبل چه بوده است بلکه باید تحقیق نماید که هرگاه 

  ».ور باید داشته باشدرسید قانونگذار از آن چه منظ تصویب میه این قانون در عصر حاضر ب
 

 

  .کنند دهند و از بهترین آن پیروى مى کسانى که به سخن گوش مى. 18سوره زمر، آیه  - 14
15 - Ballo Beaupre 
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با محدود بودن جوامع و بسته بودن در آن بروي بیگانگان و عدم برخورد با مشکلات  -ج
یافتن راه حلهاي جدید احساس ه جدید راه حلهاي سنتی آباء و اجدادي کافی بود و نیازي ب

  .شد و این عدم نیاز مانع تحرك در این راه بودنمی

  جهات پیشرفت اخیر حقوق تطبیقی
گردید حس کنجکاوي و علم جوئی بشر او متدرجاً که موانع برطرف شد و یا تضعیف می -8

  .گرفت داشت و مطالعات تطبیقی رونق میمطالعه در سایر جوامع وامیه را ب
با پیشرفت علوم و ایجاد هر نظریه که متضمن اثبات ناروا بودن نظریه قبلی بود کم  -الف

المثل  ردید و با سست شدن اعتقاد به خلود و ابدیت فیها تضعیف گ داوري کم قدرت پیش
  .شد ضعیف می) ملانقطی بودن( اللفظی قانون ناپلئون مکتب تفسیر تحت

با امکان تماسهاي سریع مردم با هم عملاً مرزها برداشته شد روابط جوامع و افراد با  - ب
چه از لحاظ کیفی یکدیگر توسعه یافت و هم چنین نیازهاي اقتصادي چه از لحاظ کمی و 

اي را متجلی ساخت و این عوامل احساس نیاز به راه حلهاي توسعه یافته مشکلات تازه
  .جدیدي را بوجود آورده است

نیاز به حفظ صلح و احتراز از جنگ و بخصوص جنگهاي جهانی دولتها را وادار  -ج
وشند و موسسات کند که هرچه بیشتر در راه تسطیح و از بین بردن پستی و بلندیها بک می

رسمی و غیررسمی که در این راه تشکیل شده مشوق پیشرفت مطالعات تطبیقی بوده و 
  .آوردنتایج سودمندي ببار آورده و می

  موضوع مطالعات تطبیقی
موضوع مطالعه تطبیقی متفاوت است و از لحاظ توسعه دامنه مطالعات ممکن است باشکال  -9

  .گر شود زیر جلوه
طالعات تطبیقی در مورد یک رشته خاص از علم حقوق بوده و یا چند ممکن است م -الف

هاي حقوق خصوصی که از نزدیک رشته را دربرگیرد، اصولاً این مطالعات در مورد رشته
کند بیشتر امکان داشته و مفید فایده بوده است تا  روابط خصوصی مردم را تنظیم می

  .هاي حقوق عمومی رشته
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خانواده یا مثلاً مالکیت ( است شامل یک نهاد حقوقی خاص مطالعات تطبیقی ممکن - ب
المثل حقوق مدنی  دربرگیرد و فی بوده و یا اینکه تمام نهادهاي یک رشته حقوقی را...)  یا

  .را کلاً مورد مطالعه قرار دهد
المثل  دهد و فی ممکن است مطالعات تطبیقی زمان یا مکان خاصی را مورد نظر قرار -ج

اراضی را در دوران رنسانس به بعد و تفاوتهاي آنها را در اقالیم مختلفه  مسئله مالکیت
بررسی کند یا اینکه همان مسائل را در طی ازمنه مختلف و رژیمهاي مختلف در یک 

  .کشور معین مثلاً در روسیه تحت مطالعه قرار دهد

  تطبیقی اتنحوه مطالع
  :نحوه مطالعه تطبیقی ممکن است - 10

یستمهاي مختلف اکتفا کند و مانند عکاسی در واقع نمایانگر تصویر به تعریف س -الف
  .حقوقهاي مختلف باشد

یا اینکه ممکن است تاریخچه هر نهاد را بیان کرده و یا ارتباط آن را در طی تاریخ با  - ب
هاي دیگر سایر نهادها بررسی کند و سپس این مجموعه را با مجموعه مشابهی در سیستم

تفاوتها را بیان دارد و در واقع مطالعات تاریخ حقوق را نیز قواماً با تطبیق مقایسه نموده و 
  .انجام دهد

هاي مختلف از آنها ارزیابی نیز نیز ممکن است بدنباله مقایسه و بیان تفاوتهاي نظام و -ج
  .بعمل آورده و راه حلهاي بهتر را انتخاب و اعلام نماید

  هدف مطالعات تطبیقی
دهد ممکن است داراي هدفهاي  جعی که مطالعات تطبیقی را انجام میهر مر شخص یا - 11

  :زیرین باشد
ممکن است مطالعات تطبیقی صرفاً بمنظور کسب اطلاع و ازدیاد دانش بعمل آید و  -الف

کنند بعمل آید و یا و علمائی که انفراداً کار می این امر ممکن است یا از طرف افراد
المثل وابسته به  فی( المللی تها و یا ملتها و یا موسسات بینسازمانهاي مأمور وابسته بدول

انجام آن مبادرت ورزند و سپس اسناد بررسی خود را در اختیار علاقمندان ه ب) سازمان ملل
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  .بگذارند
گاهی هدف شخص یا موسسه مطالعه کننده تشریح نهاد یا نهادها ومقایسه آنها با  - ب

خاص نظر و هدفی داشته باشد صرفاً بعنوان انجام  یکدیگر است بدون اینکه در یک مورد
دارد بعبارت دیگر هدف  وظیفه شخصی یا سازمانی نظریات خود را بدنباله مقایسه اعلام می

  .مطالعه قبل از ختم آن معلوم و مشخص نیست
آن هدف مطالعات تطبیقی ه گاهی هدف خاصی مورد نظر است و بمنظور وصول ب -ج

الملل دوم کمسیونهاي خاصی تعیین کرد و آنان  حبشه بعد از جنگ بین مثلاً .گیردانجام می
با مطالعه و تطبیق سیستمها و قوانین مختلف مدنی و جزائی مجموعه قوانین مدنی و قانون 

  .باشد جزا براي حبشه نوشتند که مستند آخرین نظریات علمی علماي فن می

  طرز کار در مطالعه تطبیقی
  :توان چنین بیان کرد طالعه تطبیقی را میطرز کار و مراحل م - 12

آوري کرد و صحیحترین  هر سیستم را جمعه بدواً باید اسناد و مدارك مربوط ب -الف
  .ترجمه آن را در اختیار داشت

توان استناد به ترجمه متون حقوقی و مدارك مورد نظر را کافی دانست بلکه باید نمی - ب
ف مردم آن سرزمین توجه داشت و این اسناد و به رویه قضائی و دکترین و همچنین عر

ه ازدواج باید در دفاتر مخصوص به ثبت یمثلاً در ترک .مدارك را با توجه به آنها معنی کرد
ا در عمل مشاهده ام .قانونی نبوده و اطفال متولده زنازاده محسوب خواهند شد برسد و الاّ

داند نه ازدواج قانونی  ضروري میشده است که اعتقادات مذهبی مردم ازدواج مذهبی را 
تصور قانونی متفاوت است، و  بنابراین تصور مردم از نکاح و نسب صحیح کاملاً با ،را

رسانند بنحوي که بسیارند کسانی که ازدواج شرعی را کافی دانسته و آن را به ثبت نمی
ه و نسب شوند که چند سال یکبار قانونی تصویب شدزنازادگان قانونی آنقدر زیاد می

یا اصل دوم متمم قانون اساسی ایران در نظر  .کند تشریع و تصحیح می اینگونه موالید را
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  16.کند کسی که وارد به حقوق ایران نباشد تصورات خلاف واقعی از سیستم ایران ایجاد می
هر متن نوشته حقوقی را باید بهمان اندازه معتبر دانست که در نظام حقوقی خویش  -ج

مثلاً در ایران و سیستمهاي حقوق نوشته براي بررسی هر مطلب حقوقی باید اول  .داعتبار دار
به جستجوي قانون مربوطه رفت و پس از یافتن قانون و مطالعه آن رویه قضائی و عرف را 
در نظر گرفت زیرا اصل در این سیستمها مقررات قانونی است اما در سیستمهاي حقوق 

به جستجوي رویه قضائی رفت و سپس جستجو کرد که آیا  انگلستان باید اول عرفی مانند
زیرا ممکن است در بسیاري  ،ی در این مورد براي تغییر مقررات عرفی آمده است یا نهنقانو

امور اصلاً قانونی تصویب نشده باشد و اصولاً تصویب قانون در این سیستمها براي نسخ 
  .عرف یا استثناء بر عرف است

صرف ذکر سیستمهاي ه ب .باید آنها را با هم مطابقه کردمدارك میبعد از جمع آوري  -د
توان مدعی شد که تطبیق انجام گرفته است بلکه باید هر جزء از اختلاف را در مختلف نمی

ارتباط با سایر اجزاء آن رشته حقوقی یا مشابه خود در سیستم دیگر مطابقه کرد و با توجه 

 

 

مجلس مقدس شوراي ملی که به توجه و تایید «: اصل دوم، .ق. ه 1325شعبان  29مورخ ، متمم قانون اساسی - 16
راقبت حجج حضرت امام عصر عجل االله فرجه و بذل مرحمت اعلیحضرت شاهنشاه اسلام خلداالله سلطانه و م

اسلامیه کثراالله امثالهم و عامه ملت ایران تاسیس شده است باید در هیچ عصري از اعصار مواد قانونیه آن مخالفتی 
معین است  با قواعد مقدسه اسلام و قوانین موضوعه حضرت خیرالانام صلی االله علیه و آله و سلم نداشته باشد و

االله برکات وجودهم بوده و  اسلامیه بر عهده علماي اعلام ادامکه تشخیص مخالفت قوانین موضوعه با قواعد 
مقرر است در هر عصري از اعصار هیاتی که کمتر از پنج نفر نباشد از مجتهدین و فقهاي  هست لهذا رسماً

حجج اسلام مرجع تقلید شیعه  متدینین که مطلع از مقتضیات زمان هم باشند به این طریق که علماي اعلام و
پنج نفر از آنها را  .ست نفر از علماء که داراي صفات مذکوره باشند معرفی به مجلس شوراي ملی بنماینداسامی بی

یا بیشتر به مقتضاي عصر اعضاي مجلس شوراي ملی بالاتفاق یا به حکم قرعه تعیین نموده به سمت عضویت 
ه هریک از آن مواد معنونه که شود به دقت مذاکره و غوررسی نمود بشناسند تا موادي که در مجلس عنوان می

رد نمایند که عنوان قانونیت پیدا نکند و رأي این هیات علماء  ه باشد طرح وتمخالفت با قواعد مقدسه اسلام داش
عصر عجل االله فرجه تغییرپذیر  تتبع خواهد بود و این ماده تا زمان ظهور حضرت حجمدر این باب مطاع و 

  .»نخواهد بود
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  .نمود به علل و جهات این اختلاف ارزیابی

  اخلاق و حقوق
هدف علم اخلاق ترقی و تعالی اخلاق افراد بشر است  -علم اخلاق در سیستمهاي حقوقی - 13

بار قول و مسئولیت خود شانه خالی نکند دزدي و خیانت نکند  المثل هیچ فردي از زیر که فی
و حتی مفید راحت و آسایش دیگران را بخواهد ولو اینکه خلاف آن رفتار براي او ممکن بوده 

اي برقرار سازد که دزدي و خیانت در آن نباشد اما هدف علم حقوق این است که جامعه .باشد
کند که افراد از روي ترس و یا عدم دسترسی روش صحیح داشته براي این علم تفاوتی نمی

  .د و یا اخلاقً اینگونه باشندنباش
قلمرو حقوق و اخلاق را بدو دایره 

ند که هرکدام منطقه کن متقاطع تشبیه می
داشته و منطقه مشترکی نیز  مستقل به خود

مثلاً سرقت و قتل نفس را هم  .دارد
ایثار و  .کننداخلاق و هم حقوق تقبیح می

کند و  انفاق را علم اخلاق توجیه می
المثل انعقاد بیمه  نماید و حال آنکه علم حقوق کاري به آنها ندارد یا اینکه فی بدقولی را نهی می

قلمرو این دو  .تفاوت است داند اما اخلاق در این مورد بی می میاخص ثالث را علم حقوق الزش
متفاوت است و گاهی در طی تاریخ قواعد اخلاقی ضمانت اجراي حقوقی پیدا کرده یا بالعکس 

  .اندبعضی مقررات حقوقی وارد قلمرو اخلاق گردیده
اخلاق نقش بارز قاطعی در ) هاي مذهبیبجز سیستم( در کلیه سیستمهاي حقوقی موجود دنیا

تدوین حقوق ندارد و در سیستمهاي مذهبی نیز این نقش متفاوت است، سیستم اسلامی عبارت 
اخلاق، حقوق، ( است از مجموعه کاملی از تمام شعب علوم یا فنون مربوط به اداره اجتماع

خواهد نظم  و می سازددر عین اینکه سیستم خاص اقتصادي و حقوقی برقرار می...)  اقتصاد
جامعه بمنزله  .کوشد سطح اخلاق فردي را بالا برد جامعه را در مسیر عدالت حفظ کند می

خواهد ظرف بنحوي باشد که نه تنها  ظرف است که براي تربیت افراد این سیستم حقوقی می

  منطقه
 مشترك 

 حقوق  اخلاق 
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موده و امکانات فشار را به حداقل برساند بلکه امکانات تعالی روحی را به حداکثر فراهم ن
  .محرك افراد در طی این مسیر باشد

  هاي حقوقیاقتصاد در سیستم
اي را حائز است معذالک درجه این تأثیر گروه اقتصاد در تدوین حقوق نقش عمده - 14

هاي غربی و مکاتبی که به اصالت در سیستم .هاي حقوقی مختلف متفاوت استبرحسب نظام
و فقط  کنند اقتصادي را به عرف واگذار می فرد بیشتر توجه دارند قسمت اعظم مقررات

آزادي اراده افراد « نمایند که از حدود تجاوز نشود و در داخل محدوده غالباًحدودي تعیین می
هاي سوسیالیستی در واقع هدف علم در نظام اام .کند قواعد اقتصادي وضع می »و آزادي عقود

ت و علیهذا مسائل اقتصادي در تدوین حقوق استقرار و حفظ نظام اقتصادي سوسیالیستی اس
هاي جرایم بر بینیم که در این سیستمحقوق نقشی اساسی و قاطع دارد، بهمین جهت مثلاً می

و اینگونه جرایم غالباً بعنوان جرایم علیه امنیت داخلی  .علیه اقتصاد مجازاتهائی بس سنگین دارد
  .مملکت تلقی گردیده است

  حقوقیتقسیم بندي گروههاي مختلف 
 يبا توجه به مقدماتی که گفته شد و اینکه قواعد حقوقی برحسب مقتضیات اقلیم و نیازها - 15

توان گفت به تعداد  یابد میافراد جوامع و همچنین برحسب ازمنه و امکنه مختلف تفاوت می
شود با  جوامع بشري سیستم حقوقی وجود دارد اما براي امکان بررسی این سیستمها سعی می

بر جهات تشابه، به جهات افتراق توجه کرده و آنها را موجب گروه بندي قرار داد از این  تکیه
  .هاي زیر را معمول داشتبندي توان تقسیم حیث بنا به اعتبارات مختلف می

  حقوق پیرو و پیشرو
  .پیشرو و یا پیرو تقسیم کردبه توان حقوق را  از جهت نقش اراده افراد در تدوین حقوق می - 16

سپارد و حقوق پیشرو که اختیار تدوین و استقرار حقوق را بدست هیئت حاکمه می -لفا
مردم موظفند آنچه را آنان بنام قواعد حقوقی اعلام داشتند اطاعت نمایند و نمونه کامل این 
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گروه حقوق آلمان نازي و ایتالیاي فاشیست است، حقوق روسیه شوري نیز در بدو انقلاب 
ن گروه بود اما متدرجاً حکومت سوسیالیستی با استقرار قدرت خویش و نمونه کاملی از ای

ه قبلی عدول کرده نرمش یرسوخ دادن عقاید سوسیالیستی در اذهان مردم تا حدودي از رو
  .یافت
حقوق کشورهاي  .پذیردحقوق پیرو هرچه را که مردم کلاً بپسندند بعنوان حقوق می - ب

داند و حقوق انگلستان عرف مردم را معتبر می حقوق عرفی .غربی از این نمونه است
  .کند فرانسه اراده همگان را بصورت قانون تصویب می »نوشته«

سیستمهاي اولیه با آزادي منافات دارد و سیستمهاي گروه دوم مهار عقل را از روي غرایز 
   .دارد برمی

  حقوق نوشته و حقوق عرفی
حقوق  .باشد ق نوشته و حقوق عرف میبندي دیگري که بعمل آمده است حقو تقسیم - 17

و غالب کشورهاي آسیائی و ) بجز انگلستان و روسیه( نوشته شامل تمام کشورهاي اروپائی
این سیستم در اروپا بنام سیستم از  .شود اند میداده فریقائی که حقوق آن کشورها را مدل قرارآ

در تشکیل آن نشان  نی راشود که نقش کشورهاي لاتینی و ژرم نام برده می 17رومی ژرمنی
ها معتقدند علم حقوق منحصر به عبارات و مواد قوانین و مقرراتی است در این سیستم .دهد می

که بطور رسمی از طرف مراجع صالحه تصویب گردیده است و اگر هم براي علم حقوق منابع 
  .آن منابع اختیار بخشیده استبه دیگري وجود دارد بخاطر آن است که قانون 

اند مریکا و بعضی کشورها که تحت تأثیر آنها بودهآیستم حقوق عرفی که شامل انگلستان و س
داند که توسط آراء  دهد و حقوق را مجموعه عرف میت نمیتدوین قانون اهمیه باشد بمی

این عرف و یا براي استثناء واردکردن بر ه قانون فقط براي تکیه ب .گردد مراجع قضائی مدون می
  .شودیب میعرف تصو

 

 

17 - Romanio Germanique 
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  هاي حقوقی برحسب تاریخ ایجادتقسیم بندي سیستم
توانیم به  بندي قرار دهیم می اگر مبدا تاریخی تشکیل اولیه سیستمها را ملاك تقسیم - 18

  :ائل باشیمقتقسیمات زیر 
اسرائیل بوجود آمد و بعد از مدتی حکومت فقط  حقوق یهود که با ظهور و استقلال بنی •

در حکومت اسرائیل  هدر روابط افراد این نژاد باقی ماند تا اینکبصورت حقوق خصوصی 
  .دومرتبه تا حدي ظاهر گردید

تشکیل و مدون گردیده  ها حقوق مسیحیت که با استقرار سیاسی و سلطه حکومتی پاپ •
در حقوق ملل مسیحی مشاهده  و مبناي آن بر اصول مسیحیت اعلام شده است و آثار آن را

  . کنیم می
که در رم قدیم بوجودآمد و با امپراطوري ژوستی نین و اگوست مدون حقوق رم  •

گردید و سپس با حقوق مسیحیت و ملل اروپائی تلفیق شده و اینک در لباس حقوق 
  .گر است اروپائی جلوه

حقوق اسلام که با ظهور اسلام بوجود آمد و باکوشش حقوقدانان ارزشمند آن تکمیل  •
بی در چند کشور حکومت دارد و در سایر کشوهاي شود و اینک به طور نس شده و می

  .اسلامی نیز در درجه اول اهمیت قرار گرفته است
  .باشندو نیز حقوق هند و ژاپن و چین که خصوصیات مختص خود را دارا می •

  تقسیم بندي سیستمهاي حقوقی برحسب نژاد و ملیت
 مروز نژاد خالص نمانده است وگرچه ا( بندي قرار دهیم اگر نژاد یا ملیت را مبناي تقسیم - 19

   :ل شدئهاي زیر را قاتوان سیستم می )اندملتها در معرض تغییر و تبدیل بوده
  .کرد حقوق یهود که در روابط خصوصی افراد اقلیت این نژاد حکومت می •
که در درجه اول از مهاجرین انگلیسی ( مریکاآحقوق انگلوساکسون که در انگلستان و  •

  .کند میحکومت ) تشکیل شد
  .باشد حقوق کشورهاي لاتین که مخلوطی از عرف محلی و حقوق رم می •
  .باشد حقوق کشورهاي ژرمن که نتیجه ترکیب عرف محلی و حقوق رم می •
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  .حقوق عرفی استاز اي حقوق اسلا وکه نحوه •
داند و وحدت عقیدتی در گرچه اسلام نژاد و ملیت را موجب تمایز نمی ،حقوق اسلام •

برگرفته است در این رد معهذا چون ملیتها و نژادهاي مختلف را ،سازد قرار میقلمرو خود بر
  .تقسیم بندي از آن نیز باید نام برد

  ارزش عملی حقوق تطبیقی
در . غیر از جنبه نظري و مطالعات علمی براي حقوق تطبیقی ارزش عملی نیز وجود دارد - 20

فه خویش ناچارند از حقوق خارجی مطلع بسیاري از موارد قضات و حقوقدانان براي انجام وظی
دارد اتباع خارجه مقیم در خاك ایران از حیث مسائل  قانون مدنی ایران مقرر می 7ماده  .باشند

احوال شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث حقوق ارثیه در حدود معاهدات ه مربوط ب
اده در اکثریت قریب به اتفاق نظیر این م .مطیع قوانین و مقررات دولت مبتوع خود خواهند بود

قرارداد معامله متقابل موکول است و به سیستمهاي حقوقی خارجی وجود دارد که اجراي آن 
قانون اجازه «و همچنین ماده واحده  .ایران با غالب کشورهاي مهم جهان قرارداد متقابل دارد

دارد  می ست مقررتصویب شده ا 1312که در سال  »ه ایرانیان غیرشیعهرعایت احوال شخصی
نسبت به احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان برسمیت «

شناخته شده محاکم باید قواعد و عادات مسلمه متداوله در مذهب آنان را جز در مواردي که 
نه موارد که در اینگو »... مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد بطریق ذیل رعایت نمایند

  .حقوق دیگران است اطلاع ازه حقوقدان و قاضی ناچار ب
21 - ه ایرانیان غیرشیعه قضات در موقع رأي دادن ناچار باید برحسب براي رعایت احوال شخصی

مسیحی و یا مذاهب اربعه اهل سنت  ،یهودي ،مذهب صاحب دعوا از سیستم حقوق زردشتی
ها و مراجع رسمی در ایران براي اقلیتها وجود دارد مندر این مورد چون انج .اطلاع داشته باشند

اما در مورد اطلاع بر حقوق  ؛گردند محاکم معمولاً توسط آنان از مقررات حقوقشان مطلع می
  .کشور بیگانه موضوع به سهولت قابل حل نیست

آید که آیا دادرس در دعوي داخلی این مبحث پیش می در مورد اعمال حقوق خارجی - 22
باید از حقوق خارج مطلع شده وآن را اجراء نماید یا به مراجع رسمی توسل جوید و از یخود م
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و یا اصولاً تا از طرف اصحاب دعوي ایراد  آنها بپرسد؟ در صورت اول چگونه باید مطلع شود؟
در این صورت نیز آیا بعهده ذینفع است که در  و .تواند قانون خارجی را اعمال نمایدنشود نمی

از مقررات حقوق خارجی آگاه سازد؟ در این موضوع را معینه از طرف قانون دادرس موعد 
  .سیستمهاي گوناگونی وجود دارد

سیستم حقوقی آلمان مقررات حقوق خارجی را در موقعی که : روش آلمانها -الف
یعنی قاضی حکم قضیه را باید بر طبق آن حل  .داند الرعایه باشد از امور حکمی می لازم

لذا دادرس باید بدون ایراد اصحاب دعوي رأساً قانون خارجی را اعمال نماید مگر  کند و
اینکه طرفین صریحاً و آن هم در مواردي که قانون آمره نباشد از اجراي قانون خارجی 

  .انصراف خود را اعلام نمایند
 در انگلستان قانون خارجی جنبه موضوعی دارد یعنی در هر محاکمه :روش انگلستان - ب

قانون خارجی استناد کند و بدیهی است باید شخصاً موجبات ه ذینفع باید در موعد معینی ب
و استثنائی که بر این اصل وارد شده است  .آگاهی قاضی را بر قانون خارجی فراهم سازد

شناسد رأساً آن را اجراء  آنکه در موارد روشن و بدیهی که دادرس حقوق خارجی را می
المنافع در اختیار اوست و همچنین بر همه جهان  ین کشورهاي مشتركمثلاً قوان .کند می

  .قمار آزاد است 18کارلو باشد که در مونت واضح می
آمریکا نیز داراي همین روش است و موجب قانونی که در تمام ایالات تصویب شده است 

  .دننمایساً اجرا میأایالات قوانین یکدیگر را ر
که از محاکم فرانسه صادر شده است قضات را موظف آراء مختلف  :روش فرانسوي -ج

داند که رأساً از قانون خارجی اطلاع یافته و آن را اجراء نمایند اما در صورتی هم که  نمی
  .این روش بینابینی دارد بنابر ،داند ساً دادگاه به این امر مبادرت نمود آن را صحیح میأر
بدون ایراد اصحاب دعوي قانون خارجی را ساً موظف است أدادرس دادگاه ر :در ایران -د

و بوسیله وزارت ) مگر اینکه آنان صریحاً انصراف خود را اعلام دارند( اجراء کند
دادگستري و وزارت امور خارجه از مراجع رسمی کشور بیگانه مقررات لازم الاجراء را 

 

 

18 - Monte Carlo - اي مشهور در کشور موناکو واقع در اروپاي غربی منطقه. 



 25  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

  .ال نمایدؤس

  سیستم حقوق اسلام
غیرمسلمانان  .شوند مسلمان و غیرمسلمان قسیم میگونه ت ساکنین کشورهاي اسلامی بر دو - 23

اهل کتاب یعنی آنانکه در اصل توحید و نبوت با اسلام مشترکند ولی تابع یکی از پیغمبران 
توانند بر مذهب خود باقی باشند و تحت حکومت اسلامی نیز قرار گیرند  باشند می سلف می

ي پرداخت کنند که آن را جزیه مشروط بر اینکه مالیات خاصی براي این حمایت و آزاد
 تهاي اسلامی مخصوص مسلمینابدیهی است با اداي جزیه از شمول پرداخت مالی .گویند می

هرگاه یکی از اهل کتاب  .اینان را اهل ذمه نامند .باشند خارج می...) و فطره  اتخمس و زک(
بدیهی  .آیدساب میاسلام آورد از پرداخت جزیه معاف شده و مانند سایر افراد مسلمان به ح

در حکومت  .و تسلیم است به حکومت اسلامی ،زبانه است اسلام آوردن افراد اقرار است ب
   .وجود ندارد که در صحت اقرار تحقیق کند) 19انگیزیسیون( اسلامی دادگاه تفتیش عقاید

د مره اسلامی است بایآقوانین  ،اهل ذمه در آنچه مربوط به نظم عمومی و اخلاق حسنه بوده
در ملاء عام شرب خمر  ،مثلاً در ماه رمضان تظاهر به روزه خواري نکنند .پیرو نظام جامعه باشند

خارج از این حدود آنان آزادند که  ... . با دشمنان مملکت اسلام روابط برقرار نسازند و ،نکنند
 تمی حکومسمقررات مذهب خویش را آزادانه اعمال کنند و در این اعمال تحت حمایت ر

  .رار دارندق

  دادرسی اهل ذمه در حقوق اسلام
اهل ذمه حق دارند به مراجع مذهبی خود براي دادرسی مراجعه کنند و دعاوي خویش را  - 24

اما اگر هر دو بارضایت به قاضی مسلمان رجوع  .بر طبق مقررات مذهب خویش فیصله دهند
زیرا آنان خود به حکومت نمودند آن قاضی حق ندارد از رسیدگی و صدور حکم امتناع نماید 

 

 

19 - Inquisition -  هاى تفتیش  به دادگاه ولی. و بازجویى دقیق و رسیدگى قضایى است تحقیقبه معنى تفحص و
اهبان و دست ر توسط پدران روحانى مسیحى تأسیس شد و به ي قرون وسطیشود که در اروپا عقاید گفته مى

 .شد رجال دینى اداره مى
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اند در این صورت دادرس مسلمان بر طبق قوانین این قانون تن داده و خواستار اجراي آن شده
  .اسلامی در مورد آنان حکم خواهد داد

  احوال شخصیه
در صورتی که قاضی در مورد احوال شخصیه عالم به مذهب اصحاب دعوي بود بر طبق  - 25

ه بنابر مذهب متبوعه افراد صحیحاً انجام شده است کماکان اعمالی ک .آن رأي خواهد داد
همان  مثلاً اگر زن و شوهري مسلمان گردند محتاج به نکاح جدید نیستند و .صحیح خواهد بود

شود مگر اینکه امکان نکاح بین آنان برحسب مقررات اسلام  نکاح سابق صحیح شمرده می
ی در چنین موردي که اما حتّ) یا خاله با خواهرزادهو خال ،مثلاً عمو با برادرزاده( موجود نباشد

شوند چون  زاده تلقی می اصل ازدواج در اسلام صحیح نیست فرزندان چنین ازدواجی حلال
اگر زن مسلمان شود و مرد  .انعقاد نطفه آنان برحسب مذهب متبوعه زوجین صحیح بوده است

نکاح آنان باطل  20»ه للْكافرِين علَى الْمؤمنِين سبِيلاًلَن يجعلَ اللَّ«ق انماید بمصد از مسلمان شدن ابا
  .است

  مرز حکومت اسلامی
حکومت اسلامی در اصل حکومتی واحد است که بر مبناي ایدئولوژي اسلامی بنا نهاده  - 26

زمینی و  مرز وجود دارد نه حکومتهاي اسلامی زیرا »حکومت اسلامی«شده است و منطقاً یک 
إِنَّ أَكْرمكُم «اسلام اعتباري ندارد بلکه مرز عقیدتی و فکري است و در داخله مرز نیز نژادي در 

قاكُمأَت اللَّه دندر داخله این مرز نظم اجتماعی و اخلاق حسنه بر طبق مکتب  .حکومت دارد 21»ع
  .ندباش شود و خارج از آن محدوده اهل ذمه در پیروي مذهب خود آزاد می اسلام تعیین می

یکی از طرق استدلال استعمارگران بود تا  ،تمسک به این اصل بصورت مسخ شده آن
کاپیتولاسیون را در داخل غالب ممالک اسلامی برقرار سازند و به بهانه اطاعت از قوانین خویش 

متأسفانه باید گفت زیرکی و رندي آنان و چه بسا جهل  .حکومتی داخل حکومت تشکیل دهند
 

 

 .خداوند براي کافران بر مؤمنین راهی قرار نداده است. 141سورة نساء، آیۀ  - 20
  .تر شما نزد خداوند پرهیزگارتر شماست همانا با کرامت. 13سوره حجرات، آیه  - 21
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  .در داخل ممالک اسلامی موجب استقرار کاپیتولاسیون بوده است یهایو ضعف یا خیانت

  کاپیتولاسیون و تفاوت آن با دادرسی اهل ذمه
  . مقررات اسلامی در مورد دادرسی اهل ذمه با کاپیتولاسیون زمین تا آسمان فرق دارد

نون در مورد مسائل نظم عمومی و اخلاق حسنه تمام ساکنین مملکت اسلامی تابع قا -اول
  .مقررات جزائی کلاً از این گروه است .اسلامی باید باشند

که مالیات  اجازه پیروي از مذهب متبوعه خود مخصوص اهل ذمه است یعنی آنان -دوم
  .پردازندخاصی بنام جزیه می

این اجازه مخصوص به پیروان مذاهب است نه اتباع کشور بیگانه بعبارت دیگر  - سوم
دهد گرچه خود از اهل ذمه است ولی تابع  اهل ذمه حکم می قاضی و دادرس که در مورد

  .حکومت اسلامی است نه اینکه تبعه بیگانه و مجري اصل حاکمیت دولتی دیگر باشد

  رعایت قانون خارجی و محدودیت آن
شود که مقررات در صورتی اجرا می »مذهب اقلیت در کشور«حقوق بیگانه یا مقررات  - 27

مقررات  نظم عمومی نباشد و الاّ آمره و راجع به اخلاق حسنه و عمومی مملکت از قوانین
و این محدودیت در تمام سیستمهاي حقوق  ،حقوق داخلی و قوانین عمومی اجراء خواهد شد

  .وجود دارد

  اخلاق حسنه و نظم عمومی
  .هاي مختلف حقوقی متفاوت استمفهوم اخلاق حسنه و نظم عمومی در سیستم

  نظم عمومی
شوند و  که قوانین خارجی در بسیاري از موارد در داخله یک مملکت رعایت می دیدیم - 28

ارث و وصیت ارتباط دارد و دولتهاي  این موارد غالباً به احوال شخصیه اهلیت و خانواده و
تمام . انددر مملکت خویش پذیرفته جهان با انعقاد قراردادهائی مسئله اجراي قانون خارجی را

این نکته توافق دارند که هرگاه قانون خارجی با نظم عمومی مملکت و  سیستمهاي حقوقی در
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  .اخلاق حسنه مورد قبول ملت منافات داشته باشد قابل اجراء نیست
   .در مبحث اجراي حقوق خارجی باید مسئله نظم عمومی و اخلاق حسنه مورد بررسی قرار گیرد

 .ي از حقوق نیز مورد لزوم استدرك مفهوم نظم عمومی و اخلاق حسنه در زمینه دیگر - 29
بدین توضیح که در غالب کشورهاي آزاد جهان اصل آزادي عقود مورد قبول حقوقدانان می

قراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که «دارد  مقرر می 9ماده  باشد و قانون مدنی ایران نیز در
منظور از قانون در  .»ستاند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ اآن را منعقد نموده

ماده دیگري از قانون مدنی ایران  .باشد که به تخطی از آن جایز نیست این ماده قوانین آمره می
تواند قوانین خارجی و یا قراردادهاي خصوصی را  محکمه نمی«دارد  مقرر می 975یعنی ماده 

جامعه یا بعلت دیگر دار نمودن احساسات  که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا بواسطه جریحه
در این دو ماده اصل کلی آزادي  »موقع اجراء گذارده شود ب مخالف با نظم عمومی محسوب می

  .عقود تجدید شده است

  اصل آزادي عقود و محدودیت آن
توان کرد و از طرف دیگر نمی) اکراه( اصل بر آن است که افراد را ملزم به قبول تعهدي - 30

دو  هو این دو قاعده به منزل. ادانه هر عقدي را که بخواهند منعقد نمایندتوانند آز افراد مردم می
  .دهند موسوم است تشکیل می »آزادي عقود«روي یک سکه بوده و جمعاً اصلی را که بنام 

در قلمرو اصل آزادي عقود اختلاف نظرهائی موجود است طرفداران مکتب اصالت فرد به 
ند و محدودیت این آزادي را جز در موارد نادر و معدود آزادي هرچه بیشتر اراده فردي معتقد

دانند هرچه کمتر در این محدودیت گام بردارند و  ندانسته مقنن و جامعه را موظف می جایز
را فرعی دانسته و افراد را ملزم بدانند که در  يبالعکس طرفداران مکتب اصالت جامعه این آزاد

بهرجهت همگی بر آنند که اصل رعایت نظم  .رندانعقاد عقود مصالح جامعه را در نظر گی
عمومی و اخلاق حسنه محدودیتی است براي رعایت آزادي فردي و مردم در قراردادهاي 
خویش حق ندارند این امر را از نظر دور نگه دارند از این جهت است که هر قراردادي را که با 

ر آنچه گفته شد درك مفهوم نظم بناب .دانند نظم عمومی و اخلاق حسنه مخالف باشد باطل می
  .کند عمومی در دو مورد ضرورت پیدا می
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  .المللی اول در مورد اجراي قانون خارجی یعنی قلمرو روابط بین
دوم در مورد صحت یا بطلان قراردادهاي منعقده بین افراد یک جامعه یعنی در حقوق 

به نظم عمومی را در دو  بندي تعاریف و بررسیهاي مربوط و بر مبناي همین تقسیم. داخلی
بررسی نظم عمومی در حقوق داخلی و بررسی نظم عمومی در : سازند سلسله مطرح می

  .المللی که در هر دو زمینه نظریات مختلفی ابراز شده است روابط بین

  فلسفه تقدم نظم عمومی و اخلاق حسنه
ت قانون خارج یا فلسفه رعایت نظم عمومی و اخلاق حسنه و نیز تقدم آن را بر رعای - 31

  :توان چنین توجیه کرد قراردادهاي خصوصی می
اولاً کلیه افراد یک جامعه بصرف زیست در آن جامعه تعهدات و وظایفی بگردن دارند و 

توان همانگونه که طرفداران مکتب  این حقوق و وظایف را می .باشند داراي حقوقی نیز می
ضی دانست که بین کلیه افراد یک جامعه وجود قائلند نتیجه قرارداد فر »قرارداد اجتماعی«

توان گفت قراردادي که شخص از بدو تولد بطور ضمنی با کلیه افراد یک  علیهذا می .دارد
که بعضی ) اساس تشکیل جامعه و نظم عمومی و اخلاق حسنه( نماید جامعه منعقد می

یک یا چند شخص ت کند مقدم است بر قراردادي انفرادي که بعداً و با یقواعد را رعا
 خاص منعقد نماید آزادي وي در انعقاد این عقود شخصی در برابر قراردادهاي عمومی

  .گردد محدود می) نظم، اخلاق(
توان گفت نظم عمومی و اخلاق حسنه مقرراتی است که  المللی می ثانیاً در زمینه روابط بین

حیاتی یک جامعه  براي حفظ و بقاي یک جامعه ضرورت دارد و علیهذا رعایت مصالح
  .کند مقدم است بر رعایت منافع فردي بیگانه که بطور موقت در این جامعه زیست می

ثالثاً بسیاري از مقررات و عرف مردم آن قدر سلطه دارد که شاید در بعضی موارد قدرت 
مفهوم نظم عمومی و اخلاق حسنه از این قبیل است و این عرف  .آن از قانون نیز بیشتر باشد

آنقدر قبول عامه یافته است که نیازي نیست تا بصورت عبارات قانونی درآید و یا هنوز یا 
  .الرعایه است هرجهت لازمه اما ب ،کاملاً مدون نشده است که بصورت قانون درآید

آلهاي مردم به عبارت دیگر از اخلاق حسنه جامعه سرچشمه  عرف معمولاً از روحیات و ایده
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بنابراین  .عرف مسیر عبور اخلاق است بسوي قانون .آیدانون درمیگیرد و گاهی بصورت ق می
  .رعایت آن با عواطف منطبق است و ضرورت دارد

  در حقوق داخلی مفهوم نظم عمومی
هاي متفاوت حقوق باید مورد مفهوم نظم عمومی برحسب مکاتب مختلف و در زمینه - 32

اي از دانشمندان شامل کلیه ریه عدهدر حقوق داخلی نظم عمومی بنابر نظ .بررسی قرار گیرد
در مقابل قواعد دیگري ) قواعد آمره( تواند آن را نقض کندقواعدي است که اراده افراد نمی

   ).قواعد تفسیري یا تعویضی( که توافق افراد ولو با آن مخالف باشد قابل قبول است
مقررات نظم عمومی در  قوانین مربوط به اهلیت یا شرایط ازدواج و طلاق در حقوق داخلی از

دارد ) توسط دولت که نماینده وي است( حقوق داخلی وابستگی به اساس قدرت حاکمه ملت
و مجموعه مقرراتی است که براي حفظ سلطه ملت و نظام جامعه و امنیت عمومی و اخلاق 

بسیاري موارد ممکن است آنقدر بدیهی تلقی شود که محتاج به قانون  .شود حسنه وضع می
مثلاً در عقد ازدواج گرچه ماده قانونی وجود ندارد که ازدواج و تعهدات ناشیه از آن  .شدنبا

فقط بین دو جنس مخالف قابل تحقق است ولی بدیهی است که وجود چنین شرطی از 
  .ضروریات عقد است

  المللی در روابط بین مفهوم نظم عمومی
و حتی بسیاري موارد که در حقوق المللی نظم عمومی معناي محدودتري دارد  در روابط بین

المللی نه تنها جزء  شود در روابط بینداخلی مقررات مربوطه بدان جزء نظم عمومی محسوب می
ت قرار دارد، لحاظ رعایت قانون خارجی در درجه اول اهمی مقررات نظم عمومی نیست بلکه از

شود ولی  عمومی تلقی می مانند مقررات ازدواج و طلاق و اهلیت که در حقوق داخلی جزء نظم
  .المللی زمینه اصلی مهمترین مورد اجراي قانون خارجی است در روابط بین

المللی وابستگی به اساس استقلال ملت در برابر ملل دیگر دارد و  نظم عمومی در روابط بین
المللی به استقلال و حیثیت ملت در  مجموعه قواعدي است که عدم رعایت آنها در روابط بین

بعبارتی دیگر مجموعه قواعد و نهادهاي حقوقی است که  .سازد رابر سایر ملل لطمه وارد میب
باشد بنحوي که عدم رعایت آنها ولو به  وابسته به اساس تمدن و در واقع هویت یک ملت می
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  .اندازدخطر میه احترام رعایت قانون خارجی جایز نیست زیرا هویت و شخصیت ملت را ب

  در مورد نظم عمومی پیلهنظریه منسوب به 
 - 2دوام  -1ل است که قوانین داراي دو صفت هستند ئدر مورد نظم عمومی چنین قا - 33

عمومی بودن قوانین بدین معنی است که در مورد کلیه افراد مقیم در قلمرو مملکت  .عمومیت
شود باید  یبدیهی است وقتی قانون بعنوان بیان و مظهر نفع عمومی تصور م .قابلیت اجراء دارد

دائمی بودن قوانین بدین معناست که  .در مورد همه ساکنین مملکت بدون استثناء اجراء گردد
 .شود باید تا نسخ نشده است در مورد وي اجراء گردد چون قانون براي رعایت افراد وضع می

از یک هرگاه هدف  .افکندهر کجا رود قانون مانند چتر بر سر او سایه میه بعبارت دیگر فرد ب
اینگونه قوانین  .قانون حمایت از فرد باشد باید دوامش را حفظ کند و عمومیت را از دست بدهد

و هرگاه هدف از قانون غایت اجتماعی  خارجی است که در داخل مملکت قابلیت اجراء دارند
  .باشد چنین قانونی باید در داخله مملکت نسبت به همه افراد بدون استثناء اجراء شود

  ات بر نظریه پیلهایراد
  .گیرند این است که بموجب آن ایرادي که مخالفین بر این نظریه می

بندي قوانین از این نقطه نظر امري فرضی و  اولاً تشخیص منافع افراد از منافع جامعه و تقسیم
ازدواج ( دشوار است و حتی گاهی ممکن است اموري که ظاهراً مربوط به نفع فردي است

  .را جزء نظم عمومی تلقی کند مقنن آن) و طلاق
ثانیاً در این مکتب نظم عمومی اصل تلقی شده است و حال آنکه حقوق امروز متمایل بدان 

دارد  قانون مدنی مقرر می 6در حقوق ایران ماده  .است که نظم عمومی استثناء تلقی گردد
بود مگر در  کلیه سکنه ایران اعم از اتباع داخله و خارجه مطیع قوانین ایران خواهند

  .کرده باشد ءمواردي که قانون استثنا
المللی الزاماً جزء نظم عمومی تلقی  ثالثاً کلیه قوانینی که درون مرزي باشند در روابط بین

مثلاً قواعد راجعه به اموال مسلماً درون مرزي هستند حال آنکه در مورد اموال  .شوندنمی
  .گردد بیگانگان مقررات خود آنها اجراء می
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  نظریه من چینی در مورد نظم عمومی
مرد سیاسی وزیر امور خارجه ایتالیا و حقوقدان معتقد است  -نظریه منسوب به من چینی - 34

کنند و قاضی  لذا قوانین چون سایه اشخاص را دنبال می ،که اصل شخصی بودن قوانین است
استثنائی از قبیل قوانین مربوط مگر در موارد  .باید در مورد بیگانگان قوانین آنان را رعایت نماید

به نظم عمومی همچون قوانین مسئولیت جزائی و مدنی و قوانین مربوط به حقوق عمومی و غیره 
زیرا ( اندمقررات مربوط به تنظیم اسناد قراردادهاي خصوصی بین آنان که آن را منعقد کرده و

 ،اندمنزله قانون خاصی مقرر داشتهاند و در روابط خویش آن را به با اراده آزاد قراردادي بسته
  ).بنابراین قاعده حقوقی قرارداد قانون بین طرفین است

اند و المللی را بکار برده بعضی حقوقدانان اصطلاح نظم عمومی ملی و نظم عمومی بین - 35
المللی که بر همه ملل یکسان حکومت کند وجود ندارد و نظم  حال آنکه نظم عمومی بین

کند نه المللی ضرورت پیدا می ملی است منتها استناد بآن گاهی در روابط بینعمومی همواره 
اي دیگر اصطلاح مطلق و نسبی را در مورد تفکیک نظم عده .المللی باشد اینکه نظم عمومی بین

برند و حال آنکه نظم عمومی همواره نسبی است و نسبت به مکان و زمان  عمومی بکار می
اي صلح قلمرو آن محدودتر است و همچنین در مورد کشورهائی که متفاوت است و در دورانه

  .امنیت داخلیشان ثبات بیشتري دارد قلمرو محدودتري دارد

  قلمرو نظم عمومی
قلمرو نظم عمومی بنابر عقیده مکتب اصالت فرد که هدف جوامع بشري را حمایت از افراد  - 36

  .گرددداند چنین تعیین می و حفظ منافع آنان می
  .لاً نظم عمومی استثناء است نه اصلاو

توان بنظر قاضی واگذار کرد و بلکه باید قانون خاصی آن را ثانیاً استقرار این استثناء را نمی
  .پیش بینی کند

کند ثابت است و فقط مقنن در ثالثاً چون نظم عمومی آزادي اراده فردي را محدود می
  .دتواند آن را تغییر ده موارد کاملاً ضروري می

بنابر عقیده مکتب اصالت جامعه که هدف جامعه را حفظ جامعه دانسته و افراد را بمنزله 
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  :شود داند این قلمرو چنین تعریف می سلولهاي یک بدن و جامعه را مثل بدن می
چون مقررات براي حفظ منافع جامعه است اصل بر این است که تمام مقررات راجعه  -اولاً

  .نظم عمومی اصل است نه استثناءباشد و  به نظم عمومی می
  .براي تشخیص نظم عمومی احتیاج به وجود قانون خاص نیست -ثانیاً
نظم عمومی ثابت نبوده و با زمان و مکان قابل تغییر است همانگونه که آزادي اراده  -ثالثاً

  .افراد ثابت و نامحدود نیست

  شمردن قوانین نظم عمومی و بحث در این مورد
اند که لیستی از قوانین که بزعم آنها جزء نظم عمومی محسوب ندگان کوشیدهبعضی نویس - 37

نظریه خود را مبنی بر اینکه  1910الملل در سال  ظیم نمایند و حتی موسسه حقوق بینتناست 
المللی با تصویب قوانین روشن قلمرو نظم عمومی را صریحاً  آرزو دارد دول با انعقاد عقود بین

نمود، اما بعلت اینکه قلمرو نظم عمومی برحسب مقتضیات زمان در معرض تعیین کنند اعلام 
توان لیست مشخصی تهیه نمود، کما اینکه در ایران مقررات و تشریفات تغییر و تبدیل است نمی

تصویب قانون حمایت ( 1346طلاق و بعضی مقررات ازدواج مثلاً تعدد زوجات قبل از سال 
مد و ایرانیان غیرشیعه در مورد مقررات حقوق آبه حساب نمی جزء قوانین نظم عمومی) خانواده

خانواده تابع مقررات قانون مدنی نبوده بلکه رعایت مذهب خود آنان دستور داده شده بود اما 
بعد از تصویب قانون حمایت خانواده بر طبق نظریه محاکم و مراجع مشورتی دادگستري 

  .گردد است و شامل اقلیتهاي مذهبی نیز می مقررات آن قانون جزء نظم عمومی محسوب شده
  توان بعضی قوانین را جزء نظم عمومی دانست مثلاً معهذا در شرایط فعلی می

قوانین راجعه به امنیت داخلی و خارجی مملکت مسلماً جزء قوانین نظم عمومی بوده و  .1
  .کلیه ساکنین موظفند که آن را اجراء نمایند

ول جزء مقررات نظم عمومی است زیرا این اموال جزء قوانین راجعه به اموال غیرمنق .2
 .لاینفک سرزمین است و سلطه بر آن جزئی است از حق مالکیت و استقلال ملت

قوانین راجعه به شکل اسناد سرزمینی بوده و صحت اسناد مشروط به شرایط محل تنظیم  .3
 .سند است
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مقررات نظم  قوانین راجع به اهلیت و احوال شخصیه فقط در حقوق داخلی جزء .4
 .المللی عمومی است نه در روابط بین

 .شوند قوانین جزائی جزء نظم عمومی تلقی می .5

  مبناي رعایت قانون خارجی و نظریه تشابه تمدن دو کشور بعنوان ضابطه نظم
اراده ه گروهی از دانشمندان از این جهت که نظم عمومی مجموعه مقرراتی است که ب - 38

اره اجتماع مربوط است در صورتی اجراي قانون خارجی را در یک جامعه در مورد طرز اد
داند که اصول تمدن و اساس تمدن در دو جامعه مشترك باشد و در سایر  مملکت مجاز می
و داین امر گرچه از نظر تئوري قابل قبول بوده اما امروز در دنیا  .دهند اي نمیموارد چنین اجازه

مریکا که از مهاجرین انگلیسی اولیه تشکیل شده است آتی جامعه کاملاً مشابه وجود ندارد و ح
تمدن و اصول کاملاً متفاوتی با انگلستان دارد یا اینکه فرانسه و ایتالیا و اسپانیا که هر سه تمدنی 
نزدیک به هم دارند در مسئله طلاق متفاوت بوده یا هستند، فرانسه مدتهاست طلاق را جایز 

بیش از چند سال نیست که آن را پذیرفته است و اسپانیا هنوز آن را داند و حال آنکه ایتالیا  می
  .بینیم که این نظریه فقط جنبه تئوري داشته و عملاً قابل اجرا نیستبدین نحو می .دهداجازه نمی

اگر این همبستگی تئوري را در هر نهاد حقوقی جداگانه مطرح سازیم و مثلاً توجه کنیم که در 
اج جوامعی که با هم ایده مشترك دارند اجراي قانون یکدیگر را در خاك مسئله طلاق یا ازدو

  .آیدخود مجاز دانند اصلاحی در نظریه فوق بعمل می
گروهی دیگر از دانشمندان مسایل اساسی تشکیل جامعه و تضمن و ضابطه تشخیص نظم  - 39

انسانی آزادیهاي اند و مثلاً قوانین مربوط به حمایت از حیات و حیثیت  عمومی تلقی کرده
اند، اما این نظریه نیز جنبه تئوري اساسی اصول تشکیلات خانواده را جزء نظم عمومی دانسته

شود اتفاق آراء وجود دارد و از اینکه چه اموري جزء اساس تشکیل جامعه و تمدن محسوب می
   .ندارد

  نسبیت قلمرو نظم عمومی
مکان متغیر است و دم زدن از نظم عمومی نظم عمومی امري است نسبی و برحسب زمان و  - 40

یابد کما اینکه نظم عمومی با تغییر زمان و روحیات مردم تغییر می .بطور مطلق صحیح نیست



 35  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

در فرانسه وجود نداشت و بنابراین ابدیت عقد ازدواج جزء مقررات نظم  1884طلاق تا سال 
بین زوجین تبعه کشورهاي آمد و مراجع صالحه فرانسه حتی طلاق واقعه عمومی بشمار می
پذیرفتند اما بعد از این تاریخ که فرانسه طلاق را پذیرفت در این مورد رعایت مسلمان را هم نمی

در  1912قبل از سال ) 22یا طبیعی( غیرشرعینسب همچنین اثبات  .قانون بیگانه را بلامانع دید
ه خود این امر را پذیرفت شد اما از این تاریخ که فرانس فرانسه خلاف نظم عمومی تلقی می

 همچنین در ایران طلاق را محاضر بر طبق مذهب شوهر و .شدبرخلاف نظم عمومی تلقی نمی
که قانون حمایت  1346اما از سال  .کردند اجراء و ثبت می) یا قانون دولت متبوعه شوهر(

عمومی در خانواده تصویب شد ارائه گواهی لازم از دادگاه در حقوق داخلی جزء مقررات نظم
اي که در یک جامعه مخالف همچنین قلمرو نظم عمومی در مکان نیز متغیر است و مسئله .آمد

شود ممکن است در جاي دیگر این خصوصیت را نداشته باشد مثلاً در  نظم عمومی تلقی می
فرانسه تعدد زوجات بر خلاف نظم عمومی است بعکس در ایران و یا اثبات نسب غیرمشروع در 

  .بر خلاف نظم عمومی است بعکس فرانسه ایران

  مرجع تشخیص نظم عمومی
مرجعی که قانون دولت خارجی را قصد دارد اجراء کند موظف است بررسی نماید که آیا  - 41

نظم عمومی منافات دارد یا نه و در صورت بروز اختلاف چون اختلاف در  قانون خارجی با
همانطور که ذکر  .امر قاضی مربوطه است گردد مراجع تشخیص این مراجع قضائی مطرح می

ه روح قوانین و ب شد چون مبناي صریح و قاطعی وجود ندارد مرجع مسئول این تشخیص نظر
زمینه اصلی و سازمان حقوق داخلی در این تشخیص مختار است ولو اینکه قانون صریحی 

هاي انون خارجی مهلتمثلاً اگر ق .وجود نداشته باشد و یا قوانین موجود تصریح نداشته باشد
اینکه چنین قانونی ممکن است در  لازم را براي اطلاع عامه از قانون رعایت نکرده باشد گو

عدالتی و  نظر بیه کشور اصلی اعتبار قانونی داشته باشد ولی قاضی بیگانه به چنین قانونی ب
عایت ر قانون بنابر یا اگر مقررات .داند اعتباري نگریسته و آن را با نظم عمومی منافی می بی

 

 

22   - Naturelle 
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مصالح خاص سیاسی عطف به ماسبق شده و رعایت حقوق مکتسبه افراد را نکرده باشد بعید 
هرجهت ه ب .است که چنین قانونی در کشور بیگانه بعنوان قانون معتبر خارجی رعایت گردد

  .ده قضات است و آنان اختیار این تشخیص را دارندهعملاً تشیخص نظم عمومی بع

  نظم عمومی تعارض دو
اگر بین نظم عمومی کشور با نظم عمومی یک کشور بیگانه  -تعارض دو نظم عمومی - 42

تعارض باشد مسلماً نظم عمومی داخلی مقدم است و قانون خارجی در این مورد رعایت 
شود زن دیگري بگیرد گرچه قانون  مثلاً به یک ایرانی متأهل در فرانسه اجازه داده نمی .شود نمی

زیرا تعدد زوجات در فرانسه با نظم عمومی منافات دارد و  ،دهد اي را میبه او چنین اجازهایران 
با توجه به اینکه در اسپانیا تعدد زوجات و طلاق وجود ندارد و ازدواج مجدد زوجینی که با 

اند صحیح نیست اگر زن فرانسوي که از شوهر اسپانیائی خود طلاق گرفته طلاق از هم جدا شده
زوجیت شخص دیگري درآمده است شکایتی در مراجع فرانسوي مطرح سازد دادگاههاي  هو ب

فرانسوي ازدواج دوم زن فرانسوي را معتبر خواهند دانست و حال آنکه در اسپانیا یعنی دولت 
دانند یا اگر مرد متاهل ایرانی زن اسپانیائی بگیرد ازدواج دوم این متبوعه شوهر آن را معتبر نمی

  .قوق ایران معتبر استمرد در ح

  اخلاق حسنه
اخلاق حسنه دامنه محدودتري از نظم عمومی دارد به این معنی که حقوق گو اینکه به  - 43

اخلاق کاري ندارد و هدفش گردش عادي امور جاري مردم است معهذا لطمه شدید و واضح 
این  ست و بنابرکند رعایت اخلاق حسنه یکی از حقوق نظم عمومی ا به اخلاق حسنه را طرد می

هرچه جزاء اخلاق  .نظم عمومی و اخلاق حسنه نسبت به هم عموم و خصوص مطلق دارند
مثلاً مقررات ارزي ( شود اما ممکن است بعضی امور حسنه است مسلماً نظم عمومی محسوب می

جزء نظم عمومی باشد اما در قلمرو ...) خروج از کشور بدون رعایت مقررات - و گمرکی
   .نباشد اخلاق حسنه
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  قلمرو اخلاق حسنه
برحسب زمان و مکان متفاوت است و چه بسا و قلمرو اخلاق حسنه نیز کاملاً مبهم است  - 44

امري که در زمان یا مکان معین مجاز شناخته شده ولی در زمان یا مکان دیگر منافی با اخلاق 
اهرزاده در حقوق فرانسه طی حسنه باشد مثلاً ازدواج عمو عمه یا برادرزاده با خاله و خالو با خو

شرایطی آزاد است ولی در حقوق کشورهاي اسلامی چنین کاري مطلقاً با اخلاق حسنه منافات 
شد ولی دارد و یا استعمال مواد مخدره در اوایل شیوع در ایران با اخلاق حسنه منافی تلقی نمی

اخلاق حسنه با عرف بطور کلی تشخیص  .داند اینک عرف مردم ایران آن را خلاف اخلاق می
واقع مانند پلی است که قواعد مسلمه اخلاقی را بر علم  متداول و قطعی ملت است و عرف در

آورد کما اینکه در کند و چه بسا تدریجاً آن را بصورت قانونی مدون درمی حقوق تحمیل می
  .داند مثال سابق مقنن ایران مدتها است که استعمال افیون را جرم می

  حسنه منشأ اخلاق
منشأ اولیه اخلاق حسنه و مبناي آن در واقع قاعده مذهبی است و تشخیص این مبدأ در  - 45

شود مثلاً مسئله مسائل جنسی کاملاً روشن است که اخلاق حسنه از مقررات مذهب سیراب می
این امر آثار فراوانی  .شود ارتباط جنسی نامشروع در کلیه ممالک با اخلاق حسنه منافی تلقی می

المثل در بعضی کشورها مانند فرانسه حتی هبه مال به معشوق قابل  فی .در قواعد حقوق دارد
کما  .هاست العمل فوري اینگونه ارتباط ه و عکسانشنبدیهی است این شدت عمل  .ابطال است

ها هستند  اینگونه ارتباط مبتلايمردان متأهل فرانسوي % 65اینکه آمارگرها معتقدند که اقلاً 
 ،شود مخالف اخلاق حسنه تلقی می) و سایر کشورهاي غربی( ن تعدد زوجات در فرانسههمچنی

میزان آمار را تا این حد بالا برده » مامنع یالانسان حريص عل«شاید سلب این امکان به حکم 
است چه در کشورهاي که تعدد تحت شرایطی مجاز است تعدد زوجات و ارتباط نامشروع 

  .رسدبه این صدي چند نمی) موعو حتی بطور مج( هیچکدام

  قرارداد مخالف با اخلاق حسنه
هر دو  ا هدف مخالف اخلاق حسنه باشد که دریقرارداد ممکن است بلحاظ موضوع  - 46

مثلاً کسی آزادي خود یا دیگري را بفروشد و خود یا آن شخص را برده . صورت باطل است
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آشکار است یا اینکه کسی خانه را اجاره دیگري قرار دهد که در این مورد بطلان از خود عقد 
خانه یا قمارخانه دایر نماید، در این صورت اگر جهت عقد در قرارداد  کند براي اینکه فاحشه

است اما اگر جهت عقد ذکر نشده باشد حقوق ایران آن را  حذکر شده باشد بطلان آن واض
  .دهدراردادي را میداند اما حقوق فرانسه به قاضی اجازه ابطال چنین قباطل نمی

  الملل حقوق تطبیقی و مجامع بین
  جامعه ملل و سازمان ملل

الملل اول نیاز به همکاري دول و تماس مداوم آنان با یکدیگر احساس  بعد از جنگ بین - 47
گردید و بناي جامعه ملل گذاشته شد و همچنین سازمانهاي حقوقی وابسته به آن در لاهه به 

اما چون این سازمان فاقد نیروي اجرائی بوده و از  .تأسیس گردید »ههدیوان داوري لا«عنوان 
سال  21طرف دیگر صرفاً جنبه سیاسی داشت نتوانست نقش چندان مهمی را ایفاء کند و بعد از 

بعد از خاتمه جنگ  .ور گردید و جامعه ملل از بین رفت از خاتمه جنگ اول جنگ دوم شعله
المللی  ملل فعلی بنا نهاده شد و مقارن همان ایام نیز دادگاه بیندوم جهانی اساس تشکیل سازمان 

اي از حقوقدانان مشهور جهان و نورنبرگ براي محاکمه تبهکاران جنگ تشکیل شد که عده
  .الملل بنا نهادند در آن شرکت داشتند و اساسی بعنوان حقوق جزاي بین 23وابر دو مله دندیوجمن

شود و باید  صرف تماس دول با یکدیگر مسائل حل نمیه سازمان ملل جدید توجه کرد که ب
نزدیکی معنوي ه یکدیگر شناساند و به هاي فرهنگ ملل را بکوشید که از جهات مختلف جلوه

همین جهت سازمانهاي وابسته به سازمان ه آنان کوشید تا بشر به سوي وحدت گام بردارد و ب
همچنین در موارد  .جدیدي تشکیل دادند ملل فعالیت وسیعتري را آغاز کردند و سازمانهاي

 .مختلف نیروئی بعنوان صلح تشکیل داد تا جنبه ضمانت اجرائی بعضی از تصمیمات باشند
  .بریم که نیروي صلح در آن مستقر گردیدند را نام می ویتنام و صحراي سینا -بعنوان نمونه کنگو

 

 

23 - Donnedieu de Vabres 
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  المللی و هدف آنها فهرست اسم سازمانهاي بین
  :این سازمانها بطور خلاصه عبارتند از -المللی  ي مختلف بینسازمانها - 48

 .کند که در مورد دعاوي و اختلافات بین دول اظهار نظر می :دیوان دادگستري لاهه .1
  .گیرد مبانی حقوقی این دیوان بعداً مورد بحث قرار می

د تراضی طرفین داوري در امري بدان ارجاع گرده در صورتی که ب :دیوان داوري لاهه .2
داوري آن مقرر شده باشد رسیدگی و ه ب و همچنین وقتی در متن قراردادي ارجاع امر

  .نمایداظهار نظر می
در مقدمه اساسنامه این سازمان براي توجیه و تشریح هدف : ارکالمللی  سازمان بین .3

نظر باینکه شرایط موجود کار براي عده زیادي از افراد موجب بی : گوید سازمان می
  . ... باشد ر و محرومیت میعدالتی فق

براي وحدت حقوق خصوصی که در راه وحدت دادن به حقوق  :المللی رم موسسه بین .4
نه یهاي حقوق خصوصی که آمادگی بیشتري در این زمکوشید و در زمینه خصوصی می
  .هائی تهیه نموده استدارد طرح

کنند و مسلماً در مسیر  میاین موسسات صرفاً جنبه حقوقی دارند که در راه وحدت حقوقی کار 
موسسات دیگري نیز وابسته به سازمان ملل وجود  .کارشان نیاز وافري به حقوق تطبیقی دارند

دارد که مسلماً بطور غیرمستقیم و گاهی مستقیم به حقوق تطبیقی نیاز دارند زیرا آشکارترین 
سسات ؤین ماعم ا .جلوه فرهنگ و تمدن یک ملت سیستم حقوقی حاکم بر آن کشور است

  :عبارتند از
که در شناساندن :سازمان تربیتی علمی و فرهنگی وابسته به سازمان ملل متحد :یونسکو .1

  .کند فرهنگ و تمدن ملل به یکدیگر کار می
ه که هدف آن تسریع و افزایش خدمات انرژي اتمی ب :المللی انرژي اتمی آژانس بین .2

  .صلح و بهداشت و رفاه است
ذیه و بازده غکه هدف آن بالابردن سطح ت :کشاورزي جهان سازمان خوار و بار و .3

  .کشاورزي و همچنین مبارزه با گرسنگی است
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که هدف آن تکامل سطح بهداشت در کلیه ممالک جهان  :سازمان بهداشت جهانی .4
  .است

هدف آن مساعدت به توسعه کشورهاي کم رشد و  :المللی عمران و توسعه بانک بین .5
  .پیشرفت اقتصادي است

المللی در زمینه  هدف آن بالابردن سطح همکاریهاي بین :المللی پول دوق بیننص .6
  .مبادلات ارزي است

المللی و  بمنظور تسهیل و حمل و نقل هوائی بین: المللی بینسازمان هواپیمائی کشوري  .7
  .تدوین قواعد مورد قبول کلیه دول تشکیل گردید

بین دولتها در مورد مبادلات هدف آن ایجاد همکاري کامل  :اتحادیه پستی جهانی .8
  .پستی است

بمنظور تسهیل مخابرات از راه دور و تدوین قواعد این امر : المللی مخابرات اتحادیه بین .9
  .تشکیل گردید

ي کره زمین و بمنظور آگاهی هرچه بیشتر از وضع جو :سازمان هواشناسی جهانی .10
از طبیعت همکاري کامل بین  آمادگی در برابر حوادث قهري طبیعت با استفاده هرچه بیشتر
  .دول ضرورت دارد و این سازمان بدین منظور تشکیل گردید

هدف آن تسهیل همکاري دول در امر دریانوردي  :سازمان بین الدولی مشورتی دریائی .11
  .و ایجاد تأمین هرچه بیشتر در برابر خطرات دریائی

ل کشورها تشکیل گردید و سسات ملی در داخؤسسات وابسته به سازمان ملل مؤغیر از م - 49
اوپک و  -ناتو -هاي خاصی از قبیل سنتوهمچنین برحسب وحدت منافع بین چند دولت اتحادیه

کلیه آنان در تنظیم روابط خود و مقررات سازمان محتاج به  .بوجود آمد... بازار مشترك اروپا 
تر شده و آسان وسیعآگاهی از حقوق تطبیقی هستند و اصولاً هرچه دامنه رفت و آمد و روابط 

شود بطوري که گردد دیوار فرضی که بنام مرز سیاسی وجود داشته و دارد نازکتر می تر می
کند و در هر قلمروئی که حذف عملی  ها وجود مرز را حس نمیاکنون بشر در بسیاري زمینه

اهد تر خو تر و ممکن تدوین مقررات مورد قبول همگانی سهل تر بشود تر و صریحمرز واضح
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المللی به سهولت از طرف همگان مورد قبول  پست بینیا المللی  مثلاً قواعد هوانوردي بین. بود
  .گردد واقع می

  منابع حقوقی مستند دادگاه لاهه  -المللی هاي بین دادگاه
اساسنامه دیوان دائمی دادگستري لاهه منابع حقوقی معتبردر آن دادگاه را چنین  38ماده  - 50

  .کندذکر می
  .اندقواعدي که دول طرف اختلاف در قراردادهاي منعقده صریحاً قبول کرده .1
  المللی عرف بین .2
  .انداصول کلی حقوقی که مورد قبول ملتهاي متمدن قرار گرفته .3
بزرگ حقوق در کشورهاي  يتصمیمات قضائی و همچنین عقیده شخصی علما .4

  مختلف
  .قسیم کنیمتوانیم آن را بدو گروه کلی ت با بررسی این منابع می

ه اصول و قواعدي که برحسب توافق و قرارداد مورد قبول صریح قرار گرفته و ب -اول
منزله قانون لازم الاتباع در روابط متعاقدین ه مقررات یک قرارداد ب«مصداق قاعده کلی 

  .گیردمنبع اساسی براي حل اختلاف قرار می »است
المللی  اند اما مرجع بینیح نکردهاصول و قواعدي که گرچه طرفین آنها را تصر -دوم
  .حقوقهاي مختلف آنها را استنتاج نمایده تواند با مراجعه ب می

  .بررسی هر دو گروه محتاج به آشنائی به حقوق تطبیقی است

  المللی بعنوان مستند دادگاه لاهه معاهدات بین
لماً ارزش و اعتبار رسد مسالمللی چون در تمام کشوها به تصویب پارلمان می معاهدات بین - 51

مقررات عهودي که بر طبق قانون اساسی «دارد  قانون مدنی ایران مقرر می 9ماده  .قانون را دارد
هاي حتی بعضی سیستم. »بین دولت ایران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است

قانون اساسی  .باشند المللی ارزشی بالاتر از قانون عادي قائل می حقوقی براي معاهدات بین
بدیهی است در مواردي که قرارداد  .دهد خود بدان اعتبار قانون اساسی را می 55فرانسه در ماده 

گردد اما در مورد تفسیر  صراحت داشته باشد اعلام و اجراي مقررات آن کمتر دچار اشکال می
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ویش تفسیر این معاهدات مسلماً هر یک از طرفین مایلند آن را بر طبق اصول حقوقی کشور خ
نمایند و مسلماً حقوقدانان هر کشور براي حفظ هرچه بیشتر منافع خویش در موقع انعقاد یا 

  .تفسیر قرارداد نیازمندند که به سیستم حقوقی طرف دیگر قرارداد نیز آگاهی داشته باشند

  منابع استنتاجی دادگاه لاهه
صریح است و تشخیص اینکه عرف المللی بسیار مهم و غیر عرف بین -المللی اول عرف بین - 52
تواند اتفاق آراء را جلب نماید  المللی در امري وجود دارد یا نه کاري است مشکل که نمی بین

شود و به خصوص در قلمرو مسائلی که امکان المللی زیادتر می ولی متدرجاً که روابط بین
المللی بیشتر  رف بینهماهنگی و تدوین قوانین مورد قبول همگان بیشتر است امکان ایجاد ع

  ... هوانوردي و هواشناسیه خواهد بود مانند مسائل مربوط ب
تر گشته و در بسیاري امور مورد استناد قرار  این اصول متدرجاً مدون - اصول کلی حقوقی -دوم
المثل سازمان ملل و تمام موسسات وابسته بدان به کارمندان و کارشناسان نیاز دارند  فی .گیرد می

تواند  بدیهی است روابط سازمانها با این کارمندان نمی .ا را باستخدام خویش درآورندکه آنه
  .تابع مقررات هیچ کشوري باشد و باید اصول و قواعد خاصی مورد عمل و حل فصل قرار گیرد

آوري شود و بعضی  کوشش بسیاري در این زمینه بعمل آمده است تا اصول کلی حقوقی جمع
من جمله اصل رعایت  .اندواعدي را بعنوان اصل قابل قبول ذکر کردهمصنفین در این راه ق

اصل  ،اصل تحدید حاکمیت دولت در قلمرو روابط با سایرین ،ملی کردن ،حاکمیت دولتها
اصل  ،اصل رعایت و احترام حقوق مکتسبه و قرادادهاي منعقده ،لزوم رعایت حق دفاع مشروع

  ...لصحهاصالت ا ،احترام به حیثیت و حقوق بشري
شود موجب برخورد افکار  المللی که تشکیل می و مجامع ملی و دولتی و بین -سوم کمسیونها

هاي صادره گیرد و قطعنامه ل مبتلابه جوامع مختلف مورد بررسی قرار میئدانشمندان شده و مسا
نین المللی بوجود آید و همچ شود تا اصول جدید بین المللی می راهنماي دول و سازمانهاي بین

هاي علمی و فنی زیادي است خود به المللی چون مسبوق به بررسی آراء صادره از مراجع بین
از اهم نظریات  .گیرد عنوان سابقه و اصل مورد قبول واقع شده است و بعداً جزء مبانی قرار می

ران و تأمین خواسته و همچنین رأي نهائی صادره در مورد اختلاف ای المللی لاهه قرار دادگاه بین
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  .شرکت سابق نفت ایران و انگلیس بود

  )پیوند( استفاه از حقوق تطبیقی براي تکامل حقوق داخلی
واقص ندر حقوق داخلی نیز از تطبیق حقوقهاي مختلف استفاده شده از این طریق بسیاري  - 53

حقوق تطبیقی را  .نمایندکنند و یا نهادهاي جدید حقوقی وارد می حقوق داخلی را رفع می
دهد و  توان به نورافکنی تشبیه کرد که با پرتو افکنی بر حقوق داخلی آن را جلوه بیشتري می یم

گروهی از حقوق دانان که منشأ استنتاج قواعد  .سازدنواقص آن را مشخص ساخته و روشن می
دانند استفاده از حقوق تطبیقی را در تکامل حقوق  حقوقی را عقل سلیم و منطق حقوقی می

تکوین محلی و تاریخی و تحول ه مکتب تاریخی حقوق نیز که ب .دانندزم نمیداخلی لا
تدریجی حقوق و همچنین نسبیت آن برحسب زمان و مکان معتقد است حقوق بیگانه را غیر 

اند که از داند، معهذا همواره حقوقدانان براي تدوین مقررات جدید کوشیده قابل استفاده می
آتن و رم و حتی کدهاي ناپلئون نیز مسبوق  ،تهیه قوانین اسپارت .بندمقررات بیگانه نیز اطلاع یا

  .به مطالعات تطبیقی بوده است
ن صورت است که در قلمروي خاص و نهادهاي مشخص ه آاستفاده از حقوق خارجی ب - 54

مانند  .شود فکر حقوقی یک سیستم خارجی مورد قبول واقع شده و بر مبناي آن قانونگذاري می
حفظ جامعه و نیز  ،هدف از اقدامات تأمینی؛ تربیت مجرم است ،هدف از مجازات«ریه اینکه نظ

مورد قبول واقع شود و بر مبناي آن مقرراتی وضع گردید و یا  »بهبود و تربیت شخص است
بطه کشور خارجی عیناً ترجمه شده و بعنوان مقررات داخلی تآنکه بعد از قبول ایده مقررات مر

اي گاهی نیز ممکن است سیستم حقوقی بیگانه. نامند 24تفاده را پیوند جزئیدرآید این نحوه اس
 25کلاً بعنوان نظام حقوقی جدید در کشوري اعمال شود که آن را پیوند کلی یا پیوند تقنینی

  .نامند می
بینی همراه باشد ممکن است مورد  پیوند جزئی چنانچه با دقت نظر و روشن -پیوند جزئی - 55

ار گرفته و بعد از مدتها چنان با سیستم حقوقی مملکت آمیخته شده با سایر اجزاء قبول جامعه قر
 

 

24 - Greffe partielle 
25 - Greffe législatif 
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غیر این صورت بعد از  و نهادهاي آن ممزوج شود که جزء لایتجزاي آن محسوب گردد و در
ماند مانند پیوند عضو خارجی کند و آثار مضري از آن بیادگار می مدتی جامعه آن را طرد می

 .بینی جراح و پزشک دارد قیت عملی بستگی به دانش و مهارت و روشنبه بدن انسان که موف
  :شود ذیلاً بعضی موارد جزئی که مفید بوده یا نبوده است بعنوان نمونه ذکر می

بندي اموال را به منقول و غیرمنقول در  گرچه بعضی از مصنفین تقسیم -پیوندهاي مؤثر -الف
خذ أترین م ند اما این نظر صحیح نیست و در قدیمدان حقوق ایران مقتبس از حقوق اروپائی می

هم الارث زن و غیره سبندي مشهود است و آثاري از قبیل اخذ به شفعه و  فقه اسلامی این تقسیم
  .بندي مترتب است بر این تقسیم

  چندمثال از پیوند مؤثر
 ثبتو  الزام به ثبت وقایع اربعه مقررات آمار -مسئله ثبت املاك و صدور سند مالکیت .1

احوال از قواعد مفیدي است که برحسب اقتضاي زمان و احساس ضرورت در حقوق ایران 
  .وارد گردیده و نتایج مفیدي داشت

مسئله غبن در محصولات کشاورزي و نرخ آن را حقوق فرانسه از بلژیک اقتباس نمود  .2
قوقی اصل ح و) ناپلئون کد( قانون مدنی فرانسه 1384و همچنین تفسیر قضائی از ماده 

 .را فرانسه از رویه قضائی بلژیک پذیرفت) جان بی ئمسئولیت دارنده ش«

کنندگان حقوق داخلی به  توجهی تهیه علت بیه ب ی است کهپیوندهای - پیوندهاي غیرمؤثر - ب
اثر باشد و یا اینکه عدم تناسب نهاد و مقررات وارده با سایر  زمینه اجتماعی امر ممکن است بی

  :ی موجب طرد آن گردد، فی المثلاجزاء مجموعه حقوق

  چند مثال از پیوند غیر مؤثر
مقررات متعددي که در ایران براي تنظیم روابط مالک و مستاجر در شهرها تصویب  .1

شده و عملاً بمنظور جبران کوتاهی و قصورهاي اقتصادي در تنظیم روابط عرضه و 
و حقوق مربوط بآن را  تقاضاست نتیجه نامطلوبی بخشیده و این قسمت از اقتصاد شهري

و  1346فلج کرده است همچنین مقررات راجع به حمایت خانواده که طی دو قانون در 
عرف قدیمی مردم ایران تصویب شده ه تحت تأثیر حقوق اروپائی بدون توجه ب 1353
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گرچه بصورت ظاهر براي حمایت زنان است اما در عمل نه تنها مفید نبوده و بلکه کاملاً 
اند وس داشته و مضرات حاصله از آن بیشتر بدوش زنان است، این قوانین نتوانستهنتیجه معک

  .مصلحت واقعی زن و خانواده را تأمین کنند
مقنن  .در فرانسه محجور بود و اختیار اموالش بدست شوهرش بود 1936زن شوهردار تا  .2

ر در مورد سی از حقوق اسکاندیناوي تصویب کرد که زن شوهرداأبه ت 1907فرانسوي در 
و اهلیت داشته و در این قلمرو از او رفع  اموالی که نتیجه کار شخصی خود اوست اختیار

اما این پیوند مفید نبود زیرا چون زن در مورد سایر اموال خود محجور تلقی  .حجر شود
شود و اختیار مطلق اموالش بدست شوهر بود علیهذا هر کس که با زن شوهردار ارتباط  می

باشد  باید تحقیق کند که آیا مالی که مورد آن معامله است شخصی زن میت میمالی داش
یا نه و آیا وي در مورد انجام آن معامله محجور است یا نه؟ چون تفکیک اموال باشتراکی 

  .کردو اختصاصی براي او دشوار بود احتیاطاً در مورد کلیه اموال اجازه شوهر را مطالبه می

  ) تقنینی( پیوند کلی
این پیوند  .پیوند تقنینی عبارت از سرایت کلی حقوق یک کشور به کشور دیگر است - 56

در تاریخ . باشد دنباله تصرف سیاسی یا معنوي میه همیشه نتیجه تفوق نظام سیاسی یا معنوي و ب
  .توان حقوق رم و یا اسلام را نام برد بعنوان نمونه می

  پیوند کلی اولیه حقوق رم
کشور مغلوب مقررات ه یافت ضمن بردن ارتش بهرجا راه میه و ارتش قوي با تمدن عظیم برم 

برد و تا حکومت داشت  آنجا میه دانست ب حقوقی خویش را نیز که نمونه و مظهر عدالت می
اما با هر شکست و بالنهایه با خاتمه و سقوط دولت رم حقوق رم  .گردید آن مقررات اجراء می

بعداً نیز بصورت اصلی و اولیه خود باقی نماند و فعلاً فقط ق رم حقو .بست رخت برمی هاز منطق
منشاء پیوند کلی حقوقی . رسد ژرمانیک بنظر می - هاي حقوقی رومانو آثاري از آن در سیستم

بناي آن اعتقاد به عظمت رم و برتري آن بر سایرین  پیروزي سیاسی و حمله ارتش است ورم 
  .است
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  پیوند کلی اولیه حقوق اسلام
اسلام حقوق بدون کشور بود و در واقع هدف اسلام از فتح ممالک بردن این سیستم حقوقی 

بلکه معتقد  ،اسلام معتقد به نژاد و ملیت نیست تا تفاوت قایل باشد .نجا بود و نه تفوق سیاسیآبد
ورود به این امت براي  .نهداست و امت اسلام را بر همه برتري می »مکتب اسلام«به برتري 

بینیم در دوران خلافت اسلامی مسلمین قسمت مغرب چنین است که می .ان آزاد استهمگ
ایران یعنی تا شهر ري را فتح کردند اما از آن منطقه به مشرق اقبال خود ایرانیان بود که اسلام را 

کرد تا در مقابل آن عکس العمل بوجود توسعه داد زیرا این عرب یا عجم نبود که فتوحاتی می
از دورانی که تعصب خلفاء حکومت اسلام را به حکومت عرب تبدیل  .مقاومت شود آمده و

ها آنگاه که با این نهضت .ج گرفتضها در همه جا و منجمله ایران نو نهضت ها کرد مقاومت
بود پیروز شد اما در این جریان بسیاري از ) تحقیر عجم( حفظ اسلام و مخالفت برتري نژادي

 ارم بود مبناي دین جدید و مخالفت با اسلام أت آن ها با خودخواهی توافراد نیز که تمایلا
گذاشتند که اینان چون عقلاء از روحیه ضد تعصب ایرانی سوء استفاده کرده و مبارزه با تعصب 
برتري عرب را به مبارزه با اسلام کشاندند و بعد از دوران کوتاهی که نتوانستند قدرتی بدست 

اي از آنان نماند و تحلیل بیجا از چنین حتی در تاریخ نیز آثار عمده آورند از بین رفتند و
نهضتهائی که در دوران خود از پشتیبانی همگان برخوردار نبودند غلط و تعصب بیجائی است 

اسلام هر کجا را که فتح کرد  .که ناروا بودن آن بهمان اندازه ناروا بودن تعصب ضد عجم است
هاي مغلوب بدون اینکه از این فتح که ایدئولوژیکی بود احساس عقب نشینی ننمود زیرا ملت

د اسلام را پذیرفتند و جزء این تمدن عظیم شدند و بعداً نیز مایل به تجزیه نبودند، نحقارت نمای
ها و همدستی مسیحیان و قتل عام مسلمین موجب عقبگرد اسلام  بجز در اسپانیا که فساد دستگاه

  .شد
لئون با فتح هر کشور کدهایی را که تهیه کرده بود و بنام کد ناپلئون ناپ :پیوند ناپلئونی .1

  .نمودنامیده شده بود بر کشور مغلوب تحمیل می
ها به قاره جدید الاکتشاف آمریکا  یمانند مهاجرت انگلیس :مستعمرهیک پیوند تشکیل  .2

 .که قهراً حقوق انگلستان به آن منطقه برده شده و یا زلاندنو و استرالیا
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که دولت استعمارگر با فتح مستعمره و تسلط بر آن حقوق خود را در  :یوند مستعمراتیپ .3
 .کند آنجا پیاده می

که چندبار دست بدست  لورن و ساووا مانند وضعیت حقوقی الزاس و :پیوند متصرفی .4
 .بین آلمان و فرانسه گشته است

دهند زیرا نمونه وري میغالباً بدان نام پیوند خا( یا غرب زدگی :)يخاور( يپیوند تقلید .5
که با محو شدن در برابر تمدن مغرب زمین عیناً ) هاي آن در مشرق زمین وجود دارد

 .سیستمهاي حقوقی غرب را تقلید کردند

 پیوند ناپلئونی

بعد از انقلاب کبیر فرانسه کمسیونهائی متعدد مأمور رسیدگی و تنظیم قانون مدنی شدند  - 58
ل بود در یلئون عملی گردید و وي که اهمیت فراوانی براي این امر قااما این مهم در دوران ناپ

یافت وي چون غالب جلسات شوراي دولتی که مشغول تدوین قانون بود شخصاً حضور می
علاقمند و طرفدار فکر وحدت اروپا بود و مهمترین عامل وحدت سیاسی را در ایجاد وحدت 

برد ولی بعداً  قانون خویش را نیز به سوغات می رفت دانست علیهذا به هر جا که می حقوقی می
که شاید بمناسبت ( نشینی کرد و بجز بلژیک ماً قانون او نیز عقبأکه ناپلئون شکست خورد تو

قانون ناپلئون را حفظ کرد سایر ممالک قوانین دیگري تصویب کردند که ) تکلم به زبان فرانسه
در بلژیک نیز با وجودي که متن  .باشد اپلئون میتا حد زیادي تحت نفوذ و تأثیر معنوي قانون ن

قانونی را حفظ کردند اما رویه قضائی آن کشور در بعضی موارد با رویه قضائی فرانسه متفاوت 
در  .انداست و از یک متن و ماده قانونی حقوقدانان دو کشور دو استنباط متفاوت نموده

) انگلستان( مریکاي با کشور مادرآاجرین مریکاي آن زمان جنبشهاي استقلال طلبی و عناد مهآ
و همچنین وجود مهاجرین اسپانیائی موجب شد که قانون ناپلئون در آنجا به پیشرفتهائی نائل 

  .گردد اما پیروزي قطعی بدست نیاورد و فقط تأثیراتی از آن بجاي ماند

  پیوند تشکیل مستعمره
وص از انگلیس و فرانسه و اسپانیا و و بخص( بعد از کشف قاره آمریکا مهاجرین اروپائی - 59

مهاجرین انگلیسی همانگونه که در کشور مادر عادت  .راه افتادنده بسمت این قاره ب) پرتغال
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شد  گونه که در وطن اصلی خود حل می همانه خواستند ب داشتند اختلاف فی مابین خود را می
ز طرف دیگر عرف و عادت منتها از یک طرف نداشتن قضات و وکلاي مجرب و ا ،رفع نمایند

و نیازهاي جدیدي که برحسب مقتضیات نوین بوجود آمده بود سیستم حقوقی مشخصی را 
توانست فراهم سازد تا اینکه متدرجاً عده مهاجرین زیادتر شد و در میان آنان براي آنان نمی

آنجا را مریکا مهاجرت کردند و از طرف دیگر دولت انگلستان ه آقضات و وکلاي مجربی نیز ب
بعنوان مستعمره جدید خود تلقی کرده و تحت نظارت درآورد و لذا سیستم مشخص حقوقی 

بعد از جنگهاي استقلال و مبارزه با دولت انگلیس عناد و دشمنی خاصی با کلیه  .مورد نیاز افتاد
مظاهر انگلستان و حقوق آن ایجاد شد و از طرفی در همین ایام نظریات آزادیخواهی فرانسه 

همچنین مهاجرین اسپانیا نیز با قطع رابطه و مبارزه با  و وجب جلب آزادیخواهان جهان گردیدم
اما  .لذا کشش به سمت حقوق نوشته پیدا شد .رفتند اسپانیا بدنبال سیستم حقوقی جدیدي می

توانست به توسعه تنظیم و اداره وضع داخلی خود مشغول بوده و نمیبه چون دولت فرانسه 
مریکا همه از انگلستان آمریکا بپردازد و از طرف دیگر حقوقدانان ملت آدر حقوق خود 

نشین قرار گرفته بود  مهاجرت کرده بودند و همچنین ثروت عمده در اختیار ایالات انگلیسی
تفوق یافته و با پیروزي ایالات شمالی در جنگهاي انفصال این تفوق قطعی  حقوق کامن لاو

جنگهاي استقلال و انفصال فراهم شده بود  هن هماهنگی که بواسطمنتها براي حفظ ای .گردید
معمول  هاي مختلف مهاجرین و حفظ و استقلال داخلی ایالات کامن لاورعایت تمایلات گروه

در انگلستان با تمام خصوصیات آن بر همه ایالات تحمیل نگردید و در بسیاري ایالات اثر 
مریکا را جزء آجموع گرچه فعلاً سیستم حقوق بطور م .سیستم حقوقی فرانسه مشهود است

مریکا تفاوتهائی آشکار با سیستم آدارند اما سیستم کامن لاو  گروه کامن لاو محسوب می
منتها قبل از  .سیستم حقوقی نوشته تفوق یافت 26نشین کانادا انگلستان دارد، در قسمت فرانسوي
ان مجموعه قانونی جمع آوري گردید و عادات پاریس بعنو تنظیم کد ناپلئون در کانادا عرف و

در  .قوانین کانادا تحت تأثیر این عرف مدون شده بصورت سیستم حقوق نوشته قرار گرفت
  .ین انگلیسی بودند سیستم حقوق کامن لاو مستقر گردیدراسترالیا چون کلیه مهاج و زلاندنو

 

 

26 - Quebec 
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  پیوند مستعمراتی
کننده این امر از  اي تسلط بر مستعمره و توجیهچون بهانه استعمارگران بر -پیوند مستعمراتی - 60

 ن است که بر مردم مستعمرات تفوق فکري دارند لذا با تصرف و تسلط برآ طرف استعمارگر
چنین  .کردند هر مملکت نتیجه فکري خود یعنی سیستم حقوقی خویش را بر آن تحمیل می

ها را تغییر داده و ن ملتفریقا تمام فرهنگ و سنآ لاست که فرانسه با تصرف کشورهاي شما
توان گفت ملت  فرهنگ خود را تحمیل نمود، بعکس پیوند نوع سابق که در محل مهاجرت می

شد در پیوند مستعمراتی در محل  و حقوقی وجود نداشته است و پیوند بدون تحمیل انجام می
این ملتها  .شود می مستعمره ملت و تمدن و حقوقی وجود دارد که از ناحیه استعمارگر تحقیر

متدرجاً استقلال یافتند و براي خویش حقوق جدیدي تنظیم کردند و زبان فرانسه را که زبان 
اما از لحاظ حقوق تطبیقی ... «: اما بقول دکتر افشار .رسمی بود به زبان عربی تبدیل نمودند

فرانسه  قوانینه ها بها که در زمان تسلط فرانسوي جالب این است که مردم بومی این سرزمین
نمودند پس از  به علاقه شدیدي نسبت به حقوق و عرف خود می ند و تظاهردنفوذناپذیر بو

ند و حقوق دهیچوجه رغبتی براي اجراي عرف و سنن قبل از استعمار نشان نداه کسب استقلال ب
 گمان جزء سیستم حقوق نوشته است امروزي این کشورها تحت تأثیر شدید حقوق فرانسه و بی

روانشناس و مرد مجاهد الجزایري در کتبی که راجع به مبارزات  ناس وش جامعه 27انونف .»...
مردم الجزایر نوشته است نفوذناپذیري بومیان را نسبت به عادات و رسوم اشغالگر جزئی از 

اما غالباً نتیجه این مبارزات آن بود که با کمک همان استعمارگر  .کند مبارزه آنان معرفی می
گرفت آنگاه استعمارگر  آمد تا رهبري مبارزه را بدست میر استعمارزده جلوتر میقشر روشنفک

شد و مستعمره جدیدالاستقلال را بدست این گروه  طلبان تسلیم می بدرخواست استقلال
اي برحسب الگوي غرب فشار استعمار را نامحسوس سپرد و اینان با تنظیم جامعهروشنفکران می

زده  بقول فانون در چین و شکن مغز هر روشنفکر غرب .دادند ش میکرده و خشونت آن را نرم
سازد، چنین است که الجزایر  نیاز می گیرد و استعمارگر را از قشون بیسرباز استعمار سنگر می

چون با مبارزه شدیدتري استقلال بدست آورد این خصوصیت در آن کمتر است و همچنین 
 

 

27 - Frantz Fanon (1925 – 1961). 
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ازید که یتهیه قوانین جدیدي دست ه ب 1948گی از مصر مقارن هیجان و جنبش سیاسی و فرهن
لت متحولات حقوقی یک  .بیشتر از سابق تحت تأثیر عرف محلی و حقوق اسلام است

  .دهنده تمدن استقلال و مبارزات آن ملت است نشان

  پیوند متصرفی
گشت از لحاظ حقوقی نیز هر بار ها دست بدست میبعضی از ایالات و ملتها که طی جنگ - 61

وحدت  زیرا دولت غالب بر مبناي این اعتقاد که وحدت حقوقی ضامن .شددچار تغییر می
بخصوص که از جنبه  .گذاشتمرحله اجرا میه در منطقه متصرفی ب سیاسی است حقوق خود را

تر از آن است که یک ایالت مستقلاً  علمی نیز حکومت حقوق واحد در تمام سرزمین آسان
حقوق فرانسه اجراء  1960و چنین است که در نیس و ساووا از  اشداي داشته بوضع جداگانه

بعد بارها بین فرانسه و آلمان دست به دست گشته هر بار ه ب 1871لون نیز که از  گردید، الزاس و
کند منتها بعضی از عادات و  دچار سرگردانی گردید فعلاً حقوق فرانسه در آنجا حکومت می

  .است رسوم محلی برسمیت شناخته شده

  )خاوري( پیوند تقلیدي
پس از  .الملل اول بطور یک طرفه کاپیتولاسیون را لغو کرد دولت عثمانی قبل از جنگ بین - 62

جنگ جهانی و تجزیه عثمانی دولت جدید ترکیه در موقع انعقاد صلح لوزان تعهد کرد که در 
زدگی که  افه روحیه غرباین تعهد باض. مقابل لغو کاپیتولاسیون قوانین اروپائی را قبول کند

مدتها بود در مشرق زمین رخنه کرده افکا را فلج ساخته بود دست بدست هم داد و حتی ترکیه 
شان آنجا راند که خط خود را نیز به لاتین تبدیل نمود و رابطه فرهنگی ملت را با گذشتهه را ب

 .سابقه است ج دادکه بیاي بخرقطع کرد، ترکیه در تقلید و ترجمه قوانین اروپائی چنان عجله
قانون مدنی و تعهدات خود را با تغییرات جزئی از سویس و قانون تجارت را از فرانسه و قانون 

رز اسلامی علیرغم بو با داشتن حقوقدانهاي م اقتباس کرده و ترجمه نمود... جزا را از ایتالیا و 
از لحاظ معنوي اثرات  عرف و عادات مردم سیستم حقوقی جدیدي را بر آنان تحمیل کرد که

هاي مصر نیز از لحاظ سیستم .تر بوده و خواهد بود آن از شکست سیاسی در جنگ مداوم
کاپیتولاسیون در مصر برقرار  20و اوایل قرن  19حقوقی تاریخچه مفصلی دارد، در اواخر قرن 
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 وکیل دادگستري فرانسوي مجموعه 28منوري .گردید بود و دادگاههاي مختلطی تشکیل می
ها بوده لیکن مجموعه کاملاً تحت تأثیر قانونی تهیه نمود که ملاك عمل و استناد این دادگاه

توانست مورد  کد ناپلئون تهیه شده بود و فقط شامل مواردي بود که این مجموعه فقط می
مسائلی از قبیل اهلیت ازدواج و احوال از استفاده دادگاههاي مختلط قرار گیرد و علیهذا 

سیطره حقوق فرانسه بحدي بود که دادگاهها حتی در تفسیر این  .ري نشده استشخصیه ذک
 1937در  .کردندآراء صادره از محاکم فرانسه استناد میه مجموعه قوانین صریحاً ب

قانون مدنی مصر که بیشتر از سابق به حقوق اسلام تکیه  1948کاپیتولاسیون ملغی گردید و در 
در مصر نیز  .انون بعدها براي سوریه و عراق نیز مدل قرار گرفتتصویب رسید و این قه دارد ب

اصولاً قبول سیطره . گرددهمزمان و همگام با احیاي شخصیت ملت حقوق خاص ملت احیا می
حقوق خارجی و محو شدن در برابر آن علت و معلول ضعف شخصیت و هویت یک ملت 

  .است

  هاي حقوقی معاصرخانواده در نظام
  . کنیمدر حقوقهاي مختلف مطرح می نمونه اهم مسائل مربوط به خانواده را واناینک بعن

  طبیعت غریزي ازدواج
غریزه صیانت نفس و بقاي نوع ) و منجمله انسان( اهم غرایز موجود در کلیه حیوانات - 63

گروهی غریزه . دیگري نظریاتی متفاوت گفته شده است است، در تفوق هر یک از این دو بر
را اقوي دانسته و غریزه جلب لذت را که جزء این غریزه است حاکم بر زندگی  صیانت نفوس

کند از این نظر است که به ادامه  گویند اگر حیوان به تولید نسل اقدام می می دانند و بشر می
حیات خویش علاقمند است و فرزند را بمنزله دنباله وجود خویش دانسته و با بقاي وي خود را 

دانند  گروهی دیگر غریزه حفظ بقاي نوع را اقوي قانون لایتغیر طبیعت می .کند زنده حس می
کند از آن نظر است  را حفظ می گویند و اگر جاندار به وجود خویش علاقمند است و آن می
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او دستور داده شده است و صیانت نفس از اجزاء غریزه ه که حفظ و بقاي نوع از طرف طبیعت ب
تقد است که طبیعت براي تحمیل نظر خود وادار کردن جانداران مع 29شوپنهاور. حفظ نوع است

اي چیده است به این معنی که رابطه به حفظ نسل و اینکه مشتقات آن را تحمل کنند دسیسه
شخصی درآورده است تا آنان بقصد رفع  جنسیت را در نر و ماده حیوانات بصورت لذت و نیاز

 .طبیعت بدینوسیله قانون خود را تحمیل کندو  نیاز جنسی خویش به یکدیگر نزدیک شوند
نیست و فقط به نیروي عقل بر غریزه مهار  انسان نیز از حیثیت غریزه از سایر حیوانات جدا

نابود کردن غریزه و مبارزه با آن و یا  برد و الاّ زند و آن را در مسیر عقلائی راه می می
  .است) تحیا( محدودیت بیجا در راه اعمال آن مخالف با مصلحت

از  راغریزه مادري در حیوانات ضامن اجراي قانون حفظ نوع است و در حیوانات استخواند - 64
خورد ظهور آن مرحله بسیار  هاي سلسله تکامل این غریزه به چشم می زمان خلقت اولین حلقه

غریزه پدري در تمام حیوانات نیست و با مطالعه دقیق در  .آیدمهمی در تکامل به حساب می
رضاع محتاج  شود آنگاه که مادر در دوران بارداري و نگهداري یاندگی جانداران مشاهده میز

باشد این غریزه ایجاد  در جاندارانی که نوزان تا مدتها نیازمند به مراقبت می به حمایت است یا
شتابد که جلوه خارجی این همکاري بنام  شود و بعنوان مددکار به کمک غریزه مادري می می
زندگی انسان از بدو خلقت بصورت خانواده بوده است که پدر و مادر مشترکاً  .واده استخان

   .اند منتها نحوه مقررات آن در طی تاریخ متفاوت استادامه نسل را بعهده داشته
تشکیل خانواده مستحکم جزء  -2تولید نسل و حفظ نوع  - 1شود که  از این دو مقدمه روشن می

ست و هر مقرراتی که در مسیر مخالف با این دو قانون بوده و موجب فطرت و غریزه انسان ا
  .تضعیف آن باشد برخلاف طبیعت است

  ماهیت اجتماعی ازدواج
آئی زن و مرد و اشتراك  ماهیت اجتماعی ازدواج و اهمیت آن تشکیل خانواده از گردهم - 65

اند که به میل و زاد نبودهاي کاملاً آهیچ جامعه شود، اما زن و مرد در مساعی آنان شروع می
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اي بتوانند از هم جدا شوند بلکه انگیزه هره هم آیند و یا ب هوي و هوس مطلق خویش گرد
اي داشته جامعه انسانی همواره در تشکیل و اداره و انحلال آن ذینظر بوده و مقررات حاکمه

اً بر عرف و عادات مبناي این مقررات بدو .است که تخلف از آن براي افراد مجاز نبوده است
متدرجاً بعضی قواعد اخلاقی بصورت مقررات حقوقی درآمده و ضمانت  .اخلاقی بوده است

مبناي این اخلاق و عادات بر اعتقادات مذهبی استوار است،  .اجراي اجتماعی پیدا کرده است
بی عرفی کردن ازدواج موجب از بین رفتن ارزش مذه«: نویسد در مبحث ازدواج می 30رییر ژرژ

دهد که احترام این وصلت باید صرفاً با  ت قرار میشود و این فکر را در درجه اول اهمی آن می
تواند زوجین را در رعایت قواعد اخلاقی تامین گردد اما چنین نظریه و اخلاقی هرگز نمی
ه قوانین مدنی ک« .»... رعایت قواعد اخلاقی تا آنجا پیش ببرد که نسبت به هم فداکاري نمایند

اهمیت و نفوذ عامل مذهبی اقرار کنند در راه تامین اخلاق روابط جنسی دچار ه نخواهند ب
اند بنیان خانواده در ما در کشورهائی که قواعد سنتی متزلزل شدها«. »... مشکلات خواهد شد
بنابراین عرفی کردن ازدواج دنباله انقلابی از مسیر دور شدن از مذهب می ».معرض خطر است

هاي گردد، در سیستم الا باید آخرین نهاد اجتماعی باشد که عوض می مانند شوروي وباشد 
حقوقی لائیک نیز گرچه انجام تشریفات مذهبی رکن ازدواج نیست اما اگر زوجین انجام آن را 

  .شرط کنند ایفاي این شرط لازم است

  ماهیت حقوقی ازدواج
ین قصد هماهنگی خود را در ازدواج است بدین معنی که زوج 31در حقوق کلیسا تقدیس - 66

 .دهد هم پیوند میه به نام خداوند ب را کنند و این کشیش است که آن دو به کشیش اعلام می
براي تحقق علقه زوجیت کافی نیست و تقدیس است که تنهائی اعلام قطعی قصد و اراده به 

نماید و تک همسري نیز د میباشد که براي ابد این علقه فناناپذیر را ایجا خالق علقه زوجیت می
در سیستمهاي حقوقی مغرب زمین و حتی روسیه و انگلستان همین . جزء مقتضاي آن است

مور رسمی دولت و بجاي تقدیس أماهیت را قبول دارند منتها با این توضیح که بجاي کشیش م
 

 

  .293صفحه  ،جلد اول ،حقوق مدنیژرژ ریبر،  - 30
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دولت حاضر مور رسمی أاین زوجین باید نزد م اند و بنابردفتر ثبت ازدواج را جایگزین کرده
هاي لازم نام خود را بعنوان زن و شوهر در دفتر ثبت نمایند و از شوند و بعد از تکمیل فرمالیته

ممکن است زوجین بلحاظ علاقمندي به مقررات  .شوند لحظه ثبت زن و شوهر محسوب می
مذهبی قبل از ثبت یا بعد از آن براي ازدواج شرعی نزد کشیش حاضر شوند ولی ازدواج شرعی 

بموجب فرمان صادره در  32در روسیه شوروي .نه شرط صحت است و نه عدم آن موجب بطلان
ازدواج مذهبی را غیرمعتبر اعلام نمودند و ثبت ازدواج را در دفاتر رسمی رکن و شرط  1917

دانستند اما ثبت ازدواج را لازم نمی 1944صحت اعلام کردند معهذا بعضی جمهوریها تا سال 
ونی تصویب شده و در کلیه جمهوریها ثبت ازدواج را شرط صحت آن تعیین در این سال قان

صورت شرط اساسی و لازم براي تحقق ازدواج  هره با توجه به اینکه تراضی طرفین ب .کردند
دانند ولی اکثراً معتقدند که ازدواج نهاد است منتها  است بعضی حقوقدانان ازدواج را عقد می

در  .با تراضی یکدیگر خویشتن را مشمول مقررات این نهاد قرار دهندزن و مرد اختیار دارند که 
 »عصمت الشرعیه«اسلام ازدواج عقدي است که با سایر عقود تفاوت بارز دارد و از آن بعنوان 

در انعقاد  .دهند تعبیر شده است زوجین حق دارند طی عقدي خود را مشمول مقررات آن قرار
اداي «ار دارند و اعلام نیت قاطع و هماهنگ منحصراً بوسیله آن مانند سایر عقود شخصاً اختی

حقوق ایران در  .با توجه به شرایط سایر عقود براي تحقق آن کافی است »صیغه ایجاب و قبول
این قسمت مقررات اسلامی را که معمول به ملت است تصویب کرده است تنها ثبت در دفاتر را 

اما عدم ثبت به هیچوجه در صحت  .داند جازات میالزامی نموده و زوج متمرد را مستحق م
  .سازدازدواج خللی وارد نمی

  انتشار و علنی بودن ازدواج
هاي حقوقی مغرب زمین قبل از انجام عقد ازدواج مشخصات نامزدها اعلام در سیستم - 67
اعلام  باشند آن را شود تا کسانی که اعتراضی دارند یا از موارد بطلان عقد ازدواج مطلع می می

اي که ورودي سالن بخشداري محل یا اداره گردد در نمایند و در روز معین که ازدواج ثبت می
 

 

  .این متن قبل از فروپاشی شوروي نوشته شده است - 32
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فلسفه برقراري این  .مور انعقاد ازدواج است باید باز باشد تا همگان بتوانند حضور یابندأم
  .تشریفات این است که امکان هرگونه تقلب و سوء استفاده پنهان کاري را سلب کند

ق اسلام به خود افراد اعتماد شده است با توجه به اهلیت و عظمت و جنبه قدس معنوي در حقو
این  .رود که براي ازدواج قایل شده است توهم این که خلافی با مصالح اجتماعی سربزند نمی

اعتماد حس شخصیت افراد را تقویت کرده و از طرف دیگر هرگاه خلافی سرزده باشد از 
شود زیرا در مسایل خانوادگی آگاهی  اعتقاد دیگران جلوگیري میشیوع خبر آن و تزلزل 

آورد که اثر مضر آن از خود امر خلاف بیشتر همگان بر یک عمل ناروا تزلزل فکري ببار می
بینم تحقق شرایط لازم براي اثبات زنا و جاري همین فلسفه است که میه است و لذا با توجه ب

در فقه اهل سنت  .رت ممکن است زنا قابل اثبات باشدکردن حد آنقدر مشکل است که به ند
دانند اما  حضور دو شاهد عادل را از ارکان عقد دانسته و تحقق آن را براي صحت عقد لازم می

در فقه شیعه حضور شاهد شرط نیست ولی مستحب است و همچنین جشن و دعوت دوستان و 
ایران در این قسمت نیز به پیروي از فقه قانون مدنی  .حام بمناسبت انجام عقد استحباب داردرا

  .داند جعفري حضور شهود و علنی بودن را شرط نمی

  سن ازدواج
در کلیه سیستمها مغرب زمین سن رشد در امور مالی با سن قابلیت ازدواج تفاوت دارد مثلاً  - 68

 15اي زن سال و بر 18سال است اما سن ازدواج براي مرد  21در فرانسه سن کبر براي زن و مرد 
) منجمله حامله شدن زن( سال تعیین گردیده است و اگر دلیل و مصلحت مهمی اقتضا کرد

در اکثر  .زن یا مرد بدون داشتن شرط سن اجازه ازدواج داده توان با تصویب مرجع قانونی ب می
سال است یعنی همان سن کبر قانونی و براي زن  18جمهوریهاي شوروي سن ازدواج براي مرد 

رحال در صورتی ه سال تعیین شده است و به 16سال و در بعضی دیگر  18عضی جمهوریها در ب
توان یک سال و در بعضی جمهوریها دو سال قبل از سن مقرر  کند می ءکه مصالحی اقتضا

سال بود که آن را به حداقل تقلیل  21و  18در ایتالیا سن ازدواج  .زن یا مرد داده اجازه ازدواج ب
سال است، بر طبق  18در ایران سن کبر در امور مالی  .سال رساندند 14سال و  12دادند و به 

سال تعیین شده بود و اجازه  15سال و براي زن  18قانون مدنی سن مقرر براي مرد  1041ماده 
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توانند با تصویب  داده شده بود که در هر دو مورد زن تا دو سال و مرد تا سه سال قبل از بلوغ می
اما قانون اخیر حمایت خانواده . دادگاه شهرستان معافیت از شرط سن تحصیل نمایند دادستان و

سالگی  16سال معین کرد و فقط معافیت شرط سن را از  18سال و سن زن را  20سن مرد را 
در حقوق اسلام براي رشد در کلیه امور سن مشخص قید نگردیده است  .براي زن مقرر داشت

سن بلوغ رسیدند امکان ازدواج دارند، تشخیص این سن علی القاعده و همین که مرد و زن به 
  .با عرف و عادت محل و اظهار نظر متخصصین علمی است

  بررسی و نقد مسئله سن ازدواج
شود که دو جنس مخالف همینکه  در جانداران که تحت مطالعه بشر قرار دارند مشاهده می - 69

بطور  .آیندمقرر رسیدند در جستجوي جفت برمی بلوغه استعداد جسمانی آنها تکمیل شد و ب
ترین روش که با سلامت نسلهاي آینده متناسب است اقتضا دارد  منطقی در انسان نیز طبیعی

مصالح اقتصادي و اجتماعی در انسان  .دوران محدودیت بعد از بلوغ را هرچه بیشتر کاهش دهند
از بلوغ نیز تامل کند و برنامه زندگی آینده ا لااقل مرد مدتی بعد یکند که هر دو جنس  ضا میتاق

اما این امور و عوارض ازدواج نباید آنچنان  .ا جامعه را بیاموزدبرا تنظیم کرده و تا حدي تطبیق 
بجاي تاخیر انداختن ازدواج و  .پیچیده باشد که دست و پاي دو جنس مخالف را ببندد
امطلوبی را که بشر بدست خویش محدودیت شدید سنی باید شرایط اجتماعی و اقتصادي ن

سن بلوغ جسمانی و عقلانی برحسب مقتضیات اقلیم متفاوت  .فراهم کرده است عوض نمود
فریقائی در نه آشوند اما زن سالگی بالغ می 20یا  18است و اگر زن یا مرد فنلاندي و روسی در 

ساله  9دن یک زن سالگی امکان داشتن اولاد دارد و همین چند سال پیش جراید خبر مادر ش
فریقا و کشورهاي گرمسیر خطر آپیاده کردن قانون فنلاند و نروژ در  .فریقائی را درج کردندآ

فساد اخلاقی و رواج ارتباط آزاد و گریز از ازدواج را در بردارد و نسلهاي آینده یک ملت را 
دي و اجتماعی کشورهائی که بجاي اقرار به عجز خویش از تنظیم روابط اقتصا .سازدتباه می

کنند  صحیح که تأمین ازدواج سعادتمند را در برداشته باشد محدودیت در سن ازدواج ایجاد می
 .گویند طرفین باید آموزش ببینند و بیاموزند چگونه زندگی خانوادگی را اداره نمایندو می

به آموزش توجه ندارند که تشکیل خانواده و ازدواج امري فطري است و مانند غذا خوردن نیاز 
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هاي اجتماعی و اقتصادي لوکس پرستی، اقتصاد ندارد بلکه فقط نیاز به آن دارد که وسوسه
شود از محیط دور کند تا این دسایس آنان را نفریبد و از  مصرف و غیره را که ایجاد شده و می

 25/8/54خبر روزنامه کیهان  .ندشومحدودیت و ممنوعیت در راه ازدواج نو  فطرت دور نکند
ی انگلیسی قصد دارد اتحادیه کارگري متشکل از پیک روس -لندن رویتر« :جالب توجه است

نام  »وحدت روسپیان براي تفاهم جنسی و اجتماعی«همکاران خود تشکیل دهد و این اتحادیه 
خواسته است که براي بدست  -زن و مرد  -یک روسپی زیبا از دیگر روسپیان... خواهد داشت

شود که در انگلستان صد و پنجاه هزار  گفته می. »...ی خود مبارزه کنندآوردن حقوق انسان
روسپی وجود دارد، از سوي دیگر روزنامه چاپ سنگاپور گزارش داد که یک سندیکاي 

 .کند دختران اروپائی را براي فحشاء به کشورهاي خاورمیانه با هواپیما حمل می »گناه«المللی  بین
بالابردن سن  .اهل انگلیس و آلمان غربی و ایتالیا و فرانسه هستنداین دختران جوان و زیباروي 

ازدواج در کم شدن تعداد ازدواجها کمتر شدن تعداد موالید و بالنتیجه جمعیت مملکت و 
  .ضعف و انحطاط نسل اثر مثبتی دارد

  ازدواج) موانع( حرمت
عودي و صر خط مستقیم در سیستم حقوق فرانسه و مغرب زمین ازدواج با اقرباي د :محارم - 70

نزولی اعم از اینکه ولادت مشروع یا نامشروع باشد و نیز برادر خواهر و اولاد آنها در نسب 
مشروع جایز نیست، همچنین ازدواج فرزند خوانده با ابوین و برادر و خواهر صحیح نیست اما 

ا بو و عمه با اجازه خاص حرمت ازدواج ناشی از فرزندخواندگی و همچنین ازدواج بین عم
قرابت سببی در خط مستقیم موجب حرمت  .گرددبرادرزاده یا خالو و خاله با خواهرزاده لغو می

مثلاً اگر زن و مردي ( .است مگر اینکه مرگ یکی از دو همسر موجب از بین رفتن نکاح باشد
 خودتواند با پدران و مادران و یا فرزندان همسر  از هم طلاق گرفتند هیچیک از آنان نمی

ازدواج کند مگر اینکه زن یا مرد فوت شده باشد که در ) بدیهی است فرزند از همسر دیگري(
در حقوق شوروي محارم اقرباي  .)این صورت همسر بازمانده مشمول چنین ممنوعیتی نیست

در حقوق اسلام و نیز در حقوق ایران . باشند یم و برادر و خواهر میقنسبی و سببی در خط مست
همچنین  ،ارتند از اقرباي نسبی و یا سببی در خط عمودي برادر و خواهر و اولاد آنهامحارم عب
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اما فرزندخواندگی چون در این  .اگرچه ولادت ناشیه از زنا باشد حرمت بجاي خود باقی است
سیستم وجود ندارد حرمتی بدین نام مذکور نیست اما حرمتهاي دیگري وجود دارد که در 

همسري ازدواج دوم با هرکس  هاي تکبدیهی است در سیستم .د نیستهاي غربی موجوسیستم
  .ها زاید بر عدد معین ازدواج صحیح نیستباشد صحیح نیست و در سایر سیستم

  حرمتهاي خاص حقوق اسلام و ایران
  حرمتهاي خاص سیستم حقوق اسلام و ایران - 71

مندان معتقدند که شناسی بسیار مهم است و دانش مسئله رضاع از لحاظ زیست :رضاع .1
بعد از نطفه و رحم مهمترین عامل تشکیل دهنده روح و جسم و شخصیت طفل  مادر شیر
معتقد است که روش فعلی غالب مادران مبنی بر  33جامعه شناس فرانسوي لئوته .است

خودداري از شیردادن فرزند خویش و بزرگ کردن وي با شیر خشک عامل مهمی است 
با توجه به این نکته و اینکه رضاع نیز  .ي بسیاري انحرافات فکريدر آمادگی نسل جدید برا

شود در حقوق ایران هرگاه شرایط مقرره مانند نسب نزدیکی جسمی و روحی را باعث می
هر او که شیر ناشی ومرضعه مادر طفل و ش( براي رضاع حاصل شود قرابت ناشیه از رضاع

  .نمایدبت نسبی ایجاد حرمت میعیناً مانند قرا) گردداز اوست پدر محسوب می
واحد همسر دو خواهر  تواند در آنِکه یک مرد نمی :حرمت جمع مطلق بین دو خواهر .2

باشد یا حرمت جمع نسبی بین عمه و خاله یا برادرزاده یا خواهرزاده بدین معنی که هیچ 
  .خودتواند برادرزاده و یا خواهرزاده همسرش را بگیرد مگر با اجازه همسر  مردي نمی

  .نکاح نه طلاقه بطور ابد :نکاح سه طلاقه مگر با محلل .3
  .قانون مدنی 1056و نیز مورد ماده  :زناي با زن شوهردار .4
یعنی مرد مدعی باشد که زن خود را در حال زنا دیده است اما نتواند اثبات نماید  :لعان .5

  .شود شوند و حرمت ابدي ایجاد می طبق مقررات خاصی از هم جدا می
  .ر حال احرامنکاح د .6

 

 

33 - Léauté 



 59  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

زن ایرانی و تبعه خارجی ولو ( نکاح با مشرك یا نکاح زن مسلمان با مرد غیرمسلمان .7
  .)مسلمان باشد

  قصد و رضاي طرفین در ازدواج
در حقوق اسلام و ایران ازدواج عقد است منتها عقدي که فرمول و مقررات آن قبلاً تدوین  - 72

در حقوق مغرب  .مقررات آن را ندارند گردیده و زوجین جز در قلمرو مشخصی حق تغییر
ه ب شود اما انتخاب این وضعیت بنامحسوب می »نهاد«زمین نیز ازدواج گرچه بنظر بعضی 

مسلماً اهم شرایط ازدواج در تمام  .شودرضایت طرفین بوده و از این نقطه نظر عقد محسوب می
جین هنوز به سن کبر سیستمهاي حقوقی قصد و رضاي زوجین است و حتی در مواردي که زو

زیرا بلوغ هم موجب کبر و رشد مالی است و  ،شوداین در اسلام مطرح نمی( اندقانونی نرسیده
هم قصد و رضاي شخص آنها از شرایط اساسی صحت عقد  باز) هم موجب قابلیت ازدواج

  .نکاح است

  ازدواج مجنون
تواند رضاي صحیح نمی این ازدواج مجنون صحیح نیست زیرا وي داراي قصد و بنابر - 73

در حقوق فرانسه مجنون ادواري در  .در حقوق شوروي مجنون مطلقاً حق ازدواج ندارد .باشد
دوران افاقه حق ازدواج دارد و اما در حقوق ایران خود مجنون چون فاقد قصد و رضاست نمی

دواج دانست تواند عقد منعقد نماید اما چنانچه ولی قهري یا قیم مجنون مصلحت او را در از
دارد چنانچه پزشک  قانون امور حسبی مقرر می 88تواند بجاي او عقد را منعقد نماید و ماده  می

در اینجا اعتقاد به  .تواند براي او همسر انتخاب کند را لازم و مفید بداند قیم می رجوحازدواج م
در عین  تري را مطرح ساخته است بدین معنی که ازدواج عقد بودن در حقوق روش صحیح

اینکه امري است اجتماعی و جامعه در تشکیل آن ذینفع است امري بدنی و روانی براي افراد نیز 
بهانه نظارت در تشکیل خانواده افرادي را که گرچه ه شود و جامعه حق ندارد بمحسوب می

روم و جسمانی دارند از ارضاي غرایز مح سلامت روانی ندارند ولی مانند هر بشر نیازهاي روانی
منتها در چنین موردي نظارت بیشتر . سازد و یا وادار به فحشاء اخلاقی و یا جنسی نماید

حال زوجین مفید باشد و هم فرزند به سرپرست و جامعه ضرورت دارد تا تشکیل خانواده هم 
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ه بدیهی است باید حجر شخص ب .ها در اجتماع بزرگ شوندناشیه از آن مانند سایر خانواده
آینده او برسد و در غیر این صورت طبق مقررات فسخ نکاح براي طرف حق مقرر  اطلاع همسر

  .است

  فرزند خواندگی
در کلیه سیستمهاي حقوقی مغرب زمین مسئله فرزندخواندگی وجود دارد بدین معنی که  - 74

زوجین فرزندي را که از کانون خانوادگی خودشان نیست تحت شرایط و مقررات خاصی 
شرایط زوجین و شرایط طفل و . گیرند ندگی تحت حمایت خویش میبعنوان فرزندخوا
ه پس از قطعیت این امر شناسنامه کودك ب .بینی شده است توسط قانون پیش مرتشریفات انجام ا

گردد و تعهدات و وظایف بین آنان مانند نسب واقعی برقرار  عنوان فرزند آن زوجین صادر می
گردد و توارث بین آنان نیز مقرر ازدواج نیز برقرار می همانطور که ذکر کردیم حرمت ،شود می
و عادت و روحیه  اما در نظام حقوقی ایران که مقتبس از اسلام است به تناسب عرف .شودمی

خاص مشرق زمین از لحاظ وابستگی عمیق خانوادگی بین افرادي که حتی قرابت بالنسبه دوري 
اخیراً قانونی بنام حمایت کودکان  .ودشرسمیت شناخته نمیه دارند فرزندخواندگی ب

در این  .سرپرست در ایران تصویب گردید که شاید طلایه قبول این نهاد حقوق فرنگی باشد بی
 قانون تشریفات خاصی مقرر شده است تا زوجینی که فرزند ندارند با احراز شرایط مقرر

ك اسم برده نشده است ولی کودکی را بعنوان فرزند بردارند و گرچه صریحاً از شناسنامه کود
شود  گردد که شناسنامه کودك بنام پدر و مادر خوانده صادر می از مضمون ماده استنباط می

کند معهذا چون شناسنامه بنام پدرخوانده گرچه این سرپرستی حرمت نکاح و توارث ایجاد نمی
قبیل تولیت که به اموري از و حرمت نکاح و شود بعدها از حیث وراثت  و مادرخوانده صادر می

  .دارد محتملاً دعاوي زیادي را باعث خواهد شد نسب ارتباط

  نسب نامشروع
ی هرگونه فرزندي که از رابطه نامشروع مصریح قانونی مدنی ایران مقتبس از فقه اسلاه بناب - 75

نیت نداشته  روابط نامشروع زن و مرد هرکدام که سوء در .شود حاصل شود زنازاده محسوب می
او نسب مشروع دارد و اگر هر دو در اشتباه بودند اصولاً طفل ه اند فرزند نسبت باشتباه بوده و در
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برد و مشروع نسب نامشروع موجب توارث نیست و زنازاده ارث نمی .شودزنازاده تلقی نمی
مثلاً اگر زنی در حال عده یا زن  .باشد مگر نسبت بهمان طرفی که در اشتباه بوده استنمی

اري به همسري مردي درآید و آن مرد حرمت نکاح با زن را مطلع نباشد فرزند آنان شوهرد
برد و بین پدر و فرزند  نسبت به مادر زنازاده است اما نسبت به پدر مشروع بوده و نسبت می

هزینه نگهداري این اطفال  .گردد نسب نامشروع موجب حرمت نکاح می .شودتوارث برقرار می
خزانه ه د بتوان زوجین را نه باعتبار واجب بودن نفقه بلکه بعنوان اضرار ببا دولت است و شای

یچوجه ه به اما شناسائی نسب نامشروع ممکن نبوده و .دولت موظف به پرداخت خرجی نمود
  . دهدتوان مشروع نمود و این امر به ناروا بودن ادامه میکه نامشروع است نمی انسبی ر

توانند طی سند ازدواج  ب زمین اگر زن و مردي ازدواج کنند میدر نظام حقوقی فرانسه و مغر
در این صورت کلیه آثار  د ونرسمیت بشناسه فرزند قبلی خود را که نامشروع زائیده شده است ب

دانند غالباً نسب مشروع بر آن مترتب است، یا در ترکیه چون مردم ازدواج شرعی را معتبر می
را باطل و تبعاً فرزند ناشیه ) ثبت نشده( ازدواج ،قانون ؛نماینددر ثبت واقعه ازدواج مسامحه می

شوند ناچار قانونی می داند هرچندگاه یکبار زنازادگان قانونی زیاد میاز آن را نامشروع می
ها از اول مشروع توان گفت در واقع امر این نسب می .کند گذرد و این نسبها را معتبر اعلام می

  .داند ه آن را برخلاف عرف و عادت مردم نامشروع میاست منتها قانون ترکی
شد ولی تحولات در حقوق شوروي در اوایل انقلاب نسب مشروع و نامشروع یکسان تلقی می
  .بعدي و توجه به استحکام خانواده موجب شد که به وضع قبلی بازگشت کنند

بات نسب کند ولی بعداً توانست اثدر فرانسه بدواً نسب نامشروع هیچ آثاري نداشت و کسی نمی
پس از  ،مورد اجازه داده شد که نسب نامشروع اثبات شود پنج با الهام از قوانین اسکاندیناوي در

  .اثبات آثار نسب واقعی بر آن مترتب گردد
  .ربودن دختر و انعقاد نطفه مقارن آن ایام .1
 .وعده ازدواج فریب مکارانه و سوء استفاده از قدرت ولایت و یا قیومیت و .2

 .اقرار مرد .3

 .معشوقه داشتن آشکار .4
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 .در جامعه پدر با فرزند دارد روابط و رفتاري که عرفاً .5

توان گفت اصل بر قبول چنین مورد را توسعه داد که می پنجرویه قضائی در عمل چنان این 
  .دعوائی است

  تفاوت نسب مشروع و نامشروع
صفت که به  نمشروع چیست؟ ایشود که فرق بین فرزند مشروع یا نا گرچه استدلال می - 76

این چرا او مجازاتش را  شود تحت اختیار خود او نبوده است و بنابر نسب کودك اضافه می
اگر استحکام روابط خانوادگی از نظر جامعه ارزش دارد  .بکشد اما این استدلال عمیق نیست

ر رسمی علم باید روابط خارج از آن مقررات ممنوع گردد و آثار آن حتی المقدور از کاد
حقوق خارج باشد، هرگاه بین زنازاده و حلال زاده تفاوتی قائل نباشیم قهراً باید بین ازدواج و 

ز فرق نگذاریم و دیدیم که روسیه شوروي با تجربه این نتیجه را بدست آورد و یروابط آزاد ن
نیز تقلیل  اندازه این تفاوت کمتر باشد آن تفاوت هره مقررات اولیه انقلاب را عوض کرد ب

تر  خواهد یافت تفاوت ازدواج و روابط آزاد کمتر شده و اساس استحکام خانواده متزلزل
خواهد شد، سرنوشت عده معدودي در زمان و مکان محدود فرضاً فداي نفع اجتماع و سلامت 

در  .ینده آن فداي عده معدودي گرددآروابط جامعه گردد بهتر ازآن است که سلامت جامعه و 
  یکی از دو گروه باید فدا گردد، کدام یک اولی است؟ اینجا

  تعدد زوجات
ازدیاد افراد داشته است بطوري که ه بشر در بدو خلقت و ایجاد جوامع ابتدائی نیاز فراوان ب - 77

مبناي ازدیاد انسان همانند  .تر بودند تر و غنی اي که افراد بیشتر داشتند قويهر خانواده یا قبیله
براي اینکه هر فرد اناثی به این وظیفه فطري که  .نظیرش تعداد جنس اناث استهمه جانداران 

حد اعلی باشد در طی ه انجام آن به جنبه سود اجتماعی نیز داشت بپردازد و بطور قاطع قادر ب
  .تاریخ روشهائی دیده شده است

ت گویند در بعضی قبایل در دورانهاي قدیم سیستم چندشوهري مورد قبول بوده اس می .1
ویل دورانت در مورد رسم چندشوهري می .دنیا نمونه ندارد که امروز شاید بتوان گفت در
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منتسکیو  34.»هاي تودا بعضی قبایل تبت قابل مشاهده استاین کیفیت در قبیله«نویسد 
این رسم ه نویسد ابوالظهیر الحسن جهانگرد عرب در قبایل مرز هندوستان و چین ب می

برد که چندشوهري در آن معمول بوده  نام می اي بنام نائیراز قبیلهبرخورد کرده آنگاه وي 
داند که چون مردان باید وظیفه دفاع را بعهده بگیرند این  است و سپس علت امر را آن می

رسم برقرار شده است و علاقه خانواده و زن و فرزند در مردان ضعیف باشد و مانع کار 
  .آنان نگردد

است  سیستم مادرسالاري مستقر) ه قبایل وحشی جزایر ملانزيو منجمل( در بعضی قبایل .2
این نظام نیز به دنباله تحولات اجتماعی و بخصوص اقتصادي  .و زن اختیار تسلط دارد

  .متروك شده و شاید بزودي از بین برود
سیستم تعدد زوجات که آخرین روش بوده است قانون طبیعی حفظ تعادل خود به خود  .3

گذارد قهراً ذهن بشر  ي و ایجاد عرف و عادت نیز اثر میرجوامع بش توان گفت در که می
را متوجه این سیستم نموده تمدنهاي بیشتري که نیاز به ازدیاد جمعیت داشتند تعدد زوجات 

اما متدرجاً که از این نیاز کاسته شد  ؛را امري عادي و متداول بین همگان نموده بودند
گر ساخت  کم بصورت امري نامطلوب جلوه ت و کمعرف و عادت آن را از نظر دور داش

بطوري که امروز در ممالکی هم که این اجازه وجود دارد مردان بندرت از آن استفاده می
اما منع مطلق تعدد زوجات  .نگرندکنند و عامه به مردان چندهمسري با نظر عادي نمی

الانسان «لاوه بمصداق مضرات فراوانی دارد زیرا غریزه با چنین منعی مخالف است و بع
آثاري برخلاف مقصود  )انسان نسبت به چیزهاي ممنوعه حریص است( »منع ما یحريص عل

مردان متأهل % 65طبق آمارهاي منتشره در فرانسه که تعدد ممنوع است  .آوردمی باره ب
روابط نامشروع با دیگر نیز دارند، اما در ممالکی که اجازه تعدد داده شده است تعداد 

ردان چندهمسر به اضافه تعداد مردان متأهلی که رابطه نامشروع دارند شاید به ده درصد م
که بعد از اشاره به قانون اخیر مصوبه انگلستان  35بقول آقاي مرتضی مطهري .نیز نرسد

 

 

  .333صفحه  ،مرتضی مطهري ،نظام حقوق زن در اسلام - 34
  .مجله زن روز و کتاب نظام حقوق زن در اسلام نقل از - 35
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این مدعیان رهبري بشریت که تعدد زوجات را «گوید  درباره جرم نبودن عمل لواط می
خواهند بگویند اگر مرد متأهلی از جنس ا تصویب این قانون میدانند ب خلاف انسانیت می

ذکور هوو آورد اشکال قانونی ندارد اما اگر از جنس اناث باشد جرم است و خلاف 
 .»قانون

  نکاح منقطع
تراشی  یا نکاح منقطع بنکاح منقطع در زمان رسول اکرم تجویز شد و این امر بهانه :متعه - 78

دستور او متعه منع ه در زمان عمر خلیفه دوم و ب. جهاد کاهش داد مردان را براي عزیمت به
گردید و وي چنین استدلال کرد که چون مقتضیات تشریع متعه نه تنها فرق کرده بلکه کاملاً 

شود، فقه امامیه چون به هیچکس اجازه تغییر  بحالت متضاد درآمده است لذا متعه نیز نسخ می
بنابراین فعلاً این نهاد حقوق مختص فقه  ؛ن ممنوعیت را نپذیرفتدهد ایدستورات پیغمبر را نمی

بر این نهاد هم از جانب سایر مکاتب فقهی اسلام . شیعه است ودر قانون ایران نیز وجود دارد
الملل دوم این زمزمه  بعد از جنگ بین .شود و هم از جانب حقوق مغرب زمین ایراد می

سیاري از متخصصان فن معتقد شدند که قوانینی ولو و ب بخصوص اول بار در آلمان پیدا شد
موقت تصویب گردد و تعدد زوجیت و نکاح آزمایشی اجازه داده شود، بعد قاضی آمریکائی 

و دانشمند انگلیسی برتراندراسل نیز با مطالعه در وضع جوانان و موقعیتهاي  36بن لیندزي
کردند که زن و مردي قبل از تصمیم  اجتماعی نحوه ازدواجی را بنام ازدواج آزمایشی پیشنهاد

استاد دیگر آمریکائی  .ابدي مدتی بعنوان آزمایشی با یکدیگر ازدواج کنند ازدواج قطعی وه ب
  .ویلم وان لون پیشنهاد کرده است ازدواج موقت اجازه داده شود

 هم یدهند و در کشورهای امروز در غالب کشورهاي غربی طلاق به تراضی زوجین را اجازه می
پذیرند رویه قضائی چنان روشی را اتخاذ کرده است که مانند فرانسه که طلاق به تراضی را نمی

شود با تراضی  شود باید گفت وقتی که به زوجین اجازه داده می عملاً تراضی موجب طلاق می
از هم جدا شوند و طلاق جاري گردد چه مانعی دارد که این تراضی در اول عقد ازدواج باشد 

 

 

36 - Benjamin Barr Lindsey 
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همین تراضی را در اول امر بیان کرده و حین انقعاد عقد ازدواج توافق کنند که در موعد یعنی 
باشد و مرد معینی از هم جدا شوند گرچه غالباً معتقدند نکاح منقطع نکاح محدود به عدد نمی

تواند متعه نماید ولی بعضی نیز معتقدند که چون تعداد زنان به چهار نفر  هرچند نفر بخواهد می
شود یعنی یک مرد جمعاً بیش از چهار نفر زن نمیدود شده این تعداد شامل متعه نیز میمح

قانون حمایت خانواده گرفتن همسر مجدد را موکول به . تواند داشته باشد چه دائم و چه منقطع
استطاعت و رعایت عدالت دانسته است و لغت همسر کفو در معناي زوجه دائم که همتراز مرد 

رود و همچنین عدالت و استطاعت در مورد زوجه دایم است نه منقطعه علیهذا  یاست بکار م
گردد اما عملاً رویه  ظاهر قانون در مورد نکاح دائم است و ممنوعیت شامل نکاح منقطع می

  .قضائی تمایل بر آن دارد که نکاح منقطع را نیز مشمول ممنوعیت و تشریفات مقرره بداند

  روابط خارج از ازدواج
در سیستم حقوق اسلام و نیز حقوق ایران بر روابط نامشروع  :روابط خارج از ازدواج - 79

گیرد، منع تعدد زوجات و نبودن شود و بلکه مورد مجازات قرار مینمی رهیچگونه آثاري با
نهاد حقوقی متعه در کشورهاي مغرب زمین روابط خارج از ازدواج را فراوان کرده است و چه 

تر آنکه نظر جامعه و مردم نیز متدرجاً با اغماض ز ازدواج بیشتر باشد عمدهبسا تعداد آن ا
اند و بعنوان دوستی و یا نگرد و زن و مردي را که ازدواج نکرده بیشتري به اینگونه روابط می
کنند چندان تقبیح ننموده و حتی احیاناً تا حدودي برسمیت میهمزیستی با هم زندگی می

کند که یک مورد آن را  حتی گاهی به سیستم حقوقی نیز سرایت می شناسد، این شناسائی
  .شود درباره شناختن نسب نامشروع در حقوق فرانسه قبلاً دیدیم و مثال دیگر آن ذیلاً ذکر می
زندگی  37مردي که از همسر رسمی خود مجزا بود و بحکم دادگاه بصورت جدائی مسکن

اي گرفت و او را در جائی اسکان ه نداشت معشوقهکرد و بالنتیجه تعهد مالی نسبت به زوج می
این مرد در اثر تصادف با اتومبیلی فوت شد و راننده اتومبیل  .پرداختداد و هزینه او را می

. تحت تعقیب قرار گرفت زن و معشوقه او هر دو تقاضاي خسارت ناشیه از جرم نمودند

 

 

37 - Séparation de corps 
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زیرا نفقه او بر عهده شوهر نبود اما  دادگاههاي اولیه زن را بعنوان متضرر از جرم نشناختند
معشوقه را براي مطالبه ضرر و زیان محق شناختند باین استدلال که عملاً مرد متوفی هزینه آن 

گرچه بعداً این رویه تغییر کرد و دیوان کشور گفت  .نمودزن را تقبل کرده و پرداخت می
تواند ملاك قرار  ی قانون باشد میروابطی که قانوناً برسمیت شناخته شده و مورد حمایت رسم«

رساند و چه بسا روزي سیستم حقوق فرانسه ي روحیه و روش جامعه را میأمعهذا این ر .»گیرد
   .دانبه پیروي از عرف رسماً چنین قانونی گذر

  مسائل تشکیل واحد خانواده
گردد و و مرد تشکیل می واقع یک واحد جدیدي است که از اتحاد معنوي زن خانواده در - 80

این واحد اضافه گردد تشکیل این واحد ه بعدها شاید اعضاي جدیدي که فرزندان باشند ب
  :سازد مسائل جدیدي را بشرح زیر مطرح می

تراضی بین آنان تعیین با در سیستم حقوق شوروي مسکن زوجین باید : مسکن زوجین .1
با بدو ازدواج  شود در سیستم حقوق ایران مقتبس از فقه امامیه مسکن ممکن است در

گروهی از فقهاي اسلام ( زن داده شوده تراضی تعیین گردد و یا حتی اختیار تعیین مسکن ب
اما اگر تراضی بعمل نیاید اختیار تعیین مسکن با ) دانند دادن این حق را به زوجه باطل می

  .هاي حقوق غربی تهیه مسکن با مرد استدر سیستم .مرد است
ق اسلام گرچه فرزند ملحق و منسوب به پدر است معهذا در سیستم حقو :نام کودك .2

ایل و نژاد یا ملت مطرح نیست و هر نوزادي اسم و رسم مجزا ه اي و تعلق بچون رسم قبیله
در سیستم  .توان گفت انتساب طفل از لحاظ نام پدر و مادر بطور تساوي است دارد می

ه در شوري ب .شود به پسر منتقل میحقوق ایران و مدل آن یعنی حقوق غربی نام فامیل پدر 
شود و در صورت اختلاف حل  طفل داده میه یا زن یا ثالثی ب تراضی زوجین نام مرد

  .موضوع امر راجع حل اختلاف خانوادگی محلی است
این جهت در غالب سیستمهاي حقوق جهان از همان تابعیت شوهر است و  :تابعیت زن .3

نوع است، در ایران گذشته از این ممنوعیت ازدواج واج زن با مرد بیگانه ممدو ایران از
   .مسلمه یا غیرمسلم جایز نیست
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اي داشته باشد مگر اینکه برحسب زن مختار و آزاد است که شغل جداگانه :شغل زن .4
در شوروي چون  .تقاضاي شوهر در موارد مصرحه قانونی از اشتغال به آن کار ممنوع گردد

و مرد در اموال شخصی خویش و آنچه از کارکردن  در اوایل انقلاب مقرر شد که زن
ماندن در کانون ه آورند اختیار مطلق داشته و مالک انفرادي آن هستند لذا زنها ببدست می

لذا  ،علاقه نداشته و مایل بودند کار خارج داشته باشند یا شخصاً درآمدي کسب کنند
م هزینه و زحمت دولت را زیاد سپردند و این امر هسسات دولتی میؤمه فرزندان خود را ب

لذا مقرر گردید کلیه اموالی که  ،شدنحو دلخواه عملی نمیه کرد و هم تربیت اطفال بمی
بدین نحو بدون اینکه در  .آورند مشترك بین آنان باشدزوجین در زمان زوجیت بدست می

  .در خانه کردندراه اشتغال خارج از خانه براي زن مانع ایجاد کنند او را تشویق به ماندن 

  رژیم مالی ازدواج در حقوق مغرب زمین و انواع آن
در کلیه سیستمهاي غربی براي روابط مالی و اداره اموال خانواده قبلاً نامزدها قرارداد منعقد  - 81
ها از این قرار در حقوق فرانسه این رژیم ،شود نام رژیم مالی ازدواج نامیده میه کنند که ب می

   :کشورهاي غربی نیز همین مقررات با تفاوتهاي مختصري وجود دارددر سایر و است 
اموال خاص مرد و  :شوداموال خانواده در این رژیم به سه نوع تقسیم می: رژیم اشتراکی .1

هرجهت در دوران ازدواج ه اما ب .اموال خاص زن و اموال زمان ازدواج که مشترك است
در  .ه اموال با مرد است که رئیس خانواده استاختیار اداره و انتفاع و انتقال هر سه گرو

  .شوروي زن و مرد هر دو متساویاً بر اموال مشترك حق و اختیار دارند
فقط گروه سوم یعنی اموال اشتراکی  ،همان رژیم سابق است :رژیم بدون اشتراك .2

  .ندارد
قلاً از اول ازدواج اموال هر یک از زوجین مجزاست و هرکدام مست :رژیم جدائی اموال .3

دنباله ه حکم دادگاه و به ممکن است رژیم اشتراکی ب .حق نقل و انتقال و استفاده را دارند
رژیم جدائی اموال شود که آن را رژیم جدائی قضائی ه خیانت و یا قصور شوهر تبدیل ب

  .نامندمی
و گرچه اداره کردن آن ) مانند رژیم قبلی( اموال خاص زن مستقل است :رژیم جهیزیه .4
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ازاي دین  توانند آن را درتیار شوهر است اما شوهر حق انتقال ندارد و دیان شوهر نمیدر اخ
 .بازداشت کنند

  طرز انتخاب رژیم
ها ها موکول به تراضی زوجین است ولی این رژیمگرچه انتخاب یکی از این رژیم - 82

نظیم کرد، میل خود ته است نه قرارداد صرف که بتوان همه مقررات را ب 38بصورت اساسنامه
 .ا رژیمی مخلوط از مقررات آنها برگزینندیتواند یکی از آنها را انتخاب کنند  بلکه زوجین می

رژیم «نام ه هرگاه قبل از ازدواج قراردادي در این مورد بسته نشد رژیم خاص دیگري ب
  .از طرف مقنن مستقر شده است که زوجین تابع آن خواهند بود »اشتراکی قانونی
قوق ایران و اسلام دارائی و اموال زن مستقل است و به خود او تعلق دارد از این در سیستم ح

 يهاحیث زوج نیز مانند بیگانه حق دخالت قانونی در اموال زوجه ندارد و چون کلیه هزینه
کند و حتی براي شیردادن  تواند براي هر خدمتی که می عهده مرد است زن میه خانواده ب

مزد نماید، معهذا اجازه داده شده است که ضمن ازدواج شروطی مقرر فرزندان خودش مطالبه 
انفاق و تمکین  ،وظیفه اداره خانواده( شود و هرگونه تعهدي که با مقتضاي عقد مخالف نباشد

 ،زنه اختیار مسکن ب .بین طرفین مقرر گردد) دانست توان از اصول مقتضاي عقد را می...  زن
تعهد به پرداخت خسارت در صورت زن  ،ضی دستمزد کارهاي خانهیا میزان بع ،تعیین نوع منزل
اختیار وکالت دادن به زن براي طلاق چه بطور  ،یا هرگونه عمل مجاز دیگري ،دیگر گرفتن

قول ه احراز بعضی شرایط مهریه هم خاص حقوق اسلام است و به مطلق و یا چه بطور مشروط ب
گردد تا نمایانگر آمادگی او رد بزن تقدیم میایست که در بدو ازدواج از طرف مفقها هدیه

عقد زن مالک نصف مهر  ضزوجیت ندارد و بمحه مهریه هیچگونه ربطی ب .براي زندگی باشد
شود و جزء اموال اختصاصی اوست که با سایر  گردد و بعد از زفاف مالک تمام مهر می می

  .اموالش هیچ تفاوتی ندارد

 

 

38 - Statut 
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  وضعیت زن شوهردار
گرفتند شد که حتی چنین نتیجه می شخصیت زن آن چنان سبک شمرده میدر مسیحیت  - 83

سلام داراي روح خالد و انسانی است و بقیه زنان  که بین تمام زنان فقط حضرت مریم علیها
زن را داراي شخصیت انسانی  حالتی بین انسان و حیوان دارند و همچنین عرف قدیم هندو

شد و لذا  که از طرف خاندان عروس به داماد تقدیم می اي بودبمنزله هدیه وجهدانست و ز نمی
تحت تأثیر  ،اي نداشت تا مال داشته باشدرضایت او شرط نبود و خود زن شخصیت جداگانه

از لحاظ مالی محجور  ،هاي حقوقی اروپا زن شوهردار اهلیت نداشتحقوق مسیحیت در سیستم
به دائمی بودن ازدواج و نبودن طلاق در واقع اختیار کلیه اموال او با شوهرش بود با توجه  ،بود

انگلستان  .شدشد و اداره و اختیار اموال او به شوهر محول میاز زن الی الابد سلب مالکیت می
زن ه ب 1882و  1870دنباله آن در ه را در روابط زوجین پذیرفت و ب »جدائی مال«رژیم  1857در 

تصویب رسید و با قبول رژیم ه ب 1936که در طرحی تهیه کرد  1933فرانسه در  .اهلیت داد
در آلمان در  .جدائی مال و ایجاد رژیم اشتراکی قانونی زمینه را براي اهلیت زن فراهم ساخت

 1921گوید ترکیه در  می )رییر حقوقدان( بعضی مصنفین فرانسوي .زن اهلیت داده شده ب 1900
با قبول ) دولت عثمانی( نکه ترکیه قبلیزن اهلیت داد و حال آه با قبول قانون مدنی سوئیس ب

  .شناختمقررات اسلام زن را مستقل می

  موارد انحلال نکاح 
بعضی از روحانیون  .شد و قابل انحلال نبود در سیستم حقوق مسیحیت نکاح ابدي تلقی می - 84

دادند اما در قرون قبل از رفرم  مسیحی طلاق را در مورد ارتکاب زنا از طرف زن اجازه می
عملاً چون مواردي پیش آمد که  .پرتستانها این نظریه نیز از بین رفت و ابدیت آن مطلق گردید

توانستند با یکدیگر زیست نمایند یک نحوه جدائی خاصی بنام جدائی بدنی زوجین نمی
کردند و از بسیاري وظائف و  بینی شده بود که زوجین به صورت مجزا از هم زندگی می پیش

ماند پرتستانها در شدند اما علقه قانونی زوجیت بین آنان برقرار می عاف میتعهدات زوجیت م
رفرمی که نمودند طلاق را نیز پذیرفتند و حتی موارد آن را از نظریات سابقین نیز بیشتر توسعه 

در سیستمهاي حقوق غربی و نیز شوروي فعلی موارد انحلال نکاح  .دادند و مقید به زنا نکردند
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در سیستم حقوق ایران که هنوز هم تا  .موارد بطلان نکاح ،جدائی بدنی ،طلاق عبارت است از
 ،فسخ نکاح ،حد زیادي تابع حقوق امامیه است موارد انحلال نکاح عبارت است از طلاق

در حقوق ایران مواردي بعنوان بطلان نکاح  .انقضاي مدت یا بذل مدت در نکاح منقطع
توان بعنوان بطلان یادآور شد اما  موارد بسیاري را میبصورت مستقل ذکر نشده است و گرچه 

بنابراین بطلان نکاح و طلاق  .مقنن نخواسته است صریحاً به این مطلب عنوان جداگانه بدهد
فسخ  ،مختص سیستمهاي اروپایی غربی یجدائی بدن .مشترك بین همه سیستمهاي حقوقی است

ضی موارد فسخ را بتوان بعنوان موارد شاید بع - و انقضاء یا بذل مدت مختص حقوق ایران 
  .بطلان یا طلاق در حقوق اروپائی پیدا کرد

  بطلان مطلق نکاح
شود که عقد صحیح نیست و هیچ عمل بعدي نمی بطلان مطلق عقد به مواردي اطلاق می - 85

چنین مواردي در حقوق فرانسه ممکن . تواند بطلان را محو نموده و ازدواج را تصحیح نماید
ما در سیستم حقوق ایران اورد استفاده اشخاص ثالث و دادستان و یا طرفین قرار گیرد است م

توانند مستقلاً بطلان مطلق را مورد دعوي قرار دهند مگر اینکه اشخاص خارجی یا دادستان نمی
استناد به این بطلان مطلق مبناي اثباتی یا نفی در دعواي دیگري قرار گیرد مثلاً ازدواج با محارم 
چون باطل است بعنوان هتک ناموس یا زناي با محارم قابل تعقیب جزائی است و دادستان ضمن 

   .کند تعقیب جزائی به بطلان نکاح استناد می
موارد خاص سیستم حقوقی ( ،موارد بطلان مطلق مشترك سیستمهاي حقوقی از قرار زیر است

  :)آن بحث شده استایران مقتبس از حقوق اسلام همانهاست که در حقوق مدنی از 
کند و نداند  مثلاً زنی یا مردي بدون توجه سند قباله را امضاء می :فقدان قصد و رضا :الف - 86

از  ،که قباله ازدواج است یا بدون توجه به معنی و اثر صیغه ایجاب و قبول آن را تلفظ نماید
قوقدانان فقدان قصد لحاظ استحکام بخشیدن به ازدواج و کم کردن موارد بطلان مطلق غالباً ح

مثلاً در  .دهند کنند و جزء موارد بطلان نسبی قرار می و رضا را بر معلول بودن آن حمل می
صورت ه و رضا ب کنند قصد صورت تلفظ ایجاب و قبول بدون توجه به معانی آن فرض می

  .وجود داشته است و لذا تنفیذ بعدي را معتبر دانستند) بعلت اشتباه مثلاً( مخدوش



 71  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

هاي بعدي باطل است و اگر هم بعد از همسري ازدواج در سیستم حقوق تک :تعدد: ب - 87
در سیستم حقوق اسلامی و  .شودازدواج اولی منحل گردد موجب احیاء ازدواج باطل نمی

سیستم بعدي قانون  .باشد سیستم حقوق مدنی ایران ازدواج بعد از پر شدن عدد چهار باطل می
داند و فقط در قلمرو عدد مجاز  شدن عدد را باطل می واج بعد از پرحمایت خانواده نیز ازد

  .شود تشریفات خاصی را مقرر داشته که عدم رعایت آن جرم تلقی می
در سیستم حقوق فرانسه نیز  .تمام سیستمهاي حقوقی باطل است در :ازدواج با محارم :ج - 88

واهرزاده با اجازه مراجع مخصوص مجاز که ازدواج عمو و عمه با برادرزاده یا خالو و خاله با خ
اجازه باشد باطل است و اجازه بعدي موجب تصحیح آن  شمرده شده است در صورتی که بی

موجب بطلان مطلق و ) بین دو خواهر( در سیستم حقوق ایران حرمت مطلق جمع .شودنمی
است و اجازه  موجب بطلان نسبی) جمع عمه و خاله با برادرزاده یا خواهر زاده( حرمت نسبی

  .بعدي همسر اولی موجب صحت ازدواج دومی است
در سیستم حقوق اسلام رشد و بلوغی کلی مقرر شده است که با  -عدم بلوغ ازدواجی :د - 89

شوند و اگر ولی ن سن زن و مرد در تمام اعمال و منجمله ازدواج کبیر شناخته میآرسیدن به 
از اختیار ولایت براي او عقد ازدواجی منعقد کرده او با استفاده  قهري کودکی در دوران صغر

داند و چنین عقدي مانند  باشد حقوق امامیه رضایت شخص زوجین را بعد از کبیر شدن لازم می
بعکس بعضی فرق  .زوجین است) بعد از کبیر شدن( عقد فضولی است که محتاج به تنفیذ بعدي

وران صغر اگر خود صغیر ازدواجی منعقد نماید دانند اما در د عامه که همان ازدواج را معتبر می
  .مطلقاً باطل است

در سیستمهاي حقوقی جهان معاصر سن ازدواج کمتر از سن کبر است و قبل از وصول به بلوغ 
بجز سیستم فعلی معمول در ( ازدواج امکان آن هست که به زوجین اجازه ازدواج داده شود

سال تعیین شده است و براي  20ن ازدواج براي مرد قانون اخیر حمایت خانواده در ایران که س
ازدواج در سنین مجاز ولی در حال  ).شودموردي معافیت از شرط سن اعطا نمی چمرد در هی

محتاج به رضایت شخص زوجین و ولی اوست، ازدواج در ) ساله در فرانسه 18مثلاً پسر ( صغر
حصیل کرد گرچه منطقاً باید از موارد توان معافیت از شرط سن ت سنینی که مجاز نیست ولی می
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هاي قضائی آن را جزء موارد بطلان نسبی دانسته و اجازه بعدي رویه بطلان مطلق باشد اما عملاً
توان معافیت شرط سن دانند اما ازدواج در سنین غیرمجاز که نمیمراجع را موجب تنفید می

  .تحصیل کرد بطور مطلق باطل است

  بطلان نسبی در نکاح
  :موارد بطلان نسبی از این قرار است - 90

نحوي که آن اشتباه مؤثر باشد یا ذکر صفتی در طرف که ه اشتباه در شخص طرف ب .1
تشخیص اینکه صفت مورد شرط جنبه اساسی دارد یا نه با  .بعداً معلوم شود فاقد آن است

  .مراجع قضائی است
  .هکبر قانونی نرسیدزوجین به سن  از اجازه ولی خاص یا قیم در مواردي که احد .2

داند ولی عدم  مواردي که وجود دارد که قانون انجام بعضی تشریفات را ضروري می - 91
ممکن است موجب تعقیب  نیست بلکه احیاناً) نه مطلق نه نسبی( رعایت آنها موجب بطلان

  :گردد مثلاجزائی یا انتظار می
   .کارمندان وزارت خارجهبراي  مثلاً) ازدواج ایرانی یا خارجی( عدم اجازه مافوق .1
در ( .در حقوق ایران عدم ثبت واقعه ازدواج جرم است اما موجب بطلان نیست .2

  .)سیستمهاي غربی ثبت از ارکان است
فقط موجب تعقیب انتظامی ) حقوق ایران( عدم اجازه پدر در مورد باکره رشیده .3

  .ردموردي که مصداق نداچنین سردفتر است، در فرانسه و حقوق مغرب زمین 
 .موجب بطلان نیست) در حقوق فرانسه( عدم رعایت مقررات انتشار یا ازدواج در عده .4

  .ندارد و ازدواج در عده موجب بطلان مطلق است در حقوق ایران مقررات انتشار وجود
بعضی از این موارد در سیستمهاي حقوقی غربی ممکن  :موارد فسخ نکاح در حقوق ایران - 92

ن یا طلاق مورد استناد قرار گیرد ولی فسخ نکاح به نحوي که در حقوق است بعنوان موارد بطلا
بعد از اعلام بطلان نکاح در صورتی که طرفین  .ها وجود نداردایران مطرح است در آن سیستم

کنند و اگر یکی از طرفین  اند مدت سابق را عملاً بعنوان ازدواج تلقی میداراي چنین نیت بوده
این حالت را در حقوق فرانسه  .شود سبت به او آن دوران معتبر شناخته میدر اشتباه بوده است ن
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نیز از این حیث مانند اشتباه ) در سیستم حقوق ایران( نکاح فسخ .نامندمی 39»ازدواج فرضی«
  .شودطرفین تلقی می

  طلاق در حقوق مسیحیت
در این مورد  ن مسیحی اختلاف نظريومدتها بین روحانی :در مسیحیت طلاق ممنوع است - 93

دادند ولی متدرجاً نظریه منع  اي از آنان طلاق را فقط در مورد زنا اجازه میموجود بود و عده
منع آن امري بدیهی تلقی  12مطلق طلاق از قرن هشتم میلادي تفوق پیدا کرد و حتی از قرن 

ي رنظر آنها در بسیاشد تا در جریان رفرم پرتستانها از نظریه قدیم نیز تجاوز نموده و اینک از  می
  .شود موارد طلاق مجاز شمرده می

در کشورهاي اروپائی در دوران قدیم به پیروي از حقوق مسیحیت طلاق ممنوع بود و هروقت 
شد و یا مذهب  یا در هر کجا جریان اجتماعی در جهت انحراف و دوري از مذهب ایجاد می

بعد . نقلاب کبیر فرانسه طلاق را اجازه دادا .شد کرد طلاق اجازه داده می پرتستان تفوق پیدا می
 1884از سلطنت مجدد سلسله بوربون و شکست ناپلئون مجدداً طلاق ممنوع گردید تا باز در 

طلاق مجاز است و ایتالیا نیز ) بجز اسپانیا( امروزه تقریباً در کلیه کشورها .طلاق مجاز شمرده شد
 .لافاصله بعد از انقلاب طلاق آزاد و سهل شددر روسیه شوروي ب .اخیراً طلاق را مجاز شمرد

مقرر شد که این طلاق باید به ثبت برسد  بعداً .توانستند اعلام طلاق کنند هر یک از زوجین می
بنظر دادگاه ) طلاق( دادگاه داد که هرگاه قطع رابطهه و آخرین تحول اختیار طلاق را ب

فال منافی بوده و خانواده نتوانست چنین ضرورت داشت یا بقاي خانواده با تربیت کمونیستی اط
  .شود د حکم طلاق داده مییتربیتی را تأمین نما

  ماهیت حقوقی طلاق
که قطعیت دادنامه صادره  دهد بنابراین همین در حقوق غربی چون دادگاه حکم طلاق می - 94

اسلامی شود اما در حقوق ایران مأخوذ از حقوق  در دفاتر مربوطه به ثبت رسد طلاق حاصل می
طلاق ایقاع است یعنی از یک طرف مانند عقد محتاج به اعلام رسمی است و از طرف دیگر 

 

 

39 - Putatif 
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این طلاق از ناحیه مرد وقتی واقع شد و شرایط صحت آن  بنابر .این اعلام صرفاً بعهده مرد است
نامه گرچه الزامی است و عدم رعایت آن  محرز گردید در اعتبار آن تردیدي نیست و ثبت طلاق

سازد همچنین قوانین حمایت وجب تحمل مجازات است معهذا در صحت آن خللی وارد نمیم
اند که قبل از ثبت فقط دفترخانه را موظف کرده اند وخانواده نیز در این ماهیت تغییري نداده
اند براي اخذ گواهی لازم بالنتیجه زوجین موظف شده .واقعه طلاق اجازه دادگاه را مطالبه نماید

  .ادگاه مراجعه کنندده ب

  طلاق در حقوق اسلام
عهده مرد است و مرد هر وقت بخواهد ه قانون مدنی ایران طلاق ب در حقوق اسلام و - 95
تواند زن را طلاق بدهد در موارد خاصی به زن اجازه داده شده است که خود را مطلقه سازد  می

عمده این  .سازد لاق را جاري مینمایندگی از طرف شوهر ممتنع طه و در این موارد نیز حاکم ب
  :موارد عبارتست از

  .وقتی که مرد غایب مفقودالاثر باشد .1
  استنکاف شوهر از دادن نفقه یا عدم قدرت او براي انفاق .2
  عدم انفاق یا امتناع از اداي سایر وظایف زوجیت .3
  سوء معاشرت .4
  ابتلاء شوهر به بیماري صعب العلاج .5

ارد در اول ازدواج هرگونه شرطی که مخالفت مقتضاي گذشته از این موارد اصولاً زن حق د
عقد نباشد در قباله درج نماید مثلاً حق سکنی را براي خویش قایل شود و در صورت تخلف از 

ا زن دیگر گرفتن و امثال آن مرد یالمثل در صورت ندادن نفقه در مدت معین  این شروط یا فی
این با وسعت دایره اختیارات اولیه  بنابر .قه سازدبه زن وکالت بلاعزل اعطاء کند که خود را مطل

زن در تشریط شروط ضمن تنظیم قباله عقد و امکان تفسیر وسیع ازموارد پنجگانه مذکور در 
مقنن از ) هاي غربی مشابه نداردکه در سیستم( باراتمقانون مدنی و بخصوص وجود خلع و 

باشد در موارد نهادهاي حقوقی نیاز می انواده بینام حمایت خه اثر ب تنظیم قوانین مضر یا لااقل بی
هرچه کمتر دخالت رسمی از طرف مقننه بعمل آید ...)  زوجیت ولایت( که مبناي عاطفی دارد
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عهده اخلاق و عرف و رویه قضائی واگذار ه بهتر است و اگر حل مسایل در اینگونه موارد ب
   .هتر استشده و تکامل مورد نظر نیز از این مسیر تأمین شود ب

در موارد زیر زن و شوهر ) 8ماده ( مقرر داشته است 1354قانون حمایت خانواده مصوبه  - 96
  :توانند از دادگاه تقاضاي صدور گواهی عدم امکان سازش نمایندبرحسب مورد می

  توافق زوجین .1
دادن نفقه همچنین در موردي ه استنکاف شوهر از دادن نفقه زن و عدم امکان الزام او ب .2
  .ه شوهر سایر حقوق زن را وفا نکند و اجبار به ایفاء ممکن نباشدک
  عدم تمکین زن از شوهر .3
سوء رفتار و یا سوء معاشرت از زوجین بحدي که ادامه زندگی را براي طرف دیگر غیر  .4

  .حمل نمایدتقابل 
نحوي که دوام زناشوئی براي طرف ه صعب العلاج بامراض ابتلاء هر یک از زوجین به  .5

  .ر مخاطره باشددیگر د
  .جنون هر یک از زوجین در مواردي که فسخ نکاح ممکن نباشد .6
اي که منافی با مصالح عدم رعایت دستور دادگاه در مورد منع اشتغال بکار یا حرفه .7

  .خانوادگی یا حیثیات زن یا شوهرش باشد
سال حبس یا بیشتر یا به جزاي  5محکومیت زن یا شوهر به حکم قطعی به مجازات  .8

سال بازداشت شود یا به حبس و جزاي نقدي  5ي که بر اثر عجز از پرداخت منجر به نقد
سال یا بیشتر حبس و بازداشت شود و حکم مجازات در حال اجرا  5که مجموعاً منتهی به 

  .باشد
اساس زندگی خانوادگی خلل  به تشخیص دادگاه بر هرگونه اعتیاد مضري کهه ابتلاء ب .9

  .زناشوئی را غیرممکن سازد وارد آورد و ادامه زندگی
هرگاه زوج همسر دیگري اختیار کند یا به تشخیص دادگاه نسبت به همسران خود  .10

  .اجراي عدالت نکند
تشخیص ترك زندگی خانوادگی . هر یک از زوجین زندگی خانوادگی را ترك کند .11
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  .با دادگاه است
یثیت محکومیت قطعی هر یک از زوجین در اثر ارتکاب جرمی که مغایر با ح .12

خانوادگی و شئون طرف دیگر باشد، تشخیص اینکه جرمی مغایر با حیثیت و شئون 
  .خانوادگی است با توجه به وضع و موقعیت طرفین و عرف و موازین دیگر با دادگاه است

م این طلاق باین است .ق 1029در صورت غایب مفقود الاثر با رعایت مقررات ماده  .13
  .باشدجوع میتراضی قابل ره ولی در مدت عده ب

تقاضاي طرف دیگر همچنین در صورتی که ه در صورت عقیم بودن یکی از زوجین ب .14
  .زوجین از جهت عوارض و خصوصیات رسمی نتوانند از یکدیگر صاحب اولاد شوند

  .خورد در انتقاد از ماده فوق سه نکته بارز به چشم می - 97
ق را از مقررات قانون مدنی چنانچه رویه قضائی قوي وجود داشت غالب موارد فو -اول
توانست بدون اینکه ضرر معنوي تغییر  توانست استنتاج نماید و حقوق خانواده می می

همین نتایج برسد، رویه قضائی فرانسه از سه مورد قانونی ه هرروزه قانون را تحمل کند ب
  .موارد بسیاري را استنتاج نموده است

هاي ازدواج بصورت شرط ضمن عقد قبالهبسیاري موارد فوق را ممکن بوده در  -دوم
طرفین تفهیم کنند تا با این نحو عرف و عادات اجتماعی که در این مورد ه بنویسند و ب

مبتنی بر شرع است متزلزل نشده و بنیاد اخلاقی خانواده از هم نپاشد و حال آنکه در قانون 
وجود داشت حذف نمود اي را که در قانون قبلی چنین ماده 1353حمایت خانواده مصوبه 

  .و قدمی رسمی بسوي لائیک نمودن طلاق برداشت
چنین طلاقی از لحاظ شرعی باین نیست و طلاق باین نیز با توافق قابل رجوع نیست،  - سوم

قانون قبلی حمایت خانواده طلاقهائی را مقرر داشت که صحت شرعی آن مشکوك است 
را نیز بر آن افزود حال آنکه ) تراضی هزوجیت از رجوع ب( و قانون فعلی ازدواج مشکوك

گنجاندند ممکن بود وکالت در طلاق خلع اگر موارد مذکور را بعنوان شرط ضمن عقد می
  .دست زن بیفتده به زن داده شود تا طلاق باین گشته و اختیار رجوع ب
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  فرانسهطلاق در حقوق 
  :امروز در سیستم حقوق فرانسه در سه مورد طلاق مجاز است - 98

در صورتی که در محکمه ثابت گردد و به محکومیت جزائی منجر  40اي محصنهزن .1
شود، توجه شود که در حقوق فرانسه شرایط تحقق زنا در مورد مرد بیشتر از زن است و هر 

د اما هرگونه زنائی از طرف زن محصنه تلقی نامی Adultère توان زنائی را از طرف مرد نمی
  .شود می

  زجر و شکنجه .2
  دتوهین شدی .3

ترك  ،ترك انفاق ،بسیاري موارد را که قانون ذکر نکرده است از قبیل ترك همخوابگی
منزله توهین شدید گرفته ه را رویه قضائی ب... مستی و  ،حسادت زیاد مرد ،نشوز زن ،وفاداري

گردد بدین  نموده است اما عملاً موجب طلاق می طرشاست و تراضی طرفین را نیز گرچه مقنن 
  .گیرند ین با صحنه سازي حکم طلاق میمعنی که طرف

  نقش حقوقدان و علم حقوق در قانونگزاري - 99
  41نظارت و تفوق حقوق بر مسائل اداري و دولتی -100
  پایان

  

 

 

40 - Adultère 
نظارت و تفوق «و » نقش حقوقدان و علم حقوق در قانونگزاري«متأسفانه متن مربوط به دو بند اخیر یعنی  - 41

چنانچه شاگردان آن استاد معظم این موارد را در . در جزوه موجود نبود» حقوق بر مسائل اداري و دولتی
 . کتاب قرار دهند یادداشتهاي خود دارند باعث امتنان خواهد بود که در اختیار تنظیم کنندة این





 

  
  
  
  

  مودفصل 
  
  

  حقوقیهاي  نظام





 

  مقدمه
این فصل از کتاب کلاً به ارائه نظرات حضرت آقاي دکتر نورعلی تابنده اختصاص داده 

در مدرسۀ عالی قضائی  هاي حقوقی بررسی تطبیقی نظامنه مباحثی است که درباره شده و در زمی
این . اند مطرح کرده 1356- 1357و علوم اداري قم وابسته به دانشگاه تهران در سال تحصیلی 

درسی ایشان آورده شده و علیرغم اینکه در بیش از سه دهه پیش  42مطالب از روي جزوه
اند عملاً سرفصل مطالب مهم  مطالب مهم در این ارتباط پرداخته نگارش شده و بطور خلاصه به

پوشش هاي حقوقی  در ارتباط با برسی تطبیقی نظامهاي مورد نظر ما در این کتاب را  در زمینه
توان دیدگاه عرفا را درباره موارد مهم حقوق تطبیقی از آن  دهد و به عنوان متنی که می می

لذا تصمیم برآن گرفته شد تا متن جزوه در این فصل آورده  .استخراج کرد بسیار مناسب بود
جزوه حاضر ملخص چکیده درس «: اند که هرچند ایشان در ابتداي جزوه مرقوم داشته. شود

هیچوجه بعنوان ه ب ،است در مدرسه عالی حقوق قضائی و علوم اداري قم 2 حقوق تطبیقی
قط یادآور دروس کلاس بوده است مطالعه جزوه ف .شودتألیف جدیدي در حقوق تلقی نمی

  43 ».سازد شود و دانشجو را از حضور در کلاس مستغنی نمی بمنزله یادداشت تلقی می
ها را  و تحلیل. در مطالعه متن لازم است خواننده به سال تحریر این جزوه دقت داشته باشد

از وقایع تاریخی ارجاع به بسیاري . منطبق داند 1356-1357با شرایط تاریخی آن یعنی سالهاي 
هرچند این موضوع از کیفیت تحلیلی متن . و مفاد قانونی مربوط به آن دوره و قبل از آن است

  .کاهد نمی

 

 

، ، مدرسۀ عالی قضائی و علوم اداري قم، دانشگاه تهران2حقوق تطبیقی ، حضرت آقاي دکتر نورعلی تابنده - 42

 .1356-1357تحصیلی سال 
اگر از شاگردان ایشان . بود افتاده) 117-118و  30صفحات ( متأسفانه چند صفحه از صفحات این جزوه - 43

اي از آن را در اختیار دارند موجب امتنان خواهد بود اگر کپی صفحات مورد نظر را در اختیار تنظیم کننده  نسخه
 .این کتاب قرار دهند
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  سیستم حقوق رومانوژرمانیک
  دوران قدیم در حقوق رومانوژرمانیک

براي درك وضع فعلی هر سیستم حقوقی ناچاریم سوابق آن را از دیرباز لااقل بطور مختصر  -1
و ( گزینیم سیستم حقوقی فرانسه که بعنوان نمونه این سیستم برمی .طالعه قرار دهیمتحت م

رم داراي . گردد  در طی تاریخ به حقوق رم متصل می) حقوق ما نیز شباهت کاملی به آن دارد
تمدن عظیم و حکومت مقتدري بود و جلوه این تمدن حقوقی مدون و قوي بود که اصول آن 

آوري گردیده بود بالاخره این امپراطوري عظیم بدواً با دین مسیحی  هائی جمع در مجموعه
بالاخره خود کانون استقرار مسیحیت . داد درافتاده و مسیحیان را طعمه شیران گرسنه قرار می

گردید و مدتها پرچمدار این مذهب و حقوقی منطبق با اخلاق مسیحیت شد اما بالاخره بدنباله 
پراطوري شد هجوم بربرها و ژرمنها بالاخره روم ساقط شد و حملات متعددي که به این ام

با از بین رفتن مرکزیت رم اجراي حقوق وابسته به آن امپراطوري در قلمرو آن . تجزیه گردید
گردید و یا ارباب  تعطیل شد و در هر حوزه فئودالیته عرف و عادات مردم محل اجرا می

کرد و  ت بستگی داشت قواعدي وضع میبرحسب مصلحت خویش در اموري که به اداره مل
ها قصد داشتند وانمود کنند که مقررات موضوعه با دین مسیح  غالباً این فئودال. نمود اجراء می

در این دوران . کردند  کاملاً منطبق است و علیهذا خود را تحت تعلیم مراجع دینی قلمداد می
جرا درآید ولی عملی نشد به این معنی چند بار سعی شد که دوباره حقوق رم مدون و به مرحله ا

که اسپانیا بعد از شروع چنین کاري به تصرف مسلمین درآمد و ایتالیا نیز از طرف لمبارسا 
تصرف شد، در این دوران حقوق قلمرو بسیار کوچکی داشت و بر روابط مختصر بین مردم 

  .کرد حکومت می

  دوران مقارن صلیبی
قع جنبشی بوجود آمد که حقوقدانان آن را رنسانس حقوق میلادي در وا 13و  12از قرن  -2

و پیروزي افکار  18این رنسانس شاید از پیروزي دمکراسی در قرن  44نامند و بقول رنه داوید  می
 

 

44 - René David 
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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اي که مبتنی بر  ایده صرف مذهبی و آرزوي مدینه فاضله .کمتر نباشد 20سوسیالیستی در قرن 
د آمد که براي اداره شهرها در روابط و تجارت اخلاق مسیحیت باشد رها شد و این اعتقا

هائی شد و یا مقررات مربوط به روابط افراد را آن چنان  توان منتظر تشکیل چنان مدینه نمی
خواهد مدینه فاضله اجرا گردد، با توجه به سطح فعلی فکر و روح هر  نوشت که گوئی می

تی باشد که متناسب با مقررات آن روز جامعه روابط بین مردم باید مبتنی بر علم حقوق و مقررا
درانگلستان بعد از استقرار سلسله نرماندها و تشکیل دادگاههاي شاهی یک . گردد تدوین می

قواعد ( نحوه تمرکزي بوجود آورده و براي تسهیل حکومت پادشاه به تدوین کامن لاو
تر حکومت  تر و سهلشد و در واقع تدوین حقوق براي آن بود که پادشاه به اقدام می) مشترك

تر روابط خویش را تنظیم نمایند اما در اروپا چنین تمرکزي نبود تدوین  کند و مردم نیز آسان
خواست قواعد متشتت را وحدت بخشد  قواعد حقوقی بهیچ وجه جنبه سیاسی نداشت و نمی

ثبیت آوري و ت خواست قواعدي مبتنی بر تمدن و عادات و رسوم مشترك اروپا را جمع بلکه می
  .نماید

شود که مقارن با جنگهاي صلیبی و تماس اجباري  به تاریخ این تحول که بنگریم توجه می -3
تمام طبقات اعم از لشگري و کشوري و بخصوص تجار با مشرق زمین است آشنائی با تمدن 
عظیم اسلامی موجب شد که روابط جدیدي بوجود آید و در مقام حل مشکلات این روابط نیاز 

در دو طرف این برخورد از یک طرف تمدن اسلامی با تدوین . شد وق مدنی احساس میبه حق
پذیري خود را قادر به حل  مقررات و آزادي عقود و قبول عرفهاي محلی و خاصیت انعطاف

عرفهاي پراکنده و ضعف مقررات حقوقی احساس : دید اما از آن طرف  همه این مشکلات می
بش بوجود آمد و براي اینکه حقوق مدنی را برابر حقوق اسلام شد بدین جهت ناچار این جن می

قرار دهند دانشمندان به حقوق رم که در زمان خویش مدون بود توجه کردند و بدیهی است 

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
René David, Camille Jauffret Spinosi. Introduction au droit comparé et deux grands systems de 
droit contemporains. 
دو بخش از کتاب فوق توسط حسین صفائی تحت عنوان نظامهاي بزرگ حقوقی معاصر ترجمه و تلخیص شده 

  .1380چاپ سوم، نشر دادگستر، . است
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شد و این توجه به حقوق رم  ها از چشمه حقوق رم سیراب می عرفها با اتصال به سنن و گذشته
ساس حقارت در برابر حقوق اسلام موجب توجه بیشتر ولی چه بسا اح .کاملاً طبیعی و عادي بود

  .به حقوق رم شد تا خاطره عظمت رم را در اذهان زنده کند

  تجدید حقوق رم دوران بعد از صلیبی
این امر موجب شد که علماء مکاتب توجه کنند که در مدارس حقوق رم تدریس گردد و  -4

سائل اجتماعی توسط روحانیون و به چون تا این تاریخ حقوق حاکمی وجود نداشت و تمام م
شد این جنبش جدید بحثی را بوجود   کمک قواعد اخلاقی و انصاف مبتنی بر مسیحیت حل می

آورد که حقوق رم چون قبل از مسیحیت بوده است آیا از لحاظ مذهب منسوخه نیست؟ و آیا 
پرسش پاسخ  روحانی فیلسوف به این 45سن توماس داکن باشد؟ اعمال و تدریس آن کفر نمی

منفی داد زیرا مسیحیت مجموعه قواعد اخلاقی است و قاعده حقوقی رم مبتنی بر منطق حقوقی 
توان آن را  باشد و تا منافات یک قاعده و قانون خاص با اخلاق مسیحیت روشن نباشد نمی می

برخلاف مذهب دانست بدین نحو در قلمرو تئوري و بحث علمی حقوق رم از نو زنده شد و 
  .ها کمک نمود ن لاتین نیز که زبان علمی و عمومی تمام علماي زمان بود به توسعه این بحثزبا

  مکتب حقوق فطري و آثار آن
. بحث علمی در مورد مبناي قواعد حقوقی موجب ظهور و تکامل مکتب حقوق فطري شد -5

ول پاسکال باشد و به ق  این مکتب معتقد بود که قواعد حقوقی برحسب مکان و زمان متغیر می
شود امري که در یک طرف مجاز و  یک خط فرضی رودخانه یا سلسله جبال موجب می

کوشید به  این مکتب می. مستحسن است در طرف دیگر ممنوع و مستوجب مجازات باشد
کمک عقل و منطق این قوانین مطلق و عمومی که از فطرت و طبیعت انسان و اشیاء سرچشمه 

بد و پس از یافتن آنها را مدون نماید استفاده از عقل و منطق حقوقی گیرد جستجو کرده و بیا  می
که در رم متداول بود توسط این مکتب بکار بسته شد پس از یافتن قواعد به زعم خویش به 

هاي این مکتب  آوري و تدوین آنها اهتمام گردید تمایل به تدوین و تنظیم قوانین از دنباله جمع
 

 

45 - St. Thomas d'Aquin 
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حقوق خصوصی چندان کاري نکرد زیرا تمام روابط افراد در مکتب جدید در قلمرو  .است
آوري  حقوق رم مورد تنظیم و قانونگذاري قرار گرفته بود این مکتب قواعد مزبور را جمع

کوشید که آنها را با حالات جدید تطبیق دهد و از طرفی قاعده کلی و  نموده و سپس می
در حقوق رم  .نگونه قواعد وحدت بخشدهمگانی را استنتاج کرده و همه اروپا را در تحت آ

شناختند و به نظر آنان وظیفه دولت حکومت  اي نمی اصولاً براي دولت و یا حکومت وظیفه
کردن و ایجاد نظم بوده و وظیفه مردم اطاعت، علیهذا حقوق عمومی در دوران عظمت رم 

و مؤثري برداشته مکتب حقوق فطري در این زمینه که خالی بود قدمهاي مفید . موضوع نداشت
است و علم حقوق را به ماوراء حکومت تسري داد، به نحوي که اساس مسئله دولت و حکومت 

  :شود  بدین طریق سه اثر از این مکتب مشاهده می .اي درآورد را نیز تحت ضابطه
  رواج مجدد حقوق و اتکاي به عقل و منطق حقوقی -اول
  .تدوین قوانین و مقررات -دوم
  :لم حقوق و میان کشیدن مسئله حکومت و دولتتوسعه ع - سوم

  تقسیم بندي علم حقوق به عمومی و خصوصی و مبناي آن
بندي علم حقوق به حقوق عمومی و حقوق خصوصی در این دوران وارد حقوق  تقسیم -6

بعداً مشروحاً مورد  -میلادي وحدت حقوقی ایجاد گردید  11در انگلستان از قرن . اروپائی شد
بندي علم حقوق به عمومی و خصوصی موضوع نداشت  تقسیم - خواهد گرفت که بحث قرار 

بندي آن بود که تا قبل از پیدایش مکتب حقوق فطري براي دولت  زیرا مبناي ورود این تقیسم
شناختند و حقوق فطري براي دولت نیز حدود وظیفه ایجاد نموده بود، به دنباله آن  اي نمی وظیفه

دانستند و لذا  انگلستان دولت و افراد را در مقام حل اختلاف برابر می سیستمهاي حقوقی مانند
بندي قابل پذیرش نبود اما سیستمهاي مانند فرانسه در حقوق نوشته به دنباله تأثیر  چنین تقسیم

قبلی در حقوق اسلام که از قرن هفتم میلادي آغاز شد خلیفه در رأس سیستم حکومتی حقوقی 
. ي است همسان سایر مردم و مانند همانها تحت مقررات قانونی استقرار دارد و مردي عاد

داستان تقاضاي عمر در بدو خلافت از مردم و پاسخ تند یکی از مستمعین نمایانگر این حقیقت 
چه بعنوان فردي و چه بعنوان ( است و همچنین داستانهاي فراوانی از محاکمات خلفاي راشدین
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ها محدود به حدود  از این حقیقت است که حکومت و حاکم یا افراد عادي نیز حاکی) خلیفه
قانونی است و حتی در مقابل اخذ مالیاتها موظف به انجام وظایفی هستند که اگر انجام ندهند 
ممکن است مورد بازخواست و محاکمه عادي قرار گیرند، همچنین در انگلستان در زمان غلبه 

در موقع خود تفصیلاً بحث خواهد ( یش گفتندروشی که اخلاف او در پ 1069گیوم فاتح از 
شد و چنین  بندي احساس نمی سیستم حقوقی را بوجود آورد که در آن نیاز به چنین تقسیم) شد

بندي که به نظر ما کاملاً طبیعی و غیر قابل اجتناب است در حقوق فعلی انگلستان موضوع  تقسیم
ین دروس دانشگاهها متوجه حقوق رم شد و در اروپا توجه علماء و مکاتب علمی و همچن .ندارد

. باید حقوق رم را احیاء نمود  این فکر در ذهن خواص ایجاد گردید که براي تدوین حقوق می
روابط افراد و خلاصه حقوق ملتها همان عرف و عادت محلی بود که برحسب ولایات قلمرو 

نحو غیرمستقیمی و بصورت نیمه فئودالها متفاوت بود معهذا بعد از انقراض رم نیز حقوق آن به 
بسیاري از قواعد عرفهاي محلی در ذهن مردم جاي گرفته بود براي . داد  جانی ادامه حیات می

رسید اول آنکه عین حقوق رم احیاء شود دوم آنکه عرف و عادت  تدوین حقوق دو راه بنظر می
  .محلی مستقر گردد

  دورانهاي قبل از انقلاب کبیر فرانسه
ستان تمرکزي که ایجاد شده بود و نرماندها بعد از تصرف خاك انگلستان در انگل -7

خواستند سراسر قلمرو خود را وحدت بخشیده و حکومت خویش را استقرار دهند   می
دادگاههائی که تأسیس نمودند در این مسیر قدم برداشت که عرفهاي متفاوت را بهم نزدیک 

) قانون مشترك( جود آورد که تشکیل کامن لاوکرده و عرف مشترکی را براي تمام مملکت بو
اما در اروپا با استقرار عادات مختلف محلی، نبودن یک  .نتیجه و محصول این کوشش است

حکومت که بخواهد این تفاوتها را وحدت بخشد چنین مسیري برگزیده نشد و حقوق از جنبه 
هاي متفاوت محلها را تئوري و تدریسی همان حقوق رم بود و از جنبه عملی مقررات عرف

اما چون عرف  .آوري کنند و مورد عمل قرار دهند هاي مدونی جمع کوشیدند در مجموعه
گیرد و قادر به حل و فصل مسایل آینده و بدون سابقه نیست لذا  همواره ازگذشته سرچشمه می

بود که شد قابل حل و فصل با عرف نبود، در اینجا  مسائلی که جدیداً در میان مردم مطرح می
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  .گردید تحت تأثیر علمی علماء راه حل آن طبق عقل و منطق حقوقی از حقوق رم استخراج می

  پارلمانهاي فرانسه
کم در تدوین و اعلام حقوق نقش  شدند کم دادگاههاي محلی که بنام پارلمان نامیده می -8

بودند ولی نقش مؤثري را ایفا نمودند این دادگاهها گرچه با نظریات علمی حقوقی نیز آشنا 
مستقل از دانشگاه داشته براي خود وظیفه دیگري قایل بودند که آن اداره مملکت و استقرار 

کردند اما به هر  در این مسیر چه به حقوق رم و چه به عرف استناد می. نظم صلح قضائی بود
  .دادند  جهت مصلحت شاه یعنی حفظ آرامش را رعایت کرده و بر طبق اصول انصاف رأي می

شد اگر سابقه نداشت بجاي اینکه حکم مورد را صادر نمایند  اي که مطرح می پارلمانها در قضیه
شد و به همین نحو حقوقی مبتنی  دادند و این احکام به منزله قانون آینده تلقی می حکم کلی می

آراء . شد بر عرف به توسط مراجع یا محاکمی که تحت تأثیر حقوق رم بودند تدوین می
ان پاریس کم کم بواسطه تفوقی که بر سایرین داشت بیشتر مورد اقبال واقع شده عمومیت پارلم
کرد فقط در مورد مسائل مربوط  شاه در قلمرو کار و علم این دادگاهها دخالتی نمی. یافت  می

به حفظ و نگهداري نظم و امنیت و همچنین تشکیل و طرز دادگاهها احیاناً فرامینی صادر 
لوئی «فیلسوف و حقوقدان فرانسوي  46زمینه حقوق خصوصی بنا به گفته ژرژ ریپر در .نمود  می

داد در زمینه  کرد و به خود اجازه نمی نامیم هرگز جرئت نمی  چهاردهم که ما او را دیکتاتور می
نماید دستوري صادر نماید،  مسائلی که امروز قوه مقننه به سهولت قانون لازم الاجرا تصویب می

هرگز در مورد روابط زوجین و مسائل صرفاً شخصی و عاطفی مردم فرمان صادر وي مثلاً 
. »کند کرد اما مقنن به اصطلاح دمکرات امروز در تمام شئون براي مردم تعیین تکلیف می نمی

کند که بدون  رنه داوید دخالت پادشاه را در صدور فرامین به اختیارات خلیفه اسلامی تشبیه می
  .تواند فرامینی در مورد بهتر اجراء شدن آن صادر نماید نون میداشتن حق تغییر قا

  دوران تدوین قوانین
در دانشگاهها حقوق رم تدریس و . دو رشته حقوق به موازات یکدیگر در حرکت بودند -9

 

 

46 - George Ripert 
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گردید و در جامعه و  هاي خاص فنی مسائل حقوقی مطرح می کاري شد و با ریزه بحث می
ت مدون نشده عرف حاکم بود، پارلمان که بصورت دادگاه و روابط عادي بین مردم مقررا

مقنن تشکیل شده بود ضمن اینکه از لحاظ علمی در سطح عالی قرار داشته طبعاً با علما در 
بارها . داد تماس بوده و تحت تأثر حقوق رم نیز بود اما حقوق عرفی را مورد عمل قرار می

قصد داشت  14دوین گردد و حتی لوئی آوري و ت تصمیم گرفته شد مقررات حقوقی جمع
مکتب حقوق  .آوري و تدوین کند اما توفیق نیافت مقررات حقوقی و قانون فرانسه را جمع

فطري معتقد بود که قوانین فطري و طبیعی باید به کمک عقل و منطق حقوقی جستجو و 
بایستی « :گفت  آوري گردد کامباسرس فیلسوف و حقوقدان این مکتب می استنتاج شده جمع

شود  مجموعه قوانین فطري که آزادي ضامن وجود آن عقل ضمانت اجراي آن محسوب می
دانست که قانون تصویب و اجرا نماید اما  وي گرچه حکومت را مجاز نمی» تدوین گردد

دانست  بمنظور وصول به هدف خود یعنی استقرار مجموعه قوانین فطري این بدعت را مجاز می
اما قبول این بدعت . ار چنین قانونی را تصویب و دستور اجراء صادر کندکه رئیس مملکت یکب

شود که از آن پس رئیس مملکت خود را مجاز بداند که هرچه را  ولو براي یکبار موجب آن می
اراده کرد بعنوان قانون تصویب و بر ملت تحمیل نماید بدون اینکه مطابقت آن را با قانون فطري 

انقلاب بارها کمسیونهائی مأمور تدوین قانون مدنی فرانسه شدند ولی توفیق بعد از  .در نظر گیرد
نیافتند تا در زمان ناپلئون شوراي دولتی فرانسه که از علماء و حقوقدانان دانشمند تشکیل یافته 

انقلابی گذشته » ویران کردن«ناپلئون معتقد بود که دیگر دوران . بود این قانون را فراهم آورد
داستان انقلاب تمام شد باید تاریخ آن را «: گفت د سازندگی را شروع کرد و میاست و بای

در غالب جلسات این شورا  .»...هاي واقعی و ممکن الوصول بود  شروع کرد و متوجه جنبه
یافت و چند مورد معدود خود نیز در مباحثات علمی شرکت کرده   ناپلئون شخصاً حضور می

دانست که آن را هم ارج تمام  ب کدهاي قانونی را آنقدر مهم میوي تصوی. نمود اظهار نظر می
  .نمود  فتوحات جنگی خویش قلمداد می

  سود و زیان تدوین
کم محو شد و زیر  تدوین قانون مدنی فرانسه موجب گردید که عرفهاي متفاوت محلی کم - 10
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پارلمانها فراهم کرده مقدمات این امر را قبلاً . لواي قانون واحد وحدت سیاسی بهتر تأمین شود
بودند و بخصوص متدرجاً که پارلمان پاریس اهمیت بیشتري یافته بود آراء آن مورد استفاده و 

گرفت حتی قبل از تدوین قانون مدنی فرانسه گروههاي مهاجرین   استنتاج سایر پارلمانها قرار می
ورت قانون مدنی فرانسوي و کانادا در ایالت کبک مجموعه آراء پارلمان فرانسه را بص

با . درآوردند بطوري که بعد از تدوین قانون مدنی فرانسه مهاجرین احتیاج به اقتباس آن نداشتند
کنندگان  توجه به سوابق تاریخی و همچنین نظریه مکتب حقوق فطري اهمیت شایانی که تهیه

تلقی کرده و  این کدها براي مجموعه قوانین خود قائل بودند موجب شده بود که آن را لایتغیر
رفت قانون مدنی را هم همراه قشون خود  حتی ناپلئون ضمن فتوحات خود به هر جا که می

بعدها متدرجاً ممالک مزبور آن قانون را طرد کردند و خود قوانین جدید تصویب . برد  می
تدوین این ایراد را بر  .نمودند که بدیهی است اثر قانون مدنی فرانسه در آنها کاملاً مشهود است

کنند که وحدت حقوقی که تقریباً در اروپا برقرار بود در اثر این امر دچار تزلزل  قانون وارد می
  .ژرمانیک انشعاباتی بوجود آورد -شد و در داخله سیستمهاي حقوقی رومانو

  تقسیم بندي و نظریات حقوقی

  پیدایش حقوق عمومی و بررسی وظیفه دولت و کنترل آن
اي بنام  بندي حقوق عمومی و حقوق خصوصی وجود نداشت و رشته مدر رم قدیم تقسی - 11

حقوق اساسی یا حقوق اداري شناخته نبود و حتی حقوق جزا نیز از انشعابات حقوق خصوصی 
با پیدایش مکتب حقوق . شد  شد زیرا غالباً براي ضمانت اجراي روابط افراد وضع می تلقی می

کوشش شد مقرراتی که تشکیل و اداره حکومت را فطري و نیز نفی جنبه الهی بودن حکومت 
سازد تدوین گردد و بر مبناي یافتن قواعد مطابق در واقع حکومت و دولت هم در  منظم می

آید که کوشش حقوقی   در این زمینه دو سوال پیش می. قلمرو علم حقوق قرار داده شود
سیستمی روش بخصوصی در  عمومی در راه پاسخ به آن نتایج و آراء متفاوت منتج شده و هر

  .کند این مورد اتخاذ می
شود و دولت   ها بوده مردم هرچه را بخواهند قانون تلقی می اولاً اگر قانون مظهر اداره ملت

  .تواند مقید باشد نیز نماینده و مظهر ملت است پس دیگر دولت چگونه می
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وظایف را کنترل نمود و توان رعایت آن  ثانیاً با تدوین تعهدات و وظایف دولت چگونه می
توانند  هستند چگونه می) دستگاه حاکمه( محاکمی که خود به هر جهت جزئی از این پنیر

  .قضاوت کنند و نتیجه قضاوت را اجرا نمایند

  نقش سه قوه مملکتی در سیستم رومانوژرمانیک
را مظهر ژرمانیک امروز قوه مقننه  -هاي حقوقی گروه حقوق نوشته یا رومانو در سیستم - 12

دانند و بهمین جهت این قوه در تدوین قانون هیچ محدودیتی ندارد و حتی کنترل  اراده ملت می
مطابقت قوانین عادي با قوانین اساسی غیرممکن است و دو قوه دیگر یعنی مجریه و قضائیه 

ه دیگر نسبت به مقننه تابعیت دارند و بنابراین مقننه براي ایجاد وظایف و محدودیتهاي آن دو قو
مقررات و قوانینی را تصویب نموده و رابطه آنان با ملت بواسطه تصمیمات قوه مقننه تدوین 

در این سیستمها قوه مجریه و قضائیه در . گردد اما قوه مقننه خود به هیچ قیدي مقید نیست  می
اما در گیرند نه از اراده مستقیم ملت  واقع قدرت خود را از قانون یعنی تصمیم قوه مقننه می

دانند و قوانین مصوبه عملاً وقتی در  سیستم انگلستان هر سه قوه خود را مأمور از طرف ملت می
شود که بر مبناي آنها آرائی از مراجع قضائی قوه قضائیه صادر شود یا در  زندگی مردم وارد می

  .آمریکا دیوان عالی حق دارد قوانین مخالف قانون اساسی را باطل نماید
که ما فرانسه را بعنوان مدل تحت بررسی بیشتر قرار ( ژرمانیک - ستمهاي رومانودر سی - 13
هاي علم حقوق دارد و بخصوص در زمینه حقوق  بندیهاي مشابهی از رشته تقسیم) دهیم می

خصوصی و مبحث تعهدات و ازدواج که از حقوق رم و عرف و حقوق کلیسا سرچشمه 
رها مشابه است و اصطلاحات مشابهی بکار برده گیرد غالب نهادهاي حقوقی در این کشو می
  .شود و بهمین جهت ترجمه متون حقوقی به یکدیگر آسان است می

  هاي حقوق نوشته منابع حقوق در سیستم
  :دانند از منابع اصلی علم حقوق در این سیستمها را بطور کلی عبارت می - 14

  قانون .1
 عرف .2

 رویه قضائی .3
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  عقاید علماي حقوق .4
هار منبع پنجمی نیز اضافه کرده و اصول کلی حقوقی را بعنوان منبع اسم و بعضی بر این چ

گرچه اصول کلی حقوقی مبنائی مسلم در علم حقوق است اما این اصول اگر مذکور . برند می
گیرد و اگر مبتنی بر رویه قضائی باشد جزء رویه   در قانون باشند عنوان قانون آن را در بر می

  .توان از آن نام برد نابراین بعنوان منشأ مستقلی نمیشود و ب قضائی محسوب می

  قانون: اول
درسیستم حقوق نوشته قانون منشأ اصلی حقوق و حق است بنحوي که در خارج از قانون  - 15

ها در کلیه امور و  ازدیاد قدرت مقننه و دخالت تدریجی دولت. شود وجود حق تصور نمی
هان عمومی از حق به معناي اخلاقی آن متمایز کم قانون را در اذ توسعه حقوق عمومی کم

کند در این زمینه ژرژ پیر  ساخت اما علم حقوق همواره مبناي خود را در قانون جستجو می
رسد  وظیفه حقوقدان در تفسیر آنچه به تصویب می«: حقوقدان مشهور فرانسوي معتقد است که

  .»گیرد ود مقننه را نیز در برمیشود بلکه علم حقوق محدوده وسیعتري دارد که خ خلاصه نمی

  سلسله مراتب قانون
ها و  نامه رساند بلکه آئین منظور از قانون نه تنها مصوباتی است که مقننه به تصویب می - 16

کند در زمره منابع حقوق  نظاماتی که قوه مجریه نیز در حدود اختیار قانونی خویش تصویب می
  :مراتب این مقررات بنحو زیر است سلسله. شود و بعنوان قانون نام برده می

  قانون اساسی .1
  قوانین عادي و قراردادهاي منعقده بین دول .2
  لوایح قانونی مصوبه .3
  ها ها ونظامنامه نامه آئین .4
  ها بخشنامه .5

  مطابقت قانون عادي با قانون اساسی و کنترل آن
ننه و مجریه قانون اساسی در سیستمهاي حقوق نوشته منطقاً از برتري برخوردار است و مق - 18
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موظف هستند مصوبات خود را با آن تطبیق دهند اما چون براي مطابقت قانون عادي با قانون 
اساسی ضمانت اجراي موثري وجود ندارد در عمل قانون اساسی و قانون عادي ارزش قضائی 

توان گفت قانون عادي اعتبار و قدرت بیشتري دارد و در واقع حیثیت  برابري دارند حتی می
العاده  ص قانون اساسی بواسطه خصوصیت سیاسی آن است که محصول کار هیئت مقننه فوقخا
قوه مقننه باید قانون و حقوق را «گوید   قانون اساسی فدرال می 30در آلمان ماده  .باشد می

رعایت کند و در برابر دستوري مخالف با این قاعده هر آلمانی حق دارد در صورتی که نتواند 
دیوان عالی فدرال سویس قوانین . »ري آن را ابطال کند در برابر آن مقاومت نمایداز طریق دیگ

کند یا در شرایط خاصی که عده  کانتونها را در صورت تضاد با قانون اساسی فدرال ابطال می
معینی از مردم تقاضا نمایند قانون تصویب شده قطعی را براي قبول یا رد عمومی در معرض 

  .هندد رفراندم قرار می

  المللی معاهدات بین
رسد و بنابراین  المللی هردو به تصویب مجلس مقننه عادي می قوانین عادي و معاهدات بین - 18

دانند ولی بعضی معتقدند که  غالب حقوقدانها و سیستمهاي حقوق نوشته آن دو را همردیف می
گردد باید آن را بر  افق میشود و متو  المللی اراده دو ملت ابراز می چون در انعقاد معاهدات بین

فرانسه از این قبیل  1958قانون داخلی که مظهر اراده یک ملت است برتري داد و قانون اساسی 
  .است

  لوایح قانونی
فرانسه، ( لوایح قانونی هر چندگاه یکبار به اشکال مختلف در بعضی سیستمهاي حقوقی - 19

دهد در   صی معین یا مرجع معین اختیار میخورد که مقنن به شخ به چشم می...) ایران و سویس و
نتیجه امر را براي اتخاذ  قلمرو خاصی وضع قانون کرده به اجراي آزمایشی آن اقدام نماید و

هم اکنون در حقوق ما لوایح قانونی فراوانی مورد عمل . تصمیم نهائی به قوه مقننه گزارش دهد
در مورد این  .ضی مقررات را داده استاست که مقنن به کمسیونهاي مجلسین اختیار تصویب بع

شود ظاهراً مرجعی نباید بتواند مطابقت آنها را  لوایح قانونی از این نظر که بمنزله قانون تلقی می
با قانون اساسی کنترل نماید اما چون تصویب لوایح قانونی به مستند اعطاي اختیارات تقنینی 
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کند اما از نظر اصول  انون اساسی تصویب میاست و مقنن گرچه خود عملاً قانونی مخالف با ق
تواند اعطا کند که خود  حق این کار را ندارد در اعطاي اختیارات نیز قوه مقننه اختیاراتی را می

حائز باشد و علیهذا تصویب لایحه برخلاف قانون اساسی علی القاعده باید بعنوان تجاوز از 
ایح مصوبه کمسیونهاي مجلسین را مشمول کنترل در ایران لو. اختیارات تلقی گردد و ابطال شود

دانند اما لوایح مصوبه شخص فقط در صورتی که از موارد مصرحه اختیارات تجاوز شده  نمی
  .دانند باشد را مشمول می

  ها ها و نظامنامه آئین نامه
یار ها باید فقط در اموري باشد که تصویب آن علی الاصول در اخت ها و نظامنامه آئین نامه - 20

کند و نیز  قوه مقننه است و یا بموجب اختیاري باشد که مقنن در طی قانون بقوه مجریه اعطا می
در فرانسه بلژیک، سوئیس، آلمان، ( محاکم قضائی. باید با قوانین عادي و اساسی منطبق باشد

ا اي را که برخلاف مقررات قانون و یا خارج از حدود اختیارات باشد اجر نامه آئین) ایران
ها  دیوانخانه عدلیه و محکمه( دارد متمم قانون اساسی ایران مقرر می 89اصل . نخواهند کرد

هاي عمومی و یا ایالتی را مجري خواهند داشت که آنها مطابق با قانون  وقتی احکام و نظامنامه
رخورد اي ب نامه یا تصویبنامه در ایران و فرانسه محاکم قضائی در هر مورد به چنین آئین. باشند

توانند  کردند موظف هستند در همان مورد و پرونده خاص از اجراي آن خودداري کنند اما نمی
بطور کلی آن را ابطال نمایند اما در فرانسه بررسی قرار داده و چنانچه آن را با قانون منطبق 

  .ندانست ابطال کند

  عرف: دوم
که باعث عمل شده است به چهار  اي روانشناسان حرکات انسان را از جنبه نیروي محرکه - 21

  :اند گروه تقسیم کرده
  حرکات غریزي .1
 حرکات واکنشی .2

 حرکات ارادي .3

  حرکات عادي .4
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عادت در اصطلاح علم حقوق عبارت است از اتخاذ روش خاصی براي رفع نیازمندیهاي 
عرف عبارت . خویش به نحوي که براي رفع هر نیازمندي همیشه روش واحدي اتخاذ شود

ی که منشأ اولیه آن تفکر و اختیار بوده و افراد یک جامعه حرکات ارادي مسبوق است از عادت
به تعقل و اختیار را مدتهاي مدید بصورت واحد و یکنواختی تکرار کرده بصورت عادي 

  .شود درآورند بنابر این عرف خاص از عادت تلقی می

  تشکیل تدریجی عرف
بدواً موضوعی : بدین نحو خلاصه کرد توان تشکیل عرف و عادت مراحلی دارد که می - 22

کنند بدون اینکه آن امر  شود و افراد بدان عادت پیدا می  بصورت عادي در بین مردم شایع می
الزامی تلقی شود مانند بسیاري عادات شخصی، در مرحله بعد این عادت به صورت متداول 

مرحله سوم این معمول در منطقه در . کند آور آن از افراد تجاوز می درآمده و حالت روانی الزام
شود بطوري که هر فرد توقع دارد که  المثل در مملکتی متداول شده و همگانی می وسیعی و فی

  .سایرین بدانگونه رفتار نمایند

  فرق عرف و مد
توانیم فرق بین عرف و مد را تشخیص دهیم زیرا  از همین تعریف و ذکر مراحل عرف می - 23

نوعی حالت اجبار پیدا کرده و افراد از لحاظ روانشناسی خود را ملزم  عرف در طی سالیان دراز
کنند و حال آنکه مد این الزام را   دانند و سایرین نیز انجام این الزام را کنترل می به رعایت آن می

فی المثل  .کند تأمین می) یا اشخاص( ندارد و صرفاً جنبه زیباپسندي را برحسب سلیقه شخصی
نوبت را که عرف است ننماید مورد ملامت شدید و اعتراض سخت  صف و اگر کسی رعایت
شود اما اگر کراوات نزند و شلوار و لباس برحسب مد روز نپوشد مورد ملامت   دیگران واقع می

به عبارت دیگر عادت تقلید از گذشته است و ریشه آن در سابقه جامعه . شود همگانی واقع نمی
خواهد رو   خه به آینده قلاب شده و بزعم خویش جامعه را میاست ولی مد مانند چنگک و شا

عادت بیشتر جنبه عمومی و هماهنگی داشته و مسبوق به تعقل و اختیار است ولی . به آینده ببرد
  .هاي فردي دارد تر بوده و بستگی به سلیقه مد اختصاصی

از آن جهت به  شود بلکه در سیستمهاي حقوق نوشته عرف منبع مستقل حقوق تلقی نمی - 24
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دهند که قانون خود در موارد متعددي رجوع به عرف را دستور داده است و در  عرف اعتبار می
آور باشد باید مسلم و قطعی  عرف براي اینکه الزام .واقع اعتبار آن ناشی از دستور قانون است
در سیستمهاي  نماید و حتی  ارجاع می» عرف مسلم«باشد و قانون مدنی ایران بارها امر را به 

باشد  حقوقی عرفی نیز مسلم بودن عرف که نتیجه قدمت آن است شرط اساسی اعتبار به آن می
موجود بوده  1189آید که قبل از   مثلاً در حقوق انگلستان عرفی مسلم و قدیمی به حساب می

 اما. به استثناي مسائل حقوق تجارت که عرف مؤخر از آن تاریخ نیز قابل قبول است. است
همینکه عرفی موجود بود فرض بر آن است که این عرف قدیمی و مسلم است مگر اینکه 

فی المثل عرف در مورد ( حدوث آن ثابت شود و یا نحوه عرف مقتضب حدوث آن باشد
  ).مسایل مربوط به اتومبیل و غیره

  موافقین و مخالفین عرف
فی، قانون و عرف را منبع موافقین و مخالفین عرف سیستمهاي حقوق نوشته و حقوق عر - 25

اولویت عرف را  .دهند  دانند اما در سیستم اهمیت و اولویت را به یکی از آن دو می حقوق می
در . اي از حقوق پیرو دانست که پیروي حقوق از آراء مردم مستقیم و دائمی است توان جلوه می

ستم حقوقی بر سیستمهاي دموکراسی که اولویت و قاطعیت با قانون است گرچه اساس سی
) بر مبناي خواست مردم( پیروي از آراء مردم قرار دارد ولی این پیروي بصورت تصویب قانون

عمده ادله موافقین  .گیرد  کند و قانون بعد از تصویب پیشرو علم حقوق و ملت قرار می  جلوه می
تحول مداوم اولویت عرف در انتقاد بر قانون آن است که با استناد به مکتب تاریخی حقوق و 

  :گویند آن می
اولاً قانون چون عمومیت بیشتري دارد بر همگان و بالنتیجه بر بسیاري افراد که آشنا بدان 

تواند همه جا مطابق عدالت باشد حال آنکه عرف آن عمومیت را  نیستند تحمیل شده و نمی
  .ندارد

ها اجرا و احساس ثانیاً قانون ثابت است و تغییر آن ممکن نیست مگر آنکه بعد از مدت
گردد اما  نارضائی مردم اقدام به تغییر آن شود و گرچه خود ثبات موجب اطمینان خاطر می

  .کند هاي فراوانی احیاناً ایجاد می نارضائی
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  .تواند تمام حالات ممکنه را پیش بینی کند ثالثاً قانون نمی
ربیت و نگاه داري حیوان بعضی از حقوقدانان انگلیسی حقوق و طرز اداره جامعه را به طرز ت

کنید  گویند شما هرگز براي سگ خود قانون وضع و ابلاغ نمی  خانگی مثلاً سگ تشبیه کرده می
دهید و خود آن  کنید و هر وقت کار خوبی کرد پاداش می هر وقت کار بدي کرد او را تنبیه می

اما موافقین  .دکن حیوان متدرجاً از مجموعه تنبیهات و پاداشها روش متناسب را درك می
کنند و معتقدند که عرف ناشی از عواطف و   اولویت قانون همان عدم ثبات را بر عرف ایراد می

احساسات مردم است و بیشتر تابع غریزه است تا تعقل از طرفی بواسطه ابهام و مجمل بودن 
تحمیل خواهند بنام عرف   دستاویز مناسبی است براي اینکه حکومتهاي خودکامه آنچه را می

  .نمایند می

  رویه قضائی :سوم
در سیستمهاي حقوق نوشته قاضی تابع قانون است و براي رأي خویش باید از مواد مصوبه  - 26

بینی کند و جامعه در  تواند کلیه حالات را پیش با توجه به اینکه مقنن نمی .قبلی استفاده نماید
بینی نکرده است ولی  انون پیشکند که ق رشد و حرکت اجتماعی خود به مسائلی برخورد می

اي از صدور رأي خودداري کند و ناچار است مسائل مطروحه را  تواند به هیچ بهانه قاضی نمی
آورد و یا اصول کلی حقوقی   حل کند لذا در این مورد تفسیري که قوه قضائیه از قانون بعمل می

ن مواردي قاضی با توجه به در چنی .شود  نماید یکی از منابع حقوق محسوب می  که ابداع می
کند اما به قول بالو بوپره رئیس وقت دیوان کشور  روح قانون و نیت مقنن حکم مسئله را حل می

وقتی عبارت قانون مبهم باشد قاضی نباید درصدد برآید تا بفهمد فرضاً نظر  1908فرانسه در 
هرگاه این قانون در عصر قانونگذار در صد سال قبل چه بوده است بلکه باید تحقیق نماید که 

چنین است که مثلاً  .رسد قانونگذار از آن چه منظوري باید داشته باشد حاضر به تصویب می
بعدها که برق . کند قانون جزاي فرانسه سرقت را ربودن مال غیر به نحو متقلبانه تعریف می

سلماً تعریف فوق بوجود آمد همان ماده سرقت را بر سرقت برق نیز تطبیق دادند و حال آنکه م
یا در تفسیر قوانین اصولی از ). حقوق ایران نیز همین گونه است( کند بر سرقت برق تطبیق نمی

جان، غنی شدن بدون جهت که  قبیل سوءاستفاده از اعمال حق، مسئولیت دارنده شیئی بی
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نیز  موجب اضرار به غیر باشد اصولی استنتاج کرده است که حتی گاهی در قوانین بعدي مقنن
یا در قوانین اسلام خمر تحریم شده است و بر این تحریم آثار حقوقی  .به آن اشاره کرده است

از قبیل عدم مالکیت مسلمان بر آن یا عدم صحت بیع آن بار شده است، در بدو تشریع این 
توانستند از سایر مواد  شد زیرا هنوز نمی حرمت لغت خمر بر شراب انگور و خرما تلقی می

تهیه نمایند اما بعداً که علیرغم عده معدودي از فقهاي اهل سنت و فقهاي شیعه آن را  مشروب
بر هر یک از انواع شراب که سکر بیاورد اطلاق نمودند و از صد سال قبل فقهاي شیعه حرمت 

و تفسیر بیان  47کتاب ذوالفقار( را به مواد مخدر از قبیل تریاك و غیره نیز تسري دادند
  ).48السعاده

  زام یا عدم الزام اطاعت در رویه قضائیال
باشند در   در سیستم حقوق عرفی چون محاکم موظف به رعایت آراء سابق الصدور می - 27

اي قرار گیرد اما الزام  آید که مورد رأي محکمه واقع عرف وقتی بصورت قاعده حقوقی درمی
مکن است تفسیر جدیدي به رعایت سابقه در سیستم حقوق نوشته وجود ندارد و رویه قضائی م

دیوان «استثنائاً در آلمان آراء صادره از . از قانون و اصول که مخالف آراء سابق باشد بعمل آورد
براي محاکم لازم الاجراست و از این حیث رعایت سابقه الزامی است و » فدرال عدالت اساسی

ایالتی با قانون اساسی مخالف بودن قانون «همچنین در سوئیس رأي دیوان عالی فدرال مبنی بر 
در ایران نیز تحت شرایط خاصی رأي هیئت عمومی دیوان . شود  سابقه الزامی تلقی می» فدرال

 

 

حضرت حاج ملاّ علی بیدختی گنابادي، ذوالفقار، در حرمت کشیدن تریاك، چاپ چهارم، انتشارات  - 47
 .69 -73، تهران، باب ششم از فقرة چهارم، صص 1382حقیقت، 

د در چهار مجل ،چاپ دوم ،بيان السعادة في مقامات العبادة بیدختی گنابادي، سلطانمحمدحضرت حاج ملاّ  - 48
این تفسیر به زبان عربی است و  .رسیده است طبعشمسی در چاپخانۀ دانشگاه تهران به  1344در سال قطع رقعی 

ترجمۀ فارسی . دهد ظرافت کلامی منحصر به فردي دارد که ترجمۀ آن کیفیات عبارات و اشارات آن را تنزل می
و انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد  االله ریاضی، سازمان چاپ آن توسط محمدآقا رضاخانی و دکتر حشمت

، تهران، موجود است ولی استفاده از آن بدون مراجعه به متن اصلی کافی نیست لذا مترجمان متن 1377اسلامی، 
 . اند فارسی را با متن عربی در مجلدّات چاپی با هم آورده
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آور بوده و حکم قانون را دارد و این امر شاید تا حدي تحت تأثیر حقوق  عالی کشور الزام
  .اسلامی بوده که حجیت اجماع را با روش حقوق غربی تلفیق کرده است

  نظریات علماي حقوق :چهارم
نظریات علماي حقوق گرچه بطور مستقیم اثري محسوس ندارد اما تأثیر فراوان و  - 28

  .غیرمستقیم آن از جهات متعدد محسوس است
بسیاري از دانشمندان و علماي حقوق خود منشأ خدمات قضائی نیز هستند و نظریات  -الف

به شغل وکالت نظریات خویش را در  کنند و یا به اشتغال خویش را بصورت آراء ابراز می
کند که  معرض قضاوت گذارده و قاضی با بررسی دو نظر مخالف یا متضاد رأیی صادر می

  .از یکی از دو دکترین متفاوت متأثر است
بسیاري از نمایندگان مقننه خود صاحب نظر بوده و یا تحصیلات حقوقی کرده و از  - ب

شوند آن نظریات بصورت قانون  تضاء باعث میشوند و عندالاق نظریات علمی آگاه می
شویم که معتقد است علم حقوق  مدون درآید در اینجا نظریه و انتقاد ژرژرپیر را یادآور می

نباید مصنوعات مقننه را موضوع علم قرار دهد بلکه خود مقننه نیز باید تابع علم حقوق باشد 
  .گردد نظر ژرژپیر نیز تأمین می با تکیه بر این نقش اخیر دکترین و توسعه آن تا حدي

  اصول کلی حقوقی :پنجم
در سیستم حقوق نوشته مقنن ضمن تنظیم قانون قواعدي را به عنوان  - اصول کلی حقوقی - 29

کند این اصول اگرچه جزء قانون است و تعیین و تغییر آن در اختیار  اصول کلی حقوقی بیان می
سایر مواد قانونی و سایر مصوبات مقننه بیشتر است باشد معهذا عمومیت و دوام آن از  مقنن می

زیرا با روحیه مردم متناسب بوده و عامه بدان آشنائی بیشتري دارند و در واقع برنامه زندگی آنها 
کند تا رفتار خود را بر طبق آن تنظیم کنند و این اصول در قوانین متعدد بطور  را تعیین می

مثلاً اصل لزوم عقود، اصل آزادي اراده فردي در . گیرد  صریح یا ضمنی مورد اتکاء قرار می
گاهی اصول موضوعه و مقررات قانونی کافی نبوده و یا مصلحت جامعه و روح  .انعقاد عقد

چنین تصمیماتی با تکرار . کند که بنحو خاصی اتخاذ تصمیم کند قانون قوه قضائیه را رهبري می
مثلاً مسئولیت دارنده مال . شود متن حقوق وارد میو مورد اقبال واقع شدن بعنوان اصل کلی در 
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شود اول بار بعنوان اصل از طرف رویه   در برابر خسارتی که از این مال به دیگران وارد می
قانون مدنی ناپلئون اعلام شد و سپس در رویه قضائی فرانسه  1384قضائی بلژیک مستند به ماده 

شد اول بار در  ق که از طرف علماي حقوق مطرح مینیز وارد گردید یا نظریه سوءاستفاده از ح
سوئیس مطرح شد و سپس در فرانسه مورد قبول رویه قضائی واقع گردید و در موارد مختلف 

  .مورد استفاده قرار گرفت

  نظام حقوقی کامن لاو انگلستان 
  نحوه تشکیل حقوق انگلستان و مراحل آن

د به نحوه تدریجی تشکیل شده است و حقوق فعلی انگلستان با کمک سیستم خاص خو - 30
در واقع هر وقت ضرورتی و موردي پیشآمد کرده قاعده حقوقی مخصوص آن مورد از طرف 

بنابر این بررسی حقوق انگلستان از بررسی تاریخچه آن جدا شده و . محاکم انشاء گردیده است
این  .باشد ین آن میفهم آن بیشتر از هر سیستم حقوقی دیگري نیازمند به مطالعه تاریخ تدو

سیستم در طی قرون ضامن استقلال و حیثیت انگلستان و ازدیاد روزافزون نفوذ وي در خارج 
قاضی انگلیسی دادگاه لاهه . ها و عظمت آن در داخل کشور بوده است مملکت و تأمین آزادي

یثیت قوه در دعوي مطروحه بین ایران و انگلستان حکم به نفع ایران صادر کرد و استقلال و ح
زیرا وي معتقد بود همانگونه که ملّت او قوه مجریه را مأمور . قضائیه انگلستان را به دنیا نشان داد

دولت انگلستان  .اجراء و پیشبرد سیاست نموده است قوه قضائیه را مأمور اعلام حق کرده است
ادت و سنن در تمام مستعمرات نظام کلی حقوق خود و طرز دادرسی را که متکی به عرف و ع

کرد پیاده نمود اما در قلمرو امور شخصی و روابط خصوصی  بود و از اخلاق و عقل استمداد می
کرد نه عرف انگلستان را و  افراد آن مملکت دادگاههائی تأسیس نموده عرف محلی را پیاده می

  .بدین نحو شاید سنگینی بار این استعمار چندان محسوس نبود تا سایر استعمارها
قنین و تشکیل تدریجی حقوق سیستمهاي حقوق نوشته که مبتنی بر تقنین است قواعد ت - 31

کنند و قضات موظفند در موارد خاص حکم قضیه را با  کلی را قبلاً بوسیله قانون اعلام می
منطقی حقوقی استنتاج کنند و بعبارت دیگر یک قیاس منطقی تشکیل دهد که کبراي آن قاعده 
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ن دعوي مورد طرح و نتیجه این قیاس بصورت حکم قضائی اعلام قانونی است و صغراي آ
اي  اما حقوقدانان انگلیسی معتقدند که سیستم تصویب قانون به منزله آن است که قاعده .شود می

که دیروز نبود امروز بطور ناگهانی بوجود آید و بنابر این حقوق بصورت مقطع و بریده بریده و 
شود حال آنکه در جامعه بشري حقوق بطور ناگهانی توسط   بدون ارتباط با گذشته خلق می

آید بلکه این ملت است که طی تحولات تاریخی خود قواعد حقوقی  قانون بوجود نمی
گردد قاضی باید در عرف  اي که دعوي طرح می بنابر این در لحظه. آورد راتدریجاً بوجود می

ستجو کند که براي چنین موردي مسلم مردم که بصورت آراء محاکم قضائی درآمده است ج
اند و بعد از یافتن عرف مناسب و رعایت جانب انصاف بر طبق آن  اي تجویز کرده چه قاعده

رأي صادر کند و اگر این رأي بدون سابقه قبلی باشد ممکن است خود مبناء و مستند آراء 
اي وجود  قاعده بعدي قرار گیرد در واقع رأي قاضی اعلامیه رسمی است مبنی بر اینکه چنین

  .دارد

  وجه اشتراك سیستم حقوق انگلستان و حقوق رومانوژرمانیک
گرچه سیستم حقوق فرانسه به منطقی بودن خود افتخار دارد و  -وجه اشتراك دو سیستم - 32

کند معهذا در هر یک  سیستم حقوق انگلستان به سنتی بودن و ارتباط مداوم با گذشته افتخار می
در سیستم حقوقی فرانسه در تدوین قانون  .هاي خصوصیت دیگري نیز هست از دو سیستم نشانه

شود و  و همچنین صدور آراء و تشکیل رویه قضائی به عرف و سنتهاي ملت توجه کامل می
کند و قواعد انصاف  همچنین در حقوق انگلستان نیز عقل و منطق خاص آن سیستم حکومت می

اي است که قضات در موقع  الباً دستور انصاف دریچهمبتنی بر استنباط عقلائی قاضی است و غ
شود از آن دریچه وارد قلمرو علم حقوق  مقتضی نظریات علمی جدیدي که در دنیا ابراز می

  .نماید می
توان به چهار مرحله تقسیم  تاریخ تدوین حقوق انگلستان و رسیدن آن به وضع فعلی را می - 33
  :کرد

  .ل وحشیاول دوران ملوك الطوایفی و قبای
 تصرف انگلستان توسط نرماندها دوران جدید و شروع کامن لاو 1069دوم از سال 
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  ).بمعناي اخص(
  .دوران تدوین قواعد انصاف 1832تا سال  1485سوم از سال 

  .دوران جدید و وضع فعلی حقوق انگلستان 1832چهارم از سال 

  دوران نرماندها
ها و  ها انگلس ط یافته و رم منقرض شده بود ژوتدر دورانی که قبایل وحشی بر اروپا تسل - 34

ها بر انگلستان فعلی مسلط شده و هفت دولت تشکیل دادند که بعدها متدرجاً تمرکز  ساکسون
با آمدن نرماندها و استیلاي کامل آنان در . حقوق این دوران چندان مدون و مجهز نبود. یافت
انگلوساکسن را باقی گذاشتند اما عملاً  میلادي گرچه بنا به ظاهر غالبین حقوق 1069سال 

گذاري  حقوق خود را به انگلستان وارد نمودند و بدین نحو دوران جدید حقوق انگلستان پایه
در این دوره گیوم فاتح که خود از فئودالها بود از تجربیات سابق استفاده کرده به هریک از  .شد

ان اندازه نرسد که مزاحم قدرت دولت فئودالها میزان کمتري اراضی داد تا قدرت آنان بد
از طرفی دیگر در مواقع ضروري براي ازدیاد مالیاتها و اطمینان از وصول . مرکزي باشند

آمدند و شاه بعنوان مشورت   هاي جدیدالتصویب از هر فئودالیته نمایندگانی نزد شاهان می مالیات
رسانید و با تصویب آنان دستور  می وضع مالیاتهاي جدید یا ازدیاد آن را بنظر این نمایندگان

این نمایندگان هر بار در برابر تسلیم به پیشنهاد شاه حقوق مزایاي جدید براي . داد اجراء می
  .گرفتند مردم می

  دادگاههاي دوران نورماندها
در اواخر . در دوران ملوك الطوایفی دادگاههاي محلی مذهبی خانی، شاهی وجود داشت - 35

. گاههاي شاهی قدرت کامل یافته و سایر مراجع متدرجاً حذف شدندقرن سیزدهم داد
  :دادگاههاي شاهی سه نوعند

  ).دار که مامور رسیدگی به امور مالی شاه یا ملکه است دادگاه خزانه( دادگاههاي مالی .1
  .دادگاه دعاوي عمومی مأمور رسیدگی به دعاوي عادي حقوقی افراد مرد بود .2
ورد کلیه دعاوي وابسته به شاه یا ملکه و بخصوص مربوط به در م) یا ملکه( دادگاه شاه .3

کوشیدند با تفسیر  که هر یک از این دادگاهها می. اختلال صلح پادشاه صلاحیت داشت
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  .خاص دامنه صلاحیت خود را توسعه دهند
توانست مستقیماً به شاه شکایت کند و شاه  اگر کسی از احکام این دادگاهها شکایت داشت می

نمود تا  را به مهردار خویش که سمت کشیش و مشاور مذهبی را نیز داشت ارجاع می شکوائیه
  .وي رسیدگی نماید

  ایجاد و تحول کامن لاو
گردید و هر ناحیه عرف خود   بدواً عرفهاي متفاوت و مختلف در مناطق انگلستان اجرا می - 36

رفتند و سپس به   به ایالات میبدواً قضاتی از طرف پادشاه تعیین شدند که به بازرسی  .را داشت
اي دیگر به امور حقوقی در محل  این قضات اختیار داده شد که به امور جزائی و بعداً طی اجازه
ها را در محل قبول کرده و  حال بپردازند، از آن پس مقرر شد که این دادگاههاي سیار عرض

این رفت و آمد قضات سیار . آنها را همراه خویش به لندن بیاورند تا در آنجا رسیدگی شود
تر  موجب شناسائی عرفهاي متفاوت شد و آنها را نیز بهم شناساند و در موضوع عرف معقول

مورد پذیرش قرار گرفت که این امور و همچنین صدور آراء و تشکیل رویه قضائی موجب 
هاي لغت کامن لاو حاکی از این مرحله وحدت عرفهاست و در برابر عرف. وحدت عرفها گردید
  .شد محلی بکار برده می

  انصاف در برابر کامن لاو
نمودند متدرجاً به   شکایت از دادگاههاي شاهی را پادشاه یا ملکه به مهردار ارجاع می - 37

مهردار اختیار داده شد که بدون ارجاع و مستقیماً این شکایات را بپذیرد و تحت رسیدگی قرار 
ردار به تنهائی نتواند به همه آنها رسیدگی کند و دهد، ازدیاد این شکایات باعث شد که مه

  ... .قضات خاصی را مأمور رسیدگی بدآنها کند که بدین نحو دادگاههاي مهردار بوجود آمد

  کامن لاو) راي( مرجع شکایت از دادگاه

  مبناي رأي مهردار

  دستورانصاف و ضمانت اجراي آن
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داد نه رأي و این دستور   مهردار دستور می 49 .انجام تعهد باید تعهد خود را نیز انجام دهد... 
بدنبال خود اجرائی نداشته بلکه متعهد رأساً موظف به انجام دستور مهردار بود و هرگاه از 

گردید تا شخصاً   شد یا خودش بازداشت می  نمود اموالش مصادره می  دستور مهردار سرپیچی می
دستور مهردار بصورت رأي دادگاه نبود اما بر طبق انصاف عمل کند بدین طریق با وجود اینکه 

  .بخشید  عملاً ضمانت اجراي حبس و مصادره مال به آن قدرت می

  مواردي که انصاف رفع نقص از کامن لاو کرده است
اینک براي روشن شدن موضوع چند مورد که انصاف از کامن لاو رفع نقص کرده است ذکر 

  :کنیم  می
اص انگلیس است شخص دارائی خود را به دیگري در تراست که نهاد حقوقی خ -الف
سپارد که بعد از مرگش درآمد آن را به فرزندانش برساند، در سیستم کامن لاو شخص   می

برداري اموال منع  توانست او را از بهره شود و کامن لاو نمی امین مذکور مالک اموال می
در این . ست را تدوین کردکند که قواعد انصاف در این مورد به کمک آمد و مقررات ترا

  .تر بحث خواهد شد باره مفصل
قاعده انصاف این اختیار را . دانست  کامن لاو حق مالکیت و اختیار مالک را مطلق می - ب

  .اي شبیه لاضرر را ایجاد نمود محدود کرد و قاعده
 اي براي الزام ممتنع نداشت که انصاف در مورد عدم انجام تعهدات کامن لاو قاعده -ج

  .رفع این نقیصه را نمود و متعهد را ملزم به انجام تعهد کرد
توانست الزام به ارائه اسناد کند یا شخص ثالث ذینفع را  کامن لاو خوانده دعوا را نمی -د

  .در دعوي بپذیرد ولی مقررات انصاف برحسب مورد این نقیصه را جبران کرد

 

 

از آن را در اختیار دارند موجب  اي اگر از شاگردان ایشان نسخه. بود افتاده این جزوه 30متأسفانه صفحه  - 49
مرجع شکایت «در این صفحه مباحث . در اختیار تنظیم کننده این کتاب قرار دهند اي نسخهامتنان خواهد بود اگر 

 .مطرح شده است» دستورانصاف و ضمانت اجراي آن«و » مبناي رأي مهردار«، »کامن لاو) راي( از دادگاه
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  رقابت انصاف وکامن لاو و قطع این رقابت
کرد  گرچه انصاف کامن لاو را بعنوان مبناي حقوق معرفی می -انصاف وکامن لاو رقابت - 40

کند معهذا   دانست و هیچگاه مدعی نبود که با دستور مهردار آن را فسخ می و آن را محترم می
چون قدرت اجرائی آن متکی به قدرت سلطنت بود قواعد آن به رقابت با قواعد کامن لاو 

این رقابت . کوشیدند  ک از این دو رشته مستقلاً در توسعه قلمرو خود مییافت و هر ی  توسعه می
دادگاههاي کامن لاو به همراهی و کمک پارلمان که طرفدار . شد روز به روز بیشتر می

مأمورین  1616محدودیت شاه و مامورینش بود جلو این رقابت را گرفتند بدین شرح که در 
با مقاومت مواجه شدند و مقاوم ) مال و بازداشت متمرد ضبط( پلیس براي اجراي دستور مهردار

دادگاه کامن لاو متهم به قتل را تبرئه کرد و گفت که چون هیچ مرجعی جز . پلیسی را کشت
شود و در مقام دفاع  دادگاه حق بازداشت شخصی را ندارد مقاومت متهم دفاع مشروع تلقی می

ن رأي با آزادیخواهان پارلمان به تأیید ژاك مشروع از مال و جان، کشتن مهاجم جرم نیست ای
اثر دیگر این رأي آن بود که سیر حقوق انگلستان را به سمت حقوق رم کند . اول پادشاه رسید

  .نمود و بعدها با تلفیق قواعد کامن لاو و انصاف این حرکت متوقف شد

  قرن نوزدهم -خصوصیات تحول دوران جدید
توان چنین  ق انگلستان پدیدار شد که اهم آنها را میدر قرن نوزدهم تحولی در حقو - 41

  :خلاصه کرد
متدرجاً قوانینی تصویب شد و با تغییر آئین دادرسی در  1852و  1833، 1832در  -الف

حدي که به تشریفات دادرسی داشت رهانده و  واقع قاضی انگلیسی را از تقید کامل و بی
در سیستم کامن لاو به دنباله گروه بندي نمود تا از آن پس » ماهیت«ذهن او را متوجه 

  .مطالب برحسب ماهیت باشد
قبلاً براي حصول به یک راه حل کامن لاو باید به دادگاه مخصوص آن و براي  - ب

شد و هر نوع دادگاه قواعد مخصوص   تحصیل دستور انصاف به دادگاه انصاف رجوع می
دادگاهها اجازه داده شد، که متساویاً کردند اما در تحولات جدید به همه  خود را اجراء می

  .قواعد کامن لاو یا انصاف را اعمال کنند
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تحت تأثیر افکار آزادیخواهی و نفوذ افکار بنتام روش تقنینی که سابقه قبلی نداشت  -ج
  .شروع گردید و در قرن نوزدهم به بعد نیز ادامه یافت

رگري که کامن لاو به حل آنها با پیدایش افکار جدید سوسیالیستی به مسائل جدید کا -د
قادر نبود مقنن دخالت کرده و براي تنظیم این رشته امور قوانین متعددي تصویب کرد و در 

  .گردید 19جریان افکار سوسیالیستی جانشین افکار آزادیخواهی قرن  20قرن 

  سازمان حقوق انگلستان، تقسیم بندیها و اصطلاحات
م حقوق انگلستان وجود دارد که قابل ترجمه به لغت اصولاً اصطلاحات خاصی در سیست - 42

مانند آنکه گلهاي خاصی در یک . دیگري نیست و در موقع ترجمه باید شرح آن را بیان کرد
روید یا غذاي مخصوص یک گروه از مردم که در همان محل یا نزد همان  منطقه از زمین می

اي نقل به زبان دیگر باید عین همان مردم نامی مخصوص به خود دارد غیرقابل ترجمه است و بر
خاص حقوق انگلیس است و قابل » تراست«لغت را بکار برد یا شرح و ترجمه نموده مثلاً 

همچنین  .ترجمه نیست زیرا نهاد خاصی است مخلوط از مالکیت و وقف و حبس
به نظر آورند و   هاي مختلف حقوق بعمل می بندیهائی که در سیستم حقوق نوشته از رشته تقسیم

بندي به حقوق عمومی و حقوق  مثلاً تقسیم. رسد در حقوق انگلستان وجود ندارد ما بدیهی می
هاي مختلف حقوق مدنی تجارت و غیره به نحوي که در حقوق فرانسه  خصوصی یا رشته

بندي عمده که براي تسهیل مطالعه  موجود است در حقوق انگلستان موجود نیست و دو تقسیم
  .ت مورد نظر قرار گیرد انصاف کامن لاو یا ماهیت و تشریفات استحقوقی لازم اس

  اهم تفاوت سیستم کامن لاو و رومانوژرمانیک
توان بطور  اهم تفاوتهائی که بین سیستم رومانوژرمانیک وسیستم انگلستان وجود دارد می - 43

  :خلاصه ذکر کرد
ساخته است  مقررات پیش مبناي استنتاج و حقوق رم مبنی بر استنباط منطقی از قواعد و .1

اي که مطرح  ولی اساس حقوق انگلیس مبنی بر کشف قواعد حقوقی است در مورد قضیه
بنابر این در حقوق نوشته چه بسیار مقرراتی که حتی یکبار مورد عمل پیدا . شود می

  .گردد اند ولی در حقوق انگلستان تا مورد خاص پیدا نشود قاعده تدوین نمی نکرده
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حقوق انگلستان مبتنی بر  -مبتنی بر منطق خاص حقوقی و قیاس است حقوق نوشته .2
  .عرف و رویه قضائی است

در حقوق نوشته قانون اصل بوده و اقوي است در سیستم حقوق انگلستان سابقه آراء  .3
قضائی اقوي است گرچه از قرن نوزدهم جریان قانونگزاري اهمیت بیشتري یافته است هنوز 

  .ئی استهم اولویت با رویه قضا
قاعده حقوق نوشته دستورالعمل رفتار آینده است قاعده حقوق انگلستان اعلامیه نحوه  .4

  .حل اختلاف
قاعده حقوقی در حقوق نوشته براي برقراري نظم اجتماع است و در حقوق انگلستان  .5

  .براي هدف اخص یعنی سازش دادن و حل اختلاف است

  بندي به انصاف و کامن لاو تقسیم
بندي است که در واقع تمام  بندي موجود در حقوق انگلستان این تقسیم یماهم تقس - 44

اي  کامن لاو عبارت است از قاعده. گیرد  ژرمانیک را در برمی -هاي حقوق رومانو بندي تقسیم
 1189صرفاً حقوقی و بر مبناي رأي دادگاه شاهی دادگاه عرفهائی را که مسلم باشد قبل از سال 

دهد و در صورتی که دلیل بر شروع عرف یافت نشود  ي رأي قرار میموجود بوده است مبنا
موجود بوده است مگر در مورد اموري که  1189فرض قانونی بر آن بود که آن عرف قبل از 

توانست در آن سنوات موجود باشد مانند مسائل مربوط به  مسلم بود عرف مربوطه نمی
شود  شود مبناي آراء آینده تلقی می قضیه صادر میآرائی که در هر  .هواپیمائی و اتومبیل و غیره

گردد که کامن لاو به تنهائی قادر به حل صحیح و منطقی تمام   از همین تعریف کاملاً روشن می
یافتن آرائی که . شود مشکلات نبوده و در برخورد با مسائل جدید و دنیاي جدید سرگردان می

قواعد . دشوار و بسیاري اوقات محال است منطبق با موضوع دعوي و احتیاجات جامعه باشد
انصاف براي . نماید انصاف که مبتنی بر عقل و اخلاق و انصاف است جبران این کمبود را می

هر مورد خاص قاعده مجزائی دارد و در دعاوي ظاهراً شبیه ممکن است نظریات متضادي بدهد 
سمت منزل آقاي ب دارد که از اي به  فرض کنیم که آقاي الف در ساختمان خود پنجره«مثلاً 

اگر ب ساختمانی کند که مزاحم نور باشد بدیهی است که الف . قدیم حق روشنائی داشته است
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طبق . نماید تواند به کامن لاو شکایت کند کامن لاو ب را به پرداخت خسارت محکوم می می
تمان یا تقاضاي تواند تقاضاي دستور موقت مبنی بر منع ساخ قواعد انصاف متضرر از جرم می

تخریب ساختمان ب را بنماید اما دادگاه انصاف موظف به قبول این تقاضا نیست و تصمیم او 
منوط به مطالعه در این امر است که آیا رفتار ب در این مورد خصمانه و به قصد اضرار است یا 

ع ب را آگاه از روي عدم اطلاع به حق الف و اینکه آیا الف رفتار دوستانه داشته است و بموق
ساخته است یا عمداً منتظر مانده تا ب ساختمان خود را تمام کند آنگاه تقاضاي تخریب 

دادگاه انصاف برحسب مورد حکم به نفع الف ممکن است بدهد و یا تقاضاي او را رد  50.»نماید
  . کند که در صورت اخیر مشارالیه فقط حق دارد از کامن لاو جبران خسارت را بخواهد

  هاي انصاف و کامن لاوتفاوت
  : مورد خلاصه کرد 6توان در  تفاوتهاي انصاف و کامن لاو را می - 45

دار و منشأ قواعد کامن لاو دادگاههاي شاهی  منشأ مقررات انصاف دادگاههاي خزانه -اول
تواند به هر دو گروه قواعد استناد کند معهذا تفاوتهائی  ها می باشند گرچه امروزه دادگاه می

  .نها برقرار استبین آ
  .طرز اجراي دو نوع احکام متفاوت است -دوم
آئین دادرسی در سیستم انصاف کتبی است نه شفاهی بعکس آئین دادرسی در کامن  - سوم
  .لاو

  .کند در دادگاههاي انصاف ژوري شرکت نمی - چهارم
 مثلاً تراست، الزام به انجام متعهد در. قلمرو مسائل قابل طرح متفاوت است - پنجم

  .صلاحیت انصاف است و جبران خسارت و مسئولیتهاي مدنی در صلاحیت کامن لاو
  .اعطاي امتیازات مقررات انصاف الزامی نیست وابسته به تصمیم دادرس است -ششم

  اهم قواعد انصاف
گرچه در هر قضیه دستور دادگاه انصاف به شخص طرفین بستگی دارد معهذا قواعد کلی - 46

 

 

  ان آقاي دکتر خادممثال از کتاب عدالت در انگلست - 50
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  .ن شده است که اهم آنها بقرار زیر استاز آن استنتاج و تدوی
کند گرچه کامن لاو نیز همین ادعا را  انصاف هیچ تجاوزي به حق بدون علاج را نمی -1

کامن لاو : کند  شناسد تجاوز را محکوم می  دارد اما در مورد حقوقی که خود برسمیت می
صاف ممکن است نماید و اما ان  مستنکف از انجام تعهد را به پرداخت خسارت محکوم می

  .او را به اجراي تعهد نیز ملزم سازد
کند، و حتی در آراء  انصاف مبناي حقوقی عمل قضایا را قبول دارد و آن را نسخ نمی -2

دهد و فقط براي   خود غالباً آرائی را از کامن لاو انتخاب کرده و با قیاس آن را مبنا قرار می
 .شود قناعت وجدان است که ممکن است از کامن لاو دور

در صورتی که انصاف نسبت به طرفین متخاصمین متساوي باشد مهردار به کسی که  -3
 .کند کامن لاو او را محق بشناسد کمک می

در صورت تعارض چند انصاف با یکدیگر و تساوي آنها آنکه از لحاظ زمان مقدم  -4
رهن  است مرجح خواهد بود مثلاً اگر چند نفر یک ملک را رهن کرده باشند آنکه تاریخ

 .او مقدم است در استیفاي حق مرجح است

تواند از انصاف استفاده کند که روش خودش منصفانه نباشد مثلاً در مورد  کسی می -5
تواند استرداد مال را بخواهد که پول اخذ شده را   یک رهن باطل در صورتی راهن می

 .مسترد کند

ر واقع همان قاعده انصاف به قصد واقعی توجه دارد نه صورت ظاهر قضایا یعنی د -6
 .»العقود تابعة للقصود«

مثلاً اگر مدیون با حیله طلبکار را از طلب خود  -انصاف تقلب در قانون را قبول ندارد -7
 .شود مرور زمان جاري نمی) مثلاً به مورث بدهکار باشد( بیخبر نگه دارد

  )اصلاحات اخیر( ادغام دادگاه کامن لاو و مراجع انصاف
 Judicatureقوانینی در مورد سازمان قوه قضائیه گذشت که بنام 1875 و 1873در سال  - 47

Acts بموجب این اصلاحات دو سیستم حقوق با هم تا حدي اختلاط یافتند به این . موسوم است
معنی که آئین دادرسی واحدي براي تمام دادگاهها مقرر شده و دادگاههاي عالی از آن پس 
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گروه را که لازم دانستند اعمال کنند و متقاضیان نیز در حق داشتند که هر یک از قواعد دو 
در دادگاههاي . خلال دعواي واحد حق داشتند اجراي هر دو نوع مقررات را در خواست نمایند

عالی از آن پس دو شعبه وجود دارد که قضات آنها با هم متفاوتند یک شعبه طبق مقررات 
موارد جدیدي که بموجب قانون . کند  می انصاف و یک شعبه طبق مقررات کامن لاو رسیدگی

آیند مثلاً مسائل مربوط به شرکتهاي سهامی در صلاحیت شعبه انصاف است امروز   بوجود می
مثلاً دعاوي و مسائل راجعه . دیگر انتخاب انصاف یا کامن لاو بستگی به موضوع اختلاف دارد

امن لاو است و تابع مقررات هاي مدنی جزء قلمرو ک به حقوق جزا، حقوق تعهدات، مسئولیت
آن، حقوق عینی تراست، مبحث شرکتهاي تجاري و ورشکستگی و مسائل ارث و وصیت در 

  .باشند قلمرو انصاف است و تابع مقررات مختصر بدان می

  تعریف تراست
نهاد حقوقی مختص انگلستان است که ترجمه صحیح آن به زبانهاي دیگر ممکن  51تراست - 48

ژرمانیک نمونه ندارد و در حقوق اسلام شاید بتوان گفت  -ستم رومانودر حقوق سی. نیست
شخصی که مطمئن نیست وراث او لیاقت اداره  .مخلوطی از وقف و حبس و وصیت است

دهد که بنام  اموالش را داشته باشند براي بعد از مرگ خود اموالش را به یک یا چند نفر می
بعنوان مالک در ماترك دخالت کنند و آن را به تا این اشخاص . شوند  نامیده می 52تراستی

  .مصرف بازماندگان برسانند

  نحوه مالکیت تراستی
ژرمانیک و حقوق ایران که در  - نحوه مالکیت تراستی مالکیت در سیستم حقوق رومانو - 49

  :شود مسئله مالکیت با حفظ سابقه اسلامی تحت تأثیر آن قرار گرفته است به سه جزء تقسیم می
  تعمال و اداره اموالحق اس .1
  حق انتقال .2
  حق مالکیت بر نتایج و عواید حاصله .3

 

 

51- Trust 
52- Trustee 
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تجزیه این حقوق و حذف بعضی از آنها از . مالک یک مال هر سه حق را بر ملک خود دارد
اما در تراست اینطور نیست و تراستی حق اداره کردن . شود مجموعه مالکیت صحیح تلقی نمی

بدین نحو سه عنصر مالکیت . ه شخصی از آن را نداردو انتقال مال را دارد اما حق استفاد
گردد که تصور و قبول آن براي  ژرمانیک بنحوي تجزیه می - مفروض در حقوق رومانو
در زمانی که تراست در حقوق انگلستان ایجاد شد هنوز  .آور است حقوقدانان آن رژیم تعجب

پیدا کرد فاقد بود و چون از عقود ضمانت اجرائی را که بعدها در اثر توسعه قواعد انصاف 
داد  لحاظ تئوري حق مالکیت اموال به تراستی تعلق داشت و وي به هیچکس حساب پس نمی
  . تعهد او در برابر ذینفع وراث مالک اولیه تعهدي اخلاقی بود و ضمانت اجراي حقوقی نداشت

مطروحه علیه  شد هر بار وي در اختلافات اي که به مهردار داده می در اثر شکایات عدیده
داد تا او را مجبور سازد که به وظیفه اخلاقی خود عمل  تراستی خائن دستور بازداشت را می

نماید ولی این دستور موجب تغییر تئوري حقوقی نبوده و تراستی کماکان مالک تلقی 
متدرجاً قواعد انصاف مالکیت شخصی تراستی را محدود نمود مثلاً مقرر داشت که . گردید می
تراستی مال را فروخت قیمت آن مال جزء تراست خواهد بود و همچنین اگر خریدار عالم  اگر

آید اما   به موضوع بود و یا بصورت قهري مال را انتقال گرفته بود گرچه انتقال مالکیت بعمل می
هر نفر از . شود  مال کماکان جزء تراست باقی مانده و مالک جدید تراستی محسوب می

شود و سهم او بین سایر  بمیرد کسی بجاي او معین نمی) صورت تعدد آنان در( ها تراستی
  .شود  ها تقسیم می تراستی

  حقوق اشخاص ذینفع در تراستی
شوند حق  نامیده می Cestuiاشخاص ذینفع که تراست در واقع نفع آنان مقرر شده است و  - 50

چون انصاف . ون سیستم انصافقانونی ندارند و سیستم کامن لاو براي آنان حقی قائل نیست چ
تضمین کننده و مجري قواعد عقلی و اخلاقی است با تحول تدریجی در سیستم انصاف متدرجاً 

  .حقوق منتفعین تثبیت شده و عملاً به آنان حق داده شد که منافع ملک را مطالبه کنند

  آثار انصاف
ورد تراست و آراء انصاف را در بعنوان مثال تحولات در م( بینیم که انصاف  به این نحوه می - 51



 111  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

گاه آنها مقررات  و عرف که جلوه) بمعناي اخص( در واقع برخلاف حقوق) گیریم  نظر می
دهد و در صورت تعارض قاعده انصاف و  دارد و عرف را تغییر می کامن لاو است قدم برمی

مقررات اي است که توسط آن  کامن لاو قاعده انصاف مقدم است و در واقع انصاف زمینه
  .شود اخلاقی یا مذهبی و یا نظریات علمی جدید متدرجاً وارد علم حقوق می

  )مبدا و علت تاریخی اهمیت تشریفات دادرسی( ماهیت و شکل
حتی در دعاوي ( بدواً و علت تاریخی اهمیت تشریفات در محاکمات انگلستان همواره - 52

واد و عامی تشکیل یافته و به ماهیت س ژوري چه بسا از افراد بی. کرد ژوري شرکت می) حقوقی
بایست توجه شود که مسئله بنحو صحیحی بر آنان عرضه گردد   قضایا چندان وارد نبود و لذا می

و در جلسه دادرسی که شفاهی و بدون پرونده بود موضوع دعوي چنان روشن و مشخص گردد 
آن متصور است درآید، در  در) بله یا نه( که بتواند در قالب سؤالهاي منجزي که امکان پاسخ

سیستم حقوق انگلستان که قاضی ایجاد کننده حقوق است معتقدند که اگر تشریفات دادرسی 
هاي حقوقی رم که  اي منجر خواهد شد بعکس سیستم صحیح باشد مسلماً به رأي عادلانه

به  معتقدند ماهیت قضیه اهمیت بیشتري دارد و وقتی در ماهیت امر راي مطابق عدالت باشد
  . شود کاري نگریسته نمی مسائل حواشی و تشریفات با آن دقت و ریزه

  طرز فکر قاضی انگلیسی
قاضی انگلیسی چون موجد حق و حقوق است و قبل از رأي او در واقع قاعده حقوقی و  - 53

داند که رأي را مدلل و موجه صادر نماید و حتی این  حقی وجود ندارد لذا خود را موظف نمی
کرد اما متدرجاً با   ضی انگلیسی چنین الزامی را توهین به حیثیت قضائی خود تصور میاواخر قا

تصویب قوانین فراوان و نزدیک شدن سیستم حقوقی آنها به سیستم حقوقی فرانسه و اینکه 
شد و از لحاظ حقوق تطبیقی نیز این نیاز براي  متدرجاً در دانشگاهها دروس حقوق تدریس می

نوشتند تا  شد که از حقوق انگلستان مطلع باشند قضات مبانی آراء خود را میبیگانگان ایجاد 
در هر دادرسی باید توجه شود که اصحاب دعوي و  .بتواند مورد مطالعه محققین قرار بگیرد

متهم رفتار قانونی بعمل آورده و در جریانات دادرسی کلیه حقوق حقه اصحاب دعوا از حق 
  .شده باشد که در این صورت ماهیت حتماً صحیح استدفاع و غیره کاملاً رعایت 
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  کنترل دادگاههاي قوه قضائیه و تمام مراجع
کنترل محاکم عالی انگلستان بیشتر در مورد نحوه جریان دادرسی است و بخصوص در مورد 

شود تا جریان تشریفات امر کاملاً مطابق مقررات قانون باشد  محاکم اداري فقط دقت فراوان می
بمنظور حفظ حقوق اجتماعی مردم در برابر تعدیات احتمالی دولت محاکم عالی موجود منتها 

که رأي را مدلل و مشروح بنویسند  کند  در نظام حقوقی انگلستان مراجع اداري را موظف می
بعکس نظام حقوقی فرانسه که شوراي دولتی در فرانسه صرفاً متن تصمیم را مورد نظر قرار 

  .خواهد یل نمیدهد و شرح و تفص می

  قاطعیت محاکم
گیرد قاطعیت  اي که مورد نظر قاضی انگلیس قرار می بعد از آئین دادرسی مهمترین نکته - 54

رأي و قابلیت اجراي سریع و قاطع آن است نه اینکه باز براي اجراي این راي به صدور راي 
حاکم از چنین قابلیت در غالب سیستمهاي نوشته منجمله حقوق ایران آراء م. دیگري نیاز افتد

قاضی انگلیسی حق دارد دستور بازداشت هر شخص عادي یا مرجع . اجرائی برخوردار نیست
آدم متمرد بهتر است «شغلی را که در اجراي رأي کوتاهی کند صادر نماید و بنا به مثل قضائی 

ت مجازا» در گوشه زندان آب خنک بخورد تا مزه مقاومت در برابر رأي محاکم را بچشد
  .گردد متمرد فوراً اجرا می

  منابع حقوق در سیستم کامن لاو انگلستان و تفاوت آن با سیستم رومانوژرمانیک
  :منابع حقوق انگلستان عبارت است از - 55

  رویه قضائی .1
 قانون .2

 عرف و عادت .3

  عقل .4
  :شود دو تفاوت با منابع حقوق سیستم فرانسه مشاهده می
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  قانون در حقوق انگلستان
انگلستان رویه قضائی بر قانون تقدم دارد و در تدوین حقوق نقش مؤثري را  اول در سیستم

بعهده دارد و این از نکات جالب و مشخص این سیستم حقوقی است که بررسی کردیم و 
  .مفصلاً در سطور آینده نیز بحث خواهیم کرد

  عقل در حقوق انگلستان
ئیده مطالعات تجریدي حقوقدانان دوم دکترین که در حقوق فرانسه نقش مؤثري را دارد و زا

. است گرچه خود بر عقل استوار است اما در حقوق انگلستان جاي خود را به عقل داده است
منظور از عقل در اینجا یافتن آن راه حلی است که قناعت وجدانی و اخلاقی قاضی را تأمین 

در » عقل«بدین نحو . اندتر با انصاف و اخلاق بد کند و عقل متعادل قاضی آن راه حل را متناسب
تر بوده و به اندازه آن  در سیستم حقوق فرانسه متحول» دکترین«سیستم حقوقی انگلستان از 

نقطه تحول و تکامل عمده حقوق . ذهنی و تجریدي نیست بلکه نظر به واقعیات عالم خارج دارد
  .انگلستان نیز از این منبع است

  سازمان قضائی انگلستان
رود حق آن است که راجع به   رویه قضائی که مهمترین منبع حقوق بشمار می قبل از بررسی در

قضاوت و قوه قضائیه که بوجود آورنده رویه قضائی هستند و طرز فکر آنها، بررسی مختصري 
  .معمول داریم

  طرز انتخاب قضات 
فنی و  امروز قضات در انگلستان از بین کسانی که به شغل وکالت اشتغال داشته و سوابق -  56

گردند و با توجه به اینکه  اخلاقی آنان روشن است آن هم توسط خود قوه قضائیه انتخاب می
تعداد وکلاي حائز شرایط تقریباً ده برابر تعداد قضات است و اینکه انتخاب قضات براي تمام 

شأن قضائی آن . باشد هرگاه به یک یا دو قاضی احتیاج افتد انتخاب اصلح ممکن است عمر می
قدر در جامعه زیاد است که انتخاب یک وکیل بعنوان قاضی بالاترین افتخار و موفقیت بشمار 

شود و به هیچوجه سرنوشت او ارتباط با هوا وهوس  قاضی براي تمام عمر انتخاب می .رود می
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در صورت انتساب تقصیر به قاضی بر طبق سنت و قانون مجلس عوام و لردها . قوه مجریه ندارد
دهند اما از  کنند و در صورت اثبات تقصیر حکم به عزل او می قاضی را استماع میمدافعات 

از لحاظ مادي نیز زندگی . سیصد سال پیش تا کنون حتی یکبار چنین موردي پیدا نشده است
سالیانه هشت ) معادل رئیس دادگاه شهرستان( آنان کاملاً تأمین است و مثلاً رئیس دادگاه عالی

پرداخت حقوق قضات نیز باقوه مجریه نیست بلکه همواره مقدار  .دارد ت میهزار پوند دریاف
شود و پرداخت حقوق قضات از این  معینی از بودجه مملکت به صندوق مخصوصی داده می

انتخاب قاضی با در نظر  .صندوق است تا اینکه هیچوقت قوه قضائیه محتاج قوه مجریه نباشد
ت و داشتن لیسانس حقوق یا دکترا هنوز هم جزء شروط گرفتن جهات اخلاقی و سابقه کار اس

اي که حقوق تدریس کند موجود نبود و  ها در دانشگاه رشته حتی مدت. شود محسوب نمی
باید عملاً در کار محاکم باشد، تا از جهت علمی و   علاقمند به مطالعات و تحصیلات حقوقی می

ل قرار گیرد اکنون نیز که به لحاظ تدوین فنی و بالخصوص اخلاقی مورد تعلیم و تربیت و کنتر
مقررات و شناختن و شناساندن حقوق تدریس علوم حقوقی در دانشگاه معمول شده است به 

  .هیچوجه لیسانس حقوق و اخذ دیپلم دانشگاهی در انتخاب قاضی موثر نیست

  استقلال قضات
کرد   که حکومت سعی میمسئله استقلال قضات بنحو فعلی مطرح نبود بل 17تا اواخر قرن  - 57

هاي معدودي از این قضات نام  قضات را تحت نظر داشته باشد تا نیات او را اجراء کند و نمونه
مجلس عوام جیمز دوم را از سلطنت خلع کرد و استقلال قضات را  17در اواخر قرن . اند برده

ر سیستم حقوق انگلستان د. تأمین نمود و انتخاب یا عزل آنها را در اختیار مجلس عوام قرار داد
که قوه مجریه حق هیچگونه دخالت و نظارتی در قوه قضائیه ندارد وجود دادسراها نیز که 
همواره مجري اوامر مجریه هستند ضرورت ندارد و خود دادگاهها همانطور که دیدیم مراقب 

در نظر خود این استقلال  .کنند اجراي آراء خود بوده و متمرد از حکم دادگاه را بازداشت می
قضات وزنه معتبر و ضمانت اجرائی قوي است براي حفظ آزادیهاي فردي و اینکه اتحاد معنوي 

در مورد اجراي دستورات  .دو قوه مقننه و مجریه و تبانی آنها موجب تضییع حقوق مردم نگردد
تابع ) جز مأمورین گارد سلطنتی( محاکم خود آنان نظارت قاطع دارند و تمام مأمورین



 115  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

باشند، انتشار جریان دعاوي سريّ از طرف هر مقامی باشد موجب تعقیب   تورات محاکم میدس
  . دهد  است و دادگاه دستور مجازات متخلف را می

  نظارت کلی قوه قضائیه
کند و بنابر این حق دارد بر  قوه قضائیه در سیستم حکومت انگلستان از ملت کسب نیرو می - 58

د و هیچ اختلافی ممکن نیست مطرح شود مگر اینکه نظر قاطع و تمام امور مملکت نظارت نمای
تمام ادارات و مراجع اداري ممکن است . شود نهائی در مورد آن از طرف قوه قضائیه ابراز می

گرچه دادگاههاي اختصاصی و تخصصی از . علیه یا متهم قرار گیرند مانند افراد عادي مدعی
وجود دارد اما از آراء آنها ... دادگاه مالک و مستاجر و قبیل دادگاه اداري، دادگاه مالیاتی، 

 .گیرد توان شکایت کرد و این شکایت در مرحله استینافی در عدلیه مورد نظر قرار می می
کنند چون جامعیت در صلاحیت ندارند اگر  دادگاههاي عالی که اینگونه دعاوي را بررسی می

توانند بعضی امور را به  اگر کارها زیاد بود می دهند و راي بدوي را غلط دانستند خود راي می
در  .کنند سایر دادگاهها ارجاع نمایند، آئین دادرسی دادگاهها را خود دادگاههاي عالی تهیه می

بالید کشور انگلستان نیز حق دارد از  واقع همانگونه که ناپلئون از تنظیم کدهاي فرانسه بخود می
سرّ سیادت چندین قرن انگلستان بیشتر در داشتن قوه . الداي بخود بب داشتن چنین قوه قضائیه

  .اي مستقل و قوي است قضائیه

  رعایت سابقه آراء قضائی
هاي سابق لازم  از خصوصیات سیستم حقوقی مبتنی بر رویه قضائی آن است که رویه - 59

موارد  کردند که آراء سابق را در  قبلاً گرچه محاکم در هر مورد جستجو می. الرعایه باشند
شد اما در قرن  مشابه بیابند معهذا از لحاظ تئوري رعایت سابقه الزامی نبود ولی عملاً رعایت می

نفوذ و اعتبار یافت در » تفسیر تحت اللفظ«نوزدهم و معاصر دورانی که در فرانسه مکتب 
لردان  مجلس 1966انگلستان نیز مکتب مشابه آن رعایت سابقه را الزامی تلقی نمود تا آنکه در 

دیوان عالی لردان که بجاي . قانونی گذرانده و دیوان عالی لردان را از رعایت سابقه معاف نمود
نفر حقوقدانان که عضو مجلس لردان نیز  9دیوان عالی کشور است مجلسی است مرکب از 

در  اند باضافه وزیر دادگستري و سایر لردانی که سابقاً باشند و براي مادام العمر منصوب شده می
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  .اند دادگستري قاضی بوده

  محدودیت تئوري و عملی در رعایت سابقه
رعایت سابقه گرچه در تمام سیستمهاي قضائی کم و بیش سابقه دارد و قضات به آراء  - 60

شود اما در  نهند و مثلاً در ایران آراء هیئت عمومی دیوان کشور الزامی تلقی می پیشینیان اجر می
 .شود ان قاطعیت آراء و سابقه استناد بدانها رکن اول حقوق تلقی میسیستم کامن لاو انگلست

بعد از ذکر این خصیصه فعلی حقوق انگلستان و تفاخر آنان بانحصار در داشتن  53دکتر خادم
رساند که استناد  تاریخ حقوق ملل دیگر نیز ما را به این حقیقت می«: نویسد  چنین روشی می

ق حقوق یا قضات قدیم در کشورهاي دیگر قبل از تولد کامن برویه قضائی و آراء علماي ساب
از جمله تا آنجا که اطلاع داریم در شبه جزیره عربستان با ظهور دین . لاو سابقه داشته است

علماي صدر . اسلام علماي شیعه و شعب مختلف اسلام این طرز استناد به احکام را باب کردند
شد فتاوي و  ه در حل آنها به این علماء مراجعه میاسلام در موارد مختلف و در قضایائی ک

گرفت و هنوز هم که هنوز است   اند که بعد از آنها مورد استناد دیگران قرار می احکامی داده
فتاوي احادیث و اخبار که حتی . این رسم در بین علماي مذاهب اسلام معمول و متداول است

گرفت این سنت در بین علماي   قرار می قبل از ایجاد دادگستري بشکل فعلی ملاك احکام
اسلام زمانی معمول گردیده که در آن زمان هنوز انگلستان فاقد حکومت واحد بوده و از حقوق 

یعنی ششصد سال بعد از اسلام بود که  12در حدود قرن . در آن کشور اثري موجود نبوده است
یره عربستان به روم و از آنجا به کامن لاو بوجود آمد و بعید نیست که این مقررات از شبه جز

اند که قبلاً به انگلستان  ها هم داراي چنین سنتی بوده انگلستان رفته باشد و یا اصولاً خود رومی
توان ذکر کرد  هزاران مثل در این مورد می( .برده و زمینه را براي کامن لاو فراهم کرده باشند

اعده لاضرر در مقابل اصل تسلیط استنتاج بن جندب است که از آن ق ةکه اهم آنها قضیه سمر
حال آنکه در کشورهاي مختلف اسلامی چنین همتی را نداشتند و شاید هم بتوان ) ... شود می

و یا آنکه در این امر و ادامه ... گفت که تعصب مذهبی و پیروي بدون چون و چرا از دستورات 
 

 

  .71دکتر خادم ص  - کتاب عدالت در انگلستان - 53



 117  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

  .»ابداعات قصور روا داشتند

  آراء لازم الرعایه
یت سابقه در مقررات و قواعد انصاف نیست زیرا انصاف بستگی به شخص دارد و رعا - 61

برحسب هر شخص و هر پرونده متفاوت است و در سایر امور هم وقتی قاضی سوابق متعددي 
کند و آنچه را با پرونده عمل مطروحه نزد او متناسب  در برابر خود داشت شخصاً کوشش می

  .بقه مطلق نیست و محدودیتهائی از نظر تئوري و عملی داردرعایت سا. نماید است انتخاب می
  .شوند از جنبه نظري آراء صادره برحسب محاکم تقسیم می .1

براي خود او و سایر محاکم مادون سابقه لازم  54آراء صادره از طرف استیناف -الف
  .الرعایه است

اي خود آن آور بر بدون اینکه سابقه الزام 55آراء صادره از دیوان عالی عدالت - ب
محکمه یا محاکم مادون محسوب گردند اما مورد استناد و مطالعه و اعتماد قضات قرار 

  .گیرند  می
  .گردند آراء سایر مراجع سابقه لازم الرعایه تلقی نمی -ج

در این . آوري شده ملاك عمل قضات است از لحاظ عملی مجموعه آراي جمع .2
رائی که جنبه قضائی جالبی دارند گردآوري آوري نشده، فقط آ ها تمام آراء جمع مجموعه

عملاً سایر آراء مورد رعایت واقع نشده و جزء سابقه لازم الرعایه به حساب . شود می
  .آیند و بدین طریق الزام رعایت سابقه بطور غیرمستقیم نرمش پیدا میکند نمی

% 10یناف و آراء محاکم است% 25و ) دیوان عالی( درصد آراء مجلس لردان 75بطور متوسط 
  .شود ها منتشر می آراء دیوان عالی عدالت در مجموعه

  رابطه قانون و رویه قضائی 
سیستم قضائی انگستان مبتنی بر رویه قضائی است و بندرت ضرورت تصویب قانون  - 62

احساس شده است و لذا اصل در حقوق انگلستان سابقه قضائی است و باید براي یافتن راه حل 
 

 

54 - Court of Appeal  
55 - High court of justice 
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مراجعه نمود و آنگاه براي اطمینان از اینکه سابقه نسخ شده است یا نه درصدد به سوابق آراء 
جستجوي قانون برآیند یا اگر سوابقی در رویه قضائی یافت نشد در قلمرو قانون به جستجو 

  .شود از این مطلب و استثنائی بودن قانون دو نتیجه گرفته می. پرداخت
  .سیر شده و به موارد نص محدود گردداولاً قانون چون استثناست باید محدود تف

  .ثانیاً در تأمین همین نظر باید مقررات قانونی را تحت اللفظی تفسیر نمود

  برداشت قوه قضائیه از قانون
وي معتقد است مادم که برمبناي . قانون بطور مجرد در نظر قاضی انگلیسی ارزشی ندارد - 63

بعد از اینکه به مستند . باشد لم یکن مییک قانون رائی صادر نشده است وجود قانون کان 
مقررات مختلفه یک قانون آرائی صادر شد این آراء در مجموعه رویه قضائی ثبت شده و براي 

توان گفت این قانون در قلمرو حقوق  آور است و از این لحظه است که می آیندگان الزام
کنند  به قانون استناد نمیانگلستان وارد شده است و محاکم بعدي در صدور آراء خود دیگر 

بینیم   و از اینجاست که می. دهند  بلکه به آراء سابق که به مستند آن صادر شده است نظر می
بسیاري قوانین بجهت آنکه مبتنی بر آنها آرائی صادر نشده است مورد استناد قضات قرار 

لتی که در حقوق آید، حا  گیرد، قانون بدین نحو متروك شده و بحال عدم اجراء درمی نمی
موسوم بوده ولی رسمیت ندارد، هر چندگاه یکبار مقنن  Desuetudeرومانوژرمانیک بنام 

هزار و  1867نهصد قانون و در  1861در . شود اینگونه قوانین را ملغی کند انگلیسی ناچار می
قرار قانون به آن نحوي که مورد قبول و عمل قضات  .سیصد قانون متروکه یکبار الغاء گردید

مثلاً قانونی تصویب شد که . گیرد در حقوق انگلستان مؤثر است، نه بحسب ظاهر عبارات
محاکم تا . بازداشت مدیون جایز نیست مگر در صورتی که عدم پرداخت بعلت سوءنیت باشد

مدتها این قانون را بلااجراء گذاشتند و به این مستمسک که علی القاعده مدیونی که از انجام 
کند نسبت به رأي دادگاه تمرّد کرده  گاه مبنی بر پرداخت دین خویش خودداري میدستور داد

تصویب شد و  1970دادند تا قانون دیگري در  لذا دستور بازداشت می. و باید توقیف شود
مقررات صریحی وضع کرد و بازداشت مدیون را جز در مورد نفقه اشخاص واجب النفقه، 

  .منوع نمودمالیات بر درآمد و بدهی بیمه م



 119  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

  اصول کلی حقوقی و قانون
بنابراین اصول کلی حقوقی . حقوق انگلستان توام با وقایع است نه مبتنی بر تئوریهاي مجرد - 64

ژرمانیک متداول است بنظر آنان قاعده حقوقی نیست بلکه دستور -بنحوي که در سیستم رومانو
جهت بقیمت خسارت  شدن بیالمثل اصل منع رقابت مکارانه، اصل غنی  اخلاقی است و فی

و غیره بنظر حقوقدانان انگلیسی قاعده اخلاقی است و نه اصل ... دیگري، سوء استفاده از حق، 
اصول  .توان آن را اصل حقوقی دانست که بر مبناي آن آرائی صادر شود وقتی می. حقوقی

آن برخوردار حقوقی در سیستم کامن لاو آن کلیت و شمولی را که در سیستم حقوق نوشته از 
. مثلاً قانونی تصویب شد که اختیار تعیین هزینه دادرسی را به قاضی واگذار نمود. است ندارد

شد و آنقدر تعداد حالات و  برحسب حالات مختلف و متفاوت میزان هزینه دادرسی متفاوت می
داد و اصول مربوطه به تعیین هزینه دادرسی متعدد شد که قانون دیگري براي کم کردن این تع

 148مورد محدود کرد و آراء سابقه درباره این موارد در  35حالات را به » تورم اصل«جبران 
  .آوري شد صفحه جمع

  مقایسه قواعد و اصول کلی حقوقی در دو سیستم
در سیستم حقوق فرانسه بیشتر وابسته به اخلاق و ) اعم از قانونی و قضائی( قواعد حقوقی - 65

ه آئین دادرسی و تشریفات و لذا روش کلی و برنامه زندگی و رفتار مردم احیاناً مذهب است تا ب
مثلاً اصل کلی حقوقی سوء استفاده از حقوق یا اصل محدودیت . کند را براي آینده تعیین می

آزادي عقود در برابر نظم عمومی و اخلاق حسنه روش کلی زندگی است که ربطی به فرد 
ز محاکمات و دعاوي ندارد و در هر دعوي فقط قاضی خاصی از مردم یا پرونده مخصوصی ا

باید بکوشد اصل لازم را بر مورد خاص منطبق کند، اما در انگلستان اصول کلی حقوقی به آئین 
دادرسی نیز مرتبط است و اصول کلی حقوقی در حقوقی انگلستان بلافاصله و به سهولت بر 

اي که منجر به اعلام  ك جزئیات پروندهفهم اصل حقوقی بدون مطالعه و در. قضیه منطبق است
مثلاً در مورد . تر و مجردتر است آن اصل شده است ممکن نیست، اصل حقوقی در فرانسه عام
کند که آیا  ژرمانیک بحث می - قرارداد منعقده بین دو نفر که با هم مواجه نیستند حقوق رومانو

اي منعقد  ا و اینکه قرارداد آیا در لحظهنظریه اعلام عرضه را بپذیرد یا نظریه دریافت پیشنهاد ر
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اي که این قبول به  شود که قبول کننده اعلامیه قبول خود را ارسال داشته یا در لحظه می
تواند بنابر یک  و حال آنکه همین مثال از نقطه نظر قاضی انگلیسی نمی. پیشنهاددهنده برسد
بسته شده با ) تلفن یاتلکس( ین طرفینبلکه برحسب اینکه قرارداد مستقیماً ب. اصل کلی حل شود

منعقد شده باشد و همچنین برحسب اینکه تاریخ انعقاد قرارداد یا ) ارسال نامه یا پست( بوساطت
  .محل آن مورد نظر باشد، متفاوت است

  )اصل کلی( مسئولیت مدنی
 بمعناي کاملاً معادل حقوق فرانسه وجود 56»تقصیر«در مورد مسئولیت مدنی اصطلاح خاص 

در مورد اصطلاح . که انواع و اقسامی دارد مورد عمل است» روش نامشروع«نداشته و اصطلاح 
شود که آیا شخص در چنین موردي موظف  که یکی از شقوق تقصیر است توجه می 57»غفلت«

به انجام دقت و احتیاط خاص بوده است یا نه؟ مثلاً هرگاه مسئولیت مدنی مالکی مورد بحث 
متضرر آیا حق داشته است در ملک این مالک وارد شود یا نه؟ آیا مالک او  باشد برحسب اینکه

را به دعوت ورود به ملک کرده است یا نه؟ آیا متضرر صغیر است یا کبیر؟ آیا خسارت بدنباله 
اعمال مربوط به اداره و تنظیم ملک و اسباب کشی است یا نه؟ اصل حقوقی متفاوت خواهد 

نامید که تمام حقوق در مجموعه محدود » بسته«توان سیستم  ه را میبدین نحو حقوق فرانس .بود
آوري شده است و حل هر موضوع را در داخل این محدوده باید جستجو کرد و اما  اي جمع بسته

است که درهاي آن بروي ورود قواعد و اصول جدید باز است و در واقع » باز«حقوق انگلیس 
  .افزاید  ه علم حقوق میمحاکمات و دعاوي جدید اصول جدیدي ب

  وضعیت امروز و تحول قانونگذاري
از یک قرن قبل و بخصوص بعد از جنگ دوم جهانی بواسطه امواج فکري جهانی و پیش  - 66

آمدن مسائل جدید در زمینه امور اقتصادي، کارگري، بیمه و بهداشت و حمل ونقل و مسائل 
ات سایر ملل نیز منطبق باشد انگلستان به بازار مشترك نیاز بداشتن مقررات جدید که با مقرر

تصویب قوانین جدید و فراوانی اقدام کرد بطوري که امروز دیگر قانون نقش مهمتري را بازي 
 

 

56 - Fault 
57 - Negligence 



 121  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

همچنین مسائل جدید . ژرمانیک نزدیک شده است -کند و از این حیث به حقوق رومانو می
ه نیازمند به مقررات نوینی شود ک موجب ابتلائات و اقدامات نوینی در دستگاههاي اداري می
اما قدرت مشترك تمام این قوانین  .است لذا در زمینه امور اداري قوانین فراوانی تهیه شده است

آن است که با اجراي آن مستقیماً به قوه قضائیه واگذار شده یا اجراکنندگان کماکان تحت 
ا حدي فوریت دارد و از طرف دیگر چون اجراي این قوانین ت. کنترل این قوه قرار دارند

توان منتظر ماند که حقوق و رویه قضائی با سیستم خاص خود این قوانین را هضم کرده و  نمی
 .شود برمبناي آن آراء صادر نماید لذا کمسیونهاي خاصی براي رفرمها و تفسیر قانون تشکیل می

شمرد تغییر یافته و  بدین نحو متدرجاً روحیه قدیم قضائی که رعایت رویه را مقدم بر قانون می
دارند لااقل باید آن دو را هم تراز تلقی کرد که از  امروز اگر نگوئیم قانون را بر رویه مقدم می

  .این حیث نیز تشابه و نزدیکی با حقوق فرانسه پیدا شده است

  عرف در حقوق انگلستان
بدانها آوري عرفها و وحدت دادن  حقوق انگلستان عرفی بوده ولی کوشش براي جمع - 68

کامن لاو عرف را بصورت رویه قضائی درآورد و امروز حقوق انگلستان مبتنی بر رویه قضائی 
عرفی را معتبر  1265قانون مصوبه  .است که از عرف ناشی شده است نه مستقیماً مبتنی بر عرف

موجود بوده است اما در صورت شک در تاریخ تحقیق عرف باید  1189داند که قبل از  می
د که عرف قبل از این تاریخ وجود داشته است مگر در مواردي که بلکه مسلم باشد فرض کر

  .عرفهاي تجارتی شامل این محدودیت نیست .عرف بعد از آن تاریخ بوجود آمده است

  عقل در سیستم فرانسه و انگلستان
فقط  است یعنی به کامل بودن و کفایت قوانین اعتقاد دارد و» بسته«سیستم حقوق فرانسه  - 68

» سیستم باز«برد و حال آنکه در  نوشته بکار می عقل را براي استنتاج حکم قضیه از قوانین پیش
حقوق انگلستان عقل براي رفع نقیصه قانون یا رویه قضائی موجود و ایجاد قانون و قاعده جدید 

منع «اثر عقل در حقوق انگلستان بسیار مهم است و قواعد عمده انصاف مثل . بکار رفته است
از این طریق ایجاد شده و همچنین قواعد مناسب حقوق رم یا مسیحیت از این » هاي قانونی حیله

حقوقدانان انگلیسی . طریق توسط قضات وارد حقوق انگلستان شده و در آن حل گردیده است
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دانند که خاصیتی مافوق  بالند و به این جهت آن را لایق می  به این خصیصه حقوق خود می
بدیهی است بعد از دخالت عقل و صدور آراء بر مبناي آن همان آراء بعداً . اشته باشدد» ملی«

گیرد و قضات بعدي عقل را در جستجوي پیدا کردن سابقه  بعنوان سابقه مورد استناد قرار می
بطور خلاصه نقش عمده و تعریف عقل در حقوق انگلستان  .گیرند مناسب نیز با قضیه بکار می

ریات جاري زمان، اعمال عرفهاي تثبیت شده، هماهنگی لازم بین تصمیمات عبارتست از نظ
خلاصه عقل متوجه نفع دائمی و نفع ... قضائی، اعمال اصولی که قبلاً قبول و مرتباً اعمال شده و 

  .باشد و ثبات حق و امنیت قضائی می

  دکترین
تحصیل علم حقوق در حقوق انگلستان که حقوق تجریدي نیست و قاضی بدون نیاز به  - 69

تواند داشته باشد گاه نظریات جدید  اي نمی عملاً باید بدین امور وارد شود دکترین نقش عمده
شود اما مقارن با تحولات اخیر و هماهنگی و ارتباط   از راه عقل وارد حقوق انگلستان شده و می

شروع به هاي علم حقوق تأسیس گردید وبدین ترتیب دکترین  بیشتر با سیر جهان کرسی
  .ها و انتخاب رویه مناسب مشهود است آوري رویه گري کرد و نقش آن در جمع جلوه

  بررسی با سیستم فعلی حقوق ایران
سیستم حقوقی ایران در کلیات از سیستم حقوق فرانسه اقتباس شده است و جهات متعددي  - 70
ین مورد چنین اظهار نظر در ا 58توان براي این اقتباس ذکر کرد در کتاب عدالت در انگلستان می

علاوه بر آنکه پیشروان تحصیلات خارجه به علل فراوانی به فرانسه عزیمت نمودند «: شده است
و با سرزمینهاي سیستم کامن لاو به جهت ظاهر پیچیده قوانین آنها کاري نداشتند و اصولاً 

ند شرقی بیشتر جور آمادگی و ساخته و پرداخته بودن سیستم لاتین که با طبع راحت و فرمولپس
بوده باعث گردید که ایران نیز سیستم قضائی خود را با عجله و شتاب فراوان و بدون تأمل و 
دقت از سیستم فرانسوي تقلید کند و متأسفانه این شتاب نتایج و ثمرات نیکوئی براي سازمان 

سامانی توان به جرأت قبول کرد که قسمت اعظم ناب قضائی ایران نداشت تا آنجا که می
 

 

  .75عدالت در انگلستان، دکتر علی خادم ص  - 58
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تشکیلات قضائی ایران و فقدان امنیت اجتماعی ما معلول عدم توجه به این نکات و ناپختگی 
موفقیت عدالت ... دادن دستگاه قضائی کاردانی لازم را نداشتند  کسانی بود که در سازمان

توان گفت صرفاً  نمی» ...انگلستان را در قضات آن باید جستجو کرد نه در قوانین آن سرزمین 
  .موجب انتخاب این سیستم شده است» ...طبع راحت طلب شرقی و «

سیستم حقوق اسلام که قبلاً در ایران مستقر بود با تکیه فراوان به عقل و عرف که موجب 
شود با آسایش و   تحرك و تحول آن است و در حقوق انگلستان نیز نکته مثبت آن شمرده می

گرفت ناچار رویه  ئی انگلستان مورد نمونه قرار میتر بود، اگر سیستم قضا راحتی ملت متناسب
گرفت و تمام اینها مبتنی بر   قضائی و رعایت سابقه و انصاف و عرف باید مبناي حقوقی قرار می

گردید و حال آنکه  اسلام بود و موجب تجدید نیروي آن و انطباق با شرایط جدید جهان می
ه مرتباً تب آن تاکنون بالا رفته است و زدگی که از دوران ناصرالدین شاه شروع شد غرب
است که فعلاً مشهود است و در آرزوي زیر و زبر » ملیت بدون ملت«العمل غلط آن  عکس

از طرفی دیگر بعضی وقایع تاریخی این ایده را بوجود . کردن همه مسائل بنیادي بوده و هست
ی خود قدمی در این راه بود و قانون اساس. آورده بود که ایران باید به سمت لائیکی پیش برود

براي اینکه با مقاومت روبرو نشود ماده دوم متمم قانون اساسی تصویب شد ولی هرگز اجراء 
قانون سابق مجازات عمومی عوض شد و در قانون جدید حتی بعنوان تعارف  1ماده . نگردید

نواده مواردي در قانون جدید حمایت خا. خشک و خالی از امور شرعیه نامی برده نشده است
که قانوناً ممکن بود با شرع تطبیق داده شود بدون اینکه چنین زحمتی را بخود راه دهند 

رویم نابسامانی دستگاه عدالت   شود هرچه بسمت لائیک شدن پیش می گنجاندند اما مشاهده می
نست که این نابسامانی صرفاً معلول قبول سیستم حقوق نوشته نیست بلکه معلول آ. شود بیشتر می

ها برخلاف چندین قرن روحیات مردم است و ثانیاً قانون و قوه قضائیه مستقل و  اولاً نوشته
  .قدرتمند از لحاظ معنوي نداریم
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  سیستم حقوق آمریکا
  تاریخچه مختصر تشکیل آمریکا

قاره آمریکا قبل از کریستف کلمب مسکن تعداد معدودي سرخپوستان بود و این تعداد به  - 70
بعد از کشف آمریکا . توان آن قاره را در آن ایام بدون سکنه تلقی کرد ي کم بود که میا اندازه

از سایر ممالک اروپائی و بخصوص انگلستان و فرانسه و اسپانیا و پرتغال بدانجا مهاجرت کردند 
و در جستجوي طلا و شرایط زندگی بهتر با هر مانعی برخورد نمودند از میان برداشتند و 

بنابراین در محل جدید سیستم . را نیز کشتند و اراضی آنان را تصرف کردند سرخپوستان
حقوقی و حتی جامعه انسانی باقی نماند بلکه تقریباً اولین جامعه انسانی همان گروههاي 

بدیهی است چون در بین مهاجرین اولیه قاضی و حقوقدانان مجربی نبود . مهاجرین بود
شد  تصور آنان از سیستم حقوقی مملکت اولیه خویش حل می اختلافات به نحو ساده و برمبناي

  .گر آنان و پایه اولیه حل اختلافات این جوامع بود و در این راه دو ایده الهام
  .اول توجه به متون مذهبی و حقوقی مسیحیت

اي که این گروهها را به  در واقع مقتضیات خاص اقتصاد جدید الولاده. دوم اقتصاد محلی
  .کشاند  سمت خود می

شرایط زندگی بهتر شد و روحیه مهاجرین که اکثریت عددي و نیروئی آن انگلیس  18در قرن 
از طرفی دیگر براي مقاومت در . بود نیز اقتضا داشت که سیستم حقوقی مشخصی داشته باشند

 کامن لاو بدست تعدادي حقوقدانان که. آویز همان کامن لاو بود برابر استبداد شاه بهترین دست
در این جریانات کانادا مستقل شد و مهاجرت موجب . گردید ریزي می مهاجرت کرده بودند پی

جذب تعدادي از مهاجرین فرانسوي گردید و نیز انقلاب فرانسه و رواج افکار آزادیخواهی در 
آمریکاي جدید آنان را در مقاومت و مبارزه با انگلستان و استقلال طلبی تأیید نمود و همچنین 

خواستند  ین ادوار چون مهاجرین اسپانیائی نیز استقلال یافته بودند و سیستم حقوقی نوینی میدر ا
  :ژرمانیک زیادتر شد اما به نتیجه قطعی نرسید زیرا - اقبال به سمت سیستم رومانو

اولاً گرچه مهاجرین انگلیسی با دولت انگلستان در مبارزه بودند اما روحیه و عادات آنان 
  .کردند من لاو بوده منتها سیستم حقوقی مستقلی را طلب میمتناسب با کا
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  .بدین لحاظ نفوذ آنان تفوق داشت. ثانیاً ایالات ثروتمندتر در اختیار مهاجرین انگلیسی بود
  .ثالثاً حقوقدانان مهاجر در آمریکا فقط از گروه کامن لاو بودند
شغول بود که مجال کمک به رابعاً فرانسه در این ایام چنان به خویشتن و امور داخلی م

  .پیشبرد نظریات سیستم حقوقی خود را نداشت

  جهات تفوق سیستم حقوقی کامن لاو در آمریکا
نتیجه این مبارزه گرچه به تفوق کلی سیستم کامن لاو منجر شد و امروز طرز استدلال در سیستم 

ي از نفوذ سیستم حقوقی و منابع حقوقی در آمریکا مقتبس از حقوق کامن لاو است اما آثار
استقلال حقوقی ایالات و میل اینکه ایالات بتوانند . شود ژرمانیک نیز در آن دیده می -رومانو

همزیستی داشته و دولت فدرال واحد تشکیل دهند موجب شد که عادات و رسوم و سیستمهاي 
که  1776از  قوانین و آراي صادره در انگلستان قبل. حقوقی را مطابق میل هر گروه آزاد گذارند

آمریکا استقلال یافت مورد قبول و مستند آمریکاست زیرا در آن ایام همان قانون بر آمریکا 
شود معهذا آراي مراجع  کرد و گرچه قوانین و آراء بعدي قانون خارجی تلقی می حکومت می

قضائی دو مملکت خیلی بهم نزدیک است زیرا روحیه و طرز کار قضات همواره تحت تأثیر 
بنابراین در بررسی فعلی ما نکات افتراق این دو سیستم را بیشتر مورد . تم انگلستان قرار داردسیس

شوند آنان را  در سایر جهات چون هر دو حقوق از یک خانواده تلقی می. دهیم توجه قرار می
  .مشابه باید دانست

سیستم تکامل  اصول اساسی سیستم کامن لاو به شرح زیر به دو صورت متفاوت در این دو - 71
  :یافته است

بدان معنی است که تمام افراد مردم و سازمانهاي دولتی نیز تابع نظم و : اصل تفوق حقوق -الف
مدتها شکایت اداري نیز . مقررات حقوقی هستند و نظارت در این امر به عهده دادگستري است

تضیات زمان و گردید، اما مق مانند تمام دعاوي خصوصی نزد دادگاههاي عمومی مطرح می
توجه به احتیاجات جدید زندگی و ضرورت اخذ تصمیمات فوري و قاطع که نیازمند اظهار نظر 

توان بدانها نام  افراد متخصص است تدریجاً موجب ایجاد مراجع خاصی گردید که می
در آمریکا دادگاههاي اداري هم ایالتی و هم فدرال تأسیس شده است . دادگاههاي اداري داد
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رجهت تصمیمات این دادگاهها قطعی نیست و شکایت از آنها در دادگستري مطرح اما به
  .شود گردد و راي قطعی از مراجع قضائی صادر می می
تحت تأثیر عناد با انگلستان و در دوران مبارزه استقلال طلبانه : اصل احترام به سابقه قضائی - ب

شد بعد  ل نبود و حملاتی بدین اصل میو حتی تا مدتها بعد از آن ارزش سابقه قضائی مورد قبو
طلبانه به هدف خود رسید و بحران مبارزه با یادگارهاي انگلستان  از آن که هیجان استقلال

امروز رعایت سابقه گرچه الزامی نیست ولی معمولاً به . فروکش کرد این افراط تعدیل شد
. ا مخالف عدالت تشخیص دهندگذارند مگر اینکه رعایت سابقه آراء ر  سوابق قضائی احترام می

  .با استقلال هر ایالت قوه قضائیه آن نیز مستقل بوده و رویه قضائی هر ایالت نیز مجزا است
. یکی از وجوه اشتراك دو سیستم دخالت ژوري در دعاوي مدنی است: هیات منصفه مدنی -ج

ه و تقریباً حذف در انگلستان متدرجاً موارد شرکت هیئت منصفه را در امور مدنی تقلیل داد
کردند اما در آمریکا این روش چون جزء اصول قانون اساسی درآمده است موارد رجوع به آن 

  .تواند آن را لغو کند تصویب گردیده است و قوانین عادي نمی

  سازمان قضائی آمریکا 
آمریکا چون از ایالات مختلف تشکیل گردیده است براي ایجاد یک وحدت سیاسی و  - 72

آن ناچار از رعایت استقلالهاي محلی است و با این ایده و هدف و به این نحو دولت  استحکام
علیهذا دو سیستم . فدرالی تشکیل گردیده که ایالات آن در داخله خویش استقلال داشتند

  .حقوق فدرال و حقوق ایالتی: حقوقی بموازات هم ایجاد گردیده است

  دادگاههاي فدرال و ایالتی
سلسله . در آمریکا وجود دارد» ایالتی و فدرال«دو سلسله دادگاه  -ل و ایالتیدادگاههاي فدرا

دادگاهها عبارتند از دادگاه بدوي و استیناف که آن در دیوان عالی است، بعکس بعضی 
که دادگاههاي بدوي فقط ایالتی ) مانند آلمان فدرال، استرالیا، کانادا، سویس( کشورهاي فدرال

باشد در آمریکا ممکن است که هدایت و   لی تمیز است که فدرال میهستند و فقط دیوان عا
استیناف دادگاه بدوي فدرال در دادگاه استیناف . استیناف نیز در دادگاه فدرال مطرح گردد

شود و آراء مهمی که به تشخیص دیوان عالی کشور ارزش طرح شدن از آن   فدرال مطرح می
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عضو  8تعداد قضات دیوان عالی یک رئیس و  .استدیوان داشته باشد قابل شکایت فرجامی 
دادگاههاي اختصاصی فدرال نیز وجود دارند که . کنند  است که همگی در رأي شرکت می

در داخله هر . بهرجهت آراء آنها قابل اعتراض در دادگاه شهرستان یا استیناف فدرال است
بدوي، ( ها سه مرحله است التایالت سلسله دادگاههاي ایالتی نیز وجود دارد که در بعضی ای

ژوري در بیشتر . و در بعضی ایالات دیوان عالی وجود ندارد) استیناف، دیوان عالی ایالتی
به زاید بر  محاکمات شرکت دارد زیرا قانون اساسی اجازه داده است در محاکماتی که مدعی

اصحاب دعوي دلار باشد و بشرطی که موضوع بعنوان انصاف مطرح نشده باشد هریک از  20
  .توانند تقاضا کنند ژوري دخالت کند می

  تقسیم صلاحیت هرگروه دادگاهها
در تشکیل ایالات متحده آمریکا چون توجه خاص به استقلال هر ایالت شده است در  - 74

مسئله مبانی حقوق و همچنین صلاحیت دو سلسله دادگاهها اصل بر صلاحیت دادگاههاي 
براي تشخیص موارد صلاحیت دادگاههاي فدرال دو مبنا وجود  .ایالتی است نه دادگاه فدرال

  :دارد
دعاوي که موضوع مورد بحث مربوط به قانون اساسی یا یکی  -از نظر موضوع دعوي .1

  .از قوانین فدرال باشد دادگاههاي فدرال صلاحیت دارند
هرگاه دولت ذینفع باشد یا اصحاب دعوي تبعه دو  -از نظر شخصی اصحاب دعوي .2

باشند یا یکی از آنان دیپلمات خارجی باشد موضوع در صلاحیت دادگاههاي فدرال ایالت 
  .است

در غالب مواردي که دادگاه فدرال صالح به رسیدگی است این صلاحیت انحصاري نیست و 
توانند برحسب تراضی به دادگاه ایالتی رجوع نمایند که در این صورت  اصحاب دعوي می

تمرکز قضائی که در سیستم . تی قابل فرجام در دیوان عالی استآخرین حکم قطعی دادگاه ایال
در آمریکا نیست و  -تقریباً همه دادگاههاي عالی در لندن وجود دارد - انگلستان وجود دارد 

این تفاوت هم بمناسبت خصوصیت فدرال بودن آمریکا و میل به حفظ استقلال داخلی ایالات 
  .بوجودآمده است
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  انتخاب قضات
. شوند  فدرال با پیشنهاد رئیس جمهور و تصویب کنگره براي همه عمر انتخاب می قضات - 57

اما قضات ایالتی به سابقه . رسیدگی به تقصیرات و محاکمه آنها در صلاحیت کنگره است
قضائی آمریکا و اینکه هر گروه از مهاجرین اولیه در موقع اختلاف کسی را بعنوان قاضی و 

این روش انتخابی گرچه ظاهراً با دمکراسی سازگارتر است . باشد می گزیدند انتخابی حکم برمی
هاي  ولی ممکن است این عیب را ایجاد کند که چه بسا قاضی براي تحصیل آراء بیشتر وعده

ناروا بدهد و با اشخاص ذینفع بند و بست نماید و در جریان کار نیز براي جلب نظر موکلین و 
با قبول سیستم انتخابی و نتایج نامطلوبی که . طرفی خارج شودتهیه مقدمات انتخاب بعدي از بی

از آن حاصل شد تعدادي ایالات این روش را ترك کردند و تعدادي دیگر متوجه جبران 
هریک از ایالات که . نقایص آن گردیدند بطوري که امروز انتقادات مذکور چندان وارد نیست

رق ذیل متوسل شده و یا چند روش را با هم اجرا اند به یکی از ط سیستم انتخابی را حفظ نموده
  :نمودند
هاي قانونی تصویب گردید و تدریجاً استقلال قضات را در برابر موکلین  اصلاحیه -اول

  .حفظ و تأمین نمود
  .تر کرد متدرجاً قوانینی تصویب گردید و مدت انتخاب را طولانی -دوم
ندیداها را بررسی کند و فقط به مجمع خاص دولتی تشکیل گردید تا صلاحیت کا - سوم

  .نمایند شود که این مجامع اعلام می  کسانی حق انتخاب شدن داده می

  منابع حقوق آمریکا
منابع حقوق آمریکا همان منابع حقوق در انگلستان است، منتها در مورد قانون رویه قضائی و 

  .رعایت سابقه لازم است نکاتی را یادآور شویم

  لتی در تصویب قانونصلاحیت فدرال و ایا
در مجموعه حقوق آمریکا در همه امور و نیز در تشخیص مرجع صالح براي تصویب قانون  - 76

بعکس  - آمریکا داراي قانون اساسی مدونی است . اصل بر صلاحیت مراجع ایالتی است
بر هاي حقوقی  انگلستان که قانون اساسی ندارد و سازمان حقوق اساسی آن نیز مانند سایر رشته
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موارد صلاحیت . که تمام ایالات و تمام مراجع فدرال تابع آن هستند -مبناي رویه قضائی است
باشد که  دولت مرکزي براي تهیه قوانین منحصر به مواردي است که در قانون اساسی مطرح می

هاي بعدي مواردي را بر آن افزوده است، در غیر این موارد مراجع ایالتی حق تصویب  اصلاحیه
  .ون را دارند قوانین چه ایالتی و چه فدرال باید با قانون اساسی مطابقت داشته باشندقان

  کنترل مطابقت قوانین عادي با حقوق اساسی
استثنا و ) چه ایالتی و چه فدرال( محاکم اجراء هر قانونی که با قانون اساسی منطبق نباشد - 77

خود دادگاه نیز رأساً موظف است از  صرف نظر از ایراد اصحاب دعوي. کنند  بدان امتناع می
تواند  اجراي چنین قانونی خودداري کند، طریقه دوم کنترل آن است که دیوان عالی مستقلاً می

نمونه عمده آن در چند سال قبل بود که . قانونی را که با قانون اساسی منطبق نباشد ملغی سازد
دانشگاه بخصوص که به سفیدپوستان نویسی در یک  در یکی از ایالات سیاهپوستان را از نام

اختصاص داده شده بود محروم نمودند سیاه پوستی از جواب ردي که به او دادند شکایت کرد 
و دیوان عالی قانون ایالتی مزبور را ملغی نموده و بالنتیجه دانشگاه را به قبول آن متقاضی ملزم 

ذکر نشده است اما رویه قضائی در قاعده الغاي کلی یک قانون در قانون اساسی آمریکا  .نمود
 1802در سال . آن را استنتاج کرده بصورت یک اصل حقوقی مستقر نموده است 1803سال 

جان آدامس رئیس جمهور در آخرین روزهاي ریاست جمهوري خود انتصاب ماربوري را به 
تصاب وي اما ابلاغ ان. کنگره نیز آن را تصویب کرد. قضاوت فدرال به کنگره پیشنهاد نمود

وقتی آماده امضاء شد که جفرسن رئیس جمهور جدید و کابینه او شروع به کار نموده بودند و 
دهد  ماربوري به استناد قانونی به دیوان عالی حق می. وزیر مربوطه از ارسال ابلاغ امتناع کرد

اما دیوان . ستوزیر را ملزم به ارسال ابلاغ نماید استناد کرده و الزام او را از دیوان عالی خوا
احترام مردم به قانون . عالی قانون مورد استناد را با قانون اساسی مخالف دانسته آن را ابطال نمود

ناشی از آن است که این قانون به قیمت فداکاریها و جنگهائی تهیه و حفظ شده است : اساسی
ل ایالات همین مظهر وحدت سیاسی و مبناي ایجاد تشکیلات ملیت واحد است، در مقابل استقلا

اصولاً اختیارات تمام مراجع منبعث از قانون اساسی است . قانون است که مظهر وحدت آنهاست
  .و حتی اعتبار و قدرت کامن لاو نیز از آن جهت است که قانون اساسی به آن اعتبار داده است
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  مرجع تفسیر قانون
ها و جریانهاي  حسب موقعیتدیوانعالی بر: تفسیر قانون اساسی در صلاحیت دیوان عالی است

جهانی با تفسیرهاي منطقی از قانون اساسی قواعدي تازه بمنظور حل مسائل نوین بوجود آورده 
است مثلاً معتقد است چون آزادي در اداره اموال و حق حیات براي همه مردم شناخته شده 

یحی داشته باشد و است لذا هر قانونی که این حقوق را محدود کند باید موجه بوده و دلیل صح
هائی در تساوي افراد باید جهت قانونی و صحیح  لذا تصویب قوانین مصادره مال یا محدودیت

  .داشته باشد

  تعارض قوانین ایالتی، کامن لاو و ایالتی
رسد که مواد و موضوعاتی که اختیار  ظاهراً بنظر می -موارد صلاحیت ایالتی -اول - 78

ت است دعاوي مربوط نیز در صلاحیت دادگاههاي ایالتی قانونگذاري آن در صلاحیت ایالا
مثلاً تصویب قوانین مسئولیت . باشد و بالعکس اما همیشه و بطور مطلق این ملازمه وجود ندارد

جزائی در صلاحیت مقننه ایالتی است معهذا ممکن است چنین دعوائی در دادگاه فدرال مطرح 
در چنین  1789قانون مصوبه . بعه دو ایالت باشندالمثل وقتی که مقصر و زیاندیده ت گردد فی

کند اما اگر قانون ایالتی وجود نداشته باشد  موردي دادگاه را موظف به اجراي قوانین ایالتی می
توان اجراء کرد و عبارت قانون ایالتی شامل کامن لاو  چه باید کرد؟ آیا کامن لاو ایالتی را می

بکار برده » قوانین«ائی آمریکا معتقد بود که چون اصطلاح شود یا نه؟ بدواً رویه قض آن هم می
و اگر قانون ایالتی در موضوع دعوي موجود . شده است باید فقط قوانین مصوبه را اجرا کرد

رویه تغییر کرد و دادگاه  1938نباشد باید کامن لاو همگانی کشور را اجراء نمود اما بعد از 
نموده یک مورد آن ) اعم از قانون وکامن لاو( ایالتی فدرال را موظف به اجراي مجموعه حقوق

صادر شد ترن  60علیه راه آهن خصوصی اري 59هم رائی بود که در دعوي مطروحه تومپکینس
باري متعلق به این کمپانی که در واگن آن بازمانده بود حین عبور از ایالت پنسیلوانیا خواهان 

انون فدرال موظف بود مقررات ایالت محل دادگاه فدرال طبق ق. دعوي را مجروح کرده بود
 

 

59 - Tompkins 
60 - Erie 
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را اجراء نماید، کمپانی تقصیر و غفلت را متوجه خود مجروح دانسته و ) پنسیلوانیا( وقوع حادثه
. ایراد کرد که بر طبق رویه قضائی پنسیلوانیا در چنین موردي مجروح حق مطالبه خسارت ندارد

در پنسیلوانیا » اي قانون مصوبه«تقد بودند چون دادگاه بدوي و استیناف بنابر رویه قضائی قبلی مع
. راجع به این موضع وجود ندارد باید کامن لاو همگانی کشور اجراء گردد نه کامن لاو ایالتی

  .اما دیوانعالی راي را نقض کرد و نظر داد که کامن لاو ایالتی نیز مثل قانون لازم الاجرا است

  تعارض قوانین ایالتی، کامن لاو و فدرال
در موارد صلاحیت قانونگذاري کنگره کامن لاو همگانی  - دوم موارد صلاحیت فدرال - 79

مثلاً ثبت علایم و اختراعات جزء صلاحیت کنگره است که در مورد آن . شود کشور ایجاد می
  .و حتی موارد وابسته بدان مثل رقابت مکارانه کامن لاو فدرال تشکیل گردیده

  تعارض قوانین
رض قوانین و قلمرو قانونی هر ایالت بنحو واحد و توسط قانون فدرال حل نشده مسئله تعا - 80

مثلاً طلاقهاي صادره . است بلکه در هر یک از ایالات در این زمینه مقررات خاص وجود دارد
در نظر بسیاري ایالات مفتضحانه بوده و آن ایالات علیرغم قانون ) مرکز نوادا( از محاکم رنو

داند بعنوان مخالفت با اخلاق   دره از هر ایالت را در سایر ایالات نیز معتبر میاساسی که آراء صا
کردند تا بالاخره قضیه بنحو بینابین حل شد که این احکام را از   حسنه از قبول آن خودداري می

یا قانونی در ماساچوست گذشت و میزان . بعضی آثار معتبر و از جهات دیگر قبول نکنند
توانست از مرتکب عمل تصادف مطالبه کند  م یا وارث معدوم متوفی میخسارتی که مسدو

بسیاري از ایالات این قانون را با نظم عمومی خود منافی دانسته و اجراء . محدود کرد
نسبت به  -را اجرا کند ) ایالات دیگر( در مواردي که قاضی باید مقررات خارجی .کردند نمی

که قضات سایر ایالات از آن اطلاع دارند و راساً آن را  کامن لاو هر ایالت فرض بر این است
اما در مورد قانون سایر ایالات فرض بر آن بود که اگر اصحاب دعوي ایراد . کنند  اجراء می

کند و الا رأساً موظف نبود از  کرده و قانون ایالت دیگر را عرضه کنند قاضی آن را اجراء می
اما این رویه عوض شده و در غالب ایالات فعلاً قوانین . کندآن مطلع بوده و به اجراي آن اقدام 

  .کند خارجی را قاضی رأساً اجراء می
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  توسعه انصاف
مراجع خاصی بنام دادگاههاي انصاف وجود دارد مسایلی را که علم حقوق حل نکند به  - 81

حیت در توسعه این محاکم بسیار زیاد بوده و راه نفوذ قواعد مسی. شود آن مراجع ارجاع می
مثلاً قبل از تصویب قانون راجع به طلاق مسایل مربوط به زوجیت . رود حقوق آمریکا بشمار می

  .شد و بطلان نکاح و امثال آن در انصاف مطرح می

  رعایت سابقه قضائی
اما در آمریکا . قاعده انصاف رعایت سابقه قضائی رکن تشکیل سیستم کامن لاو است - 82

زیرا اگر . مملکتی قاعده مذکور دچار نوسانات خاصی شده استبواسطه فدرال بودن نظام 
ایالات بطور قاطع موظف باشند سابقه قضائی را رعایت کنند این امر بضرر وحدت مملکت 

کند و بهمین جهت فکر و روال کار  هاي حقوق بین ایالات را تشدید می تمام شده و فاصله
اههاي عالی موظف به رعایت سابقه نیستند و دادگ .قضات آمریکا بین این دو هدف نوسان دارد

تغییر رویه از طرف دیوان عالی غالباً بمنظور تأمین . ممکن است نظریه جدیدي اتخاذ نمایند
نظریات علمی و اجتماعی و قضائی جدید بوده و بمنظور وحدت بخشیدن به رویه ایالات است 

ا به مسیر کلی قضائی ایالات تا اینکه اگر حقوق یک ایالت از مسیر کلی منحرف شد آن ر
قبل از جنگها و انفصال دیوان عالی اعلام کرد که کنگره حق ندارد ایالات را از . متحده باز آرد

دیوان کشور قانونی را که  1905همچنین در . قبول بردگی منع کند ولی بعداً رویه را تغییر داد
ساعت تقلیل داده بود ابطال  60در نیویورك گذشته و ساعات هفتگی کارگران نانوائی را به 

قانون کنگره را در مورد تقلیل ساعات کارگران صغیر مخالف قانون اساسی  1910کرد و در 
  .تشخیص داد و حال آنکه در همه این موارد دیوان عالی بعداً رویه خود را تغییر داد

  جریانهاي وحدت جوئی
ایالات به سمت وحدت گرایش  شود که حقوق در آمریکا کوششهاي معنوي فراوانی می - 83

هاي قضائی سایر ایالات نیز استناد  پیدا کند، و بدین منظور دادگاههاي ایالتی به آراء و رویه
کنند و آنها را تا حدي قبول دارند و به موازات کامن لاو ایالتی رویه قضائی فدرال توسعه  می
شود  اساسی نوشته شده و می هاي متعددي که بر قانون از طرف دیگر با اصلاحیه. یابد  می
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و . کنند صلاحیت کنگره و مراجع فدرال را در اتخاذ تصمیم و تصویب مقررات زیادتر می
شود بخصوص اگر در مسایل اقتصادي یا اموري  همچنین هر قانونی که در ایالات تصویب می

مراجع فدرال  نامه اجرائی را باشد که ارتباط با روابط افراد ایالات مختلف داشته باشد آئین
همچنین طرح . نویسند تا در همه ایالات معتبر بوده و حقوق ایالات را به وحدت سوق دهد  می

قوانین جزائی، تجارت و مسایل مشترك بصورت نمونه از طرف مراجع فدرال تهیه و به همه 
  .گردد ایالات پیشنهاد می

  سیستم حقوق هندوستان
  عدي هندوستان در سیستم حقوق هندوستانمبارزه مذهب برهمائی و بودائی و وضع ب

سیستم حقوقی فعلی هندوستان مخلوطی از حقوق قدیم هندوستان و سیستم حقوقی  - 84
توان گفت در مقابل هر دو  انگلستان است و این مخلوط بنحوي است که حقوق فعلی را می

ریات جدید عنصر تشکیل دهنده خویش استقلال ذاتی داشته با روحیه مردم آن سرزمین و نظ
لذا در کلیه مناطقی که تحت تأثیر افکار برهمائی است و از این جهت نزدیکی با . تطابق دارد

مورد نمونه برداري قرار ) مانند جنوب آفریقا و جنوب شرقی آسیا( حقوق قدیم هندوستان دارد
مذهب  میلادي در زورآزمائی با 8مذهب بودائی در هندوستان ایجاد شد و تا سده  .گرفته است

برهمائی توفیق یافت ولی در این سده مذهب برهمائی تفوق قطعی یافت و برافکار جامعه تسلط 
  .پیدا کرد

  طبقات جامعه در مذهب برهمائی
در مذهب برهمائی هر بشري از بدو تولد به یکی از طبقات چهارگانه اجتماع تعلق دارد و  - 85

  :رگانه عبارتند ازطبقات چها. این تعلق جزئی از هویت و شخصیت اوست
  )روحانیون( برهمنها -1
 لشکریان -2

 کشاورزان -3
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  سایر طبقات -4
) که بمنزله مرگ اجتماعی است( ها خارج از طبقات هستند و همچنین بالاترین مجازات نجس

اي راه ندارد بمنزله مرده  اخراج فرد است از طبقه خویش که چون چنین شخصی در هیچ طبقه
ه مکمل یکدیگر تلقی گردیده و وجود آنان براي حفظ این طبقات چهارگان. شود تلقی می

شود ولی سلسله مراتب اولویت به همان ترتیبی که ذکر شد  اجتماع ضروري تشخیص داده می
  .در روابط آنها برقرار است

  اهداف زندگی در مذهب برهمائی
لی مذهب برهمائی بدون اینکه قواعد و مقررات قاطعی براي امور حقوقی مقرر دارد و - 86

دهد، برحسب نظریه  اصولاً چون طرز زندگی بشر را بطور کلی و همه جانبه مورد نظر قرار می
در مذهب برهمائی هدف زندگی . هائی نموده است توصیه -بعنوان مقررات حقوقی  -خویش
  :سه است
که تنظیم کننده آن برهمان هستند، قواعد اخلاقی تنظیم شده را : فضیلت یا اخلاق -اول

  .گویند میدهارما 
که مجموعه قواعد آن بنام آرتها به سلطان حکومت کردن و به مردم ثروتمند : نفع -دوم

  .آموزد شدن را می
  .باشد مجموعه دستورات آن بنام کاما می: لذات - سوم

  .مرد کامل باید بنحوي رفتار کند که هر سه این هدفها را تأمین نماید
گیرد بعنوان مدل زندگی  عی اشیاء سرچشمه میمجموعه مقررات دهارما که از نظم طبی - 87

کند و بهیچوجه ایجاد  دهارما در واقع وظیفه مردم را معنی می. هاي اخلاقی است بوده و توصیه
کند اگر در موردي قانونی نبود برحسب وجدان عدالت  لذا به قضات توصیه می. نماید حق نمی

که دنیا در حال سراشیبی انحطاط  از طرف دیگر برهمائی معتقد است. و انصاف حکم کنند
است و در این مسیر چهار دوران مشخص شده است که دنیاي ما اینک در دوران چهارم قرار 

کند که اگر عرف و مردم قوانین دهارما را تحقیر نمودند و مخالف آن  دهارما توصیه می. دارد
انی براي عرف قایل است عمل کردند باید همان عرف را معتبر دانست و بدین نحو احترام فراو
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مخالف بداند بدون اینکه بآن جنبه الهی ) که بهرجهت جنبه الهی دارد( که ولو آن را با دهارما
) جز در قلمرو دهارما( ها دستگاه حکومت مختار است در تمام زمینه. پذیرد  بدهد ولی آن را می

لطان حافظ و مراقب برحسب مقتضیات زمان وضع قانون کند و مردم باید اطاعت نمایند، س
  . باشد  مقررات می
  . در جوامع بشري زن بمنزله وسیله تأمین لذات است: لذات

تواند لازم الاجرا باشد زیرا با  تغییرپذیري سریع عرف سابقه قضائی نمی: حکومت عرف
  .حکومت دائمی عرف منافات دارد

  دوران تسلط پادشاهان مسلمان بر هندوستان
شد که نظم عمومی را طبق  م فقط دادگاههاي جزائی تشکیل میدر دوران تسلط اسلا - 88

مقررات اسلامی حفظ کند و چون مردم آزاد بودند که روابط شخصی خویش را هرگونه مایلند 
تغییر و تبدیل دهند و تنظیم نمایند لذا عملاً در روابط خصوصی افراد همان مقررات مذهبی 

  .گردید  اجرا می

  شرقی بر هندوستاندوران تسلط کمپانی هند 
کمپانی هند شرقی با اعمال نفوذ بدواً از جنبه تجاري و سپس سیاسی هندوستان را قبضه  - 89
ها و شاهان هندوستان قرارداد بسته و میزان مالیات مناطق زیر نفوذ خود را  کمپانی با راجه. کرد

آوري کند و براي  عخواهد مالیاتها را جم کرد تا آزاد باشد بهرنحوي که می یکجا پرداخت می
در مناطق و . تأمین این نظر اختیار تأسیس دادگاه را نیز در این مناطق از راجه و شاه گرفت

شهرهاي دیگر دادگاههاي انگلیسی تشکیل شد که بدعاوي اتباع خارجه هندیها و یا 
که انگستان از کمپانی خلع ید کرد و  1858کرد تا در سال  هاي دیگر رسیدگی می خارجی

  .اره مستعمره را مستقیماً بدست گرفتاد

  خلع ید از کمپانی واستعمار مستقیم
انگلستان در نظر نداشت حقوق و قواعد حقوق خود را عیناً در هندوستان پیاده کند بلکه  - 90
خواست مردم را در روابط خودشان و مقررات حقوقی آزاد بگذارد و علیهذا در صدد  می
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نامیده  Pumditه و در دادگاهها نیز از مشاورین محلی که تدوین و اجراي حقوق هند برآمد
در تدوین حقوق هندوستان دولت انگلستان دچار اشتباه شد و تصور  .کرد شدند استفاده می می

آوري و  علیهذا به جمع. کرد که دهارما جامع تمام مقررات حقوقی بوده و لازم الاجرا است
یا نصف آن ترجمه شد که غلطهاي فراوانی در این ترجمه آن اقدام کرده قسمتی در حدود ثلث 

این دستور اجراي الزامی دهارما بدون توجه به عرف موجب شد حقوق . ها مشهود است ترجمه
هند از مسیر اصیل خود منحرف شود و همچنین تصوري که انگلیسها از سابقه قضائی در حقوق 

. این انحراف را تشریع و تسهیل کرد کردند خود داشتند و حقوق هند را نیز همانگونه تصور می
ناشی بودن و جهل مشاورین قضائی این اشتباه را بوجود آورد و انگلستان بعد از وقوف بر این 
اشتباه در ایالات شمالی به تصحیح آن اقدام کرد اما در ایالات جنوب تغییر روش را مصلحت 

انند ارث، خانواده، ازدواج، مقررات دادگاهها در بعضی مسائل م. ندانست و به اشتباه ادامه داد
کردند و در موارد دیگري مقررات   اجرا می) برحسب مذهب متداعیین( مذهب اسلام یا هندورا

  .انصاف و عدالت را

  دو اثر عمده تسلط انگلستان
  :دو اثر عمده تسلط انگلستان در حقوق هند عبارت بود از

دشاهان مسلمان در خفا بود آشکار شد و حقوق هندو که تا آن تاریخ بواسطه تسلط پا -اول
  .هم تراز با اسلام گردید

محلی کردن حقوق و وجود . کرد از هم پاشید مقرراتی واحد که بر همه حکومت می -دوم
  .اي باعث تفرقه شد عرفهاي مختلف ناحیه

  دوران قانونگذاري
را دوران توان آن  تحولی در مسیر تدوین قوانین جدید پیدا شد که می 1833از  - 90

فرماندار کل ) مانند هیئت وزراء( در این سال به هیئت سه نفري مشاورین. قانونگذاري دانست
. هندوستان یک نفر بنام وزیر دادگستري افزوده شد و وي کمسیونی را مأمور تهیه قوانین کرد

، یکی در مورد مسائل خاص مسلمین: اولین برنامه این بود که سه مجموعه قوانین تهیه شود
گرچه این طرح عیناً . دیگري در مورد هندوها و سومی مجموعه قوانین محلی براي همگان
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اجراء نشد ولی کمسیونهاي مأمور قانونگذاري که بعداً تأسیس شد در مسائلی که حقوق ساکت 
بوده و یا تلون داشت قوانینی گذراندند، در تهیه این قوانین تمام نظریات نوین حقوقی و 

حقوق انگلیس را در نظر گرفتند و عملاً این قوانین بمنزله مرحله تکاملی حقوق تحولات علمی 
نواقص سیستم کامن لاو را در مسایل عقود، مسئولیت . انگلیس بود منتها بصورت قانون درآمد

دو نکته به این کار کمک کرد و بسیاري از قواعد حقوقی  .مدنی و امثال آنها رفع کردند
ستم آن به هند آورد و با حقوق محلی هندو مخلوط کرده و سیستم خاصی انگلستان را همراه سی

  :را بوجود آورد
شود، الزام قاضی باینکه در مورد سکوت  اولاً اهمیتی که در حقوق هندو به عرف داده می

مقررات به نداي وجدان و عدالت و انصاف توجه کرده طبق آن رأي دهد موجب شد در 
ه مقتضیات نوین جوامع بشري قواعد معموله انگلستان بسیاري موارد بخصوص راجع ب

  .مطابق انصاف تلقی شده و اجراء گردد
ثانیاً اعتقاد هندوان به اینکه حاکم براي حفظ نظام حکومت و تدوین عرفهاي مطابق وجدان 

شد که بسیاري از قوانین و  تواند مقرراتی وضع کند موجب می و اخلاق و نظم عمومی می
مورد قبول واقع گردد و به دستگاه حاکمه مملکتی این اجازه داده شود  مقررات موضوعه

که قوانین را تغییر و تبدیل دهند که هنوز این اثر حقوق هندو در حقوق اساسی هندوستان 
هاي حقوق مشابه امکان پذیر  مشهود است و اصلاح قانون اساسی با سهولتی بیش از سیستم

  .است

  دوران استقلال، قانون اساسی
تصویب شد و بموجب نص این قانون سیستم حقوقی  1950قانون اساسی هندوستان در  - 91

در این قانون طبقات اجتماعی حذف شد و . مستقر در هندوستان ابقاء گردید و ادامه یافت
این قانون اساسی مدیون سالها مبارزه و فداکاریهاي ماهاتما . آزادي مذاهب برقرار گردید

در قوانین بعدي هم که متدرجاً به تصویب رسید و اساس  .تب او بودگاندي و شاگردان مک
سیستم  1955قانون ازدواج در . طلبی پیداست نوینی فراهم کرد نقش آزادیخواهی و آرامش

اي بود که از جانب  بموجب عرف قدیم زن بمنزله هدیه. قبلی هندوستان را منقلب کرد



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     138
 

  

 سانی نداشت و فقط وسیله تأمین لذت جوئیزن شخصیت ان. شد خاندانش به داماد داده می
قانون جدید . آمد و علیهذا اعلام رضایت او در ازدواج ضروري نبود  به حساب می) کاما(

ممنوعیت از . رضایت زن را در ازدواج لازم دانسته و حداقل سن براي ازدواج برقرار کرد
طلاق را که در . منع کرد تعداد زوجات را. ازدواج بین طبقات و مذاهب مختلف را حذف نمود

  ...زن را جزء وراث قرارداد . حقوق هندو نبود قبول کرده وارد حقوق نمود

  حقوق فدرال و ایالتی
دولت هندوستان بواسطه اینکه از جوامع متعدد با آداب و رسوم متفاوت تشکیل شده است  - 92

. ش خودمختار هستندشود و ایالات تا حدودي در اداره امور خوی به صورت فدرال اداره می
  .رسد که از چهار زبان اصلی منشعب است می 15زبانهاي رسمی جمعاً در هندوستان بعدد 

  صلاحیت قانونگذاري
در آمریکا اصل بر صلاحیت مقننه ایالتی ( طرز تنظیم صلاحیت قانونگذاري با سیستم آمریکا

نگذاري در صلاحیت مورد قانو 66متفاوت است به این منی که در قانون اساسی در ) است
مورد در صلاحیت مراجع فدرال ذکر شده و مواردي که ذکر نشده است در  97مراجع ایالتی و 

شود که سیر  نظران حقوق هندي این روش موجب می بعقیده ذي. صلاحیت هر دو مرجع است
  .تکامل ملت به سوي وحدت حقوقی تسهیل گردد

  کنترل مطابقت قانون عادي با قانون اساسی
) دارد باشند قرار که فدرال است و در رأس سایر دادگاهها که فقط ایالتی می( ان عالیدیو

نماید اما چون تغییر قانون  قوانین ایالتی یا فدرال را که مخالف با قانون اساسی باشد ابطال می
اساسی امکانپذیر است اگر قانون مورد بحث هدف سیاسی بسیار مهمی را تأمین کرده باشد به 

مثلاً قانون اصلاحات ارضی مصوبه در بنگال شرقی چون . گردد  قانون اساسی اقدام می تغییر
رسید به تغییر قانون اساسی اقدام شد؛ یا در مورد محاکمه اخیر  مخالف با قانون اساسی بنظر می

بانو ایندیرا گاندي به تغییر قانون اساسی اقدام شد و علیهذا دیوان عالی راي دادگاه بدوي را 
نفر قضات به ریاست وزیر  13دیوان عالی از . نی بر محکومیت ایندیرا گاندي فسخ کردمب
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نماید که به امضاي  آئین دادرسی را خود دیوان عالی تصویب می. شود دادگستري تشکیل می
  .رئیس جمهور قابل اجراست

  انگلستان جهات تشابه حقوق هندوستان با حقوق کامن لاو و
  :م کامن لاو بطور ملخص از این قرار استجهات تشابه با سیست - 93

البته چون هندوستان در مسیر تحول است و . تفوق آراء محاکم بر مصوبات مقننه -الف
باشد لذا قانون در هندوستان بیش از انگلستان قدرت و  تأمین این تحول با تدوین قانون می

  .ارزش دارد
قامات اجرائی فدرال یا ایالتی نیست و قوه قضائیه کاملاً مستقل بوده و بهیچوجه تابع م - ب

تمام اختلافات ولو در مراجع اختصاصی مطرح شوند . بر تمام دستگاهها نظارت دارد
  .گردد بالاخره اعتراض یا استیناف آنها در دادگستري مطرح می

  .بندي حقوق عمومی و حقوق خصوصی در هندوستان نیز موضوع ندارد تقسیم -ج
گرچه قانون . هاي حقوقی مشابه حقوق انگلستان هستند و تکنیکتئوریها و اصطلاحات  -د

در هندوستان از اعتبار حقوقی بیشتري برخوردار است تا انگلستان، معهذا تصویب قوانین 
  .بیشتر براي تنظیم تدوین و تشریح تئوریها و اصول است تا ایجاد امر نوین

  نجهات افتراق حقوق هندوستان باحقوق کامن لاو و انگلستا
  :جهات افتراق با سایر سیستمهاي کامن لاو بطور مختصر از این قرار است - 94

هندوستان نیز مانند آمریکا قانون اساسی مدونی دارد که حاکم بر همه مملکت است،  -الف
  .بعکس انگلستان که داراي قانون اساسی نیست

حیت سیستم حکومت وحقوق هندوستان مانند آمریکا فدرال است، اما در صلا - ب
انگلستان فدرال . قانونگذاري اصل و استثناء نیست و صلاحیت هر دو مرجع ذکر شده است

  .نیست
در انگلستان همه دادگاهها متمرکز در سازمان ( دادگاههاي پائین فقط ایالتی هستند -ج

  . و دیوان عالی فدرال است) مرکزي، در آمریکا دو سري دادگاه فدرال و ایالتی
تفاوت این دو در انگلستان بعلت سابقه . ف و کامن لاو وجود نداردفرقی بین انصا -د
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تاریخی وجود دادگاههاي مهردار بود که چون در هندوستان چنین دادگاهی ایجاد نشد لذا 
  .چنین تفاوتی نیز بوجود نیامد

جمعی خانواده همان روش قدیم هندو معمول  در زمینه مالکیت زارعی و مالکیت دسته- ھ
  .شود اصطلاحات حقوق انگلیس بکار برده میاست منتهی 

  سیستم حقوق روسیه 
  تشکیل اولیه روسیه

هجري قبایلی که ظاهراً از اسکاندیناوي آمده بودند به جنوب روسیه  9اول در اواسط قرن  - 95
را مرکز قرار » کیف«تسلط خود را بر روسیه مستقر ساخته و شهر  862مهاجرت کرده و در 
 989در سال . میلادي که توسط مغول برچیده شد ادامه یافت 1236تا سال  دادند و این حکومت

سن ولادیمیر پادشاه وقت به دین مسیحی درآمد و علیهذا جامعه روس به سمت مسیحیت 
براي استقرار مبانی مسیحیت، نفوذ آن در عرف و عادات متداول مردم در اوایل . کشیده شد

انونی عرف و عادات نمودند و بدینوسیله حقوق هجري شروع به تدوین مجموعه ق 11قرن 
با انقراض بیزانس مسیحیت روسیه مبناي کلیسائی . کلیسا در لواي حقوق بیزانس وارد روسیه شد

از این . توان گفت تا حدي خود جانشین بیزانس گردید خارج از مملکت را از دست داد و می
به موازات و تماس با ) از پاپ و رممجزا ( و حقوق مسیحیت) حقوق رم( مرحله حقوق بیزانس

  .هم در روسیه تحول یافت و روسیه از دنیاي سایر مسیحیان اروپا در انزوا افتاد

  دوران تسلط مغول بر روسیه
در این دوران . شود که مغول به روسیه تسلط یافت شروع می 1236مرحله دوم از سال  - 96

دورانهاي بعدي و حقوق متداول در آن  در. حقوق روسیه از تحول بازماند و دچار رکود شد
لها داراي حقوق قوي و  دورانها چندان آثاري از سلطه مغولان باقی نمانده است زیرا مغلو

در این دوران علاقه به حفظ شخصیت و حیثیت ملی باعث شد که کشیشها . مستقلی نبودند
تر گردید  تر و فشرده ن قويتجمع در اطراف آنا. بعنوان مظهر ملیت و مذهب متدرجاً نفوذ یافتند
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و با توجه به اینکه کلیساي آنان تابع رم نبود سلطه مغول باعث شد که مسیحیت روسیه بیشتر از 
پیش در لاك انزواي خود فرورفته و از سایر مسیحیان منزوي گردد و حتی بعد از احیاي 

ود با سایر مسیحیان استقلال نیز این انزوا مرتفع نشد، زیرا مبناي اصلی آن اختلاف مذهب ب
اثر دیگر آن دوران این بود که روسها به شهر جدید . مسیحیان روسیه ارتدکس بودند. جهان

الولاده مسکو توجه یافتند و از لحاظ ملت مرکزیت از کیف به مسکو منتقل گردید که این اثر 
  .هنوز هم باقی است

  شکست مغول و کسب استقلال
موفق به آزاد کردن  1480سال مبارزه بالاخره ایوان سوم در بعد از قریب صد  -مرحله سوم - 97

در این دوران فئودالیته . روسیه شد و مرحله جدیدي در تاریخ و حقوق روسیه شروع گردید
گردید و نگرانی حفظ استقلال   مستقر شد و لزوم مقابله با حملاتی که از مغرب کشور عملی می

در این دوران روسیه سخت مشغول بخود بود و  .موجب ایجاد دیکتاتوري شدید تزارها شد
در این . چون کلیساي روسیه پایگاهی در خارج نداشت در تحت اختیار تزارها قرار گرفت

دوران اقدام اساسی در زمینه تنظیم حقوق بکار نرفت اهم کارهاي اصلاحی تدوین حقوق 
موعه حقوق عرفی آن مسیحیت و حقوق عرفی به دستور تزار الکسیس میخائیلویچ بود که مج

  .تدوین شد 1649در 

  دوران پترکبیر و بعد از آن
در این دوران فئودالیته لغو گردید، . یعنی جلوس پترکبیر شروع شد 1689مرحله چهارم از  - 98

پتر کبیر از روي مدل اروپاي غربی و . شد  حقوق خصوصی طبق مقررات عرفی حل و فصل می
ت را اصلاح نمود با بیرون آمدن از انزوا و ایجاد روابط با سازمان اداري مملک  بخصوص فرانسه

هاي قانون جزا و سازمان قضائی تدوین  اروپاي غربی و بخصوص فرانسه متدرجاً مجموعه
  :خصوصیات حقوق روسیه عبارت بود از .گردید
  .و عرف محلی بود» و بالنتیجه رم و مسیحیت«حقوق جاري همان حقوق بیزانس  .1
 .هاي قضائی ضعیف بود لکت و رویهسازمان قضائی مم .2

کم در ردیف  در این مرحله حقوق روسیه تحول یافت و به حقوق اروپائی نزدیک شد و کم
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 1917در این دور که تا انقلاب کمونیستی . ژرمانیک قرار گرفت -هاي حقوقی رومانو سیستم
نیز جزء  1917ژرومانیک بود و بعد از  -طول کشید در واقع حقوق روسیه از شعب رومانو

 - نکات مشخصی که هدف انقلاب بود سایر جهات سیستم حقوقی روسیه همان رومانو
اي خاص از آن خانواده  ژرمانیک باقی ماند بنحوي که بعضی مصنفین هنوز هم آن را رشته

توان سیستم حقوقی روسیه را مجزا دانست که انقلاب کمونیستی  گویند وقتی می دانند و می می
و الا اینک که روسیه بزعم رجال مملکت در حالت سوسیالیسم بوده و در مسیر  بوقوع پیوندد

  .وصول به کمونیسم است سیستم حقوقی خاصی ندارد

  مکتب مارکسیسم، حقوق روسیه سوسیالیستی
شود ولی از قدیم الایام در تاریخ بشر   مکتب مارکسیسم گو اینکه بنام مارکس نامیده می - 96

مارکس و انگلس شاگرد و همکار او که هر دو در محیط . خورد  آثاري از آن بچشم می
آنچه که از . اجتماعی و حقوقی اروپائی غربی بزرگ شده بودند مکتب جدیدي را بنا نهادند

آنان معتقدند که بشر . این مکتب به مسایل حقوقی و اجتماعی مرتبط است از این قرار است
کرده و داراي دولت  زندگی می) ریشه است که لغت کمونیست از آن( 61اولیه بصورت کمون

از روزي که گروهی از . و حقوق نبوده است زیرا وسایل تولید در اختیار همگان قرار داشت
انسانها وسایل تولید را تحت اختیار خویش گرفتند دیگران براي حفظ حیات ناچار به پیروي از 

بر بعضی دیگر شد، مسلط براي آنها گردیدند و این امر مبناي تشکیل دولت و سلطه بعضی 
مالکیت وسایل تولید  .حفظ سلطه خویش و توجیه آن به ایجاد علم حقوق و مذهب دست زد

و ) ماتریالیسم دیالکتیک( یابد این تحول تحت ضابطه منطق ماتریالیستی  در طی تاریخ تحول می
ري که به اوج خود رسید دا سرمایه. باشد داري می عبور از مراحل فئودالیته، بورژوازي و سرمایه

سازند و آنگاه که قدرت را بدست گرفتند   کنند و حکومت را واژگون می کارگران طغیان می
قدرت . گیرند بلحاظ اشتراك منافع با تمام کارگران جهان در همه جهان حکومت را بدست می

دیکتاتوري افتد و  که قرنها بصورت مطلق در دست مالکین وسایل تولید بود، بدست کارگر می

 

 

61 - Commune 
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سازد و وسایل  نیازي از حقوق و دولت هموار می کارگر راه را براي حصول به کمونیسم و بی
اولین و مهمترین تاریخ بشریت روزي بود که . شود  تولید از مالکیت خصوصی خارج می
اي درآمد و دومین تحول عظیم تاریخ در روزي خواهد  مالکیت وسایل تولید به انحصار عده

گروهی  .جدداً این مالکیت سلب گردد و دیگر به وجود دولت و حقوق نیازي نباشدبود که م
هاي حقوقی را  که در وصول به این هدف عجله داشتند از همان اول نابودکردن دولتها و سیستم

توان به  این انشعاب را می. مشهورند» آنارشیست«نیز جزء برنامه کار خود قرار دادند که بنام 
  .خ اسلام تشبیه کردخوارج در تاری

  مالکیت خصوصی وسائل تولید و اولین تحول جامعه بشري
 بینی مارکس اولین کشوري که انقلاب کمونیستی در آن بوقوع پیوست علیرغم پیش -100

کشوري بود که تمدنی کشاورزي داشت و تعداد کارگران آن از سایر ممالک کمتر ) روسیه(
بصورت یک فلسفه صرف بود که ) انقلاب روسیه( 1917مارکسیسم تا قبل از تاریخ . بود

مبحث . کرد قسمت اجتماعی و فلسفی آن بعنوان اثبات نظر خویش به وقایع تاریخی استناد می
سیاسی آن از وقتی اهمیت یافت و مورد بحث قرار گرفت که حزب کمونیست روسیه بر اوضاع 

مره با اوضاع سیاسی داخلی و این مکتب چون محتاج بود که بطور روز. آن کشور تسلط یافت
گرچه اساس این تطابق . جهان تطابق یابد و به همین جهت صفت لنیسیم نیز بآن اضافه شد

روزمره و تحول مداوم در مبناي اصول مارکسیسم وجود دارد معهذا انطباق عملی آن با پیروزي 
را در تکامل روحیه هگل به تحول تاریخ و حقوق معتقد بود و منشأ تحول . انقلاب میسر گردید

دانست؛ اما مارکس با قبول تحول معتقد بود که نحوه تولید و توزیع کالا و اقتصاد  بشري می
سیاسی مبناي این تحول و تکامل روحیه بشري است، اقتصاد زیربناست و سایر مظاهر جامعه 

  .باشد روبنائی است که برحسب زیربنا متفاوت می

  اصول حقوق سوسیالیستی
این . با تسلط بر قدرت به زعم خویش حکومت سوسیالیستی کارگري برقرار کرد لنین -101

سیستم طبق نظر انقلابیون دیکتاتوري طبقه کارگر است و بعنوان وضعیت واسطه و محلل به 
آید تا با ایجاد و استقرار اخلاق کمونیستی و نظم و تساوي جامعه را به سمت   حساب می
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اهم کردن این زمینه باید با هر مخالف داخلی و خارجی که مانع کمونیستی بکشاند و در راه فر
حقوقدان سوسیالیست معتقد است که تمام تحولات . تکامل جامعه باشد به شدت مبارزه کرد

بشري درگذشته و آینده مبتنی بر تحول اقتصادي است و اقتصاد است که عادات، حقوق و 
قتصاد که بمنزله زیربناي جامعه است تمام مظاهر آورد و با هر تحولی در ا  اخلاق را بوجود می

تغییر و تحول وسایل تولید و در نتیجه کمیت و کیفیت . کند دیگر جامعه که روبناست تغییر می
تولید و بالتبع مصرف موجب تحول و تغییرات مقررات جوامع بشري است و در واقع ابزار تولید 

این تحول مبتنی بر قواعد . مه بر جامعه استکه مخلوق انسان است خالق جامعه و مقررات حاک
از جمع شدن نظریه تحول اجتماعی و نظریه ماتریالیسم مکتب مارکسیسم . طبیعی است نه الهی

گوید دنیا برحسب قوانین طبیعی در حرکت است که باید آن قوانین را  شود که می ایجاد می
سازد و منتها قوانین این ساختن را   میکشف کرد نه اینکه جبر باشد بلکه این بشر است که تاریخ 

  .باید کشف کرد

  آزادي عقیده
سیستم حقوقی فعلی شوروي بر این مبنا قرار دارد که آزادي را بمعناي موجود در غرب  -102

اند تا بر دوش  داند که هیئت حاکمه با عوام فریبی آن را مستمسک خویش قرار داده خطائی می
لت توجه پیدا کند، ملت را به بهانه انتخابات و دخالت مستقیم در ملت سوار باشند بدون اینکه م

فریبند و حال آنکه در معنا و نتیجه آن استبداد و اجباري است که خود   امور و ظاهر آزادي می
آزادي آن نیست که هر فرد هرچه بخواهد بکند «گوید  اند، همانطور که منتسکیو می خواسته

کمونیسم . »افراد آنچه را حقاً و عقلاً باید بخواهند بتوانند بکنندبلکه آزادي واقعی آن است که 
و حقوق آن درصدد است که افراد را تربیت کند که چه بخواهند و چه نخواهند و قبل از تحقق 

فرد در وصول و انجام . داند چنین تربیتی براي مردم آزادي را هرج و مرج و انحطاط اخلاقی می
زاد است، شده اینکه آزاد باشد هرچه به او تلقین کردند بخواهد و دادن آنچه باید بخواهد آ

داري برسد چون غیر از نظام کمونیستی  نباید شده آزاد باشد که به چنین هدف تلقینی سرمایه
دولت سوسیالیستی اقتدار کامل دارد که ملت را در این . نجات و حقیقی در جهان وجود ندارد

تی رهبري کند و قواعد حقوق وسیله است که دولت در این مسیر و بمنظور وصول به کمونیس
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هاي  سایر دول و نظام. مسیر از آن استفاده کرده و دشمنان تعالی و تحول جامعه را در هم بکوبد
شوند زیرا براي رفع تضادها و تسلط بر بحرانهاي   موجود دنیا خطري براي بشریت تلقی می

  .کنند  یا استعمار می اندازند  اقتصادي در دنیا جنگ براه می

  سه هدف اصلی نظام سوسیالیستی
  :حقوق سوسیالیستی در مسیر خود سه هدف اصلی دارد که از آن نظام مورد نظر است -103

  .حفظ امنیت مملکت تا اینکه جامعه با آرامش بتواند در مسیر تکامل قدم بردارد -اول
  .ردمپیشرفت اقتصادي و تأمین رفاه و آسایش اقتصادي م -دوم
تربیت افراد جامعه بمنظور تخلق به اخلاق کمونیستی تا اینکه پس از وصول به آن  - سوم

نیازي از دولت و قانون مجهز به اخلاقی باشد که بتواند قائم مقام قواعد حقوقی  مرحله و بی
  .نیاز سازد گردیده انسان را از دولت بی

  منابع حقوقی، قانون 
براي آماده کردن و آماده داشتن جامعه بمنظور حرکت به حقوق در نظام سوسیالیستی  -104

رهبري جامعه از این حیث به هیئت حاکمه سپرده شده . سوي کمونیستی و قبول آن نظام است
در انجام این وظیفه مهمترین منبع حقوق قانون است و . است و قانون زبان هیئت حاکمه است

با دولت  1936نگذاري بموجب قانون اساسی اختیار قانو. باشد هیئت حاکمه نیز خالق آن می
ها واگذار شد، فقط دولت مرکزي در هر  ببعد این اختیار به جمهوري 1953مرکزي بود ولی از 

. کند که قوانین جمهوریها نباید با آن اصول مخالف باشد  زمینه اصول و کلیاتی را تصویب می
راي عالی اتحاد جماهیر شوروي در هر جمهوري شوراي عالی و همچنین در مسائل فدرال شو

ولی عملاً حتی در مورد تغییر قانون اساسی هیئت رئیسه شورا در فاصله . گیرد تصمیم می
جلسات به تصویب مقررات اقدام نموده و با افتتاح جلسه شورا مجموعه مقررات مصوبه را 

  .دارد تا یکجائی تصویب گردد تسلیم می

  منابع حقوقی، رویه قضائی
هاي غربی مطرح است مورد  ه انفصال قوا و استقلال قوه قضائیه بنحوي که در سیستممسئل -105
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. دانند اي براي نیل به هدف اجتماعی می قبول شوروي نیست و آنان قوه قضائیه را نیز وسیله
قاضی نیز باید با نظارت در اجراي قوانین و اطاعت از نظام سوسیالیستی جامعه را به سمت جلو 

تواند مجري عقاید  ضی کمونیستی در اساس نظام موجود بحثی ندارد و نمیقا. سوق دهد
مختلف باشد وي باید بکوشد نیت مقنن را از قانون کشف کند و با تفسیر دقیق و تحت اللفظی 

هاي غربی مطرح است  رویه قضائی بنحوي که در نظام. قانون سعی کند دقیقاً آن را اجراء نماید
هنده تحولات دکترین و عقاید جامعه باشد در شوروي موضوع پیدا و صدور آرائی که نشان د

هاي قدرت استثمار را تقویت  داري قاضی با آراء خود پایه کند و بعقیده آنها در نظام سرمایه نمی
گردد براي فریب آنها و تسکین دادن  کند و اگر احیاناً گاهی آرائی بنفع کارگر صادر می می

قائم مقام دیوان عالی در محاکمات ( دیوان عالی و سرداور. اشدب  حالت هیجان کارگران می
معهذا چون تحولات . حق تفسیر قانون دارند و این تفسیر براي محاکم لازم الاتباع است) اداري

با این تفاوت که دولت کارفرماي منحصر ( اقتصادي شوروي بعد از انقلاب مشابه غرب است
  .کلی حقوق مجموعاً تشابه زیادي با حقوق غرب دارد علیهذا رویه قضائی و اصول) باشد می

  بررسی بعضی نهادها
بطور نمونه وضع فعلی و تحول قبلی بعضی نهادهاي مهم را در حقوق شوروي مختصراً بررسی 

  . کنیم می

  مالکیت خصوصی
گیري نسبت به مالکیت خصوصی و حذف آن  مبناي اقتصادي رژیم کمونیستی بر سخت -106

ل تولید است اما حذف مطلق مالکیت خصوصی در مورد اراضی نتیجه مفیدي در مورد وسای
نداد و عملاً مشاهده شده که از بازدهی کار کشاورزي کاسته گردید لذا مجدداً اراضی را 

در . بعنوان حق انتفاع دائم به افراد واگذار کردند و بعداً این انتفاع دایم به کلخوزها واگذار شد
تواند منزل،  مکان مالکیت شخصی با محدودیتی مجاز است و هرکس میمورد اموال مصرفی ا

اتومبیل، موتور و دوچرخه و لباس و لوازم مصرفی باندازه معین داشته باشد ولی براي جلوگیري 
توان افراط کرد  از رکود سرمایه در مقام تهیه وسایل مصرفی در داشت این گونه اموال نیز نمی

باشد که برحسب وضعیت و نیاز مالک متفاوت است   ه حدودي میمثلاً مساحت منزل محدود ب
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  متدرجاً با بهبود وضع اقتصادي و استقرار و استحکام نظام. و حق تعویض آن مطلق نیست
  . حاکمه محدودیتها کمتر شده و قلمرو مالکیت شخصی توسعه پیدا کرد

  ارث
مورد خانه و اثاثیه مصرفی تا  بنحو خیلی محدود باقی ماند و ماترك در 1918مقررات ارث در 

ولی متدرجاً . میزان ده هزار روبل قابل انتقال قهري تلقی شد و مازاد آن به دولت تعلق گرفت
بموازات بهبود اقتصادي قلمرو مالکیت شخصی توسعه یافته و محدودیتهاي ارث هم کمتر 

  .گردید

  خانواده و تحول آن
ین کبار معتبر شناخته شده و منوط به اعلام ازدواج ب 1917بموجب فرمان صادره در  -107

براي ازدواج سهولت فراوانی قائل شدند و همینکه دو نفر رأساً . رضایت شخص زوجین گردید
کردند قانون آنها را زن و شوهر  به دفتر مراجعه نموده و نام خود را بعنوان زوجین ثبت می

بود، سهولت طلاق موجب  ین تشریفاتدانست و امر طلاق هم به همین سهولت و صرفاً با هم می
بنابه . ازهم پاشیدگی خانوادگی گردید لذا ناچار به اصلاحاتی شدند که طی مراحلی عملی شده

اول طلاق آزاد . هاي حقوقدانان شوروي تمام این مراحل و تصمیمات حساب شده بود نوشته
ازدواج کرده بودند بتوانند  شد تا اینکه تمام زنان و مردانی که در دوران تزاري تحت فشارهائی

به سهولت از هم جدا شوند و بعد از گذشتن مدتی که این منظور عملی گردید نسبت به طلاق 
همچنین مقررات جامعی براي . گیري شد و انجام آن موکول به رأي دادگاه گردید سخت

ر بدایت امر د. ازدواج تدوین شد و تقریباً همان سیستم حقوقی غرب در این زمینه عملی گردید
شاید نظام کمونیستی چندان به استحکام خانواده اعتقادي نداشته و وجود آن را جزء ضروریات 

گانه حکومت سوسیالیستی تربیت مردم و تخلق آنان به  دانست اما چون یکی از هدفهاي سه نمی
که اخلاق کمونیستی و آماده کردن آنان براي قبول آن نظام است و در طی تجربه ثابت شد 

تواند براي کودك مربی خوب و مؤثري باشد مجدداً به استحکام خانواده همت  دولت نمی
گماشته شد و در این زمینه قواعد مضبوطی مقرر گردید تا وظیفه خطیر تربیت اولاد به این 

شاید در همین مسیر باشد که مقرر شده است یکی از موارد طلاق . کانون عاطفی واگذار شود
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که کانون خانوادگی به جهتی از جهات دیگر نتواند به وظیفه تربیتی خویش  مجاز وقتی است
اصول کلی مربوط به خانواده از . بپردازد و بقاي خانواده با تربیت کمونیستی منافات داشته باشد

طرف دولت مرکزي تنظیم گردیده و جمهوریها در تدوین قواعد مفصل و مشروح اختیار و 
بررسی » حقوق خانواده«مقررات مربوط به خانواده را مستقلاً و بنام  در شوروي. استقلال دارند

  .کنند نه جزء حقوق مدنی  می

  حقوق جزا، هدف از مجازات
در نظر حقوقدانان سوسیالیست حقوق جزا براي تنبیه مجرمین و از بین بردن موانع تحول  -108

که به امنیت جامعه و همچنین  و تکامل جامعه است و علیهذا در نظر انقلابیون اولیه هر جرمی
و چون انواع و اقسام چنین جرایمی را . تکامل اقتصادي لطمه بزند شدیدترین مجازات را دارد

  .توان شمرد لذا قاضی کمونیست خود حق دارد با قیاس و تشبیه جرایم را تشخیص دهد نمی

  مبتنی بودن جرم و مجازات بر قانون و تحول آن
گردید و  قلاب اصل مبتنی بودن جرایم بر قانون، اصلی ضروري تلقی نمیدر نظر مقننین اولیه ان

لزومی ندارد که قاضی کمونیست را به چنین اصلی مقید ساخت، بلکه وجدان اجتماعی قاضی 
ضد انقلاب، تضعیف «برد جرم  نمی  جزا از این اصل نامی 1926و  1922کافی است، قانون 

ف روشنی ندارد و قاضی در تفسیر وسیع مواد مربوط تعری» سیاست اقتصادي دولت، خرابکاري
اي شد در دست ارباب قدرت که  این تفسیر وسیع وسیله. به این جرم یا سایر جرایم آزاد است

قاضی کمونیست نیز نشان داد که تعلق قضات به . اي بکوبند و دروکنند مخالفین خود را به بهانه
ا مانند عروسکی در دست حزب دولتی و عقیده زند و آنان ر طرفی به آنان لطمه می حزب بی

این قضات آنقدر در تفسیر موسع بخصوص از جرم ضد انقلاب . دهد  سیاسی حکومت قرار می
در مورد جرایمی که نقص خاص وجود دارد «: دیوان عالی رأي داد 1936افراط کردند که در 

با  .»ر را مشمول آن بدانندتوانند ماده دیگري را موسعاً تفسیر کنند و عمل مذکو قضات نمی
تحولات اقتصادي و استقرار حکومت جدید و کم شدن بیم از مخالفین و همچنین نرمی خاصی 

که اختیار قانونگذاري به خود جمهوریها سپرده  1953که بعد از استالین پیدا شد، بدنبال قانون 
ن دادرسی از طرف دولت مرکزي اصول اساسی آئی. شد حقوق جزا هم تحولی پیدا کرد



 149  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

ها باید با رعایت این اصول  کیفري و حقوق جزا تدوین گردید و مقرر شد که قوانین جمهوري
ها بر قانون پذیرفته شد و همچنین تربیت مجرم  اصل مبتنی بودن جرایم و مجازات. تنظیم شود

بعنوان هدف عمده مجازات اعلام شد و بدین نحو دو گام اساسی برداشته شد و از این حیث 
  .قوق جزاي آنان به حقوق غرب نزدیک شدح

  سیستم حقوق اسلامی
اي قرار گرفته و علیهذا از آن اطلاع مجملی حاصل  حقوق اسلامی خود موضوع درس جداگانه

است بنابراین در درس حقوق تطبیقی فقط بذکر بعضی از مباحث آن اکتفا شده و نکاتی را که 
  . شویم  یرد یادآور میگ  بیشتر مطمح نظر مطالعات تطبیقی قرار می

  دوران تشریع و مبانی اصلی اولیه حقوق اسلام
گردید به هر مناسبتی آیات مربوط به حل   در دوران حیات پیامبر تدریجاً قرآن نازل می -109
آوري گردید که به اتفاق آراء کلیه محققین قرآن  مجموعه این آیات بعداً جمع. شد اي می قضیه

قرآن را مورد بررسی قرار داده و برحسب تعداد آیات مربوط  62ل لابومژو. دهند  را تشکیل می
بندي خویش را  کنند تقسیم به هر موضوع و تعداد صفحاتی را که این آیات در قرآن اشغال می

  .باشد  تنظیم کرده است که جالب توجه می
  صفحه 184تهذیب اخلاق  .1
  صفحه 96در عقاید  .2
 ،ظلم ،دولت ،شرکت ،شوري ،قبیله ،خدمه ،رحم ،ازدواج خانواده( نظام اجتماع .3

  صفحه 91) مالکیت و مالیات قشون و جنگ، مقررات و قوانین
  صفحه 88در توحید  .4
  صفحه 84) پیروزي، ابتکار عمل، کمک( پیروزي .5
  صفحه 84تورات  .6

 

 

62 - Jules La Baume از کتاب زمینه حقوق تطبیقی در اسلام و به نقل...  
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 75) پرهیزگاري، ایمان، اهل کتاب، روز حساب، قضا و قدر، گناه، توبه و غیره( دین .7
  صفحه

  صفحه 33محمد  .8
  صفحه 34) نماز و روزه و زکات و حج و مساجد و غیره( عبادات .9

  صفحه  32تبلیغ  .10
  صفحه  29قرآن  .11
  صفحه 16ماوراءالطبیعه  .12
  صفحه  15نصاري  .13
  صفحه 14) قصاص، عفو و غیره( شریعت .14
  صفحه 13بنی اسرائیل  .15
  صفحه  8علوم و فنون  .16
  صفحه  3تاریخ  .17
  صفحه 2تجارت  .18

 .عضی جهات مبناي اهمیت امور در سیستم اسلام قرار دادبندي را از ب شاید بتوان همین تقسیم
بسیاري نکات که در قرآن نیامده است در مورد بعضی مسائل دستوري کلی داده شده ولی 

در اینگونه امور ...) ها، رکعات نماز و طرز تازیانه زدن، میزان دقیق دیه( جزئیات آن ذکر نشده
...  ولكم في رسول اللّه«یرا آیه قرآن مقرر کرده بود بمنزله قانون بود ز) ص( روش پیغمبر اسلام

لذا در این دوران دو منبع اساسی حقوق . روش پیغمبر بهترین نمونه و روش است» حسنه ةاسو
این دو منبع به اتفّاق تمام حقوقدانان اسلامی جنبه خلاقه حقوقی داشته و به . قرآن و سنت بود

  .اند یات پیامبر را دوران تشریع نامیدهدوران ح. عبارت دیگر مبناي تشریع است

  دوران تفسیر
و پیروان او ) ع( نظریه اول که علی. بعد از رحلت پیغمبر دو نظریه در میان امت پیدا شد -110

بدان معتقد بودند بر این مبنا قرار دارد که رهبري مذهبی و اجتماعی جامعه بعهده کسی است 
بعدها کسی که علی تعیین کند ( .کسی جز علی نیستکه پیغمبر تعیین کرده است و این شخص 
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و اینان بهتر از هر کسی از معانی واقعی قرآن ) و اصولاً امامت قوم برحسب تعیین امام قبلی است
به این گروه در طی تاریخ بمناسبت نامهاي مختلفی از قبیل . اطلاع دارند) ص( و سنت پیامبر

کتاب خدا و سنت پیغمبر ما را بس «معتقد بودند که  گروه دوم. گفتند می) شعوبی، شیعه، خاصه
  . گفتند به این گروه اهل سنت، سنیّ، عامه می. »است

  مراحل وادوار فقه در شیعه و سنی
یعنی . شروع به اجتهاد کردند) و حتی قرآن( آوري عملی احادیث عامه حتیّ قبل از جمع -111

بررسی و استدلال قرار داده و از آن استخراج آیات قرآن و احادیثی را که شنیده بودند مورد 
آوري مدارك آن  کردند، گرچه بعداً توجه نمودند که استناد به سنت بدون جمع رأي می

آوري احادیث همت گماشتند،  شود و به جبران مافات به جمع موجب خودسري در آراء می
دوران براي اهل سنت این . معهذا مضرات این روش در تاریخ اسلام و حقوق آن باقی ماند

اما در همین دوران شیعه چون معتقد به عصمت ائمه بود و آنان را رهبر . دوران اجتهاد است
آوري و  دانست در هر موضوعی به آنان رجوع کرده و نظرشان را جمع مذهبی و اجتماعی می

خاتمه یافت و  شیعه معتقد است که دوران تشریع با وفات پیامبر. داد بمنزله مبناي حقوق قرار می
دوران ائمه در واقع دوران تفسیر است و در این دوران هیچکس جز امام به تمام معانی قرآن و 

  .سنت وارد نیست و لذا آنان منبع حقوق هستند

  اجتهاد و تقلید در شیعه و سنی
افراط در اجتهاد از طرف اهل سنت و حتی اجازه دادن به مجتهد که در برابر نص اجتهاد  -112
د موجب تفرقه و تشتت عظیمی گردید لذا در دوران عباسیان بعد از مأمون دستور داده شد کن

معتبر است و همه ) شافعی و احمد حنبل ابوحنیفه، مالک،( که فقط رأي چهار نفر از فقها
اي شخصاً به  گرچه در اوایل ایجاد این وضع عده. موظفند از رأي این چهار نفر پیروي کنند

گذاشتند اما متدرجاً این عقیده را تزریق نمودند  دادند و رأي خود را به اجرا می میاجتهاد ادامه 
که این چهار نفر داراي نیروي الهی بودند که هیچکس بعد از آنان قوه قدسیه را نخواهد داشت 
و علیهذا همگان باید از آنان تقلید نمایند، حتی علماء نیز تقلید کنند و بدینگونه باب اجتهاد 

مستشرقین نیز از اسلام فقط اهل سنت را . دود شد و فقه اهل سنت به حال جمود ماندمس
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تعجب است که چگونه محرز گردید الی . کنند شناسند و با این سد باب اجتهاد برخورد می  می
الابد کسی که داراي قوه قدسیه باشد نخواهد آمد و باز تعجب بیشتر آنکه با بودن و قرب زمانی 

و اخلاف دانشمند او مذهب جعفري را در این ردیف نشمردند تا ) ع( محمد صادق به جعفر بن
اینکه در حدود بیست سال قبل شیخ شلتوت عالم عالیقدر مصري و رئیس جامع الازهر این 

  .ورزي را در حدود امکانات خویش جبران کرد نقیصه و غرض
در . شود و دوران اجتهاد شروع می یابد دوران تفسیر در فقه شیعه با غیبت امام خاتمه می -113

این دوران مجتهدین و حقوقدانان اسلامی باید با توجه به قرآن و سنت و تفاسیري که ائمه از 
اند استنتاج احکام نمایند و تمام  اند و آرائی که به عنوان حکم قضیه صادر کرده آنها نموده

جماع و عقل نیز جزء منابع حقوق به در این دوران ا. مسائل مبتلابه جامعه اسلامی را حل کنند
حساب آمده و گرچه ظاهراً دوران تشریع تمام شد معهذا با دامنه وسیعی که براي آزادي اراده 

هاي روزگار  تواند به مناسبت فردي باقی است و همچنین اعتبار عرف و عادات محلی مجتهد می
. اسلام چندان زیاد نیست بخصوص که تعداد قواعد آمره در حقوق. احکام خاصی مقرر دارد

در استراحت و رکود مطلق فرورفته است و سکوتی «گوید حقوق اسلام  می 63اسنوك هورگونژ
وي به نقش اجتهاد در حقوق اسلام وارد نیست و لایتغیر . »چون گورستان بر او مستولی است

از ناحیه  بدیهی است این چنین تفسیري. کند بودن قرآن و سنت را به معناي رکود تفسیر می
حقوقدانان کاملاً منطبق با هدف و غرض دولتهاي آنهاست که از تحقیقات علماء ولو 

مثلاً رنه داوید در مبحث . کنند  برداري می غرضانه باشد در هدفهاي مغرضانه خود بهره بی
کوشش رهبران کشورهاي اسلامی بمنظور ترك حقوق اسلامی و گرویدن به حقوق مغرب «

ها گذشت  توان از همه گذشته نشان داده است که با یک نوك قلم نمی  تجربه«: نویسد  می» زمین
ژرمانیک است نه کامن لاو، اقل مدتی طولانی لازم  -حقوق کشورهاي اسلامی نه رومانو... 

دارد تا به یکی از این دو گروه بپیوندد، اگر بخواهند آثار سنن قضائی اسلام را محو کنند، این 
که باید تحول یابد نه تنها علم حقوق و این تمدن اسلامی است که باید یکجا تمام جامعه است 
  .»بدور انداخته شود

 

 

63 - Christiaan Snouck Hurgronje (1857-1936)  
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  اجتهاد و تقلید
در نظر امامیه مجتهد گذشته از آشنائی به مبانی حقوقی اسلام و مسلماً آشنائی به مبانی  -114

بوده و هدف او  اي شوند باید داراي قوه قدسیه مذهبی و اخلاقی که روح قانون محسوب می
خدمت به اسلام و جامعه بشریت باشد تا اینکه علو هدف در بسیاري موارد راه حلهاي قضایا را 

چنین کسی با اعلام نظري فقهی اگر نظر او با واقعیت حکم الهی منطبق . براي او روشن کند
ا واقعیت باشد دو اجر دارد، اجر کوشش علمی و اجر براي اجراي حکم الهی و اگر هم نظرش ب
یکی از ( حکم الهی منطبق نباشد چون از روي خلوص نیت کارکرده است به احدي الصوابین

شخصی که اطلاعات فقهی و حقوقی اسلامی ندارد در امور خود باید از نظر  .رسد می) دو اجر
سازد از نظر   مجتهد پیروي کند همانگونه که بیمار از نظر طبیب یا کسی که ساختمان می

کند و این پیروي که بمنزله اطاعت از نظر کارشناس است در فقه  اختمان پیروي میمهندس س
مجتهد  4در فقه امامیه تقلید عالم از عالم جایز نیست، بعکس فقه عامه که جز . تقلید نام دارد

هاي حیات اسلامی نمودار است فتواي مشهور  نقش اجتهاد در تمام زمینه. دیگري را قبول ندارند
رزاي شیرازي در زمان ناصرالدین شاه موجب لغو امتیاز رژي شد و شاید از آن روز به مرحوم می

  .قدرت و تحرك این امر توجه شد و استعمار به محو و تضعیف و فاسد کردن آن پرداخت

  علل دور شدن کشورهاي اسلامی از حقوق اسلامی
حققین است و حتی علل دور شدن کشورهاي اسلامی از حقوق اسلام مورد توجه همه م -115

رنه داوید ضمن اینکه نکات مثبت فراوانی را از حقوق اسلام توجه کرده و آن را تحت بررسی 
قرار داده است، از یک طرف حس غرور ملل مغرب زمین و اعتقاد کامل به اینکه در هیچ جاي 
و  دنیا مقررات و قواعدي بهتر از آنچه خود دارند وجود ندارد موجب گردید که با تصرف

روشنفکران غربزده نیز که . استعمار مشرق زمین الزاماً و تدریجاً حقوق خود را پیاده کردند
مورد تقویت استعمار قدیم و جدید هستند مقهور عظمت و رفاه مادي مغرب زمین واقع شده و 

در این میان اگر هم جنبشی بعنوان ملیت . کنند هرچه را به گذشته ملت مربوط است تحقیر می
کند آن را هم تحت اختیار بگیرد و یا جنبش   د آید غرب زدگی و استعمار سعی میبوجو

. تصنّعی ساخت خویش ایجاد کرده تحت همان لوا و زیر همان ماسک به اعمال خود ادامه دهد
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گیرند و در  المثل بعنوان جانبداري از ملیتی بدون ملت هزار و اند سال سابقه ملی را ندیده می فی
باً رجزخوانیهاي همان استعمارگران از حلقوم بیطرفانه یا چه بسا مغرضانه محققین این راه غال

ایران مفتخر بداشتن سنتی است که غلبه و تصرف «: گوید مثلاً رنه داوید است که می. آید درمی
دهد که ما  این جمله را اگر زیر ذره بین بگذاریم چنین معنا می. »اسلام آنها را بفراموشی نسپرد

هاي ملی و  ورتی مفتخر خواهیم بود که از قریب هزار و چهار صد سال عرف و سنتدر ص
 1400اخلاقی بگذریم و حتی لغات متداول در این دوران را طرد کنیم و برگردیم به قبل از این 

شاید در این امر . سال قبل فراموش شده امروز مغرب زمین 1500سال مخلوطی باشیم از 
ص در قرون اخیر بیش از همه قصور ورزیده باشند زیرا با عدم قدرت حقوقدانان اسلامی بخصو

این . اند نه فقیه ولایت داشته است و نه والی فقاهت معنوي رهبري جامعه را از دست داده
انحراف حقوق جاریه از مسیر صحیح اسلامی نتیجه و معلول قصور و عدم لیاقت حقوقدانان 

  .اسلامی بوده است
پذیري حقوق اسلام را  ن آنکه در موارد متعددي جهات استحکام و تحولرنه داوید ضم -116

نماید که دول و جوامع اسلامی در موارد متعددي ناچار از قبول   بیان کرده است اضافه می
حقوق مغرب زمین شدند زیرا اسلام نتوانسته است همه امور را تنظیم کند و چون با تکامل 

قادر به حل آن نبوده ... آید که حقوق اسلام   به وجود می تمدن مسایل جدیدي در جهان امروز
و ناچار است قواعد غربی را بپذیرد و بدین نحومتدرجاً حقوق اسلام در کشورهاي اسلامی 
 .متروك گردید و جز مسائل شخصی از قبیل ازدواج و ارث چیزي در قلمرو اسلام باقی نماند

عنی که صرف نظر از معنویت اسلام اصولاً حقوق بر این نظریه انتقاداتی وارد است به این م
اسلامی متأخر بر حقوق رم که مبناي حقوق فعلی غرب است بوده مسلماً از آن جلوتر است و 

کند که دست توسل به حقوق رم دراز کند، ثانیاً در این  نیاز می بخصوص نرمش آن وي را بی
سم استعمار خون آنها را مسموم و  زمینه کوتاهی از علماي قرون اخیر اسلامی بوده است که

بهره بمانند، ثالثاً فشارهاي استعماري و نفاق ملل  فکرشان را راکد گذاشت که از تحول بی
ها به تحت سیطره مغرب زمین قرارگیرند و بدیهی است که  مسلمان موجب شد که حکومت

رکود و جمود  بینیم  کند و چنین است که می  نوکر در خط مشی خویش از ارباب تقلید می
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قواعد حقوقی بیشتر در قلمرو حقوق عمومی است و حقوق خصوصی به آن اندازه دچار رکود 
نبوده است و از طرفی چون قواعد حقوق خصوصی مستقیماً با عواطف عامه مردم و روابط 

  .روزمره آنان بستگی دارد تغییر آنها مشکل بوده و ارزش چنین اقدامی را ندارد

  بیمه
دانند که بعضی  ز علل گرایش ممالک اسلامی را به حقوق مغرب زمین آن مییکی ا -117

هاي فعلی بشري در آن موارد ممکن  نهادها در حقوق اسلام وجود ندارد و تأمین نظر جامعه
جویند بعنوان مثال به  نیست لذا دولتهاي ممالکت اسلامی ناچار به حقوق مغرب زمین التجا می

ق اسلامی بالذات پویا و در تحرك است و همه مسائل را در چارچوب حقو .کنند  بیمه اشاره می
ماندند  تواند حل کند، در این امور نیز اگر حقوقدانان اسلامی بیکار و ساکن نمی اصول کلی می

کردند و چنین   اي نوین و نیازي جدید مقررات لازم را اعلام می و در مواجهه با هر پدیده
بایستی آن نیاز را طبق   شد می اولیه که نیاز به بیمه احساس می آمد روزهاي توهمی بوجود نمی

بیمه به اعلاترین حد ممکن در حقوق اسلام وجود دارد و فقط نام . مقررات اسلامی حل نمایند
دهند حق دارند  می) المال بیت( ملت تابع حقوق اسلام با مالیاتهائی که به خزانه. کند آن فرق می

تمام مردم در قبال . المال ضامن جان و مال ناموس آنهاست واهند و بیتخدماتی را از خزانه بخ
. باشند بیماري، فقر، بیکاري و غیره بیمه هستند و حتی بیمه ازدواج نیز می: همه خطرات

داستانهاي زمان خلافت خلفاي راشدین و بعدها همه نشان دهنده این تضمین است، با توجه به 
بینیم اولاً همه مردم در مقابل   گردد و می  ائی اسلامی تلقی میروش معمول که بعنوان رویه قض

المال است و این نشاندهنده اعتقاد به ملی بودن  گر بیت ثانیاً بیمه. ضروریات زندگی بیمه هستند
مصلحت نیست نسبت به ضروریات حیات فردي و اجتماعی هر شرکت خصوصی . بیمه است

اسلام . یاناً حق بیمه شده را نیز نپردازد و یا نتواند بپردازدگر باشد پولها را جمع کند و اح بیمه
معتقد به ملی شدن بیمه حداقل ضروریات زندگی است و همه مردم بدون قرارداد اختصاصی 

 باشند بعهده خزانه ملی  ها که احیاناً ضروري می گرچه اهم بیمه. بیمه هستند» بیمه ملی«نزد 
آزادي اراده فردي در انعقاد هر عقد و نیز توسل به قلمرو عقد  است ولی با توجه به) المال بیت(

صلح و شرکت و غیر آن انعقاد بیمه بین افراد و در قلمرو حقوق خصوصی نیز بلامانع است و 
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مثلاً بیمه حریق کالا یا غرق ( هائی در ضرورت درجه دوم یا ضرورت براي طبقه خاصی بیمه
با رعایت شرایط عقد بصورت خصوصی نیز قابل  )کشتی مورد ضرورت تجار است نه همگان

  .اجراست

  بانکداري
شود لزوم بانکها و منافات آن با قاعده  نکته دیگري که بعنوان مشکل قرن جدید ذکر می -118

توجه داشته باشیم که حقوق اسلام از اخلاق . این حرمت منصوص قرآن است. حرمت رباست
بوده و بسیار زشت است که شخصی براي نیازهاي  جدا نیست و اخلاقاً ربا بدترین استثمار

عقد مضاربه،  .ناچار باشد با وام پولی بگیرد و چند برابر پس بدهد... بیماري، مسکن و : ضروري
مزارعه و مساقات یعنی وام دادن بمنظور تجارت یا زراعت و شرکت در نفع یا ضرر آن جایز 

اما اگر این مضاربه و صلح . معینی صلح کرد توان این نفع احتمالی را به مبلغ است و حتی می
جامعه خود باید توجه کند که به . بعنوان حیله شرعی باشد جایز نیست و خلاف اخلاق است

بکار رود، تا ...) زراعت دامداري، تجارت ( حیله شرعی تمسک نشود و واقعاً وام در راه تولید
در مورد نیازهاي مردم به وام براي . ینددهنده استفاده نما از سود آن هم مبتکر کار و هم وام

اخیراً صندوقهاي ملی قرض . هاي ناگهانی باید وام بدون بهره داده شود تأمین بعضی هزینه
مسلماً بانکهاي خصوصی که براي نفع  .اي ایجاد شده که امید است پروپائی بگیرد الحسنه

انجام شود ذینفع نبوده ...) ه زراعت، تجارت و غیر( کنند در اینکه کار تولیدي شخصی کار می
خواهند خواه وام گیرنده وام  دهند سود می آنان از وامی که می. باشند  و نسبت بآن بی تفاوت می

حکومت اسلامی منطقاً نباید چنین . را به صرف هزینه بیمارستان برساند یا تجارت کند
د، بعد از آنکه بانکداري کاملاً توجهی را آزاد بگذارد باید اصولاً بانکداري را ملی اعلام کن بی

در . هاي مصرفی را بدون بهره بپردازد اي که دارد ناچار است وام ملی شد خزانه با تعهدات بیمه
کند تا در هر رشته از تولید که مصلحت جامعه بود  مورد وام به منظور کار تولیدي نیز توجه می

. مزارعه و مساقات به مبلغ معینی صلح کند تواند سهم خود را از سود مضاربه یا وام بپردازد و می
آید و اگر زیان برد زیان او از محل بیمه اجباري  گیرنده سود برد اشکالی پیش نمی اگر وام

ها و نظارت دقیق دولت  گردد و از این طریق حرمت ربا با ملی شدن بانکها و بیمه پرداخت می
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هاي  رد بیمه و ربا غالباً از حلقومبنابراین اینگونه سر و صداها در مو .گردد  عملی می
داران عظیم آزاد باشند تا بتوانند  خواهند سرمایه اي است که به بهانه آزادیخواهی می فریبانه عوام

برداري و انتفاع از ضعف مالی مردم مقید  هاي عظیم بانک و بیمه تشکیل دهند و در بهره کمپانی
  .نباشد

  اخلاق و حقوق اسلام
گویند مجموعه کلی است که در آن از وظایف  وري که همه محققین میاسلام همانط -119

انسان نسبت به خدا، نسبت به خود، و نسبت به جامعه سخن رفته است و ترکیبی است که قابل 
در پس هر قاعده حقوقی اصل دیگري نهفته و مستقر است که عبارت «تجزیه نیست در اسلام 

در . بخشد  ست که به قواعد حقوقی هدف می، و همین روح اخلاقی ا64»است از عدالت
شود ولی در  سیستمهاي دیگر جهان رعایت مقررات حقوقی و حفظ نظم اجتماع هدف تلقی می

اند براي تعالی اخلاق و ظرفند براي پرورش انسان اصیل چنین است که حیل شرعی  اسلام وسیله
براي ربواخواري، حیله حیله شرعی ( بر فرض از نظر حقوقی مجاز باشد و مرتکب بگریزد

ولی از نظر اخلاقی گناهکار است و مجازات الهی دارد، این اخلاق آنگونه که ) شرعی براي زنا
شود که اقتصاد  گوید مبتنی بر اقتصاد نیست بلکه زیربناي جامعه تلقی می  مکتب مارکسیسم می

شود و دو حد  اده میبه اقتصاد نقش مهمی د .همه باید بر آن مبتنی باشد... و حقوق و غیره 
نیاز ببیند طغیان  انسان اگر خود را بی«. هر دو مورد مذمت است) غنا و فقر( افراط و تفریط

  .66»نزدیک است که فقر به کفر انجامد«، آیه قرآن 65»کند می

  جهات تشابه و افتراق حقوق اسلامی و حقوق سوسیالیستی
الیستی و اسلامی وجود دارد که هر دو هاي حقوق سوسی بنابراین وجه تشابهی بین سیستم -120

سیستم وضع و اجراي قواعد حقوقی را هدف خود ندانسته بلکه آنها را در خدمت اخلاق خاص 
 

 

 ...کتاب زمینه حقوق تطبیقی در اسلام و - 64
  .»انّ الانسانَ لَيطْغى اَنْ رآه استغنى« .7ـ  6سوره علق، آیات  -  65
  .حدیث نبوي. "کاد الفقر أن يکون کفراً" - 66
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  .گردد  ها بوسیله دو وجه افتراق متمایز می دانند منتها آنکه این سیستم مکتب خویش می
شود، اما در  لقی میاخلاق مارکسیستی مبتنی بر اقتصاد و زائیده آن است یعنی روبنا ت .1

اسلام اخلاق و تعالی اخلاقی افراد مردم زیربنا و اصل تلقی شده همه نهادهاي جامعه و 
  .گرایش اقتصاد مبتنی بر آن است

مبانی اخلاقی در نظام کمونیستی بوضوح و روشنی اخلاق در اسلام نیست و از این  .2
باشند  و بنیاد تشخیص آن میهیئت رهبران جامعه سوسیالیستی که واضع حقوق هستند معیار 

 و حال آنکه اخلاق اسلامی مبتنی بر اصول اعتقادي و روشی است که در قانون اساسی آن
  .و رویه پیغمبر بیان و ارائه شده است) قرآن(

  جهات تشابه حقوق اسلام با حقوق نوشته
با دستگاه  بهترین تضمین براي اجراي مقررات حقوقی انقیاد باطنی مردم و همکاري آنان -121

بدانسان که فیلسوف بزرگی مانند سقراط به احترام قانون جام شوکران را . حکومت است
هاي حقوقی کنونی مردم به قوانین چندان اعتقادي ندارند یا لااقل بخود  در سیستم. کشد سرمی

 دعاوي فراوان دادگستریها، مالیاتها و عوارض. دهند گاهی در خفا آن را نقص کنند اجازه می
حقوق اسلام در زمینه حقوقی بالنسبه معدودي مقرراتی وضع . ممنوعیتها دلیل این امر است

کرده است که مردم با اعتقاد به تقدس آنها و با انقیادي باطنی باید بدان گردن نهند و در زمینه 
وسیعی به عرف و آزادي اراده فردي عقل و اجتهاد مجال داده است تا آنچه را همه مردم 

  .ند و مصلحت جامعه باشد خود وضع نمایندبخواه

  جهات تشابه حقوق اسلام با حقوق عرفی
قانون اساسی در حقوق اسلام مقررات قرآن و سنت است که هیچ قاعده بعدي و یا عرف  -122

حق ندارد آن را نقض نماید و مقرراتی که با این قانون و سنت پیغمبر منافات داشته باشد از 
از این دو منبع تنها قرآن مدون شده و در صحت صدور آن شکی . ستدرجه اعتبار ساقط ا

توان شک کرد که آیا واقعاً امر  کننده سنت هستند می نیست اما در صحت احادیث که بیان
مشخصی جزو سنت هست یا نه، اما همینکه تشخیص داده شد که در صحت صدور حدیث 

شیعه اخباري که از ائمه رسیده در مذهب . تردیدي نیست حجیت آن دیگر قابل شک نیست
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اگر خبري از ما : فرماید  است بمنزله تفسیر قرآن است نه بمنزله شارع، بیان یکی از ائمه که می
از . باشد بشما برسد که با قرآن مخالف باشد باور نکنید و آن را دور بیندازید، مبین همین امر می

زیادي سنت مسلم سیستم حقوق اسلامی  این حیث یعنی داشتن قانون اساسی مدون و نیز مقدار
با حقوقهاي نوشته تشابه دارد اما تفاوت آنها در آن است که اسلام قوانین نوشته دیگري بر آنها 

هاي قانونی  هاي حقوق نوشته مرتباً مجموعه عرض باشد ولی سیستم کند که بتواند هم اضافه نمی
  .کنند منتشر می

  تقسیم بندیهاي علم حقوق
بندي متداول حقوق بنحوي که در سیستم نوشته وجود دارد در اسلام موجود نیست  متقسی -123

و از این حیث سیستم حقوق اسلامی مانند حقوق انگلستان خود را نیازمند به چنین 
حکومت و افراد هیئت حاکمه مانند مردم معمولی تابع قوانین هستند و  .داند هائی نمی بندي تقسیم

علیهذا نیازي به . توان تعقیب نمود آن را نیز در مراجع عمومی قضائی میلذا دولت با کارکنان 
که بمنزله حفظ منافع هر طبقه ولو بضرر طبقه دیگر ( مبارزه طبقاتی. تمایز حقوق عمومی نیست

و خلاصه اختلاف طبقاتی بدین معنا در حقوق اسلام وجود ندارد زیرا هرگونه مبارزه در ) است
و انْ طائفَتان من المؤمنين «عه است و همه موظف به حل اختلاف هستند داخله جامعه بضرر جام

اگر  67»... الاُخرى فَقاتلُوا الّتى تبغى حتى تفئَ الى اَمرِ اقْتتلوا فَاَصلحوا بينهما فَانْ بغت احديهما علَى
لاح کنید و اگر یکی از آن دو بر اص) دو برادر( دو گروه از مؤمنین مجادله کردند بین آنان

) امر خداوند( نماید با او مبارزه کنید تا به سمت حق و راستی دیگري ستم کرده و تجاوز می
... برگشت نماید، به محض اینکه برگشت کرد بین آنان بعدالت رفتار کرده حکم به حق دهید 

المثل اعتصاب هرگاه بمنزله  المثل سیستم خاصی بنام حقوق کار ضرورت ندارد و فی بنابراین فی
یا  68»...اجازه داده شد بکسانی که مورد ستم قرار گرفتند که مقابله کنند «مبارزه باشد شامل آیه 

 

 

 .9 سوره حجرات، آیه - 67
  .»نصرِهم لَقَدير  أُذنَ للَّذين يقاتلُونَ بِأَنهم ظُلموا و إِنَّ اللَّه على«. ، سوره حج39آیه  - 68
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 69»صدا بلند کردن به ناسزا مورد بغض خداست مگر وقتی که مظلوم صدا را بلند کند«آیه دیگر 
احترام عرف و باز بودن سیستم و علیهذا از لحاظ  .شود لاغیر خواهد بود و مجاز شمرده می

حقوقی تشابهی با حقوق انگلستان وجود دارد با این تفاوت که قاضی در اسلام قانون اساسی 
  .تواند سرپیچی کند مدونی دارد که از آن نمی

بعضی . مکتب اسلام راجع به نحوه ایجاد حقوق بین مکتب فطري و تاریخی قرار دارد -124
در این . به فطرت بشر مرتبط است و این فطرت قابل تغییر نیست قواعد و اصول وجود دارد که

زمینه مقرراتی وضع شده است که در همه ازمنه و امکنه باید اجرا شود مانند حرمت قتل نفس و 
ها آیات مختلف قرآن که انسان را خلیفه خدا در روي زمین  سرقت و لواط و در سایر زمینه

توان  می» ه همه مسلمین خوب بدانند مسلماً خوب استچیزي را ک«داند و بنا به حدیث  می
  .عرفهاي مردم را و اراده افراد را مبناي تشریع دانست

  پیرو و پیشروه بندي حقوق ب وضع حقوق اسلام در تقسیم
. توان حقوق را به پیشرو و پیرو تقسیم کرد از جهت نقش اراده افراد در تدوین حقوق می -125
زش جامعه و فرد و رابطه آن دو با هم دو مکتب فلسفی متقابل هم قرار دانیم که از لحاظ ار می

مکتب اصالت فرد هدف زندگی اجتماعی را تأمین ). اصالت فرد و اصالت جامعه( دارند
داند که هرچه کلیه افراد و یا اکثریت گفتند   آسایش فردي دانسته و هدف جامعه را در آن می

ق ناشیه از چنین اعتقادي و یا روشی در واقع پیرو اراده حقو. ولو غیرمنطقی باشد تحقق بخشد
تقریباً غالب کشورهاي غربی امروز کم و بیش . توان حقوق پیرو نامید مردم است و اثر آن را می

تر و  حقوقشان داراي این خصوصیت است منتها در سیستم حقوقی عرفی این پیروي روشن
اد را بعنوان یک فرد جامعه و عضوي از یک مکتب اصالت جامعه افر. خورد صریح به چشم می
گیرد قواعد و مقررات را فقط هیئت حاکمه که بزعم خویش مظهر ملت هستند  پیکر در نظر می

حکومتها . توان نامید  روي آن موظفند و چنین حقوقی را پیشرو می کنند و مردم به دنباله وضع می
 عی دارند مانند هیتلر و موسولینیاي که براي خویش ادعاي رسالتی اجتما و حکام مطلقه

 

 

  . لا يحب اللَّه الْجهر بِالسوءِ من الْقَولِ إِلاَّ من ظُلم ،148سورة نساء آیۀ  -  69
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توان از این گروه  را می) رهبران حکومت آلمان و ایتالیا قبل از خاتمه جنگ دوم جهانی(
آزادي بحث و انتقاد که از جمله ضروریات حیات انسانی است در چنین سیستم مطرود  .دانست
اي هستند که از  ند للـهدر سیستم حقوقهاي پیرو در واقع علم حقوق و دانشمندان آن مان. است
اي که مختار و آزاد است به هرجا برود هرکار بکند فقط آنان  کنند، بچه  اي نگهداري می بچه

تواند صد در صد منطبق  مسلماً چنین وضعیتی نمی. موظفند خواسته او را برآورند و تسهیل کنند
ود ممکن در غرایز مهارزده آل بشري باشد زیرا در انسان عقل و منطق تا حد بر منطق عقل و ایده
شود و با  کند، سست کردن این مهار کشش خودسرانه غرایز را باعث می  و آنها را رهبري می

شود و حتی صورت  شود و با سرکشی غرایز انحرافاتی پیدا می سرکشی غرایز را باعث می
ورد و مباحثی خ  هائی از آن در بعضی کشورها بچشم می اکنون نمونه هم. گیرد قانونی بخود می

سیستمهاي حقوق  .رساند شود دورنمائی زشت را بچشم می که در محافل رسمی مطرح می
دادند هرچه  کنند و آنان را موظف می  پیشرو افراد عادي مردم را عملاً نادان و صغیر تلقی می

. دباشن  سرپرست مقرر داشته است اطاعت کنند در چنین سیستمهائی افراد مانند پیچ و مهره می
افراد «: بعنوان مثال حقوق پیشرو، از حقوق اسلام و روسیه نام برده است 70آقاي دکتر افشار

هاي حقوقی پیشرو هستند در این دسته پیرو تلقی  انسان و فعالیتهاي اجتماعی که در سایر دسته
ا هر مطالعه حقوقی که از طرف پیروان بعمل آید یا بمنظور تطبیق این اصول است ب. گردند  می

موارد یا توضیحی است در خصوص اجراي حقوق مزبور یا بیشتر از نظر توجیه و تمجید اصول 
توان  گیر شدن را نیز از مختصات حقوق پیشرو می تمایل عالم. باشد موجود در آن حقوق می

دانست بعلاوه این دسته از حقوق در موقع ایجاد مخالفت شدید و عمیقی با اصل معمول سابق 
ترین  مهمترین و کامل. باشد رند و همین مخالفت در واقع علت موجودیت آنها میدا ابراز می

قرن اصول حقوق اسلام بخصوص در  14هاي حقوق مذهبی حقوق اسلام است، در مدت  نمونه
قسمت حقوق مدنی قابلیت تطبیقی فوق العاده با احتیاجات مختلف ملتها که از لحاظ تمدن نیز 

دهد ولی بدلایلی که فعلاً بحث آنها مورد نظر نیست امروز  ان میاند نش تفاوت بسیار داشته
قوانین ترکیه و ایران . باشد حقوق بسیاري از کشورهاي مسلمان منطبق به حقوق اسلام نمی

 

 

 .حقوق تطبیقیکلیات در کتاب  - 70
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براي نمونه کامل حقوق سیاست اقتصادي، . دهند هایی از این عدم انطباق را نشان می نمونه
زندگی بیش از یکصد و هفتاد میلیون از مردم . ردتوان ذکر ک حقوق روسیه شوروي را می
متأسفانه ملل سیاسی و تبلیغی مانع بزرگی در راه مطالعه . باشد مستقیماً تابع حقوق سویت می

علمی این حقوق ایجاد نموده است این حقوق انقلابی که منظورش اجراي نظریات سیاسی و 
هاي حقوقی اعلام داشته است و  هناپذیر با کلیه دست اقتصادي خاصی است خصوصیت آشتی

بهمین علت بیشتر مطالعاتی که از طرف پیروان و یا دیگران در خصوص حقوق سویت بعمل 
در مورد اسلام این نظر صحیح نیست و . »آمده است از شائبه اعراض سیاسی مصون نمانده است

ته و در چند حتی قول مذکور دچار تناقص است زیرا یکجا حقوق اسلام را پیشرو صرف دانس
سیستم حقوق . سطر دیگر از قابلیت تطبیق فوق العاده این حقوق با ملل مختلف سخن رفته است

توان حقوق پیشرو دانست منتها این خصوصیت در اوایل انقلاب کاملاً بارز و  شوروي را می
ین بد. قاطع بود ولی بعداً که حکومت جدید در اذهان مردم تسلط یافت نرمشی در آن پیدا شد

نحو که فعلاً اصول کلی قانونگذاري از طرف شوراي عالی اتحاد جماهیر شوروي تعیین 
  .نماید اي قوانین خود را بنحوي که با این اصول مخالف نباشد تدوین می شود و هرجامعه می

  نحوه ایجاد حقوق و نظر حقوق اسلام در مکتب تاریخی و مکتب فطري
مانند حقوق مغرب زمین که مطیع خاص مردم بوده و حقوق اسلام نه حقوقی است پیرو  -126

هرچه را که آنان بگویند معتبر بداند، این سیستمها بسیاري اعمال خلاف فطرت را مجاز دانسته 
ها را در سالن شهرداري آمستردام و به ریاست یکی از وزراي  و حتی کنگره هموسکسوئل

قی است پیشرو مانند روسیه و سیستمهاي و نه حقو. و غیره و غیره... دهند  کابینه تشکیل می
کمونیستی که مدعی است آنچه را حکومت در مسیر اصول کمونیسم لازم بداند قانون و حقوق 

بنابراین موضع خاص اسلام بین نظریه تاریخی و . است و مردم خواه ناخواه باید پیرو آن باشند
و نه پیشرو صرف هدف را تعیین در این زمینه نیز نه پیرو صرف است . فطري حقوق قرار دارد

مثلاً . پذیرد  کند که انحراف از آن جایز نیست ولی مسیرهاي متفاوت به سوي هدف را می می
کسی که از تهران بخواهد به سوي مشهد برود رهبر قوم باید روي او را به سمت مشرق نموده و 

ارد پشت به مشرق یا رو به خواهد برود اما این شخص حق ند او را آزاد بگذارد از هر مسیري می
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  .گردد شمال و جنوب برود زیرا از هدف دور می
حقوق عمومی بمعنائی که در سیستم حقوق مغرب زمین وجود دارد در سیستم حقوق  -127

رنه داوید بعنوان . دولت و حکومت نیز مانند همه افراد مردم تابع قانون است. اسلام وجود ندارد
ولی همین » اي که دولت آن اعتبار ندارد مگر بعنوان خادم مذهب عهجام«: گوید نیمه انتقاد می

عبارت خود نشاندهنده آنست که دولت اسلامی خادم انسانیت است لذا نه مخدوم جامعه و 
ارباب آنها است و نه خادم خواستها و امیال افراد انسانها بلکه خادم هدف اخلاقی اسلام 

دانیم که  دانیم و نیز می  او را به شمشیر حواله کرد را می داستان عمر و پاسخ عربی که. باشد  می
هاي قضات اسلام رویه قضائی  قضاوت. هرگز حدت و غضب عمر پاسخگو را در بر نگرفت

دهد تمام افراد ملت و حتی شخص خلیفه و عمال او در برابر قاضی  روشنی است که نشان می
  .ایستند  یکسان می

  منشأ حکومت و اطاعت مردم
يا أَيها الَّذين آمنوا أَطيعوا اللَّه و أَطيعوا « 71آن مبتنی بر آیهمنشأ حکومت و اطاعت مردم از  -128

كُمنرِ مي الْأَمأُول ولَ وسباشد اهل سنت هر کس را که بر حکومت مسلط شد ولو چنگیز  می »الر
معلوم نیست این . دانند را واجب میو تیمور لنگ باشد او را اولی الامر دانسته و اطاعت او 

نظریه و با این قاطعیت در چه زمانی براي آنان پیدا شد و حال آنکه ائمه اهل سنت غالباً در 
شاید محققین بعدي اهل سنت بمنظور توجیه . اند اي مبارزه داشته از زمان با خلفا نحوه دورانی

، توجیه اطاعت از خلفاء و احکام خلافت خلفاي راشدین قبل از علی، توجیه معاویه و یزید
باشد و در  در نظر امامیه اولی الامر ائمه می .اند خلاف شرع بعضی از آنان چنین تعبیري را نموده

 72 ... مجتهدین( زمان غیبت حقوقدانان پاك نیت

  حقوق جزاي اسلامی
 

 

  .59ورة نساء، آیه س - 71
اي از آن را در اختیار دارند  اگر از شاگردان ایشان نسخه. بود افتادهاز جزوه  117-118صفحات متأسفانه  - 72

 .موجب امتنان خواهد بود اگر کپی صفحات مورد نظر را در اختیار تنظیم کننده این کتاب قرار دهند
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  مبتنی بودن جرائم و مجازاتها بر قانون در حقوق اسلام

  هدف از مجازات

  73و اقتدار وينصب قاضی 
    

 

 

مبتنی بودن جرائم و مجازاتها بر قانون در حقوق «، »اسلامیحقوق جزاي «متأسفانه متن چهار بند اخیر یعنی  - 73
چنانچه شاگردان آن استاد معظم . در جزوه موجود نبود» نصب قاضی و اقتدار وي«و » هدف از مجازات«، »اسلام

  .این موارد را در یادداشتهاي خود دارند باعث امتنان خواهد بود که در اختیار تنظیم کنندة این کتاب قرار دهند



 

  
  
  
  
  
  
  

  موسفصل 
  
  

  قوق جزاح





 

  مقدمه
شود که معین کنندة اعمال مخالف  اي از قوانین اطلاق می ق جزاء به مجموعهحقو

ها حقوق جزاي طبیعی بیشتر شامل  بندي در تقسیم. استانتظامات عمومی و جرم و کیفر آن 
بررسی جرم و کیفر آن  شود و حقوق جزاي موضوعه به مباحث نظري حق و مجازات آن می

در این فصل مروري کلی به موضوعات اصلی در باب هر دو بخش خواهیم داشت و . پردازد می
محاسن حقوق جزاء را از نگاه مصالح خمسه یعنی مصلحت حفظ نفس و دین و عقل و نسل و 

عقل را با توجه به اینکه مصالح مزبور مد نظر است این نگاه مبناي . مال بررسی خواهیم نمود
هاي  مسلماً ورود به ریز مصالح و حکمت. بایست در تدوین قوانین جزائی مد نظر قرار دهد

احکام و ظهور آثار و ارزیابی قوانین بسیار گسترده و شاید غیرقابل تجمیع باشد در این مقال 
قصد بر آن نیست که به آن پرداخته شود ولی فقط با اشاره به کلیات در معدود مواردي به 

عرفانی شرایع جزائی در اسلام بارز -هاي عقلی شود که وجوهی از حکمت هایی اشاره می نمونه
  .شود

  جرم
آن  يه قانون براکاست  یاز عمل يا خودداریجرم عبارت از عمل در اصطلاح حقوقی 

در حقوق جزاي اسلامی جرم به محظورات یا امور ممنوعی نسبت . رده باشدکمشخص کیفري 
عت آن به یجرم از لحاظ طب. براي آن در شرع کیفر حد یا تعزیر معین شده باشد شود که داده می

در . شود یم يبند طبقه یو نظام یاسیشامل جرائم س یو جرائم اختصاص یجرائم حقوق عموم
ب جرم به مصلحت یه تعقک يموارد -ستا رقابل گذشت بودن جزایبرغ یلک یجرائم اصل

نظامهاي حقوقی بعنوان استثناء بر این اصل کلی پذیرفته شده نباشد در برخی ده از جرم ید انیز
و  يو ماد ین همه جرائم است عبارت از عناصر قانونیدر ب كه مشترکعناصر جرم  .است
  . باشد یم یا روانی يمعنو

گردد ولی  در حقوق وضعی جرم و مجازات آن براي حفظ مصالح اجتماعی تعریف می
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این تفاوت سبب گستردگی . و مد نظر شارع قرار دارددر شرع مصالح فرد و جامعه هر د
تر از آن است که  گردد که بسیار مبسوط ها در بین قوانین وضعی و احکام شرعی می تفاوت

ولی از دیدگاه حکمت این موضوع قابل اشاره است که . بخواهیم در اینجا به آن بپردازیم
د و هم تربیت و مصالح جامعه را احکام تشریعی حقوق جزاي اسلامی هم تربیت و مصالح فر

از لحاظ فلسفۀ حقوق این به معناي این است که تعادل بین اصالت . دهد توأمان مد نظر قرار می
  .شود هاي هردو مکتب مد نظر قرار داده می با ملاحظۀ خصیصه 75و اصالت اجتماع 74فرد

در حقوق  هرچند این موضوع. دیگر اینکه تربیت بیش از تأدیب مد نظر شارع است
  .وضعی نیز مورد توجه است ولی عمق و اهمیت آن به میزان دقّت شارع در این باب نیست

در . شوند بندي می جرائم برحسب طبیعتشان به جرایم علیه اجتماع و علیه اشخاص طبقه
بندي جرائم  در این طبقه. نوع اول بیشتر مصالح جامعه مد نظر شارع قرار دارد تا مصالح فرد

از نوع اول و جرائم قصاص و دیات از نوع دوم و بعضی جرائم تعزیري در نوع اول و  حدود
شوند هرچند باید گفت که همۀ انواع مجازات هم به منظور  بندي می بعضی در نوع دوم طبقه

اند ولی شدت مصالح فردي و اجتماعی  حفظ مصالح فرد و هم حفظ مصالح جامعه تشریع شده
  .متفاوت است در آنها برحسب نوع جرم

شود در اصل تفاوتی با جرم عادي ندارد  جرم سیاسی که در شرع از آن به بغی نام برده می
جرم سیاسی به دلیل اهمیت مصالح و امنیت . و فقط از لحاظ انگیزه ارتکاب متفاوت است

جرم سیاسی در مذاهب مختلف اسلامی تعاریف مختلف دارد چه که . یابد جامعه اهمیت می
دانند و  برادران اهل سنّت حاکم مسلمین را امام می. نظر اهل سنّت و شیعه متفاوت است امام در

شمارند ولی شیعه  مجازات بغات را به دلیل بغی بر علیه حاکم مستحق مجازات جرم سیاسی می
داند و در زمان غیبت مجازات بغی معطل است زیرا حاکم  هر حاکم مسلمین را اولی الامر نمی

مجازات  76.ۀ االله نیست و از لحاظ فقهی حکم بغی در ارتباط با او صادق نیستسیاسی خلیف
 

 

74 - Individualism. 
75 - Socialism. 

یعنی . بغی در فقه جعفري خروج از اطاعت امام عادل است و عصمت شرط امام و عدالت شرط نایب اوست -  76
علامه حلی در . جواهر الکلام، محمد حسن نجفی. اگر رهبر امام نباشد و یا عادل نباشد رهبر شرعی نیست

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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بغات در مراحل مختلف بغی و شدت اقدامات آنها متفاوت و شدت عمل به اندازة خوابانیدن 
. شورش مباح است و آن هنگام که آنها اسلحه بر زمین بگذارند خون و اموالشان محترم است

  . و اقدامات تعزیري تکمیلی با اولی الامر است اتخاذ تصمیم در این مورد

  عنصر قانونی
ه کهستند  یم تنها مجاز به جرم دانستن اعمالکه محاکدارد  یح میجرم تصرعنصر قانونی  

شناخته شود  جرم يا افرادی يا ه به زعم عدهک ين رهگذر مواردیقانون آن را جرم شناخته و از ا
ح  یول اصل اباحه در همین ارتباط مطرح . نشده باشد مجازات ندارددر قانون به عنوان جرم مصرّ

ا ین اساس فقط شارع یبرا. است که آنچه که نص قانون آن را جرم نشمرده جرم نیست
ا قانون را یعت یست شریز مجاز نین یند و قاضک ین مییه جرم و مجازات را تعکقانونگذار است 

ن یلذا در قوان .توسعه دهدمقننه ده در متون ر شکخارج از دستور مقنن و صراحت ذ يبه موارد
اس یق قیر از طریمجاز به تفس یهرچند قاض محدود به تفسیر مضیق استقانون جزا  یجزائ

 یرا به صراحت جرم شناخته باشد قاض یه اگر قانون عملک يباشد بطور یممنصوص العلّه 
ح در قانون ع یم به  مل واقع شده را جرم بشناسدتواند از وجه تشابه عمل واقع شده با جرم مصرّ

رفته نشده یشورها پذکاس در همۀ یر به قیالبته تفس .شرطی که علتّ آن به نص صریح آمده باشد
ن ارتباط اگر قانون ابهام داشته یا به هرحال در. اند رفتهیز آن را محدود پذیشورها نکاز  ياریو بس

د آن را یرد باکشف کاز قانون  یحیصر يمبهم باشد و نتوان معنا یجرم بودن عمل یباشد و تلق
ه قانونگذار ک يه فقط به مواردکست ین نیا ين موضوع به معنایا. ده گرفتیبه نفع متهم ناد

ا یعت صحبت از برق یمثلاً هنگام وضع شر. مینکتفا کرد ایتوانسته درنظر بگیب میهنگام تصو
آن  یر شده و معنیملموس تحر ياء مادین حول اشیو سرقت آن نبوده و قوان یکترونکپول ال

از  یکین موضوع یا. شود یجرم محسوب نم ینترنتیا سرقت ایه عمل سرقت برق کست ین نیا
  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل

داند که بر امام عادل  شیخ طوسی در کتاب خلاف باغی را کسی می. داند میالمنتهی بغی را خروج از اطاعت امام 
 .بشورد و با او بجنگد و مانع سپردن حق به او بشود
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ف جرم را در یطۀ تعریح ین فقهید براساس موازیه باکه است یامام يایمباحث مهم در فقه پو
   .دیر نمایل و تفسیمتناسب با ملازمات آن دوره تحل یهر زمان

در حقوق اسلام اشاره کرد » لاجريمة و لا عقوبة الا بنص«باید به قاعده حقوقی  در این ارتباط
جریمه و براساس این قاعده . نماید که مبحث بسیار مهمی را در حقوق جزاي اسلامی باز می

یعنی اگر نص فعل یا ترك فعلی را جرم شناخت آن . عقوبت فقط بر بناي نص باید استوار شود
اگر به مفهوم نص توجه کنیم به این . مشمول عقوبت و جریمه خواهد بودفعل یا ترك فعل 

. نتیجه خواهیم رسید که سنّت نص نیست و فقط قرآن کریم در حقوق جزائی اسلام نص است
یعنی اگر فعل یا ترك فعلی در قرآن تصریح و منصوص باشد و براي آن جزاء مقرر شده باشد 

جرم مستنبط از  حکمندارد بلکه را جرم در حقوق اسلام  حکمدر غیر این صورت . جرم است
می که رسول اکرم ص و امام ع و فقها در جامعۀ خود وضع ائجرجزاي یعنی . داردرا سنّت 
و بیش از احکام قرآن است حکم حقوق جزاي وضعی را دارد و نه حکم حقوق جزاي  اند کرده

 ندهاي وضعی است که ثابت نیست ن جرمهاي مازاد بر منصوص قرآ به عبارت دیگر جرم. اسلامی
همانگونه که سنّت به  ندو امکنه متفاوت متغیرمختلف د و در ازمنه نداررا و حکم حقوق وضعی 

نباید لذا و دهد  هاي یکسان را در شرایط مختلف نشان می وضوح این اختلاف در عقوبت جرم
وضعی است که در بلکه حقوق  .آنها را در ردیف حقوق جزاي قطعی اسلامی دانست

هاي متفاوت با توجه به شرایط مختلف توسط رسول اکرم ص و امام ع و فقها بر مبناي  دوران
مسلماً این تقریرات از لحاظ حقوق جزاي اسلامی نص . ادلۀ عقلی یا عرفی ایشان مقرر شده

د کنن شوند حکم جرم در حقوق وضعی پیدا می نیست هرچند وقتی در قوانین موضوعه ذکر می
      .و نص قرآن متفاوت از نص قانون است. شود زیرا قانون در این حالت نص شناخته می

ها قبل از حقوق فرانسه مطرح بوده و از نظر  اصل قانونی بودن جرم در حقوق اسلام قرن
اجرا از باب تسامح و تساهل در برخی از مجازاتها نظیر تعزیرات دست قاضی باز گذاشته شده 

در بسیاري از موارد نیز اجازه داده تا قاضی حدود را . جازات را تا حد لزوم تغییر دهدکه میزان م
به وسیلۀ شبهات دفع کند و حتی بر قاضی است تا شبهات را به مقر به جرم القاء و تلقین نماید تا 

اي نشد عدول از اقرار  اقرار او به دلیل وجود شبهات بی اثر شود و اگر این تلاش موجب شبهه
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و ما « 78:فرماید در قرآن می 77.به وي تلقین، تعلیم و پیشنهاد شود تا منجر به رفض قضاء گردد
پروردگار تو « 79:فرماید و می. » کنیم تا آن گاه که پیامبرى بفرستیم هیچ قومى را عذاب نمى

 ها را هلاك نکرد تا آن گاه که از خودشان پیامبرى بر آنها مبعوث داشت و او آیات مردم قریه
  .»اند ایم مگر آنکه مردمش ستمکار بوده ها را نابود نکرده و ما قریه. ما را بر آنها بخواند

  عطف به ماسبق نشدن
 يفرکین یها عطف به ماسبق نشدن قوان بودن مجازات یاز اصل قانون يگریجۀ مهم دینت
را  یخاصم موارد یرک ر شده و قرآنکذ يا دهیعت اسلام در موارد عدین قاعده در شریا. است
 .دینما یم مقررعطف به ماسبق نشدن قانون را  یعنین اصل یه اکح فرموده یباره تصر نیدرا
اید خدا عفو کرده است، ولى هر که بدان باز گردد خدا  از آنچه در گذشته کرده« 80:فرماید می

 اگر دست بردارند گناهان گذشته آنها« 81:فرماید در جاي دیگر می .»گیرد از او انتقام مى
  .» آمرزیده شود و اگر بازگردند، دانند که با پیشینیان چه رفتارى شده است

ة« 82:فرمایند در نظر مذهبی به اعلامیۀ حقوق بشر می یازدهم هم بند دوم آن تقریباً  ماد
ۀ اسلام هم همینطور مقدسکند دیانت  ی قانون را عطف به ما سبق نمیملتّطبیعی است و هیچ 

 

 

و ) ص( ولی سیرة پیامبر اکرم شود شمرده میمستحب  افقه نظر بعضی از دراز اقرار  پیشنهاد قاضی در عدول - 77
: به نقل از. 121، ص 4ابن همام، شرح فتح القدیر، جلد : اه کنید بهنگ .بوده استاینگونه ) ع(علی امیرالمؤمنین 

ترجمه فارسی اکبر غفوري، . التشريع الجنائي الاسلامي مقارنا بالقانون الوضعيعبدالقادر عوده و اسماعیل صدر، 
، آستان تحت عنوان حقوق جنائی بر اساس مذاهب پنجگانه و مقایسه آن با حقوق عرفی، بنیاد پژوهشهاي اسلامی

 .قدس رضوي، مشهد
  .»و ما كُنا معذِّبين حتى نبعثَ رسولاً«. 15سورة اسرا، آیه  - 78
أُمها رسولاً يتلُوا علَيهِم آياتنا و ما كُنا مهلكي   حتى يبعثَ في  و ما كانَ ربك مهلك الْقُرى«. 59، آیه قصصسورة  - 79

  .»إِلاَّ و أَهلُها ظالمونَ  الْقُرى
  »عفَا اللَّه عما سلَف و من عاد فَينتقم اللَّه منه«. 95سورة مائده، آیۀ  - 80
  .» إِنْ ينتهوا يغفَر لَهم ما قَد سلَف و إِنْ يعودوا فَقَد مضت سنت الْأَولين«. 38ال، آیه فسورة ان - 81
 . 54-55صص » نظر مذهبی به اعلامیۀ حقوق بشر«حاج سلطانحسین تابنده، آقاي حضرت  - 82
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خدا و ه آن را اعلان جنگ به از بزرگترین گناهان محسوب و عمل ب است که دربارة ربا که
بطوریکه در فقه ذکر شده اگر کسی  حتیّرسول فرموده مع ذلک از گذشتۀ آن عفو فرموده 

عالم بحرمت آن نباشد و مرتکب گردد و بعداً علم بحرمت آن پیدا کند گذشتۀ او مورد عفو و 
رمت باشد و در عین حال مرتکب ربا شود آنچه از آنچه گرفته حلال است ولی اگر عالم بح

ه شود و اگر بعداً هم توبه کند باید آنچه را بعد از علم ب گیرد ملک او نمی مدیون بعنوان ربا می
دارد پس حکم عمل ربا در صورت عدم ذمه  طرف رد کند که اشتغاله حرمت گرفته تماماً ب

و خدا معامله را حلال و ربا را «: فرماید می در قرآن ».کند علم با صورت علم داشتن فرق می
حرام کرده است پس کسی که موعظۀ خدا به او رسید باز ایستاد پس براي اوست چیزهاي 

این مبحث را در مورد بسیاري از ترتیبات  دیگري نیزآیات  83».گذشته و امر او با خداست
را در یک زمان به زنی گیرید، مگر و نباید دو خواهر «: براي مثال آیۀ .دارند می مقررّاجتماعی 

ترتیبات اجتماعی قوانین قبلی و حقوق افراد در این  84».آنکه بیش از این چنین کرده باشید
با زنانی که پدرانتان به عقد خویش «: فرماید یا در آیه دیگر می. کند ارتباط را سلب نمی

موضوع که تصریح  85».شیدیش از این چنان کرده باپاند زناشویی مکنید مگر آنکه  درآورده
شود که  در سورة مائده نیز در مورد صید در احرام مشابه این موضوع یافت می. اخیر است

اید خدا عفو کرده است و کسی که به آن بازگردد پس  از آنچه در گذشته کرده«: فرماید می
  86».گیرد خدا از او انتقام می

  جرم علل موجهه
با  یشوند ول یه در قانون جرم شناخته مکنیرغم ایعل هکز وجود دارد ین يدرهرحال موارد

 

 

   فَلَه ما سلَف و أَمره إِلَى اللَّه  و أَحلَّ اللَّه الْبيع و حرم الربا فَمن جاءَه موعظَةٌ من ربه فَانتهى :275سورة بقره آبۀ  - 83
  و أَنْ تجمعوا بين الْأُختينِ إِلاَّ ما قَد سلَف :23آیۀ سورة نساء  - 84
   و لا تنكحوا ما نكَح آباؤكُم من النساءِ إِلاَّ ما قَد سلَف :22سورة نساء آیۀ  - 85
  عفَا اللَّه عما سلَف و من عاد فَينتقم اللَّه :95آیۀ : سورة مائده - 86
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دهد  توجه به شرایط و اوضاع پیش آمده در مورد فردي که این عمل را با شرایط معین انجام می
ن موارد تحت عنوان علل موجهه یست و اارقابل مجازات یغ يگرید یبه موجب نص قانون

 يفاع مشروع و حالت ضرورت و رضاو د یامر آمر قانون ،قانون حکمر ینظ يشامل موارد
  .باشد میگر یموارد خاص د یا برخیده از جرم یاندیز

ن یه مشهورترکشود  ید میز از علل موجهه قین ید موارد خاصیم و جدیقد یدر متون قانون
ن و متون ین موارد در قوانیه اکز آمده است یه در حقوق فرانسه نکراش است ر فآن قتل د

ه وارد مباحث کدارد  یال متنوعکاش یقانون يها هیبرحسب رو یف حقوقمختل يها نظام یحقوق
شوند  یه جرم محسوب مکاعمال برخی در حقوق جزا  یلکطور د گفت بهیبا یم ولیشو یآن نم

ب شاگرد از یمثلاً تأد .شوند یم یعلل موجهه تلق عداددر عرف و عادت وجود دارند در  یول
ه از حد متعارف خارج نشده کنیب مشروط به ایبه قصد تأدا گوشمال پدر به فرزند یطرف استاد 
  .شوند ینم یباشد جرم تلق

د یدر حقوق جد یلکبطور. باشد یده از جرم مید انیفرد ز يگر از علل موجهه رضاید یکی
رقابل یده از جرم اعم از جرائم قابل گذشت و جرائم غید انیز يه رضاکاصل بر آن است 
به موجب قانون جرم شناخته  یگر اگر عملیو به عبارت د .ستیاب جرم نکگذشت مجوز ارت

ده از جرم واقع شده باشد ید انیز يگر جرم است اگرچه به رضایشده باشد با اقتران دو عنصر د
ه تحقق جرم با عدم ک از اعما ل یاز عناصر جرم در بعض یکیفقدان : یمگر در موارد استثنائ

ده جرم قابل تحقق ید انیبودن ز یدر صورت راض هکده از جرم ملازمه دارد ید انیز يرضا
ه با ک یبیاز علل موجهه است مثلاً طب یکیده از جرم ید انیز يه رضاک يگر مواردیست؛ دین

گردد و  یمار میا نقص عضو بیمار نموده و عمل منجر به مرگ یب یار اقدام به جراحمیت بیرضا
ات لازم طایاحتالزامات و وط به طبابت و ت قواعد مربیچنانچه عمل به منظور معالجه و با رعا

 هه بر اثر ضربک یدر اعمال ورزش يا مواردی. صورت گرفته باشد از مجازات معاف است
ت قواعد یا دچار نقص عضو شود به شرط متعارف بودن ضربه و رعاید و یدرآ يف از پایحر

ده از جرم ید انیز ياند رضا ن پرداختهیا تمریل خود به مسابقه یف به میچون دو حر یورزش
ش از یبه رضا کدانند  ین میحقوق مشروط به ا يعلمارا ده از جرم ید انیز يرضا .مؤثر است
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راه و اجبار کا ایا خدعه و یب و ید آزادانه و بدون فریو رضا با .ا مقارن آن داده شده باشدیعمل 
  .ت وجود داشته باشدیت و صلاحیط اهلیل شده باشد و شرایتحص

  عنصر مادي
اب کم به ارتیتصم یشه و قصد و حتیاند) ع( یسیشات عیعت اسلام برخلاف فرمایدر شر

تحقق  یجرم از عناصر اصل يلذا عنصر ماد. باشد یفر نمکیمستوجب  یجرم جز در موارد استثنائ
صورت  نیا ریغ در .ن عنصر شرط تحقق جرم محسوب شودید هم ایشود و با یجرم محسوب م

: 87دیفرما یم میرک در قرآن. نت داردیه با روح قواعد اسلام مباکرسد  ید میش عقایار به تفتک
ها گناه هستند و  از ظن یه بعضکد ینک يد از ظن به شدت دوریا مان آوردهیه اک یسانک يا«

ه اصطلاحاً امروزه کاست  يزیهمان چ یه در مسائل حقوقین آیر ایاز تفاس یکی. »دینکتجسس ن
ن روح حقوق ین عنصر را مبایباشد و حذف ا یحقوق جزا م جرم در يلزوم وجود عنصر ماد

ن یست و بنابرایم برهم زدن نظم اجتماع نیرا غرض از حقوق جزا قصد و تصمیز .دانند یجزا م
 .ت به خود گرفته باشدیو فعل یعمل صورت خارج یکه ضمن کآنچه قابل مجازات است 

فعل است به  كو گاه تر) مجرمانهانجام عمل  یبه معن( جرم گاه جرم فعل است يعنصر ماد
از دادن غذا  يمثلاً خوددار .ه سبب جرم گرددک یف قانونیف و امتناع از وظایلکت كتر یمعن

از  یناشعمل ه کحقوق جزا معتقدند  ير علمایدر مورد اخ. یبه محبوس و مردن او از گرسنگ
 .باشد ح شدهتعریف و تصریبه موجب نص قانون  شود که وقتی جرم محسوب میفعل  كتر

این موضوع یعنی جرم نبودن قصد ارتکاب جرم یکی از موارد مشخص در حقوق جزاي 
و حتی صرف مهیا ساختن ابزار جرم و همچنین اعمال مقدماتی در این ارتباط اگر . اسلامی است

مراحل بعد از این چون . خود فی نفسه از لحاظ جزائی جرم نباشند مستوجب کیفر نخواهد بود
ه جرم یا انصراف از آن یا محال شدن جرم و یا عقیم ماندن آن همه با توجه به میزان شروع ب

 تجريّ صورت گرفته نسبت به قانون و قانونگذار مستوجب کیفر هستند که ظرافتهاي خاص
 

 

 .»يا أَيها الَّذين آمنوا اجتنِبوا كَثيراً من الظَّن إِنَّ بعض الظَّن إِثْم و لا تجسسوا« .12سورة حجرات، آیه  - 87
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خود را دارد و در فقه نیز به آنها پرداخته شده و شاید طرح بسیاري از ویژگیهاي مترقیّ آنها 
این موارد بالاخص در مبحث تجريّ جرم تفصیلات فقهی . یر نظامهاي حقوقی باشدمقدم بر سا
  .وسیعی دارد

عبارت از  یجرم آن. شود یم میو مستمر تقس یآن يها جرم برحسب زمان وقوع به جرم
که همان لحظۀ تحقق عنصر - یوتاهکه معمولاً در مدت کاست  یاز عمل يا خودداریعمل 

ه آناً تحقق کنیا يب بجاکو جرم مستمر قصد سوء مرت .رددگ یمواقع  -مادي جرم است
ه کرد یگ یبه خود م یصورت یجرم آن یگاه. استمرار دارد یند در مدت متنابهکدا یپ یخارج
با وحدت قصد  یرار جرم به دفعات ولکن مورد در تیا. ستیص آن از جرم مستمر آسان نیتشخ
   .ستیه مشمول عنوان تعدد جرم نکگردد  یت میرؤ

 يبند میب تقسکا چند عمل باشد به جرم ساده و جرم مری یکجرم اگر  يعنصر ماد
ب تحقق جرم کاست و درجرم مر یافکتحقق جرم  يعمل برا یکشود و در جرم ساده  یم

نوع باشد آن را جرم به  یکر اگر همه اعمال از یدر نوع اخ. اب چند عمل استکموقوف به ارت
  .نامند یاخص م یبه معن بکند وگرنه جرم مریگو یعادت م
 یعنیندارد  یجه عمل بستگیجرم به نت يه عنصر مادکن است یحقوق برا يه علماینظر

 یه عملکن است که ممکه مطلوب عامل است برسد بلک يا جهیشه به نتیه فعل همکست یلازم ن
ه جیا به سبب انصراف عامل به نتی یه به آن اقدام شده است براثر برخورد به مانع خارجک

  .دیآ یش میم پین مسئله شروع جرم و جرم محال و جرم عقیبنابراو نگردد  یمطلوب منته
ه یم و تهیشه و تصمیاز مراحل اند یکدامکه در کم یدر مبحث شروع جرم لازم است بدان

ه یه وسائل جزئیم و تهیشه و تصمیاند. ن شودیید مجازات تعیار و شروع به اجرا باکوسائل 
ن ییآن مجازات تع يه براکمجازات باشد و فقط نقطۀ شروع به اجراست  د قابلیاصولاً نبا

ن یبرا یگروه. موجود است ید مختلفیص نقطه شروع به اجرا عقایدر خصوص تشخ. شود یم
ه آن در یه از ناحکاست  یص شروع جرم موضوع عمل و اختلالینظر در تشخ كه ملاکباورند 

مناط  89یده ذهنیو در مقابل آن عق شهورم 88ینیده عین نظر به عقیا. دیآ ید مینظم اجتماع پد
 

 

88 - Objective 
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ه او متوجه نظم اجتماع یه از ناحکاست  يان خطرکت مجرم و امیبه جرم شخص عص شرویتشخ
  .دارد يشتریب ين حقوقدانان طرفدارایر در بیه اخینظر. است

مثال  يبرا. ه شروع به آنها جرم است متفاوت استک یجرائم یمختلف حقوق يدر نظامها
مطلقاً قابل مجازات و در امور  یشورها شروع به جرم در امور جنائکاز  ياریقوق جزا در بسح

. ستیح قانون قابل مجازات است و در خلاف شروع جرم قابل مجازات نیجنحه در موارد تصر
. ه، جرم شروع شده از چه نوع باشد متفاوت استکنیا ز برحسبیمجازات شروع به جرم ن

از  یل دهنده جرم باشد ولکیه از عناصر تشکاست  یشروع به جرم عمل ینیدگاه عیبراساس د
باشد  یتیفکیاب جرم به کم قاطع عامل در ارتیاشف از تصمکه ک یهر عمل یدگاه ذهنیلحاظ د

دگاه قصد ین دیدرا. رود یجرم واقع شود شروع جرم به شمار م یبرخورد به مانع خارج یه بک
ر یداشته باشد نظ یه جنبه مقدماتک یمسلماً اقدامات. دارد يادیت زیاب جرم اهمکعامل در ارت

  .ستیار مشمول عنوان شروع به جرم نکل یردن ابزار و وساکفراهم 
ه درخور توجه کشود  یرا شامل م یز ملاحظاتیانصراف از جرم و معلق ماندن قصد ن

ده کرهم آن را  ياقدام به شروع اجرا یرا نموده و حت یاب جرمکقصد ارت یسکاگر . است
 یاست جزائیست و سیند اخلاقاً قابل مجازات نکدا یل خود از انجام عمل انصراف پیهرگاه به م

ق قصد جرم باشد و به یتعلبراي  يا زهیمجرم شناخته نشود تا انگ یسکن یند چنک یاقتضاء م زین
 هکموجب عدم تحقق شروع به جرم است  یق درصورتین تعلیو ا. ق گرددیانصراف از آن تشو
از اراده آزاد  یانصراف از جرم ناش یعنی. یباشد نه بواسطه موانع خارج یمولود اراده شخص

باشد موجب جرم  یه فقط مولود اراده خارجک یانصراف یموجب جرم نبودن عمل است ول
ر از ندامت است و یه انصراف غکر است کلازم به ذ. شمردن عمل و تحقق شروع به جرم است

م عمل یمان شده و در صدد ترمیه مجرم پشکن است حاصل گردد کمم ابکندامت بعد از ارت
  .دیخود برآ
ده و به علت برخورد به مانع یل دهنده آن به انجام رسکیه اعمال تشک ین ارتباط جرمیدر ا

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
89 - Subjective 
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ه کنیشود و از جهت ا یده مینام یمده باشد، جرم عقیجه مطلوب نرسیخارج از اراده عامل به نت
ه جرم از جهت حصول کن است کجرم است و ممشروع ه به یده شبینرسجه مطلوب عامل یبه نت
ه از کنامند  ین صورت آن را جرم ممتنع میه در اکم بماند یه منظور عامل است عقکجه ینت

م شروع به جرم بوده و قابل مجازات کم و جرم ممتنع هر دو درحقیحقوق جرم ع يلحاظ علما
  .باشند یم

  عنصر معنوي
ه قانون قابل مجازات شناخته و شخص عامل رابطه ک یان عملیزم است متحقق جرم لا يبرا
در  یاست ول كقابل در يددر جرائم عم یژگین ویا. ه اراده است وجود داشته باشدک یروان

د دخالت اراده را یاب جرم را ندارد باکالفرض عامل قصد ارت بسه حک يرعمدیجرائم غ
ه آن هر دو مورد اراده و خواست عامل باشد جرم جیهرگاه فعل و نت یبه عبارت. نمود یبررس
و  .شود یر میا علم تعبیا عمد یا سوءقصد یت ین صورت اراده به سوء نیاست و در ا يدعم

راده ا رده باشدکن ینیب شیجه آن را اراده و پینت یهرگاه فقط فعل مورد اراده عامل بوده ول
آن  يه عنصر معنوکشوند  یگفته م یئمبه جرا يدلذا جرائم عم. شود یده مینام یجزائ يخطا
ت و ثبوت آن فرع بر یل جرائم وقوع جرم متوقف بر وجود سوء نین قبیت است و در ایسوء ن

  .ت استینؤاثبات س
ه وصول به آن ک يت را به اراده معطوف به مقصودیحقوق جزا سوء ن ياز علما یبرخ

جه مجرم ینتلت و بایسوء ن يدارا تواند یم یسکاند و  ردهکف یقابل مجازات شناخته شده تعر
اب عمل قابل مجازات جرم است کبا وجود اراده ارت. ه صاحب اراده و علم باشدکشناخته شود 

و فقط  ،نامند چه باشد یزه میا انگی یه آن را داعکاراده  كا محریه سبب کنیبدون توجه به ا
 ،ت به موارد عام و خاصیسوء ن. زان آن مؤثر باشدین مجازات و مییتواند در تع یزه جرم میانگ

شود  یم میها تقس يبند ر طبقهین و ساین و نامعی، معیو اتفاق) یقطع( ، جازمیشه قبلیساده و با اند
  .میینما یز مینجا پرهیر آن در اکه از ذک

. جه آن را نخواسته باشدینت یرده ولکه عامل عمل را اراده کاست  یجرم يرعمدیجرم غ
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از  یجرائم ناش. شود یده میت خطا نامیسوءن يع جرائم به جان نویدر ا يعنصر معنو
از این جرم را  ين معنوکه قانون رک يا اموریار و کا عدم مهارت در ی یالاتبم ی، بیاطیاحت یب

  .رندیگ یم رعمد قراریدر جرائم غکه  است اي عمال مجرمانهرده اکف یتعرقبیل موارد 
م تصریح و جرائم غیرعمدي و عمدي یعنی در حقوق جزائی اسلام نیز قصد ارتکاب جر

در آنچه اشتباه « 90:فرماید می. پذیرد تفکیک شده است جرمی که با قصد مجرمانه صورت می
  .»اید گناهى نیست اما آنچه قلوبتان قصد کرده گناه است کرده

   شخصی بودن مجازات
شود  یب عملکه مرتکنیااین اصل به این معنی است که کسی مسؤولیت جنائی ندارد مگر 

این قاعده . لذا کسی به گناه دیگري مجازات نخواهد شد. شدابجرم شناخته آن را ه قانون ک
هیچ کس « 91:فرماید قرآن کریم می. هاي حقوقی مختلف پذیرفته شده است بطور عام در نظام

هر کس مرتکب کار بدى شود جزایش را « 92:فرماید و می. »بار گناه دیگرى را بر دوش نکشد
 ر خودشاست و هر که بد کند ب شخود رى کند، بعمل صالحهر کس « 93:فرماید و می. »ند،ببی

  .باشد ها در اسلام می این آیات به معنی تأیید اصل شخصی بودن مجازات. »است
شود دیه بر عاقله  مبحثی که در حقوق جزائی اسلام که ظاهراً متناقض با این اصل دیده می

باید خونبهاي ناشی از  ر تعریف آن بین فقها اختلافاتی نیز هست مییعنی عملاً عاقله که د. است
در اعراب قبل از اسلام رسم بر این بود که نزدیکترین خویشاوند یا . فعل مجرم را بر عهده بگیرد

خویشاوندان قاتل بار مسؤولیت را بر عهده داشت و این موضوع پس از اسلام نیز به نحوي ادامه 
معانی . اند از عامه و خاصه به تعلق دیه در قتل خطاء بر عاقله فتوا داده یافت و لذا فقها اعم

 

 

 .»عمدت قُلُوبكُمو لَيس علَيكُم جناح فيما أَخطَأْتم بِه و لكن ما ت«. 5سورة احزاب، آیه  - 90
 » و لا تزِر وازِرةٌ وِزر أُخرى«. 18سورة فاطر، آیه  - 91
  .» من يعملْ سوءاً يجز بِه«. 123سوره نساء، آیه  - 92
  .»من عملَ صالحاً فَلنفْسِه و من أَساءَ فَعلَيها«. 46سورة فصلت، آیه  - 93
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ولی از نظر کلی از واژة عاقله کسانی مد  94اند متعددي براي عاقله در لغت و اصطلاح ذکر کرده
قول مشهور فقها از عاقله . رسانند نظر هستند که مفهوم توانائی جلوگیري از ارتکاب جرم را می

صبه است که اقارب از سمت پدر و ورثۀ مذکر مجرم براساس الاقرب فالاقرب به ترتیب  ع
عسر باشد بر امام ظاهر است تا دیه را  طبقات ارث می باشد و در صورتی که مجرم یا عاقله م

  . بپردازد
این قاعده هرچند نص قرآنی ندارد و در حیطۀ تفسیر موسع از احکام جزائی است و 

م پرداخت باید از تفسیر موسع احکام جزائی خودداري نمود ولی عقلی چنانچه به آن خواهی
توان از این بابت دریافت که همانطور که افراد از یکدیگر دارایی ارث  بودن این اجماع را می

اي است که حال شده نباید تا قبل  برند لازم است بدهی را هم به ارث برند و دیه چون بدهی می
علّت اینکه عصبه شامل ورثۀ مذکر . د و در زمان باید پرداخت شوداز زمان فوت منتظر مان

شوند نیز این است که عاقله که مذکر هستند قدرت عقال مجرم در ارتکاب جرم را دارند لذا  می
وقتی این بار جزائی بر عاقله حمل . اناث عصبه نیستند چون توانائی عقال و منع مجرم را ندارند

حسب اقرب بودنشان بر خود لازم خواهند دانست که از ارتکاب  شود عملاً اقارب مذکر به
  . جرم مانع شوند که این امر خود روشی براي کنترل جامعه در ارتکاب به جرم است

   تناسب جرم و جزاء
ز اصولی که مد نظر حقوق معاصر است تناسب جرم و مجازات است یعنی باید ا ییک

خی از قوانین جزائی در کشورهاي مختلف این در بر. مجازات متناسب با فعل جرم باشد
موضوع حتی به این شکل نیز مطرح شده که برخی جرائم را جزاي به مثل و متناسب به آن 

دهند و استدلال  مثلاً عقوبت قتل را اعدام نمی. دهند و عملاً تفریط در این کار است نمی
از لحاظ روانی تحت مراقبت قرار داد تا کنند که نباید فرد مجرم را اعدام کرد بلکه باید او را  می

رسد ولی  هرچند این گزاره از لحاظ مستمع قابل قبول به نظر می. دیگر مرتکب این جرم نشود
 

 

 . ، تهران1381 احمدي، نهاد عاقله در حقوق کیفري اسلام، نشر میزان، ذکر االله: نگاه کنید به - 94
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گردد که اولاً جرأت افراد در تجريّ به ارتکاب جرم افزایش یابد و ثانیاً گرچه از  موجب می
توان این کار  آیا در عمل هم میلحاظ نظري اصلاح و تأدیب مجرم بسیار پسندیده است ولی 

یعنی اصلاح مجرم را انجام داد اگر بشود که بسیار پسندیده است ولی چه تضمینی خواهد بود 
که مرتکب که ترسش از ارتکاب هم ریخته شده دچار تجري نشود و در آینده مرتکب جرم 

تواند  دن هر دو میاز این جهت است که هم افراط در جزاء دادن و هم تفریط در جزاء دا. نشود
لذا متناسب بودن مجازات با جرم به نظر . جامعه مضر باشد به حال فرد چه مظلوم و چه ظالم و

  . رسد تا افراط و تفریط در عقوبت تر می عاقلانه
در اسلام تساوي عقوبت با جرم مد نظر قرار گرفته و ترغیب عفو را در آن قرار داده که 

دلیل ایجاد حال ندامت در جانی و ملاحظه رحم و مروت مجنی  عفو مجرم توسط مجنی علیه به
تواند در جلوگیري از ارتکاب آتی او به جرم  کند می علیه چون جانی را خجل و شرمنده می

کند موجب  از طرفی چون اصل عقوبت را نیز در نظر عموم منتفی نمی. مشابه بسیار مؤثر باشد
گردد و ترس افراد از عقوبت را همچنان  جرم نمی راحت خیال دیگر افراد جامعه به ارتکاب

به همان اندازه . پس هر کس بر شما تعدى کند«: فرماید میقرآن کریم  .دارد برقرار می
جزاي هر بدي بدي است همانند «: فرماید در سورة شوري میو  95».اش بر او تعدى کنید تعدى
ابر به او پاداش دهند، و هر که کار هر کس کار نیکى انجام دهد ده بر« 97:فرماید و می 96».آن

هر کس « 98:فرماید و می. »بدى انجام دهد تنها همانند آن کیفر بیند، تا ستمى بر آنها نرفته باشد
که کار نیکى به جاى آرد، بهتر از آن را پاداش یابد و هر که مرتکب گناهى شود، پس آنان که 

هر کس کار بدى « 99:فرماید می و» .شوندشوند جز به اندازه عملشان مجازات ن مرتکب گناه مى
 

 

 .»علَيكُم  علَيكُم فَاعتدوا علَيه بِمثْلِ ما اعتدى  فَمنِ اعتدى« .194سورة بقره، آیه  - 95
 .»لَح فَأَجره علَى اللَّهو جزاءُ سيئَة سيئَةٌ مثْلُها فَمن عفا و أَص« :40سورة شوري، آیۀ  -  96
  »إِلاَّ مثْلَها و هم لا يظْلَمونَ  من جاءَ بِالْحسنة فَلَه عشر أَمثالها و من جاءَ بِالسيئَة فَلا يجزى«. 160سورة انعام، آیۀ  - 97
و من جاءَ بِالسيئَة فَلا يجزى الَّذين عملُوا السيئات إِلاَّ ما  جاءَ بِالْحسنة فَلَه خير منها من«. 84سوره قصص، آیه  - 98

  .»كانوا يعملُونَ
 .»إِلاَّ مثْلَها  من عملَ سيئَةً فَلا يجزى«. 40سورة غافر، آیه  - 99
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کنید، چنان عقوبت کنید  اگر عقوبت مى« 100:فرماید و می» .بکند جز همانند عملش کیفر نیابد
صبر کن، که صبر تو . و اگر صبر کنید، صابران را صبر نیکوتر است. اند که شما را عقوبت کرده

شان دلتنگى منماى، زیرا خدا با جز به توفیق خدا نیست و بر ایشان محزون مباش و از مکر
   101».کنند پرهیزند و نیکى مى کسانى است که مى

  ترغیب به عفو
در حقوق متعارف ترغیب به عفو جایگاهی ندارد ولی در حقوق جزاء اسلامی ترغیب به 

زیرا اسلام با توجه به فطرت بشر و جایز الخطا بودن وي . عفو و گذشت بسیار مورد توجه است
ها ناشی از سرشت انسان است که حتی در اکثر  وع واقف است که بسیاري از خطابر این موض

کند  موارد عقل هم جلودار آن نیست و هرگاه قواي غضبیه و شهویه در انسان غلیان کند آن می
لذا باید راهی . که نباید کند و وقتی که این قوا فروکش کرد فاعل آن شرمنده از آن خواهد بود

مصادیق از قبل مهیا کرد و بهترین روش در این موارد ترغیب به عفو مجنی علیه براي این نوع 
  . است

در بسیاري از موارد مرتبط با حدود و قصاص و دیات و تعزیرات که به آن اشاره خواهد 
و آنان که « 102:فرماید می. شد علیرغم حفظ حقوق مظلوم معذلک عفو نیز توصیه شده است

پس کسى که . جزاى هر بدى بدیى است همانند آن .گیرند نتقام مىچون ستمى به آنها رسد ا
بر کسانى که پس  .عفو کند و آشتى ورزد مزدش با خداست، زیرا او ستمکاران را دوست ندارد

 

 

و اصبِر . بتم بِه و لَئن صبرتم لَهو خير للصابِرينو إِنْ عاقَبتم فَعاقبوا بِمثْلِ ما عوق« .126- 128سورة نحل، آیات  - 100
  »إِنَّ اللَّه مع الَّذين اتقَوا و الَّذين هم محسِنونَ. ضيقٍ مما يمكُرونَ  و ما صبرك إِلاَّ بِاللَّه و لا تحزنْ علَيهِم و لا تك في

 .هاي دیگر این کتاب آورده شده است ز این آیات در قسمتشرح برخی ا - 101
و جزاءُ سيئَة سيئَةٌ مثْلُها فَمن عفا و أَصلَح . و الَّذين إِذا أَصابهم الْبغي هم ينتصرونَ« .39-44سورة شورا، آیات  - 102

مينالظَّال بحلا ي هإِن لَى اللَّهع هربيلٍ. فَأَجس نم هِملَيما ع كفَأُولئ هظُلْم دعب رصتنِ انلَم و . لَى الَّذينبيلُ عا السمإِن
أَليم ذابع ملَه كأُولئ قرِ الْحيضِ بِغي الْأَرونَ فغبي و اسونَ النمظْلي .ع نلَم كإِنَّ ذل غَفَر و ربص نلَم ورِومِ الْأُمز . نم و

 » يضللِ اللَّه فَما لَه من ولي من بعده
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ملامت در خور کسانى است که به . گیرند، ملامتى نیست از ستمى که بر آنها رفته باشد انتقام مى
و  .براى آنهاست عذابى دردآور. کنند ر روى زمین سرکشى مىکنند و به ناحق د مردم ستم مى

هر کس را که خدا گمراه  .آن که صبر کند و از خطا درگذرد، این از کارهاى پسندیده است
آنان که براي «: فرماید و در سورة رعد می. ».کند از آن پس هیچ دوستى نخواهد داشت

و در نهان و آشکار از آنچه روزیشان  خشنودي پروردگار خویش صبر کردند و نماز گزاردند
و  103.»کنند سراي آخرت برایشان است کرده بودیم انفاق کردند و بدي را به نیکی دفع می

پاسخ بدي آنها را به خوبی بده و ما به سخن آنان «: خطاب به رسول اکرم ص است که فرمود
روند  ین به فروتنی راه میبندگان الرحمن کسانی هستند که در روي زم«: و فرمود 104.»تریم آگاه

اینان به «: فرماید و باز می 105.»و چون جاهلان آنان را مخاطب سازند به ملایمت سخن گویند
   106».زدایند شوند، اینان بدي را به نیکی می اند دوبار پاداش داده می سبب صبري که کرده

   رفع مسئولیت
و  یت بدنید وضعیرد باکازات ه قانون جرم شناخته مجکرا  یب عملکه بتوان مرتکنیا يبرا

از اجزاء مستلزمه  یکیت داشته باشد و هرگاه فاقد یعامل یه توانائکباشد  یتیفکیاو به  يرکف
 ی، جنون اعم از دائمکیودکت شامل یعوامل رافع مسئول. توان او را مسئول شناخت یباشد نم

ب عمل کقه مرتاالت افه در حکقابل مجازات است  یر وقتیه در مورد اخکشود  یم يا ادواری
بر : ه فرمودکب او موقوف ماند ید تعقیوانه شود بایاب جرم دکاز ارت بعداگر  یشده باشد، حت
ه ک یا مصنوعی یعیطب يها ر خوابیه جنون نظیحالات شب. 107ستین یمجنون حرج

 

 

و  و الَّذين صبروا ابتغاءَ وجه ربهِم و أَقاموا الصلاةَ و أَنفَقُوا مما رزقْناهم سرا و علانِيةً :22سورة رعد، آیه  - 103
 ةنسنَ بِالْحؤردارِيى الدقْبع ملَه كئَةَ أُولئيالس. 

  .ادفَع بِالَّتي هي أَحسن السيئَةَ نحن أَعلَم بِما يصفُونَ :96سورة مؤمنون، آیۀ  - 104
  .الْجاهلُونَ قالُوا سلاماً و عباد الرحمنِ الَّذين يمشونَ علَى الْأَرضِ هوناً و إِذا خاطَبهم ،63سورة فرقان، آیۀ  -105
 .أُولئك يؤتونَ أَجرهم مرتينِ بِما صبروا و يدرؤنَ بِالْحسنة السيئَةَ ،54سورة قصص، آیۀ  106
ممن  هو شهر وو قوله فَمن شهِد منكُم الشهر فَلْيصمه أراد تعالى من شهد ال. 181-182: صص 1: القرآن ج فقه - 107

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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عارض زم یپنوتیدر اثر هافتد یا  بطور طبیعی در برخی افراد اتفاق مینام دارد و  108سمیمنامبولس
نسیان هم از  و هوشی خواب، بی. نخواهند داشت یت جزائیل فقدان اراده مسئولیگردد به دل یم

ر مواد یل و ساکاز مصرف ال یناش ياریو ناهوش یمستجهل و  یاز طرف. این موارد است
سلب اراده و شعور از شخص نموده  یلکه به کاست  يفرکیت یرافع مسئول یرزا در صورتیتخد
  .نکرده باشدیا تخدیر مرتکب خود را براي ارتکاب عمل مست ین همچنو  باشد

ه کد یاز تهد یناش یل فشار روحیا به دلیو  یخارج يل عامل مادیچه به دلو اکراه اجبار 
ت یتواند از عوامل رافع مسئول یشاند مکاب جرم بکاو را به ارت عامل مؤثر شود و ةاراددر 

ین دست به عنوان عوامل رافع مسؤولیت ذکر خطا و حجر و مواردي از ا .محسوب گردد
دهند ولی چون اضطرار را به صورت جدا  تمام این موارد در اصل مفهوم اضطرار می. شوند می

  .شویم کنند در اینجا نیز همین تفکیک را قائل می ذکر می

   ارراضط
وق تواند تلقی شود که کمتر در حق عقلاً اضطرار نیز یکی از عوامل رافع مسؤولیت می

بینی شده و بسیاري از مواردي که ارتکاب  وضعی به آن پرداخته شده است ولی در فقه پیش
این موضوع از . گردد جرم ناشی از فعل مضطر بوده منجر به درأ حدود و رفع مسؤولیت وي می

البتّه در این موارد رعایت نیت عدم . آیاتی که در مورد مأکولات نازل شده قابل استنباط است

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
توجه إليه الخطاب فعلى هذا الصبي إذا احتلم في نصف يوم من شهر رمضان أمسك ما بقي تأديبا و لا قضاء عليه فيما 

و انون و المغمى عليه في الشهر كله لا قضاء عليهم . مضى و يمسك الكافر أيضا إذا أسلم في ار رمضان للتأديب
 هِدش ننون و المغمى عليه ليسا بعاقلين عندنا بدلالة قوله فَمو تقديره فمن كان شاهدا الشهر و يتوجه الخطاب إليه و ا

و قسم هذا الكلام بعض . و الكافر و إن كان مخاطبا بالشرعيات فقد سامح االله معه إذا أسلم .حتى يتناولهما الخطاب
ياما فهو بحكم الصائم لم يلزمه قضاء و إن لم يكن أصحابنا فقال من نوى الصوم في أول الشهر ثم أغمي عليه و استمر به أ

 نينِ مي الدف كُملَيلَ ععمفيقا في أول الشهر وجب عليه القضاء و إنما يحمل هذا على الاستحباب لأنه تعالى قال ما ج
 .حرجٍ

108 - Somnambulism 
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در سورة . هاي نقض حدود الهی در زمان اضطرار است و از حد نگذراندن از محدودیت تخطی
میلی جوید و از حد نگذراند گناهی بر  پس کسی که ناچار شود هرگاه که بی «: فرماید بقره می

 فَمنِ اضطُر 110:اند در شرح این آیه فرموده 109».او نیست که خداوند آمرزنده و بخشنده است

باغ از بغیه، به معنی  ،غَير باغٍ و لا عاد. ه مجبور به استفاده از این محرمّات باشدیعنی کسی ک
و در خبر، به کسی که . خواستن، یا از بغی به معنی فجور و زنا، یا از بغی به معنی تکبر است

براي سرگرمی به شکار پردازد، به طلب کنندة لذّت و به کسی که نافرمانی ورزیده و بر امام 
و نیز، به کسی که از حقّ خود تجاوز نماید باغی گویند، خواه . خروج کرده، تفسیر شده است

تجاوز از حد در امامت باشد که قایل به امامت امام باطلی باشد، یا امام باطل را با امام حقّ 
شریک کند، یا در امام حق غلو کند به اینکه درباره امام چیزي بگوید و معتقد باشد که خود 

یا تجاوز از حد در سایر حقوق الهی و حقوق خلق بوده باشد، یا تجاوز . امام آن را نگفته است
شود، زیرا که افراط و تفریط  از حد در همه افعالی باشد که از مدارك و قواي عماله صادر می

. تآید و هر یک از این معانی، در اخبار تفسیر شده اس در همۀ اینها تجاوز از حد به حساب می
هلَيع یعنی در خوردن از این چیزهایی که یاد شد، بر او گناهی نیست، فَلا إِثْم .غَفُور یعنی  ،إِنَّ اللَّه

کند و اذن ارتکاب  یعنی به شما رحم می رحيم. پوشاند خداوند عیب و نقصهاي شما را می
از امام . دهد مخمصه میچیزي که در غیر آن شرایط بر شما حرام کرده را هنگام قرارگرفتن در 

کسی که مضطرّ به خوردن مردار و خون و گوشت خوك شود و از اینها : 111صادق ع است
پس کسی که ناچار در مخمصه ماند «: فرماید در سورة مائده می» .نخورد تا بمیرد، او کافر است

صه به گرچه این مخم 112».آنکه قصد گناه داشته باشد پس خداوند آمرزنده و بخشنده است بی
معنی قحطی و گرسنگی است ولی استعمال آن در موارد مشابه نیز قابل تفسیر و تأویل و تعمیم 

 

 

. باغٍ و لا عاد فَلا إِثْم علَيه إِنَّ اللَّه غَفُور رحيم فَمنِ اضطُر غَير .115و سورة نحل، آیۀ  173سورة بقره، آیۀ  -  109

 . نیز نازل شده است 145مشابه این آیه در سورة انعام، آیۀ 
 . 339 – 340، جلد دوم ترجمه، صص  بیان السعاده فی مقامات العباده - 110
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پس به تحقیق به تفصیل چیزهایی را که بر شما حرام شده »  :فرماید در آیۀ دیگري می. باشد می
   113».است را بیان کرده است مگر آنگاه که ناچار گردید

  حالت ضرورت
شود حالت ضرورت است  یه عمل فرد جرم شناخته نمکلل موجهه گر از موارد عید یکی
هنگام  یبیمثلاً طب. ب جرم شودکمرت يگرینجات د يست برایه فرد باکاست  یو آن هنگام

ردن کبه فنا  یه منتهکاست  یه نجات او متوقف بر عملکند یب یم یاندن مادر او را در وضعیزا
البته . ستیمجرم ن کپزش یممنوع است ولن ین حالت گرچه سقط جنیدرا. باشد یم كودک

از  یلکبطور. سازند یز مطرح میرا ن یحالت ضرورت ملاحظات یعنین مورد یحقوق در ا يعلما
ز یجرائم در حالت ضرورت تجو یاب بعضکم ارتیونان قدیدر حقوق روم و  یخیلحاظ تار

ز آن را ید نیز شده و حقوق جدیز قاعدة ضرورت تجوینع ح یمسن یشده و در اسلام و آئ
ا مال فدا ین جان یب یاس عقلین باب مطرح است از باب قیه در اک يا ملاحظه یرفته است ولیپذ

ا مال یاز جان  يمترکا مال فدا شده ارزش یاگر جان . شده است يا مال نگهداریشده با جان 
ر حالت به نفع اجتماع واقع شده مضافاً قابل مجازات نبودن جرم د یشده باشد عمل ينگهدار

در  یقابل احتراز بودن خطر و عدم توانائ ریالوقوع و غ بیر قرینظ یطیضرورت شامل شرا
ه از آن اجتناب ک يان شدت جرم و خطریگر، تناسب میا وسائل دیله یاجتناب از جرم بوس

  .گردد یز میشود ن یده میورز

   مسؤولیت در جهل به حکم
جهل «وضوع را اضافه نمود که عبارت حقوقی در ارتباط با عوامل رافع مسؤولیت باید این م

کاربرد فراوانی در حقوق داخلی دارد و بر این اساس چنانچه  »کند به حکم رفع تکلیف نمی
مجرم علتّ جرم خود را جهل به حکم اعلام نماید این قصور در دانستن قانون، رفع تقصیر وي 
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مجرم قرار نگیرد و مشوق افراد این اصل براي این است که جهل به حکم مستمسک . نماید نمی
جامعه باشد تا از قوانین موضوعه اطلاع یابند ولی از سوي دیگر باعث شده تا حقوق افرادي که 

لذا عبارت حقوقی مزبور را باید به رفع . اند ضایع گردد واقعاً به قوانین مربوطه جهل داشته
یعنی باید . ي تغییر دادو عدم رفع آن در جهل به حکم فطر وضعیتکلیف در جهل به حکم 

احکام فطري دلالت بر جرائمی . یا موضوعه و احکام فطري قائل شد وضعیتمییزي بین احکام 
کند مثلاً ظلم و ستم و اجحاف و ضایع کردن حقوق  دارند که وجدان هرکس به آن اعتراف می

خطا  تجاوز و بسیاري موارد دیگر را هرکس به عنوان جرم وتعدي و دیگران و سرقت و 
دانند مثلاً براي ساختن انبار در پارکینگ منزل خود  شناسد ولی بسیارند کسانی که نمی می

اي از شهر را  نیازمند مجوز شهرداري هستند و یا در روز مشخصّ با اتومبیل حقّ ورود به منطقه
از هاي بسیاري  مثال. یا موضوعه هستند وضعیندارند و این احکام اخیر همگی در زمرة احکام 

  . توان نام برد این دو گروه احکام می
احکام فطري برمبناي قواعد عقلی کلیّ هستند و اختصاص به مذهب، قانون یا کشور خاص 
ندارند و زمان و مکان در آن تأثیر چندانی ندارد و وجدان مصدق آنهاست و در همه جا بکار 

تواند به قاعدة  تجاهل وادارد و نمیتواند براي ارتفاع تکلیف خود را به  لذا مجرم نمی. روند می
دانستم سرقت یا  تواند بگوید که من نمی یعنی بطور مثال نمی. متمسک شود» قبح عقاب بلابیان «

. و موضوعه این موضوع متفاوت است وضعیولی در احکام . ظلم یا تجاوز اعمال زشتی هستند
دانستم که در بین ساعات  بم و نمیتواند استدلال کند که من در این شهر یا کشور غری مجرم می

» قبح عقاب بلابیان «لذا به قاعدة . مشخصّ نباید با اتومبیل وارد محدودة مرکزي شهر شد
یک قاعدة عقلی » قبح عقاب بلابیان «قاعدة . کند متمسک شده و از خود دفاع مشروع می

جر به نفی حق و یا اصولاً تواند من باشد و قواعد عقلی اساس تمییز حق هستند و نفی آنها می می
  . قضاء گردد و لذا معقول نیست که فردي را نسبت به خطایی که از آن مطلع نبوده مجازات کرد

توان استنباط نمود که جهل به  در مورد احکام فطري دستور قرآن کریم صریح است و می
فع تکلیف وقتی جهل به حکم ر وضعینماید ولی در مورد احکام  حکم فطري رفع تکلیف نمی

در سورة بقره در مورد ممنوعیت ربا این مصداق به . کند که حکم به مجرم ابلاغ شده باشد نمی
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و خدا معامله را حلال و ربا را حرام کرده است پس کسی «: فرماید شود که می وضوح دیده می
و  که موعظه خدا به او رسید باز ایستاد پس براي اوست چیزهاي گذشته و امر او با خداست

در این آیه تنبیه . 114»آنان که بدان کار باز گردند اهل جهنمّند و طولانی در آن خواهند بود
براي کسانی خواهد بود که ابلاغ حکم و تفهیم تشریع اتفّاق افتاده باشد و معنی آن بر این است 

  .اند که اگر پیام خداوند به آنها نرسیده پس مرتکب گناهی نیز نشده

  دفاع مشروع
ج جهان یرا یاتب حقوقکه میلکباً در یه تقرکشروع از موارد علل موجهه است دفاع م

ر ینظ یط خاصیماع شراتصورت اج ه درکشود  یح میدر دفاع مشروع تصر. رفته شده استیپذ
ر مداخله یا عدم تأثیو  یومتکح يان به توسل به قواکتجانس دفاع با تجاوز و خطر و عدم ام

جاد تجاوز و خطر اگر یبودن خود فرد در ا كخطر و عدم محردر رفع تجاوز و  یدولت يقوا
ا یتن خود و  يا آزادیو  يگریا دیا مال خود یا ناموس یا عرض یدر مقام دفاع از نفس  يفرد
ه جرم باشد قابل کانجام دهد  یالوقوع عمل بیا خطر قریو  یدر برابر هرگونه تجاوز فعل يگرید

ه او ناتوان از کز است یجا يگریدفاع از د ین راستا وقتیدر ا. ب و مجازات نخواهد بودیتعق
  .ان استمداد نداشته باشدکه امکباشد  یتیا در موقعیرده باشد ک کمک يدفاع بوده و تقاضا

ع یونان بوده و در فقه اسلام به صراحت تشریم در حقوق روم و یدفاع مشروع از قد يمبنا 
از  ياریبس. ن شده استیو تقن حیتشر یانسان درجات مختلف حالات يز برایشده و در اسلام ن

 .اند ردهکاعلام  يحقوق در درجات مختلف دفاع را به نفع اجتماع دانسته و آن را ضرور يعلما
افراد دانسته و  یعیسرون دفاع مشروع را حق طبیس. را عمل مهاجم مخل نظم اجتماع استیز

ن یو بنابرا ین نفیا یاست و دفاع نفحق  یحمله نف: سدینو یهگل در رسالۀ فلسفه حقوق خود م
ه دفاع مشروع کن گذاشته و معتقدند یحقوق پا فراتر از ا يگر از علماید یبرخ. اثبات حق است
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  .فه استیه وظکنه تنها حق بل
تردید  به آنان اجازه پیکار داده شد آنگاه که به آنها ستم کنند و بی«: فرماید قرآن می

جواب سئوال مقدر  اُذنَ«: در تفسیر این آیه آمده است که 115».تخداوند بر پیروزي آنان تواناس
کند پس براي مؤمنین شایسته نیست که  است، گویا گفته شده اگر خداوند از مؤمنین دفاع می

کنند  به آن کسانی از مؤمنین که قتال می للَّذين يقاتلُونَ: جنگ کنند، پس خداي تعالی فرمود
بر بناي مفعول و بر بناي فاعل خوانده شده است و بنابر هر یک از دو  نَاذ. اجازه داده شده است

در نزول آیه  بِأَنهم ظُلموا. بر بناي مفعول و بر بناي فاعل خوانده شده است يقاتلُونَقرائت لفظ 
کردند به طوري که همیشه سرشکسته و کتک  ذکر شده که مشرکین مسلمین را اذیت می

بردند پس رسول خدا ص به آنان  آمدند و شکایت به او می خدا ص میخورده پیش رسول 
ام تا آنکه هجرت نمود پس این آیه بر او نازل شد  صبر کنید من مأمور به جنگ نشده: گفت می

   116.»اي است که دربارة قتال نازل شده است و این اولین آیه
جنگند بجنگید و تعدي  می و در راه خدا با کسانی که با شما«: فرماید در سورة بقره می

این آیه دستور دفاع است در مقابل آنان که  117 ».نکنید که خدا تعدي کنندگان را دوست ندارد
یعنی » تعدي از ابتدا«پردازند و همچنین این آیه اجازة تعدي را نیز سلب فرموده چه  به جنگ می

نکه لازم است به دشمن جنگ یعنی بیش از آ» تعدي در میانه«تجاوز و شروع جنگ و چه 
آسیب زده شود یا ادامه جنگ پس از آنکه ایشان تسلیم گشتند یا به اسیران آنها یا غیرنظامیان 

همچنان که مشرکان همگی به جنگ با «: حکم دفاع در این آیه نیز آمده است. آنها تجاوز شود
واز به دفاع و مقابله به این آیه شریفه نیز ج 118».شما برخاستند، همگی به جنگ با ایشان برخیزید

ها قصاص است  حرمت) هتک(ماه حرام در مقابل ماه حرام قرار دارد و در برابر «: فرماید مثل می
پس کسی که به شما تجاوز کرد بر او همانند آنچه بر شما تجاوز کرده مقابله به مثل کنید و از 

 

 

 .م لَقَديرنصرِه  أُذنَ للَّذين يقاتلُونَ بِأَنهم ظُلموا و إِنَّ اللَّه على ،39سورة حج، آیۀ  - 115
 . 104 – 105، ترجمه، جلد دهم، صص  بیان السعاده فی مقامات العباده - 116
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 .وا الْمشرِكين كَافَّةً كَما يقاتلُونكُم كَافَّةًو قاتلُ ،36سورة توبه، آیۀ  - 118



 189  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

شود که اگر مال  آیه استنباط میاز این  119».خدا بترسید و بدانید که خداوند با پرهیزگاران است
تواند مالش را پس بگیرد یا تعدي به مثل نماید که تقاص نام دارد و  کسی را غضب کردند می

همچنین این آیه بر قصاص به مفهوم تلافی و مقابله به مثل در برابر عمل جانی نیز دلالت دارد و 
  120».شود یابد و مشمول تقاص نیز می بر دفاع در جنگ نیز مصداق می

عقل بن قیس ریاحی هنگامی که او را با سه هزار تن در  در نهج البلاغه حضرت امیر ع به م
از خدایی بترس که از دیدار او ناچاري، و جز «: فرماید فرستد می مقدمۀ سپاه خود به شام می

رد که کینۀ آنان شما را واندا... جنگ مکن مگر با آن که با تو بجنگد. آستانش پایانی نداري
جنگ را آغاز کنید پیش از آن که به راه راستشان بخوانید و درِ عذر را به رویشان فراز 

  121».کنید
 

 

علَيكُم فَاعتدوا علَيه بِمثْلِ ما   الشهر الْحرام بِالشهرِ الْحرامِ و الْحرمات قصاص فَمنِ اعتدى ،194سورة بقره، آیۀ  - 119
  .موا أَنَّ اللَّه مع الْمتقينعلَيكُم و اتقُوا اللَّه و اعلَ  اعتدى

 . 70 – 73نشر میزان صص ) حقوقی و جزایی( آیات الاحکام) 1380( نگاه کنید به ابوالقاسم گرجی - 120
. 279، ص 1378، ترجمه جعفر شهیدي، انتشارات علمی و فرهنگی، چاپ پانزدهم، 12البلاغه، نامۀ  نهج - 121
معقل بن قيس كان من رجال الكوفة و . قيسمن وصية له ع وصى ا معقل بن  و - ١٢، ٩٢ ،١۵ ،البلاغۀ نهج  شرح

ار بن ياسر إلى عمر بن الخطاب مع الهرمزان لفتح تستر و كان من شيعة علي ع وجهه أبطالها و له رئاسة و قدم أوفده عم
تل كل واحد منهما صاحبه بدجلة إلى بني ساقة فقتل منهم و سبى و حارب المستورد بن علفة الخارجي من تميم الرباب فق

. و قد ذكرنا خبرهما فيما سبق و معقل بن قيس رياحي من ولد رياح بن يربوع بن حنظلة بن مالك بن زيد مناة بن تميم
و وصاه أن يرفق . و سر البردين هما الغداة و العشي و هما الأبردان أيضا. قوله ع و لا تقاتلن إلا من قاتلك ى عن البغي

قوله . قوله ع و غور بالناس انزل م القائلة و المصدر التغوير و يقال للقائلة الغائرة. و لا يكلفهم السير في الحر بالناس
ع و رفه في السير أي دع الإبل ترد رفها و هو أن ترد الماء كل يوم متى شاءت و لا ترهقها و تجشمها السير و يجوز أن 

قوله ع و لا تسر أول الليل قد ورد في ذلك خبر . هت عن الغريم أي نفست عنهيكون قوله و رفه في السير من قولك رف
مرفوع و في الخبر أنه حين تنشر الشياطين و قد علل أمير المؤمنين ع النهي بقوله فإن االله تعالى جعله سكنا و قدره مقاما لا 

كره أن يخالفوا ذلك و لكن لقائل أن يقول فكيف  ظعنا يقول لما امتن االله تعالى على عباده بأن جعل لهم الليل ليسكنوا فيه
لم يكره السير و الحركة في آخره و هو من جملة الليل أيضا و يمكن أن يكون فهم من رسول االله ص أن الليل الذي جعل 

مظهرون ثم أمره ع بأن يريح في الليل بدنه و ظهره و هي الإبل و بنو فلان . سكنا للبشر إنما هو من أوله إلى وقت السحر
قال الراوندي الظهر الخيول و ليس بصحيح و الصحيح ما . أي لهم ظهر ينقلون عليه كما تقول منجبون أي لهم نجائب

قال الراوندي فإذا . قوله ع فإذا وقفت أي فإذا وقفت ثقلك و رحلك لتسير فليكن ذلك حين ينبطح السحر. ذكرناه
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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  باطلوکالت با در جرم  معاونت
ترغیب، تهدید و یا  ،لذا اگر براثر تحریک. معاونت و همکاري در ارتکاب جرم جرم است

و نیرنگ موجب وقوع جرم تطمیع کسی را مصمم به ارتکاب جرم کند یا با دسیسه و فریب 
گردد و یا هرکس با علم و اطلاع وسایل ارتکاب جرم را تهیه کند یا طریق ارتکاب آن را با 
علم به قصد مرتکب ارائه نماید و یا عالماً و عامداً وقوع جرم را تسهیل کند مشمول معاونت در 

باشد و معاون شود مگر عمل مرتکب اصلی جرم  معاونت در جرم محقق نمی. جرم شده است
  . قصد مجرمانه داشته باشد و قصد او با مرتکب اصلی وحدت داشته باشد

وکالت از . وکالت یکی از مباحث و ابزارهاي مهم در احقاق حق و حتیّ تحریف حق است
نماید  الزّحمه از موکل خود سعی می دیدگاه بدبینانۀ آن شغلی است که وکیل با دریافت حقّ

این نحوه نگرش به . اه محق کند چه حق با موکل وي باشد و چه نباشدموکل خود را در دادگ
قرآن کریم دستور . فرماید بار است و قرآن کریم این نوع وکالت را نفی می وکالت بسیار اسف

: فرماید می. نماید فرماید و از یاري در گناه و تجاوز منع می معاونت و یاري در نیکی و تقوا می
گاري همکاري کنید و در گناه و تجاوز همکاري نکنید و از خدا بترسید در نیکوکاري و پرهیز«

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
وقفت تجارب العدو و إذا واقفته و ما ذكره ليس بصحيح و لا روي و وقفت ثم قال و قد روي فإذا واقفت قال يعني إذا 

إنما هو تصحيف أ لا تراه كيف قال بعده بقليل فإذا لقيت العدو و إنما مراده هاهنا الوصاة بأن يكون السير وقت السحر 
ين السحر الأول و قوله ع حين ينبطح السحر أي حين يتسع و يمتد أي لا يكون السحر الأول أي ما ب. و وقت الفجر

بين الفجر الأول و أصل الانبطاح السعة و منه الأبطح بمكة و منه البطيحة و تبطح السيل أي اتسع في البطحاء و الفجر 
ثم أمره ع إذا لقي العدو أن يقف بين أصحابه وسطا لأنه الرئيس و الواجب أن يكون الرئيس في قلب . انفجر انشق

وسط جسده و لأنه إذا كان وسطا كانت نسبته إلى كل الجوانب واحدة و إذا كان في الجيش كما أن قلب الإنسان في 
ثم اه ع أن يدنو من العدو دنو من يريد أن ينشب . أحد الطرفين بعد من الطرف الآخر فربما يختل نظامه و يضطرب

ينح اه أن يبعد منهم بعد من يهاب الحرب و هي البأس قال االله تعالى و أْسِ أي حين الحرب بل يكون على  الحرب والْب
ثم قال له لا يحملنكم بغضكم . حال متوسطة بين هذين حتى يأتيه الأمر من أمير المؤمنين ع لأنه أعرف بما تقتضيه المصلحة

و الشنئان . لهم على أن تبدءوهم بالقتال قبل أن تدعوهم إلى الطاعة و تعذروا إليهم أي تصيروا ذوي عذر في حرم
 .غض بسكون النون و تحريكهاالب
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وکالت باطل یعنی تلاش براي تفوق باطل بر حق، معاونت  122.»که او عقوبت سخت کننده است
در جرم است و لذا براي اینکه روند جریان محاکم رو به صلاح و فلاح باشد باید معاون در 

یعنی وکیل باید فقط درصدد احقاق حقّ محق . رددجرم در عقوبت مجرم سهیم و شریک گ
البتّه موارد استثناء بر این موضوع نیز وجود دارد که بسیاري از . باشد نه احقاق حقّ موکل خود

  .باشد اختلافات، ناشی از تفسیر متفاوت قانون توسط طرفین دعوي و وکلاي آنها می
ی شود او را از آن نصیبی است و هرکس در کار نیکی میانج«: در قرآن کریم آمده است

 123 .»اي است و خدا نگهبان بر هر چیزي است هرکس در کار بدي میانجی شود او را از آن بهره

گیرد و بر این اساس  وکالت که نوعی شفاعت و میانجیگري است نیز مشمول این آیه قرار می
دارد ولی اگر در محق الزّحمه دریافت  باید چنانچه در احقاق حق کوشید، از موکل خود حقّ

زیرا اگر . کردن باطل کوشید باید به جرم معاونت در جرم، بخشی از مجازات را به عهده گیرد
 جرممعمل را با علم به  تبرئۀ اوجرم را تهیه کند یا طریق تبرئۀ مبا علم و اطلاع وسایل  وکیل

  .عاونت در جرم شده استجرم را تسهیل کند مشمول مم تبرئۀارائه نماید و یا عالماً و عامداً 
مسلمّ است اعمال این روش، وکالت را به سمت قضاوت عادلانه و یاري صادقانۀ وکیل 

جزاي معاونت در جرم و انتساب و تحمیل . خواهد کشانید و فساد این شغل را تقلیل خواهد داد
ودن آن به وکیل در این باب از آن سو اهمیت دارد که از فرصت جویی مجرمان در ضایع نم

   .شود را مانع میحقوق دیگران از طریق بکارگیري وکلا 

  تعدد و تکرار جرم
در ارتباط با . ام تعدد جرم استکاب جرائم متعدد توسط شخص واحد مشمول احکارت

 یدر برخ. مطرح است یحقوق يها در نظام یات مختلفینظر یا واقعی يتعدد جرم اعم از اعتبار

 

 

  .و لا تعاونوا علَى الْإِثْمِ و الْعدوان و اتقُوا اللَّه إِنَّ اللَّه شديد الْعقابِ  تعاونوا علَى الْبِر و التقْوى .2سورة مائده آیه  - 122
نصيب منها و من يشفَع شفاعةً سيئَةً يكُن لَه كفْلٌ منها و كانَ من يشفَع شفاعةً حسنةً يكُن لَه . 85سورة نساء آیۀ  - 123

   .ءٍ مقيتاً كُلِّ شي  اللَّه على
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ها به  ج است جمع مجازاتیمتر راکحال حاضر  ه درکشود  یها مطرح م ها جمع مجازات نظام
اوقات عملاً مجازات  یه ظالمانه و افراط در مجازات است و اصولاً گاهین نظرین ایده مخالفیعق

شدَ مورد  گر اصل بر عدم جمع مجازاتیوه دیدر ش. ستندیر نیپذ جمع هاست و فقط مجازات اَ
. رندیگ یم قرار نمکدارند مورد ح يتر فیات خفه مجازکجرائم  ۀیشود و بق یم واقع مکح
قابل  یدتر بوده به علتیمجازات است شد يه داراک یه اگر جرمکن است یه در این رویال اکاش
 یحقوق يها از نظام یضه بعضین نقیرفع ا يبرا. ب نخواهد بودیه جرائم قابل تعقیب گردد بقیتعق

فقط مجازات اشد  یم واقع شوند ولکمورد ح یابکاز جرائم ارت یکد هریه باکدارند  یمقرر م
ه اگر تعدد جرم کشورها مطرح است ک ین مورد در بعضیز در ایاصلاحات ن یبعض. اجرا گردد

ثر مجازات کش از حدایب يمجازات را تا حد د دادگاه مجاز است تاینما يارکلالت بر بزهد
ثر مجازات کباشد مثلاً حدا یز میف شده نین حد تعریه معمولاً اکد ین نماییتع یمقرر قانون
  .ستین يز قاعده تعدد در آنها جاریجرائم ن یبرخ. م آنیبعلاوه ن
ه هنوز ک یم تا زمانکت حیشود از زمان قطع یوم مکاب جرم محکبخاطر ارت یسک یوقت

رار کگردد مشمول عنوان ت يگریب جرم دکاست مرت یآثار عمل مجرمانه به قوت خود باق
مجازات را  دیحقوق تشد يعلما. گردد یم يدتریستوجب مجازات شدجرم شده و معمولاً م

 كخطرنا یجامعه حالت ياب جرم مصرّ بوده و براکب در ارتکه مرتکدانند  ین لازم میا يبرا
رار کتحقق ت يبرا. در قبال عمل او اتخاذ گردد يدتریالعمل شد سکدارد، و لذا لازم است ع

 يها هم بسته به نظام يگریشروط د. است يرورمتهم ض یت قبلیومکافتن محیت یجرم قطع
  .ابدیرار جرم تحقق کد محقق گردد تا تیبا یمختلف حقوق

در شرع جرائم به حسب کیفیت ارتکاب جانی به دو نوع جرایم بسیط و اعتیادي 
. آید چه جرم آنی و چه مستمر باشد جرم بسیط از فعل واحد به وجود می. شوند بندي می طبقه

یعنی خود . آیند ئم اعتیادي جرائمی هستند که از تکرار فعل واحد به وجود میدر مقابل جرا
جرایم اعتیادي از نص تحریم . شود فعل جرم نیست ولی اعتیاد به ارتکاب آن جرم محسوب می

شود که اگر نص اعتیاد به فعل را شرط مجازات بداند جرم اعتیادي تلقی  کنندة فعل استنباط می
هاي  در بسیاري از مجازات. باشد د وقوع فعل را کافی بداند جرم بسیط میشود و اگر مجر می
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تري در مراحل مختلف اعتیاد به ارتکاب جرم  هاي اعتیادي از مجازات سنگین اسلامی جرم
و از این . برخوردارند که این موضوع خصوصیات روانشناسی مجرم را مد نظر قرار داده است

. توان دریافت ارتکاب جرم را با تشدید مجازات آنها می لحاظ حکمت تربیت افراد مصر در
در  124بندي لازم به ذکر است که این موضوع متفاوت از جرائم آنی و مستمر است که این طبقه

فقه مورد توجه قرار نگرفته ولی از تعمیم تعریف جرم و خصوصیات آن استدلالاً قابل برداشت 
گیرد که در تشدید مجازات  د بحث قرار میتکرار جرم در مبحث فقهی تجريّ مور. است

عقوبت متجريّ در حدود بسیار . گیرد گردد مد نظر قرار می متجريّ که دچار تکرار در جرم می
   .مشخص است که به آن خواهیم پرداخت

  مجازات یده اجتماعیفا - نهیهز
است اد یار زیجرم بس یاجتماع يها نهیاقدامات مجرمانه هز يفرد يها نهیبرخلاف هز

جرم از  یاجتماع يها نهیهز ياز لحاظ اقتصاد. ردیگ یمتر مدنظر قرار مکر یاخ يها نهیهرچند هز
. دهد یاثر خود را در اقتصاد نشان م کسیتاً بالا بردن ریو نها ینانیش نااطمیسمت افزا

 یعنیاقتصاد  یقیبالاخص بخش حق ياقتصاد يها انیبر بن يدیار شدیها اثرات بس ینانینااطم
به  يگذار هیسرما کسیابد نرخ ریش یافزا ینانیهر وقت نااطم. دارند يگذار هید و سرمایلتو
تاً نرخ یافته و نهایش یافزا يگذار هیهر واحد سرما ينشده برا ینیب شیپ يها نهیمتوسط هز يمعنا

در جامعه اتفاق  هادگاه هر وقت جرمین دیاز ا. آورد ین میرا پائ يگذار هیسرما یخالص بازده
و در اثر آن  يگذار هیسرما يود از سمت تقاضاکاقتصاد دچار ر کسید با بالارفتن نرخ رنافت یم

جامعه خواهد  ياهش رفاه اقتصادکه حاصل آن کنده شده یدر آ يدیت تولیش ظرفیعدم افزا
  .بود

 

 

آید که در زمان محدود حادث شود و جرم مستمر جرمی است  جرم آنی از فعل یا ترك فعلی به وجود می - 124
یابد را در  شود یا استمرار می همۀ زمانی را که جرم در آن تجدید می که قابل تجدید یا استمرار باشد و وقوع آن

شود که در متجدد استمرار جرم منوط به ارادة مکرر  و نوع اخیر به جرایم متجدد و مداوم تقسیم می. گیرد بر می
 .یابد جانی است و در مداوم جرم بدون دخالت ارادة جانی استمرار می
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 یبراحت یاجتماع يگردد و تابوها یافراد م يوع جرم سبب تجرّیش یاز لحاظ اجتماع
ن یند و ایه اقدام به جرم نماکابند ی یدن اقدامات مجرمانه جرأت میافراد با د شود و یسته مکش

ز یرا ن یت اجتماعیجتاً امنید و نتینما یل اجتماع را ناآرام و آبستن حادثه و جرم مکموضوع 
  .ندک یمخدوش م

وع یگر از عوارض شیدیکافراد جامعه و عدم اعتماد به  يرأ یسست یاز لحاظ اخلاق
قراردادها  يارک مکمح يها نهیش هزین آمدن درجۀ اعتماد سبب افزایپائ. جرمانه استاقدامات م

جرم را در اقتصاد  يها نهین سو هزیه از اکگردد  یم... و مه قراردادها یضمانت و ب يها نهیو هز
اعتماد تعامل انسانها را در جامعه به صعوبت و ات یرفتن اخلاق نیب ه ازکهرچند  .برد یبالا م

ر یم بر افراد درگیاب جرم هم به صورت مستقکاز ارت یناش يها گر تنشید ياز سو. شاندک یم
ه آرامش کشود  یدر جامعه م یروح يها م منجر به تنشیرمستقیدر جرم و هم به صورت غ

  .دینما یف میانسانها را تضع یزندگان
 يدیتول ياتر از واحده نیمتخلف پائ يدیتول يواحدها يها نهیشوند هز یها سبب م جرم

د شده یا خدمت تولیالا و کتمام شده  ين آوردن بهاین موضوع با پائیو ا. العمل باشد حیصح
تواند بر  یآورد و در صحنۀ رقابت م ید میمتخلف پد يرا برا يبهتر یط رقابتیعملاً شرا

ه ک ییلذا واحدها. شاندک یستگکاو را به ورش ید و حتیالعمل تفوق جو حیه صحدننکدیتول
متخلف به صورت  يسه با واحدهاینند به صورت پنهان در مقاک یرا دنبال م یقانون يها هیرو

ه کگردد  یه سبب مکشود بل یم یه ظلم تلقکنیا ين مسئله سوایشوند و ا یمجازات م یضمن
 يز از قانون رویخود به تخلف و جرم و گر يبقا يز برایالعمل ن حیصح ينگاههابافراد و 
  .آورند

 یرتق و فتق منازعات حقوق يلات لازم براکیو تش ي، حل و فصل، داورییاز لحاظ قضا
در  یاسیس يها ه قابل توجه هستند و در نظامکشود  یل میبر اجتماع تحم ینیسنگ يها نهیهز

نیز شتر یشتر و بیش جرم بیص دارد و مسلماً با افزاین امر تخصیبه ا يادیز يها نهیجهان هز
ل یم بر آحاد افراد جامعه تحمیرمستقیا غیم و ی به صورت مستقها عملاً نهین هزیو ا .گردد یم
  .دشو یم
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ل یتحم يه و افراد در ارتباط با ویعل یل وقوع جرم بر مجنیه به دلک 125یفرصت يها نهیهز
تاً ین امر نهایا. گردد یبرده و سبب اتلاف منابع م نیرشد اقتصاد را از ب يها گردد خود فرصت یم

  .انجامد یم نیز يتصادند نمودن رشد اقکبه 
ن بالاخص مجرمان یرد مجرمانه مجرمکل عملیه به دلکها  نهین هزیدر مقابل مجموع ا

ه عمل مجرم بر ک يا نهیدر مقابل هز یابکد مجازات مجرم در حد جرم ارتیآ یشگام بوجود میپ
ن یانش از حد مقرر در قویلذا تاوان تخلف مجرم ب. ز استیار ناچیند بسک یل میاجتماع تحم
اب جرم سبب کرد تا لااقل ترس از ارتکن مجازات را مقرر یا يا گونه د بهیلذا با. امروزه است

ار خودخواه و خودپرست یچون بشر بس ییاز سو. ده مجازات مجرم شودیانتفاع اجتماع از فا
 یهات بدنیلذا تنب .باشد یگر میتر از مجازات د كدردنا فردعموم افراد لطمه به بدن  ياست برا

تواند سبب اصلاح نفوس و ترس افراد جامعه از  یافته میر یه در شرع تقرکبر اساس آنچه 
 ياستهایاتخاذ س یرات شرعیزتع يها دهیجرم و فا يها نهیسه هزیلذا با مقا. اب جرم گرددکارت
ده مجازات ینه جرم و فایاز تفاضل هز یناشمثبت ده یتواند سبب خالص فا یم یشرع یهیتنب

  .گردد یبوده و مجازات مجرم سبب اصلاح جامعه نم یده منفین فاینصورت ایر ایدرغ .شود
و جرم انبوه  يردن چند مجرم جامعه را از بلاک یه با قربانکشود  یوه سبب مین شیاتخاذ ا

  .نجات دادانبوه جرم 

  ترجیح خطا در عفو بر خطا در کیفر
ی از اصول مقرر در شریعت یکی از موارد ظریف در تشریع فقه اسلامی که به عنوان یک

این . شود ترجیح دادن خطاء و اشتباه در صدور حکم عفو نسبت به خطاء در کیفر است تلقی می
توانید از  حدود را هر اندازه می«: 126اخذ شده که فرمود) ص(اصل از فرمایش رسول اکرم 

 

 

125 - Opportunity cost 
العفو خير من يخطيئي  یيخطئي ف نالحدود عن المسلمين مااستطعتم فان كان له مخرج فخلوا سبيله فان الامام ا ادرء« - 126

الجامع الصحيح و هو السنن الترمذى، ترمذى، كتاب الحدود، شركة مصطفى البابى الحلبى و اولاده، مصر،  .»في العقوبه
عمل فقها و لحاظ روائی فقهاي جعفري معتقدند که  این حدیث ازدر باب  .١٤٢٤، ح ٣٣، ص ٤ق، ج ١٣٨٢

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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 .رهایش کنید مسلمانان دور کنید، پس اگر راه گریز و دوري از اجراي حد براي مجرم یافتید
چون اگر پیشوا و امام مسلمین در عفو و بخشش خطا کند، بهتر است از اینکه در مجازات خطا 

  ».نماید
این اصل عملاً قاضی را در شرایطی قرار داده که اگر صلاح دانست خود را به تجاهل و 

این اصل . دخطا اندازد و اقدام به صدور رأي برائت از عقوبت مجرم دهد بدون اینکه ضامن باش
این . عمومی است و دربارة تمام جرائم حدود، تعزیرات، قصاص و دیات قابلیت انطباق دارد

اصل هنگامیکه مدعی حاکم باشد کاربرد بسیاري در تسامح و تساهل در اجراي حکم دارد ولی 
کمَی مشخص آن به دلیل  وقتی حق از آن شاکی و مدعی علیه خصوصی باشد این کاربرد ح

چون در این حالت قاضی موظف به رعایت عدل بین . رود ایت قسط و عدل از بین میلزوم رع
باشد ولی در این حالت هم اگر در عفو خطا کند هنوز بهتر از این است که در  طرفین می

  . عقوبت خطا کند

  ینیتأماقدامات  مجازات و
اجتماع  م قانون و از طرفکبه ح یالعمل سکف مجازات آن را عیحقوق در تعر يعلما

مجرم مجازات  یه از لحاظ اخلاقکن است یشود و هدف آن ا یل میه بر مجرم تحمکدانند  یم
ت یسبب اصلاح و ترب یتیگران گردد و از لحاظ تربین ارعاب دیه او و همچنیشود تا موجب تنب
و  یلیمک، تیها از لحاظ شدت و ضعف و نوع مجازات اعم از اصل مجازات. افراد جامعه شود

 يها و مجازات يسالب آزاد يها ، و مجازاتیبدن يها ت اعم از مجازاتیو از لحاظ ماه یتبع
در ) یا نسبیثابت و (ي نقد يها ننده حق و مجازاتک سلب يها و مجازات يننده آزادکمحدود
از آنها  یشوند و برخ یاستعمال م یدارند و برخ یف متنوعیمختلف تعار یحقوق يها نظام

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
به  ،1372میعاد، تهران، ، قواعد فقهیهمحمد بجنوردي موسوي،  .شهرت عملی جبران ضعف سند را نموده است

 کند نقل می ،612 و 611صص  ،13ق، ج 1422نشر اسلامی،  همؤسس قم، طباطبایی، ریاض المسائل، نقل از علی
  .است تواتر دانستهمحدیث مزبور را  اوکه 
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ه کح شده یتصر یبدن يها از مجازات ياریمثال در حقوق اسلام بس يبرا. دان دهینگرد ینیب شیپ
ن یصحت ا. ا اغماض شده استیممنوع و  یو گاه اسلام یراسلامیغ يشورهاکدر حقوق 

 در يمختلف مورد بحث است و نظرات متضاد يشورهاکحقوق در  ين علمایموضوع در ب
  .باشد یباره م نیا

دارد و  يادیز و تنبهی یهیو تنب یاثرات اصلاح یه بدنیتنب زدگاه اسلام در استفاده اید
ن شده و اثرات یتدو یاز نفس انسان یاء الهیاسلام با توجه به شناخت اول یدستورات جزائ

ه دست سارق ک یشورهائکه در که مشاهده شده کانطور مه. بر آن مترتب است ياریبس یتیترب
 یاز لحاظ بررس .شدبا ینادر مشاذ و ده یپد یکبه عنوان  يشود دزد یبه جرم سرقت قطع م

 محو کردنا چند فرد از جامعه در مقابل منفعت ی یکدست  یکنه از دست دادن انگشتان یهز
ن یا یده اجتماعیفا -نهیهز یدگاه محاسباتیاز لحاظ د یعنی. است يار اقتصادیبس يدة دزدیپد

که عبارت از تفاوت منافع ایجاد ده یآن است و خالص فا ینۀ اجتماعیشتر از هزیار بیمجازات بس
ار یبسو مثبت باشد  شده براي اجتماع و هزینه ایجاد شده براي فرد ناشی از این نوع تنبیه می

  .بزرگ خواهد بود
به منظور محدود  ینیدارد اقدامات تأم یتیو ترب یه اهداف اخلاقکمتفاوت از مجازات 

 یتیو ترب یدرمان یگاه ینین اقدامات تأمیا. رود یار مکت و اصلاح مجرم بیا تربیردن و ک
ه اگر کسازد  یا میمه كافراد خطرنا يرا برا یطیه شراک يننده به نحوکمحدود یهستند و گاه

ل دچار کا الیر آنها در اثر مصرف مواد مخدر یا مشاعیدر آنها هست  یلات مستمر رواناکشا
در . از تعامل با اجتماع دور باشند ت بسر برند ویمدت لازم در محدود يشده برا یاختلال موقت

 يها انونکا یها و  مارستانیار اعم از تکن یا يبرا ییها انونک یمختلف حقوق يها ن نظامیقوان
  .شود یار درنظر گرفته مکت اطفال بزهیاصلاح و ترب

مهم در تشریع مجازات برقراري و تقنین مجازات سخت و پیچیده  هاي شیوهیکی از 
و نهایتاً  ترساندن از مجازاتبا  جرمتحذیر از . اثبات و نهایتاً عفو مجرم استنمودن فرآیندهاي 

توسل به شبهات براي عفو مجرم هم هدف تحذیر از جرم و هم هدف اصلاح فرد و جامعه و 
براي تشریح این فرآیند . هم هدف عدالت را با ملاحظۀ خصوصیات فطري بشر یکجا در بر دارد



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     198
 

  

این مباحث در بخش حدود، تعزیرات، قصاص و دیات در . نمائیم ه میها اشار به برخی مجازات
  .قدري به آنها خواهیم پرداختمتون فقهی تفصیل کافی دارد و در اینجا 

  قاعده درأ
یکی از موارد مهم و مطرح در تشریع فقه اسلامی اجمال عمدي برخی از احکام است که 

جرم معلّق به محال شده و اجراي کیفر عملاً  علاوه بر تحذیر افراد جامعه از ارتکاب آن اثبات
توان به قاعدة درأْ اشاره کرد که خود شارع تعلیم فرموده  در این ارتباط می. ماند مصداق می بی

این قاعده یکی از ظریفترین وجوه 127 .که با استفاده از شبهات از اجراي حدود جلوگیري کنید
با سختگیري تشریعی با ایجاد  وياز یک س. دگذار حکمت را در تشریع و اجرا به نمایش می

نماید و از سوي دیگر با اجازة ضم شبهه اجراي حکم را معلق  ترس تحذیر از خلاف می
طیف وسیع شبهات رادع در معلق ساختن حدود آنقدر زیاد و کافی است که بتوان   .نماید می

  . دانستاجراي حد را با ضم آنها موقوف نمود و مجرم را بري از خلاف 
 

 

: نگاه کنید به .است »تعطیل کردن«و » دفع کردن«و  »ساقط کردن«به معنی  »ادرئوا«، »تدرأ«مصدر  »درأ« - 127
الصحاح،  ،جوهري، اسماعیل بن حماد: و همچنین. ق1409العین، قم، دارالهجرة،  ،فراهیدي، خلیل بن احمد

است که فرمود حدود را با ) ص( عده براساس فرمایش رسول اکرمنام این قا. ق1407بیروت، دارالعلم للملایین، 
. 5146، 74: ص  4: الفقیه ج  لایحضره من» و قَالَ رسولُ اللَّه ص ادرءُوا الْحدود بِالشبهات«. شبهات مانع شوید

روایت در . شود دور کنید، در اجراي حد، شفاعت و کفات و سوگند پذیرفته نمی حدود را با شبهات یعنی
حدود را تا راه دفع دارد، دفع یعنی » ادفعوا الحدود ما وجدتم له مدفعاً«: که فرمودرسیده  )ص( حضرتشدیگرى 

در شیخ صدوق و نیز  .٨٥٠، ص ٤تا، ج  سنن ابن ماجه، محمد بن يزيد قزوينى، دارالفكر للطباعة و النشر، بى. کنید
قواعد الفقهیۀ، حسن  .»ادرئوا الحدود بالشبهات« :رمودحضرت ف کند که آن  نقل می) ع( المقنع از حضرت علی

خطاب به مالک اشتر ) ع( علی .119ق، چاپ دوم، ص  1408موسوى بجنوردى، انتشارات اسماعیلیان، قم، 
و اطلق عن الناس عقد كلّ حقد، و اقطع عنك سبب كل وتر، و اقبل العذر، و ادرء الحدود بالشبهات و « :دننویس می

اى  حد با ادعاى شبهه: نویسد آیت االله خمینی می. مجلسی، محمدباقر، بحارالانوار .»عن كل ما لايصلح لكتغاب 
 .يسقط الحد بدعوى كل ما يصلح ان يكون شبهة بالنظر الى المدعى. شود که در حق مدعى آن ممکن باشد، ساقط مى

 .413 ، ص2ج  ،هسید روح اللّه موسوى خمینى، تحریر الوسیلآیت االله 
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شبهه به معنی مماثلت دو یا چند چیز است که مفاهیمی چون شک، ظن، جهل، ناآگاهی، 
فقها شبهات را به حکمیه و موضوعیه . نماید ابهام، التباس یا مجاز را در مقابل حقیقت القاء می

کم در حکمیه فاعل جاهل به ح. اند بندي و قاعدة درأ را براي هر دو گروه آن مجري دانسته طبقه
و باب شبهات آنقدر وسیع است که به خوبی . است و در موضوعیه شبهه در تحقق فعل است

  .توان از آن براي درأ حد استفاده نمود می
این روش آنچنان منطبق با درك فطرت انسان و قواي حاکم بر اوست که زیباتر از این 

ك . کرد توان براي دور کردن افراد جامعه از جرم پیدا تمهید روشی را نمی زیرا قوایی که محرّ
توانند انسان را به بزهکاري  اعمال بشر هستند همواره در شرایط معمول روانی بر او مسلطند و می

و اگر تقنینی این موضوع را نادیده بگیرد عملاً موجبات ظلم را فراهم کرده و اگر . بکشانند
بر این اساس است که . ستبکلی از آن صرف نظر کند موجبات تشییع جرم را فراهم ساخته ا

 یبدن يو متناسب با قوا يد منطبق با خواص نفس بشریالاصول با یمجازات علتقنین و نوع 
بتواند مجرم را  یتیترب یباشد تا از لحاظ روانشناساو ات و صفات یات و اخلاقیمجرم و روح

  . ندکت یمتنبه و ترب
ده را قبول دارند و در بسیاري از این قاع 128اکثر قریب به اتفاق فقهاي همۀ مذاهب اسلامی

مذاهب اهل سنّت حتی معنی حدود به تعزیرات نیز تسريّ داده شده است و این قاعده تعزیرات 
  . گیرد را نیز در بر می

  تفسیر قوانین جزائی
ع در ارتباط با قوانین جزائی مطرح است وسق و مدر تفسیر . بطور کلی دو نوع تفسیر مضی

در این حالت برداشت مفهوم . باشد قانون محدودکننده تفسیر قانون می مضیق منطوق صریح
بیش از منطوق مجاز نیست لذا تعمیم قانون به موارد مشابه و استفاده از قیاس در تسريّ قانون به 

 

 

 هماممحمدبن عبدالواحدبن ( ابن همام: نگاه کنید به .دانند ظاهریه حدیث مربوط به درأ را از رسول اکرم نمی - 128
 .۱۳۹ص  ۴، جلد ۱۳۱۶، شرح فتح القدير، المطبعة الكبرى الاميرية، ق)الحنفى
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و  عطف به ماسبق نشدن قوانین جزایی. باشد دیگر موارد مطرح نشده در نص قانون محدود می
تفسیر مضیق بوده و اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتها از نتایج  اییتفسیر مضیق قوانین جز

اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتها قوانین جزایی بر اساس این است که براي قوانین جزایی 
اگر قاضی رکن قانونی جرم را در قانون نیافت، نتواند مواد قانونی را  تاد نتوسعه و تعمیم نیاب
 . را جرم بشناسد نیستکه در قانون به صراحت جرم را ستفاده کند و عملی تفسیر و یا از قیاس ا

را با قیاس ه نیامدهر آنچه در متن قانون که دهد  وسعت میقاضی به  عموستفسیر در مقابل 
گذارد تا مفهوم قانون را به فراتر  تفسیر موسع دست مفسر را باز می .ها جرم بشمارد با سایر جرم

هردو نوع تفسیر از معایب و محاسنی برخوردارند ولی در نوع موسع تا . میم دهداز منطوق آن تع
 تفسیر مبتنی بر یک دیدگاه فلسفی جامع نباشد تعمیم جرم به سایر موارد غیرمطروحه در نص

این ویژگی عملاً باعث شده تا زمینۀ تفسیر موسع . تواند به تفاسیر متفاوت منتهی شود قانون می
نی بر فقه اسلامی فضیلت خاصی بیابد زیرا منابع فقه که مبتنی بر قرآن و سنّت و در حقوق مبت

اي را براي تفسیر نصوص جزائی بوجود آورده  باشد زمینۀ بسیط و گسترده عقل و اجماع می
تواند باب تفسیر به رأي را باز و دست مفسر را در حمل الفاظ بر  هرچند این وسعت می. است

باز گذارد ولی طرح اصولی نظیر حسن و قبح عقلی و اجماع عقلا و سیرة آنها  معانی ظنیه عقلیه
تفسیر برخی از . کند و رویۀ قضائی موانعی است که تا حد بسیاري از این امر جلوگیري می

باشد که  تواند صحیح وقتی میمضیق تفسیر کنند و معتقدند که  دفاع میقوانین جزائی  موسع
لذا  نمایدتواند کلیه اعمال خلاف را پیش بینی  چون قانون جزا نمیو باشد نداشته  قانون نقص

طبق آن کیفر  تا مطرح به این دلیل، قیاس را. گریزند مجرمان از کیفر و اجراي عدالت می
در صورتی که . داده شود ستابهام در آن اقانون پیش بینی نشده و یا  مناسب به عملی که در

شود قاضی هر فعلی را با طرح  باعث میجزایی  قوانین موسع ردر تفسی اختیار به قاضی اعطاي
مسلم است بین قوانین که آنچه  .قیاس به جرم جرم بداند و افراد جامعه را دچار مخاطره نماید

در امور کیفري علاوه بر امور مالی؛ جان، شرف،  .تفاوتهاي مهمی وجود دارد حقوقیجزایی و 
قانونی بودن جرائم و مجازاتها و نظیر اصل  یلوصو ا. حیثیت و نیز آزادي افراد مطرح است

که قاضی بتواند از محدوده نظر قانونگذار شود  میمانع از آن درأ عقاب بلا بیان و  قبح ةقاعد
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تفسیر  .نظر قانونگذار تعمیم دهدتر از  وسیعجزا را به مواردي قانون فراتر رفته و دایره شمول 
اي براي مخالفان خود ایجاد  عناوین مجرمانهبوسیلۀ آن با  ادهد ت میبه حکومتها اجازه  موسع

مواردي است که  برايتفسیر مضیق لذا بطور کلی . ه استشدقانون صریحاً قید ندر کنند که 
 تچه در ماهی نفع متهم باشدبه که است جایز  عموسدر مواردي تفسیر و  قانون به نفع متهم نباشد

در صدد خود باید ار ذگنباشد قانو بهمیا مجزا مجمل و  در صورتی که قانون .شکلدر و چه 
  .نظر کنداعلام تفسیر بر آمده و 

  توسعۀ فقهی قواعد جزائی بیش از نص قرآن
نمایند تفسیر موسع نص قرآن  مواردي که فقها چه شیعه و چه سنیّ از تعمیم حدود می

سیر موسع در قواعد جزائی شود و همانطور که ذکر آن رفت به طور کلی باید از تف تلقی می
تواند حجیت داشته باشد زیرا وقتی شارع مقدس  در قواعد جزائی سنتّ نمی. خودداري نمود

جرائم دیگر بیش از جرائم مربوط به حدود اربعه را در نص کتاب نیاورده نه از نقص کتاب و نه 
تعیین حدود براي آنها  بلکه عمداً از ذکر و. از عدم اطلاع شارع در هنگام تقنین بوده است

  . خودداري فرموده است
در فقه خاصه و عامه تعداد حدود متفاوت و بیش از تعدادي است که در قرآن براي آنها 
حد ذکر شده است مسلماً عدم ذکر جرائم و سکوت شارع دربارة جرائمی بیش از آن بی 

  .فرمود ب انشاء میحکمت نبوده وگرنه شارع مقدس آنها را نیز در زمرة حدود در کتا
 باید مد نظراست که  قرآن نصدر حیطۀ حقوق جزا و مشخصاً در حدود در حقوق اسلامی 

نص دلیلی است که مدلول آن کاملاً روشن و  ورود،  جز احتمال معنا در آن نمیقرار گیرد که 
به این در این ارتباط باید . موسع از آن نباید به سادگی صورت پذیردتفسیر و آشکار است؛ 

موضوع توجه نمود که سنتّ دلیلی نیست که مدلول آن روشن باشد و آنقدر اخبار و احادیث و 
روایات غلط و متناقص و مجعول نقل شده که سنتّ را نه تنها ظنیّ الصدور بلکه ظنیّ الدلاله 

  .دلذا با استفاده از سنّت عملاً نباید از قواعد جزائی اسلامی تفسیر موسع نمو. کرده است
سع در آنچه که مورد اجماع و قبول حقوقدانان جزاست این است که  وباید از تفسیر م
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این موضوع در باب توسعۀ حدود به مواردي بیش از نص کتاب . احکام کیفري خودداري نمود
توان قواعد کیفري که در  یعنی نمی. و یا تعمیم تعزیرات براساس سنّت اهمیت بسزائی دارد

لذا بسیاري از . با تفسیر از سنّت با استفاده از مفهوم آیات موسعاً تفسیر نمود قرآن نیست را
شود  هایی که در فقه در باب حدود و تعزیرات و قصاص و دیات از آنان نام برده می مجازات

  . مبتنی بر تفسیر موسع آیات هستند که باید مورد تجدید نظر و بازبینی قرار داده شود
 بهمیا مجزا مجمل و در صورتی که قانون سیر قواعد جزائی ذکر شد همانطور که در تف

لذا تنها کسانی که مجاز به تفسیر قوانین . تفسیر کند نص قانون راخود باید ار ذگنباشد قانو
به عبارت دیگر تعمیم حدود  .باشند جزائی اسلام هستند نبی اکرم ص و امام ع و اولی الامر می

ز آنچه که در قرآن آمده فقط در اختیار این گروه است و در زمان در قرآن به مواردي بیش ا
تفسیر یا تعمیم مجازات با استنباط از نتیجتاً  ،غیبت چون دسترسی به امام ع یا اولی الامر نیست

به عبارت دیگر نباید براساس اینکه رسول خدا ص یا امام ع در صدر . کند سنّت اشکال پیدا می
اند قاعدة جزائی استنباط نمود و در زمان حاضر بر  ادن مجرمی فرمودهاسلام اقدام به جزاء د

این امر از جهتی به دلیل آن است که شرایط . اساس آن استنباط اقدام به مجازات افراد نمود
زمان و مکان تغییر یافته و شدت یا ضعف مجازات در مواردي بیش از نص کتاب در آن زمان 

سطۀ همین حکمت بوده است که شارع مقدس آن را در قرآن مناسب این زمان نیست و به وا
زیرا . دهد بررسی مجازاتها دربارة جرمهاي یکسان نیز این امر را نشان می. تصریح نفرموده

بینیم که براي جرم واحد و مجرم یکسان و شرایط مساوي در زمانهاي مختلف بر طبق اخبار  می
این موارد آنقدر زیاد است که . اند تی مقرر داشتهوارده حضرات پیامبر ص و امام ع جزاي متفاو

توان وجود این اختلافات جزائی را منکر شد و در مباحث حدود و قصاص و  لااقل نمی
این . توان بوضوح این اختلاف و تفسیر جزائی را مشاهده نمود تعزیرات و دیات در فقه می

وق جزاي اسلامی را اینگونه به قدري گسترده است که فقها فصل تعزیرات در حق اختلافات
اند یا  باشند تعزیرات نامیده شده اند که جرائمی که داراي قدر معین جزا نمی بندي کرده طبقه

ها در دیات به مقادیر گوناگونی مطرح شده که همۀ آنها مورد اجماع ایشان  جزاي برخی از جرم
یعنی جزا در زمانها و  ولی باید گفت که اشکال اساسی در این است که ذکر شد. نیز هست
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حالات مختلف یکسان نبوده و در آن زمان پیامبر ص یا امام ع نوع جزائی را که به مصلحت 
اند و لزومی نیست تا همان جزاء در زمانهاي دیگر با  اند اعمال فرموده فرد و جامعه تشخیص داده

   .استنباط فقهی از سنّت آن بزرگواران تقنین و اعمال گردد

  ء فراتر از نص قرآن به شورا ارجاع جزا
شارع مقدس با علم به اینکه تقریرات کتاب قرآن سندي لایتغیر خواهد بود و حکم افعال 

را فقط  موارديتواند باشد لذا  در ازمنه و امکنه مختلف و شرایط آنها در همۀ موارد ثابت نمی
بر این . یابند تغییر نمیدر نص کتاب تقریر فرمود که کلی و لایتغیر هستند و در طول زمان 

اساس حکمت بالغۀ شارع بر آن قرار گرفت تا بعضی از قواعد جزائی نظیر حدود اربعه را در 
قرآن ذکر و مجازات لازمه براي آنها را قید نماید و باقی را عمداً ذکر نفرمود تا در هر زمانی 

   .نسبت به آنها با ملاحظات خاص آن زمان تعیین گردند
زیرا آن . پیامبر حیات داشتند تکلیف مسلمین متفاوت از زمانهاي دیگر بود در زمانی که

حضرت با ارتباطی که با مرکز صدور وحی داشت دربارة هر موضوعی در ارتباط با نحوة ادارة 
 :فرماید قرآن کریم می. فرمود گرفت هرچند با دیگران نیز مشورت می جامعه شخصاً تصمیم می

ولی براي بعد . »ت کن پس آنگاه که عزم کردي پس به خدا توکل کندر کار با آنها مشور« 129
امرشان شورا بین « 130:بعد از خود اداره امور جامعه مشمول این آیه قرار گرفت که فرمود

در ارتباط با این مطلب و مبحث مورد نظر در این کتاب باید گفت که احکامی که . »آنهاست
. زائی مطرح نگردید شامل آیه اخیر الذکر استدر کتاب قرآن مشخصاً در ارتباط با احکام ج

کند که امور مسلمین بعد از حضرت نباید منطبق با سنّت باشد و همچنین  این آیه مشخص نمی
شود این است که  آنچه از این آیه دریافت می. دارد که باید مطابق سنّت پیامبر باشد تصریح نمی

به . گیري دربارة آن با خودشان است تصمیمباید مؤمنین در امور خود به مشورت بپردازند و 
 

 

  .»توكَّلْ علَى اللَّهفَ فَإِذا عزمت و شاوِرهم في الْأَمرِ«. 159، آیه آل عمرانسورة  - 129
  .»و أَمرهم شوریٰ بينهم«. 38 سورة شورا، آیه - 130
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عبارت دیگر مفهومی چون قرارداد اجتماعی را در تقنین و حل مسائل و اداره امور جامعۀ خود 
  . به دنبال دارد

  حدود
حدود جمع حد است و حد در لغت بمعنى منع است و بمعنى حایل میان دو چیز و بمعنى 

را بر مکلف به  آنشارع که است  معینعقوبتى و در شرع عبارت از باشد  می نهایت چیزى
حدودى که در شرع براى سیاست و جلوگیرى از . وضع فرموده استجهت ارتکاب معصیتى 

داراي و اگر  شوند خوانده میحد  اًاصطلاح باشندقدر معین داراي متجاوزین مقرر گردیده اگر 
ه تصریح قرآنی دارد از موارد قابل چهار نوع از حدود ک .نامند میآن را تعزیر  باشندقدر معین ن

دشنام دادن حدود در قرآن فقط شامل حد زنا، حد قذف در  اقسام 131.توجه در این مبحث است
علیرغم اینکه افعالی نظیر لواط، تفخیذ، . ، حد سرقت و حد محاربه استو نسبت کردن به زنا

سب پیامبر ص یا ائمۀ  ازدواج مسلم با زن ذمی، بوسیدن پسر از روي شهوت، سحق، قیادت،
معصومین ع، ادعاي نبوت، سحر، استعمال یا نوشیدن مسکر، ارتداد، وطی بهائم، استمناء، تخلیّ 

و موارد دیگر تقبیح و تحریم شده اما صراحتی براي حد در قرآن براي مرتکبین آنها  132در کعبه
اهل سنتّ شامل زنا، قذف، موارد حد نزد فقهاي . اند نیست ولی فقها شیعه آنها را ذکر کرده

با توجه به مطالبی که درباره عدم لزوم  133.شود شرب خمر، سرقت، حرابه، ارتداد و بغی می
توسعۀ قواعد فقهی جزائی بر مبناي سنّت بیش از قرآن ذکر شد نباید براي مرتکبین این تخلفات 

 

 

ق؛  1404 انتشارات نوید؛ تهران؛، قرن دهم، )جرجانى( آیات الأحکام حسینى جرجانى سید امیر ابوالفتوح؛ -  131
  .651-680، صص 2جلد . میرزا ولى االله اشراقى سرابى: چاپ اول؛ تحقیق

ابوالقاسم گرجی، حدود و تعزیرات : نگاه کنید به. شوند ه شیعه دو مورد اخیر جزو تعزیرات آورده میدر فق -  132
  .، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران)1381( و قصاص

ترجمه فارسی . التشريع الجنائي الاسلامي مقارنا بالقانون الوضعيعبدالقادر عوده و اسماعیل صدر، : نگاه کنید به -  133
غفوري، تحت عنوان حقوق جنائی بر اساس مذاهب پنجگانه و مقایسه آن با حقوق عرفی، بنیاد پژوهشهاي  اکبر

 .اسلامی، آستان قدس رضوي، مشهد
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زات این اعمال و یعنی مجا. بیش از حدود ذکر شده در قرآن براساس سنّت جرم در نظر گرفت
ها نباید منبعث از سنّت پیامبر ص یا امام ع تحریر گردد و آنچه که فقه متداول براي  دیگر جرم

تواند باشد و نیاز به بازنگري با ملاحظۀ شرایط جدید هر  کند مورد قبول نمی این جرائم ذکر می
یا جرم تلقی شوند یا نه گیري دربارة آنها که آ زمان و مکان دارد و همانطور که ذکر شد تصمیم

  . و به چه میزان براي آنها مجازات تقریر شود باید به شورا رجوع نمود

  زنا و قذف
در . اند درباره حدود زنا و قذف آیات ابتداء سوره نور به بیان این موضوع پرداخته

ه در خود این آی. »زن زناکار و مرد زناکار را هریک صد ضربه بزنید«: 134فرماید کریم می قرآن
طول زمان اثبات نفی رجم است هرچند رجم در حقوق منتج از تورات در دوران نبوت پیامبر 

در نفی رجم نیز به تفصیل ذکر شد . هم در نظام حقوقی آن زمان اجرا شده یا نشده باشدص 
ولی از باب جزئیات احکام زنا و مجازات آن به شرح بیست و شش آیه اول سوره نور 

در این . بررسی نمائیم ،ئیات این مجازات را از لحاظ پیچیدگی فرآیند اثباتپردازیم که جز می
ایم و در  ایم و واجبش ساخته اى است که آن را نازل کرده سوره«: 135فرماید کریم می آیات قرآن

 

 

 .» فَاجلدوا كُلَّ واحد منهما مائَةَ جلْدة  الزانِيةُ و الزاني«، 2سوره نور، آیه  - 134
  الزانِيةُ و الزاني.أَنزلْناها و فَرضناها و أَنزلْنا فيها آيات بينات لَعلَّكُم تذَكَّرونَ سورةٌ« ،1- 26سوره نور، آیات -  135

الْيومِ الْآخرِ و لْيشهد دينِ اللَّه إِنْ كُنتم تؤمنونَ بِاللَّه و   فَاجلدوا كُلَّ واحد منهما مائَةَ جلْدة و لا تأْخذْكُم بِهِما رأْفَةٌ في
نينمؤالْم نفَةٌ مما طائهذاباني.علَى   الزع كذل مرح و رِكشم أَو ها إِلاَّ زانحكنةُ لا يانِيالز رِكَةً وشم ةً أَوإِلاَّ زانِي حكنلا ي

نينمؤثُ.الْم ناتصحونَ الْممري الَّذين و داً وةً أَبهادش ملُوا لَهقْبلا ت ةً ولْدج ثَمانين موهدلداءَ فَاجهش ةعبوا بِأَرأْتي لَم م
واجهم و لَم يكُن لَهم و الَّذين يرمونَ أَز.إِلاَّ الَّذين تابوا من بعد ذلك و أَصلَحوا فَإِنَّ اللَّه غَفُور رحيم.أُولئك هم الْفاسقُونَ

قينادالص نلَم هإِن بِاللَّه هاداتش عبأَر مهدةُ أَحهادفَش مهفُسداءُ إِلاَّ أَنهش. نإِنْ كانَ م هلَيع اللَّه تنةُ أَنَّ لَعسالْخام و
بينالْكاذ.دهشأَنْ ت ذابا الْعهنا عؤردي و بينالْكاذ نلَم هإِن بِاللَّه هاداتش عبها إِنْ كانَ .أَرلَيع اللَّه بةَ أَنَّ غَضسالْخام و

قينادالص نم.كيمح ابوت أَنَّ اللَّه و هتمحر و كُملَيع لُ اللَّهلا فَض لَو و.ةٌ مبصع بِالْإِفْك جاؤ إِنَّ الَّذين وهبسحلا ت كُمن
هنم هربلَّى كوالَّذي ت الْإِثْمِ و نم بسا اكْتم مهنرِئٍ مكُلِّ امل لَكُم ريخ ولْ هب ا لَكُمرشظيمع ذابع لَه لا إِذْ .م لَو

لَو لا جاؤ علَيه بِأَربعة شهداءَ فَإِذْ لَم يأْتوا .اً و قالُوا هذا إِفْك مبينسمعتموه ظَن الْمؤمنونَ و الْمؤمنات بِأَنفُسِهِم خير
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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و مرد زناکار را هر یک صد ضربه زناکار زن . ایم، باشد که پند گیرید آن آیاتى روشن فرستاده
ه خدا و روز قیامت ایمان دارید، مباد که در حکم خدا نسبت به آن دو دستخوش و اگر ب. بزنید

مرد زناکار، . و باید که به هنگام شکنجه کردنشان گروهى از مؤمنان حاضر باشند. ترحم گردید
و این . گیرد گیرد، و زن زناکار را جز مرد زناکار یا مشرك نمى جز زن زناکار یا مشرك را نمى

کنند و چهار شاهد  کسانى را که زنان عفیف را به زنا متهم مى. م شده استبر مؤمنان حرا
مگر . آورند، هشتاد ضربه بزنید، و از آن پس هرگز شهادتشان را نپذیرید که مردمى فاسقند نمى

و کسانى که . زیرا خدا آمرزنده و مهربان است. کسانى که بعد از آن توبه کنند و به صلاح آیند
کنند و شاهدى جز خود ندارند، هر یک از آنها را چهار بار شهادت  زنا متهم مىزنان خود را به 

و بار پنجم بگوید که لعنت خدا بر او باد اگر از . است به نام خدا که از راستگویان است
گوید، حد  و اگر آن زن چهار بار به خدا سوگند خورد که آن مرد دروغ مى. دروغگویان باشد
چه . و بار پنجم بگوید که خشم خدا بر او باد اگر مرد از راستگویان باشد. شود از او برداشته مى

بود؟ و اگر نه این بود که خدا  شد اگر فضل و رحمتى که خدا بر شما ارزانى داشته است نمى مى
مپندارید . اند گروهى از شمایند پذیر و حکیم است؟ کسانى که آن دروغ بزرگ را ساخته توبه

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
تم فيه و لَو لا فَضلُ اللَّه علَيكُم و رحمته في الدنيا و الْآخرة لَمسكُم فيما أَفَض.بِالشهداءِ فَأُولئك عند اللَّه هم الْكاذبونَ

ظيمع ذابع.ه ناً ويه هونبسحت و لْمع بِه لَكُم سما لَي كُمقُولُونَ بِأَفْواهت و كُمتبِأَلْسِن هنلَقَّوإِذْ تظيمع اللَّه دنع لا .و لَو و
ببِهذا س كَلَّمتكُونُ لَنا أَنْ نما ي مقُلْت وهمتعمإِذْ سظيمتانٌ عههذا ب كحان. متداً إِنْ كُنأَب هثْلموا لودعأَنْ ت اللَّه ظُكُمعي

نينمؤم.كيمح ليمع اللَّه و الْآيات لَكُم اللَّه نيبي أَلي.و ذابع موا لَهنآم ي الَّذينةُ فشالْفاح شيعونَ أَنْ تبحي ي إِنَّ الَّذينف م
 و هتمحر و كُملَيع لُ اللَّهلا فَض لَو ونَ ولَمعلا ت متأَن و لَمعي اللَّه و ةرالْآخ يا ونالدحيمر فؤر وا .أَنَّ اللَّهنآم ا الَّذينهيا أَي

الش طُواتخ بِعتي نم و طانيالش طُواتوا خبِعتلا ت هتمحر و كُملَيع لُ اللَّهلا فَض لَو كَرِ ونالْم شاءِ وبِالْفَح رأْمي هفَإِن طاني
سعة أَنْ يؤتوا منكُم و ال منكُم من أَحد أَبداً و لكن اللَّه يزكِّي من يشاءُ و اللَّه سميع عليم و لا يأْتلِ أُولُوا الْفَضلِ  ما زكى

سبيلِ اللَّه و لْيعفُوا و لْيصفَحوا أَ لا تحبونَ أَنْ يغفر اللَّه لَكُم و اللَّه غَفُور رحيم   و الْمساكين و الْمهاجِرين في  أُولي الْقُربى
ناتمؤالْم لاتالْغاف ناتصحونَ الْممري إِنَّ الَّذين  مهتأَلْسِن هِملَيع دهشت موي ظيمع ذابع ملَه و ةرالْآخ يا وني الدوا فنلُع

بين الْخبيثات اللَّه هو الْحق الْمو أَيديهِم و أَرجلُهم بِما كانوا يعملُونَ يومئذ يوفِّيهِم اللَّه دينهم الْحق و يعلَمونَ أَنَّ 
نَ مؤربم كأُولئ باتلطَّيونَ لبالطَّي و بينلطَّيل باتالطَّي و بيثاتلْخبيثُونَ لالْخ و بيثينلْخل قرِز ةٌ ورفغم مقُولُونَ لَها يم

كَريم«.   



 207  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

هر مردى از آنها بدان اندازه از گناه که . نه، خیر شما در آن بود. رى بودکه شما را در آن ش
مرتکب شده است به کیفر رسد، و از میان آنها آن که بیشترین این بهتان را به عهده دارد به 

چرا هنگامى که آن بهتان را شنیدید مردان و زنان مؤمن به خود . آید عذابى بزرگ گرفتار مى
نگفتند که این تهمتى آشکار است؟ چرا چهار شاهد بر ادعاى خود  گمان نیک نبردند و

اگر فضل و رحمت . اند، در نزد خدا در زمره دروغگویانند نیاوردند؟ پس اگر شاهدانى نیاورده
گفتید شما را عذابى بزرگ  بود، به سزاى آن سخنان که مى خدا در دنیا و آخرت ارزانیتان نمى

راندید که  گرفتید و چیزى بر زبان مى را از دهان یکدیگر مى آن گاه که آن سخن. رسید درمى
پنداشتید که کارى خرد است، و حال آنکه در نزد خدا کارى  دانستید و مى در باره آن هیچ نمى

ما را نشاید که آن را بازگوییم، : چرا آن گاه که این سخن شنیدید نگفتید. بزرگ بود
دهد که اگر از مؤمنان  ست؟ خدا شما را اندرز مىپروردگارا تو منزهى، این تهمتى بزرگ ا
و خدا دانا و . کند خدا آیات را براى شما بیان مى. هستید، بار دیگر گرد چنان کارى مگردید

براى کسانى که دوست دارند در باره مؤمنان تهمت زنا شایع شود، در دنیا و . حکیم است
شد اگر فضل و رحمتى  چه مى. دانید داند و شما نمى خدا مى. آخرت عذابى دردآور مهیاست

بود؟ و اگر نه این بود که خدا مهربان و بخشاینده است؟  که خدا به شما ارزانى داشته است نمى
و هر که پاى به جاى پاى . اید، پاى به جاى پاى شیطان مگذارید اى کسانى که ایمان آورده

و اگر فضل و رحمتى که خدا بر شما . دهد شیطان گذارد، بداند که او به فحشا و منکر فرمان مى
ولى خدا هر کس را که . دید بود، هیچ یک از شما هرگز روى پاکى نمى ارزانى داشته است نمى
توانگران و آنان که گشایشى در کار آنهاست، . و خدا شنوا و داناست. سازد بخواهد پاکیزه مى

باید . در راه خدا چیزى ندهندنباید سوگند بخورند که به خویشاوندان و مسکینان و مهاجران 
کسانى . خواهید که خدا شما را بیامرزد؟ و خداست آمرزنده مهربان آیا نمى. ببخشند و ببخشایند

اند  زنند، در دنیا و آخرت لعنت شده خبر از فحشا و مؤمن تهمت زنا مى که بر آنان پاکدامن و بى
ن و پاهایشان به زیانشان بر و برایشان عذابى است بزرگ، روزى که زبانشان و دستهایشا

آن روز که خدا جزایشان را به تمامى بدهد و بدانند که . اند شهادت دهند کرده کارهایى که مى
زنان ناپاك براى مردان ناپاك و مردان ناپاك براى زنان ناپاك و  .خدا حقیقت آشکار است
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گویند  شان مى ه در بارهآنها از آنچ. زنان پاك براى مردان پاك و مردان پاك براى زنان پاك
  .».آمرزش و رزق نیکو براى آنهاست. منزهند

در اینجا و گذشت،  »سوره«در اول فاتحه بیان  »سورةٌ«: 136فرمایند در شرح این آیات می
نازل کردیم آن  »أَنزلْناها«و  است، یا مبتدا استشده مبتدا یا خبر براي محذوف  قرائتمرفوع 

شده  قرائتبا نصب و  .تنوین براي تفخیم یا تنویع استه آن بودن ا ببتداز اجو و خبر آنرا، 
آن را قول  »أنزلناها«که  ی استمحذوفاز یا  از غیر ماده فعل مذکور ی استمفعول محذوف

و تعیین نمودیم، و واجب کردیم آن را، یا وقت آن را معین کردیم  »و فَرضناها«. کند تفسیر می
و آنچه و تمییز دادیم، دادیم را تفصیل  بر مردم، یا آنرا است  آنر آنچه که دواجب کردیم یا 

و در آن آیاتی  »و أَنزلْنا فيها آيات«. را عطا کردیم احکام تمییز دادیم، یا آندر آن است را از 
 همقاصد، یا احکام تکلیفیهاي  معانی یا مبینیا بیان کننده روشن،  »بينات« نازل کردیم، تدوینیه

 متذکر شویدشاید  »لَعلَّكُم تذَكَّرونَ«ظاهرات المصالح صورت کلمات و حروف  در
 :سپس شروع کرد در بیان آیات پس گفتها دانا شوید به آنو مصالح آن و هاي آن  حکمت

و قول مبتدا  »الزانِية«یا  حکم آن دوآن دو یا از  و زناکنندة مردزن و  ةزنا کنند » الزانِيةُ و الزاني«
مقام تفصیل است،  براي بودن دریا توهم آن  »اما«تقدیر  ل بهوخبر آن است و دخ »فَاجلدوا«او 
 هو هر دو ب. ده استدامعنی کسی است که زنا  است، چون بهمبتدمعنی شرط  براي تضمنیا 

 ةاز مادیا  »اجلدوا« یافعل متأخرّ  ةاز مادبر آن دو فعل ناصب  به تقدیرشده،  نصب خوانده
ولی بهبا اینکه  یهناو تقدیم ز »احضروا«یا  »اذكروا« ماننددیگر  است که  براي اینتقدیم است،  اُ
را از خویش منع نماید و به فطرتش این است که مردان او شأن  و اینکهتر است،  قبیح اوزنا از 
ولی مرد را تمکین داد  چون مساوي حد مرد  است که حد زن است و براي اینبه عقاب از او اُ
با اینکه شأن  ،هرکدام را یک صد تازیانه بزنید »كُلَّ واحد منهما مائَةَ جلْدة«:گفتتعالی  و است

و بر آنها  »و لا تأْخذْكُم بِهِما«. نسبت مردان تخفیف داده شودبه زن در حدود این است که 
باشد و  میرأفت  »رأْفَةٌ«قول او ت یا متعلّق به ببیسباء براي و است،  »لاتأخذكم«متعلّق به نگیرید، 
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ظرف لغو متعلّق به در دین خدا،  »دينِ اللَّه  في«. ظرف بودن آن است رايتقدیم آن بر مصدر ب
است  است، که دین خدا تشبیه به مکان مخصوص شده »رأفة«یا به  »لاتأخذكم«یا به  »اجلدوا«

مفید  قرار داد شحال از مفعول و آن رااز مفعول آن،  یا »اجلدوا«یا ظرف مستقرّ حال از فاعل 
یا است  »لاتأخذكم«حال از مفعول  یاشوند،  این است که اگر آن دو در دین خدا نباشد زده نمی

إِنْ كُنتم تؤمنونَ بِاللَّه و الْيومِ «. هوي است وبخلوص از ش برايتنبیه  هفایده تقیید ب »رأفة«صفت 
شرط براي  ویا عدم اخذ رأفت است،  »جلد«قید  ،ایمان دارید آخرر به خدا و روز اگ »الْآخرِ

گروهی از مؤمنین  را آن دوو باید عذاب  »و لْيشهد عذابهما طائفَةٌ من الْمؤمنين«. تهییج است
آن اینجا اند اقلّ  گفتهو  استاقلّ آن یک  اند و گفتهاقل آن سه است، یا جماعتی  ،شاهد باشند
عدد آنها منوط  اند گفتهشود شهادت چهار است و  آن ثابت می هکه زنا باقلیّ زیرا  چهار است

تنکیل آن دو به تفضیح علاوه براي  طائفه در عذاب آنهار احضاو مقصود از  استبه رأي امام 
یه در این آو . شدید و عبرت دیگران باشدتعذیب آنان  برايتا  بر تنکیل آن دو به عذاب است

ند شاب دو زناکننده هر دو یا یکی از آن دو از اهل ذمهاگر مجمل است، چون  ینبیان حد زناکار
یا غیربکر، هر دو  باشندیا غیرمحصنه، هر دو بکر  باشند، هر دو محصنه باشندیا هر دو مسلمان 

حصن ی است و این حکم دو نفر حرّ مسلم غیرمحکم مخصوص دامهرکبراي ، باشند یا عبدحرّ 
د امر کررا پیش عمر آوردند پس که در زنا گرفته بودند روایت شده که پنج نفر . استغیربکر 

اي عمر این حکم : پس گفتع حاضر بود،  امیرالمؤمنین و که بر هر یک از آنان حد اقامه شود
 وردنش از آنها را مقدم دانست به زدن گکن، پس یکی  اقامهتو بر آنان حد : گفت. نیست هاآن

نصف را به چهارمی  و دبه او تعیین نموحد زدن سومی را  ش وسنگسارمقدم کرد به دیگري را 
 ر شد و مردم از مقدم تعزیر به ساخت و پنجمی را  مقدمحدب  فعل اونمود؛ پس عمر متحیتعج

اقامه پنج نوع حد بر آنان واحد  ۀیا اباالحسن پنج نفر در قضی: گفتبه او عمر پس کردند، 
اما اولی چون : گفت ع پس امیرالمؤمنین علی. دباش میشبیه دیگر ن آنهااز چیز هیچ  و مودين

محصن اما دومی مردي باشد و  نمیجز شمشیر حدي براي او اش خارج شد و  ذمی بود و از ذمه
 عبدچهارمی و اما ، استبود حدش تازیانه حد او رجم است و اما سومی غیرمحصن بود که 

نقل  نفر ششمی همو . و اما پنجم، و مجنون مغلوب عقلش است دزده شوو نصف حد  است



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     210
 

  

و  شتعزیر پسبا شبهه آن فعل بود او از اما پنجم و : پس گفت، نک رهاششم را  گفت وشده و 
و . استت تکلیف از او ساقط اسعقل مغلوب به بود و  مجنون یششم امادیم و کر شتأدیب

لا ينكح إِلاَّ زانِيةً أَو مشرِكَةً   الزاني«. کند طلب می هکتابهاي فقهی رم آن دتفصیل دو زناکار و حک
رِكشم أَو ها إِلاَّ زانحكنةُ لا يانِيالز زانی نکاح نکند مگر زانیه را یا مشرکه را و زانیه نکاح  »و

 آن دومقام براي بیان حکم که ا رد، زیرکرا مقدم  زانیدر اینجا نکند مگر با زانی یا مشرك، 
ولی به است و مرد  رد کسی است که تمتّع از زنهاي  نآ: اند حکم گفتهمقدم بر زن است و اُ

بر تواند آنان را  در دنیا به زنا معروف و مشهورند که مرد نمیآنها زناکار و تزویج با آنان که 
مشهور به زنا و مردان ن زنان ع است، آنا و در خبر از صادقباشد،  مینگهدارد  تحصینشان

؛ منزلت خوانندین امردم به شوند و  به آن شناخته میو به زنا هستند که به آن مشهورند  مشهور
با او  احديباشد شایسته نیست  به زنا شهرت داشتهشود و یا  اقامهپس هرکس که حد زنا بر او 

اگر انسانی زنا  وت در جهر اس این: است کهدر خبري و . توبه معروف شوداز او نکاح کند تا 
و نه را مؤمن  یناخداوند ز: و در خبري است. ج کندابخواهد ازدو هرطورکند سپس توبه نماید 

ال مؤمنین بتعالی آن دو را در ق گذارد و این براي آن است که او زانیه را مؤمنه اسم نمی
است  اي ذکر شده آیه نهیپس بنابر آنچه در اخبار . قرار داده است و مشرکه مشرك هاي قرین

از و مؤمنه صورت نهی است و آن کنایه از نهی مؤمن  و آن اکد از اتیان بهدر صورت اخبار، 
نکاح آنان  حصارر از زانی و زانیه به اناخبازیرا که . و مشرك است زانی و مشرکهو  یهنانکاح ز
یف پس هر عف. است ر آنهاآنها دي حصر نکاح اقتضاکند بر اینکه عنوان زنا  دلالت می در آنها
و عفیفه  یفاست و عف ی و زانیهناز ۀباشد خود به منزل آن دو از آنهاراضی به نکاح  و عفیفه

و مشرکه و مشرك ی و زانیه ناز قرار گیرند پس آنان بای و زانیه ناز ۀشوند به منزل اضی نمیر
 ینبر مؤمن »ذلك علَى الْمؤمنين و حرم« :لذا به این مکنیّ تصریح نمود و گفتو . کنند نکاح نمی

 که اند گفته یعنی مؤمنین و مؤمنات لکن او تغلیباً اکتفا بر مؤمنین کرد، ،است حرام شده این
کند مگر بر کسی که شریکۀ  ند در حال زنا مجامعت نمیک کسی که زنا که معنی آیه این است

ست یعنی زن شریکه او در زنا یا حال او بدتر از ابدتر  او در زنا باشد یا مشرکه باشد و او از زانیه
موصوف به زنا بر آن غیرنکاح  و ثابت است زانی و زانیهاین حکم براي هر : اند گفته زنا است، و
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 اوبا قول را سپس این حکم . باشند یا نباشند آندو حرام است اعم از اینکه آن دو مشهور به 
ر است و مقصود این اخبایا معنی بر نسخ نمود  137»يهتا آخر آ و أنكحو الأيامي منكم«: یتعال

بین سنخیت بین او و به عدم  یهناکند مگر به ز کند و عقد نمی رغبت نمی ینااست که ز
زند،  و کسی که تهمت می »و الَّذين يرمونَ«کلّ به اعتبار غالب است،  پس اخبار از. صالحات

بیان نماید خواست که کرد و بر آنان سخت گرفت  و حد آن دو را بیانچون حکم زانی و زانیه 
عذاب زانی و  مثلل آن مستحقّ عذاب است ئاقاست که  عظیمیکه نسبت فاحشه به بندگان امر 

بیان نماید  اینکهو اي  به درجه عذاب آن دو استعذاب او دون مرتبه اینکه  غایت الامرزانیه؛ 
ست که در آن به دو بینه اکتفا شود تا مردم اثبات سایر حقوق نی ثلبندگان م هحشاکه اثبات ف

زنان  »الْمحصنات« کنند رمی میکسانی که : گفتپس  ه عباد،زنا بدادن جرأت نکنند به نسبت 
دارند  حصون میو اسلام و حریت و بلوغ و عقل م افرا با عف یشانها زنانی که فرجشوهردار را، 

و  »ثُم لَم يأْتوا بِأَربعة شهداءَ فَاجلدوهم ثَمانين جلْدةً«. ین استااز احصان در اینجا راد م زیرا که
زیرا . آیات مجمل است اکثراین آیه مانند  ،چهار شاهد هم نیاورند به آنها هشتاد تازیانه بزنید

در رامی و مرمی  یاست، در حالی که فرقو مرمی به زنان به مردان، رامین ظاهر آن اختصاص 
در حضور  رمیبین اینکه  هبکر و غیربکر و ن و ن و مرد، عبد و حرّ، محصن و غیرمحصنبین ز
الصراحه یا به بین رمی و ن ،لافی نیستتخا مذکورات، در اکثر نیست یا در غیاب او باشد مرمی

: اگر بگوید پس غیرمحتمله غیر آن و لکن لازم است رامی به معنی کلمه عارف باشدکنایه  به
تو عمل ابن فاعلت یا تو مفعولی و اي : است، یا زنا کردهدر مورد تو نی یا پدرت ک تو زنا می

تعریض جز در مقامی است  دهی، یا از پدرت نیستی، یا مادر من زنا نکرده قوم لوط انجام می
مل نباشد، تمحاحتمال داده نشود، یا من از زنا نیستم تعریضاً به دیگري در مقامی که غیر تعریض 

است، یا  فاعلهزن تو : مثلاً رمیقصد  باباشد  رمیچیزي بگوید که صریح در  سبم یا در مقا
یا  به لفظ رمی قصدي نداشته باشدولی اگر . رمی استبا قصد رمی، دیوث بودن به نسبت مثل 

 

 

منكُم و الصالحين من عبادكُم و إِمائكُم إِنْ يكُونوا فُقَراءَ يغنِهِم اللَّه من   و أَنكحوا الْأَيامى .32سوره نور، آیه  -  137
ليمع عواس اللَّه و هلزبهایتان را و غلامان و کنیزان خود را که شایسته باشند همسر .فَضاگر بینوا باشند خدا . دهید ع

 .دهنده و داناست به کرم خود توانگرشان خواهد ساخت، که خدا گشایش
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و تولدّ از  رمیمشترك بین آن تو از حرام زاده شدي، که : صریح نباشد، مثل اینکه بگویدرمی 
را در حضور مسلم  امثال اینبلی، اگر . شود نعقاد در حال حیض است رمی نمیغذاي حرام و ا

و چون تعالی حکم زناي  استستحق تعزیر ماش  شود و گوینده بگوید هتک حرمت او می
و حکم لواط و سحق را قتل قرار داده در اثبات آنها چهار مرد را معتبر دانسته بدون  ینمحصن

 را به احديکه این  یبراي کسو  ا منضم تا اثبات آن سخت شودعتبار زنان عوض آنها منفرد یا
د و نیابي جرأت نسبت این را به مردم احدچهار مرد حد قرار داده تا بدون اتیان به نسبت دهد 

که شوند، یا  مفتضحبدون جرم مسلمانان  باداتا م یابدن ببیند جرئت ابراز آن را نآر برا آنها اگر 
 آنبعد  کند وتوبه است از آن کن مبا جرمی که مروح او نگردد و  مفتضحمجرم توبه کند و 
یابند چون جرأت اظهار و مبادا نیز عامه بر خاصه افترا نبندند، مبادا و  ،ودرعبادت خدا نماید ن

را انکار خواهند کرد و بر آن  آنبزودي  آنهادانست که  می آنها را بر متعه بینند زیرا که خدا
شان بر تمتع به اگر یکیمبادا شاهد زنا را فقط چهار مرد قرار داد تا  پس. ودنم مؤاخذه خواهند

اطّلاع پیدا لوطی اتفّاق که چهار مرد بر  قلیل استزیرا . اظهار نداشته باشدبر تعه دید جرأت م
ع سؤال شد چرا در زنا چهار شاهد قرار داده  از صادقروایت شده که . کنند اگر چه حلال باشد

شما که دانست  میو خداوند متعه را براي شما حلال کرد، : پس گفتل دو شاهد؟ شد و در قت
کرد بر ضرر شما  و اگر چنین نمی کنید پس احتیاطاً چهار شهود قرار داد میرا انکار  بزودي آن

در : گفت عو در روایتی . اجتماع نمایندامر واحد که چهار شاهد بر یک  شود شد و کم می می
جایز نیست که هر دو نفر بر یکی شهادت دهند، زیرا که بر مرد و زن و دارد،  زنا دو حد وجود

 فقط بر قاتل  است وهر دو حد لُوا « گردد دفع می مقتول و ازشود  می اقامهقتل که حدقْبلا ت و
آنها فاسق هستند،  دیگر ابداً شهادت آنها را قبول نکنید و »لَهم شهادةً أَبداً و أُولئك هم الْفاسقُونَ

در مدینه  »والّذين يرمون المحصنات«ع نسبت داده شده که  به باقر ،عطف استمعنی تعلیل در آن 
 مفتري را بري نمود از اینکه افترا بندد کسی را که مسمی به ایمان استخداوند : گفتنازل شده 

باشد مؤمن کسی که آیا ( »نأَفمن كٰان مؤمناً لمن كان فاسقاً لايستوو« :و خداي عزّ و جلّ گفت
ان «: گفترا منافق قرار داد و  اوخدا و ، )مساوي نیستند فاسق است؟کسی است که مانند 

دوستان، ( ءو خداوند او را از اولیا) و همانا منافقین فاسقون هستند( »المنافقين هم الفاسقون
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که از  ابلیسجز ( »ن فَفَسق عن امرِ ربهالاَّ ابليس كٰانَ من الْجِ«: گفتابلیس قرار داده ) نزدیکان
إِنَّ الَّذين يرمونَ الْمحصنات «: پس گفتو او را ملعون قرار داده ) فاسق بود امر خدا ازجن بود و 

ةرالْآخ يا وني الدوا فنلُع ناتمؤالْم لاتت خبر مؤمن تهم بى شوهردارنان زکسانى که بر ( »الْغاف
إِلاَّ الَّذين تابوا من بعد ذلك و أَصلَحوا فَإِنَّ اللَّه غَفُور « .)اند زنند، در دنیا و آخرت لعنت شده مى

حيمنمایند پس همانا خدا آمرزنده رحیم استمگر آنانی که پس از این توبه کنند و اصلاح  »ر .
بر خودش را : پس گفتشود؟  ه میاو شناخت ۀسؤال شد، چگونه توبع از صادق روایت است 

پس اگر . نماید ربششود تکذیب کند و استغفار  هنگامی که زده می خلائق) در حضور( رؤس
هشتاد تازیانه به او قاذف : ع است و در خبري از صادق. است اش ظاهر شده توبهپس چنین کرد 

 سهرا تکذیب نماید و اگر توبه یا خودش  بعدشود مگر  قبول نمیابداً شهادت او  وشود،  زده می
شود تا  شهادت آنان قبول نمیو شوند،  کرد آن سه تازیانه زده می یکی اباشهادت دادند و 

کسی بر خودش شهادت دهد که زنا کرده شهادت او  ودان،  مانند میل در سرمه: چهارم بگوید
الاّ الّذين «: اواین قول بنابرو  تکرار کند،یک شاهد  بازاءشود تا چهار مرتبه، هر مرتبه  قبول نمی

د و شو می »اولئك هم الفاسقون«: قول او یا از ،»لاتقبلوالهم شهادة ابداً«: قول او از ئیاستثنا »تابوا
اگر چنین  زیرا که. باشدخدا  ءدست خلفا بهجاریه  هخاص ۀد از توبه توبرامکه است  جایز
: اواز قول  ءاستثناکه است  جایزپوشاند و بنابراین  می ماسلف رااي حاصل شود جمیع  توبه

 هبا اعمال صالح شاناصلاح نفوسرمی از اصلاح بعد توبه و  و مراد. باشد »فاجلدوهم ثمانين جلدة«
مرمی حرمت خودش نزد کسی که نزد او رمی کرده و هتک و تکذیب  باشد یا استرضاء مرمی

حرجی بیابد که در قلبش اجراي حد بدون این است برايودش کرده و در حضور او یا تسلیم خ
کنند،  و کسانی که زوجهایشان را رمی می »و الَّذين يرمونَ أَزواجهم«. از آنچه که بر او قضا شود

نشود نماید تا توهم  رمی ازواج را بیانحکم که اجنبی را ذکر نمود خواست  فذفوقتی حکم 
جز خودشان  ییشاهدهاو  »شهداءُ إِلاَّ أَنفُسهم و لَم يكُن لَهم«است  اجنبیهمانند  که رمی ازواج
 باشد واز ظنّ و تخمین و حدس  رمیر به این است که اشعا ءاین استثنادر اتیان به نداشته باشند، 

فَشهادةُ «. کسی است که ببیند، نه کسی که حدس بزند راياین حکم ب باشد واز شهود و عیان 
هاداتش عبأَر مهداربع « یا جاي چهار شهود،است  تداچهار شه شانشهادت یکیپس  »أَح
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محذوف ء مبتدا »شهادة أحدهم«بنابر این  قرائت شده ومفعول مطلق  بطوربا نصب  »شهادات
یا واجب است یا برآنها یا خبر محذوف المبتداء است یا واجب یا معتبر یا حکم االله است، الخبر 

مبتدا و  »شهادة أحدهم«وانده شده که در این صورت رفع خ و بهباشد،  می شهادت یکیشان
 »اربع شهادات« باشد و سابقه میوجوه  بر »شهادة احدهم«باشد، یا  خبر آن می »اربع شهادات«

یعنی افاده نماید عموم بدلی  بهیک نفر غیر معین است تا  »احدهم«د از راو مق. بدل از آن است
شهادة «یا به  »شهادات«متعلّق به به خدا،  »اللَّهبِ«. شهادت هر یک از آن چهار شاهد باشد

که او صادق است، یعنی در آنچه که به آن رمی  »إِنه لَمن الصادقين« نازع فیه استیا مت »احدهم
عامل از آن معلّق است، یا خبر و است،  »شهادات«یا  »شهادة احدهم«و این جمله مفعول کرده 

یا . معنی قول استدر شهادت  بودنبراي  »شهادة«بر  آنز حمل وجه جواو است،  »شهادة«از 
چه شهادت دهد؟ پس  یا چه بگوید: جواب سؤال مقدر است، گویا که گفته شده همستأنف
یعنی شهادت پنجمی، .  »و الْخامسةُ«. او از راستگویان است» انه لمن الصادقين«: بگوید :گفت

 »انّ«و تشدید نون  »لعنة اللَّه«و رفع  »انّ«با تخفیف نون ا لعنت خدا، همان »أَنَّ لَعنت اللَّه«پنجم، 
این و  بر او اگر از دروغگویان باشد، »علَيه إِنْ كانَ من الْكاذبين«شده  قرائت »لعنة اللَّه«و نصب 

 )زن( اوو بین ) مرد( لعان مرد است، که حکم آن سقوط حد قذف از او، لزوم جدایی بین او
أَنْ تشهد أَربع شهادات بِاللَّه إِنه «شود از او عذاب یا  و برداشته می »و يدرؤا عنها الْعذاب«. تاس

بينالْكاذ ندر آنچه  از دروغگویان است )شوهرش( اوکه چهار بار به خدا سوگند خورد که  »لَم
 و به نصب آنرفع مبتداء  هب »الخامسة« جمی،و پن »و الْخامسةَ« که او را به آن رمی کرده است

تخفیف نون  همانا غضب خدا، به »أَنَّ غَضب اللَّه« قرائت شدهمنصوب  »أربع شهادات«عطف بر 
رفوع و به تشدید مصدر م »غضب اللَّه« فعلی ماضی به تخفیف است و »غضب«و قرائت شده 

بر آن اگر از  »يها إِنْ كانَ من الصادقينعلَ«است مصدر منصوب  »غضب اللَّه«نون قرائت شده و 
در جواب کسی که از این  است ع از امام صادق راستگویان است، در آنچه که به آن رمی شده،

سپس اقرار کند  قذف کند، پس هرگاه را قذف کردهکه زنش  که آن قاذف: آیه سؤال کرده
که الّا کرد  بااگر او شود،  زگردانده میزنش به او با و شود دروغ است به او حد زده می آنکه 

پنجم  وکه او از راستگویان است،  دباید چهار مرتبه خدا را شاهد بگیر که اتفّاق افتاده پس
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و فع کند ربخواهد عذاب را از خودش  )زن( خودش را لعن کند اگر از دروغگویان باشد و اگر
 واز دروغگویان است،  )مرد( اود که باید چهار مرتبه خدا را شاهد بگیرعذاب همان رجم است 
 رجمپس اگر نکند . از راستگویان باشد )مردآن ( باشد اگر )زن( پنجم غضب خدا بر آن

 )مرد( براي آن )این زن( تا روز قیامت پسکند،  فع میرکند حد را از خودش باگر و شود،  می
آن زن فرزندي و شود، اگر بین آن دو جدایی افکنده  ه میبینیچ: گفته شد. شود حلال نمی

ورثه او اگر مادرش بمیرد و برد،  ارث می اومادرش از : گفتباشد که مرده باشد؟ داشته 
آیا فرزند به : گفته شد. شود زنا است حد زده میولد او که هرکس بگوید  خالوهایش هستند و

و برد،  زند میفرو نه ارث  کرامت داردو نه نه، : گفتد؟ کن آنشود اگر اقرار به  داده می او
 نزدن نازل شد که یمردي از مسلم ةاین آیه دربار: و در خبري است. برد فرزند از او ارث می

و در خبري است که عویمر بن . است آمد و ادعا کرد که مردي را با زنش دیدهص رسول خدا 
بري و در خ. نده بودملاعنه کرد وص آمد،  رسول خدا نزددیده بود و  آن راساعده عجلانی 

هرگاه : ع است و از صادق. قذف کردسمحا  شریک بنبه  اش را زوجههلال بن امیه  که است
مردي با آن زنا  اودیدم بین دو پاي : شود تا اینکه بگوید لعان نمی را قذف کند آنمردي زنش 

داء به خو را رو به قبله جلو خودش دنشیند و آن  امام پشت به قبله می: است ع و از باقر. کرد می
کند سپس به زن، اگر مرد دو یا سه بار خدا را شاهد گرفت و نکول  و به مرد ابتدا می دارد می

اشاره شده که چون  خبردر و . شود بین او و زنش جدایی افکنده نمیو شود،  نمود حد زده می
ه قرار نداده شهادت او را چهار شهادت بخداوند براي مرد مدخلی قرار داده که براي غیر او 

و از پدر و فرزند و برادر و غیره و اگر غیر اخدا قرار داده به جاي چهار شهود به خلاف غیر او 
تو تنها ببینی؟ تو  طور داخل مدخلی شدي که این را در آنچ: شود به او گفته می این را بگوید
مکررّ ر شما و رحمت او نبود، و اگر فضل خدا ب »و لَو لا فَضلُ اللَّه علَيكُم و رحمته« متّهم هستی

از رحمت ولایت و آثار آن و  ود از فضل رسالت و احکام آن و رسول است، راگذشت که م
در تفضیح توبه پذیر و حکیم است و همانا خداوند بسیار  »و أَنَّ اللَّه تواب حكيم«. استع علی 

که د، گویا که ممکن نیست کرحذف  را براي تفخیم عقوبتجواب . در عقوبت شما یا تعجیل
براي این است است برود، و ممکن راهی که هر  به) نیز( شنوندهذهن ) تا( وبر زبان جاري شود، 
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در غایت غضبش  سازد زیرا که خشمناك چون ر طریق مخاطبات عرف جاري میکه تعالی ب
و  و خطاب تمام شوددرازا کشد  گذارد سخن به شدت غضب او نمی اشتداد شدت گیرد

إِنَّ «. دارد ارآن  یظغلتکلام و  هلاطاي اقتضاگرچه اصل غضب و کند  را حذف می آنقسمتی از 
بِالْإِفْك جاؤ و با کسر و فتح  يافك علمو  ضربمانند  »افك«همانا کسانی که افک آورند،  »الَّذين

کرد یا  یا او را قلباو را منصرف کرد  ضرب مانند »افكه عنه«، و استدروغ گفتن تحریک، 
از شما هستند آن را » لا تحسبوه شرا لَكُم«گروهی، یا جماعتی » عصبةٌ« است رأي او را برگردانید

بلْ هو «است  »كفجاؤا بالإ«شرّ بر خود مپندارید، ضمیر براي افک یا آوردن با افک مستفاد از 
لَكُم ريشما نیست بلکه به براي ضرر ا مورث بلکه آن براي شما خیر است، زیرا که افک آنه »خ

لكُلِّ امرِئٍ «. بارهاي سنگین شماست تخفیفشما و  ذنوب ةکفّاررساند، زیرا که  می نفعشما 
زیرا  ،کند کسب می از اثممقداري  )ک آوردکه اف( هر مردي از آنان »منهم ما اكْتسب من الْإِثْمِ

 اًو تخمین اًظنّاز آنها که که آن افترا است و با علم به اینگوید  افترا میکسی که از این گروه  که
شنوند،  می آنها کهو  دهند گویند و از آنها که گوش فرا می اً میتقلید و از آنها کهگویند،  می

 کسی که دامن زندو  »و الَّذي تولَّى كبره«. کنند کسب می قدري اثم آنهاهر یک از  براي
ه بن ابی سلول که را، معظم اثم را بیشتر آن ) کسب کرده( رأس اصحاب افک  اومانند عبداللَّ

 به سخن افک و آن را بین مردم شایعگفت  سخن میمردم کردند و به  نزد او اجتماع می ،بود
 کشد به سپس آمده او را می شدهخوابیده تا صبح  يبا مرد ماش گفت همسر پیامبر کرد و می می
: اند گفته و. کند از آن نجات پیدا نمی )مرد( اوکند و  پیدا نمینجات  )مرد( اواز  )زن( خدا

دهد کسی که تولّی  است یا معنی میحسان بن ثابت  اند و گفته، است طح بن اثاثهسمقصود م
 از آنها، یا از این گروه »منهم« ص و توقیر او تأنفّ ورزیدهو از انقیاد رسول  هتکبر کرد کرد او

آیات  )این( در تفاسیر خاصه و عامه نقل شده کهبر او عذاب عظیمی است،  »ملَه عذاب عظي«
المصطلق با  بنیة ص در غزو که رسول خدااست سبب نزول آن این و عایشه نازل شده،  ةدربار

بین  ،یکی از زنانشاي خارج شود با  در غزوهخواست  هر وقت می ص رسول و دارج شخاو 
عایشه حین  ،مدینهبه نزدیک برگشت و ن غزوه ایاز از آن که  و بعدانداخت  آنان قرعه می

پس چون شأن آن قضاء تا از لشگر جلو افتاد، قدم زد بلند شد و اینکه اجازه رحیل داده شدند 
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 را نیافت پس در جستجوياش زد گردنبندش  ، پس دست به سینهرحل راه افتادنمود به سوي 
حمل  و گروه مردانی که هودج او راعطلّ شد، م براي پیدا کردن آنگردنبندش برگشت و 

گردنبندش را او در آن است و کردند و گمان کردند که  حملاو را  هودجکردند آمدند و  می
 پس در منزلی که بود ماند به برگشت و نه داعی و نه مجیبی در محل لشگر نیافتو  ،پیدا کرده

ن بن معطلّ سلمی از پشت لشکر آمد و در صفوا. یابند بزودي فقدان او را درمی قومگمان اینکه 
و افسار آن را کشید را سوار کرد  اورا شناخت، از شترش فرود آمد و  اورد و کن منزل صبح آ

نازل  او ۀتبریبراي گفتند، پس این آیات ) زن( اوپس منافقین تهمتها در حقّ  تا به لشگر رسید،
نازل  بود رمی کردهکه عایشه به او و آنچه ه ماریه قبطیة ن دربارآو از خاصه نقل شده که . دش

رسول  هلاك شد برص  ابراهیم فرزند رسول خداچون : گفتع روایت شده که  از باقر .شده
است؟ او  چه چیز تو را اندوهناك کرده: پس عایشه به او گفتحزن آمد حزنی شدید،  ص خدا

د و امر نمود به قتل او مبعوث کرع را  ص علی جز فرزند جریح چیزي نیست، پس رسول خدا
پس علی ع رفت و با او شمشیر بود و جریح قبطی در بستان بود پس علی ع درب بستان را زد و 

غضب را در صورت او ع را دید و  ، وقتی علیآمد تا درب را برایش باز کند جریح رو به آن
بستان  و به برجستع به دیوار  پس علی. برگشت و درب بستان را باز نکرد ،پشت کرد شناخت

به او دستش د، چون ترسید که نموفرار کرده مدبراً جریح پشت  ش کرد وو دنبالفرود آمد 
به او نزدیک شد خود را از بالاي چون رفت،  شدنبال ع هم به رفت و علی نخلبرسد بالاي 

ست را را زنان آنچهو نه  دارندمردان آنچه پایین انداخت و عورتش نمایان شد که نه  نخل
ري اماي رسول خدا وقتی مرا براي : نبی ص منصرف شد پس گفت به او ع به ، پس علیشتندا
بلکه نه : گفت؟ دست نگهدارمی مانند میخ گداخته شوم تا آن را انجام دهم، یا کن یبعوث مم

 آنچهد و نه نمردان دار آنچهنمود نه  حقّ مبعوث که تو را به کسیقسم به : دست نگهدار، گفت
و حکایت . حمد خدایی را که از ما اهل بیت بدي را برگرداند: گفت، پس ا نداشتدارند ر زنان
لَو لا إِذْ سمعتموه ظَن الْمؤمنونَ و الْمؤمنات «. است ماریه به نحو دیگري روایت شده رمی

! کردند؟نخیر در حق خودشان گمان مؤمنین و مؤمنات چرا وقتی آن را شنیدند  »بِأَنفُسِهِم خيراً
، چون کند میي ظنّ خیر به مؤمن اقتضاایمان  عدل از خطاب به غیبت اشعار به این است که
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 و عدم تفوه به آنچهتسلیم و عدم استبداد به رأي پیروي  است اقتضاياسلام  معنیبه که ایمان 
هوي و  تباعابا ظنّ تسلیم به مؤمن ظنّ و ظنّ تسلیم و انقیاد به مؤمنین است، و مقتضاي هوي 

 حینمقصود توبیخ بر عدم ظنّ خیر زیرا که و ظرف را مقدم نمود . ماند باقی نمیبه او فحشا 
مفروغ عنه  اًظنّ خیر مسلمّ افکبر ظنّ خیر است و گرنه در غیر زمان افک و تحضیض شنیدن 
مؤمنین  ۀد همرایا م ،از مؤمنین و مؤمنات صفوان و عایشه، یا ماریه و جریح است و مراد. است

نمود تا ادایشان  »أنفسهم« ۀکلمو لکن با کسی است که ذکر شد،  »أنفسهم«د از رامو است، 
و گفتند،  »و قالُوا«. نفس دیگري باشد ۀکه شایسته است هر یک به منزل نمایدر به این اشعا

شهداءَ فَإِذْ لَم يأْتوا بِالشهداءِ لَو لا جاؤ علَيه بِأَربعة  هذا إِفْك مبين«است،  »ظن المؤمنون«عطف بر 
این تهمت آشکاري است چرا بر آن چهار گواه نیاوردند چون  »فَأُولئك عند اللَّه هم الْكاذبونَ

 ءجمله مقول قول است، یا ابتدااز این و  ،هانی نیاوردند پس ایشان نزد خدا از دروغگویاننداگو
مکذبّ نداشته باشد نزد خدا  آنبر معتبري  ۀبینهرگاه ت که مدعی کلام از خدا است و اشاره اس

 »و لَو لا فَضلُ اللَّه علَيكُم و رحمته في الدنيا و الْآخرة«. شود حکم دروغ مترتّب میاست و بر او 
 یاول این کلمه را تکرار کرد چونو اگر فضل خدا بر شما و رحمت او در دنیا و آخرت نبود، 

لَمسكُم فيما «! ماریه یا عایشه است که رمیخاصی است  ۀاین در قضیو باشد،  میزوج  میدر ر
ظيمع ذابع فيه متدر ،رسید میبه شما عذاب سهمگینی  کردید آنچه که گفتگو میبراي  »أَفَض 

عذاب به این  تصریح به بزرگیجواب حریاً ذکر شد بر اقتضاي تطویل و تغلیظ غضب و  جااین
هنگامی که  »إِذْ تلَقَّونه بِأَلْسِنتكُم«. است کدر این اف خوضعذاب  تغلیظکه سبب این غضب و 

گردانید بدون تحقیقی  نه با دلهایتان، یعنی آنرا بین خودتان مییعنی کنید،  زبانهایتان قبول می هب
قبول کند  ا که غیر شما آنرا القاء میگیرد و آنچه ر راجع به آن، گویا که زبانهاي شما آن را می

تلقّي «: شود گفته می. و قلوب شما از آن اطّلاعی داشته باشدشما بدون اینکه ذوات  نماید می
با تخفیف از  »تلقونه«با دو تاء مطابق اصل،  »تتلقّونه«و  استآنرا قبول کرد  به معنی »القول

از  »تلقونه« و از همین ماده، هکسره حرف مضارعبا  »تلقونه«آن را، و معنی تناول کرد  به »لقيه«
معنی دروغ  به »ألق«از  »تألقونه«و ، است غ گفتومعنی در به »ولق«از  »تلقونه«و  »القاه«

معنی تبعیت  به »وقف«از  »ثقفونه«طلب کرد و یافت و چون یعنی  »ثقف«از  »تثقفونه«و گفت، 
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به غیر اطلاع قلبهایتان و  گوئید و به زبانهایتان می» هكُمو تقُولُونَ بِأَفْوا«. است شدهقرائت  کرد
چیزي که به آن علمی ندارید و آن را آسان ب »و تحسبونه هيناً ما لَيس لَكُم بِه علْم« اعتقاد آن

 آن نزدو  »و هو عند اللَّه عظيم« انگاشتید، سهلی که اثمی در آن نیست و تبعتی ندارد می
حال اهل هر زمانی مشابه حال اهل زمان  متشابهند وها  بدان که زمان. بزرگ است وندخدا

ما رسیده مانند  آنان به ةطبق آنچه که از سیر سالفهزیرا که اهالی زمانهاي . است سالف و آتی
ه، جهت غایات انسانیراي ، نه بهض نفسانیاغربودند براي ابه دین  منتحلیناند،  اهل این زمان بوده

 را شانعیوبو عوراتشان و شد  که داخل در دین می ه بودند و تهمت زننده کسیندنغیبت کو 
س می شدن بدیهاي  ظاهربا و دادند،  هاي بد می لقببه بعضی  و بعضی آنهاکردند،  تجس

دین  یاینها مناف ۀهمو ناراحت، آنها شدن محاسن  ظاهربا و شدند،  برادرانشان خوشحال می
چرا  »و لَو لا إِذْ سمعتموه قُلْتم ما يكُونُ«. است ه از تدینغایات مقصودبا اقض ت، بلکه منسا

 بر ما که در این باره »لَنا أَنْ نتكَلَّم بِهذا« نباشد، صحیح نباشد شنیدید نگفتید کهآن را وقتی 
، یا قولر مثل این از جرأت ب »سبحانك«نگفتید  تعجباًچرا منزهی تو،  »سبحانك« سخن گوییم

کراهت مردم بر او باشد و ازیرا که در فجور . باشد ص فاجرهش ا حرم نبیخدا از اینکه  تنزیهاً بر
این بهتانی بزرگ است، فی نفسه زیرا  »هذا بهتانٌ عظيم«. استدعوت او  یمناف و کراهت آنها

يعظُكُم «باشد  سول ص میکه نسبت فجور اعظم بهتان است و بالنسبت به مبهوت علیه که حرم ر
وا« کند طلب میشما را کند و خیر  کند، نصیحت می موعظه میخداوند شما را » اللَّهودعأَنْ ت« 
عود اینکه در یا کراهت داشته باشید که برگردید، یا  ،مبادا برگردیدبرگردید، ) به این عمل( که

،  »لمثْله أَبداً«. ندک با موعظه شما را از اینکه برگردید منع میکنید، یا  در دنیا هستید مثل آن ابداً
»نينمؤم مته به قتضاي اکه ایمان زیرا شرط براي تهیج است،  ،اگر مؤمن هستید »إِنْ كُنعدم تفو

آیات را بر خداوند  »و يبين اللَّه لَكُم الْآيات«. کند میدر حقّ کسی که در دین او باشد  مثل آن
 هکه دلالت بر احکام تکلیفی هآیات تدوینییا آثار آن را یا احکام را سازند، یا  شن میشما رو

آنچه را که براي شما شایسته داند  علیم است، میخداوند و  »و اللَّه عليم«. دنکن می هو قلبی هقالبی
یم است، حک »حكيم«آنچه را که بر افعال شما مترتّب است  و است و آنچه را که شایسته نیست

کند مگر به حکمتی که مقتضی آن  منع نمیامري شما را از  و کند براي شما حکمی تشریع نمی
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فاحشه  ،شایع شود فاحشهکه دوست دارند که کسانی  »إِنَّ الَّذين يحبونَ أَنْ تشيع الْفاحشةُ«. باشد
 دهکررا نهی  آنل عزّ و جزنا یا چیزي است که قبح آن شدید باشد، یا هر چیزي که خداي 

: است و معنی آن »تشيع«متعلّق به دربارة کسانی که ایمان آورند،  »في الَّذين آمنوا«است؛ 
کسانی که دوست دارند زنا یا سایر فواحش در مؤمنین زیاد شود، یا کسانی که دوست دارند 

کسانی : معنی آن است و »الفاحشة«ظرف مستقرّ حال از  یا ،ذکر فاحشه در مؤمنین زیاد شودکه 
لَهم عذاب أَليم في «. مؤمنین ظاهر شود و ذکر آن زیاد گردد در هثابت ۀکه دوست دارند فاحش

عذاب هنگام  یا بهدر شریعت  براي آنها عذاب دردناکی در دنیاست، به حد مقرر آن »الدنيا
و  »الْآخرة و اللَّه يعلَم و«. استآنها استیحاش مؤمنین از به ترس از افتضاح یا به احتضار، یا 

منع  عودداند که براي آنان در دنیا و آخرت عذاب است و لذا شما را از  خداوند میآخرت و 
جمله  وترسید؛  لذا شما دوست دارید و نمیو دانید،  و شما نمی »و أَنتم لا تعلَمونَ«. کند می

و خبر آن و هر دوي آنان در مقام تعلیل  »انّ«ر اسم یا باست  »انّ الّذين يحبون« ۀمعطوف بر جمل
 ع از صادقو . حالیه و مفید تعلیل است »اللَّه يعلم« ۀد، یا جملنباش می »يعظكم اللَّه«: وقول ا
مؤمن چیزي بگوید که دو چشمش دیده و دو گوشش شنیده  ةهر کس دربار: که گفت است

که به : است ع از کاظمو . »إِنَّ الَّذين يحبونَ«: هعزّ و جل گفتپس او از کسانی است که خداوند 
 آنم رداشتم از او سؤال ککراهت درسید که از او من خبري به  از برادرانممردي : او گفته شد
گوش و چشمت : پس گفت ،د در حالیکه این خبر را گروهی ثقه به من خبر دادندررا انکار ک

دیگري بگوید بر تو قول پنجاه قسامه شهادت دهند و اگر نزد تو و برادرت تکذیب کن،  ازرا 
 باشد به آناو شین که  بر علیه او چیزي اذاعه نکناو را تصدیق کن و آنان را تکذیب نما و  پس

و از . »انّ الّذين يحبون«: خداي تعالی گفتشویی که  ی که از کسانی میهدم کنو مروت او را 
و لَو لا فَضلُ اللَّه «. مبتدي آن استمانند نماید فاحشه  ی که اذاعهکس: است ص خدا رسول

حيمر فؤر أَنَّ اللَّه و هتمحر و كُملَيو اگر فضل خدا بر شما و رحمت او نبود و اینکه خداوند  »ع
غضب به خاطر  و شدت تکرار این کلمه اشاره به نهایت قبح این گفتاررئوف و مهربان است، 

حذف جواب اینجا براي اشعار به شدت قبح و و مؤمنین است،  درشیاع فاحشه حب قبح  وآن 
 اي کسانی که ایمان آوردید، آنها »يا أَيها الَّذين آمنوا« .اع فاحشه استیش حبشدت غضب بر 
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لا تتبِعوا خطُوات « اوخطاب  ترغیباً براي استماعلطف به آنان و  اً برايندا داد تا اظهاررا 
طانيةدر سور رمی بري و غیربري وفاحشه و  ۀدر اشاعاز گامهاي شیطان تبعیت نکنید،  »الش 

و من يتبِع خطُوات «. تحقیق خطوات گذشت »لاتتبعوا خطوات الشيطان« قول اوبقره در 
طانيشود و هرکس پیرو لجامهاي شیطان باشد گمراه و شقی می »الش .»رأْمي هشاءِ فَإِنکه  »بِالْفَح

را خوب  که عقل و عرف آن ،منکرو  »و الْمنكَرِ«قبح بالغه در ،کند می ءشیطان امر به فحشا
  و لَو لا فَضلُ اللَّه علَيكُم و رحمته ما زكى«. قبح نرسیده باشد بهدانند، آن چیزي است که  نمی

شد،  بر شما و رحمت نبود احدي از شما ابداً پاك نمی و اگر فضل خدا »منكُم من أَحد أَبداً
یعنی صالح و متنعم گشت و  »الرجل یزك«و  »یأزك«، مانند است نمو کرد »زكاءً« »يزكو« »زكي«

کند کسی را که  و لکن خداوند تزکیه می »و لكن اللَّه يزكِّي من يشاءُ«. ها صاف شد از کدورت
به  است و خداوند شنوا »و اللَّه سميع«یا فعل او او به سبب قول او قبل  بخواهد، به استعداد از
مکمونه و استعدادهاي او ت او نیاو و احوال او به افعال دانا است،  »عليم«اقوال مقالی و حالی او

 »اُلواً«و  »ضرب«، مانند »الواً» «ألا«و نباید سوگند خورند،  »و لا يأْتلِ« غیرظاهره بر او بر غیر او
، است  و تکبر نمودکرد کوتاهی کرد و کندي  »یائتل«و  »یمض«مانند  »اُلياً«و  »قعود«مانند 
و در نزول آیه گفته شده که گروهی از صحابه سوگند  ن است،سوگند یاد کرد »یائتل«و ، »یآل«

 و. مواسات نکنند با آنانو یاد کردند بر مردي که به چیزي از افک تکلمّ کند تصدق ننمایند، 
ابوبکر و از مهاجرین و از  ۀح بن اثاثه نازل شده که پسر خالطَسبکر و م ابی ةآیه دربار: اند گفته

 چونشد و از رؤساي اصحاب افک بود،  او را ابوبکر متحمل می ۀفقیر بود و نفقو بدریین بود، 
: نازل شدی نرساند، پس او قطع نمود و سوگند یاد کرد که به او نفع ازفرو رفت  کدر اف

مواصلت او باز گشت و  صاحبان فضل از شما و سعه، به »أُولُوا الْفَضلِ منكُم و السعة« »ولايأتل«
از سعه اعم  وبه آن احتیاج دارد  اش نفقهآنچه که انسان در  زیاده براز فضل وسعتی است  رادم

مخصوص به مال از آن دو یا یکی  باشده انفاق به نحو سعبه قدر حاجت است و از آنچه که آن 
که بدهند، کراهت  »أَنْ يؤتوا«. قلب از جهت علم و اخلاق است ۀو دیگري مخصوص به سع

به  »لايأتل«این است که  این بنابرو . که بدهند، یا بر اینکه ندهند، یا در اینکه ندهند داشته باشند
، یعنی است »في«تقدیر  پس آن بهنکند باشد  معناي کوتاهی اگر بهو معنی سوگند نخورد باشد، 
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، یعنی به به خویشاوندان»  أُولي الْقُربى«در اینکه ندهند کوتاهی نکنند از شما صاحبان فضل 
و لْيعفُوا  سبيلِ اللَّه  و الْمساكين و الْمهاجِرين في« ص خودشان یا خویشاوندان رسولخویشاوندان 
و » ان توئوا«به  ،و باید که عفو کنند و در گذرند در راه خدا ینجراهمکینان و و مس »و لْيصفَحوا

 چهمکررّ گذشت که عفو عبارت از ترك انتقام است این دو به غیبت و خطاب قرائت شده و 
لکن  است، بر آنقلب از حقد  تطهیرصفح عبارت از و باشد یا نباشد، مسئ قلب بر  حقدبه ن یقر

 مفترقشوند، هرگاه جمع شوند  شوند جمع می مفترقو مساکین که هرگاه مانند فقرا این دو 
طبق آنچه که از سبب نزول  خصوصاً مسئآیه اشاره دارد به کیفیت حسن عمل با  و. شوند می
صاحبان فضل در  و گنهکار را عفو نمایند و درگذرندو : گفته است مثل اینکهپس  نقل شد؛ نآ

آیا  »أَ لا تحبونَ أَنْ يغفر اللَّه لَكُم«. احسان باشد کوتاهی نکنند اهلیتداراي احسان به او اگر 
با بهترین وجه است،  همراتب مذکور درترغیب  غفران نماید،شما  بردوست ندارید که خدا 

 مسئدر عفو از  و را ببخشدخدا اکه  خواهد میبخشد، هرکسی که  را می مسئیعنی خداوند 
و اللَّه «. گیرد مورد بخشش خدا قرار می شدن لامحاله لامحالهخدا  مشاکلهمانند خدا شود، که 

حيمر رحم و بخشد کسی را که بدکار را ببخشد،  میو خداوند بخشنده رحیم است،  »غَفُور
کسانی که  همانا »إِنَّ الَّذين يرمونَ الْمحصنات الْغافلات«. احسان کند مسئکند به کسی که به  می
الْمؤمنات لُعنوا في الدنيا و الْآخرة و لَهم عذاب «اند  چه به آن قذف شدهاز آنحصنه غافل، م نانز

ظيمل کردتکرار  آن را ،لعنت دنیا و آخرت و عذاب سخت براي آنان استمؤمنات،  »عیکه او 
است،  هو حدود باطنی هویو این بیان عقوبت اخر. است هو حدود دنیوی هبراي بیان عقوبت صوری

قرائت با تاء و یا  روزي که بر آنان گواهی دهند» يوم تشهد علَيهِم«براي تنبیه بر بزرگی گناه  و
زبانهایشان و  »يومئذ يوفِّيهِم اللَّه دينهم أَلْسِنتهم و أَيديهِم و أَرجلُهم بِما كانوا يعملُونَ« شده
الْحق و يعلَمونَ « ، یعنی جزائشاندهد آنان را می دیندر آن روز خداوند هایشان و پاهایشان دست

بينالْم قالْح وه روایت شده که جوارح بر . و بدانند که خداوند حقّ آشکار استحق،  »أَنَّ اللَّه
 .استب بر او عذا ۀشهادت بر کسی میدهد که کلم نیست جز اینکهدهد،  مؤمن شهادت نمی

»باتلطَّيونَ لبالطَّي و بينلطَّيل باتالطَّي و بيثاتلْخبيثُونَ لالْخ و بيثينلْخل بيثاتزنان خبیث براي  »الْخ
مردان خبیث و مردان خبیث براي زنان خبیث و زنان طیب براي مردان طیب و مردان طیب براي 
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را که خبیثات و طیبات اینقرینه  هاست ب خبیثه و طیبهاقوال  باتد از خبیثات و طیرامزنان طیب، 
از سنخ افعال و اقوال باشد، یا از علوم و  چهاست  هو طیب ه، یا اعمال خبیثکرددنبال افک ذکر  به

به قرینه اینکه بعد افک عایشه یا ماریه است  زنان خبیثه و طیبهآن  ازد رااخلاق و احوال، یا م
 واز سنخ اقوال راد مطلق از چیزي است که مسمی به خبیثات و طیبات باشد چه ذکر کرد یا م

ها و  نگاه کردنیها و  پوشیدنیها و  ها و نوشیدنی اوصاف، یا از سنخ ذوات باشد از قبیل خوردنی
مردان و زنان به طریق سزد براي  خبیثین میخبیثات تعمیم  بر تعمیمها و  و نکاح شده ها مسکن
از آنکه با معاویه و اصحابش محاجه نمود و از که او پس  ع است ز حسن مجتبیو ا. تغلیب

اي معاویه به خدا سوگند تو  »الخبيثات للخبثين والخبيثون للخبيثات«: گفتبرخواست او مجلس 
اصحاب طالب و  علی بن ابی »الی آخر آيه الطيبات للطيبين«و هستید،  شیعه تو اینو  تو اصحاب

جریح و ماریه و امثال آن دو، یا  یایعنی صفوان و عایشه آنها،  »أُولئك«. هستند او ۀو شیع او
 از افک یاآنان ةدربار گویند آنچه میهستند از  برّام »يقُولُونَ مبرؤنَ مما«و زنان پاك پاك مردان 

 »غفرةٌ و رِزق كَريملَهم م«:گویند، یعنی از اینکه مانند قول آنان بگویند ها می از آنچه که خبیث
   .».پاکی آنها و پاکی این دو) سبب( باشد، به مغفرت و رزق کریم براي آن می

وایی است برخی از علماي اخباري که . مجازات رجم، مبناي قرآنی ندارد و بناي آن رِ
ول همانطور که در شأن نز. اند روایات دارند رجم را مطرح دانستهالفاظ توجه بیشتر به ظاهر 

ایم،  آمده به پیغمبر عرض کردند که ما مرتکب زناي محصنه شده 138سورة مائده 41-44آیات 
 

 

و إِن  فَإِن جاءُوك فَاحكُم بينهُم أَو أَعرِض عنهُم سماعونَ للْكَذبِ أَكَّلُونَ للسحت. 41- 44سوره مائده، آیات  - 138
ُّضرفَلَن ي مهنع رِضعاتًيش وك ينقْسِطالْم بِيح إِنَّ اللَّه طسم بِالْقُنهيكُم بفَاح تكَمإِنْ ح و . مهندع و كونكِّمَيح فكَي و

نِينمؤبِالْم لَئكا أُوم و كذَال دعن بنَ ملَّووتي ثُم اللَّه كْما حيهئةُ فروا أَن. التإِنورن ى ودا هيهئةَ فروا التلْنونَ  زبِيا النَ كُمْيح
فَلَا تخشواْ الناس و  نواْ علَيه شهَداءَالَّذين أَسلَمواْ للَّذين هادواْ و الربنِيونَ و الْأَحبار بِما استحفظُواْ من كتابِ اللَّه و كَا

شيلًااخا قَلناتىِ ثَمواْ بَِايُترشلَا ت و نونَ ورالْكَاف مه لَئكفَأُو لَ اللَّها أَنزكُم بِمْيح ن لَّمم اى پیامبر، غمگین نکند تو را . و
و چه اند  چه آنهایى که به زبان گفتند که ایمان آوردیم و به دل ایمان نیاورده. شتابند کردار آنان که به کفر مى
چینى  آیند سخن سپارند تا دروغ بندند و براى گروهى دیگر که خود نزد تو نمى آن یهودان که گوش مى

اگر شما را اینچنین گفت بپذیرید و گرنه از وى دورى : گویند سازند، و مى کنند، و سخن خدا را دگرگون مى مى
اینان کسانى هستند که . ایى نخواهى دادو هر کس را که خدا عذاب او بخواهد، تواش از قهر خدا ره. گزینید

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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و چون در تورات مجازات آنها رجم بوده حال برخی . حضرت فرمودند به دین خود عمل کنید
امضاء گیرند که در زمان پیغمبر و با نظر حضرتش ص رجم  از علماء از این روایت نتیجه می

روائی که  موارد. ن سنت رسول اکرم ص است، حال اینکه این استنباط غلط استو لذا ایشده 
اي از داستان هستند که کفایت شرایط  شود نیز غالباً ضعیفند و یا نیمه دربارة رجم ذکر می

  .کنند داوري بر موضوع را نمی
 صد ضربهیکه یدر قرآن منحصر به تنب یول شود مید گفته یار شدیلذا گرچه حد زنا بس

ه کل است کط اثبات وقوع زنا مشیه آنقدر شراکز به شرط اثبات است ین زدن نیا یاست ول
  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل

. آنان را در دنیا خوارى و در آخرت عذابى بزرگ است. خدا نخواسته است که دلهایشان را پاك گرداند
پس اگر نزد تو آمدند میانشان حکم کن یا از ایشان رویگردان شو . نهادگان بر دروغند، خورندگان حرامند گوش

و اگر میانشان حکم کنى به عدالت حکم کن که خدا . زیانى نرسانندو اگر رویگردان شوى هیچ به تو 
دهند، در حالى که تورات که حاوى حکم خداست در  چگونه تو را داور قرار مى. پیشگان را دوست دارد عدالت

ما تورات را که در آن هدایت و . اند شوند و اینان ایمان نیاورده نزد آنهاست؟ سپس از حکم تو رویگردان مى
پیامبرانى که تسلیم فرمان بودند بنا بر آن براى یهود حکم کردند و نیز خداشناسان و . وشنایى است، نازل کردیمر

دانشمندان که به حفظ کتاب خدا مأمور بودند و بر آن گواهى دادند، پس، از مردم مترسید، از من بترسید و آیات 
  . دا نازل کرده است حکم نکند، کافر استو هر که بر وفق آیاتى که خ. مرا به بهاى اندك مفروشید

روایتست از امام باقر علیه السلام که سبب نزول این آیت آن بود که زن خیبریه از بزرگان خیبر زنا کرد با کسى و 
ه علیه و آله و  حال آن که محصنه بود و نمى خواستند که سنگسار کنند او را کسى فرستادند نزد پیغمبر صلىّ اللَّ

آن حضرت فرمود که  .از این مسأله استفسار نمایند به طمع آن که شاید به سنگسار کردن امر نفرمایدسلمّ که 
ایشان قبول نکردند جبرئیل علیه السلام  .شوید گفتند آرى پس حکم فرمود که سنگسار کنند بحکم من راضى مى

را حکم گردان میان خود و  آمد و خبر داد آن حضرت را که ابن صوریا نام شخصى است در میان ایشان او
ه علیه و آله و سلمّ به ایشان گفت که ابن صوریا را مى .ایشان شناسیم و  مى شناسید گفتند آرى پیغمبر صلى اللَّ

دهیم ترا به خداى تعالى که در کتابى  تعریف بسیار کردند او را آن حضرت او را طلب نمود گفت که سوگند مى
گفتند آرى یافتیم و اگر  .دا آورده حد زناى محصن و محصنه را رجم یافتید یا نهکه موسى علیه السلام از نزد خ

 .کردم به صدق قول تو داشتم و اعتراف نمى ترسیدیم از پروردگار آن کتاب که تورات است من نیز پنهان مى نمى
 ات نوید؛ تهران؛انتشار، قرن دهم، آیات الأحکام حسینى جرجانى سید امیر ابوالفتوح؛ .پس این آیت نازل شد

  .662-663، صص 2جلد . میرزا ولى االله اشراقى سرابى: ق؛ چاپ اول؛ تحقیق 1404
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همانطور که در تفسیر آیات سوره نور ملاحظه شد . ق به محال استین جرم تعلیاثبات وقوع ا
له در یچون م یعنی هحلکل در مید عمل را مثل میاثبات وقوع زنا چهار شاهد عادل با يبرا

ن یب ه ازکنیا ایند ک یت نمیفاکهم باشند  يان رویه دو نفر عرکنیدن ایا دند و الّنیدان بب سرمه
ه اولاً چهار شاهد عادل به سهولت قابل کد گفت یبا. ندکر ینخ عبور دهند و گباید آنها 
د مثلاً سرش ین جرم نماییو تب ینیاقدام به بازب يدهاً اگر شایست و ثانیردن در محل زنا نک جمع

رده از عدالت کوب یه تجسس در عکنیل ایند بدلیبب هحلکل در میتا دخول را چون م ندکرا خم 
نیز این قانون آیین دادرسی کیفري  43طبق تبصره ماده . ستیساقط شده و شهادت او قبول ن

ح است که  و از لحاظ  »تحقیق در جرایم منافی عفت ممنوع است«موضوع به این شکل مصرّ
 یه تعداد شهود قتل دو نفر است ولکر است کلازم به ذ 139.استفقهی مستند به آیات قرآن 

. د عادل باشندیشهود زنا با یشهود قتل شرط عدالت ندارند ول. د چهار نفر باشندیشهود زنا با
شهود قتل منفرداً . د فقط مرد باشندیشهود زنا با یتواند از زنان هم باشند ول یشهود قتل م

مه شهادت کد هر چهار تا با هم در محیشهود زنا با یولمه شهادت دهند کتوانند در مح یم
ه در کنیا ماک. د حد زده شوندیمه شود سه شاهد اول باکرتر وارد محیدهند و اگر نفر چهارم د

نفر چهارم از آنها  یدند ولیشهادت زنا خدمت حضرتش رس يچهار نفر برا) ع( یزمان عل
چهار  يبجا. دند سه نفر اول را حد زدندع دستور فرمویه حضرت سرکرتر وارد شد ید یلحظات

صورت اگر  نیا درکه رعادل وقوع زنا را شهادت دهند ید پنجاه شاهد غیشاهد عادل حداقل با
با شهود یا اقرار مجرم اگر  حال .ه مقر به زنا نباشند شهادت پنجاه نفر باطل خواهد بودیبا زان یزان

پیش حاکم و یکبار اقرار اهکار اثبات توبه، ر .حد منتفی استفرد توبه کرد اثبات جرم شد و 
یعنی . پشیمان هستم باید بپذیرند ویدگبتوبه فرد همین است که وقتی . پیش خود فرد است باریک

 

 

يا أَيها الَّذين آمنوا اجتنِبوا كَثيراً من الظَّن إِنَّ بعض الظَّن إِثْم و لا تجسسوا و لا يغتب ، 12سورة حجرات آیۀ  - 139
اى کسانى که ایمان  . يحب أَحدكُم أَنْ يأْكُلَ لَحم أَخيه ميتاً فَكَرِهتموه و اتقُوا اللَّه إِنَّ اللَّه تواب رحيم بعضكُم بعضاً أَ

و در کارهاى پنهانى یکدیگر جست . اى از گمانها در حد گناه است زیرا پاره. اید، از گمان فراوان بپرهیزید آورده
آیا هیچ یک از شما دوست دارد که گوشت برادر مرده خود را بخورد؟ . و از یکدیگر غیبت مکنید. دو جو مکنی

  .پذیر و مهربان است و از خدا بترسید، زیرا خدا توبه. پس آن را ناخوش خواهید داشت
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چه به عنوان توبه و چه به عنوان  -شود اگر حتی بعد از اقرار به جرم انکار کرد از او پذیرفته می
د مجازات نمایچهار مجلس اقرار کند و بعد انکار شخص زانی چهار بار، در اگر . نفی ارتکاب

فقه مبحث حدود در در به نام قاعدة درأ  مسلّمی اصلاز طرفی . شود تبدیل می به جلدوي 
مثلاً بگوید در خواب مرتکب این  .»شود ترین شبهه، حد ساقط می با کوچک«که  است  مطرح

ربارة احصان مرد شرط شده که باید زوجۀ د ؛جرم شدم، یا مشهودعلیه قبل از قیام بینه توبه کند
دائمی داشته باشد و باید با او نزدیکی کرده باشد و باید هر صبح و شام به وي دسترسی داشته 

اش غایب یا بیمار باشد به نحوي که مرد متمکن از  باشد و متمکن از دخول باشد و اگر زوجه
وجۀ خود نداشته باشد حکم احصان استمتاع نباشد و یا مرد در حبسی باشد که دسترسی به ز

و اگر شوهر . در مورد احصان زن نیز شرط داشتن شوهر دائم قید شده است. مترتب نخواهد شد
و اگر مسافر با وجود داشتن همسر زنا . در مسافرت باشد حکم احصان بر زن مترتب نخواهد بود

و . شود حرم حد جاري نمیو اگر مجرم به حرم پناهنده شود به احترام . کند مشمول رجم نیست
اگر مجرم شبهه کند که با اعتقاد بر اینکه با زوجۀ خودش نزدیکی کرده مرتکب زنا شود حد بر 

و یا اگر مجرم شبهه کند که سابقۀ . شود زیرا قصد ارتکاب جرم را نداشته است او جاري نمی
نند که اکراه یا و اگر هر یک از طرفین شبهه ک. بیماري اعصاب داشته باشد حد ساقط است

ه یا مجبر حدي نیست اجبار در ارتکاب زنا داشته اي که مبین جهلی از  و هر شبهه. اند بر مکرَ
قصور یا تقصیر در مقدمات باشد مسقط حد است و هرچند این موضوع برخلاف اصل کلی 

سع در احکام می» کند جهل به حکم رفع مسؤولیت نمی« وکیفري  باشد ولی باید از تفسیر م
و اگر موجب رجم با اقرار ثابت شده باشد فرد گریخته از گودال رجم چه بعد . خودداري نمود

شود زیرا فرار از حفره به منزلۀ  اي به او و چه قبل از آن بازگردانده نمی از خوردن سنگریزه
ان و اگر زانیه حامل باشد حد تا وضع حمل و پای. بازگشت از اقرار و مسقط حد خواهد بود

تواند از هر طرف اقامه شود که مسقط  و شبهات بسیار دیگر که می. افتد دورة لباء به تعویق می
  .حد شود

تصدي رجم باید از جانب کسی باشد که حدي از حدود بر وي نباشد و در زمان غیبت این 
و امام . شود و اقامۀ حدود موقوف به مطالبۀ صاحبان حق است تصدي براي کسی واقع نمی
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  140.تواند او را عفو کند و میزان اولی الامر است می
تلاش کند که تا حد امکان جرم به اثبات با تحذیر و طفره  هم موظف استحاکم شرع 

 قرارتا از او دادرسی را به تعویق اندازد  چند بار بازگرداندو اگر مجرم مصر بود او را  دنرس
منتفی شود، یا حتی به وي ي خود با عدم مراجعه بعدي وي موضوع به خودو د، وپشیمان ش

 یند قاضکمه اقرار به جرم کز در محیب خودش نکاگر مرت. راههاي فرار از حد را القاء نماید
. دیر از اعتراف و اقرار به جرم نمایرد و او را تحذیز نپذیفه دارد تا چهار بار در جلسات متمایوظ
ف را به یه زنان عفکرا  یسانک«: هکد سوره نور قرائت ش 4ه یه در آکد همانطور کید بر تأیمز

د و از آن پس هرگز شهادتشان یآورند هشتاد ضربه بزن ینند و چهار شاهد عادل نمک یزنا متهم م
د بر کیتأ. »ندینند و صلاح آکه بعد از آن توبه ک یسانکفاسقند مگر  یه مردمکد یریرا نپذ

 یحت كه با ارائه مدارک یینهاه آکن است یآن ا كر قابل دریحضور چهار شاهد دارد و تفس
شهادت  دضربه شلاق هستند و منبع 80ند مستوجب ینما یر میغ ياثبات زنا يلمبرداریمثبته مثلاً ف
و اگر موظف به تجسس سیاسی هستند از کار برکنار شوند چون دیگر شهادت ست یآنها قبول ن

شارع مقدس اسلام  .نندک بیذکمثبته ارائه شده خود را ت كمگر مدارآنها قابل پذیرش نیست، 
نکته دیگر مسئلۀ اضطرار یا اجبار یا  .اثبات نشودشهود را براي این لازم دانسته که جرم چهار 

  . اکراه در وقوع زنا است که هرکدام از این موارد ملغی حد هستند
قسامه  ،کیفري و کلاً حقوق شکلی، جرایم با یکی از ادله اقرار، شهادتدادرسی در آیین 

 که »شخصی قاضی«یکی علم : بطور کلی دو نوع علم وجود دارد. شوند م قاضی اثبات میو عل
است که  »علم نوعی« و علم دیگر استقاضی ناشی از دیدن یا شنیدن یا دریافتهاي شخصی 

. آید علم نوعی از برآیند بررسی پرونده به دست می. تواند در محاکم مورد استناد قرار بگیرد می
بخشی از این قرائن براساس . ندک میتوجه به شواهد و قرائن، اقناع وجدانی پیدا یعنی قاضی با 

بخشی هم با توجه به انعکاس دفاعیات متهم و مسایلی که  و آید نظریه کارشناسی به دست می
از فقط زنا  .رسد و از برآیند این مسایل قاضی به علم می آید بدست میکنند  طرفین مطرح می

 

 

اه ، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگ)1381( ابوالقاسم گرجی، حدود و تعزیرات و قصاص :نگاه کنید به - 140
  .تهران
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 فقه امامیه، در بحث اثبات زنا علم قاضی مطرحدر و . اقرار قابل اثبات استدو طریق شهادت و 
اساسی در این مورد یعنی عدم قبول علم  اشکال .نیستاثبات قابل زنا از راه علم قاضی و نیست 

اي براي  زمینهزیرا رود،  که حق متهم از بین می است  این قاضی به عنوان طریق اثبات جرم
   .نداردعلم قاضی ضابطه و ملاك چون ند ک اعتراض پیدا نمی

حکم  آناز مردم باعث شود که  حدودياجراي  قاعده تنفیر در فقه امامیه اگربراساس 
که  کردطوري اجرا را نباید احکام شرعی طبق این قاعده یعنی . متنفر شوند نباید آن اجرا شود

خاك و و نه زده شود باید در رجم، سنگریزه علیرغم همۀ این مطالب  .موجب نفرت مردم شود
. در رجم، اعدام قطعی نیست و نه سنگ درشت و اگر فرد نمرد و فرار کرد تعقیبش نباید کرد

 بعدند و نز ریزهداخل گودي ایستاد و تا سنگ و اثبات شده باشد هم زنااگر با اقرار خودش 
 زیراگر و یا  .تعقیبش کند و کاري به او داشته باشدکسی مجاز نیست ،  ترسید و فرار کرد

دانند و فقط شهادت  از طرفی بسیاري اقرار را شرط ثبوت زنا نمی .آزاد است زنده ماند ریزهسنگ
شمارند که چون دقت و  چهار شاهد عادل که زنا را به ایلاج و اخراج ببینند شرط ثبوت زنا می

م در عمل یا جستجو و تجسس در ثبوت ایلاج و اخراج مسقط عدالت شاهد عادل است لذا رج
  141.امکانپذیر نیست

جفت شوند و زنا در ملاء عام لذا با این تفاضیل اگر دو نفر عریان در میدان اصلی شهر 
همانطور که واضح گردید این سختگیري بیش از  .کنند هنوز به سادگی قابل اثبات نخواهد بود

نع خیانت یکی م. همه بر زناي محصنه ملحوظ شده که منشاء ضایع نمودن چندین حق است
پنهانی زن و شوهر نسبت به یکدیگر است که طبق توافق ازدواج قرارداد وفاداري بین همدیگر 

و دیگر جلوگیري از تولد فرزند زنا است که از لحاظ روانشناسی این فرزند به . اند امضاء نموده
پیدا  علت تمتع و تلذذّ شدید والدین هنگام نزدیکی مدارك حسی شدیدي نسبت به مظاهر دنیا

شود که از لحاظ رفتاري بیش از دیگران مرتکب  کنند و این موضوع عملاً باعث می می
و در روایات هم آمده است که لقیه طبعاً مخالف اولیاء . براي کسب مادیات بشودبزهکاري 

 

 

ترجمه و شرح من لایحضره الفقیه، محمدجواد . )شیخ صدوق( من لایحضره الفقیه، محمد بن على بن بابویه -  141
  .336-374: صص ،5ج . ش1367انتشارات صدوق، چاپ اول،  :غفارى، تهران
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الهی است و علت این موضوع این است که انبیاء و اولیاء و اوصیاء الهی فرد را از حب دنیا 
ذ را به غایت زیبا و متلذّ ویهدنیمظاهر دارند و این مخالف فطرت لقیه است که  برحذر می

   .بیند می

  جمر
ه بالاخص کاند  رفتهیدر اسلام پذ یام امضائکرا به عنوان اح 142دیا تبعیر رجم ینظ یمجازات

روشن  يبرا یشد ولک یل مین گزاره به تفصیشرح ا. باشد یح نمیدر مورد رجم به نظر صح
  . پردازیم مین بحث یاز دلائل مرتبط با ا یر برخکوع به ذشدن موض
صد  یکار را هرکزن و مرد زنا«: دیفرما یم در مورد مجازات زنا میرک قرآن یلکطور به
م خدا نسبت به آن دو که در حکد، مبادا یمان داریامت اید و اگر به خدا و روز قیضربه بزن

. 143»از مؤمنان حاضر باشند یب آنها گروهیه به هنگام تعذکد ید و بایدستخوش ترحم گرد
رجم . زان استیات و اخبار قراردارد و نسبت به سنت میم قرآن در مقام ناسخ نسبت به رواکح

در  .ه به عنوان سنت جهال قوم نوحکبل ،عیم و تشرکج بوده و نه به عنوان حیدر قوم نوح را
ه برادرشان نوح به آنها کد آنگاه ردنکب یذکامبران را تیقوم نوح پ«: دیفرما یم میرک قرآن
. دینکد و از من اطاعت یاز خدا بترس. ن هستمیام يامبریشما پ يد؟ من براینک یا پروا نمیآ: گفت

. ان استیمزد من تنها بر عهدة پروردگار جهان. طلبم ینم يت خود مزدیمن از شما در برابر هدا
گان یه فروماکم و حال آنیاوریمان بیتو ا ا بهیگفتند آ. دینکد و از من اطاعت یپس از خدا بترس

د حسابشان تنها با یفهم یاگر م. رسد ینند نمک یه مک ییارهاکرو تو هستند؟ گفت دانش من به یپ
نوح  يگفتند ا. ستمیار نکآش يا دهنده میجز ب. نمک یو من مؤمنان را طرد نم. پروردگار من است

 

 

یو تبدیل حکم قتل به تبعید در مورد یهود ذکر شده یکی از موارد  -  142 قاع( قاَع نُقوم بنی قَ ینُ بود که به ) قَ
یب نگاه کنید به تاریخ اسلام، . که حلیف قوم بود پیامبر حکم قتل را به تبعید بدل فرمود شفاعت عبداالله بن اُ

 . 77 ، صفحه1382اکبر فیاض، چاپ دانشگاه تهران، چاپ چهاردهم،  علی
دينِ اللَّه إِنْ   حد منهما مائَةَ جلْدة و لا تأْخذْكُم بِهِما رأْفَةٌ فيفَاجلدوا كُلَّ وا  الزانِيةُ و الزاني«، 2سوره نور، آیه  - 143

نينمؤالْم نفَةٌ مما طائهذابع دهشلْي رِ ومِ الْآخوالْي و ونَ بِاللَّهنمؤت متكُن«. 
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  .144»يشو یسنگسار م ینکاگر بس ن
ان جامعه در یو خدا ین رسمین با دیز بود مخالفین يدر ازمنه بعد تین سنت جاهلیا

دار شدند و قرار یب یوقتخوانیم که  میهف کدر مورد اصحاب . گرفتند یمعرض سنگسار قرار م
اگر آنها را  وبخرد  ییا افسوس برود تا غذایاز آنها گمنام به شهر طرسوس  یکیه کشد 

درباره  یاملکاز شرح  یدر بخش. گرداندند یش خود برمکیا به یردند ک یشناختند سنگسار میم
 در میلاد است و حکایت اصحاب کهف مربوط به بعد از«: 145سندینو یهف مکقصه اصحاب 

کتاب قصص قرآن در ذیل کلمۀ  آن نامی برده نشده و بطوریکه آقاي صدر بلاغی در اناجیل از
ز اسقفهاي بزرگ که تاریخ یکی ا 146اند ابتدا بوسیلۀ گریگوریوس تورسی کهف ذکرکرده

خ و نویسندة داستان  147و متافر است) 790- 828( فرانکها را نوشته است قدیس و  122مور
نویسندة زبان شناس بلژیک منتشر شده است ولی نزد دانشمندان بزرگ و قدیسین و  148سیگبرت

قریش  اسقفهاي دیانت مسیح قبلاً نیز مورد توجه بوده چون اسقفهاي نجران به فرستادگان
قرن قبل  حدود دو تاریخ آنها در سؤال کنند و) آله االله علیه و صلی محمـدّ( پیغمبر گفتندکه از

ازگریگوریوس تورسی بوده است و چون این قضیۀ مهم بعد از میلاد بود از این رو ارتباطی با 
 یهود نداشته و هر چند دو موضوع دیگرکه مربوط به موسی وخضر وقصۀ ذوالقرنین است با

اند که  یهود هم ارتباط دارد ولی قصۀ اصحاب کهف به آنها ارتباطی ندارد و بعضی گفته
 عقبةاند که قریش نضربن حارث و  دانشمندان یهود به فرستادگان قریش تعلیم دادند و نوشته

بن ابی معیط را نزد علماي یهود به مدینه فرستادند که سؤالاتی ازآنها ) بضم عین و سکون قاف(
 

 

إِني لَكُم رسولٌ . إِذْ قالَ لَهم أَخوهم نوح أَ لا تتقُونَ.سلينكَذَّبت قَوم نوحٍ الْمر«، 105-116سوره شعرا، آیات  - 144
٠ أَمينونأَطيع و قُوا اللَّهلى. فَاتإِلاَّ ع رِيرٍ إِنْ أَجأَج نم هلَيع ئَلُكُمما أَس و  الْعالَمين بر.ونأَطيع و قُوا اللَّهفَات.نمؤقالُوا أَ ن 

إِنْ .و ما أَنا بِطارِد الْمؤمنين.ربي لَو تشعرونَ  إِنْ حسابهم إِلاَّ على.بِما كانوا يعملُونَ  قالَ و ما علْمي.لَك و اتبعك الْأَرذَلُونَ
بينم ذيرا إِلاَّ نالْ.أَن نم نكُونلَت وحيا ن هتنت لَم نومينقالُوا لَئجرم .« 

شرح . 9- 57حضرت حاج سلطانحسین تابنده رضا علیشاه ثانی، سه داستان اسرارآمیز عرفانی، صفحات  - 145
 .کاملی از مستندات تاریخی و تفسیري و تحلیلی حکایت اصحاب کهف آمده است

146 - Gregoirde Tours 
147 -Metaphraste 
148 - Sigebert 
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رسد چون قصۀ  جواب آن را از محمـدّ بخواهند ولی این موضوع مناسب به نظر نمی و بگیرند
ت و به علماي مسیحی است نه دانشمندان یهود، از این رو اصحاب کهف مربوط به دورة مسیحی

رسد چون نجران از مراکز مهم مسیحیت بود نه یهود  قول فرستادن آنها به نجران انسب به نظر می
بیشتر بطوریکه  149قضیۀ اصحاب کهف .که یهود از بزرگان نصاري شنیده باشندو محتمل است 

واقع است اتفاق افتاده ) آسیاي صغیر( نویسند در شهر افسوس که در ترکیۀ کنونی مورخین می
هایی از آن باقی مانده در حدود  است این شهر همانطور که قبلاً ذکر کردیم و اکنون فقط خرابه

باشد واقع  تا شهر ازمیرکه از شهرهاي ساحلی زیباي ترکیه می) میل40( ترشصت تا هفتاد کیلوم
شده و بتکدة  شده و درآن زمان مرکز آسیاي صغیر و مقر والی و از شهرهاي مهم محسوب می

پرست بودند و درعمران و تزیینات بتکده هم مهمی بنام آرتامیس داشته چون مردم آنجا بت
رگ زیبایی از بت دیانا ساخته بودند و غار هم در حدود دو کوشش زیادي داشتند و مجسمه بز

باشد ولی متأسفانه نگارنده نتوانستم به زیارت غار  فرسخ تا آنجا فاصله دارد و زیارتگاه نیز می
این قضیه پس از میلاد در قرن سوم واقع شده و پادشاه و والی آنجا که تحت . موفق گردم

رکز آن درآن زمان شهر رم بوده و تجزیه نشده بود و بعداً سیطره و حکومت امپراطور روم که م
مرکز روم شرقی گردید قرار ) قسطنطنیه یا اسلامبول کنونی( که تجزیه شد شهر کنستانتینسنوپل

گفتند و درالمنجد در ذکرکلمۀ  می 150داشت معروف به دقیانوس بود که به لغت رومی دسیوس
شته وعدة آنها را هم هفت نفرذکرکرده است، این نو) با قاف( اصحاب کهف نام او را داقیوس

اند خودش دعوي خدایی داشت و نسبت به  پادشاه بت پرست بوده یا بطوري که بعضی هم گفته
کرده، حکومت او هم دوام نکرد و  مسیحیان نیز که موحد بودند بسیار سختگیر بوده و ظلم می

به نهایت  250ظلم او با نصاري در سال میلادي سلطنت کرد و چون فشار و  251تا  249از سال 
پادشاهی هم که . شدّت رسید محتمل است که آن چند نفر درهمان سال فرارکرده باشند

اودوسیوس بود که بطوریکه در فرهنگ قصص قرآن  151اصحاب کهف در زمان او بیدار شدند ت
 

 

ن تألیف آقاي صدر بلاغی، ذکر شهر افسوس گرفته شده و بعضی از این قسمت بیشتر از فرهنگ قصص قرآ - 149
 .قسمتهاي آن از تواریخ دیگر مذکور گردیده است

150 - Decius 
151 - Theodosius 
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رة مدت خواب سلطنت کرده ولی این تاریخ با آنچه دربا 450تا  408مذکور است که از سال 
-آنها که سیصد سال شمسی بوده مخالف است مگر آنکه مدت خواب را چنانچه بعداً ذکرمی

و بنابراین تاریخ، آنها در سال آخر سلطنت ) 550تا 508( کنیم کمتر بگوئیم یا تاریخ اشتباه باشد
سوس بوداهل شهر اف) ع( تاودوسیوس موحد و متدّین به دیانت مسیح. تاودوسیوس بیدار شدند

نویسند آنها عموماً فقط به معاد روحانی  نیز در زمان او همان مذهب را داشتند و بطوریکه می
عقیده داشتند نه جسمانی، و موضوع بیدارشدن اصحاب کهف سبب شدکه آنها به معاد 

نویسدکه  التفاسیر می حجةجسمانی نیز معتقد گردند ولی مرحوم حجت بلاغی در اواخرکتاب 
میلادي سلطنت  117تا  98برت ماله اصحاب کهف در زمان تراژان که از سال طبق نوشته آل

 در زمان سلطنت تئودوز دوم 425یا  422کرده به غار پناهنده شدند و بیداري آنان در سال  می
میلادي اتفاق افتاده ولی این قول با اعتقاد سیصد سال درست نیست و باید پناه ) 450تا  408(

میلادي  138تا  117باشد و آن در زمان هادرین است که از  125یا  122بردن آنها در سال 
میلادي  256الدولۀ سپهر در ناسخ التّواریخ پناهنده شدن آنها را در سال  حکومت کرد و مورخ

اصحاب کهف بطوریکه عتیق نیشابوري در تفسیر خود . در زمان دسیوس ذکر نموده است
ه دقیانوس آنها را شکست داد و ازهرکدام یک شاهزاده نویسد فرزندان پادشاهانی بودند ک می

به دربار خود براي خدمت آورد ولی در قصص قرآن تألیف آقاي صدر بلاغی آنها را از اعیان 
علت انصراف آنها را هم از شرك و گرایش به توحید به . اند و اشراف و مقربان دقیانوس نوشته

از شرك و بت پرستی رسوخ یافته بود و هرکدام از  اند ولی در روحیۀ آنها انزجار اختلاف گفته
  .».داشتند دیگران از ترس پادشاه پنهان می

رانیدیم برانگیختیم که خودشان از  همانطورکه آنها را می«: 152فرماید در قرآن کریم می
یا قسمتی از  یک روز همدگر سؤال کردند چقدر ما توقف کردیم و خوابیدیم، دیگران گفتند

است یک در اینجا ماندیم؛ خوب  داندکه چقدر می یدیم دیگري گفت خدا بهترروز را خواب
 

 

لَبِثْنا يوما أَو بعض  قَالُواْ قَالَ قَائلٌ منهُم كَم لَبِثْتم و كَذَالك بعثْناهم ليتساءَلُواْ بينهُم«، 19-20سورة کهف، آیات  - 152
طَعاما فَلْيأْتكُم بِرِزقٍ منه و   ا أَزكىقَالُواْ ربكُم أَعلَم بِما لَبِثْتم فَابعثُواْ أَحدكُم بِورِقكُم هاذه إِلىَ الْمدينة فَلْينظُر أَيهَ يومٍ

 . »أَو يعيدوكُم فىِ ملَّتهِم و لَن تفْلحواْ إِذًا أَبدا   يرجموكم   إَُِّم إِن يظْهرواْ علَيكم. م أَحدالْيتلَطَّف و لَا يشعرنَّ بِكُ
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نفر از خودمان را با پول به شهر بفرستیم تا جستجو کند و هر جا خوراك بهتري باشد بخرد، و 
خیلی با مدارا و نرمی رفتار کندکه ما را نشناسند و مغبون هم نشود و هیچ کدام خود را یا رفقا 

کنند که به  کنند یا مجبور میکشند یا سنگسار می ه اگر بفهمند، شما را میرا معرفی نکند ک
یعنی : 153فرمایند در تفسیر این آیه می. »کیش آنها برگردید درین صورت رستگار نخواهید بود

ما بود همینطور بیدارکردن ما آنها را آیه و  که خواباندن آنها نشانی وآیت بزرگی از همانطور
رائب و عجائب قدرت ما بود که از حال همدگر سؤال کنند تا بدانند حال علامت دیگري از غ

آنها عجیب تر از این است که به ظاهر بر همه کس مکشوف باشد وعظمت امر خدا نسبت به 
آنها و حقیقت آن را هرکسی درك نکند، ازین راه یقین به صحت بعث وبرانگیخته شدن در 

خوابیدیم دیگران  چقدرمادراین غارتوقف کردیم وسپس یکی گفت . روز واپسین افزون گردد
ولی پس از آنکه متوجه شدند قیافۀ آنها  154کنیم یک روز یا مقداري از روز گفتند گمان می

ایم،  داندکه چقدر خوابیده تغییر کرده و موها و ناخنها بلند شده تعجب کرده گفتند خدا بهتر می
همان ابتدا گفتند خدا داناتر  بعض دیگر و یا آنکه یک عده گفتند یک روز یا قدري از روز

تشخیص دهند از این موضوع  تعیین کنند و توانند کاملاً مدت را است ولی چون دیدند نمی
صرف نظرکرده و دربارة احتیاج به خوراك و رفع گرسنگی سخن گفتند و اظهار کردند که 

تا به ) سکوك استکه ورق عبارت از نقره م( بدهیم 155خوب است به یکی از خودمان پول
شهر برود و براي ما تهیه خوراکی بنماید و نام آن شهر طرسوس یا افسوس بود که از شهرهاي 

 

 

 . 21-22حضرت حاج سلطانحسین تابنده رضا علیشاه ثانی، سه داستان اسرارآمیز عرفانی، صفحات  - 153
سته بودند مـدّت زیادي خوابیدند ولی چون متوجه بودند که چه موقع از چون خیلی پیاده روي کرده و خ - 154

توانستند کاملاً  خوابند از این رو موقعی که بیدار شدند موقع روز را درك کردند بنابراین نمی روز است که می
ودکه ش تشخیص دهند مگر آنکه مثلاً ظهر خوابیده و نزدیک غروب بیدار شده باشند درین صورت شک پیدا می

 .کردند غروب همان روز است یا روز بعد ولی به هر حال یک روز بیشتر یا نصف روز گمان می
شود که در آن زمان اوراقی بوده مانند حواله یا  از ظاهر آیه که کلمۀ ورق ذکر شده اینطور استنباط می -  155

ورق ) ده فی مقامات العبادهتفسیر بیان السعا( شده ولی مفسر جلیل اسکناس که به جاي پول مسکوك مصرف می
 .اند را به نقرة مسکوك تفسیر فرموده
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خودشان نیز درست ترند و  نسبتاً بزرگ بود، و دقتّ کند کدامیک ازکسبه غذاي بهتر دارند و
کس را بنام درخرید نرمی و مهربانی کندکه مغبون نشود و خود نیز ناشناس وگمنام باشد و هیچ 

و مشخصات خود آگاه نکند چون اگرمطلع شوند و بر شما ظفر یابند شما را با بدترین وضعی 
گردانند در صورتیکه خداوند بر شما نعمت  کنند یا به کیش خود برمیکشند یا سنگسار می می

ش داده و شما را از آنها و دین آنها خلاصی و نجات عنایت فرموده و اگر بخواهید به آن کی
  .».برگردید هیچگاه رستگار نخواهید شد

شده  لذا به وضوح پیداست که رجم براي اعمال ظلم و فشار توسط جهال قوم بکار برده می
کریم در سوره  داستان قوم انطاکیه نیز در قرآن. تا افراد را به کیش و دین ملی جامعه برگردانند

هال مذهبی  و حکمرانان به اسم مذهب براي یس مؤید همین موضوع است که رجم توسط ج
کریم  در قرآن. شده است اعمال می آنهادین و رسالت ابلاغ الزام به پیامبران به پرهیز از 

نخست . داستان مردم آن قریه را برایشان بیاور، آن گاه که رسولان بدان جا آمدند«: 156فرماید می
: نیروشان دادیم و گفتندنخست دو تن را به نزدشان فرستادیم و تکذیبشان کردند پس با سومى 

شما انسانهایى همانند ما هستید و خداى رحمان هیچ : گفتند. ایم ما به سوى شما فرستاده شده
داند که ما به سوى شما  پروردگار ما مى: گفتند. گویید چیز نفرستاده است و شما جز دروغ نمى

ما شما را به فال بد : گفتند .رسانیدن آشکارا هیچ نیست و بر عهده ما جز پیام. ایم فرستاده شده

 

 

إِذْ أَرسلْنا إِلَيهِم اثْنينِ  .و اضرِب لَهم مثَلاً أَصحاب الْقَرية إِذْ جاءَها الْمرسلُونَ« ،13-33سوره یس، آیات  - 156
ءٍ إِنْ أَنتم إِلاَّ  قالُوا ما أَنتم إِلاَّ بشر مثْلُنا و ما أَنزلَ الرحمن من شي .يكُم مرسلُونَفَكَذَّبوهما فَعززنا بِثالث فَقالُوا إِنا إِلَ

نا بِكُم لَئن لَم تنتهوا لَنرجمنكُم و قالُوا إِنا تطَير .و ما علَينا إِلاَّ الْبلاغُ الْمبين .قالُوا ربنا يعلَم إِنا إِلَيكُم لَمرسلُونَ.تكْذبونَ
أَليم ذابا عنم كُمنسمرِفُونَ.لَيسم مقَو متلْ أَنب متأَ إِنْ ذُكِّر كُمعم كُمرعى.قالُوا طائسلٌ يجر ةدينا الْمأَقْص نجاءَ م قالَ   و

سروا الْمبِعمِ اتيا قَوونَ.ليندتهم مه راً وأَج ئَلُكُمسلا ي نوا مبِعني .اتالَّذي فَطَر دبلا أَع يما ل ونَ  وعجرت هإِلَي و. نذُ مخأَ أَت
ذُونقنلا ي ئاً ويش مهتفاعي شننِ عغلا ت ربِض منحالر نرِدةً إِنْ يهآل ونِهد.بينٍ  ي إِذاً لَفيإِنلالٍ مض.  كُمببِر تني آمإِن

ونعممي .فَاسقَو تةَ قالَ يا لَينلِ الْجخونَ  قيلَ ادلَمعلي .ي لَني  بِما غَفَرعج ي وبر  مينكْرالْم نلى .ملْنا عزما أَن و   نم همقَو
الس نم دنج نم هدعبزِليننا مما كُن ونَ.ماءِ ودخام مةً فَإِذا هدةً واححيإِلاَّ ص تإِنْ كان.  أْتيهِمما ي بادلَى الْعةً عرسيا ح

و إِنْ كُلٌّ لَما جميع لَدينا .لا يرجِعونَ أَ لَم يروا كَم أَهلَكْنا قَبلَهم من الْقُرون أَنهم إِلَيهِم.من رسولٍ إِلاَّ كانوا بِه يستهزِؤنَ
 .»محضرونَ
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اى سخت خواهد  اگر بس نکنید سنگسارتان خواهیم کرد و شما را از ما شکنجه. ایم گرفته
گویید؟ نه، مردمى  آیا اگر اندرزتان دهند چنین مى. شومى شما، با خود شماست: گفتند. رسید

از این رسولان  اى قوم من،: دوان آمد و گفت مردى از دوردست شهر دوان .گزافکار هستید
اند، پیروى  یافته طلبند، و خود مردمى هدایت از کسانى که از شما هیچ مزدى نمى. پیروى کنید

شوید، نپرستم؟ آیا سواى او  چرا خدایى را که مرا آفریده و به نزد او بازگردانده مى. کنید
اعتشان مرا هیچ خدایانى را اختیار کنم، که اگر خداى رحمان بخواهد به من زیانى برساند، شف

من به . سود نکند و مرا رهایى نبخشند؟ و در این هنگام من در گمراهى آشکار باشم
اى کاش قوم : گفت. به بهشت درآى: گفته شد. سخن مرا بشنوید. پروردگارتان ایمان آوردم

و از آن پس بر . شدگان درآورد که پروردگار من مرا بیامرزید و در زمره گرامى دانستند من مى
جز یک بانگ . و ما فروفرستنده نبودیم. سر قوم او هیچ لشکرى از آسمان فرو نفرستادیم

هیچ پیامبرى بر آنها . اى دریغ بر این بندگان. سهمناك نبود که ناگاه همه بر جاى سرد شدند
اند که چه مردمى را پیش از آنها هلاك  آیا ندیده .اش کردند مبعوث نشد مگر آنکه مسخره

در » .و کس نماند مگر آنکه نزد ما حاضرش آرند .گردند دیگر به نزدشان بازنمى ایم که کرده
 »مثَلاً«براي آنها  ذکر کنبزن، یا براي آنان  »و اضرِب لَهم««: 157دنفرمای شرح این آیات می

حاب اص »أَصحاب الْقَرية«. و افعالشان آگاه گردند شاننها تا به قبح احوالبه آحالی شبیه مثلی، 
یا  به واحد »اضرب«است یا متعدي قرار دادن  »مثلاً«و این بدل از . مثل اصحاب قریه راقریه، یا 

قریه انطاکیه است که عیسی ع به آن فرستاد، یا و مفعول دوم آن  »مثلاً«و  »اضرب«مفعول اول 
وقتی آمدند  »ذْ أَرسلْناإِ إِذْ جاءَها الْمرسلُونَ«. فرستاد چنانچه در بعضی اخبار است به آنخدا

دوم بدل  »إذ«و است بدل اشتمال،  »اصحاب القرية«اول بدل از  »إذ«فرستادگانی که فرستادیم، 
پس  بر آنها دو نفر را پس تکذیبشان کردند »فَعززنا إِلَيهِم اثْنينِ فَكَذَّبوهما«است  یاز اول

شمعون یا پیامبري از که او به سومی، » بِثالث« یا تقویت کردیم آن دو را ،معززشان کردیم
پس  »فَقالُوا إِنا إِلَيكُم مرسلُونَ«. بودع اسم آن دو رسول یحیی و یونس و خداي تعالی است، 
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ع نقل شده که خداوند دو مرد را به شهر انطاکیه  از امام باقرگفتند ما بر شما فرستاده شدگانیم، 
بر آن دو سخت گرفتند و آن دو  شناختند پس را آنچه که نمیا هآن آوردندفرستاد، پس، آن دو 

و در . )است روذکمتا آخر حدیث که در تفاسیر ( ... کردند بیت الاصنام حبسو در  فتندرا گر
به انطاکیه آمدند و به پادشاه آنجا  مبعوث کرد پسعیسی ع این دو رسول را که  استروایتی 

، آن دو تکبیر خارج شدروزي پادشاه  طولانی شد پسدو مدت اقامت آن و دست نیافتند، 
شمعون صفا را رأس ع ، پس عیسی بیت الاصنام حبس کردپادشاه آن دو را گرفت و در  ،گفتند

یاري کرد و پادشاه رسوا را شمعون ناشناس داخل شهر شد و آن دو پس د، مبعوث کرحواریین 
گفتند  »قالُوا ما أَنتم إِلاَّ بشر مثْلُنا«. سیر استو اهل شهر را در دین داخل نمود، چنانچه در تفا

 آنآن دو را حصر در  و بشریت را براي آن دو اثبات کردندنیستید شما جز بشري مثل ما، 
و ما أَنزلَ الرحمن «رسالت خدا از مواد و نقایص آن مجرّد است  دربودن  به اعتقاد اینکهنمودند 
يش نإِلاَّ « کند نازل نمیرحمان به بشر  زیرا کهچیزي نازل نکرده،  رحماني خدا و »ءٍ م متإِنْ أَن
گفتند، بعد آنچه اصرار  »قالُوا«. نتیجه است ۀگویید، به منزل شما جز دروغ نمی »تكْذبونَ

 »ا علَينا إِلاَّ الْبلاغُ الْمبينو م ربنا يعلَم إِنا إِلَيكُم لَمرسلُونَ« ورزیدند بر انکار به تأکیدات عدیده
، از هستیم و بر ما جز تبلیغ آشکار چیزي نیستشدگان داند که ما فرستاده  پروردگار ما می

 »قالُوا إِنا تطَيرنا بِكُم لَئن لَم تنتهوا« غایت انکارشان اقتصار بر مدعی و تأکیدات او نکردند
لَنرجمنكُم و «گویید  از آنچه که میپایان ندهید، گیریم اگر  میما شما را به فال بد : گفتند

أَليم ذابا عنم كُمنسمبه شما خواهد رسیداز ما کنیم و عذاب سختی  شما را سنگسار می »لَي ،
أَ إِنْ «. این کلمه مکررّ گذشت ،تسشما باشما  تطیر: گفتند »قالُوا طائركُم معكُم«علاوه بر رجم 

متر می »ذُكِّررِفُونَ«دهید  یا وعده می زنید آیا چون اندرز داده شوید، تطیسم مقَو متلْ أَنبلکه  »ب
نیست که ما را عذاب کنید بعد از آنکه غریب امور پس جمیع در  ،هستیداسرافکاران شما قوم 

مردي از  و » أَقْصا الْمدينة رجلٌ يسعى و جاءَ من«. گوییم که ما جز حقّ نمی به شما تذکر داده شد
ص ایمان  او به محمد: اند گفته. دبو يس حبیب نجار مؤمن آل او. کنان رسید سعیشهر  اقصاء

خبر  چون و ،کرد در غاري عبادت خدا می وآورد و بین آن دو ششصد سال فاصله بود، 
، هستندصدیقین سه : او گفتص است که و از نبی . رسولان به او رسید دینش را اظهار نمود
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قالَ يا قَومِ اتبِعوا «. ع ابیطالب بن حزقیل مؤمن آل فرعون و علیو ، يس  حبیب نجار مؤمن آل
لينسرراً الْمأَج ئَلُكُمسلا ي نوا مبِعاي قوم از رسولان پیروي کنید، از کسانی پیروي : گفت »ات

، چون نظر به دنیاي شما احق بودند اتباعلذا آنها به ف ،خواهند ما نمیکنید که اجر و مزدي از ش
ظهور از  ،دنانگ هدایت یافته هاآنو  »و هم مهتدونَ« یستآنان همی جز آخرت شما نبر ندارند و 

کنم چرا من عبادت ن » و ما لي لا أَعبد الَّذي فَطَرني« شانو افعال شاناقوالهدایت کردن آنها از 
ولی به عبادت از هر معبود  فاطراست؟ و  کسی را که مرا آفریده به او و  »و إِلَيه ترجعونَ«است اُ

ولی به او باشد  الامرخلق آخر رجوعو کسی که  ،گردید باز می أَ « عبادت شوداست به اینکه اُ
لا ت ربِض منحالر نرِدةً إِنْ يهآل ونِهد نذُ مخئاًأَتيش مهتفاعي شننِ عغیر او خدائی گیرد که که  »غ

د باز عا لابدمعبود نیاز ننماید، و  اگر رحمان ضريّ اراده کند شفاعت آنها چیزي را از من بی
و لا «خواهد ضرر بزند شفاعت کند  قل نزد کسی که میاو اگر دفع نکند پس لا کنددفع 
ذُونقني إِذاً لَفي«آن دهند، از  و نجات نمی »يبينٍ  إِنلالٍ مهمانا من آنگاه در گمراهی آشکار  »ض

: نه نصر رسولان ع، پس گفتنیست و خیر عباد چون دید تقیه به  دینش را) ع( باشم، ظاهر کرد
»كُمببِر تني آمشما ایمان آوردم،  »إِن یا به اهل قریه است با ع خطاب به رسولان همانا به رب

پس گوش کنید گفته  »فَاسمعون قيلَ ادخلِ الْجنةَ« اودین  یتبه بطلان دین آنها و حقّ حتلمی
قبل دخول او اکراماً و اعزازاً بشارت به او شود داخل بهشت شو، یعنی ملائکه یا خدا بعد قتل او 

گفت اي کاش قوم من  »من الْمكْرمين  ربي و جعلَني  بِما غَفَر لي يعلَمونَ  قالَ يا لَيت قَومي«باشد 
در دانستند آن را که پروردگار من مرا بخشیده است و مرا از اکرام شدگان قرار داده،  می

قَومه من بعده من جند من   و ما أَنزلْنا على«. دکرقومش را نصیحت حیاً و میتاً او : حدیثی است
نازل از آسمان لشگري نفرستادیم، چنانچه در روز بدر و خندق چنین  بر قوم او و »السماءِ

 و نازل نکردیم بر آنان، »و ما كُنا منزِلين«. کردیم کفایترا با یک صیحه امرشان کردیم، بلکه 
احجار از نازل کردیم  سابقینیعنی آنچه را که بر  است، »جند«بر  معطوفه نافیه یا موصوله »ما«

واحد که  اي مگر صیحه »إِلاَّ صيحةً واحدةً«مؤاخذه ما که نبود،  »إِنْ كانت«یاح و امطار و ر
دریغ بر اي  »يا حسرةً علَى الْعباد«. خاموش شدندهمه  پس» فَإِذا هم خامدونَ«د فریاد کرجبرییل 

ما يأْتيهِم «. دداعادت عرف منادي قرار  هبرا حسرت  یاقوم حسرت بر بندگان باد، بندگان، اي 
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هیچ پیامبري براي آنان نیامد مگر اینکه استهزائش کردند،  »من رسولٍ إِلاَّ كانوا بِه يستهزِؤنَ
أَ لَم يروا كَم أَهلَكْنا قَبلَهم من الْقُرون أَنهم إِلَيهِم «. براي آنهاست تنبیهص و  امت محمدبه  تعریض
اند چه قدر از نسلها را پیش از آنها  آیا ندانسته »و إِنْ كُلٌّ لَما جميع لَدينا محضرونَ نَلا يرجِعو

و ان « 158وهود در قول ا ةنظیر آیه در آخر سور ،گردند ایم، که به سویشان برنمى هلاك کرده
  .».گذشت »كلّاً لمّا ليوفينهم ربك أعمالهم

ن یو بر مد«: 159دیفرما یدر سوره هود م. میخوان یم بین ماجرا را درباره حضرت شعیهم
ع جز  ییچ خداید؛ شما راهیتا را بپرستیک يقوم من، خدا يا: گفت. میب را فرستادیبرادرشان شُ

ه ک يو از روز. نمیب یشما را در نعمت م کنیا. دینکمانه و ترازو نقصان میو در پ. ستیاو ن
د و ینکامل ادا کعدل،  يمانه و ترازو را از روین، پقوم م يا .مکمنایرد بیعذابش شما را فروگ

د، یا مان آوردهیاگر ا .دینکن فساد میاران در زمک د و چون تبهیم مدهکشان را یزهایبه مردم چ
ع يا: گفتند .ستمیو من نگهبان شما ن. تان بهتر استیگذارد برا یم یآنچه خدا باق ا یب، آیشُ

ا در اموال خود یم، ییگو كدند تریپرست یرا پدرانمان م ه ما آنچهکدهد  ینمازت به تو فرمان م
: گفت .یبردبار و خردمند هست يتو مرد یم؟ به راستینکم تصرف نیخواه یه خود مکآنچنان 

 

 

 .حقا که پروردگار تو به طور کامل سزایشان را خواهد داد. 111سوره هود، آیه  - 158
ن أَخاهم شعيباً قالَ يا قَومِ اعبدوا اللَّه ما لَكُم من إِله غَيره و لا تنقُصوا مدي  و إِلى«، 84-95سوره هود، آیات  - 159

حيطمٍ موي ذابع كُملَيع ي أَخافإِن رٍ ويبِخ ي أَراكُمالْميزانَ إِن كْيالَ والْم.سالْميزانَ بِالْق كْيالَ وفُوا الْممِ أَويا قَو و و ط
فْسِدينضِ مي الْأَرا فثَوعلا ت و مياءَهأَش اسوا النسخبلا ت. كُملَيا عما أَن و نينمؤم متإِنْ كُن لَكُم ريخ اللَّه تيقب

فيظأَ.بِح نا أَوآباؤ دبعما ي كرتأَنْ ن كرأْمت كلاتأَ ص بيعلَ فيقالُوا يا شفْعنْ ن   ليمالْح تلَأَن كا إِنشؤنا ما نوالأَم
شيدلى.الرع تإِنْ كُن متأَيمِ أَ رقَني  قالَ يا قَوزر ي وبر نم ةنيإِلى  ب فَكُمأَنْ أُخال ما أُريد ناً وسقاً حرِز هنإِنْ   م هنع هاكُمما أَن

أَنْ يصيبكُم   و يا قَومِ لا يجرِمنكُم شقاقي.إِلاَّ بِاللَّه علَيه توكَّلْت و إِلَيه أُنيب  الْإِصلاح ما استطَعت و ما توفيقيأُريد إِلاَّ 
بِب كُمنم لُوط مما قَو حٍ وصال مقَو أَو وده مقَو وحٍ أَون مقَو ثْلُ ما أَصابم حيمي ربإِنَّ ر هوا إِلَيوبت ثُم كُمبوا ررفغتاس و عيد

وددما .و و ناكمجلَر طُكهلا ر لَو عيفاً وفينا ض راكا لَنإِن قُولُ وا تمكَثيراً م فْقَهما ن بيعزيزٍقالُوا يا شنا بِعلَيع تقالَ يا .أَن
مكانتكُم   و يا قَومِ اعملُوا على.أَعز علَيكُم من اللَّه و اتخذْتموه وراءَكُم ظهرِيا إِنَّ ربي بِما تعملُونَ محيطٌ  يقَومِ أَ رهط

وا إِنبقتار و بكاذ وه نم و زيهخي ذابع أْتيهي نونَ ملَمعت فولٌ سي عامإِن باً ويعنا شيجنا نرا جاءَ أَملَم و قيبر كُمعي م
ديارِهم جاثمين كَأَنْ لَم يغنوا فيها أَلا بعداً لمدين   الَّذين آمنوا معه بِرحمة منا و أَخذَت الَّذين ظَلَموا الصيحةُ فَأَصبحوا في

ثَم تدعودكَما ب«. 
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و عطا یکن یباشد و او مرا رزق ید اگر با من از جانب پروردگارم حجتییگو یقوم من، چه م يا
ه بتوانم کتا آنجا . ببرم يه خود سودکست ین آن ينم براک یم یرده باشد؟ اگر شما را نهک

ام و به درگاه  ردهکل کبه او تو. ق من تنها با خداستیتوف. جز به صلاح آوردنتان ندارم يقصد
ا قوم یواندارد تا آنچه بر قوم نوح  يارکقوم من، مخالفت با من شما را به  يا .آورم یم ياو رو
از پروردگارتان  .ز برسدید، به شما نیم لوط رسبه قو یکین نزدیا در همیا قوم صالح یهود 

 .دارنده است ه پروردگار من مهربان و دوستکد، ینکبه درگاهش توبه . دیآمرزش بخواه
ع يا: گفتند ان خود ناتوان یم، تو را در میفهم ینم ییگو یه مکرا  ییزهایاز چ ياریب، بسیشُ

ن قوم یا: گفت .یابین يروزیم و تو بر ما پیردک یات نبود، سنگسارت م لهیم، اگر بخاطر قبینیب یم
د؟ و یندکش افیا خدا را پس پشت خویآ روزمندتر است؟یلۀ من در نزد شما از خدا پیا قبیمن، آ
ه کقوم من، شما همچنان  يا .د احاطه داردینک یه مک يارکه پروردگار من به هرکحال آن

د یخواه يبه زود. شوم یغول مش مشیار خوکد و من هم به یش مشغول باشیار خوکد به یهست
منتظر . دروغگوست یسکد و چه یآ یفرود م یسکننده بر چه که آن عذاب خوارکدانست 

ع .مانم یز با شما منتظر مید، من نیبمان مان یه به او اکرا  یسانکب و یچون امر ما فراز آمد، شُ
 يها و در خانه فرو گرفت يا حهیاران را صکو ستم. میدیش رهانیآورده بودند به رحمت خو

ن باد، یهان لعنت بر مردم مد. اند ار نبودهیهرگز در آن د ییه گوک چنان مردند؛ يش برجایخو
  .»ه لعنت بر قوم ثمودکهمچنان 
سنت جا  یکبه عنوان ) ع( یگردد رجم در زمان موس یر مفهوم میات زیه از آکنگونه یا

ش از آنها قوم یپ«: 160میخوان یدر سوره دخان م .شده یبرده م ارکامبران بیبرخورد با پ يافتاده برا
ه من کد ینکم یه بندگان خدا را به من تسلکبزرگوار نزدشان آمد  يامبریم و پیفرعون را آزمود

م یام و اگر بخواه روشن نزد شما آمده یه من با حجتکد یمجوئ يز بر خدا برترینم و نیام يامبریپ
د یآور یمان نمیبرم و اگر به من ا یدگار شما پناه مد من به پروردگار خود و پرورینکمرا رجم 

 

 

أَنْ أَدوا إِلَي عباد اللَّه إِني لَكُم  .و لَقَد فَتنا قَبلَهم قَوم فرعونَ و جاءَهم رسولٌ كَريم«، 17-22سوره دخان، آیات  -  160
ولٌ أَمينسبينٍ.رم لْطانبِس ي آتيكُمإِن لَى اللَّهلُوا ععأَنْ لا ت ذْ.وي عإِن وونمجرأَنْ ت كُمبر ي وببِر وا لي.تنمؤت إِنْ لَم و  
زِلُونتون.فَاعرِمجم ملاءِ قَوأَنَّ هؤ هبعا رفَد « 
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در  ن موضوعیو هم .»مجرمند ینان مردمیه اکپس پروردگارش را خواند . دیرینار گکاز من 
ه اگر دست از کد به رجم شد یز تهدین) ع( میه ابراهک) ع( میاست دربارة ابراه 161میسوره مر

 يامبریه او پکن کاد یم را یتاب ابراهک نیو در ا«: ردکم یتو را رجم خواه يدعوت برندار
ند و نه یب یشنود و نه م یه نه مکرا  يزیپدر، چرا چ يا: ه پدرش را گفتکآنگاه  .راستگو بود

پس، از . اند ه به تو ندادهکاند  داده یپدر، مرا دانش يا ؟یپرست یآورد، م یاز تو برم يازیچ نیه
 يطان خدایرا شیطان را مپرست، زیپدر، ش يا .منکت ین تا تو را به راه راست هداک يرویمن پ

رحمان به تو رسد و تو دوستدار  ياز جانب خدا یترسم عذاب یپدر، م يا .رحمان را نافرمان بود
سنگسارت  یستی؟ اگر بازنایزار هستیان من بیا از خدایم، آیابراه يا: گفت .یطان باشیش
ت یاز پروردگارم برا. را سلامت باد تو: گفت .دراز از من دور باش ینون زمانکا. نمک یم

 يخدا يه به جاک ییزهایاز شما و از آن چ .را او بر من مهربان استیز. آمرزش خواهم خواست
ه چون پروردگارم را کخوانم، باشد  یرم و پروردگار خود را میگ یناره مکد یخوان یتا میک

ناره گرفت، اسحاق و کدند یتپرس یتا میک يچون از آنها و آنچه جز خدا .بخوانم محروم نشوم
م و یداشت یش را به آنها ارزانیو رحمت خو م،یداد يامبریم و همه را پیدیعقوب را به او بخشی

  .»میو و آوازة بلند دادیکسخن ن
سنگسار زنان و مردان به جرم روابط جنسی خارج از ازدواج زنا ریشه در یک رسم قدیمی 

چ آیۀ مشخصی در مورد سنگسار زانی و زانیه وجود گرچه در تورات هی. اي یهود دارد قبیله
از نظر تورات مرگ و مشخصاً زناي محصنه ندارد، لیکن مجازات رابطه جنسی خارج از ازدواج 

 

 

ت لم تعبد ما لا إِذْ قالَ لأَبيه يا أَب.و اذْكُر في الْكتابِ إِبراهيم إِنه كانَ صديقاً نبِيا«، 41-51سوره مریم، آیات  -  161
يا أَبت لا .أَهدك صراطاً سوِيا  من الْعلْمِ ما لَم يأْتك فَاتبِعني  يا أَبت إِني قَد جاءَني.عنك شيئاً  يسمع و لا يبصر و لا يغني

قالَ .للشيطان وليا يا أَبت إِني أَخاف أَنْ يمسك عذاب من الرحمنِ فَتكُونَتعبد الشيطانَ إِنَّ الشيطانَ كانَ للرحمنِ عصيا 
  ه كانَ بيقالَ سلام علَيك سأَستغفر لَك ربي إِن.مليا  اهجرني تنته لَأَرجمنك و يا إِبراهيم لَئن لَم  أَ راغب أَنت عن آلهتي

فَلَما اعتزلَهم و ما يعبدونَ من .أَلاَّ أَكُونَ بِدعاءِ ربي شقيا  و أَعتزِلُكُم و ما تدعونَ من دون اللَّه و أَدعوا ربي عسى.حفيا
لْنا نعج كُلا و قُوبعي و حاقإِس نا لَهبهو اللَّه ونادا.بِييلقٍ عدسانَ صل ملْنا لَهعج نا وتمحر نم منا لَهبهو ي .وف اذْكُر و

 .»إِنه كانَ مخلَصاً و كانَ رسولاً نبِيا  الْكتابِ موسى
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حتی در . 162»اش زنا کند باید بمیرد، هم او و هم شریک جرمش مردي که با زن همسایه«: است
  .ناصر جرم کامل نیستاند اگر زن، زن همسایه نباشد هنوز ع تفسیر آن گفته

يأَيها الرسولُ لَا يحْزنك الَّذين يسرِعونَ فىِ الْكُفْرِ «: 164آیه درباره 163رازي ابوالفتوح چون برخی
مهن قُلُوبمؤت لَم و هِماها بِأَفْونقَالُواْ ءَام ينالَّذ نواْ ماده ينالَّذ نم و لْكَذونَ لاعممٍ سقَوونَ لاعمبِ س

وكأْتي لَم رِينواْ ءَاخذَرفَاح هوتؤت إِن لَّم و ذُوهاذَا فَخه ميتقُولُونَ إِنْ أُوتي هعاضوم دعن بم فُونَ الْكلَِمرَيح 
لهَُم فىِ الدنيا  ئك الَّذين لَم يرِد اللَّه أَن يطَهر قُلُوبهمأُولَ و من يرِد اللَّه فتنته فَلَن تملك لَه من اللَّه شيًا

 نزد را گروهی یهود احبار از جماعتی :که دنکن یم ذکر » خزى و لَهم فىِ الاَْخرة عذَاب عظيم
 و. دهد حکم بودند کرده زنا که خیبر اهل اشراف از نفر دو به راجع تا فرستادند ص خدا رسول
 یهودیان چون و. نمایند اجرا دو آن درباره خواستند نمی که بود رجم تورات در آنها حکم
 قبیله دو این از گروهی با را جماعت این دندوب صلح حال در مسلمین با یرضن بنی و قریظه بنی

 منکر آنها و است رجم به محکوم شما تورات در آنها حکم: فرمود حضرتش. ساختند همراه
 رجم تورات در محصنه زناي حکم که کرد اقرار او و کردند، احضار را صوریا ابن تا. شدند
   165 .شود نمی مشاهده رجم آیه نیز تورات متن در که صورتی در .است

انجیل عهد جدید از شیوه اجراي حکم سنگسار به عنوان یک رسم قدیم بهودي نام می 

 

 

  .10آیه  20، لویتیکوس، بخش تتورا - 162
  .379-382صص  6ج . نان فی تفسیر القرآنحسین بن علی ابوالفتوح رازي، روض الجنان و روح الج - 163
چه آنهایى که به زبان . شتابند اى پیامبر، غمگین نکند تو را کردار آنان که به کفر مى. 41، آیه مائدهسوره  -  164

سپارند تا دروغ بندند و براى  اند و چه آن یهودان که گوش مى گفتند که ایمان آوردیم و به دل ایمان نیاورده
اگر : گویند سازند، و مى کنند، و سخن خدا را دگرگون مى چینى مى آیند سخن خود نزد تو نمى گروهى دیگر که

و هر کس را که خدا عذاب او بخواهد، تواش از قهر . شما را اینچنین گفت بپذیرید و گرنه از وى دورى گزینید
آنان را در دنیا . ا پاك گردانداینان کسانى هستند که خدا نخواسته است که دلهایشان ر. خدا رهایى نخواهى داد

  . خوارى و در آخرت عذابى بزرگ است
. 462 - 464، صص3 جلد. حسین بن علی ابوالفتوح رازي، روض الجنان و روح الجنان فی تفسیر القرآن - 165

  .149 نزول اسباب. 152-154، صص 6 ج البیان جامع: نگاه کنید به مضمون ینا به قریب احادیثىبراي 



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     242
 

  

و اگر با توجه به نص انجیل قضاوت . 166»اران کنندهودیان سنگ برداشتند تا او را سنگبی«: برد
رسد که مسیح این رسم قدیم دین یهود را در مورد زنان و مردانی که مرتکب زنا  کنیم، بنظر می

بود نزد  هفریسیان زنی را که در حین زنا دستگیر شد که ناگاه کاتبان و«: کرده است واند لغ شده
ر پاي بایستد به نوعی که در معرض دید کامل همگان او آوردند و او را مجبور ساختند که ب

ایم و موسی  آنان به مسیح گفتند اي بزرگوار این زن را در حین ارتکاب عمل زنا گرفته. باشد
گوئی؟ اما  تو چه می. در کتاب قانون به ما فرمان داده است که این قبیل زنان باید سنگسار شوند

پس چون ...  اه نکرده است نخستین سنگ را بر او بیندازدبه آنان گفت هرکه از شما گن... مسیح 
عیسی تنها . از پیرترینشان شروع کردند تا به آخر یکی پس از دیگري بیرون رفتن ... شنیدند

پس عیسی قد برافراشت و جز آن زن هیچکس . ماند با آن زن که همچنان سر پاي ایستاده بود
ن آنان کجا شدند؟ هیچکس ترا محکوم نکرد؟ زن عیسی به بالا نگریست و گفت اي ز. را ندید

سازم و بازگرد و دیگر گرد گناه  عیسی گفت منهم ترا محکوم نمی. پاسخ داد نه جناب
  .167»مگرد

در قرآن حداقل شانزده آیه در مورد زنا وجود دارد، ولی در هیچ موردي نه براي زناي 
در . یوه مجازات اشاره شده استمحصنه مجازات مرگ تعیین شده و نه به سنگسار به عنوان ش

آنان از قول عایشه نقل . دانند این مورد برخی از متشرعین براي توجیه رجم مقصر را بز عایشه می
از جمله این . کرد شک پنهان میهاي مختلف قرآن را زیر بالش و تُ کنند که محمد ص آیه می

ما مشغول کفن و دفن رسول «: عایشه گفته است. بوده است رجمآیات یکی هم آیه مربوط به 
 . 168»زي آمد و آیه رجم را از زیر تشک بیرون کشید و خوردب االله بودیم و

کدیگر تعلق نداشته ین به ونقرآن کریم در ارتباط با رابطه جنسی مرد و زنی که طبق قا
زناي محصنه بطور خاص سختگیر است، لیکن براي این قبیل اعمال  باشند یعنی زنا بطور عام و

 

 

  31:10یوحنا، انجیل  - 166
  .12تا  3انجیل یوحنا، باب هشتم آیات  - 167
نقل شده در . هجري 1287، چاپ مصر، 250صفحه  2به نقل از راغب اصفهانی در کتاب محاضرات، جلد  - 168

    .434صفحه  1370باستانی پاریزي، کوچه هفت پیچ، انتشارات نگاه، تهران 
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اجازه ندهید که . به زن و مرد زناکار هریک صد شلاق بزنید«: جازات مرگ تعیین نکرده استم
ترحم بحال آنان شما را از اطاعت خدا باز دارد اگر براستی به خدا و روز بازپسین ایمان دارید و 

زن یا تواند با  هیچیک از آنها نمی. بگذارید که تعدادي از مؤمنین شاهد اجراي تنبیه آنان باشند
 .169»مرد مسلمان ازدواج کند

بر این باور است که رجم زنان و مردان زناکار را نخستین بار فقهاي اهل  170پطروشفسکی 
رسد که شیعه این رسم را از آنان گرفته  اند و بنظر می معرفی کرده) شافعیان و حنفیان( سنت
بینی شده بوده  نا پیشمجازاتهاي شدیدي که بر اي ز: پطروشفسکی بر آن باور است که. باشد

گشته، زیرا که در این امور براي صدور حکم مجازات اظهار شوهر،  کمتر مجري و عملی می
حتی در صورتی که زوجه گناهکار خویش را در محل جرم دیده باشد، کافی نبوده و شهادت 
چهار گواه که عمل زنا را بچشم دیده باشند، ضرورت داشته و چنین وضعی فقط در موارد 

براي زناکاران مشروط به شرایط  »حد«و اجراي مجازات . توانست وقوع یابد استثنائی می
بخصوص  ومسلم است که هیچکس روابط جنسـی را در معرض دید دیگران . مشکلی است

تواند مبنائی براي اجراي  اعتراف خود متهم به ارتکاب زنا می. دهد عادل انجام نمی شاهدچهار 
عتراف به این قبیل گناهان از طرف متهم نیز با توجه به شدت مجازات مجازات باشد، لیکن ا
شود نیز  مواردي نظیر زمانی که شوهر در سفر است و زن باردار می. رسد امري بعید بنظر می

اي بود بس  داشت و یا پدیده بایست سنگسار در تاریخ اسلام وجود نمی پس می. بسیار نادر است
  . و شاذ نادر

  نفی رجمنظریه حقوقی 
عد اصول کلی حقوقی نیز شاید منتفی بودن رجم را بتوان بدین شکل مطرح کرد که هر  از ب

 

 

و لَا تأْخذْكمِ ما رأْفَةٌ فىِ دينِ اللَّه  واحد منهُما ماْئَةَ جلْدة    لزانىِ فَاجلدواْ كلُالزانِيةُ و ا« .4تا  2 تآیا ،نورة سور - 169
إِلَّا زانِيةً أَو مشرِكَةً و الزانِيةُ لَا و لْيشهَد عذَاُما طَائفَةٌ من الْمؤمنِين الزانىِ لَا ينكح  إِن كُنتم تؤمنونَ بِاللَّه و الْيومِ الاَْخرِ

رِكشم أَو انا إِلَّا زهحنكي نِينمؤالْم لىع كذَال مرح ثمُ. و اتنصحونَ الْممري ينالَّذ و     موهدلاءَ فَاجدَشه ةعبواْ بِأَرأْتي لَم
  » و أُولَئك هم الْفَاسقُون تقْبلُواْ لهَُم شهَادةً أَبدا ثَمانِين جلْدةً و لَا

  .180پطروشفسکی، اسلام در ایران، ترجمه کریم کشاورز، صفحه  - 170
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گردد و هرگاه این شرایط به ترتیبی بهم  عقدي براساس شرایط توافق شده ضمن عقد جاري می
این اصل کلی دربارة عقودگفته شده و منجمله . خورد آثار عقد به شکل ما هو عقد نافذ نیست

شود که بطور  با استفاده از این مبحث به شرط ضمنی ضمن عقد نکاح اشاره می. نکاحعقد 
تلویحی یا افواهی، بطور صریح یا ضمنی بین مرد و زن هنگام عقد نکاح یا قبل از آن جاري و 

شود که آن انحصار مضاجعت طرفین بین شوهر و زن است و یا لااقل خودداري  توافق می
اگر این موضوع صراحتاً هم ذکر نشود عرف مسلمّ . باشد وي خود میمضاجعت زن با غیر از ش

العقود تابعة و براساس قاعدة . کند است و عقد را از شکل عقد مطلق به عقد مشروط تبدیل می
اند عقد مورد نظر محقق نخواهد شد و  تا مادامی که طرفین قصد عنوان عقد را نکرده 171للقصود

ند آنها به یکدیگر نفیاً و اثباتاً منوط به قصد و ارادة طرفین تحقق اعتبارات متعاقدین و پیو
باشد کلیه اموري که انشاء طرفین به دلالت مطابقه و با تضمن و التزام بر قصد آن دلالت دارد  می

مدلول التزامی عقد است و مانند شروط و خصوصیات سایر عقود همه بر عقد مترتب خواهد 
لذا . اند مشمول ادلۀ صحت معامله است رفین قصد آن را کردهشد و خصوصیات و آثاري که ط

شرطی که عرف مسلمّ جامعه در ضمن عقد نکاح انحصار مضاجعت طرفین بین متعاقدین نکاح 
 ، و یا لااقل خودداري مضاجعت زن با غیر از شوي خود را بر مبناي قصد طرفین تلویحاً یا افواهاً

شاء عقد نکاح به دلالت مطابقه با تضمن و التزام بر قصد آن دارد و ان صریحاً یا ضمناً منظور می
گردد و لازم الوفا  دلالت دارد مدلول التزامی عقد نکاح است شرط ضمن العقد تلقی می

کند زیرا که قبل از انشاء نیز آن معنا  عدم انشاء این شرط نیز دلالت بر عدم شرط نمی. باشد می
نشاء علتّ وجود آن نیست و اعتبار نفسانی منشئی که با صیغ در نفس انشاء کننده وجود دارد و ا
شود فعل اختیاري شخصی متعاقدین است و فعل اختیاري  انشائی و یا بوسیلۀ فعل انشاء می

لذا در هر دو صورت اگر یکی . اش به چیز دیگري نیازمند نیست شخص جز به خود او و اراده
. شود احصان متحقق و زنا محصنه محسوب نمی از طرفین مرتکب زنا شوند در همان دم اسقاط

چون مرتکب عملاً زانی یا زانیه شرط ضمن العقد با زوج خود را زیرپا گذاشته و رعایت نکرده 
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توان مرتکب را به سزاي  لذا نمی. و آثار احصان و عقد زناشویی بین آن دو دیگر مترتب نیست
زنا با غیر شود اگر زن هنگام عقد اگر هم مرد مرتکب . رجم و زناي محصنه مجازات نمود

تلویحاً یا افواهاً یا صراحتاً یا ضمناً به او اجازة تعدد زوجات داده باشد باز مفهوم زناي محصنه 
اي که طرفین  و در لحظه. براي مرد با غیر از زن خود نافذ نیست چون حکم تعدد زوجات دارد

کم رجوع داشته و آثار عقد نکاح بین کنند مصالحۀ آنان ح از خطاي احراز شده صرف نظر می
   .آنان کما فی السابق ساري خواهد شد

  سرقت
سوم از . دوم از حدود که حد قذف و رمی بود که در ضمن حد زنا به آن پرداخته شدقسم 

مرد دزد و زن دزد را به کیفر  و«: 172فرماید در قرآن کریم می. اقسام حدود حد سرقت است
این عقوبتى است از جانب خدا، که او پیروزمند و حکیم 173 .کنیدقطع ید اند  کارى که کرده

یرد، که پذ هر کس پس از کردار ناپسندش توبه کند و به صلاح آید، خدا توبه او را مى. است
اى که فرمانروایى آسمانها و زمین از آن خداست، هر که  آیا ندانسته. او آمرزنده و مهربان است

در شرح این » آمرزد و بر هر کارى تواناست؟ ه را بخواهد مىکند و هر ک را بخواهد عذاب مى
 

 

السارِقَةُ فَاقْطَعواْ أَيديهما جزاءَ بِما كَسبا نكَالًا من اللَّه و اللَّه عزِيز  و السارِق و .38-40سورة مائده، آیات  - 172
يمكح .يمحر غَفُور إِنَّ اللَّه هلَيع وبتي فَإِنَّ اللَّه لَحأَص و هظُلْم دعن بم ابن تلَ. فَم أَنَّ اللَّه لَمعت أَ لَم و اتاومالس لْكم ه

  . ءٍ قَدير  شى   كُلّ  و اللَّه على الْأَرضِ يعذِّب من يشاءُ و يغفر لمن يشاءُ
نیز ص  اکرمبنا نهاد و سپس توسط رسول ع هایی است که حضرت عبدالمطلب  قطع ید سارق از سنت - 173

دست زن و مرد دزد را به کیفر کاري که «: فرماید مائده می سوره 38 -40در قرآن در آیات . امضاء گردید
هرکس پس از کردار ناپسندش توبه کند . اند ببرید این عقوبتی است از جانب خدا، که او پیروز حکیم است کرده

ا و اي که فرمانروایی آسمانه پذیرد که او آمرزنده و مهربان است، آیا ندانسته و به صلاح آید، خدا توبۀ او را می
و « .»آمرزد و بر هر کاري تواناست کند و هرکه را بخواهد می زمین از آنِ خداست هرکه را بخواهد عذاب می

صلَح فَمن تاب من بعد ظُلْمه و أَ.  السارِق و السارِقَةُ فَاقْطَعوا أَيديهما جزاءً بِما كَسبا نكالاً من اللَّه و اللَّه عزيز حكيم
هلَيع وبتي فَإِنَّ اللَّه يمحر غَفُور اءُ. إِنَّ اللَّهشن يمل رفغي اءُ وشن يم ذِّبعضِ يالْأَر و اتاومالس لْكم لَه أَنَّ اللَّه لَمعت أَ لَم 

لىع اللَّه كُلّ  و   ير  شىءٍ قَد«. 
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سارق و سارقه را قطع ید کنید،  »و السارِق و السارِقَةُ فَاقْطَعواْ أَيديهما««: 174فرمایند آیات می
حکم محارب و مفسد فی الارض و کافر را ذکر کرد حکم سارق که او هم مفسد است  چون

در محفظ بودن (از حرز حد و دیه به نیز ذکر کرد و شرایط سرقت ا رولی نه به حد قتل 
مواقع گرسنگی قحطی و شرایط قطع از ابتدا به غیرمسروق به ربع دینار، و در و رسیدن ) مسروقه

و انگشت ابهام  اصل آنشود مگر چهار انگشت از دست راست، از  دست و اینکه قطع نمی
ست، و ا هدر کتب فقهی مفصل مذکورشود نه پاشنه  شود، و اینکه پاي چپ قطع می میترك 

جزائی است به آنچه که آن » جزاءَ بِما كَسبا نكَالًا من اللَّه«اینجا جاي تحقیق و تفصیلش نیست، 
 و خدا عزیز حکیم است،» و اللَّه عزِيز حكيم«از او، عقوبتی دو کردند زجري از خدا و خدا، 

 قبلاز  هیا ولوی هص نبویاخ ۀتوب پس کسی که بعد ظلمش توبه کرد، به »بعد ظُلْمه فَمن تاب من«
را به صاحبش  و اصلاح کرد، مسروق »و أَصلَح« بیان معصومین عبه سابق و  ۀقدرت امام به قرین
زیرا  »للَّه غَفُور رحيمفَإِنَّ اللَّه يتوب علَيه إِنَّ ا«حدي براي او نیست مانند محارب برگرداند، دیگر 

أَ لَم تعلَم «تعلیل است براي ماقبلش کند، همانا خدا غفور رحیم است،  که خدا براي او توبه می
، آیا ندانستی که همانا ملک آسمان و زمین خدا راست »أَنَّ اللَّه لَه ملْك السماوات و الْأَرضِ

ي که برعلیه محاربه حدکه که شایسته نیست  دهد طور میخ را ظنهاین مکه گذشت ی مچون مقا
و خطاب آیا ندانستی، ساقط شود،  یا سرقت او ثبت شده به محض توبه از او و با قول او قبول و

محمد ص است از قبیل به ص ایا خ آورده شدهیا عام است براي هرکس که خطاب در مورد او 
 »ءٍ قَدير  شى   كُلّ  ب من يشاءُ و يغفر لمن يشاءُ و اللَّه علىيعذِّ« .بشنود همسایهگویم تا  به تو می

  .»هرکه را خواهد عذاب کند و از هرکه خواهد درگذرد و او بر هرچیز تواناست
این  میزان مال از. کنند سرقت شبهات بسیاري مطرح است که درأ حد میبراي اجراي حد 

 بحسب عرف آن راو مالک قصد حفظ و ضبط . اصی بیشتر باشدقسم است و باید از میزان خ
و آنکه براي رفع  .باشد نه به وسیله دیگرىسارق آنکه گرفتن مال بنفس خود و  .کرده باشد

و آنکه دزد پدر نباشد که از مال پسر دزدیده . گرسنگی و معیشت حیات سارق و عائله او نباشد
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دیده باشد و شریک نباشد که از مال مشترك و مملوك نباشد که از مال خواجه دز باشد
و مراد از مال در محفظه یا محل سرپوشدار باشد، قحطسالی یا تنگسالی نباشد،  .دزدیده باشد

قطع ید بریدن چهار انگشت است غیر ابهام از بیخ انگشتان از دست راست بر وجهى که کف 
زدى کند به شرایط مذکوره پاى پس اگر بعد از قطع ید بر وجه مذکور با دیگر د .دست بماند

پس اگر بار دیگر دزدى کند حبس مخلد کنند او  .چپ او را باید برید بر وجهى که پاشنه بماند
و وجوب حد مذکور موقوفست بر ثبوت  .دوواجب شقتل پس اگر در حبس دزدى کند  .را

رد مال ثابت شود نه و اما به اقرار یک نوبت  .سرقت مذکوره به گواهى دادن یا به اقرار دو نوبت
کسى که توبه کند بعد از آن که دزدى  .حد و هم چنین به سوگند خوردن مدعى با یک گواهى

کرده باشد و استقامت ورزد بر آن توبه پس توبه سارق و سارقه مسقط عذاب اخرویست چنانکه 
رعى بشرط آنکه توبه پیش از ثبوت ش نظر علماء شیعه حسبمتفق علیه است و مسقط حد است 

علاوه بر این اجراي حدود در زمان غیبت خود مورد تأیید اجماع فقها  175.واقع شود تسرق
نیست و بسیاري موارد دیگر نظیر تعبیر قطع ید به مفهوم سلب اختیار که عرف از آن استنباط 

  . کند و غیر از آن می

  محاربه
ن یز از ایسول ناز محاربه با خدا و ر تحذیر و ترساندن. قسم چهارم حد محاربه است

جزاى کسانى «: 176مینمائ یر مراجعه میات زین موضوع به آیشرح ا يبرا. دگاه جالب استید
کوشند، آن است که کشته شوند، یا  کنند و در زمین به فساد مى که با خدا و پیامبرش جنگ مى

خود  بردار گردند یا دستها و پاهایشان یکى از چپ و یکى از راست بریده شود یا از سرزمین
 

 

ق؛  1404 انتشارات نوید؛ تهران؛، قرن دهم، )جرجانى( حسینى جرجانى سید امیر ابوالفتوح؛ آیات الأحکام -  175
  .674-675، صص 2جلد . میرزا ولى االله اشراقى سرابى: چاپ اول؛ تحقیق

يحارِبونَ اللَّه و رسولَه و يسعونَ في الْأَرضِ فَساداً أَنْ يقَتلُوا أَو  إِنما جزاءُ الَّذين«، 33- 34سوره مائده، آیات  - 176
ي الدف يزخ ملَه كضِ ذلالْأَر نا مفَوني أَو لافخ نم ملُهجأَر و ديهِمأَي قَطَّعت وا أَولَّبصي ذابع ةري الْآخف ملَه يا ون

عظيم.حيمر غَفُور وا أَنَّ اللَّهلَمفَاع هِملَيوا عرقْدلِ أَنْ تقَب نوا متاب إِلاَّ الَّذين«. 
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. اینها رسواییشان در این جهان است و در آخرت نیز به عذابى بزرگ گرفتار آیند. تبعید شوند
پس بدانید که خدا آمرزنده و . مگر کسانى که پیش از آنکه شما بر آنها دست یابید توبه کنند

جزاي محاربه و  جزاءُ الَّذين يحارِبونَ اللَّه«: 177فرمایند در تفسیر این آیات می» .مهربان است
و رسول او جزاي جنگ با خود رسول یا جانشین او  و رسولَهجنگ با اولیاء و بندگان مؤمن خدا 

یا مؤمنین به سبب قطع طریق آنان یا قطع طریق کسی که در جستجوي رسول ص یا امام ع است 
مل کند؛ و اقلّ آن این است که براي ترسانیدن مؤمن شمشیر برهنه کند و در شب شمشیر ح

مفعول مطلق  فَساداً، کنند و در زمین فساد می و يسعونَ في الْأَرضِ فَساداً،مگر از اهل شک نباشد 
از غیر فعل خودش است یا به تقدیر مصدر از سعی است و افساد در زمین با راهزنی  يسعونَبراي 

يصلَّبوا أَو تقَطَّع أَيديهِم و أَرجلُهم من خلاف أَنْ يقَتلُوا أَو . شود و غارت مال و قتل نفس محقّق می
این است که آنان را بکشند و یا مصلوب سازند، یا دست و ...) جزاي محاربه ( أَو ينفَوا من الْأَرضِ

 پایشان را به خلاف ببرند یا تبعید کنند، و اخبار در اختیار این عقوبات اختلاف دارند، یا منوط
به رأي امام است که هرطور که بخواهد عمل کند، یا منوط به رأي خودش است ولی با ملاحظه 

و همچنین است در تبعید که . جنایت و مقدار آن، و اینکه عقوبت را به مقدار جنایت اختیار کند
کند به شهر دیگر، یا اینکه علاوه بر اخراج باید  آیا اخراج از شهري است که در آن زندگی می

به آن شهر هم نوشت که او تبعید شده است و با او تا یکسال ننشینند، و معامله نکنند و نکاح 
یا اینکه مقصود غرق کردن در دریا است، یا . ننمایند و خوردن و آشامیدن با او نداشته باشند

عظيم إِلاَّ الَّذين تابوا من  ذلك لَهم خزي في الدنيا و لَهم في الْآخرة عذاب. گذاشتن در حبس است
يمحر غَفُور وا أَنَّ اللَّهلَمفَاع هِملَيوا عرقْدلِ أَنْ تاین عذاب آنان در دنیاست و براي ایشان در  قَب

پس . آخرت عذاب بزرگی است مگر کسانی که پیش از آنکه شما بر آنها دست یابید توبه کنند
و مهربان است، مقصود از این توبه آن نیست که بین خدا و بنده محقّق  بدانید که خدا آمرزنده

کند، این توبه دانسته  شود که بر معصیت پشیمان شده و لفظ توبه را بر زبان جاري می می
شود مگر با اقرار توبه کننده، و اقرار شخص به نفع خودش نافذ نیست، بلکه اقرار علیه  نمی
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از توبه آن است که مناط اسلام و ایمان است به سبب قبول بلکه مقصود . خودش نافذ است
دعوت ظاهري یا دعوت باطنی که آن تنها امر بین خدا و عبد نیست بلکه باید رسول ص یا امام 
ع نیز توبه او را قبول کند و براي او استغفار کند، و از او پیمان بگیرد، و هرکس که رسول یا 

اش قبول و داراي شاهد  اش را بپذیرد، گناه او بخشیده شده و توبه امام براي اواستغفار کند و توبه
  ».پوشاند و گواه است، زیرا که اسلام، ماقبلش را می

در عرف شرع کسى است که آلت حرب را از براى ترسانیدن مردم خواه  محاربهمراد از 
واه قوى و خواه در بحر و خواه در بر و خواه در شب و خواه در روز و خواه مرد و خواه زن و خ

قطع ایدى و ارجل که از طریق مخالفت آمده باشد برین وجه که  و مراد از.برهنه کند ضعیف
و مراد  .مذکور شد تدست راست ایشان را ببرند و پاى چپ ایشان را به طریقى که در حد سرق

د و از نفى اخراج است و از ارض جنس ارض مطلقا باین معنى که آن را از آن شهر بیرون کنن
با او مخالطه و و بنویسد که محاربست  مردمان آنجادر هر شهرى که قرار گیرد حاکم شرع به 

و میان فقهاء  .معامله مکنید حتى که اگر به دیار کفر رود همین عمل کرده شود تا آن که بمیرد
. اختلاف است در آن که وجوب امور مذکور در حد محارب بر سبیل تخییر است یا ترتیب

ید بر آنست که تخیر است و امام مخیر است میان اقسام اربعه مذکوره در جمیع صور شیخ مف
و شیخ ابو جعفر بر آنست که ترتیبى است و هر یک  .محاربه از قتل و اخراج و اخذ مال و اضافه

 .مذکوره جزاى یکى از صور محاربه است به تفصیلى که در محلش مذکور است از اقسام اربعه
و  .شود با خدا رسول و ساعى فساد در روى زمین قتل نفس نمود کشته مى اگر محاربیعنی 

 .کشند تا کشته شود بدار مى) مسروق شده( اگر با قتل نفس سرقت هم نمود پس از استرداد مال
شود از خلاف یعنى  و اگر قتل نفس اتفاق نیفتاد بلکه فقط مال سرقت کرد و پاى آن بریده مى

ز اصول اصابع و در دفعه ثانى پاى چپ از وسط قدم و دفعه سیم در دفعه اولى دست راست ا
و اگر شمشیر کشیده محاربه با خدا و رسول و  .رسانند کنند و در دفعه چهارم بقتل مى حبس مى

کنند تا به یک  نفى بلد مى) سرقت( سعى فساد در زمین نمود بدون قتل نفس و بدون اخذ مال
محارب و تبعید شده است با آن هم مجلس نشوید و  او نویسند کهبکنند و  اعلان مىو  سال

معامله نکنید و هم نکاح و هم طعام نشوید و با آن مشورت نکنید تا به مدت یک سال و اگر از 
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نویسند مثل نوشته اول تا این که یک سال بکنند و  آن بلد به بلد دیگر برود به آن شهر اعلام مى
شود تا این که آن  کفار کند با اهل آن شهر مقاتله مىو اگر توجه به ارض مشرك و .تمام شود

آنکه ظاهر کلمه تخییر است  تلیکن مختار محققان قول اول است از جه .محارب کشته شود
بلکه کلمه او براى تنویع است نه تخییر باین معنى که حد محارب و مفسد به یکى از انواع 

یشان بنا بر این روایات وارده در تفصیل شود بقدر جنایات ا چهارگانه مجازات جزاء داده مى
و دلیلى که دلالت بر تفصیل مذکوره کند موجود نیست با  .شود حکم محارب موافق با قرآن مى

کند بر وجوب تخییرى افعال  مذکوره دلالت مى هپس آی .آن که اصل عدم وجوب آنست
ن ترتیبى است که حد محارب با خدا و رسول و مفسد در روى زمی مذکوره در حد محارب

گردد ولى حتمى  استحقاق محارب بعذاب آخرت مستفاد مىفوق از آیه  .بقدر جنایات ایشان
بودن آن معلوم نیست چون که استحقاق اعم از فعلیت است و در آیه شریفه دلالت بر حتمى 
بودن عذاب نیست زیرا که جایز و ممکن است که خداوند بفضل خود عفو فرماید به اسقاط 

گر آنان که توبه کنند پیش از آن که بر ایشان قادر ایعنى  .اند از عذاب بزرگ ستحق شدهآنچه م
این استثناء متعلق است به افعال مذکوره که بر سبیل حد واقع شود نسبت به محارب زیرا  .شوند

که توبه مسقط آنهاست بخلاف آن چه بر سبیل قصاص واقع شود مثل قتل زیرا که توبه مسقط 
و دور نیست که گفته شود که توبه  .آن و هم چنین است رد مال از او بعینه یا بقیمتآن نباشد 

محارب در حقوق الناس موقوفست بر عفو مستحقان آن حقوق از آن حقوق و بعد از عفو 
پس تواند بود که استثناء مذکوره متعلق باشد به افعال  .مستحقان حقوق الناس ساقط گردد

حد قذف مذکور شد و تقیید توبه به  هخواه قصاص چنانکه در آیمذکوره مطلقا خواه حد و 
آنکه پیش از قدرت باشد از جهت آنست که توبه محارب بعد از دست یافتن برو مسقط حد 

مذکوره دالست بر آن که توبه محارب پیش  هآییعنی  .نیست اگرچه مسقط عذاب اخروى باشد
  178.است از دست یافتن بر او مسقط حد از او

ر شده قابل کدن و قراردادن راه برگشت و توبه و اصلاح عمل در همۀ موارد ذترسان
 

 

ق؛  1404ن؛ انتشارات نوید؛ تهرا، قرن دهم، )جرجانى( حسینى جرجانى سید امیر ابوالفتوح؛ آیات الأحکام -  178
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راه صلاح و  ین وجه است ولیر به بالاترین موارد ترساندن و تحذیدر تمام ا یعنی. ملاحظه است
رد و ین حد خود قرار گیمترکاب به جرم در کل قرار داده شده تا ارتکن شیتوبه به آسانتر

اصلاح  یتوانائ ین نظام جزائیمسلماً ا. ت باشدین وضعیدر سهلترت به سلم و سلامت کحر
ساقط  يادیار زیمتنوع جرم را از گردن جامعه تا حد بس يها نهیجامعه را خواهد داشت و هز

  .ردکخواهد 

  ارتداد
ر یتحذ اند ي که جزء حدود قرآنی نیست ولی فقها به آن اشاره نمودهگر از مواردید یکی

ه شارع مطهر قصد فرموده تا با القاء شدائد کن است یل این به دلید است و او ترساندن از ارتدا
افراد را از رجعت باز دارد و آنها را گذشته رات کتف يبه سو یر متعالکنسبت به بازگشت از تف

 یشود ول یر مکارتداد ذ ير قتل براینظ یه در فقه مجازاتکنیرغم ایعل. دیملزم نما یتعال يبه سو
ه از شما از کآنها «: 179دیفرما یم میرک در قرآن. دینما یه تحقق آن را معلق مکرد دا یملاحظات

نیا و آخرت تباه شده و جاودانه در جهنم دو کافر بمیرند اعمالشان در ن خود بازگردند ید
ردد و کسی که از شما برگ »و من يرتدد منكُم عن دينِه««: 180فرمایند در شرح این آیه می. »باشند

یا مقول قول رسول ص  »يسألونك«یا بر  »لايزالون«و عطف است بر  ،تعالی اواز کلام از دین او، 
و او کافر  »و هو كافر« ،»يرتدد«عطف است بر پس بمیرد،  »فَيمت«است یا جمله حالیه است 

قبل از به کفر در ترتّب عقوبت براي اشعار به این است که کسی بمیرد و  وتتقیید ماست، 
ولایت را در حین احتضار  به جواز اینکهحکم کرد،  اوعقوبت  رشود ب احتضار کافر باشد، نمی

ع را انکار  ظاهر شد و او علیبر او ع در حین احتضار  پس اگر علی. بپذیرداو ع  ظهور علی و
جایز داند،  و کسی که حال محتضر از قبول و رد را نمی بوده و الا فلاکفر  براو  وتکرد، م

 

 

و من يرتدد منكُم عن دينِه فَيمت و هو كافر فَأُولئك حبِطَت أَعمالُهم في الدنيا و الْآخرة «، 217سوره بقره، آیه  - 179
ارِ هالن حابأَص كأُولئ ونودفيها خال م « 

 .446-448، صفحات 2السعاده، جلد بیان - 180
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پس آنها،  »فَأُولئك« تفوه بر لعن او شایسته نیستکفر بکند و  او و نهاسلام  رنیست که حکم ب
، و براي تحقیر شان ذمیمهاوصاف  هبحضار دوباره آنان براي ا هبعید ةتکرار مبتداست به اسم اشار

این ، به تحقیق قبیل اعمالشان حبط است »حبِطَت أَعمالُهم«. باشد ابلغ ردعتا در زجر و  آنها
که جزئی از آن با  متجددهر اذکات و ئات و هیاکه عبارت از حرک هگذشت که اعمال قالبی

و نه به  ماند، محکوم به ثبات نیستند شود و جزئی از آن در دو لحظه باقی نمی جمع نمی ئیجز
ت و اس هشؤون نفس جوهری پساز آن  مکتسبست و اعمل  اینیق آن داعی ااما حق تجسم،
ال آن از ون و زآ نحبط عمل عبارت از بطلا و. حبط استر و تجسم و قدتبه  هو متّصف هآن ثابت
اش به  و آن جهت اضافه هو چون نفس داراي دو جهت است، جهت دنیوی ،نفس است ۀصفح

هرگاه و . به عالم توحید و ارواح است اش جهت اضافهآن که  هکثرات است و جهت اخروی
و ثمره . گیرد نفسانی از او صادر شود، نفس کیفیت هر دو جهت را به خود میعمل جسمانی یا 

اش  کیفیت اخروي باشد و ثمره میاوصاف رذیله عذاب اش خلاص از  کیفیت جهت دنیوي
في «شود  حبط میپس کسی که مرتد شود، اعمالش . مناجات خداست به ذلذّتاغ از خلق و رف

 ،در آخرت» الْآخرة« شود در حبط می شاناعمالو کافر باشد که بمیرد کسی و، در دنیا  »و الدنيا
 »اعمالهم«است که حال از  جازباشد، و م »حبط«براي این مبنی بر این است که ظرف، ظرف 

 حبط انفر بمیرد، اعمالشابرگردد و ک او کسانی از شما که از دین دهد که میباشد، و معنی 
و هر کس از . ندثابت شاناخرویثابت است و در جهات  شاننیویجهات ددر شود در حالی که  می

و آنها،  »و أُولئك«ماند  می شما که از دینش برگردد و بر ایمان بمیرد، اعمالش در هر دو ثابت
اصحاب  » أَصحاب النارِ هم فيها خالدون«. شد تکرار کرد ذکرکه چه اسم اشاره بعید را به همان

مسلمانها در اولین جنگی که پیش از جنگ بدر : اند نزول آیه گفته ةدربار دند،آتشند در آن مخل
ص از ماه حرام  پس مشرکان از محمد ،کشتند در اول ماه رجب از مشرکینبا مشرکان نمودند، 

  ».کردند از آن سؤالاند که مسلمانان  گفته وپرسیدند 
ایمان آورند سپس کافر شدند و هرآینه خداوند آنان را که «: 181فرماید می در جاي دیگر

 

 

م و لا إِنَّ الَّذين آمنوا ثُم كَفَروا ثُم آمنوا ثُم كَفَروا ثُم ازدادوا كُفْراً لَم يكُنِ اللَّه ليغفر لَه«، 137سوره نساء، آیه  - 181
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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باز ایمان آورند سپس کافر شوند و به کفر خویش افزودند نخواهد آمرزید و به راه راست 
همانا کسانی که ایمان  »إِنَّ الَّذين آمنوا««: 182اند در شرح این آیه فرموده. »هدایت نخواهد کرد

د از آن منافقین است که به محمد ارمکه مفهوم آیه عام است و تنزیل آن خاص، زیرا آوردند، 
 بر خلاف او عهد بستند کفر ورزیدند، سپس »ثُم كَفَروا«. ایمان آوردند یعنی اسلام آوردند ص

ع به خلافت  را در غدیر قبول کردند و با علی اوقول سپس ایمان آوردند،  »ثُم آمنوا« در مکه
 در حال حیات اواز لشکر اسامه ند، به تخلفّشان کفر ورزیدسپس  »ثُم كَفَروا«بیعت کردند او 
لَم يكُنِ اللَّه ليغفر «بر آل محمد ص سپس ازدیاد کفر کردند به تشدید آنها  »ثُم ازدادوا كُفْراً«

زیرا که  به راهی هدایت نخواهد کرد خداوند آنها را نخواهد بخشید و »لَهم و لا ليهديهم سبيلاً
دار کنند و راهی براي  رجوع نمیفطرت انسانی پس به توبه  قطعاز فطرت مرتد شدند به  آنها

پس براي آنها . ، چون فطرت انسانی است که راه به سراي راحت استراحت براي آنها نیست
نیست چنانکه به فارسی برایش اي  زیرا مرتد فطري توبه یست و نه هدایت،تصور نممغفرت 

زیرا که مرتد » شیخی را اگر تمام مشایخ عالم جمع شوند نتوانند اصلاح نمایند مردود« :اند گفته
  ».فطرتش است قاطعفطري 

ه او را به کشود نه آن یافر مکمان به خدا یه پس از اک کسی«: 183فرماید و در جاي دیگر می
ه درِ کن ش مطمئن است بل آنایمان خویه دلش به اکند و حال آنکفر کاند تا اظهار  زور واداشته
  .»استیشان مهیبزرگ برا یند و عذابیند مورد خشم خدایگشا یفر مک يدل را به رو

طورى به  ارتداد«: 184ندیفرما یباره م ه عرفا درآنیراجع به ارتداد و نظر یدر پاسخ به سؤال

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
 »ليهديهم سبيلا

 .228-229، صفحات 4ده، جلدالسعا بیان - 182
كُفْرِ من كَفَر بِاللَّه من بعد إيمانِه إِلاَّ من أُكْرِه و قَلْبه مطْمئن بِالْإيمان و لكن من شرح بِالْ«، 106سوره نحل، آیه  -  183

ظيمع ذابع ملَه و اللَّه نم بغَض هِملَيراً فَعدص«.  
رت حاج سلطانحسین تابنده، رضاعلیشاه ثانی، رساله رفع شبهات، انتشارات حقیقت، چاپ ششم، حض - 184

 .121-128، صفحات 1382
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ملىّ و فطرى؛ مرتد ملىّ آن است که کسى در موقع : اند دو قسم است که فقهاى شیعه ذکر کرده
بوین او هم کافر باشند و او پس از بلوغ اسلام بیاورد بعدا از اسلام برگرددبلوغ  . بر کفر باشد و اَ

و مرتد . و وجه تسمیه به نام ملىّ آن است که او از ملتّ و ارتباط با مسلمین برگشت نموده است
بوین او مسلم باشند و بر اسلام متولدّ گردیده و بالغ شده  و پس از بلوغ که فطرى آن است که اَ

اسلام داشته از آن برگشته و کافر شده است و چون از فطرت خود که اسلام است برگشت 
و ارتداد و کفر او هم اقسام دارد که یا انکار صانع  .گویند رو او را مرتد فطرى مى نموده، از این

یغمبر نماید یا توهین به یا انکار نبوت، یا انکار یکى از ضروریات دین کند، یا سب یا استهزا به پ
را بسوزاند، یا آنکه مدعى نسخ دیانت مقدسه اسلام  قرآنمقدسات اسلامى کند؛ مانند آنکه 

 .گردد، و به عقیده شیعه سب یکى از ائمه هدى ـ علیهم السلام ـ نیز باعث ارتداد و کفر است
شود و قتل او  هرا قبول نمىقول قریب به اتفّاق بین شیعه آن است که مرتد فطرى توبه او ظا

شود و باید عده وفات بگیرد و اموال  واجب است و در زمان حیات او، زوجه او بر او حرام مى
باره  شود هر چند زنده باشد؛ که اخبار هم در این او پس از اداى دیون او بین ورثه تقسیم مى

السلام  حضرت صادق علیه ذکر شده، از جمله عمار بن موسى ابوالیقظان ساباطى که از اصحاب
كُلُّ مسلمٍ بين مسلمين ارتد عن الاسلام و جحد : ـ بود، از آن حضرت روایت کرده که فرمود

لا تقْربه و نبوته و كَذَّبه فَانَّ دمه مباح لكُلّ من سمع ذلك عنه وامرئَته بائنةٌ يوم ارتد فَ) ص( محمدا
. 185 يستتيبهيقْسم مالُه على ورثَته و تعتد امرأته عدة المُتوفى عنها زوجها و علَى الامام اَنْ يقْتلَه و لا

و او از اسلام ) پدر و مادر او مسلم باشند( یعنى، هر مسلمى که از دو مسلم متولدّ شده باشد
شود و تکذیب کند، خون او هدر است و هر که آن ) ص( ر نبوت حضرت محمدبرگردد و منک

تواند او را بکشد و زوجه او از همان موقع ارتداد او، در حکم طلاق بائن است  را از او بشنود مى
کشد و توبه او  شود و امام البتّه او را مى و باید عده وفات بگیرد و اموال او هم بر ورثه تقسیم مى

اند  رو گفته و چون او هم باز موظفّ به قبول این حقّ و مکلفّ است، از این. کند ول نمىرا قب
شود و ممکن است خداوند از او عفو بفرماید، زیرا باآنکه همه افراد بالغ  توبه او باطنا قبول مى

مکلفّند، خلاف عدل است که توبه او نزد خداوند قبول نباشد ولى اگر کسى رده او را مطلع 
 

 

 .3546، باب ارتداد، حدیث 4من لایحضره الفقیه، ج  -185
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شود و توبه کند، عبادات او قبول و بدن او طاهر است، و شرح کامل آن مربوط به کتب فقهیه ن
. دهند کنند و تا سه روز مهلت مى و اگر ارتداد او ملىّ باشد، او را وادار به توبه مى. مفصله است

مت شود ولى تا موقعى که زنده است عص اگر توبه کرد، آزاد است و اگر توبه نکرد، کشته مى
و اگر توبه کرد و مجدد مرتد شد، در مرتبه چهارم و بنا به قولى . نکاح و مالکیت او باقى است

باره از على بن جعفر  و حدیثى در آن. شود در مرتبه سوم حکم مرتد فطرى را دارد و کشته مى
مسلمٍ  عن: روایت شده که از برادر خود، حضرت موسى بن جعفر ـ علیهما السلام ـ سؤال کرد

رصنقالَ. ت :تابتسلا ي لُ وقْتي .لامِ: قُلْتسالا نم دتار ثُم لَمرانىٌ اَسصقالَ. فَن : و نْ تابفَا تابتسي
شود و توبه او قبول  کشته مى: فرمود. سؤال کردم درباره مسلمى که نصرانى شده باشد. الاّ قُتلَ
شود اگر  وادار به توبه مى: نصرانى اسلام آورد و بعد مرتد شد، فرمود اگر: عرض کردم. نیست

ولى ابن جنید از  .شود؛ که تفصیل آنها در کتب فقه مذکور است توبه کرد، والاّ کشته مى
بزرگان فقهاى متقدمین شیعه معتقد است که ارتداد یک قسم بیش نیست و باید مرتد را وادار به 

و بعض دیگر هم . گذارند، وگرنه باید کشته شود مود، او را آزاد مىاگر قبول ن. توبه کرد
واسطه چند خبر واحد خالى به  اند که عموم ادله بر این قول دلالت دارد و تخصیص دادن گفته

و ابن جنید محمد بن احمد بن . و عمار ساباطى راوى خبر هم فطحى بوده است. از اشکال نیست
ز بزرگان فقهاى شیعه و از اجلهّ عظماى فقهاى شیعه بود و معاصر با جنید ابوعلى کاتب اسکافى ا

بویه بوده و در  عباسى و معزّالدوله از آل  نواب ناحیه مقدسه و از خلفا و امراى معاصر الَطّائع للّه
احمد بن عبدالواحد معروف به ابن عبدون و   وفات یافت و شیخ مفید و ابو عبداللّه 381سال 

نام دو محل است ) به کسر الف( و اسکاف. اند از بزرگان شیعه از او روایت کرده جمع دیگرى
در نواحى نهروان و اطراف بغداد که ابناى جنید از زمان پادشاهان ایران رؤساى آنجا و مورد 

اند، ولى دراینجا آن  و بعضى اسکاف را به معنى کفّاش یا نجار هم گفته .احترام همه مردم بودند
ابن جنید معتقد است که فرقى بین مرتد ملىّ و فطرى نیست و باید او را وادار . اد نیستمعنى مر

ولى عرفا براى مرتد ملىّ و فطرى معنى دیگرى  .به توبه نمود و اگر قبول نکرد باید کشته شود
اند که انسان به حسب فطرت به عوالم علوى ارتباط دارد و همان ارتباط  هم ذکر نموده و گفته

شود که او را به سوى خداوند بکشاند که به اعتبارى معنى حبل الهى و ریسمان خدایى  ب مىسب
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و اگر به ظاهر هم ارتباط با نمایندگان خدا و هادیان راه دین پیدا کند، به ریسمان . این است
او  النّاس نیز متّصل شده، ولى اگر این اتّصال دوم را به انکار خدا یا نمایندگان خلقى و حبل من

یا رد ضروریات دین قطع کند، ولى فطرت او منقطع نشده باشد مرتد ملىّ است؛ چون از ملّت و 
و چون فطرت او . ریسمان خلقى که اتّصال از راه نمایندگان است برگشته و انکار نموده است

لى و. شود، چون هنوز استعداد او براى تجدید اتّصال باقى است هنوز برنگشته توبه او قبول مى
کلىّ قطع امید از اتّصال مجدد او پیدا شود و سیاهى کفر همه به  اگر ارتداد او به جایى برسد که

قلب او را فراگرفته و نقطه روشنى آن بکلىّ از بین رفته، چون درحقیقت از فطرت خود که 
نند شود؛ ما ارتباط با توحید است روگردان شده و حبل الهى را قطع نموده، توبه او قبول نمى

کسانى که مرتکب قتل انبیا و اولیا شده و بر انکار شرایع و استهزا و توهین به احکام اصرار 
باشند؛ زیرا استعداد  شود و مرتد فطرى مى ورزند که غالبا حال توبه هم براى آنها پیدا نمى

توحید فطرى، و  همان  اللّه حبلٌ منکه بنابراین بیان  186برگشتن به ایمان از آنها محو و منتفى شده
البتّه با این نظریه تشخیص مرتد ملىّ از فطرى . اسلام و ایمان تکلیفى است حبلٌ من الناس

اختصاص به علمایى دارد که ورثه انبیا و ائمه هدى بوده و داراى قوه قدسیه باشند که بتوانند از 
دم قبول توبه نمایند و این قبیل آن راه پى به حقیقت و باطن افراد ببرند، سپس حکم به قبول یا ع

تواند حکم به ارتداد فطرى براى کسى  رو هر کسى نمى از این. باشند افراد خیلى نادر و کم مى
باره  و دیگران اگر هم بخواهند در آن. بنماید مگر صاحب قوه قدسیه در آن باره حکم کند

ند که عقیده ابن جنید هم آن را نظرى بدهند باید احتیاط نموده و حکم ارتداد ملىّ را جارى کن
علیشاه در تفسیر  و حضرت جد امجد اعلى مرحوم حاج ملا سلطانمحمد سلطان .کند تأیید مى

 

 

 اند که به اعتبارى حبل خدایى وجود انبیا و نمایندگان و خلفاى الهى بعضى از محققّین و صاحبان عرفان گفته -186
عبارت از استغفار است که  حبل من الناس است که از طرف خداوند براى رقاء و تکمیل بشر فرستاده شده و

ليعذِّبهم و اَنت    ما كانَ اللّه :مربوط به بنده است که از آن راه باید به سوى خدا برود که در قرآن مجید فرموده
تا آنگاه که تو در میانشان هستى خدا عذابشان : 33الانفال، آیه  سوره .هم يستغفرون معذِّبهم و   فيهِم و ما كانَ اللّه

و   بِحبل من اللّه :که جمله اولى اشاره ،طلبند، نیز خدا عذابشان نخواهد کرد نکند و تا آنگاه که از خدا آمرزش مى
  .است حبل من الناسدومى 
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و من يبتغِ غَيرالاسلامِ دينا فَلَن يقْبلَ : در آخر جزء سوم در ذیل تفسیر آیه شریفه هبیان السعاد
هنکنند که آنچه در  در جمع بین نظریه فقها و عرفا ذکر مىنویسند، و  باره مى شرحى در این 187م

اند، اشاره است به اینکه این  اخبار درباره فرق بین مرتد ملىّ و فطرى وارد شده و فقها فتوى داده
باشد؛ زیرا کسى  دو امر کاشف از آن دو ارتداد هستند که حقیقت و واقع این دو موضوع مى

امر بزرگ شده و نشو و نما یافته، اسلام او حکم ذاتیات را دارد  که متولدّ بر اسلام شده و در آن
ولى آنکه متولدّ بر کفر شده و نشو . رود مگر آنکه فطرت او قطع شود و کمتر از آن بیرون مى

او بر آن بوده و بعدا داخل در اسلام شده، اسلام او حکم عرضى دارد و ممکن است از او زائل 
بنابراین بیان، لازم نیست که به زحمت و تکلفّ اثبات کنیم که  و. شود ولى فطرت قطع نشود

و با بیانى که ایشان فرمودند معلوم  .شود شود ولى ظاهرا قبول نمى توبه مرتد فطرى باطنا قبول مى
شود که حکم به ارتداد فطرى بعض مرتدین مخصوص راسخین در علم و مطّلعین بر بواطن  مى

که ائمه هدى ـ علیهم السلام ـ و یا کسانى که قوه قدسیه را که در و صاحبان قوه قدسیه است 
توانند متوجه شوند که چه کسى بر حال  اجتهاد شرط است دارا باشند، هستند و همین افراد مى

توانیم بگوییم که او  کفر مرده است، وگرنه به هر کسى که ظاهرا داراى آن حال باشد، نمى
  :، که گفته شدهکافر یا لعن او جایز است

  که مسلمان مردنش باشد امید              هیچ کافر را به خوارى منگرید

و من يبتغ غَير الاسلام دينا فَلَن يقْبلَ منه و هو : و آیات شریفه آخر جزء سوم در سوره آل عمـران 
روا بعد ايمانِهِم ثُم ازدادوا كُفْرا لَن تقْبلَ توبتهم انَّ الَّذين كَفَ: تا آیه کریمه 188فى الاخرة من الْخاسرين
و : نیز فرموده 217، با دقّت و تعمق بدان اشاره دارند و در سوره بقره آیه 189و اولئك هم الضالّون

مالُهاَع بِطَتح كفاولئ ركاف وه و تمدينِه فَي نكُم عنم ددتري نىمم ف     ـكاولئ ة وـرالاخنيا والـد

 

 

  ».هر کس دینى جز اسلام اختیار کند از او پذیرفته نخواهد شد و«:  85سورة آل عمران، آیه  - 187
  ».کاران است و چنین کسى در آخرت از زیان... «: 85سورة آل عمران، آیه  - 188
توبه کسانى که پس از ایمان آوردن کافر شدند و بر کفر خود افزودند، پذیرفته «: 90سورة آل عمران، آیه  - 189

  ».نخواهد شد و اینان گمراهانند
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عشرى داریم کـه در موقـع مـرگ     اى که ما شیعه اثنى و با عقیده. 190اَصحاب النارِ هم فيها خالدونُ
يا حـار  : کند که فرمـوده  حقیقت ولایت هم نزد محتضر حاضر است و او را دعوت به ایمان مى

م مؤمنٍ اَو ننى مري تمي نلاًهمدان، مقٍ قُبطور قطع به  توانیم بگوییم که فلان کافر یا منافق ، نمىناف
شود، از گنـاه   بر کفر و نفاق مرده است؛ زیرا ممکن است در آن موقع که ظهور ولایت بر او مى

و کفر خود پشیمان شده و توبه کند، مگر آنکه خود آن بزرگواران بـر کفـر او در موقـع مـرگ     
بـن سـعد بـن ابـى سـرح بـرادر         ا در زمان حیاتش رد کنند؛ مانند عبداللـّه تصریح بفرمایند یا او ر

یـا محمـد بـن    . مـردود شـدند  ) ص( رضاعى عثمان و چند نفر دیگر که در زمان حضرت رسـول 
نصیر نمیرى و احمـد بـن هـلال کرخـى و ابومحمـد حسـن الشـّریعى و ابـوجعفر محمـدبن علـى           

ى بابیت قائم در غیبت صغرى شدند و از ناحیه مقدسه العزافر که مدع شلمغانى معروف به ابن ابى
توانیم لعن به کسى بنمـاییم،   ولى ما از طرف خودمان نمى. توقیع در لعن آنها رسید و مرتد شدند

و امثـال آن  علَى الْقَومِ الظّالمين    فَلَعنةُ اللّه: مگر آنکه لعن صریح در آیات و اخبار شده باشد؛ ماننـد 
اَللّهم الْعن . اللّهم الْعن اول ظالمٍ ظَلَم حق محمد و آلِ محمد و آخر تابع لَهم على ذلك :و فرمـایش 
، و همچنین افـرادى کـه لعـن آنهـا     اُميه قاطبة واللّهم الْعن بنِى. الخٍ) ع( الَّتى جاهدت الْحسين الْعصابه

ولى نسبت به کسانى که مشکوك هسـتیم،  . ند معاویه و یزید و غیر آنهاصریحا رسیده است، مان
احتیاط ترك لعن آنهاست و اگر کافر یا فاسق مرده باشند، همان لعن عمـومى و عمومـات لعـن    

انـد کـه    در این موضوع هم بعضـى ایـراد گرفتـه    .شود و احتیاج به ذکر اسم نیست شامل آنها مى
خارج شده و احکام فقهیه را با عرفان مخلوط نموده؛ درصـورتى  نویسنده این رساله از مرز خود 

اولاً غالب بزرگان سلسله ما کمال مرتبه علمى : شود در جواب گفته مى. که باید از هم جدا باشد
گردد بلکـه هـر    اند و باضافه مخلوط شدن محسوب نمى و فقهى را داشته و حتىّ مجتهد هم بوده

یعه در یـک مـرز هسـتند و هـر دو از مشـکوة نبـوت و ولایـت        دو یعنى هم علما هم عرفـا در ش ـ 
کننده براى ایجاد نفـاق و اخـتلاف ایجـاد     کنند و این مرزها را امثال شخص اعتراض استضائه مى

  :کنند مى
 

 

و از میان شما آنان که از دین خود باز گردند و کافر بمیرند، اعمالشان در دنیا و آخرت تباه شده و جاودانه « -190
  ».در جهنم باشند
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  »جسمشان معدود لیکن جان یکى                 مؤمنان معدود لیک ایمان یکى
مرتد فطري در «: 191ندیفرما ید میتوح دربارة سورة یل شرحین مبحث را در ذیخلاصۀ ا

اصطلاح فقهاء آن است که بر فطرت اسلام متولد شده و ابوین او مسلم باشند و او پس از 
و مرتد ملی آن است که بر فطرت اسلام متولد نشده باشد . رسیدن به سن تکلیف از دین برگردد

نیست ولی ملی را باید توبه دهند  و بعداً اسلام بیاورد و سپس برگردد و توبه مرتد فطري پذیرفته
که شرح آن در کتب فقهیه مذکور است ولی عرفاء اصطلاح دیگري دارند و میگویند مرتد 
ملی آن است که هنوز نور ایمان از دل او کاملا محو نشده و امید برگشت به ایمان براي او 

سته و تاریکی کفر و مرتد فطري آنست که بکلی سفیدي و نور ایمان از دل او رخت برب. هست
. و شقاوت همه دل او را فراگرفته باشد مانند کشندگان انبیاء و اولیاء که توبه آنها قبول نیست

بنابر اصطلاح اول ظاهراً هم مرتد ملی و فطري معلوم و جدا میشوند ولی باصطلاح دوم مرتد 
و عواقب آنها فطري را هرکسی نمیداند مگر اولیاي خدا که از درون و مکمونات قلبی بشر 

آگاهند و بنابرین حکم به قتل مرتد نیز مخصوص امام که از قلوب آگاه است و کسانیکه از 
  .»طرف امام ماذون هستند میباشد

همین تأیید نیز در تفسیر شریف بیان السعاده فی مقامات العباده در ارتباط با اجراي حدود 
کشند  ا حرام کرده مگر به حق نمىو کسى را که خدا کشتنش ر«: 192رح آیاتشدر . آمده است
عذابش در روز قیامت  .بیند و هر که این کارها کند، عقوبت گناه خود را مى. کنند و زنا نمى

  و لا يقْتلُونَ النفْس الَّتي«: 193فرمایند می» خواهد بود مخلدشود و تا به خوارى در آن  مضاعف مى
اللَّه مرکشند، در عالم صغیر و نه در عالم  را حرام کرده نمی ننفسی را که خداوند کشتن آ »ح

 ءشیطان باشد یا غیر رحمان از اسما ةه است، خواه بندتشگرحمان ن ةکبیر برخلاف کسی که بند
 

 

السعاده با هفت  حضرت حاج سلطانحسین تابنده، رضا علیشاه ثانی، رهنماي سعادت، ترجمه مقدمه تفسیر بیان -191
 .269، صفحه 1342سوره، چاپ 

حرم اللَّه إِلاَّ بِالْحق و لا يزنونَ و من يفْعلْ ذلك يلْق أَثاماً   و لا يقْتلُونَ النفْس الَّتي«. 68-69ه فرقان، آیات سور - 192
 .»يضاعف لَه الْعذاب يوم الْقيامة و يخلُد فيه مهاناً

 .496-499، صفحات 10السعاده، جلد بیان - 193
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به غیر حقّ در طریق انسانیه را  هیا قواي حیوانی هقواي انسانی زا هتعالی، که او نفس محترم وا
امر حقّ، یا به امر یا به  ه حق،جز ب »إِلاَّ بِالْحق« کشدیا نه در خارج نفسی را بکشد چکشد  می

مادامی که دست  ،بدان. قصاص و حد، یا به حقّ مطلق به اینکه دستش دست حقّ باشداز حقّ 
به قتل زبان حقّ یا  ةر امر حقّ نگشته و مادامی که زبان امرکنندسخّمیا  هقاتل دست حقّ نشد

آنکه در قصاص و حد باشد یا چه ، نداردامر به قتل نه قتل و جازه به اه باشد تشگمسخرّ امر او ن
مگر از حاکم الهی یا کسی که آن حاکم او  ه داده نشدهجازاو لذا قتل و اجراي حدود . غیر آن

ك به امر او باشد، حیث کرده باشد بهبه آن امر را  اما کسی و ی که مأمور مسخرّ امر حاکم و متحرّ
   :هچنانچه گفته شد. ندارد قتل و نه امر به قتل جازهاکه چنین نباشد 

 نایب است و دست او دست خداست               که جان بدهد اگر بکشد رواست آن
خدا،  اکشند مگر ب نفسی را که خداوند قتل آن را حرام کرده است نمی: دهد میبنابراین معنی  و

انسان  ذنوببدان که . کنند نمیشهوات پیروي ند، کن و زنا نمی »و لا يزنونَ«. یعنی با دست خدا
خداي تعالی به همانطور که است و  یهشهو ةو قو یهمنحصر در مقتضیات شیطنت و قوه غضب

ن غیر خدا از مقتضیات شیطنت است، بلکه ستزیرا خوا. کرداشاره  ثلاثامهات مقتضیات 
و هر  اعجاب به نفسهر که یرا ن غیر خداست، زستگوییم مقتضیات شیطنت منحصر در خوا می

غیر خداست و قتل نفس از مقتضیات  خواستنو مجادله و غیر آنها از مقتضیات شیطنت مرایات 
 آن دومقتضیات  ۀو بنابر تعمیم قتل نفس و تعمیم زنا هم. غضب و زنا از مقتضیات شهوت است

يلْق «را، که ذکر شد از ثلاث انجام دهد آن و هر کس  »و من يفْعلْ ذلك«. است نآمنحصر در 
در جهنمّ است،  اي چنانچه در خبر است وادي »اثام«یا آن را، عقوبت گناه را خواهد دید،  »أَثاماً

. دآورحساب  رااثم  بر اومنع و نصر کسی است که خدا آن را در آن اثم دانست همانند یا آن 
»ذابالْع لَه فضاعاستیا مستأنف  »يلق اثاماً« وبدل از قول اشود،  عذاب بر او مضاعف می »ي 

و معنی مضاعف شدن عذاب این است که عذاب روز قیامت،  »يوم الْقيامة« جواب سؤال مقدر
شود، یا نسبت به عذاب او در برزخ  او در قیامت نسبت به عذابش و حد آن در دنیا مضاعف می

ظهور ه شود ب میب از خودش معذبّ زیرا که در برزخ به عذا. شود در قیامت مضاعف می
عذابی که جزاي  بهخودش است و از عذاب به هم شود قیامت چون واصل به  ورت عصیان وص
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شود، در  عبارت دیگر در برزخ با تجسم عملش عذاب می بهو  شود، عذاب می باشد عملش می
شود  ش مضاعف میبه استحقاق هنسببالاین نیست که عذاب  به آن و به جزاي آن، و مرادقیامت 

به  »مهاناً« در اثامدر عذاب یا شود، یا  و در آن مخلد می »و يخلُد فيه«. دو باشتا منافی عدل ا
ن آاهانت، یا  بر اعلی وجهشوند  این است که بعضی عذاب می رايتقیید براي اشعار بخواري، 

  ».تأکید و بیان است

   قصاص
. برد مواردي که قرآن از آن به حق نام میقتل نفس در قرآن کریم منع شده مگر در 

. بیایید تا آنچه را که پروردگارتان بر شما حرام کرده است برایتان بخوانم: بگو«: 194فرماید می
فرزندان خود را  ناداريو از بیم . و به پدر و مادر نیکى کنید. اینکه به خدا شرك میاورید

ارهاى زشت چه پنهان و چه آشکارا نزدیک و به ک. دهیم ما به شما و ایشان روزى مى. مکشید
اینهاست آنچه . مکشید -مگر به حق -و کسى را که خدا کشتنش را حرام کرده است. مشوید

  . ».کند، باشد که به عقل دریابید خدا شما را بدان سفارش مى
از این رو بر بنى اسرائیل مقرر «: 195فرماید قرآن قتل یک نفس را همانند قتل همه دانسته می

داشتیم که هر کس کس دیگر را نه به قصاص قتل کسى یا ارتکاب فسادى بر روى زمین 
و هر کس که به او حیات بخشد چون کسى . بکشد، چنان است که همه مردم را کشته باشد

من أَجلِ « 196:فرمایند این آیه را اینگونه شرح می» .است که همه مردم را حیات بخشیده باشد
 

 

لُوا قُلْ تعالَوا أَتلُ ما حرم ربكُم علَيكُم أَلاَّ تشرِكُوا بِه شيئاً و بِالْوالدينِ إِحساناً و لا تقْت« .151سورة انعام، آیه  -194
 رما ظَه شوا الْفَواحبقْرلا ت و ماهإِي و قُكُمزرن نحلاقٍ نإِم نم كُملادالَّتيأَو فْسلُوا النقْتلا ت و طَنما ب ها ونم   اللَّه مرح

 .» إِلاَّ بِالْحق ذلكُم وصاكُم بِه لَعلَّكُم تعقلُون
أَو فَساد في الْأَرضِ فَكَأَنما  إِسرائيلَ أَنه من قَتلَ نفْساً بِغيرِ نفْسٍ  بني  من أَجلِ ذلك كَتبنا على«. 32سورة مائده، آیه  - 195

في  بعد ذلك ثُم إِنَّ كَثيراً منهم و لَقَد جاءَتهم رسلُنا بِالْبينات. قَتلَ الناس جميعاً و من أَحياها فَكَأَنما أَحيا الناس جميعاً
  .»لَمسرِفُونَ الْأَرضِ

 .321-323، صص 4جلد ترجمه، ، مقامات العبادهبیان السعاده فی  - 196
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 كقتلرا کشت، که آن دلیل  شآنکه قابیل عالم کبیر هابیل از بابتیعنی از این بابت، ذل 
على  .اثبات و الزام کردیمنوشتیم، یا تکویناً  كَتبنا. باشد ، هابیلش را میعالم صغیر قابیل) توسط(

که اند  بنوالعقلآنان  و باقی ماندهدر وجود او کسی که انسانیت بنی اسراییل، یا بر بربني إِسرائيلَ 
شان بر طریق حقّ اکثرشان یا کلدر عالم کبیر  شخصیتی آن اسرائیل باشد، و چون بنی اسرائیل

تفسیر به فرزندان  اکثر ظهور را داشتبودند و این حکم در آنان  ءآنان انبیا کثیري ازبودند، و 
روح به ازهاق  را،نفسی  نفْساً، در عالم کبیر هر که بکشد هماناأَنه من قَتلَ . بودیعقوب صحیح 

او یا  هدایت به مباشرت طریق ازبه ضلالت صد او  دعوت اش با اش یا قطع روح انسانی حیوانی
در في الْأَرضِ مقتول فسادي، از  فَسادنفسی یا، به غیرنفْسٍ أَو  قصاص ه غیر،ببِغيرِ به تسبیب او 

یا در شب آن را آشکار کند مشیر به اینکه شاخافه مسلمین مال و به قطع طریق و نهب زمین، 
مردم را کشته  ۀگویا همفَكَأَنما قَتلَ الناس جميعاً  از اهل ریب نباشدحمل کند مگر اینکه کسی 

قابیل وجودش هابیل وجودش را نکشد و انسانیت را قطع نکند و مردم  او که تازیرا  ،است
کشته است را جمیعاً تل مردم وجودش پس قا. شود وجودش را فنا نکند راضی به قتل نفس نمی

در وجودش بکشد مانند  جمیعاً و بعد آن نفس را در خارج کشته است و کسی که مردم را
به تحقیق  کسی که نفسی را بکشد و ایضاً در خارج کشته باشد جمیعاً مردم را کسی است که

 استکسی  انندم و هرکس رب النوع را بکشد. رب النّوع وجودش را کشته و قطع کرده است
که در جهنم وادي است که  ،اشاره شده آخرو در خبر به وجه  .کشته است جمیعاً مردم را که

شود، و هرکس جمیع مردم را بکشد از آن  را بکشد منتهی به آن می واحدي هرکس نفس
دعوت یا و کسی که آن را احیا کند، با نجات او از هلاك طبیعی و من أَحياها  .کند تجاوز نمی

گویا که مردم فَكَأَنما أَحيا الناس جميعاً  آن را احیاء کند هو ایمانی هحیات انسانی هو ب یتبه هدااو 
 شود مگر اینکه قابیل وجودش در وجودش مبدل نمی زیرا که احیاي مردمرا جمیعاً احیا کرده، 

شک  و بی م رسلُنا بِالْبيناتو لَقَد جاءَته .حیات عقل احیا شوند جنود او بهو جمیع  گردد
که  هو عقلی ه، یا دلائل سمعییهشرع همعجزات یا احکام قالبیبینات آمدند، یا فرستادگان ما با 

آنها، از سپس بسیاري از  ثُم إِنَّ كَثيراً منهمکند،  دلالت بر این حکم و تغلیظ در آن می
في  آمدن رسولان با بینات، یا بعد این حکم، یا بعد هر دو بعد این، یابعد  بعد ذلكاسرائیل  بنی
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ز حدود خدا با خونریزي سراف کنندگان، اا لَمسرِفُونَعالم صغیر یا کبیر  ، زمیندر زمین الْأَرضِ
قتل را ذکر کرد  چون کنند، و و حلال شمردن محارم و غیر آن چنانکه در خبر است تجاوز می

چگونه است حال : شودسؤال  شود رسید مقام مقامی است کهن مرتکب آذم کسی که  و در
  »...:گفتکند، پس تعالی در جواب این سؤال  ع محاربهکسی که با اولیاي خدا 

قصاص در  .ت کردن جانی به مماثلت جنایتی که مرتکب شده استاقصاص به معنی مجاز
شود که احکام  جرح می موارد متعددي تعریف و تشریح شده که شامل قتل نفس یا قطع عضو یا

هاي قبل از اسلام نیز  قصاص در آئین 197.تفصیلی آن در کتب فقهی و حقوقی مندرج است
بزند که منجر به مرگ  يرا طور یانسان یاگر کس« 198:در تورات آمده است. وجود داشته است

شد، بوده با یاو قصد کشتن نداشته و مرگ، تصادف اما اگر. گردد، او نیز باید کشته شود يو
به  ،یاگر شخص یتا به آنجا پناهنده شده، بست بنشیند ول کنم یبرایش تعیین م یآنوقت مکان

اگر به قربانگاه من نیز پناه برده باشد،  یحت ،حمله کند و او را بکشد یبه کس یعمد و با قصد قبل
هر کس  .هر که پدر یا مادرش را بزند، باید کشته شود. باید از بست بیرون کشیده، کشته شود

هر کس  .فروخته و خواه نفروخته باشد، باید کشته شود یرا بدزدد، خواه او را به غلام یانسان
از آنها  یاگر دو نفر با هم گلاویز بشوند و یک. پدر یا مادر خود را لعنت کند، باید کشته شود

اینکه  شود اما نمیرد، و بعد از يرا با سنگ یا با مشت چنان بزند که مجروح و بستر يدیگر
که تمام  یحالش خوب شد بتواند با کمک عصا راه برود، آنوقت ضارب بخشیده شود، بشرط

اگر . که کاملاً خوب نشده بپردازد یمجروح را تا وقت يبیکار يمخارج معالجه و تاوان روزها
. با چوب بزند که منجر به مرگ او گردد، باید مجازات شود يغلام یا کنیز خود را طور یکس

پس از کتک خوردن زنده بماند، اربابش مجازات نشود،  ير آن غلام یا کنیز چند روزاما اگ
شوند و در جریان این دعوا، زن  درگیربا هم  يا اگر عده. زیرا آن غلام یا کنیز به او تعلق دارد

نرسد، ضارب هر  یبه خود او آسیب یبزنند که به سقط جنین او منجر شود، ول يرا طور يا حامله
 

 

، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه )1381( ابوالقاسم گرجی، حدود و تعزیرات و قصاص :نگاه کنید به - 197
  .تهران

 .12-36، آیات 21سفر خروج، باب تورات،  - 198
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اگر به خود  یول. آن را تأیید کند، باید جریمه بدهد یرا که شوهر آن زن بخواهد و قاض یمبلغ
جان بعوض جان، چشم : گردد ردوارد شود، باید همان صدمه به ضارب نیز وا يا او صدمه

بعوض چشم، دندان بعوض دندان، دست بعوض دست، پا بعوض پا، داغ بعوض داغ، زخم 
به چشم غلام یا کنیزش  يا با وارد کردن ضربه یاگر کس. بعوض زخم، و ضرب بعوض ضرب 

دندان غلام یا کنیز خود را  یاگر کس. او را کور کند، باید او را بعوض چشمش آزاد کند
شاخ بزند و او را بکشد،  یبه مرد یا زن ياگر گاو. باید او را بعوض دندانش آزاد کند بشکند،

شمرده  گناهینشود، آنوقت صاحب آن گاو بآن گاو باید سنگسار شود و گوشتش هم خورده 
داشته و صاحبش هم از این موضوع با خبر بوده،  یاگر آن گاو قبلاً سابقهء شاخ زن یول. شود یم

 یول. را نبسته باشد، در اینصور ت باید هم گاو سنگسار گردد و هم صاحبش کشته شود واما گا
با پرداخت  تواند یند، صاحب گاو مشوند که خون بها را قبول کن یاگر بستگان مقتول راض

شاخ بزند و او را  يبه دختر یا پسر ياگر گاو. تعیین شده، جان خود را نجات دهد يخونبها
 یشاخ بزند و او را بکشد، باید س ياما اگر گاو به غلام یا کنیز. شود جرابکشد، همین حکم ا

بکند  یچاه یاگر کس. سار گرددمثقال نقره به ارباب آن غلام یا کنیز داده شود و گاو هم سنگ
در آن بیفتد، صاحب چاه باید قیمت آن حیوان را تماماً به  یآن را نپوشاند و گاو یا الاغ يو رو

را بزند و بکشد، صاحبا  يگاو دیگر ،ياگر گاو. صاحبش بپردازد و حیوان مرده از آن او باشد
خود تقسیم کنند، و هر یک از آنها ن آن دو گاو باید گاو زنده را بفروشند و قیمت آن را میان 

که زنده مانده، سابقهء  ياگر گاو یول. خود بردارد ياز گاو کشته شده را برا ینیم تواند یهم م
بعوض گاو کشته بدهد و گاو  يا و صاحبش آن را نبسته باشد، باید گاو زنده شتهدا یشاخ زن

  ».خود بردارد يکشته شده را برا
احکام فوق در دیانت یهود بسیار سختگیرانه و افراطی است و  شود همانطور که ملاحظه می

اید که  شنیده«: در انجیل متی آمده است. بر عکس آن در دیانت مسیح ع جانب تفریط را دارد
اما من به شما  .که قتل کند، سزاوار محاکمه خواهد بود به پیشینیان گفته شده، قتل مکن، و هر

که به برادر خود راقا  شم گیرد، سزاوار محاکمه است؛ و هرکه بر برادر خود خ گویم، هر می
که به برادر خود احمق گوید، سزاوار آتش  گوید، سزاوار محاکمه در حضور شوراست؛ و هر
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د ویاد آوردي که برادرت از تو شکایتی  ات بر مذبح، به پس اگر هنگام تقدیم هدیه .جهنم ب
ات  برو و با برادر خود آشتی کن و سپس بیا و هدیهات را بر مذبح واگذار و نخست  هدیه دارد،

برد، تا هنوز با وي در راه هستی، صلح کن،  با شاکیِ خود که تو را به محکمه می .را تقدیم نما
آمین، به تو  .مبادا تو را به قاضی سپارد و قاضی تو را تحویل نگهبان دهد و به زندان افتی

اید که گفته شده، زنا  شنیده .در نخواهی آمد از زندان بهآخر را نپردازي،  دینارگویم که تا  می
دم در دل خود با او زنا کرده  که با شهوت به زنی بنگرد، همان گویم، هر اما من به شما می .مکن
آر و دور افکن، زیرا تو را بهتر آن است  در لغزاند، آن را به پس اگر چشم راستت تو را می .است

و اگر دست  .گردد تا آن که تمام بدنت به دوزخ افکنده شود که عضوي از اعضایت نابود
افکن، زیرا تو را بهتر آن است که عضوي از  لغزاند، آن را قطع کن و دور راستت تو را می

که زن  هر همچنین گفته شده که .اعضایت نابود گردد تا آن که تمام بدنت به دوزخ افکنده شود
که زن خود را جز  گویم، هر اما من به شما می. اي بدهد مهخود را طلاق دهد، باید به او طلاقنا

که زن طلاق داده  گردد؛ و هر علت خیانت در زناشویی طلاق دهد، باعث زناکار شدن او می به
اید که به پیشینیان گفته شده، سوگند خود را  و باز شنیده .کند شده را به زنی بگیرد، زنا می

گویم، هرگز سوگند  اما من به شما می .دا وفا کنمشکن، بلکه به سوگندهاي خود به خ
و نه به زمین، چون کرسی زیر پاي  مخورید، نه به آسمان، زیرا که تخت پادشاهی خداست،

و به سر خود نیز سوگند مخور،  .اوست، و نه به اورشلیم، زیرا که شهر آن پادشاه بزرگ است
شما همان بله باشد و نه شما نه، زیرا  بلهپس . توانی کرد زیرا حتی مویی را سفید یا سیاه نمی

اید که گفته شده، چشم به عوض چشم و دندان به عوض  نیز شنیده. افزون بر این، شیطانی است
اگر کسی به گونۀ راست تو سیلی . گویم، در برابر شخص شرور نایستید اما من به شما می. دندان

گاه کسی بخواهد تو را به محکمه کشیده، قبایت و هر. سوي او بگردان زند، گونۀ دیگر را نیز به
اگر کسی مجبورت کند یک میل با او بروي، دو میل . را از تو بگیرد، عبایت را نیز به او واگذار

اگر کسی از تو چیزي بخواهد، به او بده و از کسی که از تو قرض خواهد، روي . همراهش برو
اما من به . محبت نما و با دشمنت دشمنی کن ات را اید که گفته شده، همسایه شنیده .مگردان
رسانند، دعاي خیر  گویم دشمنان خود را محبت نمایید و براي آنان که به شما آزار می شما می
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زیرا او آفتاب خود را بر بدان و نیکان . تا پدر خود را که در آسمان است، فرزندان باشید کنید،
اگر تنها آنان را محبت کنید که شما را . باراند دکاران میتاباند و باران خود را بر پارسایان و ب می

و اگر تنها  کنند؟ کنند، چه پاداشی خواهید داشت؟ آیا حتی خراجگیران چنین نمی محبت می
پرستان چنین  برادران خود را سلام گویید، چه برتري بر دیگران دارید؟ مگر حتی بت

  199».شما کامل است کنند؟پس شما کامل باشید چنانکه پدر آسمانی نمی
گیرد و آیاتی صریح درباره قصاص تشریع  قرآن کریم با در میانۀ دو آئین فوق قرار می

نماید که در زمان و شرایط تاریخی قبایل عرب در هنگام ظهور اسلام آثار اجتماعی بسیار  می
هد که د تاریخ نشان می. گذارد وسیعی بر اصلاح جامعۀ غیرمدنی و قبائلی آن عصر به جاي می

هاي شایع جامعۀ عرب آن روز بوده و وضع آیات قصاص عملاً  قتل و غارت و انتقام از پدیده
لذا در قرآن حیات جامعه . جلوي این پدیده را گرفت و آن را به حداقل ممکن خود تقلیل داد

کسى را که خدا کشتنش را حرام کرده «: 200فرماید می. کند را در ارتباط با قصاص مطرح می
کننده خون او قدرتى  و هرکس که به ستم کشته شود، به طلب. کشید مگر به حقاست م

و لا «: فرمایند در شرح این آیه می. » ولى در انتقام از حد نگذرد، که او پیروزمند است. ایم داده
حرام کرده جز به حقّ که خداوند کشتن آن را  نفسی راو  حرم اللَّه إِلاَّ بِالْحق  تقْتلُوا النفْس الَّتي

معاصی تکرار بعضی  وارتداد بعد ایمان  ازکه در شرع مقررّ گردیده است  آن با اسباب ،نکشید
 تکرارچنان که بارها  وو لواط  بعد احصان زنا و قتل نفس وحد است بعد مراتب حد  که بر آنها

 بر این است ومعنا  است، پسشأنه تعالی  اول شده حقّ همان ولایت است، و ولایت ظهور حقّ
 :قدس سرّه گفتهمولوي  نفسی را نکشید مگر با فاعلیت حقّ، نه با فاعلیت خودتان چنان که

  آن که از حقّ یابد او وحی و خطاب
  آن که جان بخشد اگر بکشد رواست

  

  هر چه فرماید بود عین صواب  
  نایب است ودست او دست خداست

  

کسی که داخل در  مخدا یا حک مداخل در حک و خارج نشده انسان از حکم نفسش تاپس 
 

 

 .21-48انجیل متی، باب پنجم، آیات  - 199
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خواهد  که میهر بدهد، قاتل حکم به قتلکه کسی را بکشد یا  اجازه نداردحکم خداست نشود، 
 :علیه السلام گوید از زبان علی هس سرّچنان که مولوي قد ،خواهد باشد هرکه میباشد و مقتول 

  تیغم وآن زننده آفتاب من چو
  برداشتممن ز ره  رخت خود را

  ام زاجتهاد و از تحريّ رسته
  

  
  ما رمیت اذ رمیت در حراب

  من عدم انگاشتم غیر حقّ را
  ام آستین بر دامن حقّ بسته

  

پس به تحقیق فَقَد جعلْنا لوليه غیر مستحق به قتل شود،  کشته مظلوماًکه  کسیوو من قُتلَ مظْلُوماً 
 ۀهم آنها و او به میراث او اولی است ست وبر او او سی که امرک بر اش، ایم براي ولی قرار داده

رجوع نماید و چون براي  دیه به قصاص کند یاکه بر قاتل سلطانی، تسلطاً  سلْطاناً دنباش می هورث
 في الْقَتلِ نکند، تشدید قتل نفسپس اسراف فَلا يسرِف ولی مقتول بر قاتل سلطانی قرار دادیم 

استحقاق کسی را بکشد که آن اسراف است، چون اعضایش را حرکت  نکه به غیردر قتل، به ای
 خطاباً بر تشدید قتل قرائت شده، یا تسرِفواْفَلا وکشته است  خدا کسی را ي ازداده و بدون امر

نکشد یا کسی  در مقابل یکی را یبیش از یکبه اینکه در قتل اسراف نکند  ولی دهد که میمعنا 
ع نازل  قتل حسین ةشده دربار آیه همانطور که وارد یا .مثله ننماید گیرد قصاص می از آن که را

ع کشته  حسین جمیع اهل زمین در مقابل ولواسراف در قتل نیست، دهد که  و معنی می شده،
همانا او یاري شده است، همانا  إِنه كانَ منصورا. است تفسیر شده آنشود، چنانچه در اخبار به 

تفسیر  دومعناي و  ولی او رابه تسلیط خدا ولی او را و نصرت حکّام است،  منصور یا ولیمقتول 
نهی، یعنی ما از اسراف نهی کردیم، چه ولی  است براي دوم تعلیل براول و سوم ظاهر است و 
  ».تاسبر اسراف  ادرمقتول یاري شده بود و ق
اید، درباره کشتگان بر شما قصاص  ردهاى کسانى که ایمان آو«: فرماید در همین ارتباط می

پس هر کس که از جانب . آزاد در برابر آزاد و بنده در برابر بنده و زن در برابر زن: مقرر شد
برادر خود عفو گردد باید که با خشنودى از پى اداى خونبها رود و آن را به وجهى نیکو بدو 

رتان و هر که از آن سرباز زند، این حکم، تخفیف و رحمتى است از جانب پروردگا. پردازد
باشد که . اى خردمندان، شما را در قصاص کردن زندگى است. بهره او عذابى است دردآور
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اي کسانی که به ایمان عام،  يا أَيها الَّذين آمنوا«: فرمایند در تفسیر این آیات می 201».پروا کنید
در لوح  كُتب علَيكُم. بول نمودیدایمان آوردید و دعوت ظاهري و بیعت عمومی نبوي را ق

محفوظ یا در سینه نبی ص براي شما نوشته شده مقصود این است که واجب شده است، و به 
متعدي  علَيهمین جهت و براي اشاره به ضرري که در این مورد و متوجه آنان است، فعل را با 

ند که او با مورد جنایت رفتار کرده قصاص آن است که با جانی چنان رفتار کن، الْقصاص. نمود
زیرا ولی . حکّام، پس از درخواست اولیاي دم با این امر، منافاتی ندارد وجوب قصاص بر. است
الْحر . است كُتبمتعلّق به  في الْقَتلى. بین قصاص و دیه و عفو مخیر است) صاحب خونبها( دم

رشود آزاد در مقابل آزاد کشته می ،بِالْح .رتلُْ یا به  بِالْح که جار و مجرور است، متعلّق به فعل یقْ
و این حکم در صورتی ثابت است که قتل عمدي باشد نه فعلی که . است) مقتول( اسم مفعول

. در ضمن، این آیه مانند سایر آیات، مجمل و به بیان نیازمند است. محقّق شود ناشی از خطاست
چون مفهوم . است 202مسئله بر خلاف مفهوم با قید مخالف پس نباید این اشکال وارد شود که

  بِالْأُنثى  و الْعبد بِالْعبد و الْأُنثى. قید قطعاً در اینجا اعتباري ندارد و تفصیل مسئله موکول به فقه است
نقل شده است که دو طایفه از عرب بودند که یکی از آنها قدرت ) و بنده به بنده و زن به زن(

ري بر دیگري داشت و چنین قرارداد بسته بودند که طایفه قدرتمند، در برابر هر بنده، بیشت
 

 

الْحر بِالْحر و الْعبد بِالْعبد و   صاص في الْقَتلىيا أَيها الَّذين آمنوا كُتب علَيكُم الْق«. 178- 179سورة بقره، آیات  -201
ءٌ فَاتباع بِالْمعروف و أَداءٌ إِلَيه بِإِحسان ذلك تخفيف من ربكُم و رحمةٌ فَمنِ  فَمن عفي لَه من أَخيه شي  بِالْأُنثى  الْأُنثى
   .»و لَكُم في الْقصاصِ حياةٌ يا أُولي الْأَلْبابِ لَعلَّكُم تتقُون. ك فَلَه عذاب أَليمبعد ذل  اعتدى

مفهوم بر دو . بر آن دارد دلالتمنطوق عبارت از حکمی است که خود لفظ . مفهوم در مقابل منطوق است - 202
از اینکه در مفهوم موافق با حکم منطوق  مفهوم موافق عبارت است. مفهوم موافق و مفهوم مخالف: قسم است

که مفهوم آن دلالت بر نهی از زدن و ناسزا گفتن و هر چیزي که  ولا تقُل لَهما اُف: مانند قول خداي تعالی. باشد
  . در اهانت و ایذاي پدر و مادر شدیدتر از حکم منطوق باشد

د با حکم در منطوق که آن در جاي خود به عبارت از آن است که حکم در مفهوم مخالف باش: مفهوم مخالف
ظاهر مفهوم مخالف . شود اقسامی از قبیل مفهوم شرط و مفهوم وصف و غایت و عدد و حصر و قید تعمیم می

ربِالْح رري را بکشُد، طبق مفهوم مخالف قید الْحر قصاص نشود، یعنی اگر عبدي حاین است که عبد در مقابل ح ،
 . 110تا  107اصول فقه مظفرّ، ص . در حالی که چنین مفهومی در این آیه قطعاً منظور نیست. نباید قصاص شود
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وقتی که اسلام آمد، . آزادي را بکشد و در برابر مؤنث، مذکرّ را و در برابر یک مرد، دو مرد را
 لَه فَمن عفي. داوري به رسول خدا بردند، پس آیه نازل شد و آنها مأمور به مقابله به مثل شدند

، أَخيه) از جانب( من. هرکسی که مورد عفو قرار گرفته، یعنی جنایتکاري که بخشیده شده است
عبارت را با لفظ . اش که همان صاحب خون است، یا از خون برادرش که کشته شده برادر دینی

رورزي برادر ادا نمود تا به این امر دلالت داشته باشد که لازمه عفو و بخشش، مهربانی و مه
پس مناسب مقام این است که لفظی بیاورد . است، چنانچه مهربانی و عطوفت مقتضی عفو است

و چیزي از عفو از قصاص، نه از ءٌ  شي. که مقتضی مهرورزي و مهرورزي نیز مقتضی آن باشد
مور یعنی عفوکننده باید از افَاتباع . دیه، یا چیزي از عفو، به این معنی که یک وارث عفو کند

پسندیده پیروي کند، یا اینکه حکم عفوکننده تبعیت است، یا اینکه پیروي از گذشت در خونبها 
به طریقی رفتار کند که عقلا تحسین کنند، و آن را به خوبی و نیکی  بِالْمعروف. واجب است

و از سوي  بشناسند، یعنی در مطالبه دیه، تعنفّ و اضرار نباشد و زیادتر از مقدار مقررّ نگیرد،
، با احسان بِإِحسان، به کسی که قصاص را عفو کرده، إِلَيهپرداخت خونبها،  و أَداءٌجانی نیز باید 

اي  این در حقیقت توصیه. یعنی زیر پوشش نوعی از احسان قرار بگیرد. و نیکی صورت پذیرد
اي است به جانی که  براي بخشنده است که با مدارا و عدم تعدي و تعنفّ همراه باشد، و توصیه

یعنی اجازه در عفو، با  ذلك تخفيف. حیله و فریب و مسامحه و بخل و اکراه در کارش نباشد
زیرا جواز ( انتقال به دیه یا بدون آن، یعنی تخییر بین سه چیز، عفو با دیه، بدون دیه و قصاص،

از قصاص از قول خداي شود، و عفو  بخشش دیه به طریق اولی از گذشت بر قصاص استفاده می
تخفیفی است در چیزي که برشما ) شود ، تا آخر آیه استفاده میفَمن عفي لَه من أَخيهتعالی 

یعنی این رحمت من ربكُم و رحمةٌ . واجب کردیم که آن مؤاخذه کردن به جهت جنایت است
سته و از سویی ولی مقتول و خداوند است که بخشش را که مستلزم بقاي نفوس است جایز دان

نقل شده است که اهل تورات تنها . صاحب خون را تکلیف به عفو بدون عوض نکرده است
حقّ قصاص یا بخشش داشتند، و اهل انجیل حقّ بخشش و دیه داشتند، و این امت، مخیر بین سه 

عیسی دیه،  شرع چیز هستند، و به روایت نسبت داده شده که در شرع موسی قصاص بود، و در
یعنی هرکس از صاحبان خون و  فَمنِ اعتدى. پس دین سهل اسلام آمد و هر دو را تشریع نمود
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پس از آنکه حد آنها از قصاص و عفو و دیه ذکر بعد ذلك  جانی از حد خودش تجاوز بکند، 
ه دردناك بودن پس براي او عذابی دردناك است، و وجه توصیف عذاب ب فَلَه عذاب أَليمشد، 

و چون ممکن بود این توهم پیش آیدکه تشریع قصاص موجب از بین رفتن نفوس . گذشت
بشري است، و از بین رفتن نفوس خلاف حکمت الهی است، چنانچه ملتّها و دینهاي باطل بر 
این عقیده هستند بنابراین، این توهم را رفع نمود به اینکه قصاص موجب باقی ماندن نفوس است 

پس . ه از بین رفتن آنها، زیرا تشریع قصاص موجب منع همه نفوس است از تجري بر قتلن
مانند، به خلاف  قصاص باعث از بین رفتن نفوس اندکی شده و در عوض نفوس زیادي می

در قصاص براي  و لَكُم في الْقصاصِ حياةٌ: پس فرمود. شود ترك قصاص که مطلب برعکس می
گوید که مقصودشان افادة همین  در مقابل این جمله، جملۀ دیگري میشما حیات است، عرب 

اند که دلالت  و مفسّران وجوهی یاد کرده 203القتل انفي للقتلمعنی است و آن جمله این است 
صاحبان عقل و خرد را از  يا أُولي الْأَلْبابِ. کند بر اینکه تعبیر قرآن بر تعبیر مقابل، ترجیح دارد می

خطاب و ندا قرار داد که احترام و بزرگ داشتن براي آنها باشد و از سوي  آن جهت، خاص
فهمند چگونه در قصاص زندگی است و  خواهد بگوید تنها خردمندان هستند که می دیگر، می
آنها . ها مخصوص آنهاست و در آفرینش اشیا، آنها منظور نظرند اند که تشریع حکم آنها کسانی

، تتقُونَشاید شما اي صاحبان عقل و خرد، لَعلَّكُم . ت و نه غیر آنهاهستند که وجودشان مهم اس
ترجی از ذکر قصاص، یا از نهادن حیات در قصاص، یا از ذکر حیات، ناشی . پرهیزگار شوید

که خداوند براي شما قصاص   :شود، پس اگر دو معنی اول مقصود باشد، معنی آیه این است می
را در قصاص قرار داد، تا شاید شما از کشتن بپرهیزید، یا از معاصی را تشریع کرد، یا حیات 

خداوند : اگر معنی سوم مراد باشد، معنی آیه چنین است. پرهیز کنید، یا متّصف به تقوي باشید
. براي بقاي شما قصاص را تشریع فرمود، تا شاید از معاصی پرهیز کنید و متّصف به تقوي باشید

پذیرد، مگر از جاهل که  اوند، درست نیست، زیرا رجاء تحقّق نمینسبت دادن ترجی به خد
منتظر حصول چیزي است که از اختیارش خارج است و به آن رغبت داشته و حق تعالی چنین 

 

 

  . بهترین دفع کننده قتلهاي بعدي است) در جهت قصاص( به این معنی که قتل - 203
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پس رجاء از خداي تعالی به معنی علّت آوردن است و ممکن است به این صورت تعبیر . نیست
هایی  و بزرگان خلق سخن گفته باشد، چه آنان وعدهشود که خداوند تعالی نیز مانند پادشاهان 

دهند، اتّکا  کنند، تا کسانی که به آنها وعده می دهند، با اگر و شاید و امید است ادا می را که می
و یا اینکه حال بندگان را ملاحظه . و اطمینان به وعده پیدا نکنند و بین خوف رجا باقی بمانند

  204».ع داشتن است، پس ترجی به اعتبار حال مخاطب استنموده و شأن بندگان، رجاء و طم
خودداري  از غارت و قتل هرجب، شوال، ذیقعده و ذیحجدر چهار ماه جاهلیت اعراب 

و چون این موضوع که  205.دانند کردند و برخی این رسم را از زمان حضرت ابراهیم ع می می
شد بعنوان  ز تعدي شناخته میمورد قبول اعراب آن زمان بود و خود عاملی براي جلوگیري ا

آیه زیر از این سنّت در جهت . امضائی مورد قبول رسول اکرم ص نیز واقع شدیک حکم 
. نماید کنترل تعدي در جامعه استفاده نموده و حقوق طرفین را در این ارتباط مشخص می

پس هر . اص استهاى حرام را قص این ماه حرام در مقابل آن ماه حرام و شکستن ماه«: فرماید می
اش بر او تعدى کنید و از خدا بترسید و بدانید که  به همان اندازه تعدى. کس بر شما تعدى کند
از آن  الشهر الْحرام بِالشهرِ الْحرامِ «: فرمایند در شرح این آیه می 206».او با پرهیزگاران است

ست، حتیّ اگر مردي قاتل پدر یا جهت ماه حرام نامیده شده که قتال و جنگ در آن ماه حرام ا
ض شود ماههاي حرام چهار ماه بود، سه ماه پشت سر . برادرش را در آن ماه ببیند نباید به او متعرّ

القعده را از آن  ذي. هم ذیقعده، ذیحجه و محرم و یک ماه دیگر تنهاست که آن ماه رجب است
کردند، و  نشستند و جنگ نمی نی میکردند، یع نامیدند که از جنگ قعود می جهت به این نام می

از جهت جنگ کردن ) بعد از صلح حدیبیه در سال هفتم هجري( چون در سال عمرة قضا
) در سال ششم در وقت صلح حدیبیه( ممانعت داشتند، به نحوي که مشرکان در سال قبل از آن

 

 

 .350-355، صص 2جلد ترجمه، ، بیان السعاده فی مقامات العباده - 204
که شاره شده انیز  روایاتدر برهان به برخی  .122، ص2جلقرآن، فی تفسیر ا برهانسید هاشم بحرانی، ال - 205

 .نیز بودهانبیاءع  در آیین یهود و مسیح و سایرع ماه علاوه بر آیین ابراهیم  تحریم جنگ در این چهار
علَيكُم فَاعتدوا علَيه بِمثْلِ ما   الشهر الْحرام بِالشهرِ الْحرامِ و الْحرمات قصاص فَمنِ اعتدى« .194سورة بقره، آیه  -  206

 .»علَيكُم و اتقُوا اللَّه و اعلَموا أَنَّ اللَّه مع الْمتقين  اعتدى
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ض قتال آنها شده بودند، پس آن مانع را از آنان برداشت به اینکه نگ مشرکان در ماه ج: متعرّ
حرام در ازاء جنگ آنها در ماه حرام یا مقصود تبریک گفتن بر مؤمنان و تسلیّ دادن به آنها 
. باشد به اینکه دخول مکّه در ماه ذي القعده در مقابل جلوگیري مشرکان در ذي القعده سال قبل

ست، و دخول مکّه در قتال در ماه حرام در برابر قتال در ماه حرام ا: پس تقدیر آیه چنین است
جمع حرمْت است با ضمه و و الْحرمات . ماه حرام در برابر جلوگیري آنها در ماه حرام است

مانند همزه و آن به معنی چیزي است که هتک و شکستن آن روا ) حرمُه( سکون یا با دو ضمه
رکان از اینکه پیامبر را مش: گفته شده کهقصاص . نباشد، و به معنی پیمان، و هیبت و بهره است

و : کردند، پس خداي تعالی از باب توبیخ به آنان فرمود در سال حدیبیه رد کرده بودند فخر می
صاصق ماتراین معنی به حضرت باقر ع نسبت داده شده است. ها را قصاص است و حرام. الْح .

در سال عمرة قضا است، و گویاي منظور از این آیه، برداشتن حرج از مسلمانان : اند برخی گفته
و . این است که حفظ حرمتها واجب، و هتک آنها جایز نیست، ولی قصاص جایز است

به اعتبار حرمت ماه و حرمت احرام و حرمت حرم است و این قول حرمات آوردن لفظ  جمع
این وجه را ) کندپس کسی که بر شما تعدي ( علَيكُم  فَمنِ اعتدى: فرماید خداي تعالی که می

پس بر او تعدي ( فَاعتدوا علَيه. و اعتدي و عدي، و تعدي به معنی ظلم کرد است. کند تأیید می
یعنی در ماه حرام و در حرم، یا مطلقاً در هر جا که باشد، و استعمال لفظ اعتداء در حالی ) کنید

است، مانند آنچه که در کلمۀ که از جانب مسلمانان تعدي نیست، از باب مشاکلت و تجرید 
یعنی در شروع به تعدي و تجاوز کردن به علَيكُم و اتقُوا اللَّه   بِمثْلِ ما اعتدى. 207گذشت عدوان

چون نفسها اطلاع از مقدار قصاص ندارند، بلکه نفوس . زیادتر از مقابلۀ به مثل، از خدا بترسید
ترسند که جانی و  ی، از او قصاص بگیرند چون میطالب این هستند که چند برابر جنایت جان

غیرجانی دوباره بر تعدي جرأت پیدا کنند و بخواهند تا شعلۀ غضب خویش را خاموش کنند، بر 
 

 

للَّه  و قاتلُوهم حتى لا تكُونَ فتنةٌ و يكُونَ الدين): 193سورة بقره، آیۀ ( اشاره به شرح کلمۀ عدوان در آیۀ قبل - 207
ينملَى الظَّالوانَ إِلاَّ عدا فَلا عوهتان اي نباشد و دین خدا باشد ولی اگر بازایستادند  با آنها بجنگید تا دیگر فتنه( فَإِن

است که عدوان مصدر عدا یعدو عدواً به معنی ظلم و عقوبت در غیر استحقاق ) تعدي جز بر ستمکاران نیست
 .قید عدم استحقاق مجرد شده است و از جهت تشاکل در این معنی بکار رفته استاست ولی در اینجا از 
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، و اعلَموا أَنَّ اللَّه مع الْمتقيناساس این جهات، خداوند این خوف و این شعله را با این گفتار که 
یعنی از تعدي بر خودتان نترسید و با . با پرهیزگاران است، خاموش نمودبدانید که محققاً خدا 

بدان که نفوس در مراتب تسلیم و فرمانبري . خدا تسلیّ یابید، نه با مورد تأیید قراردادن غضب
مختلف هستند، پس برخی از نفوس، اصلاً اطاعت و تسلیم ندارند و از خداوند هیچ امر و نهی 

گیرند، نه  توانند قصاص می تعدي به غیرند و از جانی هر مقدار که می پذیرند و آغازگر نمی
بعضی از نفوس قدرت قبول . کتابی دارند و نه خطابی، و امر آنان موکول به وقت مرگ است

پس خداوند، قصاص به اندازه جنایت . امر و نهی را دارند، ولی قدرت ترك قصاص را ندارند
دار جنایت نهی فرمود، و از راه لطف و مهربانی، در مثل چنین را اجازه داد و از تجاوز از مق

برخی از نفوس قدرت ترك قصاص را . اگر صبر کنید صبر براي شما بهتر است: موردي فرمود
توزي نسبت به جانی، قدرت ندارند، لذا  دارند، ولی بر صفح که پاکیزه نمودن دل است از کینه

او تکلیف نموده است و برخی نفوس قادر به صفح  خداي تعالی کظم غیظ و عفو جانی را به
هستند ولیکن قادر به احسان به جانی نیستندکه خداوند بر آنان صفح را تکلیف فرموده و 

یعنی خداوند محسنین را . واالله يحب المحسنينآخرین مراتب قدرت به احسان بر جانی است که 
لا يكَلِّف مقدار توانایی نفوس است که  بنابراین، تکلیف خداي تعالی بر مردم به. دوست دارد

و اینکه از معصومین ع، با تصریح و اشاره وارد شده است که ایمان  208اللَّه نفْساً إِلاَّ وسعها
درجاتی دارد به نحوي که اگر صاحب درجۀ اول را بر دومی و صاحب درجه دومی را بر 

معنی است و اینکه هر نفسی از جانب شود، اشاره به این  سومی و هکذا حمل کنیم هلاك می
خدا نوعی از تکلیف را دارد، و فتوا دهنده باید نظر به حال اشخاص نموده و برحسب احوال 

  ».آنان تکلیف نماید

 

 

لا يكَلِّف ، 286و بقره، آیۀ  لا نكَلِّف نفْساً إِلاَّ وسعها 152و انعام آیه  62و مؤمنون آیه  42سورة اعراف، آیۀ  - 208
لا تكَلَّف نفْس : 233کند و سوره بقره آیه  تش تکلیف نمیخدا هیچ کسی را جز به اندازه وسع اللَّه نفْساً إِلاَّ وسعها

 .شود هیچ کس بیش از قدرتش مکلفّ نمی إِلاَّ وسعها
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  قطع اعضاء و جروح
و در تورات «: 209دربارة قصاص قطع اعضاء و جرح نیز آمده است والجروح قصاصدر آیه 

برابر نفس و چشم در برابر چشم و بینى در برابر بینى و گوش بر آنان مقرر داشتیم که نفس در 
و هر که از قصاص . در برابر گوش و دندان در برابر دندان و هر زخمى را قصاصى است

و هر که به آنچه خدا نازل کرده است حکم نکند، از . اى خواهد بود درگذرد، گناهش را کفاره
در تورات این حکم را  و كَتبنا علَيهِم فيها«: 210فرمایند در شرح این آیه می» .ستمکاران است

وضع کردیم که اظهار این مطلب تقریر عدم رضایت آنان به حکم خداست، و اینکه به داوري 
مجمل است و  أَنَّ النفْس بِالنفْسِ. حضرت محمد ص راضی شدند تا از حکم تورات فرار کنند

ل مرد و عبد در مقابل عبد و مؤنث در مقابل مؤنث است، محتاج به بیان یعنی نفس مرد در مقاب
و ). یعنی تفاوتی ندارد هرکه کسی را کشت باید کشته شود(یا اینکه حکم تورات عام است 

صاصق وحرالْج و نبِالس نالس و الْأُذُنَ بِالْأُذُن و فبِالْأَن فالْأَن نِ ويبِالْع نيید قصاص یعنی با الْع
البتّه هر فقره از آن محتاج به تقدیر دیگري است و آن این است که نفس در مقابل . انجام شود

پس کسی که  فَمن تصدق بِه. شود و چشم در مقابل چشم درآورده شود و هکذا نفس کشته می
آن دیه کفّارة  لَه فَهو كَفَّارةٌ. به قصاص تصدق کند یعنی از قصاص عفو کند و به دیه راضی شود

و هرکه به آنچه که خدا نازل  و من لَم يحكُم بِما أَنزلَ اللَّه فَأُولئك هم الظَّالمونَ. باشد گناهانش می
این موضوع را سه مرتبه تکرار نمود براي اینکه . کرده است حکم نکند از ستمکاران خواهد بود

به ما انزل االله چنانکه دانستی معیار تمام حرکات و سکنات  کمال اهمیت آن را برساند زیرا حکم
شود، و نیز تکرار براي  و مصحح عبارات و سیاسات است و به وسیلۀ آن معاش و معاد استوار می

فلا تخشوا : این است که جملۀ اول ناظر به امت محمد ص است زیرا که خطاب در قول خدا
است و جملۀ دوم ناظر به احکام تورات و اهل آن است،  به امت محمد ص 211تا آخر آیه الناس

 

 

الْأُذُن و السن و الْعين بِالْعينِ و الْأَنف بِالْأَنف و الْأُذُنَ بِ أَنَّ النفْس بِالنفْسِ و كَتبنا علَيهِم فيها«. 45سورة مائده، آیه  -  209
صاصق وحرالْج و نبِالس بِه قدصت نونَ فَممالظَّال مه كفَأُولئ لَ اللَّهزبِما أَن كُمحي لَم نم و«.  

  .338-340، صص 4جلد ترجمه، ، بیان السعاده فی مقامات العباده - 210
التوراةَ فيها هدى و نور يحكُم بِها النبِيونَ الَّذين أَسلَموا للَّذين هادوا و الربانِيونَ و  إِنا أَنزلْنا. 44سورة مائده، آیۀ  - 211

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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 ».احکام انجیل و اهل آن استو جملۀ سوم ناظر به 
از طرفی براي جلوگیري از تعدي بیش از میزان عقوبت شده و همچنین اعتلاي اخلاق 

: دارد جامعه با کظم غیظ و عفو جانی و خودداري از قصاص کردن تا حد ممکن تصریح می
و اگر صبر کنید، صابران . اند کنید، چنان عقوبت کنید که شما را عقوبت کرده بت مىاگر عقو«

صبر کن، که صبر تو جز به توفیق خدا نیست و بر ایشان محزون مباش و از . را صبر نیکوتر است
در تفسیر  212».کنند پرهیزند و نیکى مى مکرشان دلتنگى منماى، زیرا خدا با کسانى است که مى

یعنی اگر جهت قصاص عقاب و إِنْ عاقَبتم فَعاقبوا بِمثْلِ ما عوقبتم بِه «: فرمایند یاین آیات م
آورد تا مشعر بر این ) إِنْ( و به لفظ شک. کردید همان طوري که عقاب شدید عقوبت کنید

باشد که براي مؤمن قصاص کردن شایسته نیست، بلکه شأن مؤمن عفو است و اقدام بر قصاص 
و قول خداي . قصاص براي کسی است که از مرتبۀ نفس بالاتر نرفته است. نماید وك میمشک
براي کسی است که از مرتبۀ نفس به مرتبۀ ) عفو و صفح کردن( 213 و لْيعفُوا و لْيصفَحوا :تعالی

ت که در مورد کسی اس 214 و اللَّه يحب الْمحسِنِين: قلب عروج کرده باشد و قول خداوند که
اولی پیرامون کسی است که رسالت را پذیرفته : متصف بر صفات روح باشد، یا به عبارت دیگر

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
لا ت و نوشاخ و اسا النوشخداءَ فَلا تهش هلَيوا عكان و تابِ اللَّهك نظُوا مفحتا اسبِم بارالْأَحرتش يلاً وناً قَلي ثَموا بِآيات

. ما تورات را که در آن هدایت و روشنائی است نازل کردیم .من لَم يحكُم بِما أَنزلَ اللَّه فَأُولئك هم الْكافرونَ
دا بودند بنا بر آن براي یهود حکم کردند و ربانیون و علماء که به حفظ کتاب خ) مسلمان( پیامبرانی که تسلیم

و آنان که . پس از مردم نترسید، از من بترسید و آیات مرا به بهاي اندك مفروشید. مأمور بودند بر آن گواه بودند
 .به آنچه خدا نازل کرده حکم نکنند پس کافرند

و اصبِر . م لَهو خير للصابِرينو إِنْ عاقَبتم فَعاقبوا بِمثْلِ ما عوقبتم بِه و لَئن صبرت« .126- 128سورة نحل، آیات  - 212
  »إِنَّ اللَّه مع الَّذين اتقَوا و الَّذين هم محسِنونَ. ضيقٍ مما يمكُرونَ  و ما صبرك إِلاَّ بِاللَّه و لا تحزنْ علَيهِم و لا تك في

و الْمساكين و الْمهاجِرِين في سبِيلِ   الْفَضلِ منكُم و السعة أَنْ يؤتوا أُولي الْقُربى و لا يأْتلِ أُولُوا ،22سورة نور، آیه  - 213
يمحر غَفُور اللَّه و لَكُم اللَّه رفغونَ أَنْ يبحوا أَ لا تفَحصلْي فُوا وعلْي و اللَّه.   

ين ينفقُونَ في السراءِ و الضراءِ و الْكاظمين الْغيظَ و الْعافين عنِ الناسِ و اللَّه يحب الَّذ ،134سورة آل عمران آیه  -  214
سِنِينحالْم.  
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. باشد و دومی دربارة شخصی که نبوت را پذیرفته و سومی کسی که ولایت را قبول کرده باشد
 ابِرِينلصل ريخ ولَه متربص نلَئ مقصود از صبر عفو و   ،یعنی اگر در قصاص صبر کنید بهتر استو

کظم غیظ است که در آیات دیگر نیز ذکر شده است همان گونه که راضی بودن به منزلۀ صفح 
نزول آیه همچنان . است، و فوق جمیع مراتب احسان است نسبت به کسی که بدي کرده باشد

حد است که مشرکین کشته کردند، پس هاي مسلمانان را مثله  که در اخبار آمده در مورد غزوة اُ
یا این که . مسلمانان گفتند اگر خداوند ما را بر آنان مسلطّ کرد بهترین آنان را مثله خواهیم کرد

اند گریه کرد و  وقتی رسول خدا ص بر جنازة حمزه حاضر شد و دید آنچه را که به او کرده
کرد، پس  ها را مثله خواهم اگر خداوند مرا بر قریش مسلطّ سازد هفتاد مرد از آن: فرمود

مضمون آیه عام ... و إِنْ عاقَبتم: جبرئیل ع بر آن حضرت ص نازل شد و این آیه را آورد که
اند طاقت تحمل اذیت را ندارند و به  چون مؤمنینی که از دار نفس خارج نشدهو اصبِر . است

مگر ) اگر صبر کنید( و لَئن صبرتم  :آورند لذا خداوند به طریق مدارا فرمود قصاص رو می
براي اشعار بر این معناست که تمکنّ  تمحضرت محمد ص که او را صریحاً بر صبر امر فرمود، 

و ما صبرك إِلاَّ   :چون حس بشري مقتضی انتقام است فرمود. از صبر نعمتی از جانب خداست
 هِملَينْ عزحلا ت و ر براي خدا پس بر یارانت که کشته و ات مگ و نیست شکیبایی بردباريبِاللَّه

مثله شدند اندوهگین مباش، یا بر گمراهان مکرکنندة بر خودت یا علی ع و مؤمنین اندوهگین 
و از آنچه که در حقّ خودت و یارانت، یا در حقّ علی ع و لا تك في ضيقٍ مما يمكُرونَ . مباش

ورزي بر  صفح و پاك کردن دل است از کینهو این اشاره به . کنند در تنگی مباش مکر می
همانا که خداوند با کسانی است که متقّی باشند، و آنها یاران تو إِنَّ اللَّه مع الَّذين اتقَوا  .بدکاران

هستند، یا تو و پیروانت هستید یا علی ع و پیروانش هستند از آنچه که در حقّ تو و اصحابت روا 
و اندوه نباش، چرا که شما پرهیزگاران را نزد خدا تقرّب و مقامی است،  داشتند پس تو در تنگنا

یا . توانند صدمه بزنند هاي آنان در تنگی مباش که بر تو و یا علی ع یا به پیروانش نمی یا از حیله
خداوند : این جمله در مقام تعلیل جملۀ سابق است که در این صورت معناي آیه این است که

از تنگی، اندوه، کینه بر بدکار پرهیز کنند، یا اشاره بر آخرین مرتبۀ عبودیت  با کسانی است که
. و تقواي حقیقی است که عبارت از فناي تام در خدا و سفر به سوي حق در حقّ است
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یک معیت : همانطوري که بارها متذکرّ شدیم که خدا با بندگان و مخلوقات خود دو معیت دارد
ی است و آن عام است و معیت دیگر از صفات رحمت رحیمی که از صفات رحمت رحمان

. است که خاص است و آنچه که در امثال این مقام مقصود است همین نوع اخیر از معیت است
اند، که همان ولایت است، یا کسانی که  آنانی که داراي حسن و کار نیک و الَّذين هم محسِنونَ

کنند؛ این آیه همانطوري که ذیل تفسیر تنزیل نیز اشاره  یبر بدکنندگان خودشان هم خوبی م
: زیرا از قول خداي تعالی. شد به مراتب انسان از اول مقام اسلام تا آخر کمال انسان اشاره دارد

بِه متبوقثْلِ ما عوا بِمبفَعاق متإِنْ عاقَب اشاره به اولین مرتبۀ او در اسلام دارد، و از  ونلَئ و  ولَه متربص
ابِرِينلصل ريخ  إِلاَّ بِاللَّه كربما ص و بِراص از قول... بر دومین مراتب که از قبیل عفو، کظم غیظ وو 

اشاره بر سومین مرتبه است که مقام صفح و و لا تحزنْ علَيهِم و لا تك في ضيقٍ مما يمكُرونَ 
اشاره بر آخرین إِنَّ اللَّه مع الَّذين اتقَوا : و قول خدا. باشد کینه بدکاران می پاك کردن قلب از

و الَّذين هم : مقام تقوي است که آن مقام فناي تام است و آن فانی شدن از فنا است و قول
نچه را که در اگر آ. اشاره بر بالاترین مقامات انسان است که مقام بقاي بعد از فناست محسِنونَ

اسفار اربعه براي سالکین و اصطلاح صوفی صافی طی مباحث گذشته بیان کردیم به خاطر 
ها اشاره بر اسفار  فهمی که آیه شود و می بیاوري براي تو امکان تفطنّ بر مضامین آیه فراهم می

  ».واالله ولي التوفيق. اربعه دارد
هر کس عقوبت کند هم چنان «: فرماید همین موضوع به نحو دیگر بیان میدر آیات دیگر 

زیرا خدا عفوکننده . اند، آن گاه بر او ستم کنند، خدا یاریش خواهد کرد که او را عقوبت کرده
افزاید و از روز  کاهد و به روز مى این بدان سبب است که خدا از شب مى .و آمرزنده است

من و « 216:فرمایند ح این آیات میدر شر 215».و خدا شنوا و بیناست. افزاید کاهد و به شب مى مى
کند یا ظالم را مجازات می ،کند عقوبتو کسی که  عاقَب بِه بوقثْلِ ما عبه مثل آن که به او بِم 
در جزا استعمال عقاب اینکه  عقاب با ، یا به مثل آنچه به او ظلم شده، نامیدن آن بهشده ظلم

 

 

ذلك بِأَنَّ  .للَّه لَعفُو غَفُورو من عاقَب بِمثْلِ ما عوقب بِه ثُم بغي علَيه لَينصرنه اللَّه إِنَّ ا« .60-61سورة حج، آیات  -  215
يرصب يعمس أَنَّ اللَّه لِ وي اللَّيف هارالن جولي هارِ وي النلَ فاللَّي جولي اللَّه«. 

  .130-132، صص 10جلد ترجمه، ، بیان السعاده فی مقامات العباده - 216
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سپس بر او ظلم شد، یعنی بر کسی  ثُم بغي علَيهاست  و من عاقَب قول او مشاکلت با به شود می
 آن اگر چه صریحاً ذکر نشده، ولی و کرد یا بر کسی که ابتداء ظلم کرد که مکافات عقوبت می
معاقب یا کند  ، یا خدا یاري میکند البتّه خداوند یاري میلَينصرنه اللَّه  .به التزام مذکور است

در  استجواب سؤال مقدر همانا خداوند بر عفو غفور است،  إِنَّ اللَّه لَعفُو غَفُور .ت راخسظالم ن
زیرا که . است شده بغی قصاص کننده را که بر اومعاقب  کند مقام تعلیل، یعنی خداوند یاري می

حیث اینکه عفو مرضی  است، اقتصاصپیروي از هوا در  ۀکه لازمست لغزشهاي او او عفوکننده
عقوبت از آنکه به مقدار ظلمش  که او بعدزیرا ، کند او یاري می بغی بریا ظالم را بعد از  ودهاو ب

 بغیذن در قصاص و یاري قصاص کننده که بر او ین، یعنی ااذلك شود  میعفو  شد از ظلمش
يولج  اوغیر  نه ،اینکه خداوند أَنَّ اللَّه به، سبب بِ بر او که بغیاز او  اقتصاصاز  بعد شده، یا ظالم
را در جاي روز  ب اقتصاصکند ش داخل میکند شب را در روز، یا  داخل می اللَّيلَ في النهارِ

 خصایلکاهد و به بروز  می ایلکند، یا از شب رذ روز عدل می را مکانعفو، یا شب ظلم 
کند یا از روز  و داخل میکند،  و روز را در شب داخل می و يولج النهار في اللَّيلِافزاید  می

و ظلم ظالم هر دو اقتصاص مقتصص کند، پس  اضافه می کند و بر شب رذایل خصایل کم می
، قدر ترخصیصبیش از  از آن دو تسخیر خدا و امر تکوینی اوست، پس اگر به هرکدام چون

آل عمران  ةدر سور شود و میعقوبت  بغی قرار گرفته مورد کسی کهکاري شود به یاري 
آنچه  شنواست، بر خداوند همانا و و أَنَّ اللَّه سميع .فصیل شب و روز در نظیر این آیه گذشتت

به آنچه که انجام  بصیر است، بصيرگویند  می هگیرنده و قصاص شوندکه باغی و قصاص 
  .».دهند می

هر بدى  جزاى .گیرند و آنان که چون ستمى به آنها رسد انتقام مى«: فرمایند و همچنین می
پس کسى که عفو کند و آشتى ورزد مزدش با خداست، زیرا او . بدیى است همانند آن

گیرند،  بر کسانى که پس از ستمى که بر آنها رفته باشد انتقام مى .ستمکاران را دوست ندارد
کنند و به ناحق در روى زمین  ملامت در خور کسانى است که به مردم ستم مى. ملامتى نیست
و آن که صبر کند و از خطا درگذرد، این از  .براى آنهاست عذابى دردآور. کنند سرکشى مى

هر کس را که خدا گمراه کند از آن پس هیچ دوستى نخواهد  .کارهاى پسندیده است
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وکسانی  و الَّذين إِذا أَصابهم الْبغي هم ينتصرونَ« 218:اند در شرح این آیات مرقوم داشته 217».داشت
یا مبتدا  است ضمیر منصوب براي تأکید »هم« طلبند، ن به آنها ستم رسد آنها یاري میکه چو

آید آنان را با وصف انتصار  رذایل به شمار می و از انظلام مذموم استو چون  »هم يغفرون« مثل
در  مدافعه ةو ترك انتقام با وجود قو از مسیعفو اما  است، و انتصارآنها  ذکر نمود، یعنی شأن

 موقع انظلام این است که در مظلومو  ،است ، بلکه آن عفو ممدوحانظلام مذموم نیستمظلوم 
شود، بلکه  قانع نمیمنتصره به قدر ظلم در انتصار چون نفس  نباشد وغضب  قوة جنبیدنظلم و 

 مثْلُها و جزاءُ سيئَة سيئَةٌ: تعالی گفت ،بندگانش بهجهت تأدیب  کند را طلب میجنایت زیاده بر 
به نسبت مشاکلت بدي نامید، یا اینکه آن ی را به بدي یک بدي است همانند آن، دوم کیفر هر
از  ،هرکس عفو نماید پس فَمن عفا. کنیدفزونی ندر انتصار از مماثله اسائه است، یعنی  به جانی

 »فاء« و »ئة سيئةجزاء سي«ۀ بر جمل است فوعطمجمله  او، وبعد اقتدار بر  مسی به ترك انتقام
جزاي بدي نیست،  انتصار در مماثلهاز  تجاوزدانستی که  چونیعنی . ترتیب در اخبار است براي

فَأَجره سی را با عفو م ۀاسائ صلح کند، و و أَصلَح بلکه ظلم است پس بدان که هر کس عفو نماید
 لَى اللَّهرا به غیر  آن اجر حیث اینکه، عفو استبراي  پس اجر او بر خداست، غایت تفخیمع
همانا او ظالمین را دوست ندارد، جواب سؤال  إِنه لا يحب الظَّالمين .وکالت نکرده است خودش

کند؟  را دوست دارد که امر به عفو از او می مقدر است، گویا که گفته شده، آیا خداوند ظالم
 حب بهنیست، بلکه از  از حببه عفو ترغیب پس خداوند ظالمین را دوست ندارد، : گفتپس 

 برايیا  »ينتصرون« اوقول  براي مؤمنین است که در معرض ثواب جزیل قرار بگیرند، یا تعلیل
چنانچه  .باشد می »اللَّه یو أصلح فأجره عل یفمن عف«: اوقول براي یا  »جزاء سيئة سيئة«: او قول
عاقله که شأن آن  ةانتقام نسبت به قو: گفتهکه شود، گویا  می آن مستفادترغیب بر عفو که از  از

 

 

و جزاءُ سيئَة سيئَةٌ مثْلُها فَمن عفا و أَصلَح . ا أَصابهم الْبغي هم ينتصرونَو الَّذين إِذ« .39-44سورة شورا، آیات  - 217
مينالظَّال بحلا ي هإِن لَى اللَّهع هربيلٍ. فَأَجس نم هِملَيما ع كفَأُولئ هظُلْم دعب رصتنِ انلَم بيلُ. وا السمإِن  لَى الَّذينع

أَليم ذابع ملَه كأُولئ قرِ الْحيضِ بِغي الْأَرونَ فغبي و اسونَ النمظْلورِ. يمِ الْأُمزع نلَم كإِنَّ ذل غَفَر و ربص نلَم و . نم و
 » يضللِ اللَّه فَما لَه من ولي من بعده
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و همانا او  .استعفوکننده غفور شأن خداي  آنکه شأن  زیرا باشد، عفوست نوعی ظلم می
و  و لَمنِ انتصر بعد ظُلْمه. ظالمین را دوست ندارد پس انتقام را ترك کنید و از مسی عفو نمایید

منتصر ظالم است و عطف است، در آن رفع توهم است که ، بر کسی که بعد ظلم او انتصار کند
بر آنان  ،فَأُولئك ما علَيهِم من سبيلٍ. استمؤاخذه دنیوي و عقوبت اخروي غیر محبوب و براي او 

دنیوي و عقوبت اخروي  همانا حرج، إِنما السبيلُ .نیست، نه در دنیا و نه در آخرت حرجیهیچ 
لَى الَّذينع ضِيي الْأَرونَ فغبي و اسونَ النمدر زمین و کنند  مردم ظلم میبر  بر کسانی است که ظْل
به غیر حق، و اگر به وجهی ظالم بر مسی باشند و  بِغيرِ الْحقعالم صغیر یا کبیر  نمایند، در بغی می

و براي آنها عذابی  و لَمن صبر أُولئك لَهم عذاب أَليم لیکن آن ظلم به حقّ است ،بر قوه عاقله
و  و غَفَره کرد صبرلکن کسی که از انتقام دردناك است و براي کسی که صبر کند، یعنی 

 همانا این از عزم در امور است، یا إِنَّ ذلك لَمن عزمِ الْأُمورِبه تطهیر قلب از حقد بر مسی  ببخشد،
هرکه را خدا  و من يضللِ اللَّه. باشد ه از اجلّ خصال میاموري که عزم به آن شایسته است ک از

اقدام به  بهکسی که خداوند او را از این دو خصلت ولکن استدراك است، یعنی گمراه کند، 
عدم . نیستبعد از او هیچ یاوري  براي اودیگر  فَما لَه من ولي من بعدهگمراه کند قصاص 

دو خصلت را ضلالت نامید، زیرا که آن انحراف از کمال انسانی است به آن  وصول و اهتداء
ةکه  غیر با جنایت و ظلم بر بندگان به او را که خداوند دهد کسی  مییا معنی  .استبه خدا  جاد

  .».حقّ گمراه سازد

   دیات
ه شود و یا ب در متون حقوقی و فقهی دیه بعنوان مالی که بدل نفس مقتول به ولیّ او داده می

گیرد اطلاق  یا بدل از کار افتادن آن تعلق می -نامند که آن را ارش نیز می-  بدل اعضاء مجروح
در همه موارد دیه توسط شارع مشخص نشده و در مواردي به حاکم واگذار  219.گردد می

هاي قبل از اسلام نیز وجود داشته است ولی  دیه یا خونبها در سنن و عرف و آئین. گردیده است
 

 

  .، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران)1382(دیات ابوالقاسم گرجی،  :نگاه کنید به - 219
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  .رسیده و اصولاً قاعدة منضبط و یکسانی نداشته است به شرایع اسلامی نمی وسعت آن
هیچ مؤمنى را «: نماید آن را تشریع میدیه در آیات زیر قتل خطائی را مطرح و مجازات 

اى  و هر کس که مؤمنى را به خطا بکشد باید که بنده. نرسد که مؤمن دیگر را جز به خطا بکشد
و اگر . اش تسلیم کند، مگر آنکه خونبها را ببخشند هایش را به خانوادهمؤمن را آزاد کند و خونب

مقتول، مؤمن و از قومى است که دشمن شماست فقط بنده مؤمنى را آزاد کند و اگر از قومى 
اش پرداخت شود و بنده مؤمنى را آزاد کند و  اند، خونبها به خانواده است که با شما پیمان بسته

و هر . و خدا دانا و حکیم است. بد براى توبه دو ماه پى در پى روزه بگیرداى نیا هر کس که بنده
کس مؤمنى را به عمد بکشد، کیفر او جهنم است که در آن همواره خواهد بود و خدا بر او 

در شرح این آیات  220».خشم گیرد و لعنتش کند و برایش عذابى بزرگ آماده سازد
أَنْ يقْتلَ حال او نباشد، نه صحیح است و نه لایقبراي مؤمن  و و ما كانَ لمؤمنٍ« 221:فرمایند می

بر  پساست یعنی  آن ۀاستثناء از لازم ،خطا بهمگر إِلاَّ خطَأً  ، به غیر حقمؤمنی را بکشدکه مؤمناً 
و کسی که مؤمنی را به خطا  و من قَتلَ مؤمناً خطَأً ف .شود مگر خطا باشد هر حال عذاب می

و  أَهله  و ديةٌ مسلَّمةٌ إِلىاو  ةکفار آزاد کند،اي مؤمن  بنده تحرير رقَبة مؤمنة پس بر اوست، دکشب
 صدقهمگر اینکه  إِلاَّ أَنْ يصدقُوا .مسلمان هدر نرود فرد خونتا مبادا  بر اهلش مسلم است دیه
فَإِنْ كانَ من قَومٍ  .شود اطلاق می معروفیر به سبب عفو، زیرا که تصدق بر ه ، تصدق کنندکنند

نمؤم وه و لَكُم ودعطف تفصیل است بر اجمال  و اگر از قوم دشمن شمایند و او مؤمن است، ع
پس بر اوست  فةنمؤم ةقَبر ريرحبراي عدم سبیل کافر بر بدون دیه،  ،آزاد کردن بنده مؤمنی ت

بود  و بین آنها میثاق بین شمااز قومی بودکه  و اگرمن قَومٍ بينكُم و بينهم ميثاق  و إِنْ كانَ .مسلم
ةٌ إِلىپس، بر اوست  فلَّمسةٌ ميد  هلمسلم بر اهلش، براي حفظ میثاق  دیه أَهةنمؤم ةقَبر ريرحت و  و

 

 

ير رقَبة مؤمنة و و ما كانَ لمؤمنٍ أَنْ يقْتلَ مؤمناً إِلاَّ خطَأً و من قَتلَ مؤمناً خطَأً فَتحر« .92-93سورة نساء، آیات  - 220
نْ كانَ من قَومٍ بينكُم و أَهله إِلاَّ أَنْ يصدقُوا فَإِنْ كانَ من قَومٍ عدو لَكُم و هو مؤمن فَتحرير رقَبة مؤمنة و إِ  ديةٌ مسلَّمةٌ إِلى

اللَّه عليماً أَهله و تحرير رقَبة مؤمنة فَمن لَم يجِد فَصيام شهرينِ متتابِعينِ توبةً من اللَّه و كانَ   بينهم ميثاق فَديةٌ مسلَّمةٌ إِلى
  ».عنه و أَعد لَه عذاباً عظيماًو من يقْتلْ مؤمناً متعمداً فَجزاؤه جهنم خالداً فيها و غَضب اللَّه علَيه و لَ. حكيماً
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به نظر که اهتمام به بیان آن، زیرا  برايداخت را مقدم ان ديه در اینجا ،بنده مؤمن آزاد کردن
زیرا سابق تأخیر انداخت  ۀ، و در آیکه کفار بر آنها نباشد، بر کفّار بر آن دیه مسلم استآمد  می
هاست حقّ النّاس  که آن را  نه ثمن و اي بنده نیافت، اگرپس  فَمن لَم يجِد .و آزاد کردن حقّ اللَّ

تنِ ميرهش يامفَصاللَّه نةً مبونِ تيتوبه از خدا، سبب توبه از خداست ، دو ماه پیاپی روزه بگیردتابِع .
غایات محکم  آن را برو  حکیم است حكيماًبه وضع احکام  علیم است، و خدا و كانَ اللَّه عليماً

خالداً فيها و غَضب اللَّه علَيه و لَعنه و أَعد لَه و من يقْتلْ مؤمناً متعمداً فَجزاؤه جهنم  .کند وضع می
و هر کس مؤمنی را به عمد بکشد جزائش جهنم است که در آن مخلد خواهد بود  عذاباً عظيماً

 تهدید به چیزي است که لعن کند و عذابی عظیم برایش مهیا سازد، ند و او راکخدا بر او خشم 
در اخبار  چهوعید شدید است چنان مورث را به آن تهدید نکرده و تعمد اصحاب کبائراز  احدي
بکشد، نه اینکه او را بکشد از غضب، یا جدل یا  ایمانش با علم به آنرا از جهت  اگر اواست 
خطا  مشوب بهدر این صورت اگرچه عمدي است از وجهی خفی از جهت دیگر بر او  کینه
مانش بکشد، مانند کسی است که صاحبش را کشته و کسی که مؤمنی را از جهت ای. است

او نیست،  اي بر ندارد و توبه خلاص باشد، و کسی که صاحبش را که امام است بکشد از آتش
وارد شده که غیبت مؤمن  براي این است که شود چنانکه در اخبار است، و یا موفّق به توبه نمی

و سرّ  ،ناي تحت کعبه، و در بعضی اخبار با محارماز زنا است، یا از هفتاد زنا، یا از هفتاد ز اشد
به  از جهت ایمان او ذکر صاحبش است به بديمؤمن  ذکرچیزي است که ما ذکر کردیم، زیرا 

  .»است اکبر کبائرو ذکر امام به بدي از  بدي
هاي آن زمان بوده و در  در قتل خطائی مقدار دیه به اشکال زیر ذکر شده که شامل دارائی

  :ر اداي آن با اقلام زیر عملاً مشکل ساز استحال حاض
همچنین هزار دینار نیز ذکر شده که هر . (هزار مثقال یا هجده نخود طلاي مسکوك خالص -1

 ).دینار باید یک مثقال طلاي خالص مسکوك باشد

نخود نقرة مسکوك  6/12هر درهم معادل . برابر هزار دینار معادل شده است. (ده هزار درهم -2
 ).نقره نباید غیر مسکوك باشد. مثقال نقرة صرافی است 525/0 یا معادل

 ).نباید خیلی لاغر یا معیوب باشند. (هزار گوسفند -3
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 ).نباید خیلی لاغر یا معیوب باشند. (دویست گاو-4

حلّه شامل ازار یا پائین پوش . (دویست حلهّ برد یمانی که هر برد از آن شامل دو جامه باشد -5
 ).اند ا هم است و جنس حلّه را نیز چون حریر و ابریشم و خز دانستهو ردا یا بالاپوش ب

همچنین روایت شده که سی شتر آن مادة یکساله و سی شتر آن مادة دوساله و سی (صد شتر -6
درباره نوع شترها اختلافات زیادي هست . شتر مادة سه ساله و ده شتر آن مادة دو ساله باشد

و یا نر و یا مطلق شتر و در مذاهب اهل تسنن ترکیبی از که شتران مسن پنج سال به بالا 
سن تر از سه سال و داخل پنج سال و آبستن هفت ساله و در نظري به تعداد مساوي  شترهاي م

ماده یکساله و ماده دوساله و ماده سه ساله و ماده چهارساله و در رأیی دیگر ترکیب دیگري 
  ).از همین شتران ذکر شده

ا باید به یکی از اقلام فوق یا تلفیقی از آنها ادا کرد و یا بهاي آن را پرداخت در اینکه دیه ر
نیز در مذاهب مختلف اختلاف است و اولویت انتخاب اقلام نیز مطرح شده و در اعداد ذکر 

آراء موجود در مجموع بر این است که انتخاب یکی از موارد . شده هم اجماع کامل نیست
تواند از قبول آن امتناع کند و باید ظرف یک سال  است و اولیاء دم نمیششگانه در اختیار جانی 

و تعداد سال برحسب عمد یا غیرعمد یا خطائی  در عدد یک سال هم اختلاف است و ادا شود
  222.بودن قتل فرق دارند

مسلماً تکیه بر الفاظ روایاتی که این قاعده از روي آنها بنا شده است سبب این تشتت و 
مشابه همین موضوع در زکات ذکر شده که . در تعیین مقدار و ارزش دیه شده استپراکندگی 

شود که در آن زمان  موارد مشمول زکات به احشام ثلاث و غلات اربعه و نقدین منحصر می
داده و محض اختیار آنها در این زمان به موارد  عمده کالاي مبادلاتی و تولیدي را تشکیل می

معنی است زیرا فقط معدودي از منابع درآمدي را شامل  لاً بیدرآمدي مشمول زکات کام
و انحصار موارد زکات به . گانه مزبور شود و اصل بر پرداخت از درآمد است و نه اقلام نه می

همانطور که توقف موارد زکات به . وجه عقلی نیست و لذا شرعی هم نیست اقلام فوق به هیچ
 

 

، مؤسسه انتشارات و )1382(دیات ابوالقاسم گرجی،  :نگاه کنید بههاي ذکر شده  براي شرح در ویژگی - 222
  .چاپ دانشگاه تهران
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نسبت به زمان است به همانگونه انحصار دیه به موارد اقلام فوق حاکی از توقف پویایی فقه 
اصولاً این نوع اشکالات به متدولوژي . باشد ششگانه مذکور توقف پویایی فقه در امر دیات می

شود که نقش کتاب در آن کمتر از احادیث و اخبار و  کشف احکام شارع در فقه مربوط می
کمَی به تر از ظاهر الفاظ  موضوعات کمرنگ روایت و فن درایه و رجال است و توجه ح

  . باشد منصوصات می
هاى پنجشنبه  روزنامه«: 223نویسند تحت عنوان دیه انسان میدر این ارتباط اي  در مقاله

مقتدایى   اللّه از تشکیل یک کنفرانس خبرى خبر دادند که طى آن حضرت آیت 20/1/71
عنوان  مبلغى که تاکنون به: ر داشتندریاست محترم دیوان عالى کشور در مورد مسأله دیات اظها

بایستى مبلغ مناسبى ــ که ایشان  مراتب از دیه واقعى شرعى کمتر است و مى شد به دیه تعیین مى
که بعد از چند سال تجربه  بدوا از این .آن را هفتاد میلیون ریال اعلام داشتند ــ تعیین گردد

ست باید شکرگزار بود و این توجه را با حسن کردن قانون قبلى دیات به این مسأله توجه شده ا
رسد که طى چند مبحث  اما در این مورد توضیح و تذکرّ نکاتى لازم به نظر مى. قبول پذیرا شد
   :شود عرضه مى

و ماده اول قانون دیات، دیه را  1370قانون مجازات اسلامى مصوبه  294اده م: ماهیت دیه
 

 

، مجموعه )در حاشیه کنفرانس خبرى قوه قضائیه( ه انسانحضرت آقاي حاج دکتر نورعلی تابنده، دی -223
رئیس دیوان  19/1/71روز چهارشنبه . 1378، تهران، 72-82مقالات فقهی و اجتماعی، انتشارات حقیقت، صص

از آن . اى کرده و تصمیماتى را که در جلسه مسؤولین دادگسترى اتّخاذ شده بود بیان کردند عالى کشور مصاحبه
نظر اعضاى آن کمیسیون باید حدود هفت میلیون تومان باشد و ایشان این  بلغ دیه نفس بود که بهجمله تغییر م
اى در این زمینه نوشته و به  روز مقاله همان. الاجرا دانستند نام قانون تعرفه کرده و از آن تاریخ لازم تصمیم را به

هاى بیمه و  اظ مبلغ بیمه در محیط شرکتدو روز بعد به واسطه تشنجى که از لح. روزنامه اطلاعات فرستادم
این مقاله در روزنامه اطلاعات . یزدى اعلام کردند که دیه تغییر نکرده است  رانندگان ایجاد شد، آیت اللهّ

لازم به یادآورى است مطلب زیر که درباره «: درج شد و آن روزنامه این مقدمه را بر آن نوشت 25/1/71شنبه  سه
یزدى پیرامون عدم تغییر نحوه محاسبه انواع دیه به رشته تحریر   اللهّ از اعلام نظر حضرت آیت دیه نگاشته شده قبل
الوصف از آنجا که نگارنده محقّق ابعاد مختلف شرعى و عرفى موضوع را مفصلاً موردتحقیق و  درآمده است؛ مع

   ».بررسى قرار داده است، به درج آن مبادرت شد
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علیه یا  سبب جنایت بر نفس یا عضو به مجنى ى است که بهدیه مال«: کند گونه تعریف مى بدین
این ماده ترجمه عباراتى است که فقها در این مورد بیان  .»شود ولى یا اولیاى دم او داده مى

هى المال المفروض فى : الديه« 224.»و هى المال الواجب بالجناية على الحرفى النفس اودوا«: اند کرده
هى المال الواجب بالجنايه على الحرفى نفس « 225.»ف اوالجرح او نحو ذلكالجنايه على النفس اوالطر

علیه جوان، پیر، سالم،  که مجنى نظر از این بنابراین صرف ارتکاب جنایت صرف 226.»اودوا
از سوى دیگر در کلیه مواردى  .کند باشد مبلغ مشخص و ثابتى را بر جانى تحمیل مى... بیمار و

علیه و بستگان او درصدد  رود و مجنى بهبود و التیام جنایت وارده مى که کمترین احتمال و امید
چنین هزینه آن در همه جنایاتى که حتى از نظر  آیند، گرفتارى و زحمت مداوا و هم درمان برمى

طور یکسان فقط مبلغ دیه  آیا صحیح است که در این موارد به .قانون مشابه هستند یکسان نیست
رسد  نظر مى علیه گذاشته شود؟ به هاى درمانى برعهده مجنى شود و هزینهعلیه پرداخت  به مجنى

حد عرف از  ها شده است، آنچه در که جانى موجب و سبب این هزینه از باب تسبیب و این
اى که از  بدین طریق نکته .عهده جانى گذاشته شود علیه پرداخت شده است باید به طرف مجنى

که قبل از اجراى این  وى با اشاره به این... « :یان شده استمقتدائى ب  اللّه طرف حضرت آیت
هایى که طبق قانون سابق  غالب دیه: اند، گفت قانون مردم و محاکم با مشکلاتى مواجه بوده

کرد و شخص  شد هزینه بیمارستان و درمان افراد را تأمین نمى براى نقص عضو تعیین مى
در قوانین  .شود ر گرفته و مشکل اشاره شده حل مىموردتوجه قرا» .شد مصدوم متضررّ نیز مى

علیه اجازه داده شده بود که خسارات مادى و خسارات معنوى ناشیه از جرم را  سابق به مجنى
توان دیه را مشابه  مى. مطالبه کند که تعیین میزان هر دو نوع ضرر و زیان بر عهده دادگاه بود

کند و خسارات  ن مشخص و ثابتى دریافت مىمیزا علیه به خسارات معنوى دانست که مجنى
چنین تصمیمى با تعاریف دیه نیز . تواند از باب تسبیب مورد حکم قرار دهد مادى را دادگاه مى

  .منافات ندارد
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مبناى نظر . در تعیین میزان دیه از طرف بعضى ادعاى حصول اجماع شده است: میزان دیه
. 1: از مبحث دیات ذکر شده است) ، باب اول19جزو ( الشیعه چند روایت است که در وسایل

گفت در جاهلیت دیه  صحیحه عبدالرحمان بن الحجاج که گفت از ابن ابى لیلى شنیدم که مى
فرض على اهل البقر ماتى بقره و ... «پیامبر اکرم این قاعده را تنفیذ کرد سپس . صد شتر بود

عدد گاو و بر اهل یمن دویست حله به صاحبان گاو دویست  »...على اهل اليمن ماتى حله و
گوید من این شنیده خود  گاه عبدالرحمن مى آن. مقرر داشت... یمانى و به اهل طلا هزار دینار و

دیه را هزار دینار ) ع( آن حضرت فرمود که على. عرضه داشتم) ع( را به حضرت اباعبداللّه
. 2... صد گاو و یا هزار گوسفند فرمود و براى اهل بادیه و صحرا صد شتر، براى اهل آبادى مى

کند که گفت دیه هزار دینار یا ده هزار درهم است  ابن ابى عمیر از جمیل بن دراج روایت مى
و نیز روایت ... شود و از صاحبان شتر شتر و از صاحبان ولى از صاحبان حله حله گرفته مى

دنبال ذکر این اخبار بعضى  به .شود ها خوددارى مى دیگرى که براى احتراز از تطویل از ذکر آن
این دو روایت ظاهرا اختیار در انتخاب یکى از انواع : اند از فقها نظر خویش را ابراز کرده و گفته

که بخواهد اهل هر شغل و صنفى را موظف به دیه خاص شغل و صنف  کند نه این دیه را بیان مى
که وظیفه خاص  گیرى است نه این خود نماید؛ زیرا ظاهرا این روایات در مقام ارفاق و آسان

قانون سابق دیات مقرر  3و ماده  1370قانون مجازات اسلامى مصوبه  297ماده  .227تعیین نماید
دیه قتل مرد مسلمان یکى از امور ششگانه ذیل است که قاتل در انتخاب هریک از «: دارد مى
  :ها جایز نیست باشد و تلفیق آن ها مخیر مى آن

  لم و بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛یک صد شتر سا. 1
  دویست گاو سالم و بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛. 2
  یک هزار گوسفند سالم و بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛. 3
  هاى یمن؛ دویست دست لباس سالم از حله. 4
 18یک هزار دینار مسکوك سالم و غیرمغشوش که هر دینار یک مثقال شرعى طلا به وزن . 5

 

 

  .187، ص 2مبانى تکملۀ المنهاج، ج  -227
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  نخود است؛
  »...باشد نخود نقره مى 6/12ده هزار درهم مسکوك سالم و غیرمغشوش که هر درهم به وزن . 6

پرداخت بهاى دیه انتخابى را جز به تراضى طرفین اجازه نداده است، اما در تبصره  3تبصره ماده 
مجاز شناخته  پرداخت بهاى دیه انتخابى» ها درصورت تراضى طرفین یا تعذرّ همه آن« 297ماده 

  .شده است و این امر تکاملى است در حقوق جزا که تجربه چندساله آن را موجه ساخته است
در اخبارى که . الذکر آمده است سابق 3جاى ماده  به 297ماده : 297بحث و بررسى ماده 

. اند قرار داده) پول رایج زمان( مبناى تعیین دیه قرار گرفته است غالبا اصل دیه را مسکوك
واسطه وضع اقتصادى معاملات آن زمان که غالبا تهاترى و بدون مبادله پول بوده  که به نهایت آن

» ...اهل الابل، اهل البقر، اهل الیمن«چنین کمبود پول رایج، اجازه داده شده است که  و هم
آیا اگر امروز ما توفیق زیارت حضرت . هریک از کالاى دم دست خود دیه را پرداخت نمایند

را داشتیم و ظهور آن ) عج( را داشتیم یا توفیق زیارت و شرفیابى حضور امام زمان) ع( صادق
شد، آن بزرگوار در پاسخ شیعیان ایرانى خود چنین فرمایشى  حضرت در زمان حیات ما واقع مى

در تمام ازمنه و . اسلام آخرین دین الهى است که تا قیام قیامت نسخ نخواهد شد !کرد؟ مى
 297آیا ماده . در تمام حالات، قواعد و مقررات عالیه آن قابلیت اجرایى دارد امکنه و

امکان اجرا دارد؟ ... الذکر در دوران کنونى یا در اماکنى از قبیل آلاسکا، سوئد و نروژ و سابق
اى در قوانین ما تصویب شده است؟ براى بررسى این مطلب  پس چگونه است که چنین ماده

استاد و فقیه  :ذکر کنیم) ع( و امام معصوم) ص( در باب تصرّفات پیغمبر اى لازم است مقدمه
مطلبى را بیان کرده  228قدر شادروان محمود شهابى در کتاب ارزشمند خویش ادوارفقه عالى

قولى باشد ) ص( گویند تصرف پیغمبر آرى علماى شیعه مى«: شود است که ذیلاً به آن اشاره مى
  :زیر استیا فعلى، بر یکى از سه وجه 

  بر وجه تبلیغ که از آن به فتوا تعبیر شده؛. 1
  بر وجه امانت؛. 2

 

 

  .57، ص 3و ج  516، ص 1ادوار فقه، ج : شهابى، محمود -228
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  .بر وجه قضا و حکومت. 3
شهید اول در کتاب القواعد والفوائد این موضوع را تحت عنوان فایده تحقیق کرده که شهید 

 در اینجا آن قسمت. دوم نیز عین آن را با اندك زیادتى در کتاب تمهیدالقواعد آورده است
سپس شادروان به ترجمه قسمت موردنظر پرداخته و آن ترجمه را . »...شود تلخیص و ترجمه مى
تصرّف پیغمبر فعلى باشد یا قولى، یک بار به طریق تبلیغ است و آن فتوا « :چنین آورده است

طریق قضا  المال و بار دیگر به باشد و بارى به طریق امامت است مانند جهاد و تصرف در بیت مى
و هر تصرّفى در عبادت ... ت مانند فصل خصومت میان متداعیین از راه بینه یا سوگند یا اقراراس

آید که آیا از قبیل تبلیغ است یا از  گاهى نسبت به موردى تردید پیش مى... باشد از باب تبلیغ مى
در این  در جلد سوم کتاب یاد شده در مبحث استدراکات نیز به توضیح بیشترى .»...قبیل قضا یا

اى را از کتاب زادالمعاد فى هدى العباد تألیف ابن قیم جوزى آورده  مورد پرداخته و ترجمه
مأخذ نزاع فقیهان این است که نبى «: است که وى در شرح غزوه حنین چنین توضیح داده است

ه پس گاهى ب. بوده است که رسول مى علیه و سلم امام و حاکم و مفتى بوده درحالى  صلى اللّه
و گاهى به منصب امامت ... گفته و گاهى به منصب فتوا مى... گفته منصب رسالت حکمى مى

گفته پس در آن وقت و در آن مکان و با آن اوضاع و احوال، مصلحت امت را در آن دیده  مى
که گفته است و در این مورد پیشوایان بعد از او را لازم است که آن گفته را به اقتضاى 

گاه استاد  آن» .رعایت کرده بود) ص( که پیغمبر نا و مکانا رعایت کنند چنانمصلحت امت زما
از این دو قسمت که در اینجا نقل شد « :فرماید ، چنین مى59در جلد سوم اثر یاد شده، صفحه 

  :شود چند مطلب فقهى دانسته مى
  که تصرف پیغمبر را سه وجه است؛ فاق میان علماى شیعه و سنى در ایناتّ. 1
  که منشأ اختلاف در بعضى از مسایل صغروى و مصداقى است نه کبروى و مفهومى؛ این. 2
  .»...که علماى تسنن اجتهاد و راى را حتى در برابر نص جایز و روا دانسته این. 3
از کدام وجه است، ) ع( یا ائمه معصومین) ص( که تصرف پیغمبر در هر مورد تشخیص این 

هاى مجتهدین عظام  ترین کوشش و شاید بتوان گفت از مهماى دقیق و اجتهادى است  مسأله
تواند باشد که لازمه حصول نتیجه مطلوب از اجتهاد، آگاهى کامل به شرایط زمانى، مکانى  مى
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طور اعم بسیارى  تدریج و با پیشرفت جوامع اسلامى و جوامع بشرى به بسا به و چه. و حالى است
اند، فقهاى بعدى آن را از وجه امامت تلقى  دانسته مىکه قدما از وجه رسالت  از تصرّفات را

مسایل مربوط به معاملات، عقود و ایقاعات چون مورد  .کرده و خود را مجاز در تغییر آن بدانند
هاى مربوط به آن در طى تحول جامعه متکامل شده است به  عمل شیعیان بوده است، بررسى

ترین نظام حقوقى است، اما چون بعد از  طورى که امروز این مبحث حقوقى اسلام، مترقى
شیعه دیگر حکومت مستقل و مستقرى نداشت، لذا ) ع( خلافت کوتاه مدت حضرت امام حسن

مباحث مربوط به حکومت و امامت ملت و تصویب مقررات جدید در مورد امور مستحدثه در 
که علم  رد و حال آنزمینه امور سابق الذکر و مسایل حقوق جزا رشد و توسعه لازم را پیدا نک

حقوق با تحولات زمانى و مکانى باید متحول و متکامل شود و مبحث قضایى و حقوق جزاى 
فقه اسلامى ـ که به هر جهت تحت سیطره اصول و قواعد لایتغیر عبادى و اخلاقى اسلام است ـ 

ث و تدریس فقهاى معاصر اخیر اصولاً این مباحث را مورد بح .نیز از این قاعده مستثنا نیست
پرداختند، شرایط همان زمان و مکان را  که استثنائا به بررسى این مسایل مى دادند و آنان قرار نمى

فرمایش ائمه معصومین را در ما نحن فیه . دادند که حکومت شیعه قطع شد ملاك قرار مى
ز طرف ولى تواند ا توان از باب تصرّفات امامت دانست که بنا به مقتضاى ازمنه و امکنه مى مى

ها با  در مورد تصویب مقررات لازم چون ولایت امر در همه زمینه. نحو دیگرى مقررّ شود امر به
تواند با رعایت روح فرمایشات امام معصوم و در  مجلس شوراى اسلامى است، آن مجلس مى

 نظرگرفتن قدرت خرید دینار و درهم آن زمان و تطبیق آن با ارزش مسکوك طلاى امروزى
عنوان  منزله رسیدى است از مقدار معینى طلا یا نقره که به شود بلکه به ناس پول تلقى نمىاسک(

میزان دیه را برحسب مسکوك طلاى ایران ) باشد پشتوانه اسکناس در خزانه بانک موجود مى
  .تعیین کند

که مورد استناد قرار گرفته و  229تحریرالوسیله 9مسأله : بررسى قضایى تصمیم اعلام شده
: دارد تصویب شده است چنین مقرر مى 297صورت تبصره ماده  اى است که به ناى اصلاحیهمب
منها والجانى مخير فى ذلك و  ةاء قيمة واحددنعم لو تعذر جميع الاصناف و طالب الولى القيمه تجب ا«

 

 

  .56جلد دوم، ص  -229
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که جمله آخرى تصریح دارد در مواردى هم که تمام  ».ليس للولى مطالبه قيمة احدها المعين
اف دیه متعذرّ باشد باز هم تعیین جنس مورد دیه که باید قیمت آن پرداخت گردد از طرف اصن

تواند از هر صنفى که بخواهد براى ارزیابى انتخاب کند لذا تعیین مبلغ  وى مى: جانى خواهد بود
عنوان ارزش شتر، گاو و گوسفند صحیح نیست زیرا ارزش این اصناف و تناسب بین  مقطوع به

سالى و امثاله در این ارزیابى و  غیر است و بخصوص شرایط اقلیمى، زمانى و یا خشکها مت آن
تورم و گرانى روزافزون کالاها نیز مسلما در این زمینه اثر . ها کاملاً مؤثر است تناسب بین آن

، اعم 297تحریرالوسیله، تبصره ماده  9مذکور در مسأله » تعذرّ«که  مسأله دیگر این .قطعى دارد
دارى موقت دیه از طرف  ست از تعذرّ در پرداخت، تعذرّ در دریافت و تصرف و تعذرّ در نگها

یک و یا چند نوع از این  297مسلم است امروز در مورد همه شقوق ماده  .مأمورین اجراى حکم
توانستند به عنوان  ها مى انواع تعذرّ وجود دارد، بنابراین بدون نیاز به چنین استدلالى دادگاه

ریاست محترم دیوان  .کردند حکم به پرداخت قیمت بدهند و به همین طریق نیز رفتار مى» تعذرّ«
بر جلسه مشاوره مسؤولین قوه قضائیه معرفى کردند ولى  عالى کشور این تصمیمات را مبتنى

اسامى این مسؤولان را بیان نفرمودند منتها سابقا در موارد دیگرى جراید این مسؤولان را چنین 
  اللّه حضرت آیت. 3مقتدائى؛   حضرت آیت اللهّ. 2یزدى؛   حضرت آیت اللهّ. 1: اند اد کردهعد

محقق داماد ریاست سازمان بازرسى کل   اللّه حضرت آیت. 4موسوى تبریزى دادستان کل؛ 
الاسلام عباسى  حضرت حجت. 6الاسلام شوشترى وزیر دادگسترى؛  حضرت حجت. 5کشور؛ 

حضرت حجت الاسلام صدیقى ریاست دادگسترى استان . 7ادارى؛  فر رییس دیوان عدالت
اى از لحاظ قانون صلاحیت تفسیر قضایى را ندارد و تفسیر قضایى به عهده  چنین جلسه .تهران

دنبال صدور آراى قطعى شده  هم به آن( فقط اگر هیأت عمومى دیوان عالى کشور. محاکم است
در این کنفرانس  .الاجراست لازم) و نه قانون( ر قضایىهر تصمیمى بگیرد به عنوان تفسی) متضاد

مقتدائى این تصمیم شوراى مسؤولان را ـ   اللّه ها چندین بار از طرف حضرت آیت خبرى روزنامه
اى عالمانه  تواند توصیه الاجرا را ندارد و فقط مى که حتى قدرت قانونى یک تفسیر قضایى لازم

ها نیز عضو شوراى عالى قضایى  له که سال رسد معظمّ نظر مىبه  .اند تلقى شود ـ قانون نامیده
رسد استعمال این لغت سهوالقلم روزنامه یا  نظر مى به. اند به تعریف قانون توجه دارند بوده
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  .خبرنگار باشد
متأسفانه جو ایجاد شده در زمان تصویب اولیه این قوانین مجال نداد تا اظهارنظر : گیرى نتیجه

بى که به اصول و مبانى اسلام نیز وارد بوده و بدان اعتقاد داشتند موردتوجه قرار حقوقدانان مجرّ
گیرد ولى باعث خوشوقتى است که اینک تجربه این مدت اولیاى امور قوه قضائیه را نیز متوجه 

متأسفانه در طریق رفع مشکلات باز هم به مقررات قانون جزا و آیین . بعضى نکات ساخته است
نواختى  الذکر موجب شده است آراى یک ادامه جو ایجاد شده سابق. جه نشده استدادرسى تو

نظر  اینک به. وجود نیاورده است صادر گردد و فقدان بحث قضایى رویه قضایى روشنى به
  :رسد مى

عنوان توصیه و نظر مشورتى به محاکم  تصمیم جلسه مشاوره مسؤولان قوه قضائیه صرفا به. 1
  .کم هستند که باید تصمیم بگیرنداعلام گردد و محا

باید طبق نظر فقهى خود رأى  رؤساى شعب جزایى دیوان کشور همگى مجتهد هستند و مى. 2
هیچ مرجع و شخصى حق ندارد نظر خود را به آنان تحمیل کرده و متوقّع باشد که مجرى . دهند

فقهى خود و طبق قانون  تواند مجتهد را وادار کند برخلاف نظر حتى قانون نیز نمى. آن باشند
تلفیق بین دو اصل ــ استقلال رأى مجتهد و حرمت تقلید و اطاعت، لزوم رعایت و . رأى دهد

هاى کیفرى یک و دو و شعب  قانون تشکیل دادگاه 29صورت تبصره ماده  اطاعت قانون ــ به
رایط باشد درصورتى که قاضى مجتهد جامع الش«: دارد دیوان کشور در آمده است که مقررّ مى

  ».شود و فتواى فقهى او مخالف قانون باشد، پرونده جهت رسیدگى به قاضى دیگر محول مى
تواند به این صورت اصلاح شود که با رعایت قدرت خرید پول و رعایت  مى 297ماده . 3

تناسب اسکناس و سکه طلا و نیز تطابق آن با خصوصیات و قدرت خرید دینار و درهم در زمان 
مبناى دیه تعدادى سکّه طلاى ایران تعیین گردد و بهاى سکّه در اول ) ع( مام معصومفرمایش ا

  .فروردین و اول مهرماه هر سال از طرف بانک ملى تعیین و ملاك عمل قرار گیرد
که اشتباها نام قانون به ( حتىّ با قانون موجود نیز اجراى تصمیم اعلام شده به صورت بخشنامه. 4

که رویه  باید یا قانون جدیدى تصویب گردد و یا این صحیح نیست و مى) تآن اطلاق شده اس
مسلما قانون جدید و وفور قانون، در قبال سود موردنظر مضارى هم دارد که . قضایى ایجاد شود
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اى محکم و قوى و مستقل باید  نام گذاشت و لذا اصولاً قوه قضائیه» تورم قانون«توان آن را  مى
  .یل را از راه ایجاد رویه قضایى حل کندگونه مسا تمام این

اُنظُر الى ما قالَ و لا  -مایگى مخلص نظر نکنند  شود به کم مند استدعا مى از فضلا و فقهاى علاقه
  ».و نظرات خویش را براى اهل فن بیان فرمایند -تنظُر الى من قَال 

هاى مدید است که قانون  تمد«: 230نویسند اي دیگر تحت عنوان قصاص و دیه می در مقاله
اسلامى قصاص در این مملکت اجرا نشده است و اینک که قوانینى در این زمینه گذشته است، 

نیز  اخیراً .آید مردم با آن ناآشنا هستند و در رسیدگى محاکم و اجراى حکم مشکلاتى پیش مى
جاى  به خت دیه غالباًچون تعیین و پردا. اى در مورد دیه در روزنامه سلام درج شده بود مقاله

گیرد، شایسته است به هر دو مسأله دیه و قصاص در یک نوشته  قصاص موردنظر قرار مى
نوشته زیر بررسى مختصرى . پرداخته شود و ارتباط آن دو با یکدیگر نیز مورد بررسى قرار گیرد

ه هاى جامع ارائ نظران و اساتید بررسى است که هدف عمده نویسنده آن است که صاحب
لوث، قسامه، گواهى، ( شود اى را که در تفسیر قانون بدان برخورد مى فرمایند و مشکلات عدیده

در اصل تشریع قصاص چون مستند به صریح آیات  .موردنظر قرار دهند...) قصاص عضو و دیه
گونه اختلافى نیست؛ بلکه در مورد قلمرو قصاص و  هیچ )القصاص كُتب علَيكم( قرآن است
تبدیل آن به دیه مباحثى قابل طرح است  آن، ادلّه اثبات ادعا، شرایط قصاص و احیاناً چگونگى

که آنچه از احکام قصاص و دیه در اخبار آمده است؛ کدام قسمت عینا  و همچنین بحث در این
است ) امامت( قلمرو حکومت بر ملت و بدون تفسیر لازم الاتبّاع است و کدام قسمت مربوط به

 سوره کهف پیغمبر 110به موجب صریح آیه  .باشد تضاى زمان قابل تغییر مىکه برحسب اق
 

 

دیه، مجموعه مقالات فقهی و اجتماعی، انتشارات قصاص و حضرت آقاي حاج دکتر نورعلی تابنده،  -230
لذا در . مسأله قصاص و دیه و رابطه این دو مورد توجه کلیه مردم است. 1378ران، ، ته83-109حقیقت، صص

تعقیب مقالات سابق راجع به دیه، مقاله فعلى نوشته شد که ممکن است بعضى مطالب آن تکرارى باشد ولى این 
ت فقه اسلامى است، چنین مسأله دیه از مسلّما البته چون مسأله قصاص و هم. امر بنا به ضرورت تفهیم مطلب بود

این مقاله در روزنامه سلام در . بنابراین بحث ما برپایه قبول و اطاعت از حکم اسلامى است و جنبه فقهى دارد
  .درج شد 1372اسفند  25و  11هاى مورخّه  شماره
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رسد  که به من وحى مى من بشرى هستم مثل شما جز این«: مأمور است که اعلام فرماید) ص(
این اعلام حاکى از آن است که خارج از قلمرو وحى آنچه پیغمبر از قبیل  231.»...که

دهد،  ها، و اداره امور حکومت اسلامى انجام مى ادنها و تنظیم قشون، مأموریت د لشکرکشى
خداوند خواسته است براى هدایت . عنوان یک بشر عادى است، منتها بشرى معصوم از گناه به

را الگوى زندگى مسلمین قرار ) ص( بندگان خود به آنان الگوى زندگى ارائه دهد و پیغمبر
روش پیغمبر براى شما مردم الگویى زیبا و  .اُسوةٌ حسنه   لَقَد كانَ لَكُم فى رسولِ اللّه: داده است

فرماید  دارد و او را در مقام عصمت متمکنّ مى و لذا وى را از خطا محفوظ مى 232.مناسب است
ما ضلَّ صاحبكُم و ماغَوى و ما : فرماید و در این زمینه خصوصیت این حضرت را چنین بیان مى

؛ یار و مصاحب شما گمراه نشد و از سر هواى نفس سخن إِنْ هو إِلاَّ وحى يوحى ينطق عنِ الهَوى
و چنین مقررّ فرموده است که پیغمبر و دختر گرامى او و  233.نگفت و سخن او جز وحى نیست

اما عصمت مانع آن . در مقام عصمت متمکنّ باشند) ع( جانشین او و یازده فرزند على) ع( على
نیز مانند سایر افراد بشر اعمال و گفتار بشرى هم داشته باشد و به اقتضاى ) ص( مبرنیست که پیغ

تشخیص این امور از یکدیگر . رییس حکومت و اداره مملکت قولى و فعلى بوى منتسب باشد
استاد و فقیه ارجمند شادروان محمود شهابى در کتاب ارزشمند  .بسیار مهم و لازم است

زمینه و در ارتباط با فقه بیان کرده است که ذیلاً خلاصه آن آورده مطلبى را در این  234خویش
قولى باشد یا فعلى بر یکى از سه ) ص( گویند تصرّف پیغمبر آرى علماى شیعه مى«: شود مى

بر وجه قضا و . 3بر وجه امامت . 2بر وجه تبلیغ که از آن به فتوا تعبیر شده . 1: وجه زیر است
ب القواعد والفوائد این موضوع را تحت عنوان فایده تحقیق کرده شهید اول در کتا« ».حکومت

که شهید دوم نیز عین آن را با اندك زیادتى در کتاب تمهید القواعد آورده است در اینجا آن 
سپس شادروان استاد شهابى به ترجمه قسمت موردنظر  ».شود قسمت تلخیص و ترجمه مى

 

 

231- لَىوحى اي ثلكُمم ما اَنا بشرنقُلْ ا....  
  .21سوره احزاب، آیه  -232
  .4و  3و  2سوره نجم، آیات  -233
  .57، ص  3و ج  516، ص 1ادوار فقه، ج : شهابى، محمود -234
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تصرّف پیغمبر فعلى باشد یا قولى، یک بار به طریق « :پرداخته و آن ترجمه را چنین آورده است
المال و  طریق امامت است مانند جهاد و تصرّف در بیت باشد و بارى به تبلیغ است و آن فتوا مى

و ... طریق قضا است مانند فصل خصومت میان متداعیین از راه بینه یا سوگند یا اقرار بار دیگر به
آید که آیا  گاهى نسبت به موردى تردید پیش مى... باشد غ مىهر تصرّفى در عبادات از باب تبلی
در قسمت استدراکات نیز  235در جلد سوم کتاب یاد شده .»...از قبیل تبلیغ است یا از قبیل قضا یا

اى را از کتاب زادالمعاد فى هدى العباد ابن قیم  به توضیح بیشترى در این مورد پرداخته و ترجمه
مأخذ نزاع فقیهان « :ر شرح غزوه حنین چنین توضیح داده استجوزى آورده است که وى د
بوده  که رسول مى علیه و سلمّ امام و حاکم و مفتى بوده درحالى  این است که نبى صلى اللّه

و گاهى ... گفته و گاهى به منصب فتوا مى... گفته مى پس گاهى به منصب رسالت حکمى. است
ت و در آن مکان و با آن اوضاع و احوال مصلحت گفته؛ پس در آن وق به منصب امامت مى

امت را در آن دیده که گفته است و در این مورد پیشوایان بعد از او را لازم است که آن گفته 
 ».رعایت کرده بود) ص( که پیغمبر اقتضاى مصلحت امت زمانا و مکانا رعایت کند، چنان را به
از این دو قسمت که در اینجا نقل « :فرماید مى چنین 236گاه استاد در همان جلد اثر یاد شده آن

  :شود شد چند مطلب فقهى دانسته مى
  .که تصرّف پیغمبر را سه وجه است اتفّاق میان علماى شیعه و سنى در این. 1
  .که منشأ اختلاف در بعضى از مسایل صغروى و مصداقى است نه کبروى و مفهومى این. 2
  .»...اند را حتىّ در برابر نص جایز و روا دانسته که علماى تسنن اجتهاد و رأى این. 3

از کدام وجه است، ) ع( یا امام معصوم) ص( که تصرّف پیغمبر در هر مورد تشخیص این
هاى  ترین کوشش تواند موضوع مهم اى دقیق است و شاید بتوان گفت این تشخیص مى مسأله

ش و اجتهادى آن است که لازمه حصول نتیجه مطلوب از چنین کوش. مجتهدین عظام باشد
تدریج و با  بسا به چه. مجتهد آگاهى کامل به شرایط زمانى، مکانى و حالى جامعه داشته باشد

طور اعم بسیارى از تصرّفات را که گروهى از وجه  پیشرفت جوامع اسلامى و جوامع بشرى به
 

 

  . 57و  56صفحات  -235
  . 59ص  -236
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ها و  ا مجاز در تغییر آناند متأخّرین بر آنان از وجه امامت تلقى کرده و خود ر دانسته رسالت مى
بعد از انقضاى خلافت حضرت ) فقه اسلامى( حقوق واقعى اسلام .انطباق با شرایط جامعه بدانند

هذا احکام مربوط به حکومت و مسایل حقوق  دیگر حکومتى نداشت و على) ع( امام حسن
یدا کند و واسطه عدم اجرا نتوانست بامقتضیات زمان و مکان تطابق شرعى پ جزاى اسلامى به

ائمه بعد از آن . صورت راکد و در قالب جامعه اسلامى دوران خلافت اولیه باقى مانده است به
که مدت کوتاهى به قبول ) ع( یک حکومت نداشتند؛ حتىّ حضرت رضا حضرت هیچ

حکومت ما اهل بیت جز در زمان قائم آل : ولایتعهدى مجبور شدند، به صحابه فرموده بودند
بر همین مبنا قبول ولایتعهدى را مشروط به آن فرمودند که در . واهد یافتمحمد تحقق نخ

یک از امور حکومت دخالت نفرمایند و حتىّ از قبول امامت در نماز عید نیز اکراه داشتند  هیچ
آنچه از فقه اسلامى مربوط به قلمرو حقوق خصوصى بود  .که داستان این نماز مشهور است

نحوى  کاح و طلاق، ارث و وصیت، تحول بالنسبه کافى پیدا کرد، بهمانند عقود و معاملات، ن
 .ترین نظام حقوقى است توان مدعى بود حقوق خصوصى فقه اسلامى مترقىّ حقّ مى که امروز به

اما حقوق جزاى اسلامى در ارتباط با شرایط زمان و مکان جامعه، موردبحث و عمل قرار 
شد و ندرتا اگر  طرف فقهاى عظام نیز تدریس نمىنگرفت و این مباحث حتىّ غالبا از 

دیدند که تطابق  گرفت چون امکان اجراى آن نبود و ضرورى نمى موردبحث و فحص قرار مى
که در عمل به  آن را با مقتضیات و نیازهاى جامعه، موردنظر و بحث قرار دهند زیرا امکان این

مورد تعیین مقدار و نوع دیه وارد شده بطور مثال اخبارى در  .مشکلات آن برخورد کنند نبود
آمده است که نوع کالایى که مردان متفاوت  237است و اخبارى مشابه آن در مورد مهرالمتعه

در مورد اخبار مهرالمتعه تحول ایجاد شده و نظرى بیان گردیده . باید بپردازند بیان گردیده است
وجود  مربوط به دیه چنین تحولى به تر آن خواهد آمد اما در مورد اخبار است که شرح مفصل

و لَكُم فى الْقصاصِ حيات يا اولى سوره بقره  179موجب آیه  اصل قصاص به .نیامده است
، در حکم قصاص براى شما مردم حیات و زندگى وجود دارد تشریع شده و درباره قتل الأَلْبابِ

 

 

هرگاه در ازدواج دایم مهر تعیین نشود، اگر قبل از زفاف طلاق واقع گردد، زن استحقاق مهرى را دارد که  -237
  .گویند »مهرالمتعه«این مهر را اصطلاحا . متناسب با استطاعت مرد تعیین شود
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الْقصاص فى الْقَتلَى الْحر بِالْحر و الْعبد بِالْعبد  كُتب علَيكُم«: از همان سوره آمده است 178در آیه 
در مورد قتل، برشماست که آزاد در برابر آزاد، بنده در مقابل بنده و زن در برابر  والْأُنثَى بِالْأُنثَى؛

که قصاص نفس را در مورد قتل عمد مقرر داشته و در تشریع آن شکى » .زن قصاص شود
این آیات در  .ـ بر شما مقررّ شد ـ آمده است كُتب علَيكُممانند بسیارى واجبات با عنوان  نیست و

طور  میل به انتقام طبق فطرت بشر به. اى است که مطابق با غریزه بشرى است واقع تشریع قاعده
 ها جویى بعضى افراد و در بعضى دوران عادى بر او حکومت دارد منتها شدت غضب و انتقام

کشاند که اگر قدرت داشت در برابر یک نفر مقتول  جامعه بشرى را به آنجا کشانده و مى
و این آیات نه براى امریه و تشریع ابتدایى حکم قصاص نازل . رساند چندین نفر را به قتل مى

شده بلکه براى جلوگیرى از تعدى و تجاوز از حد نازل شده است و در واقع ضمن تنفیذ اصل 
هذا این  اص براى آن حد و مرزى تعیین کرده است تا از حد اعتدال خارج نشود، علىقاعده قص

که بتوان  دهنده کوشش شارع است بر این تشریع در مسیر محدودیت حق قصاص است و نشان
عمال آن منصرف شد در عین حال توصیه فراوانى به عفو  .این حقّ را محدود کرد و یا احیانا از ا

. دم اگر خواست از قاتل گذشت کند یا به دریافت دیه اکتفا نماید است که ولىیا اخذ دیه شده 
فرماید  جزو صفات متقّین چنین مى کند و اى کلى را بیان مى سوره آل عمران قاعده 134آیه 

ه درجات عفو و که در این آی ».يحب الُْمحسِنِين   والْكاظمين الْغيظَ والْعافين عنِ الناسِ واللّه... «
اگر توانستى غیظ و غضب خود را فرو بده؛ سپس اگر قدرت : گوید تقوا را بیان داشته و مى

روحى بیشترى پیدا کردى، در دل نیز طرف خود را عفو کن و در مرحله آخر اگر توانستى به او 
ره، سوره بق 178و نیز در تفسیر آیه  .کنندگان را دوست دارد احسان کن که خداوند احسان

دهد  مفسر والا مقام شادروان علامّه طباطبائى اخذ دیه یا گذشت را بر اجراى قصاص غلبه مى
، پس هرکس از ءٌ فَمن عفى لَه من اَخيه شى( را نکره آورده "شئ"و اگر ... «: فرماید آنجا که مى

قىّ که باشد، براى این بود که حکم را عمومیت دهد و بفرماید هر ح) طرف برادرش عفو گردد
که صاحبان خون چند نفر باشند بعضى  چه تمامى حق قصاص باشد چه بعضى از آن، مثل این
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صورت نیز دیگر قصاص عملى  حق قصاص خود را به قاتل ببخشند و بعضى نبخشند که در این
نظر کنند، تنها باید  بلکه مثل آن صورتى که همه صاحبان حق از حق خود صرف 238شود نمى

چهره «: االله طالقانى در تفسیر همین آیه آورده است شادروان آیت .239»...خونبها بگیرنددیه یعنى 
خشمگین وارث قصاص در زیر پرده رحمت و برادرى پوشیده شود و عواطف همبستگى 

چون با عاطفه، عفو و کشش برادرى پیش آمد و کینه و ... ایمانى جایگزین کینه و جدایى گردد
قید بالمعروف راه . قدرت قضایى و اولیاى مقتول از آن پیروى نمایندقصاص از میان رفت باید 

بنابراین حکم قصاص براى . 240»...گذارد را براى شناخت شرایط و مصالح اجتماعى باز مى
قصاص در قانون اولیه جمهورى  .کند نه اینکه او را ملزم به قصاص نماید دم ایجاد حق مى ولى

منزله دعواى مدنى تلقى شد و گذشت یا  قصاص است صرفا به نام قانون حدود و اسلامى که به
متأسفانه در بدو تنظیم آن لایحه جوى ایجاد . نمود کلى معاف مى دم قاتل را به عدم تعقیب ولى

المثل در آن  فى. شده بود که به حقوقدانان معتقد مسلمان امکان اظهارنظر و مشورت داده نشد
که در  حال آن. شود اولیاى دم گذشت کنند قاتل مطلقا آزاد مىهرگاه در قتل عمد : لایحه آمده

واسطه رانندگى وسیله نقلیه، اگر هم اولیاى دم گذشت  قانون بعدى تعزیرات در قتل غیرعمد به
در همان . و بدین نحو عملاً قتل غیرعمد شدیدتر از عمد بود. شود کنند باز هم قاتل مجازات مى

دکتر ناصر کاتوزیان از اساتید مسلمّ حقوق و کاملاً وارد به اوان بررسى لایحه قصاص آقاى 
الْأَرضِ فَكَأَنما  من قَتلَ نفْسا بِغيرِ نفْسٍ أَو فَساد فى... «مسایل فقهى عنوان کرد که بنا به آیه شریفه 

 

 

: قرار داده و مقررّ نموده است 264بخش ماده  ولى قانون مجازات اسلامى فتوایى مخالف با این نظر را الهام -238
ها در قصاص لازم است چنانچه همگى خواهان قصاص قاتل  دم متعدد باشد، موافقت همه آن درصورتى که ولى«

اص و دیگران خواهان دیه، خواهان قصاص ها خواهان قص شود و اگر بعضى از آن باشند قاتل قصاص مى
توانند قاتل را قصاص کنند لکن باید سهم دیه سایر اولیاى دم را که خواهان دیه هستند بپردازند و اگر بعضى  مى

توانند بعد از پرداخت سهم عفوکنندگان به قاتل او را قصاص  طور رایگان عفو کنند دیگران مى از اولیاى دم به
  ».نمایند

  .423، ص 2جلدى، ج  40مه طباطبائى؛ تفسیر المیزان، ترجمه علاّ -239
  .55، ص 2محمود؛ پرتوى از قرآن، ج   طالقانى، آیت اللهّ -240
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ادى بر روى دلیل انجام فس نه به قصاص قتل کسى یا به( ناحق هرکس به 241»...قَتلَ الناس جميعا
مرتکب قتلى شود گویى همه مردم را کشته است، بنابراین در چنین جرمى کل مردم و ) زمین

باید از طرف جامعه اقامه دعوا کند و مرتکب ) دادستان( العموم دم است و مدعى جامعه ولى
لقانى طا  اللّه طور ضمنى از طرف شادروان آیت نظریه مشابهى قبلاً نیز به. جرم را مجازات کند

قید بالمعروف راه «: سوره بقره چنین آورده است 173آن شادروان در تفسیر آیه . ابراز شده بود
گذارد تا اگر عفو قاتل موجب سلب امنیت و  را براى شناخت شرایط و مصالح اجتماعى باز مى

تجرىّ به جنایت یا بقاى کینه و دشمنى شود حق عمومى و خصوصى باقى و راه قصاص باز 
  ».باشد

كُتب علَيكُم الْقصاص فى «: موجب آیه سابق الذکر است قصاص نفس به: قصاص عضو
بقره در قتل مقررّ و حکم الهى بر شما قصاص است؛ در مورد قصاص عضو هم  73، 242»الْقَتلَى

سوره مائده  45مبناى قصاص عضو آیه  .سوره مائده و سنت است 41مستند استنباط فقهى آیه 
و . بعد تا چند آیه در ارتباط با هم بوده و شأن نزول واحدى دارند آن سوره به 41یه از آ. است

آن در مورد مراجعه یهودیان به پیغمبر بود که در مورد زناى محصنه و قصاص عضو سؤال 
فَإِن ...«خطاب به پیغمبر آمده است  42در ضمن آیه . کردند که شرح آن بعدا خواهد آمد

كُم بفَاح كآوجمهنع رِضأَع أَو مهنها حکم کن  به حکومت نزد تو آمدند بین آن) کفار( اگر »...ي
به صیغه جمع آمده است اشعار به آن دارد که  "جآو"چون ... «و یا از حکم دادن اعراض کن که 

 شود بدین از این آیه قاعده کلى در قضا استنتاج مى. 243»طرفین دعوا هر دو کافر ذمى باشند
هرگاه کافران اهل ذمه مرافعه پیش قاضى مسلمان بیاورند، قاضى مخیر است موافق «: توضیح

ها را به حکام و قضات مذهب خودشان ارجاع  که آن شرع و اسلام با ایشان رفتار کند یا آن
. »...فيه   نزلَ اللّهولْيحكُم أَهلُ الإِنجيلِ بِما أَ«: شود مائده استنباط مى 47این معنا از آیه . »...دهد

انجیل : شادروان علامه طباطبائى در تفسیر المیزان نسبت به تفسیر این آیه چنین آورده است
 

 

  .32سوره مائده، آیه  -241
  .178سوره بقره، آیه  -242
  .657خزائلى، محمد؛ احکام قرآن، جاویدان، چاپ چهارم، ص  -243
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چون حکم تورات را تصدیق کرده و قدرى از محرمّات آن را حلال کرده است، عمل به 
فرستاده خود عمل به آنچه خدا در انجیل ) در غیر از آنچه انجیل حلال کرده است( تورات
رسانند که  این آیات مى. باشد و منظور از حکم آنچه در انجیل نازل شده همین است است مى

کردند منتها گاهى براى  اهل کتاب در مورد مجازات مجرمین طبق مذهب خودشان رفتار مى
 41شأن نزول آیات . کردند منظور خاص دیگرى از پیغمبر استفتا مى رهایى از یک مشکل یا به

و احبار یهود خواستند حکم ... «د سوره مائده آن است که دو نفر از اشراف خیبر زنا کردند بع به
کسى را فرستادند تا . را که در تورات وجود داشت به تازیانه تبدیل کنند) رجم( سنگسار کردن

حکم زناى مردى که خود زن دارد و به اصطلاح محصن است بپرسند و سفارش ) ص( از پیامبر
 244».حکم تازیانه کرد از او بپذیرند و اگر حکم سنگسار داد رد کنند) ص( ر پیامبرکردند اگ

ها حکم این مورد رجم  اصلى آن توراتپیامبر برحسب اعلام جبرئیل به آنان اعلام کرد که در 
) ص( بسا توجه کردند که خداوند پیغمبر که حاضرین چه بعد از آن. ها هم رد کردند آن. است

سازد، قبیله بنى قریظه شکایت از قبیله بنى  درج در تورات حقیقى مستحضر مىرا از احکام من
... «ترند در مقام قصاص  عرض مقام رسالت رساندند که چون بنى نضیر از ما قوى نضیر برده و به

اى از ایشان  کشند و در برابر کشته شدن برده در برابر کشته شدن یک مردشان دو مرد ما را مى
هاى خود  هاى وارده بر ما را نصف دیه جرحه دیه جرحه. کشند از ما مىشخص آزادى را 

سوره مائده در این  45آگاه ساخت و آیه تورات که پیغمبر آنان را از حکم  245».کنند حساب مى
؛ در کتاب ...أَنفو كَتبنا علَيهِم فيها أَنَّ النفْس بِالنفْسِ والْعين بِالْعينِ والْأَنف بِالْ«: این مورد است

... تورات بر یهودیان مقررّ کردیم که تن در برابر تن و چشم در برابر چشم و بینى در برابر بینى
  ».قصاص شود

حکم قصاص داده  و قانوناً گذشته از مواردى که شرعاً: ماهیت دیه ـ نوع و مقدار آن
توان  ه مواردى هم که مىدر کلی...) عمد، عدم امکان قصاص معادل جنایت خطا، شبه( شود نمى

علیه توصیه شده است از قصاص  حکم به قصاص داد، از لحاظ اخلاقى به اولیاى دم یا مجنى
 

 

  .205، ص 9ج  جلدى، 40علاّمه طباطبائى، المیزان، ترجمه  -244
  .237همان کتاب، ص  -245



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     300
 

  

اسرائیل  سوره بنى 35آیه . منصرف شوند و قاتل را عفو کرده یا به دریافت دیه رضایت دهند
سلطنت قرار حسب شرع براى صاحب او  کسى که مظلوم کشته شده باشد ما به... «: فرماید مى

بها بگیرد و اگر هم خواست عفو  دادیم تا اگر خواست قاتل را قصاص کند و اگر خواست خون
کند حال صاحب خون هم باید در کشتن اسراف نکند و غیرقاتل را نکشد و یا بیش از یک نفر 

عین آیه و معنا و تفسیر آیات دیگرى که عفو یا اخذ دیه را بر قصاص  246».را به قتل نرساند
اینک به بررسى ماهیت دیه، نوع و میزان آن از نظر قانون مجازات . دهد، قبلاً بیان شد ترجیح مى

 3و ماده  1370قانون مجازات اسلامى مصوب سال  297ماده  .پردازیم اسلامى و شرع انور مى
ل دیه قتل مرد مسلمان یکى از امور ششگانه ذیل است که قات«: دارد قانون سابق دیات مقررّ مى
  .ها جایز نیست باشد و تلفیق آن ها مخیر مى در انتخاب هریک از آن

  یکصد شتر سالم و بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛. 1
  دویست گاو سالم بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛. 2
  یکهزار گوسفند سالم و بدون عیب که خیلى لاغر نباشند؛. 3
  هاى یمن؛ دویست دست لباس سالم از حله. 4
 18یکهزار دینار مسکوك سالم و غیرمغشوش که هر دینار یک مثقال شرعى طلا به وزن . 5

  نخود است؛
  .باشد نخود نقره مى 6/13ده هزار درهم مسکوك و غیرمغشوش که هر درهم به وزن . 6

قانون سابق دیات پرداخت بهاى دیه انتخابى و اخیرا درصورت رضایت طرفین را  1تبصره ماده 
درصورت تراضى طرفین یا «قانون فعلى مجازات اسلامى  297بود اما در تبصره ماده  اجازه نداده

پرداخت بهاى دیه انتخابى اجازه داده شده است و این امر تکاملى در حقوق » ها، تعذرّ همه آن
جزا است که تجربه چند ساله قانون موقّت سابق آن را موجه ساخته است و اینک که تجربه 

این اثر مفید را نشان داد، حق آن است که اولیاى امور و مقننّ توجه کرده و از کوتاه چندساله 
امروز معمولاً جانى درهم نقره را  .تجربه حقوقدانان مطّلع و داراى تجربه طولانى استفاده کنند

صورت است که  اجراى حکم به این. شود کند و حکم به پرداخت درهم داده مى انتخاب مى
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علیه یا اولیاى دم  کنند و به مجنى گذارى مى دراهم مورد محکومیت را قیمت وزن نقره، تعداد
بر اخبار واصله از امام معصوم است،  که چون ماده قانونى متکى پردازند و حال آن مى
بوده است و چنین ) ع( القاعده باید درهمى پرداخت گردد که مورد نظر و اشاره امام على

استناد  اگر قایل شویم که به. شود ها نگهدارى مى منتها در موزه اکنون نیز وجود دارد درهمى هم
توان بهاى آن را پرداخت کرد باید بهاى درهم موجود در زمان امام  تعذرّ پرداخت درهم مى

زیرا . ها تعیین کنند، دیه را پرداخت نمود معصوم را ارزیابى کرد و برحسب قیمتى که موزه
مثلاً سکه بهار آزادى را که فعلاً متجاوز از بیست هزار تومان قیمت سکه به میزان فلز آن نیست 

هاى  قیمت دارد، اگر ذوب کنند قیمت طلاى آن شاید از ده درصد این مبلغ کمتر باشد یا سکه
تومانى فعلى را اگر ذوب کنند ارزش فلز آن شاید بیش از یک ریال  2تومانى و  1کوچک 

تعیین نوع و میزان دیه در قانون، مقتبس از  .ه فلز آنارزش سکه به ضرب آن است و نه ب. نباشد
در تعیین میزان دیه از طرف بعضى فقها ادعاى اجماع . است) ع( بعضى اخبار ائمه معصومین

مبحث ) باب اول 19جزو ( الشیعه شده است و مبناى این نظر چند روایت است که در وسایل
  :دیات ذکر شده است

در جاهلیت دیه : گفت از ابن ابى لیلى شنیدم که مى: حجاج گفتصحیحه عبدالرحمان بن ال. 1
فرض على اهل البقر ماتى ... «پیامبراکرم این قاعده را تنفیذ کرد و سپس . انسان صد شتر بود

، بر صاحبان گاو، دویست رأس گاو، اهل یمن دویست حله »...بقره و على اهل اليمن ماتى حله
من این شنیده خود را : گوید آنگاه عبدالرحمن مى. مقررّ داشت.. .یمانى و بر اهل طلا هزار دینار

دیه را هزار دینار ) ع( حضرت فرمود که على آن. عرضه داشتم) ع(  بر حضرت اباعبداللّه
  ....گاو یا هزار گوسفند 200فرمود و براى اهل بادیه و صحرا صد شتر، براى اهل آبادى،  مى

کند که گفت دیه هزار دینار یا ده هزار درهم  روایت مىابن ابى عمیر از جمیل بن دراج . 2
و روایات بسیار ... شود و از صاحبان شتر، شتر و است ولى از صاحبان حلّه، حلّه گرفته مى
  .شود ها خوددارى مى دیگرى که براى احتراز از تطویل از ذکر آن

این روایات ظاهرا «: اند تهدنبال ذکر این اخبار بعضى از فقها نظر خویش را ابراز کرده و گف به
که بخواهد اهل هر شغل و صنفى را  کند نه این اختیار در انتخاب یکى از انواع دیه را بیان مى
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موظف به دیه خاص شغل و صنف خود نماید زیرا ظاهرا این روایات در مقام ارفاق و 
  247».که تعیین وظیفه خاص نماید گیرى است نه این آسان

قانون ( قانون مجازات اسلامى، ماده اول قانون سابق 294ماده : جرم دیه و خسارات ناشى از
سبب جنایت بر نفس یا عضو به  دیه مالى است که به«: کند گونه تعریف مى دیه را بدین) دیات
این تعریف، ترجمه عباراتى است که فقها در این  ».شود علیه یا ولى یا اولیاى دم داده مى مجنى

الجنايه على النفس اوالطرف اوالجرح او  المال المفروض فى الديه هى«: این قرار اند از مورد بیان کرده
هى المال الواجب بالجنايه « 249»هى المال الواجب بالجنايه على الحر فى النفس اومادوا« 248»نحو ذلك

نظر از اوضاع و احوال و  بنابراین صرف ارتکاب جنایت صرف 250»على الحر فى نفس اودوا
علیه جوان یا پیر یا کودك، سالم یا بیمار باشد مبلغ  که مجنى نظر از این ت و صرفعواقب جنای

اما از طرف دیگر در کلیه مواردى که کمترین . کند مشخص و ثابتى را بر جانى تحمیل مى
علیه و بستگان او درصدد درمان  رود، مجنى احتمال و امید بهبود و التیام آثار جنایت وارده مى

این گرفتارى و زحمت درمان و همچنین هزینه آن در همه جنایاتى که از نظر قانون آیند و  برمى
آیا صحیح است که  .بسا هزینه درمان از مبلغ دیه بیشتر باشد باشد و چه مشابه هستند یکسان نمى

علیه تحمیل گردد؟  ها بر مجنى طور یکسان فقط مبلغ دیه داده شود و این هزینه در این مورد به
ها شده است آنچه در حد  که جانى موجب و سبب این هزینه رسد از باب تسبیب و این مىنظر  به

قانون مسؤولیت  .عهده جانى گذاشته شود علیه هزینه شده است باید به عرف از طرف مجنى
هرکس بدون مجوز قانونى عمدا یا درنتیجه «: دارد مقرر مى 1در ماده  1339مدنى مصوبه 

اى وارد نماید که موجب ضرر مادى یا معنوى  لطمه... ا سلامتى یا حالاحتیاطى به جان ی بى
همان قانون طرق  5و ماده » .باشد دیگرى شود، مسؤول جبران خسارات ناشى از عمل خود مى

شد که  علیه اجازه داده مى در رویه قضایى به مجنى .مختلف جبران خسارت را ذکر کرده است
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یه از جرم را مطالبه کند که تعیین هر دو نوع خسارت خسارات مادى و خسارات معنوى ناش
طور مقطوع  علیه به مقام خسارات معنوى دانست که مجنى توان دیه را قائم مى. برعهده دادگاه بود

چنین تفسیرى  .کند و تعیین خسارات مادى را کماکان برعهده دادگاه گذاشت دریافت مى
توان آن را موردقبول ضمنى نیز دانست زیرا مقننّ به  مىتنها با تعاریف دیه منافاتى ندارد بلکه  نه

به ( دهد دعواى شاکى خصوصى و متقاضى قصاص بیشتر جنبه یک دعواى خصوصى مى
 208استثناى مواردى معدود از قبیل قتل غیرعمد در اثر رانندگى، قتل عمد تحت شرایط ماده 

تکب مورد مجازات نیز قرار قانون مجازات اسلامى که جنبه عمومى به آن داده شده و مر
علیه و  بعد قانون مجازات اسلامى در مبحث قصاص لغات مدعى، مدعى به 227ماده ). گیرد مى

المثل  فى( کند برد و شرایطى را براى این دعوى تعیین مى کار مى اصطلاحات دعواى مدنى را به
که مخصوص ) تعیین کند علیه مشخص باشد و مدعى نوع قتل را مدعى باید جازم باشد، مدعى

دعاوى مدنى است و چون در یک دعواى مدنى باید کلیه خسارات جبران گردد لذا جانى باید 
خسارات را جبران کند و این خسارات غیر از دیه است و به هر جهت مسؤولیت پرداخت دیه 

  .بار تسبیب نیست موجب برائت از مسؤولیت
در تمام . ام آن تا قیام قیامت نسخ نخواهد شداسلام آخرین دین الهى است که احک: نتیجه

ازمنه و امکنه و در تمام حالات، قواعد و مقررات آن قابلیت اجرایى داشته و منطبق با صفت 
قانون مجازات اسلامى ما در اماکنى از قبیل آلاسکا،  297آیا ماده  .باشد دینِ سمحه سهله مى
چگونه : ون جواب منفى است پس باید پرسیدامکان اجرا دارد؟ و چ... سیبرى، سوئد، نروژ و

در اخبارى که مبناى تعیین نوع و میزان دیه قرار گرفته  این ماده در قانون ما تصویب شده است؟
واسطه سبک  که به اند نهایت آن قرار داده) پول رایج زمان( است غالبا اصل دیه را مسکوك

واسطه  ن مبادله پول بود و همچنین بهاقتصادى معاملات در آن زمان که غالبا تهاترى و بدو
اهل الابل ابل و اهل البقر «اى اجازه داده شده است که  کننده کمبود پول رایج، در پاسخ سؤال

حال اگر امروز ما . ، هر کدام از کالاى دم دست خود دیه را پرداخت کنند»...بقر و اهل اليمن
در زمان ما واقع ) عج( عصر ولى را داشتیم یا ظهور حضرت) ع( توفیق زیارت حضرت صادق

این اخبار و  کردند؟ شد، آیا آن بزرگواران در پاسخ شیعیان ایرانى خود چنین فرمایشى مى مى
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مقتضاى ازمنه و  توان از باب تصرّفات حکومتى دانست که بنا به را مى) ع( فرمایشات معصوم
ولایت امر در امور تقنینى با  نحو دیگرى مقررّ شود و چون تواند از طرف ولى امر به امکنه مى

) ع( تواند با رعایت روح فرمایشات امام معصوم مجلس شوراى اسلامى است، آن مجلس مى
گونه که با درنظر  بدین. قاعده سهله و سمحه را با تصویب قانون متناسب با زمان تحقّق بخشد

 ى امروزىگرفتن قدرت خرید درهم و دینار آن زمان و تطبیق آن با ارزش مسکوك طلا
عنوان  منزله رسیدى است از مقدار معینى طلا یا نقره که به شود بلکه به اسکناس پول تلقى نمى(

میزان دیه را برحسب مسکوك طلاى رایج ) باشد پشتوانه اسکناس در خزانه بانک موجود مى
در بعضى موارد  .تعیین کند و در هر مورد مسکوك طلا به نرخ روز اجراى حکم محاسبه شود

دیه عضوى که کمتر از ثلث دیه کامل باشد براى زن و مرد ( نیاز است که ثلث دیه حساب شود
مساوى است و دیه عضوى که مازاد بر آن باشد براى زن نصف مرد است، دیه قتل در ایام 

یک از ارقام  که هیچ و حال آن...) خاص و در اماکن خاص یک ثلث بیشتر از دیه کامل است
صد شتر، دویست گاو، هزار گوسفند، دویست حلّه یمانى، هزار دینار و ده ( 297ششگانه ماده 
ها را درنظر  قابل تقسیم بر سه نیست که ناچاریم براى احتساب ثلث قیمت آن) هزار درهم

که در مورد پرداخت یکى از شقوق دیه  بگیریم و از طرفى اذعان مقامات مسؤول قضایى به این
کند که اخبار واصله در مورد  جا رهبرى مى ود دارد ما را بدانذکر شده تعذرّ در پرداخت وج

گانه امروز  نوع و میزان دیه را از قبیل ذکر مثال بدانیم بخصوص که تناسب بهاى اقلام شش
مورد دیگر مشابهى در فقه وجود دارد که اتخاذ چنین تصمیمى را  .مانند ایام سابق نیست

در عقد دائم بدون ذکر مهر اگر قبل از . المتعه استتواند توجیه کند و آن در مورد مهر مى
. نزدیکى طلاق واقع شد، مرد باید مهرالمتعه بپردازد که میزان آن بستگى به استطاعت مرد دارد

اخبار متعددى به مضمون مشابه ) 49کتاب نکاح، باب ( الشیعه وسائل 15در این مورد در جلد 
اذا كان الرجل موسعا «: شود ها اکتفا مى ذکر یکى از آنطور نمونه به  بلکه واحد آمده است و به

وقتى مرد ثروتمند بود  ...عليه متع امراته بالعبد والامه والمقر يمتع بالحنطه والزبيب والثوب والدراهم
در زمینه . »...پردازد دهد و تنگ دست مویز و لباس و درهم مى مهرالمتعه زن را غلام و کنیز مى

گویند  دهند و مى ها فقها فقط قاعده کلى آن را موردعمل قرار مى تناد بدانشرح این اخبار و اس
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شود که چون مسأله در قلمرو حقوق خصوصى بوده،  مهرالمتعه برحسب استطاعت مرد تعیین مى
معتقدند ) و قانون مدنى( موردبحث و عمل مداوم قرار داشته و تحول یافته است و امروز فقها

در مقدار متعه حال مرد از حیث فقر «. ر اخبار آمده است ضرورى نیستتأدیه عین کالایى که د
نظر به صریح آیه مزبور مثلاً اگر توانگر است از قبیل خانه یا غلام و . شود و غنى ملاحظه مى

دهد و اگر متوسط الحال باشد از قبیل پارچه یا انگشتر متوسط و  کنیز یا حیوان یا ثوب نفیس مى
دهد و اشیاى مذکوره که در اخبار  یل انگشتر و پارچه مناسب حال خود مىاگر فقیر است از قب

اما در مورد دیه چون  251»....اسم برده شده ظاهرا از باب مثال است نه از جهت حصر و تعیین
مورد عمل نبوده است تحول ضرورى پیدا نشده و در تعیین نوع و میزان آن به ترجمه عین 

که اخبار وارده را از بعضى جهات  مبانى تکملۀ المنهاجتى در عبارات اخبار اکتفا شده است ح
  ».براى تسهیل دانسته است، این تسهیل را به جهات دیگر تسرىّ نداده است

اي دیگر تحت عنوان قسامه هم به مسئله رایج دیه و هم مسائل مهم در  در مقالههمچنین 
دى قبل به یک رأى جزایى برخورد چن«: 252نویسند هاي آن در قسامه می ادعاي قتل و اثبات راه
را برحسب درهم نقره ) طفل چندساله مصدوم در اثر تصادف با اتومبیل( کردم که دیه مصدوم

انتخاب شده از طرف مجرم، تعیین کرده و قیمت ریالى آن میزان نقره را مورد حکم قرار داده 
کرده بود و هنوز هم  پدر طفل تا آن تاریخ چندین برابر مبلغ ریالى هزینه درمان .بودند
اى تهیه شد  لایحه اعتراضیه. کرد به درمان ادامه دهد؛ بنابراین از من استمداد مى بایستى مرتباً مى

امروز در ایران نه درهم و نه دینار رواج دارد، نه حله یمانى موجود است  مسلماً: به این مضمون
ذکر این انواع دیه، خبر مروى از حضرت  مبناى. و نه سایر انواع دیه با جامعه ایران انطباق دارد

نظر حضرت بوده و در آن  صورت باید همان درهمى که مورد باشد که در این مى) ع( صادق
هاى جهان موجود است ـ  اکنون این درهم در موزه زمان رایح بوده است پرداخت گردد و هم

شود باید قیمت همان  مىها ارزش دارد ـ و اگر هم قیمت آن داده  میلیون که هر کدام قطعاً
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شود و  واسطه ارتکاب جنایت پرداخت مى از طرفى دیه مالى نیست که به. درهم محاسبه شود
خسارات و هزینه درمان به استناد مواد قانون مسؤولیت مدنى و «مانع پرداخت خسارت نیست 

آن لایحه متأسفانه اثرى بر . »...قاعده شرعى تسبیب باید جداگانه احتساب و پرداخت گردد
اى در  یکى در روزنامه اطلاعات و دیگر مقاله: همین مطلب را بعدا طى دو مقاله. مترتب نشد

توضیح دادم و پیشنهاد کردم که دیه برحسب بهاى  72اسفند  25و  11روزنامه سلام مورخه 
سکه طلاى رایج ایران تعیین گردد و در اول هر سال یا دوبار در سال، بهاى رسمى سکه از 

موجب قانون  بانک استعلام شده و مبناى ارزیابى قرار گیرد و نیز خسارات و هزینه درمان به
) دینار و درهم( دیه را منحصر در سکه طلا و نقره گرچه اخیراً .مسؤولیت مدنى پرداخت شود

دهند ـ که هر دو بخش این تصمیم خلاف قانون  کرده و بهاى طلاى آن را موردعمل قرار مى
در مورد خسارات و هزینه درمان . جاى خود باقى است ذلک ایرادات به مع است ـ ولى

پرونده  5/4/75خوشبختانه دیوان عالى کشور در رأى اصرارى هیأت عمومى شماره شش 
که از احکام مربوط به دیات  این نظر به... «: ح چنین نظر داده است 8652- 1813اصرارى کلاسه 

علیه استنباط  ت نفى جبران سایر خسارات وارده به مجنىو فحواى مواد قانون راجع به دیا
که منظور از خسارات و ضرر و زیان وارده همان خسارت و ضرر و  این شود و باعنایت به نمى

قانون مسؤولیت مدنى و با التفات به  3و  2و  1باشد لذا مستفاد از مواد  زیان متداول عرفى مى
گونه خسارات بلااشکال  یب و اتلاف لزوم جبران اینچنین قاعده تسب قاعده کلى لاضرر و هم

اى در چند شماره روزنامه اطلاعات از  مقاله اخیراً ».گردد است بنابراین به اکثریت آرا اجرا مى
نقش زمان و مکان «عنوان  اى به و نیز مقاله» قضاوت زنان«آبادى در مورد  صالحى نجف  اللّه آیت

وى بجنوردى در همان روزنامه درج شد که مطالب بسیار آموزنده موس  اللّه آیت» در تغییر احکام
در این  مطالعه این آرا و نیز رأى هیأت عمومى مرا تشویق کرد که مجدداً. و ابتکارى داشت

قانون  .بحث و نقد صاحب نظران قرار گیرد ها مطالبى را عرضه بدارم، بدان امید که مورد زمینه
ان طراز اول و مجرّب تهیه و مورد تأیید مرحوم مدرس نیز مدنى که از طرف علما و حقوقدان

قرار گرفت و تصویب گردید بسیار دقیق بوده، با مقررات شرع و مقتضیات زمان و مکان انطباق 
عمل آمد قابل انتقاد است و در  در آن به 1370متأسفانه اکثر اصلاحاتى که در سال ( داشت
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ا قانون مجازات اسلامى که در تاریخ قانونگذارى ما ام). ها از ارزش قانون کاست همان زمینه
بر  تازه است نیازمند بررسى اجتهادى و عرضه پیشنهاداتى است که با تکیه بر اجتهادات مبتنى

هاى طرق اثبات جرم بطور کلى، علم قاضى،  در زمینه .مقتضیات زمان و مکان اصلاح گردد
. ید با دید جدیدى مورد بررسى قرار گیردقسامه، عاقله، ارش، قصاص عضو مسایلى است که با

از طرفى چون همه امور را از مقنن خواستن صحیح نیست و به انتظار قانون جدید نشستن قوه 
کند، شایسته است قضات و حقوقدانان با دیدى اجتهادى  قضائیه را سست و کم فعالیت مى

از مواد  .ن و مکان تدوین گرددقوانین فعلى را تفسیر کنند تا رویه قضایى منطبق با اوضاع زما
قانون مجازات اسلامى روشن است که مقننّ قتل را نیز مانند یک امر حقوقى تلقى کرده از 

). 248ماده ( خواهد در ادعاى خود جازم باشد و علیه شخص معینى اقامه دعوا کند مدعى مى
فَساد فى الْأَرضِ فَكَأَنما قَتلَ الناس جميعا و  من قَتلَ نفْسا بِغيرِ نفْسٍ أَو... «که بمصداق آیه  حال آن

که جز در مورد قصاص نفس یا فساد در زمین دیگرى  کسى - من أَحياها فَكانما أَحياالناس جميعا 
را بکشد مثل آن است که همه مردم را کشته است و هرکسى نفسى را حیات بخشد گویى همه 

در مورد چنین قتلى مدعى شخصى تنها نیست بلکه جامعه هم مدعى  253.»ه استرا حیات بخشید
. ـ و نه قاضى محکمه ـ آن را تعقیب کند) که متأسفانه حذف شده است( است که باید دادستان
یا ) 229و  228مواد ( تواند شخص معینى را طرف ادعا قرار دهد دم نمى در بسیارى از موارد ولى

عمد یا خطاى  که عمدى است یا شبه) 230ماده ( ع قتل را معین کندتواند نو که نمى این
الزام او به تعیین نوع قتل ــ که امرى دقیق و تخصصى است ــ تکلیف مالایطاق است  254.محض

) 230ماده ( »باید با صلح میان قاتل و اولیاى مقتول و عاقله دعوا را خاتمه داد... «و یا در مواردى 
است و محتاج به تراضى طرفین و اگر آنان صلح نکردند تکلیف که صلح عقد  درصورتى
به بعد به قسامه پرداخته است که یکى از آثار و دلایل حقوقى  239قانون از ماده  چیست؟

دانستن قتل است بدین توضیح که در امر حقوقى هدف فیصله دعواست ولى در امر جزایى باید 
عمل آورده باشد  تعریف صریحى از قسامه بهکه  قانون بدون این. هدف کشف واقعیت باشد
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اى را از  تعریف گونه 248کند و سپس در ماده  مواردى را که قسامه قابل اجراست ذکر مى
شود و  در موارد لوث قتل عمد با پنجاه قسم ثابت مى« :نماید نحو زیر بیان مى قسامه به

ها رجولیت شرط  ر مورد آنخورندگان باید از خویشان و بستگان نسبى مدعى باشند و د قسم
   .است

   .خورندگان باشند توانند حسب مورد یکى از قسم مدعى و مدعى علیه مى: 1تبصره 
خورندگان مرد  خورندگان کمتر از پنجاه نفر باشند هریک از قسم چنانچه تعداد قسم: 2تبصره 
  .نحوى که پنجاه قسم کامل شود تواند بیش از یک قسم بخورد به مى

چنانچه هیچ مردى از خویشان و بستگان نسبى مدعى براى قسامه وجود نداشته باشد : 3تبصره 
  ».تواند پنجاه قسم بخورد ولو زن باشد مدعى مى

اى که در مرکز استانى داشته است وقتى  یکى از آقایان وکلاى دادگسترى بیان کرد در محاکمه
، رییس دادگاه به او »خورم ىام قسم نم ندیده چون شخصاً«: شدگان گفت یک نفر از معرفى

توانى بخورى که قرآن را او  اى ولى قسم مى را ندیده) ص( تو پیغمبر«: خطاب کرد و گفت
متأسفانه در شرایط فعلى جامعه و عدم . و بدین طریق وى را تشویق به سوگند نمود» آورده است

ت بسیارى از وجود آمده است، ممکن اس اى که عملاً به توجه سوگندخورندگان و رویه
تشریع قسامه در قرآن نیامده است و لذا فقها آن  .گناهان فداى اغراض شخصى مدعى شوند بى

 ءدانند که شارع این رسم و حکم متداول قبل از اسلام را تنفیذ و امضا را از احکام امضایى مى
ت و استاد واقع شده اس) ص( اى است که در زمان پیغمبر مبناى این استنباط واقعه. نموده است

را ) ع( متن چند خبر منقول از حضرت صادق 255شادروان محمود شهابى در کتاب ادوار فقه
مقارن واقعه خیبر گروهى از انصار رفیق خود «: ها چنین است آورد که خلاصه برگردان آن مى

ما  فلان یهودى رفیق: عرض کردند  اللّه به رسول. بعد از جستجو او را کشته یافتند. را گم کردند
هاى قصاص خواستند دو مرد عادل  حضرت از خواهان. خواهیم را کشته است قصاص او را مى

مرد سوگند خورند تا قصاص  50از غیر خودتان شهادت دهند تا من قصاص کنم و اگر ندارید 
ایم سوگند  که بر امرى که ندیده پس آنان گفتند ما شاهد نداریم و اکراه داریم از این. کنم
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نیز اخبار مربوط  256در مبانى تکملۀ المنهاج» ...خود دیه او را پرداخت  اللّه پس رسول ...خوریم 
به این امر را ذکر کرده و صحیحه یزید بن معاویه عجلى و صحیحه سعد بن زیاد و معتبره زراوه 

وسیله قسامه خون  به«: فرمود  اللّه دنباله این مطلب رسول را نیز آورده است که حاکى است به
بدین توضیح که اگر یک فرد فاجر فاسق فرصتى سرى پیدا کرد که . شود لمین حفظ مىمس

قسم بخورد و اگر  50مدعى دم . دشمن خود را در خفا بکشد از ترس قسامه اقدام به قتلى نکند
ایم و قاتل او را نیز  قسم بخورد که ما نکشته 50قتل  علیه یعنى متهم به او قسم نخورد مدعى

» .شود ها را ادا کرد دیه پرداخت مى علیه قسم که اگر مدعى قسم نخورد و مدعىشناسیم  نمى
این ذکر علت ما را بر «: کند المنهاج بعد از ذکر این اخبار اضافه مى مؤلف بزرگوار مبانى تکمله

کند که بگوییم قسامه در همه موارد نیست بلکه صرفا در موردى است که  این دلالت مى
زیرا اگر بالعکس فاسق فاجر علیه ... شخصى فاسق و متهم به شرارت باشد) متهم( علیه مدعى

یک نفر مدعى قتل باشد و به قسامه توسل جوید و آن شخص قصاص شود، خون او هدر شده 
بعضى روایات در  گرچه قسامه در زمان پیغمبر اجرا نشد و اول بار در زمان عثمان یا بنا به ».است

ذلک از همین واقعه زمان پیغمبر استنباط تشریع و امضاى این  ، معزمان خلیفه دوم اجرا شد
هرگاه قسامه  :قاعده دوران جاهلیت شده است ولى بر این استنباط نکات زیر قابل توجه است

شد و یا دیه مقرر و معلول قسامه پرداخت  واقع شده بود و با ختم آن قصاص انجام مى
وییم حکمى امضایى تشریع شده است ولى سوابقى در توانستیم به ضرس قاطع بگ گردید، مى مى

تشریع احکام اسلامى هست که پس از دستور اجراى حکم و بلافاصله قبل از شروع اجرا، وحى 
هلال بن امیه : که در تشریع لعان وارد شد آورد کما این شد و حکم جدیدى مى نازل مى

ش دید و چهار بار خدمت حضرت اى را با زن خود در یک فرا پسرعموى سعد بن عباده اجنبى
دستور اجراى . حضرت از او مطالبه چهار شاهد کرد که شاهد نداشت. عرض کرد) ص( رسول

حد قذف صادر شد اما هنوز اولین تازیانه به او نواخته نشد که حالت وحى بر حضرت عارض 
آید توقّف  گونه موارد حکم جدیدى مى گردید، مأمورین اجرا چون سابقه داشتند که در این

بار سوگند  5مرد ( او را رها کنند و حکم لعان آمد: بعد از اتمام وحى حضرت فرمود. کردند
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سپس آنان بدون نیاز به اداى صیغه . بار بر کذب ادعاى او سوگند بخورد 5سپس زن . بخورد
ه بسا در قضیه قسامه اگر صحاب چه). شوند طلاق از هم جدا شده و همیشگى بر یکدیگر حرام مى

نظر  هرجهت به به. آمد شدند قبل از اداى اولین سوگند حکم جدید مى حاضر به سوگند مى
که تصریح به  رسد این میزان از جریان امر کافى و حاکى از امضاى حکم نیست مگر این مى

چون در مناسک حج دوران : گونه که در مورد سعى صفا و مروه واقع شد امضا شود همان
دادند تا آیه  و مروه معمول بود مسلمین آن را خوش نداشتند و انجام نمىجاهلیت سعى بین صفا 

فَلاَ جناح علَيه أنَ : دارد شمرده و مقررّ مى»  شعائراللّه«سوره بقره سعى بین صفا و مروه را از  158
» نیستباکى  -فَلاَ جناح «که چون در مقام پاسخ به روش مسلمین بود با عبارت  يطَّوف بِهِما

طور کلى در مورد احکام امضایى باید دقت  به .آمده است که وجوب از آن استنباط شده است
) ص( مصطفى«: نویسد سوره آل عمران مى 75میبدى ذیل آیه  257تفسیر کشف الاسرار. کرد

که  مگر آن؛ هیچ چیز از جاهلیت نیست ءٍ فى الجّاهلية و هو تحت اَقدامى الاّ الاَمانه ما من شىگفت 
رسد تا تصریح به امضاى حکم نباشد  نظر مى به. »من آن را زیرپا انداختم مگر رعایت امانت

اى بعد از  موسوى بجنوردى در مصاحبه  اللّه آیت. طور قاطع آن را امضا شده دانست توان به نمى
اما ... طلاق لفظىکنیم و به ا در مسایل تعبدى به لفظ رجوع مى... «: گویند تشریح مسأله عاقله مى

کرده  ءچیز را امضا در مسایل عقلایى چون اسلام امضاکننده است باید دید که اسلام چه
تواند در مواردى که شارع علت حکم  و سپس در پاسخ سؤال دیگرى که آیا عقل مى 258.است

ا تواند ام در تعبدیات نمى«: اند را بیان نکرده است علت را کشف کند، چنین اظهارنظر کرده
بحث ما راجع به تعبدیات نیست بلکه مربوط به مسایل عقلایى است و عقل قدرت کشف علت 

و ما وجدنا ( سوره اعراف 102تفسیر المیزان در تفسیر آیه . »گونه مسایل دارد حکم را در این
بر حکم  چرا حکم عقل را مقدم«تحت عنوان  )لاَكثرِهم من عهد و انْ وجدنا اَكثَرهم لفاسقين

این است که احکام عقلى عهدهایى است که خداى سبحان درعین ... «: نویسد مى» شرع آورد
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در این زمینه  259.»...کرد از وى گرفت خلقت بشر و آن روزى که پدر بشر را صورتگرى مى
اى را که بین عمر بن عبدالعزیز و ابوقلابه جریان یافته و در صحیح بخارى آمده است به  مکالمه

چه ) قسامه( پس عمر از ابوقلابه پرسیده است تو در این باره... «: آوریم مى 260از ادوار فقه نقل
کس گواهى  50یا امیرالمؤمنین اگر : گویى؟ او بعد از اظهار تعارف و تواضع گفته است مى

دهند بر مردى که وى در دمشق زنا کرده و خود ندیده باشند، آیا تو را رأى چنان است که او را 
نفر در نزد تو بر مردى  50اگر : ابوقلابه گفته است. نه: کنى؟ عمر پاسخ داد) سنگسار( مرج

اند آیا تو دست آن مرد را با این شهادت  شهادت دهند که در حمص دزدى کرده و او را ندیده
و در برخى روایات است که ابوقلابه گفته است پس من به . نه: کنى؟ پاسخ داده است جدا مى

از چه راه هرگاه کسانى که نزد تو هستند شهادت دهند که کسى دیگرى را در  عمر گفتم
کنى؟ عمر بن عبدالعزیز پس از این  شهرى دیگر کشته به چنین شهادتى حکم به قصاص مى

) قسامه( تن که سوگند یاد کنند 50به شهادت ... واقعه به عاملان خود درباره قسامه نوشت
نکته  .کند اد شهابى دلایل موافقین و مخالفین قسامه را بیان مىگاه است آن» .قصاص روا مدارید

طور که در مبانى تکملۀ المنهاج  همان) ع( که مستنبط از اخبار مروى از حضرت صادق دیگر این
قسامه باید مشهور به فسق و فجور باشد و مدعى ) متهم( علیه آمده است، آن است که مدعى

علاوه حکمت برقرارى قسامه ذکر شده است و  به. گونه باشد یننباید ا) دم و شاکى ولى( قسامه
رود و هرگونه قتل کشف  در دنیاى امروز و با کشفیات علمى جدید دیگر چنان توهمى نمى

موسوى بجنوردى در   اللّه که باز هم بقول آقاى آیت( نظر از این بحث فقهى اما صرف .گردد مى
نیم که فقه یعنى اسلام و این اشتباه بزرگى است که الآن نباید فکر ک... ": مصاحبه سابق الذکر

چون فعلاً در قوانین جاریه قسامه مقرر شده است و مادام ) "اسلام غیر از فقه است. وجود دارد
الاجراست، حق  که تغییرات و اصلاحات قانونى در آن داده نشده است همین مواد قانونى لازم

یر قضایى از همین قوانین در حدود اختیارات خود آن است قضات با دیدى دقیق و با تفس
مسایلى را روشن سازند تا رویه قضایى محکم و منطبق با مصالح جامعه و مقتضیات زمان و 
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بدین منظور چون مبناى قانونگذارى در مورد قسامه مطالبى است که ذکر . وجود آید مکان به
 اللّه انجام داد و به جزییات واقعه زمان رسول شد باید تفسیر مواد قانونى را باتوجه به سابقه شرعى

منزله امضاى یک رسم جاهلیت بدانیم باید جزییات امر  هرگاه این واقعه را به. توجه کرد) ص(
که حضرت به صحابه پیشنهاد سوگند فرمود و  در این. و مکالمات معموله را نیز امضا شده بدانیم

در . طور کلى احتراز از سوگند خوردن اولى است هدهنده آن است که ب نه امر به سوگند، نشان
اخلاق اسلامى طبق اخبار واصله از سوگند راست تا بتوان باید احتراز کرد و سوگند به دروغ 

نظر بسیارى از گناهان کبیره است و مرتکب آن با یک عمل دو  که از بالاترین گناهان و بنا به
. و مؤکد کردن دروغ به سوگند) خداستدروغگو دشمن ( دروغگوئى: دهد گناه انجام مى

سوگند . شیطان به دروغ نزد آدم و حوا سوگند خورد که شجره ممنوعه درخت خلد است
که صحابه  نکته دیگر آن .سوگند دروغ عمل شیطانى است. خورد که من ناصح امین شما هستم

بیان مورد تأیید و این » .ایم اکراه داریم از سوگند خوردن بر امرى که ندیده«: عرض کردند
شود که سوگند خورنده باید شخصا دیده باشد  حضرت واقع شد و از این نکته چنین استنباط مى
بدین توضیح که شهادت شهود ولو در همه . شود و این نکته از مقررات قانونى نیز استنباط مى

را موارد قاطع دعوا نیست ولى در هر صورت شهود باید سوگند بخورند که تمام حقیقت 
به طریق اولى در قسامه که اثر قاطع دعوا دارد و سرنوشت و . بگویند و غیر از حقیقت نگویند

 251در ماده . حیات یک انسان بدان بسته است، مسلما سوگندخورندگان باید شاهد امر باشند
قسم خورندگان باید علم به ارتکاب قتل داشته باشند و از «: قانون مجازات اسلامى آمده است

علم مذکور در این ماده باید چنان » .کند ى جزم قسم بخورند و قسم از روى ظن کفایت نمىرو
چشم دیده باشد بلکه شاهد باشد که بلافاصله  تنها ایراد ضرب یا ایراد جرح را به قاطع باشد که نه

اى  در پرونده. گونه سببیتى براى مرگ جز ایراد ضرب متصور نباشد مضروب فوت نمود تا هیچ
که دخالت داشتم، ضارب بعد از یک ضربه فرار کرده بود و مضروب شخصا سویچ ماشین خود 

داد و در ماشین خود نشست تا او را به ) که سوابق سوءظن بین آنان موجود بود( را به دیگرى
که اینک سه جراحت ( بعد از دو ساعت که به درمانگاه رسیده بود مضروب. درمانگاه برسانند
در مراسم قسامه چند نفر . فوت نمود) که ضارب مشخص یک ضربه زده بود نداشت و حال آ
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که حتى بعضى از آنان موقع ایراد جرح در محل نبوده و شاهد آن  قسم خوردند و حال آن
چنین  و هم 251معناى دقیق ماده  متأسفانه بسیارى اوقات به. اند و حکم قصاص صادر شد نبوده

تقْف ما لَيس لَك بِه علْم إِنَّ السمع والْبصر والْفُؤاد كُلُّ أُولئك كانَ  و لا :دستورالعمل آیات قرآنى
چیزى را که بدان علم ندارى پیروى نکن زیرا چشم و گوش و قلب در برابر آن ( 261عنه مسئُولاً

اى جاى یقین را  ظن و گمان ذره( 262إِنَّ الظَّن لاَ يغنِى من الْحقِ شيئا: چنین و هم) مسؤول هستند
که صرف دیدن ایراد ضرب و جرح کافى نیست زیرا  نکته دیگر آن .شود توجه نمى) گیرد نمى

باید رابطه سببیت بین آن و مرگ یقین شود؛ یعنى مشخص باشد که مرگ در اثر آن ایراد 
ک پزش( ضرب و جرح بوده است و این مسأله امرى است که در تخصص پزشک متخصص

که در جریان واقعه زمان حضرت که امروز مبناى قانونگذارى  نکته دیگر آن .باشد مى) قانونى
که از این نکته » شاهد از غیر خود دارید؟«: قرار گرفته است، حضرت از صحابه سؤال فرمودند

د خورندگان در قسامه بای قسم«که طبق قانون  شود و از این غیربودن شاهد قابل قبول استنباط مى
شود که در قسامه  چنین مستفاد مى» 248از خویشان و بستگان نسبى مدعى باشند ــ ماده 

قبول نیست و منسوبین نسبى مدعى پذیرفته  قابل "غیر"عکس شهادت که شاهد باید غیر باشد،  به
شود که هرگاه منسوبین  شوند که از تلفیق این دو قاعده فقهى و قانونى چنین استنباط مى مى
توانند به قسامه توسل  ها مسموع نیست مى قتل را به چشم دیده باشند، چون شهادت آن دم ولى

جویند و قسامه چون باید با علم کامل و رؤیت واقعه باشد اینان که شهادتشان قابل قبول نیست 
خورندگان با مدعى به  کنند و لذا قانون تصریح کرده است که انتساب قسم قسامه را اجرا مى

 چنین منبع اطلاعات آنان پرسش شود و دقت گردد که شخصاً اید ثابت گردد و همدادگاه ب
چنین در جزییات شهادت آنان دقت شود که آیا فقط ایراد ضرب و  واقعه را دیده باشند و هم

اند موجب مرگ شده است؟  اند یا یقین دارند همان ضرباتى که ایراد آن را دیده جرح را دیده
کنند؟ بدان امید که بادقت قضات حق  عمل متهم منتسب مى فوت را بهچگونه و به چه دلیل 

  ».آشکار شود و جان یک نفر به هدر نرود
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  تغلیظ دیه
مبحث دیگر که باید با تعمق به آن نگریست ماههاي حرام و تغلیظ دیه در چهار ماه رجب 

م به عنوان تغلیظ الحجه و محرم است که علاوه بر دیه کامل اداي ثلث دیه ه القعده و ذي و ذي
این تقنین هم مأخذ روائی دارد و حکمت وضع آن در آن دوران حفظ شرایط . شود تقریر می

و . مورد قبول اعراب آن زمان مبنی بر خودداري از ارتکاب جنایت در آن چهار ماه است
از تو درباره « 263:فرماید می. دارد اهله فقط براي مواقیت است همینطور که قران تصریح می

براى آن است که مردم وقت کارهاى خویش و زمان حج را : پرسند، بگو هلالهاى ماه مى
کنند تو را از اهلّه،  سوال میيسئَلُونك عنِ الْأَهلَّة « 264:فرمایند در شرح این آیه می» .بشناسند

تا دو  ماهقمر در اول و  ادات وصل نیاورده استبه از این رو  و است مستأنف مقطوع از سابقش
 چگونه است که کردند از هلال و سؤال میتا هفت  اند گفته تا سه و اند هلال است و گفتهشب 

شود، سپس رو به نقصان  تا بدر میتزاید است در اول ماه ضعیف است سپس رو به  در ابتدا
و  شود؟ گذاشته تا جایی که ضعیف و مخفی گشته، تا اینکه در اول ماه دیگر هلال می

آن اسباب  قچون اهل نظر نبودند و بر ادراك دقای و. بود آناستفسار از سبب  مقصودشان
تعالی شأنه از داشت، ن نفعینه براي دنیاي آنان و نه براي آخرتشان  آننداشتند و علم  قدرت
کمَ و غایاتامر کرد که را  اش ص نبیو  اعراض کرد سؤالق ابمط جواب را  آنبر  همترتبّ ح

جمع میقات و آن چیزي است که  است، مواقیتبگو آن لْ هي مواقيت قُ :گفتپس جواب دهد 
و  اوقاتو اختلاف آنها سبب شناختن  ها هلال اینکه شود، یعنی می و دانسته اندازهبه آن  وقت

و  دیونت و او تجار از زراعات ،شود شناختن آنچه که بستگی به شناخت وقت دارد، می
یعنی و حج،  و الْحجمردم  براي مردم، یا براي انتفاع للناسِ حج و روزه و فطرهاي زنان و  عده

از  یوقتتمام به اینکه اکثر مناسک آن براي اهکرد  را خاص ذکر نمودن حج آن،براي مناسک 
شود شناخته شده و  به ادنی تذکري شناخته میبر اختلاف هلالها  همترتبّ غایاتدارد و این را ماه 

به  و به خلقش ةاعتنا کنندعلیم قدیر م مدبر یفاعل حکبر  معرفت از کثیره آن فوائددر شناختن 
 

 

 .» يسئَلُونك عنِ الْأَهلَّة قُلْ هي مواقيت للناسِ و الْحج« .189سورة بقره، آیه  - 263
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و او توجه به  و واشکر و  واتعظیم به  استلزام احسان او که واو  انعام و معرفت ویژه به انسان،
از آن سوال خلاف آن چیزي که  به او در بزرگ و کوچک و کم و زیاد استبر تضرّع 
  ».کردند

ها شرافت خاصی جز تعیین موقع و زمان ندارند و مردم این زمان نیز از لحاظ  به عبارتی ماه
ها تفاوتی براي چهار ماه حرام قائل نیستند لذا تغلیظ دیه  خودداري از ارتکاب جنایت در این ماه

هرچند اخباري دال بر تغلیظ . تواند حکم شرع باشد رسد و نمی ها عقلانی به نظر نمی در این ماه
لَّظ شدن دیه قتل را در حرم مکه نیز . یابد ها وجود دارد ولی مصداق نمی ین ماهدیه در ا برخی مغَ

سایر موارد تغلیظ در . اند نپذیرفتهاند ولی بسیاري دیگر به دلیل نبودن نص آن را  ذکر کرده
   265 .در قتل اقارب نیز از همین موارد است جنایت بر اعضاء و

  دیه زن
 هاي دیگر دیه زنان است که خیلی مورد توجه و انتقاد گروه یکی از موارد بحث انگیز

قبل از . مختلف قرار دارد و از جهت تساوي حقوق مرد و زن مورد بحث قرار گرفته است
تفاوت در این موضوع یک مبحث اختلاف و شروع به بحث باید این نکته را یادآور شد که 
دي همانطور که قرآن تصریح از لحاظ وجو. وجودي نیست بلکه یک مبحث حقوقی است

اى  اى مردم، ما شما را از نرى و ماده« 266:فرماید می. دارد تفاوتی میان زن و مرد و نیست می
ترین شما  هر آینه گرامى. ها کردیم تا یکدیگر را بشناسید و شما را جماعتها و قبیله. بیافریدیم

از لحاظ وجودي تقاوتی بین مرد دارد که  این آیه تصریح می. »نزد خدا، پرهیزگارترین شماست
هاي متفاوت اجتماعی و قبائل مختلف قومی و نژادي عامل  و زن نیست و تعلق آنها به گروه

با این دیدگاه . ترند برتري آنها نیست و هرکدام که در مراتب تقوا بالاتر باشند نزد خداوند مکرّم
ه یک وجودي مستقل همتراز با اسلام زن را در شرایط فرهنگی عرب جاهلی از مملوکات مرد ب

 

 

  .70-75، صص ، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران)1382(دیات ابوالقاسم گرجی،  :نگاه کنید به - 265
رمكُم و جعلْناكُم شعوباً و قَبائلَ لتعارفُوا إِنَّ أَكْ  يا أَيها الناس إِنا خلَقْناكُم من ذَكَرٍ و أُنثى« .12سورة حجرات، آیه  - 266

قاكُمأَت اللَّه دنع«. 



  اسلام در  حقوقمبانی عرفانی     316
 

  

 به راجع اید، گفته که مرد و زن نابرابري ۀلئمس در« 267 :نویسند در این ارتباط می. مرد ارتقاء داد

 هاي کتاب .ام کرده صحبت فقري مجالس در بارها خودم من و شده صحبت بسیار موضوع این

 نگاه خود بدن به .نیست فیحر که نیستند هم عین مرد و زن اینکه در است شده نوشته فراوانی

 بعضی اقتضاي مسلمّاً بدنی هاي تفاوت این .متفاوتند هم با مرد و زن که یبینید یم کنید

 ۀمجموع در را وظایفی خداوند .اختلاف نه است تفاوت این ولی کند می روحی هاي تفاوت
 اینها از هرکدام وظایف .مرد ةعهد به را دیگري وظایف و است گذاشته زن ةعهد به طبیعت

 کار تنظیم و تدبیر مشغول فقط خداوند که نکنید تصور شما طرفی از .آید برنمی دیگري از
 جسمی جهات بسیار از هم ها انسان هستند، طبیعت عالم این از جزیی هم ها انسان .هاست انسان

 فاختلا مورد در .باشند انسان مدل جهات بعضی در توانند می حیوانات .هستند حیوانات مانند
 از بعضی اجتماعی مسائل در .است کرده کم خیلی را اختلاف این اسلام مرد، و زن تفاوت و

 فرموده پیشنهاد صورت به خداوند را اجتماعی مقررّات و قوانین که هستند معتقد قدیم فقهاي

 هر در تواند می دارد خود بر ولایت که جامعه یک بنابراین و شود اجرا آن حتماً اینکه نه است

 دیگر طرف از .است انسان مسلمّاً زن بنابراین .بنویسد را خود قوانین زمان اتمقتضی به بنا مانز

 بررسی مورد تواند نمی تک تک و ا مجز حقوقی نظام یک بگیرید نظر در اگر حقوقی ۀجنب از

 بدهد را خانواده خرج که است این به موظف مرد قوانین، در بفرمایید فرض مثلاً .بگیرد قرار

 که است مقررّاتی این بکند؟ چه نبود دیگري کس اگر و کرد؟ باید چه نداشت مرد اگر ولی

 را زندگی زحمات تمام و ها هزینه تمام اسلام حقوقی نظام در .اند گذاشته طرفین آسایش براي
 نسلش آورد، نسل هرگاه زن اینکه براي .نکشد زحمتی هیچ زن که اند گذاشته مرد ةعهد به

 اموالی خودش از زن اگر هم اقتصادي لحاظ از .باشد آسایش و آرامش و متسلا کمال در

 خانه به را آن از رانق یک حتیّ و کند اداره جداگانه و مستقیماً را اموال آن تواند می داشت

 مزایایی یک خانوادگی زندگی در مسلمّاً شده داده مرد به که زحماتی این مقابل در .نیاورد

 و است خونبها غلط گویند می اینکه .نیست خون ارزش معناي به دیه خود .ندا شده قائل او براي
 

 

، صفحات 25حضرت آقاي حاج دکتر نورعلی تابنده مجذوبعلیشاه، مکاتیب عرفانی، قسمت چهارم، جزوة  - 267
77-75 ،1388 .http://www.jozveh121.com.  
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 گوید می قرآن خود در اینکه براي .دقیقی نداشتند فهم که است دورانی در مردم فهم بنابر این

 آتش که کسی .است وارد او بر جهنمّ آتش بکشد جهت را بدون دیگري مؤمن مؤمنی هر

 منزلۀ به و اوست منزلۀ جریمۀ به خونبها این بدهد؟ تواند می تیقیم چه است وارد او جهنم براي

 تفسیر در مفسرین از بعضی علاوه به .بشود طرف خسارات مالی جبران حدي تا که است این

 این از گویند می ،»كُتب علَيكُم الْقصاص في الْقَتلَى الْحر بِالْحر والْعبد بِالْعبد والأُنثَى بِالأُنثَى« 268آیۀ

 طی تاریخ در احکام این بنابراین. شود نمی مرد است نصف اش دیه زن که این استنباط آیه

 مشغول تغییر اکنون هم اینکه کما .است داشته تصوري چنین بشر ها که قرن است شده وضع

  .».هستند قوانین این
کردند این حمایت بسیار  در زمان جاهلیت که اعراب حتی نوزاد دختر را زنده به گور می

و چون از دختر زنده به گور شده پرسیده شود که به چه « 269:در قرآن آمده است. پر اهمیت بود
و آنگاه که دختران زنده به   و إِذَا الْموؤدةُ سئلَت« 270:اند که شرح داده. »گناهى کشته شده است
ن شده باشد، زیرا که دختران را از کنیزي است که زنده دف »موؤدة«گور شده سؤال شوند، 

 شانبا غیر اهل پسد نشو دختر بزرگ میآنها : گفتند می ،کردند عار زنده دفن میخوف لحوق 
اي  حفرهرسید  می آنهرگاه هنگام ولادت : اند گفته ، ومندي از عائلهخوفاً ند، یا نک ازدواج می

 .انداختند می حفرهر بود او را در نشست که اگر نوزاد دخت آن می أسربر و زن  کردند حفر می
گور شده ه مقصود این است که از خود دختر زنده ببه کدامین گناه کشته شد، و   بِأَي ذَنبٍ قُتلَت

اسلام در این شرایط تساوي کامل بین زن و مرد را مقرر » .شود سؤال میاز حال او یا از قاتلین، 
رود و  زن و چه مرد اگر مؤمن باشد به بهشت مى و هر کس که کارى شایسته کند چه«: و فرمود

  271.»شود به قدر آن گودى که بر پشت هسته خرماست به کس ستم نمى
 

 

  .178آیه  بقره،سورة  - 268
 .»أَي ذَنبٍ قُتلَتبِ. و إِذَا الْموؤدةُ سئلَت« .8- 9 ات، آیتکویرسورة  - 269
  .453: ، ص14 لدجترجمه، ، بیان السعاده فی مقامات العباده - 270
و هو مؤمن فَأُولئك يدخلُونَ الْجنةَ و لا   و من يعملْ من الصالحات من ذَكَرٍ أَو أُنثى«. 124سورة نساء، آیه  -  271

  .»يظْلَمونَ نقيراً
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ولی از لحاظ حقوقی جامعۀ آن زمان مملو از سنن و آداب و رسومی بود که زنان را تحقیر 
شکنی نماید و توانست سنّت  داد پیامبر اکرم بیش از این نمی و حقوق مساوي مردان به آنان نمی

مشخصاً مردان عرب حاضر نبودند که . جامعه را اجبار به قبول حقوق مساوي مردان و زنان نماید
لذا پیامبر . زنانی که در رقیت آنان بود را همتراز خود بدانند و با آنها برخوردي همتراز نمایند

مهریه و نفقه و اکرم ص اقدام به وضع حقوق حمایتی براي آنها نمود و قواعدي چون وجوب 
حضرتش تعدد زوجات را به حداکثر چهار . تأمین شرایط زندگی درخور آنها را تقریر فرمود

ها بی سرپرست شده  زن محدود کرد و در شرایط آن زمان که مردها در جنگها کشته و خانواده
م بودند این قاعده را وضع نمود که هم زنان و هم یتیمان سرپرستی داشته باشند و هم رسو

و از طرفی شرط  272اعراب در تعدد بی حد و حصر زوجات را تا حد ممکن محدود کرده باشد
در اعراب جاهلی زنان  273.تعدد زوجات را عدالت بین زنان قرار داد که تعلیق به محال است

 

 

و اموال آنها را همراه . مال یتیمان را به یتیمان دهید و حرام را با حلال مبادله مکنید«. 2-4نساء، آیات سورة  - 272
اگر شما را بیم آن است که در کار یتیمان عدالت نورزید، . با اموال خویش مخورید، که این گناهى بزرگ است

و اگر بیم آن دارید که به عدالت رفتار نکنید . یدشما را پسند افتد، دو، و سه و چهار به نکاح درآور کهاز زنان 
مهر آنان را به طیب  .این راهى بهتر است تا مرتکب ستم نگردید. تنها یک زن بگیرید یا هر چه مالک آن شوید

اى از آن را به رضایت به شما بخشیدند بگیرید که خوش و گوارایتان خواهد  و اگر پاره. خاطر به آنها بدهید
و إِنْ . أَموالكُم إِنه كانَ حوباً كَبيراً  أَموالَهم و لا تتبدلُوا الْخبيثَ بِالطَّيبِ و لا تأْكُلُوا أَموالَهم إِلى  آتوا الْيتامىو «. ».بود

لاثَ و رباع فَإِنْ خفْتم أَلاَّ تعدلُوا فَواحدةً أَو ما و ثُ  فَانكحوا ما طاب لَكُم من النساءِ مثْنى  خفْتم أَلاَّ تقْسِطُوا في الْيتامى
 .»ءٍ منه نفْساً فَكُلُوه هنيئاً مريئاً و آتوا النساءَ صدقاتهِن نِحلَةً فَإِنْ طبن لَكُم عن شي. أَلاَّ تعولُوا  ملَكَت أَيمانكُم ذلك أَدنى

مهر و از او بیزار شده است، باکى نیست  اگر زنى دریافت که شوهرش با او بى. 128-130آیات سورة نساء،  - 273
و . و بخل و فرومایگى بر نفوس مردم غلبه دارد. که هر دو در میان خود طرح آشتى افکنند، که آشتى بهتر است

گز نتوانید که در میان زنان به هر چند بکوشید هر. کنید آگاه است اگر نیکى و پرهیزگارى کنید خدا به هر چه مى
اگر از در آشتى . لکن یکباره به سوى یکى میل نکنید تا دیگرى را سرگشته رها کرده باشید. عدالت رفتار کنید

و اگر آن دو از یکدیگر جدا شوند خدا هر دو را به . درآیید و پرهیزگارى کنید خدا آمرزنده و مهربان است
و إِن امرأَةٌ خافَت من بعلها نشوزاً أَو « .دهنده و حکیم است خدا گشایش نیاز سازد که کمال فضل خویش بى

نْ تحسِنوا و تتقُوا فَإِنَّ اللَّه إِعراضاً فَلا جناح علَيهِما أَنْ يصلحا بينهما صلْحاً و الصلْح خير و أُحضرت الْأَنفُس الشح و إِ
قَة و إِنْ و لَن تستطيعوا أَنْ تعدلُوا بين النساءِ و لَو حرصتم فَلا تميلُوا كُلَّ الْميلِ فَتذَروها كَالْمعلَّ. بِما تعملُونَ خبيراً كانَ

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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رسول اکرم ص این سنت را لغو فرمود و . شدند همچون سایر املاك ما ترك به ارث برده می
و حتی دربارة زنان اینگونه انشاء فرمود که اگر مرد خواست زنی  274.ه زن دادحق انتخاب را ب

و مقرر فرمود اگر مردي  275.جاي زن خود بگیرد حق ندارد اموالی را که به او داده بازستاند
بابت جبران  –منصرف شد باید و قبل از مضاجعت از ازدواج بعد وعدة ازدواج به زنی داد و 

در حد خویش و به میزان نصف آنچه  -را شود  سبب به زن وارد میخسارت روحی که از این 
حتی اگر زن دچار فحشا شد مرد نباید زن را از  276.که به او وعده کرده است به وي بپردازد

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
 ».اللَّه كُلا من سعته و كانَ اللَّه واسعاً حكيماً و إِنْ يتفَرقا يغنِ. تصلحوا و تتقُوا فَإِنَّ اللَّه كانَ غَفُوراً رحيماً

اید، شما را حلال نیست که زنان را بر خلاف میلشان به  اى کسانى که ایمان آورده«. 19سورة نساء، آیه  - 274
ه مرتکب اید بازپس ستانید بر آنها سخت مگیرید، مگر آنک و تا قسمتى از آنچه را که به آنها داده. ارث ببرید

و اگر شما را از زنان خوش نیامد، چه بسا . و با آنان به نیکویى رفتار کنید. فحشایى به ثبوت رسیده شده باشند
يا أَيها الَّذين آمنوا لا يحلُّ « ».آید در حالى که خدا خیر کثیرى در آن نهاده باشد چیزها که شما را از آن خوش نمى

رِثُوا النأَنْ ت لَكُمعاش و ةنيبم ةشبِفاح أْتينإِلاَّ أَنْ ي نوهمتيضِ ما آتعوا بِببذْهتل نلُوهضعلا ت هاً وساءَ كَر وفرعبِالْم نوهر
  .»أَنْ تكْرهوا شيئاً و يجعلَ اللَّه فيه خيراً كَثيراً  فَإِنْ كَرِهتموهن فَعسى

اید، نباید  اگر خواستید زنى به جاى زنى دیگر بگیرید و او را قنطارى مال داده «. 20-21ة نساء، آیات سور -  275
و چگونه . زنید تا مهرشان را باز پس گیرید؟ این گناهى آشکار است آیا به آنان تهمت مى. چیزى از او بازستانید
مند شده است و زنان از شما پیمانى  ى بهرهگیرید و حال آنکه هر یک از شما از دیگر آن مال را باز پس مى

خذُونه بهتاناً و و إِنْ أَردتم استبدالَ زوجٍ مكانَ زوجٍ و آتيتم إِحداهن قنطاراً فَلا تأْخذُوا منه شيئاً أَ تأْ« .»اند استوار گرفته
 قَد و هذُونأْخت فكَي بيناً وإِلى  أَفْضىإِثْماً م كُمضعميثاقاً غَليظاً  ب كُمنذْنَ مأَخ ضٍ وعب«. 

اید  اید و مهرى برایشان مقرر نداشته اگر زنانى را که با آنها نزدیکى نکرده. 236- 237سورة بقره، آیات  - 276
ر توانش و درویش به توانگر به قد: مند سازید ولى آنها را به چیزى در خور بهره. اید طلاق گویید، گناهى نکرده

اید و پیش از نزدیکى طلاقشان  اگر برایشان مهرى معین کرده. این کارى است شایسته نیکوکاران. قدر توانش
اید بپردازید مگر آنکه ایشان خود، یا کسى که عقد نکاح به دست اوست، آن  گویید، نصف آنچه مقرر کرده مى

و فضیلت را میان خود فراموش مکنید، که خدا به . است و بخشیدن شما به پرهیزگارى نزدیکتر. را ببخشد
 لا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَريضةً و متعوهن علَى«. کنید بیناست کارهایى که مى

م هررِ قَدقْتلَى الْمع و هرعِ قَدوسالْمسِنينحلَى الْما عقح وفرعتاعاً بِالْم . قَد و نوهسملِ أَنْ تقَب نم نوهمإِنْ طَلَّقْت و
كاحِ وةُ النقْدع هدا الَّذي بِيفُوعي فُونَ أَوعإِلاَّ أَنْ ي متضما فَر فةً فَنِصفَريض نلَه متضفُوا أَ فَرعقْوىأَنْ تلتل با   قْروسنلا ت و
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و مرد را محدود نمود که بیش از چهار ماه حق ندارد از همبستر شدن با  277.اش بیرون کند خانه
باز حمایت مرد  279م طلاق علیرغم اختیار مرد در طلاقو در هنگا 278.اش خودداري کند زوجه

دهد زن را از منزل بیرون کند و اگر زن  و حتی به مرد اجازه نمی 280از زن را مورد توجه قرار داد
چنانچه زوجه  281هاي زن در دوران بارداري همه به عهده مرد است زن مطلقه باردار بود هزینه
  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل

صيرلُونَ بمعبِما ت إِنَّ اللَّه كُمنيلَ بالْفَض.«  
شوند، از چهار تن از خودتان بر ضد آنها  و از زنان شما آنان که مرتکب فحشا مى. 15سورة نساء، آیه  - 277

یا خدا  هنگامی که به موت فوت کنندا دارید ت نگهداریداگر شهادت دادند زنان را در خانه . شهادت بخواهید
يأْتين الْفاحشةَ من نِسائكُم فَاستشهِدوا علَيهِن أَربعةً منكُم فَإِنْ شهِدوا فَأَمسِكُوهن في   و اللاَّتي« .راهى پیش پایشان نهد

لَ اللَّهعجي أَو توالْم نفَّاهوتى يتح وتيبيلا الْبس نًلَه«. 
خورند که با زنان خویش نیامیزند چهار ماه مهلت  براى کسانى که سوگند مى«. 226-227سورة بقره، آیات  - 278

للَّذين «. و اگر عزم طلاق کردند، خداوند شنوا و داناست. پس اگر بازآیند، خدا آمرزنده و مهربان است. است
 صبرت هِمنِسائ نلُونَ مؤيحيمر غَفُور فَإِنَّ اللَّه رٍ فَإِنْ فاؤهأَش ةعبأَر .ليمع ميعس فَإِنَّ اللَّه وا الطَّلاقمزإِنْ ع و« 

ایقاعات افعالی هستند که دو طرف لازم ندارند مانند طلاق «: فرمایند در این راستا و در ارتباط با ایقاعات می - 279
ق اثر افسردگی و اختلاف است لذا در شریعت اسلام مکروه است از باب کراهت و چون طلا. بنده آزاد کردن یا

و بدي سببش، مگر در موقعی که طلاق رفع کدورت و نفاق نموده و ضرر طلاق ندادن بیشتر باشد، که در 
تل صورت عدم تشریع و اجازة طلاق در بعضی موارد ممکن است طرفین تمام عمر را به زحمت افتند یا منجر به ق

شود که مرد بدگمان  و گاهی می. نفس یا هلاك یا ارتکاب عمل قبیح شود، مخصوصاً در صورت تقید زوجات
شود و چون تحمل مرد بیشتر است و زود به اجراي  بیند که موجب کدورت او می گردد یا بدي از زن می می

و به مختصر چیزي غضبناك  شود، و برعکس زنان که زود افسرده غضب و مفارقت و تجدید زندگی حاضر نمی
حضرت آقاي حاج » .شوند، لذا در طلاق اختیاري به زنان داده نشده و فقط به اختیار مرد قرار داده شده است می

 .28، صفحه1372سلطانحسین تابنده، تجلیّ حقیقت در اسرار فاجعۀ کربلا، انتشارات حقیقت، چاپ چهارم، 
و «. اى است شایسته، چنان که در خور مردان پرهیزگار باشد قه بهرهبراى زنان مطلّ. 241سورة بقره، آیۀ  - 280

قينتلَى الْما عقح وفرعبِالْم تاعم طَلَّقاتلْمل«. 
و شمار عده را . دهید به وقت عده طلاقشان دهید اى پیامبر، اگر زنان را طلاق مى. 1-6سورة طلاق، آیات  -  281

و از خانه بیرون نروند . هایشان بیرون مکنید و آنان را از خانه. روردگارتان بترسیدو از خداى یکتا پ. نگه دارید
اینها احکام خداوند است، و هر که از آن تجاوز کند به خود . مگر آنکه به آشکارا مرتکب کارى زشت شوند

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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این هزینه و تأمین مایحتاج زوجه بعهده مرد  مایل به دریافت حقی براي شیردادن بچه بود
و مقرر فرمود که مردان  283.براي دختران و زنان و مادران حق الارث معین کرد 282.گذاشته شد

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
دت رسیدند، یا به و چون به پایان م. تو چه دانى، شاید خدا از این پس امرى تازه پدید آورد. ستم کرده است

و . وجهى نیکو نگاهشان دارید یا به وجهى نیکو از آنها جدا شوید و دو تن عادل از خودتان را به شهادت گیرید
و هر . دهند هر که را به خدا و روز قیامت ایمان دارد، اینچنین اندرز مى. براى خدا شهادت را به راستى ادا کنید
اش  شدن قرار خواهد داد، و از جایى که گمانش را ندارد روزى ى بیرونکه از خدا بترسد، براى او راهى برا

رساند و هر چیز را  خدا کار خود را به اجرا مى. و هر که بر خدا توکل کند، خدا او را کافى است. دهد مى
نهایى که اند و آ اگر در تردید هستید، از میان زنانتان آنهایى که از حیض مأیوس شده .اى قرار داده است اندازه

و هر که از خدا بترسد، . و عده زنان آبستن همان وضع حمل است. شان سه ماه است اند عده هنوز حیض نشده
و هر که از خدا بترسد، . این فرمان خداست که بر شما نازل کرده است. خدا کارش را آسان خواهد کرد

جا که خود سکونت گزینید آنها را نیز به قدر هر . دهد زداید و او را پاداشى بزرگ مى گناهانش را از او مى
شان را بدهید تا وضع  و اگر آبستن بودند، نفقه. و تا بر آنها تنگ گیرید میازاریدشان. توانایى خود مسکن دهید

و اگر به . دهند، مزدشان را بدهید و به وجهى نیکو با یکدیگر توافق کنید و اگر فرزند شما را شیر مى. حمل کنند
يا أَيها النبِي إِذا طَلَّقْتم النساءَ فَطَلِّقُوهن لعدتهِن و «. رسیدید، از زنى دیگر بخواهید که کودك را شیر دهدتوافق ن

أْتينإِلاَّ أَنْ ي نجرخلا ي و هِنوتيب نم نوهرِجخلا ت كُمبر قُوا اللَّهات ةَ ودوا الْعصأَح  نم و اللَّه وددح لْكت و ةنيبم ةشبِفاح
فَإِذا بلَغن أَجلَهن فَأَمسِكُوهن بِمعروف أَو . يتعد حدود اللَّه فَقَد ظَلَم نفْسه لا تدري لَعلَّ اللَّه يحدثُ بعد ذلك أَمراً

 الْآخرِ و شهِدوا ذَوي عدلٍ منكُم و أَقيموا الشهادةَ للَّه ذلكُم يوعظُ بِه من كانَ يؤمن بِاللَّه و الْيومِفارِقُوهن بِمعروف و أَ
ه فَهو حسبه إِنَّ اللَّه بالغُ أَمرِه قَد جعلَ و يرزقْه من حيثُ لا يحتسِب و من يتوكَّلْ علَى اللَّ. من يتقِ اللَّه يجعلْ لَه مخرجاً

يكُلِّ شل راً اللَّهاللاَّئي. ءٍ قَد اللاَّئي  و رٍ وهثَلاثَةُ أَش نهتدفَع متبتار إِن كُمنِسائ نحيضِ مالْم نم نسئي   أُولات و نضحي لَم
نلُهمالِ أَجراً الْأَحسي رِهأَم نم لْ لَهعجي قِ اللَّهتي نم و نلَهمح نعضأَنْ ي . كَفِّري قِ اللَّهتي نم و كُمإِلَي لَهزأَن اللَّه رأَم كذل

جدكُم و لا تضآروهن لتضيقُوا علَيهِن و إِنْ كُن أُولات أَسكنوهن من حيثُ سكَنتم من و. عنه سيئاته و يعظم لَه أَجراً
وا برمأْت و نهورأُج نوهفَآت لَكُم نعضفَإِنْ أَر نلَهمح نعضى يتح هِنلَيقُوا عفلٍ فَأَنمح مترعاسإِنْ ت و وفرعبِم كُمني

ضرترىفَسأُخ لَه ع .«  
هرگاه زنان را طلاق دادید و مهلتشان سرآمد، یا آنان را به نیکو وجهى نگه . 231-233سورة بقره، آیات  - 282

و هر کس که چنین . و، تا بر آنها زیان برسانید یا ستم بکنید نگاهشان مدارید. دارید یا به نیکو وجهى رها سازید
خدا را به ریشخند مگیرید و از نعمتى که خدا به شما داده است و از  و آیات. کند به خویشتن ستم کرده است

آیات و حکمتى که براى موعظه شما فرستاده است یاد کنید و از خدا بترسید و بدانید که او به همه چیز آگاه 
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
انشان هر گاه که می -و چون زنان را طلاق دادید و مهلتشان سرآمد، مانع مشوید که به نکاح همسران خود. است

. کسى که از شما به خداى و روز قیامت ایمان آورده باشد اینچنین پند گیرد. درآیند -رضایتى حاصل شده باشد
خواهند شیردادن را به  مادرانى که مى. دانید خدا مى داند و شما نمى. و این شما را بهتر و به پاکى نزدیکتر است

خوراك و لباس آنان، به وجهى نیکو، بر عهده صاحب . ندفرزندان خود کامل سازند، دو سال تمام شیرشان بده
نباید هیچ مادرى به خاطر فرزندش زیانى ببیند و هیچ . فرزند است و هیچ کس بیش از قدرتش مکلفّ نمى شود

و اگر پدر و مادر بخواهند با رضایت و مشاورت یکدیگر . و قیم نیز چنین بر عهده دارد. پدرى به خاطر فرزندش
و هر گاه بخواهید کسى دیگر را به شیردادن فرزندتان . اند را از شیر بازگیرند مرتکب گناهى نشدهفرزندشان 

از خدا بترسید و بدانید که او به کارى که . برگمارید، اگر مزدى نیکو و در خورش بپردازید گناهى نیست
هن فَأَمسِكُوهن بِمعروف أَو سرحوهن بِمعروف و لا تمسِكُوهن و إِذا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن أَجلَ«. کنید بصیر و بیناست مى

موا نِعاذْكُر واً وزه اللَّه ذُوا آياتختلا ت و هفْسن ظَلَم فَقَد كلْ ذلفْعي نم وا ودتعتراراً للَ ضزما أَن و كُملَيع اللَّه ت
لَيعيبِكُلِّ ش وا أَنَّ اللَّهلَماع و قُوا اللَّهات و بِه ظُكُمعي ةكْمالْح تابِ والْك نم كُم ليمءٍ ع . نلَهأَج نلَغساءَ فَبالن مإِذا طَلَّقْت و

معروف ذلك يوعظُ بِه من كانَ منكُم يؤمن بِاللَّه و الْيومِ الْآخرِ فَلا تعضلُوهن أَنْ ينكحن أَزواجهن إِذا تراضوا بينهم بِالْ
م و الْوالدات يرضعن أَولادهن حولَينِ كاملَينِ لمن أَراد أَنْ يت. لَكُم و أَطْهر و اللَّه يعلَم و أَنتم لا تعلَمونَ  ذلكُم أَزكى

ضها لا تعسإِلاَّ و فْسن كَلَّفلا ت وفرعبِالْم نهتوسك و نقُهرِز لَه لُودولَى الْمع ةَ وضاعالر لَه لُودولا م ها ولَدةٌ بِودوال ار
راضٍ مت نصالاً عفَإِنْ أَرادا ف كثْلُ ذلم لَى الْوارِثع و هلَدوا بِوعضرتسأَنْ ت متدإِنْ أَر هِما ولَيع ناحرٍ فَلا جشاوت ما وهن

 .»ه بِما تعملُونَ بصيرأَولادكُم فَلا جناح علَيكُم إِذا سلَّمتم ما آتيتم بِالْمعروف و اتقُوا اللَّه و اعلَموا أَنَّ اللَّ
کند که سهم پسر برابر سهم دو دختر  خدا درباره فرزندانتان به شما سفارش مى«. 11-12سورة نساء، آیات  - 283

و اگر یک دختر بود نصف برد و اگر مرده . و اگر دختر باشند و بیش از دو تن، دو سوم میراث از آنهاست. است
بران تنها پدر  د و میراثو اگر فرزندى نداشته باش. را فرزندى باشد هر یک از پدر و مادر یک ششم میراث را برد

اما اگر برادران داشته باشد سهم مادر، پس از انجام وصیتى که کرده . و مادر باشند، مادر یک سوم دارایى را برد
اینها . دانید که از پدران و پسرانتان کدام یک شما را سودمندتر است و شما نمى. و پرداخت وام او یک ششم باشد

اند و  اگر زنانتان فرزندى نداشتند، پس از انجام دادن وصیتى که کرده. حکیم استحکم خداست، که خدا دانا و 
و اگر شما را . و اگر فرزندى داشتند یک چهارم آن. پس از پرداخت دین آنها، نصف میراثشان از آن شماست

تان از آن اید و پس از پرداخت وامهایتان یک چهارم میراث فرزندى نبود پس از انجام دادن وصیتى که کرده
بر وى نه پدر باشد و  و اگر مردى یا زنى بمیرد و میراث. و اگر داراى فرزندى بودید یک هشتم آن. زنانتان است

و اگر بیش از یکى بودند همه در . نه فرزند او اگر او را برادر یا خواهرى باشد هر یک از آن دو یک ششم برد
آنکه براى وارثتان زیانمند باشد و نیز پس از اداى  ست بىپس از انجام دادن وصیتى که کرده ا -یک سوم مال

 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد



 323  از دیدگاه حکمت حقوق جزا، هاي حقوقی حقوق تطبیقی، نظام
 

 

باید وصیت کنند که مخارج زنانشان را بعد از مرگ تا یکسال از ماترك مرد بدهند و آنها را از 
  .سابقه بود ي زنان در آن دوران بیکه همۀ این حقوق برا 284.هایشان اخراج نکنند خانه

اند که  با این تفاصیل برمبناي اخبار و روایاتی فقها دیۀ زن را نصف دیۀ مرد اظهار داشته
مشخصاً در این باب نصی در کتاب قرآن نازل نشده و تنها اجماع ایشان بر این امر قرار گرفته 

ی بین نفس مؤمنه و نفس مؤمن است هرچند روایاتی از رسول اکرم ص نیز وارد شده که فرق

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
أَولادكُم   يوصيكُم اللَّه في«. ».این اندرزى است از خدا به شما و خدا دانا و بردبار است. شریک هستند -دینش

ثا ما ترك و إِنْ كانت واحدةً فَلَها النصف و لأَبويه لكُلِّ واحد للذَّكَرِ مثْلُ حظِّ الْأُنثَيينِ فَإِنْ كُن نِساءً فَوق اثْنتينِ فَلَهن ثُلُ
لسدس من لُثُ فَإِنْ كانَ لَه إِخوةٌ فَلأُمه امنهما السدس مما ترك إِنْ كانَ لَه ولَد فَإِنْ لَم يكُن لَه ولَد و ورِثَه أَبواه فَلأُمه الثُّ

 .كانَ عليماً حكيماً بِها أَو دينٍ آباؤكُم و أَبناؤكُم لا تدرونَ أَيهم أَقْرب لَكُم نفْعاً فَريضةً من اللَّه إِنَّ اللَّه  بعد وصية يوصي
لَدو نلَه كُني إِنْ لَم كُمواجأَز كرما ت فنِص لَكُم و  بِها أَو وصيني ةيصو دعب نم كْنرا تمم عبالر فَلَكُم لَدو نفَإِنْ كانَ لَه

م نالثُّم نفَلَه لَدو فَإِنْ كانَ لَكُم لَدو لَكُم كُني إِنْ لَم مكْترا تمم عبالر نلَه نٍ ويددعب نم مكْترا تم  ونَ بِها أَووصت ةيصو
نْ كانوا أَكْثَر من ذلك فَهم دينٍ و إِنْ كانَ رجلٌ يورثُ كَلالَةً أَوِ امرأَةٌ و لَه أَخ أَو أُخت فَلكُلِّ واحد منهما السدس فَإِ

  .»ينٍ غَير مضار وصيةً من اللَّه و اللَّه عليم حليمبِها أَو د  شركاءُ في الثُّلُث من بعد وصية يوصى
هر گاه مردى که : دهد خواهند، بگوى که خدا درباره کلاله برایتان فتوى مى از تو فتوى مى. 176سورة نساء، آیۀ 

خواهر را نیز  اگر. رسد فرزندى نداشته باشد بمیرد و او را خواهرى باشد، به آن خواهر نصف میراث او مى
و اگر . برند اگر آن خواهران دو تن بودند، دو ثلث دارایى را به ارث مى. برد فرزندى نباشد، برادر از او ارث مى

کند تا گمراه نشوید، و او از هر  خدا براى شما بیان مى. برد چند برادر و خواهر بودند، هر مرد برابر دو زن مى
لِ اللَّه يفْتيكُم في الْكَلالَة إِن امرؤ هلَك لَيس لَه ولَد و لَه أُخت فَلَها نِصف ما ترك و هو يستفْتونك قُ«. چیزى آگاه است

و نِساءً فَللذَّكَرِ مثْلُ حظِّ الْأُنثَيينِ  رِجالاًيرِثُها إِنْ لَم يكُن لَها ولَد فَإِنْ كانتا اثْنتينِ فَلَهما الثُّلُثان مما ترك و إِنْ كانوا إِخوةً 
يبِكُلِّ ش اللَّه لُّوا وضأَنْ ت لَكُم اللَّه نيبي ليمءٍ ع«.  

گذارند باید که درباره زنان خود  میرند و زنانى برجاى مى مردانى از شما که مى. 240سورة بقره، آیه  - 284
پس اگر خود خارج شوند، در . ه مدت یک سال بدهند و از خانه اخراجشان نکنندوصیت کنند که هزینه آنها را ب

و «. و خدا غالب و حکیم است. گیرند گناهى بر شما نیست اى براى خود مى مورد تصمیمى که به نحو شایسته
ما   لَى الْحولِ غَير إِخراجٍ فَإِنْ خرجن فَلا جناح علَيكُم فيالَّذين يتوفَّونَ منكُم و يذَرونَ أَزواجاً وصيةً لأَزواجِهِم متاعاً إِ

 .»أَنفُسِهِن من معروف و اللَّه عزيز حكيم  فَعلْن في
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و با توجه به اینکه نص قرآن در این باب نیست اقامۀ ادله  285.نیست و دیه هر دو یکسان است
تواند با ملاحظات زمان و مکان مورد تغییر و تصحیح قرار  سنن موجب قطعیت حکم نیست و می

ت اجتماعی زنان را بسیار حقوقی که اسلام در صدر اسلام براي زنان قرار داد عملاً وضعی. گیرد
داد که در مسائل اجتماعی زنان همدوش  ترفیع داد ولی سنن و آداب رایج آن عصر اجازه نمی

ولی این موضوع در عصر حاضر کاملاً متفاوت از صدر اسلام . مردان به رتق و فتق امور بپردازند
هاي مالی  گام پرداختدار مسؤولیت و هزینۀ زندگی نبودند و لذا هن زنان آن عصر عهده. است

. هاي زن بر عهدة مرد گذاشته شده بود بردند زیرا هزینه در مقایسه با مردان همتراز آنان بهره نمی
مردان، از آن جهت «: فرماید قرآن کریم علت برتري مرد به زن را در وظیفۀ نفقۀ زن دانسته و می
دهند، بر  مال خود نفقه مى که خدا بعضى را بر بعضى برترى داده است، و از آن جهت که از

و هرآینه هرگاه شرایط اجتماعی زن را در عرف هزینه فارغ از نفقۀ مرد  286.»زنان تسلط دارند
لذا در این . شود بسازد برتري مالی مرد نسبت به زن خودبخود براساس آیۀ اخیرالذکر ملغی می

ظیر صدارت، وزارت یا هایی ن گیرند و سمت زمان که زنان در مصادر امور اجتماعی قرار می
کنند از لحاظ مالی همتراز مرد تلقی و از لحاظ حقوق عارضه  حتی ریاست دولت را اختیار می

از این جهت است که باید . باید در موارد مرتبط با این امر از حقوق یکسانی برخوردار باشند
  . دیه زن را در دنیاي امروزي همانند دیه مرد تلقی نمود

  دیه ذمی
در صدر اسلام به کسانی از  اهل ذمه. اهل ذمه استبحث انگیز دیگر دیه حقوقی رد از موا

لذا . ماندند شد که تمایل به اسلام آوردن نداشتند و بر دین خود باقی می اهل کتاب گفته می
حکومت اسلام در آن زمان براي انقیاد آنان و ارائۀ حقوق شهروندي مبلغی از ایشان تحت 

سؤال اساسی در اینجا در این است که آیا بعد از گذر . کرد ات اخذ میعنوان جزیه مالی
حکومت اسلامی در صدر اسلام آیا هنوز باید حقوق اهل ذمه همانند دوران صدر اسلام باشد یا 
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پیامبر اسلام ص در مدینه سکونت خیر؟ براي تشریح این موضوع باید ابراز داشت که وقتی 
بایست از قواعد حکومتی تبعیت  القاعده هر فردي میگزید حکومت تشکیل داد و علی 

شد به مفهوم این بود که تبعۀ حکومت شده و از  در آن زمان هرکس مسلمان می. نمود می
اقرار به اطاعت از حکومت بیعت نبوي بود که به صرف گفتن کریمۀ . کند حکومت اطاعت می

یافت و بسیاري نظیر ابوسفیان  ق میتحقنزد رسول خدا ص یا مأذونین آن حضرت  لااله الا االله
. هم بودند که به اسلام اعتقاد نداشتند ولی اسلام آوردند یعنی تابعیت حکومت را پذیرفتند

مفهوم ذمی بودن نیز به این معنی بود که فردي یهودي یا نصرانی یا مجوس به صراحت اسلام را 
لذا حکومت  .پذیرد ومت را نمیپذیرفت و این عدم پذیرش به معنی آن بود که تبعیت حک نمی

منجمله از این موارد دیه ذمی . کرد اخذ مینیز نیز حقوق آنان را تقلیل داده بود و از آنها جزیه 
و این مقدار دیه نیز  287.بود تقلیل دادهحکومت مقدار آن را به کسرهاي از دیه مسلم بود که 

انطور که مکرر به آن اشاره باشد و هم منصوص قرآن نیست و جزء حقوق وضعی آن زمان می
شده حقوق وضعی فراتر از نص قرآن منوط به شرایط مکان و زمان متغیر است و نباید بر اساس 

در آن زمان موجب شده بود مفهوم اسلام با حکومت انطباق . سنّت مسلمّ و قطعی فرض گردد
با اسلام  حکومت تا این قاعده یعنی کمتر بودن دیه ذمی وضع گردد و وقتی انطباق مفهوم
لذا در این زمان . یابد وجود ندارد به عبارت دیگر در زمان غیبت این قاعده قابلیت اجرا نمی

همین موضوع در مباحث قصاص مرتبط با اهل  .ذمی قائل شددیۀ نباید فرقی میان دیۀ مسلم و 
ه نیز صادق استذم.  

   ترایعزت
تعزیر . لی مقدار آن کمتر از حد استدر تعزیر میزان عقوبت بسته به نظر حاکم است و

مواردي که درباره تعزیر مرسوم بوده نظیر زنا و . تأدیبی است که فاعل آن مستحق حد نیست
لواط از چهار بار کمتر، ازالۀ بکارت، تأدیب اطفال، وطی، تخلی در کعبه، شهادت زور و به 
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ن به منزل غیر و موارد ناحق، تجاوز از حد در دفاع مشروع، جلوگیري از اشراف چشم چرا
مجازات تعزیري شامل وعظ، تهدید، جلد، ضرب، توبیخ، حبس، صلب،  288.باشد دیگر می

 بستر زوج(منع اختلاط و حتی هجر تراشیدن سر، تبعید، ، )رسوا کردن(تشهیر جریمه، بدنامی، 
بط از شود که بعضی آنها مبتنی بر نص قرآن و برخی دیگر مستن نیز می) جدا کند اش زوجهاز 

سنّت عملی و برخی اجماع است ولی در همۀ آنها فعل جرم در شرع تصریح شده هرچند میزان 
مجازات مقرر نگردیده باشد و اختیار قاضی در تعیین مجازات مطلق و نامحدود نیست و شامل 

بندي  تعزیرات جدا از حدود است که در قرآن ذکر شده و در طبقه. شود امور تخییري نمی
  .گیرد نمی حدود قرار

نکته اساسی در تعزیرات به دلیل اینکه همانند حدود در امور اجتماعی نص قرآنی ندارند و 
همانطور که ذکر آن رفت به دلیل اینکه باید از تفسیر قواعد جزائی بیش از نص قرآن 

و . بایست از سنتّ اخذ نمود خودداري نمود لذا تعزیرات در حقوق جزائی اسلام را نمی
ت احادیث و اخبار و روایات نباید به سبک متداول وسیلۀ استنباط احکام تعزیراتی قرار مستندا

هاي تعزیراتی همانند آنچه که پیامبر اکرم ص و یا امام ع  گیرد و میزان مجازات خطاها و جرم
اند در نظر گرفته شود و باید نوع جرم و میزان عقوبت با توجه به شرایط زمان و  مقرر داشته

این موضوع در بخشهاي قبل تحت عنوان تفسیر قواعد . و با رجوع به شورا تعیین شوند مکان
. جزائی بیش از نص قرآن و رجوع به شورا در موارد فراتر از نص قرآن مورد بحث قرار گرفت

مفهوم این موضوع این است که باید جامعه در زمان فعلی با توجۀ به شرایط این زمان تصمیم 
، )وقتی زن مسلمان دارد( براي افعالی نظیر لواط، تفخیذ، ازدواج مسلم با زن ذمی بگیرد که آیا

بوسیدن پسر از روي شهوت، سحق، قیادت، سب پیامبر ص یا ائمۀ معصومین ع، ادعاي نبوت، 
سحر، استعمال یا نوشیدن مسکر، ارتداد، وطی بهائم، استمناء، تخلیّ در کعبه و امثال آن و 

اند جرم هستند یا نه  اند و در زمان حاضر مصداق یافته صدر اسلام مصداق نداشتهمواردي که در 
  . و اگر هست میزان عقوبت آن به چه اندازه است
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ها منطبق با اصول  مجازات بایده کم ینک یتفا مکن ایبه امبحث ن یا يبه هرحال در جمعبند
آفتابه انداخته  يه شده بر گردن ودید یه گاهکردن مجرم کر یمثلاً تحق .شداب یتیترب یروانشناس

یا دستان دختري را که لاك ناخن زده گرداندند  یدر شهر م مضروب ساختنن یو او را در ح
 یتیترب یاصول روانشناسدر کیسه محتوي جانوران ناخوشایند نظیر سوسک فرو برند مغایر با 

ب شده یر دل مجرم تعذرا دیشود ز ینده مید جرم در آینگونه اقدامات سبب تشدیو اباشد  می
 يادیب زیده و آسکرن فرصت بروز یو در اول شود می یفتهمواره حس انتقام مخ ،لکن شیبه ا
  .دآور یمبه جامعه وارد را 

   اجراء قواعد جزائی اسلامی
شود که مأموران حکومتی براي اجراي قانون  می يشامل موارد یامر قانون و امرآمر قانون

ستند یم قانون هستند جرم نکچون به ح یشوند ول یم یعتاً جرم تلقید طبن مواریا. دهند انجام می
 یه به امر آمر قانونک یه عملکرفته شده یپذ یلکبه طور یمثلاً انجام قصاص در متون حقوق

مثال  يبرا. را در فقه دارد ین مبحث ملاحظات خاصیا. انجام شود فاقد اعلان جرم خواهد بود
 يها هیالقاعده طبق رو ین حال علیا ند و درکخود صادر  يرأ به يد دستوریشا یآمر قانون

مأمور اسلام  يفه براین وظیه اک یصورت در .ج مأمور موظف به انجام آن استیرا یحقوق
ن یمأمور مسؤول هستند و ا غیرل افراد انسانها اعم از مأمور و کدر اسلام . شود ید نمیهمواره تأئ

ت در تضاد ین مسؤولیم عقل و شرع ازبا توجه به تلا است و یو هم شرع یت هم عقلیمسؤول
در  .289ندکم کز همان حیند شرع نکم که عقل حکرا آنچه یرد زیگ ینم عقل در مقابل شرع قرار

ن مسئله عملاً مأمور را در یو ا .290دیمسؤولنگهبان و همه شما : دیفرما یه مکت منقول است یروا
 

 

قاعده تلازم شرع و عقل نزد  .حكم به العقل الشرع وكلما حكم بهالشرع،  كل ما حكم به العقل حكم به - 289
  .متکلمین

محمد بنِ عبد الْجبارِ عنِ ابنِ  عن أَبِي علي الْأَشعرِي عن الكافي -٣٦ح . ٣٨ -٣٩: صفحات ٧٢: بحارالأنوار ج -  290
 قُوا اللَّهع قَالَ ات اللَّه دبأَبِي ع نلَّى ععالْم تنِ أُخحِ ابور نانَ عثْمنِ عبِ بغَال نالٍ عمٍ فَضلَى قَوونَ عيبعت كُملُوا فَإِنداع و

في أهاليكم و معامليكم و كل من لكم عليهم الولاية و روِي عنِ النبِي ص كُلُّكُم راعٍ و أي » و اعدلوا«لَا يعدلُونَ بيان 
 :دنبالۀ زیرنویس در صفحۀ بعد
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ر نموده و انطباق آن کتش فیات مأمورید درباره جزئیسازد و او با یانجام اوامر محوله مسؤول م
  .روا نگردد يگریظلم به د يبا شرع و عقل را بسنجد تا از بابت اعمال و

آن  يومت براکاً مأمور در استخدام حید آمر مقام صالح باشد و ثانیبا یدر امر آمر قانون
را  یصور مختلف. اشدآن ب يب برحسب قانون ملزم به اجراکفه خاص باشد و ثالثاً مرتیوظ
تصور نمود  یتوان امرآمر قانون را بدون امر قانون یمثلاً م. نظر گرفت ن ارتباط دریتوان در ا یم
آن خلاف  يه اجراکند ک یم يردست خود امریبه ز یاز مقامات دولت یه شخصک ین معنیبد

ه کاند  دهین عقیاز حقوقدانان جزا بر ا ین حالت برخیا فه مأمور است دریا خلاف وظیقانون 
د ین اطاعت بایند و اکه امر قانون را اطاعت کمأمور ملزم است  يت نظم اداریرعا يبرا
در . ست و فقط عمل آمر جرم استین حالت عمل مأمور جرم نیا ت شود و دریورانه رعاکورک

ا نه و یاست  یرده قانونکافت یه درکرا  يه امرکد ینما یه بررسکاسلام مأمور موظف است 
رد کمافوق خود اقدام  یرقانونیلذا اگر به امر غ. دیص داد اجرا نمایتشخ یگاه آن را قانونهر

ن یبه ا. نندکش یم يزییقابل تم يها موضوع را به حالت ین موضوع برخیر ایدر تفس. مجرم است
د آن را انجام دهد و اگر انجام دهد یه ظاهر باشد مأمور نبایبودن امر یرقانونیه اگر غکب یترت

باشد و چنانچه مأمور آن را انجام  یه ظاهر نمیبودن امر یرقانونیگر غیو در حالت د .مجرم است
 یرفته شده است ولیز پذیمتداول ن یجزائ يها هیاز رو ياریر در بسیر اخیتفس. ستیداد مجرم ن

. ردیگ یمدنظر قرار م یقضائ يها یدگیمتر در رسکز ییخاص تم يها یژگیل ویدر عمل به دل
 يبرا. مینمائ یز مینجا پرهیا ر آن درکه از ذکاد است یار زین ارتباط بسیدر ا یظات جزائملاح

م به او را داشته و کّت تحیه صلاحک يس ویاب او به امر رئکه ارتکند کمثال اگر مأمور ثابت 
ز ین نیاز قوان یدر برخ. شود یت از مجازات میال امر داشته واقع شده مشمول معافمتثاجبار در ا
  .گردد یدر مجازات م یاتخفیفمشمول ت

در باب این موضوع در احکام جزائی اسلام در زمان غیبت مسئلۀ مهمی مطرح است و آن 

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
 هتيعر نئُولٌ عسم بين الناس من أمراء الجور فلا ينبغي لكم أن تفعلوا ما » على قوم لا يعدلون  فإنكم تعيبون«كُلُّكُم

 .تلومون غيركم عليه
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این است که هر فردي مجاز به عقوبت رساندن مجرم در ارتباط با حدود و تعزیرات و قصاص و 
که وقتی بر همین اساس است . دیات براساس آنچه در شریعت اسلام آمده است نیست

صلاحیت حکم و تحکم در زمان غیبت دچار اشکال است نتیجتاً امتثال امر مأمور نیز به همان 
  .اشکال دچار است

پیامبر اسلام ص در ابتداي بعثت و زمانی که در مکّه اقامت داشت و هنوز به مدینه تشریف 
از حضرتش . ودنبرده بود هدف اصلی بعثت خود را تکمیل فضائل و خصائل اخلاقی اعلام فرم

در مکه کسی که اسلام . »ام من تنها براي تکمیل فضائل اخلاقی مبعوث شده« 291:نقل است که
ولی وقتی حضرتش ص به مدینه . آورد فقط وظایف اعتقادي و تبعیت از پیامبر بر او بود می

. باشد مهاجرت کرد در مدینه حکومت تشکیل شد و لازمۀ حکومت هم اطاعت افراد جامعه می
شد و بسیاري بودند که  شد تبعۀ حکومت می ه عبارت دیگر در آن زمان هرکس مسلمان میب

پذیرفتن تابعیت . اعتقادي هم به اسلام نداشتند ولی اسلام آوردند و تابع حکومت شده بودند
حکومت به معناي الزام به قبول قلبی اعتقادات اسلامی نبود و فقط تبعۀ حکومت موظف بود که 

در این صورت بود که حکومت با تبعۀ خود و اعتقادات وي . ظم جامعه ایجاد نکنداختلال در ن
مفهوم ارتداد در آن دوران این بود که کسی که از صمیم قلب ایمان آورد و نه . کاري نداشت

اسلام و بعد برگشت او را باید نصیحت کنند تا برگردد و اگر دوباره به همین حالت برگشت باز 
در آن . وم او را نصیحت کنند و اگر براي بار سوم تکرار شد حکمش قتل استباید براي بار د

یعنی در آن زمان در . زمان مفهوم اسلام منطبق با حکومت بود و نه به مفهوم اعتقاد به اسلام
گردد یعنی از تبعیت حکومت اعراض کرده  کرد که از اسلام برمی مدینه اگر فردي اعلام می

ها نیز  این موضوع در همۀ حکومت. کرد نه اسلام و را مجازات میو حکومت بود که ا. است
یعنی در دیگر حکومتها نیز هرگاه فردي به حکومتش خیانت کند مستوجب . شود واقع می

این مسئله چه در حکومتهاي استبدادي و چه در حکومتهاي دموکراسی هر دو . مجازات است
کند و در حکومتهاي  ور فرد را عقوبت میوجود دارد منتها در حکومتهاي استبدادي دیکتات
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و این به عقوبت رسانیدن نه این است که وظیفۀ هر فردي . کند دموکراسی قانون این کار را می
. باشد بلکه این وظیفه به اجتماع سپرده شده که حکومت نمایندگی اجتماع را به عهده دارد

تی اگر حکم اعدام داشت اگر در این صورت ح. یعنی هر فردي مجاز به مجازات مرتد نیست
گریخت کسی حق ندارد او را بکشد و این حق متعلق به فرد آن جامعه نیست که هرکسی حق 

. تواند این حکم را اجرا نماید داشته باشد این حکم را جاري کند و فقط حکومت است که می
به تواند  می - حتی در قصاص هم خود وارث باید قصاص کند چون حق متعلق به اوست 

دیگري وکالت دهد ولی حق متعلق به اوست و افراد دیگر هم حقی ندارند که به خود اجازه 
کند  و اگر حکومت هم این کار را می. دهند که کسی که مستحق اعدام است را قصاص کنند

این موضوع در دفاع اعم از جنگی یا شخصی . دهد گیرد و به خود او می در اصل حق او را می
دفاع بر فرد واجب است ولی در همین دفاع هم به فرد اجازه داده نشده که اگر . هم متبلور است

اگر این دسترسی . دسترسی به مأمور حکومت اسلامی داشت خود نباید اقدام به دفاع نماید
هاي حقوقی امروزي هم  این قاعده در نظام. وجود نداشت آنگاه حق دارد از خودش دفاع کند

ید توسط مأمور حکومت صورت گیرد و اگر دسترسی نداشت خودش گنجانده شده که دفاع با
دلیل آن این است که حکومت متعلق به مردم است و همۀ مردم مأمور حکومت . دفاع نماید

توانند اقدام به دفاع نمایند که امکان دسترسی به مأمور رسمی دولت وجود  هستند ولی وقتی می
ر زمان اقامت رسول خدا در مدینه بود مخالفت با پس در ارتباط با اسلام اگ 292.نداشته باشد

  . اسلام مفهوم ارتداد داشت و نه جاي دیگر و نه در زمان دیگر
با توجه به این موضوع باید گفت که اجراي احکام جزائی اسلام در دوران غیبت همانند 

احکام اکثریت فقهاي شیعه نیز بر این باورند که در دوران غیبت اجراي . صدر اسلام نیست
 اگر که«: دارد ابراز می 293غیبت زمان در حدود اجراءدر شیخ الطائفه . جزائی اسلام متولی ندارد
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 در دانسته، واجب شرع که یجان حد مثلا اگر چیست؟ غیبت زمان در حدود تکلیف شود گفته
 دهدا دستور شرع که آنطور اگر و گردد منسوخ دین احکام که آید یم لازم نشود، اجرا او باره

 آن مستحق گردن در حدود: گوئیم می کند؟ یم اجرا را آن یکس چه شود، يجار باید حدود
 آنها اقرار و شهود اقامه با امام باشند، زنده هم افراد آن و گردد ظاهر امام اگر. ماند خواهد یباق
اجراء عدم گناه باشند، مرده روز آن اگر و میسازد، يجار را حد ،تاس یکسان گردن در حد 
 این و شود، غائب که کردند مجبور را او و انداختند خطر معرض در را زمان امام جان که

 واجب مانع شدن برطرف و تمکن صورت در حدود اجراء زیرا. نیست دین احکام نسخ موجب
 احکام نسخ موجب حدود تعطیل یصورت در و گردد، می ساقط شود ایجاد یمانع اگر و است،
  ».نگردد يجار موانع شدن برطرف و نامکا با: که است، دین

  
   

  :دنبالۀ زیرنویس از صفحۀ قبل
ه عجل زمان امام اقدس وجود غیبت باثبات راجع الطائفه شیخ گفتار   .فرجه اللَّ
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. هجري شمسي، چاپخانة دانشگاه ران ١٣٤٤چهار مجلد رقعي به زبان عربي، 
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  خادم، عدالت در انگلستان  •
  .الصالحين، موسسة احياء آثار امام خوئي اجمبانى تكملة المنهخوئي، ايوالقاسم،  •
جامع تفاسير نور، . رازي، حسين بن علي ابوالفتوح، روض الجنان و روح الجنان في تفسير القرآن •

  .CDمركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، لوح فشرده 
  . هجری ١٢٨٧محاضرات، چاپ مصر،  ،راغب اصفهانی •
ر، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، لوح فشرده ، جامع الاحاديث نوالمقنعشيخ صدوق،  •

CD. 
شيخ صدوق، من لايحضره الفقيه، جامع الاحاديث نور، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي،  •

 .CDلوح فشرده 
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 .ق١٤٢٢نشر اسلامي،  همؤسس قم، فی بيان الاحكام بالدلائل، رياض المسائل ،طباطبايي، علي •
جامع تفاسير نور، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم البيان،  معافسير جتطبرسي، فضل بن الحسن،  •

  .CDاسلامي، لوح فشرده 
  . ق١٤٠٩فراهيدي، خليل بن احمد، العين، قم، دارالهجرة،  •
جامع الاتفاسير نور، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، . فيض كاشاني، ملاّ محسن، الصافي •

  . CDلوح فشرده 
   .تا سنن ابن ماجه، دارالفكر للطباعة و النشر، بى ،يزيد محمد بن قزوينى، •
قمي، علي بن ابراهيم، نورالثقلين، جامع تفاسير نور، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، لوح  •

 .CDفشرده 
 .م ١٩٨٩مؤسسه الرسالة، بيروت، ، فی سنن الاقوال و الافعالكنزالعمال  ،متقی هندی •
، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، ٢، جامع الاحاديث نور نواربحارالأمجلسي، محمدباقر،  •

 .CDلوح فشرده 
  .ق١٣٦٥محمد سعيد مصطفي شبلي، تعليل الاحكام، چاپ اول، الازهر، قاهره،  •
 .، چاپ ايرانكفاية الاصولمحمد كاظم خراساني،  •
  .فكر العربي، القاهرةالمصلحة في التشريع الإسلامي ونجم الدين الطّوفي، دار ال مصطفى زيد، •
  .١٣٨٨، نشر دارالفكر، زرقا، الفقه الاسلامي في ثوبه الجديداحمد مصطفي  •
، نور الحكمة، مركز تحقيقات كامپيوتري علوم اسلامي، لوح هداية المسترشديننجفي، محمد تقي،  •

  .CDفشرده 

  فرانسه
• René David, Camille Jauffret Spinosi. Introduction au droit comparé et 

deux grands systems de droit contemporains. 
دو بخش از کتاب فوق توسط حسین صفائی تحت عنوان نظامهاي بزرگ حقوقی معاصر 
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