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  فرمان

  ئیس جمهوری اسلامی افغانستانر
  

ره  دوم ماده دوم تعرفه محصول دولتی شما) ٢و١(درمورد توشیح ، تعدیل و ایزاد اجزای 
   )١٣٨٧ر٤ر١٣مورخ٦١(مندرج فرمان تقنینی شماره ا .ا.جمحاکم 

 
   :ماده اول

 و ماده صدم قانون اساسي افغانستان تعديل و ايزاد اجـزاي            ٦٤ ماده   ١٦به تاسي ازحکم فقره     
 را که بـر      شماره دوم ماده دوم تعرفه محصول دولتي محاکم جمهوري اسلامي افغانستان           ٢و١

 هيئت مختلط مجلسين شوراي ملي به داخـل         ١٣٨٧ر١٢ر٥ مورخ ١١٦اساس فيصله شماره    
  .يک ماده و دو جز تصويب گرديده ، توشيخ ميدارم 

اين فرمان ازتاريخ توشيح نافذ و همرا با فيصله ، تعديل و ايزاد درجريده رسمي نشر                : ماده دوم   
  . گردد 

  ليمصوبه جلسه مختلط مجلسين شوراي  م
  :متن اصلي قانون 

  :فقره دوم ماده دوم 
  :و اندازه آن قرارآتي ميباشد ) مترقي (  موارد اخذ محصول نسبي 

  :محصول قباله قطعي اموאل غير منقول -١
  .در صورتيکه قيمت مبيعه الي يک مليون افغاني باشد  پنج فيصد: الف 
  .شش فيصد در صورتيکه قيمت مبيعه از يک مليون افغاني بيشتر باشد : ب 

  :متن مصوبه شوراي وزيران 
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  :ماده اول 
شماره دوم ماده دوم تعرفه محصول دولتـي درمحـاکم افغانـستان            ) ١(بند الف و ب جز      )١(

  . درمورد اخذ محصول قباله بيع قطعي اموאل غير منقول حذف گردد
  :متن مصوبه جلسه مختلط 
  :يباشد و اندازه آن قرار آتي م) مترقي ( موارد اخذ محصول نسبي

  :محصول قباله قطعي اموאل غيرمنقول  -١
  . در صورتيکه قيمت مبيعه الي يک مليون افغاني باشد دو فيصد :  الف 
  در صورتيکه قيمت مبيعه از يک مليون افغاني بيشترباشد سه فيصد : ب  

  )وجود ندارد : ( متن اصلي قانون 
  :متن مصوبه شوراي وزيران 

م ماده دوم تعرفه محصول دولتي در محاکم جمهـوري          شماره دو ) ٢(بند الف و ب جز       )٢(
و اندازه آن به متن ذيل تعديل و بنـد          ) مترقي  ( اسلامي افغا نستان درمورد اخذ محصول نسبي        

  :درآن به متن ذيل ايزاد گردد ) ج(
  :محصول قباله بيع جايزي اموאل غير منقول  -٢

  .فيصد  /.) ٥(د ، در صورتيکه قيمت مبيعه الي پنجصد هزار افغاني باش: الف 
  . در صورتيکه قيمت مبيعه از پنجصد هزار افغاني بيشتر باشد، يک فيصد اخذ ميگردد : ب  

  :متن مصوبه جلسه مختلط 
شماره دوم  ماده دوم تعرفه محصول دولتـي درمحـاکم           ) ١(جز)الف و ب    ( بند  :  ماده دوم   

و اندازه ان به متن ذيل تعديل       ) مترقي  ( جمهوري اسلامي افغانستان درمورد اخذ محصول نسبي        
  :درآن به متن ذيل ايزاد گردد ) ج(و بند 

  :محصول قباله بيع جايزي اموאل غيرمنقول -  ٢
  فيصد/.) ٥( درصورتيکه قيمت مبيعه از پنجصد هزار افغاني باشد،نيم فيصد :الف
  .  ميگردد اخذ) يک فيصد (در صورتيکه قيمت مبيعه  ازپنجصد هزار افغاني بيشتر باشد: ب 

  )وجود ندارد : ( متن اصلي قانون 
  :متن مصوبه شوراي وزيران 
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محصول قباله بيع جايزي اموאل غيرمنقوليکه  تحت تضمين بانک ها قرار ميگيرد مجموعـا               : ج
فيصد آن حين اجراي قباله از طـرف قرضـه دهنـده و             /.) ٢٥(فيصد قرضه ميباشد که     /.) ٥(
  .ازطرف قرضه گيرنده  تاديه ميگرددي و  ترتيب رسيد خط آن حين فسخ عقد بيع جايز/.) ٢٥(

  :متن مصوبه کميسيون مختلط 
) ٥(محصول قباله بيع جايزي اموאل غيرمنقوليکه تحت تضمين بانک ها قرارميگيرد  مجموعاً            : ج

فيصد آن  ) ٢٥(فيصد آن حين اجراي قباله ازطرف قرضه دهنده  و           )٢٥(فيصد قرضه ميباشد که     
  .بيع جايزي و ترتيب رسيد خط از طرف قرضه گيرنده تاديه ميگرددحين فسخ عقد 

  :متن اصلي قانون 
اين تعرفه ازتاريخ نشر درجريده رسمي نافذ بوده احکام مربوط به محصولات محاکم منتـشره                

 و تعديلات وضـمايم آن ، مـصوبه         ١٣١٨ جدي   ٤مورخ  ) ٣٦بر٣٣(اصولنامه صکوک نمبر    
 ضميمه بودجه دولت و ساير      ١٣٤٤ولايحه محصولات سال     دولت   ١٣٣٥پلان و بودجه سال     

  . احکام مغايرآن ملغي ميباشد 
  :متن مصوبه  شوراي وزيران 

  . اين مصوبه ازتاريخ توشيح نافذ و درجريده رسمي نشر گردد : ماده دوم 
  :متن مصوبه کميسيون مختلط 

  :ماده سوم 
   .ردد اين تعديل ازتاريخ توشيح نافذ و درجريده رسمي نشر گ
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  ازمتحدالمالهای ازمتحدالمالهای 
  ستره محکمه ستره محکمه 

  دارالانشای شورای عالی٥/٩/١٣٨٧مورخ ) ٣١٣٩(الي ) ٣٠٧٠(متحد المال شماره 
 مديريت عارضين به ارتباط مـشکل وشـکايت عـده از            ١٦/٨/١٣٨٧مورخ  ) ٣٤٥٨( نامه  

 مرحله تجديـد    هموطنان درمورد انتقال ذواليد محکوم بهاي فيصله هاي محاکم ثلاثه  بعد ازطي            
 مقـام محتـرم     ٢١/٨/١٣٨٧نظر واصل وحينيکه  تفصيل جريان موضوع به جلـسه مـورخ             

  : هدايت ذيل صادر گرديد٢١/٨/١٣٨٧ مورخ) ٥٣٥( شورايعالي گزارش يافت قرار تصويب 
شورايعالي ستره محکمه قبلا باثر تجديد نظر  خواهي حاجي آدم خان عليه حاجي حبيب خان                 (( 

 ديوان مدني وحقوق عامه ستره محکمه غور نموده         ١٨/١٢/١٣٨٣مورخ  ) ٨١٠(برقرارقضائي  
و باستناد دلايل قانوني به لغو حکم مذکور تصميم اتخاذ نموده است وراجع به انتقاـل ذواليـد                  

 نظررياسـت   ٢/١١/١٣٨٦) ٧٥٦( مدعي بها از محکوم له فيصله هاي لغو شده ضمن مصوبه            
طوريکه از جريان برمي آيد فيصله هاي محاکم ثلاثه ذريعـه            «:تدقيق ومطالعات  را مبني براينکه     

 شورايعالي لغو گرديده وجهت صدورفيصله جديـد بـه          ٦/٦/١٣٨٧مورخ  ) ٣٢(قرار قضائي   
قانون اصول محاکمات مدني بعد     ) ٤٨٣(طبق هدايت ماده    .  محکمه تحتاني ارسال شده است      

 و جهت رسيدگي مجدد بمحکمه تحتـاني        از اينکه شورايعالي فيصله  هاي نهائي محاکم را لغو         
ارسال داشت تمام اثار مرتبه برفيصله هاي قبلي از بين ميرود محکمه مربوط قضيه را سر ازنو با                  

تائيد »  قانون اصول محاکمات  مدني مورد رسيده گي قانوني قرار دهند            )  ٢٠٣(رعايت  ماده    
اصلي خود توسط قوه اجرائيه  قـرار        مدعي بها به حالت     ( نموده و هدايت صادر نموده بود تا        

بالاثر بمنظور رفع مشکل وشکايات  اصحاب دعاوي مبني بـر لغـو فيـصله قطعـي                 .) گيرد  
ورسيدگي مجدد قضايا اکيداً  هدايت داده ميشود تا محاکم  اجراات خويش را درمورد ذواليد                

زاخـراج   فوق شورايعالي همسان سازند وبعـد ا       ٢/١١/١٣٨٦مورخ  ) ٧٥٦( مطابق مصوبه   
 .))ذواليد ازيد محکوم له قبلي بر موضوع مطابق  احکام قانون رسيده گي نمايند 
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  دارالانشای شورای عالی٨/٧/١٣٨٧مورخ ) ٢٤٧٨الي ٢٤١٠ (متحد المال
جناب محترم بهسودي عضو شوراي عالي و رئيس  ديوان  قضاياي تجارتي درمورد نحوه رسيد ه                 

ظر خويش را حسب ذيل جهت غور مقام محترم شـوراي           گي به قضاياي تجارتي ستره محکمه ن      
  :عالي تقديم داشته اند

درچند روزيکه بديوان تجارتي موظف شده ام درمورد تقاضاي فرجام طلبي به اشکال قـانوني               ((
صرف عريضه عدم قناعت با پارچه      ) تميز طلب   ( ن اينکه ازطرف فرجام خواه      آمواجه شده ام و   

ه ميشود که درپارچه  ابلاغ عدم قناعت خود را تذکر داده ولـي               ديد يابلاغ تقديم ميشود وقت   
تقديم شـده اسـت     عريضه تميز طلبي  اش درخارج ميعاد يکماه بديوان تجارتي ستره محکمه             

دراينکه فيصله با اعتراض چرا ضم نيست مي گويند تا اکنون فيصله را محکمه استيناف تجارتي                
  .بمن نداده است 

بـا  . د اين ديوان شده است اکثر شان فاقد اعتراض فرجام خواه است             هکذا دوسيه هاي که وار    
قانون اصـول محاکمـات     ) ٢٧٦(ماده  . رويداد مطالب فوق اين اشکالات مورد بحث است         

الـي  ٢٥٤(درمورد  درخواست تميز طلبي ورسيدگي به آن مواد          : تجارتي چنين صراحت دارد   
اصـول  ) ٢٥٧(يض نباشد تطبيق ميشود و ماده       اين قانون تا جائيکه به احکام اين باب نق        ) ٢٥٩

اوراق ذيل بايد بدرخواست مرافعه خواهي ضماً به        . محاکمات تجارتي چنين هدايت داده است       
  .محکمه مرافعه تقديم شود 

  .وکالت خط وکيل درصورتيکه مرافعه طلب وکيل داشته باشد -١
 .نقل اسنادي که مرافعه طلب به آن استناد مينمايد -٢
مثني  حکم يا قرار محکمه ابتدائيه مربوط که ازآن مرافعه خواهي بعمل امده است                اصل ويا   -٣

. تي درتميز نيز قابل رعايت ميباشد     قانون اصول محاکمات تجار   ) ٢٧٦(که ماده فوق نظر بماده      
قانون اصول محاکمات تجـارتي بيـان       ) ٢٣٨(فسميکه ماده   . اما روش درمخالفت قرار دارد      

کمه درظرف بيست روز بعد از تاريخ اعلام ختم تحقيقات حکم خود را             داشته است که بايد مح    
صادروفيصله خط را به طرفين دعوي تفويض نمايد درعين هدايت ماده فوق درمحاکم استيناف              

ولـي  . قانون اصول محاکمات تجارتي نيز مرعي الاجراء  است          ) ٢٦٣(تجارتي به اساس ماده     
ازينکه . با پارچه ابلاغ حکم تحت غورقرار ميگيرد        محکمه استيناف بدون تفويض فيصله صرف       
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ولي درقـضاياي   .صراحت قانون وجود دارد درقضاياي جديد هدايت قانون را درنظرگرفته ايم            
אل  شـرايط قـانوني بعـدالوقت ميباشـد          ـقبلي که مانند روش مدني دنبال شده است واکم        

اي محترم عالي ستره محکمه نيـاز       بمنظورتامين عدالت قابل غور دانسته ايم باانهم هدايت شور        
 ))محاکم هم قابل تاييد است که قانون را درنظرداشته باشند ه است وب

حينيکه مراتب فوق طي گزارش مفصل باجلاس مقام شورايعالي ستره محکمه مطرح بحث قرار              
نظـر محتـرم    .((  هدايت ذيل صادرد گرديده است       ٢/٧/١٣٨٧) ٤٢٥( گرفت قرار مصوبه  
تائيد  گرديد بجميع محاکمي که قضاياي تجارتي را مورد رسـيدگي قـرار              بهسودي صاحب   

ميدهند اخبار گردد تا احکام قانون اصول محاکمات تجارتي را بطور دقيق وبالاانحراف تطبيق              
  . ))نمايند البته درصورت تخلف برخورد قانوني صورت ميگيرد

  ١/١٠/١٣٨٧ مورخ  ٣٢٨١الي ٣٢١١متحد المال شماره 
  ای شورای عالیدارالانش

  چنين استهدا ١٣٨٧ر٨ر١٥ مورخ٣٦٠٩محکمه استيناف ولايت فارياب طي فکس شماره 
  :بعمل آورده اند 

ئي درحادثات ترافيکي منجر به فوت که الي دوسال محکوم گرديده  يا محکومين به حبس نهاآ(
يگردد  اجراات م٢٧/٥/١٣٨٧) ٧٥(فرمان ) ٤(يا قتل محسوب گرديده وحسب فقره آاند ،  

  .فرمان  مذکور قابل تطبيق ميباشد ) ٤(ماده ) ١(و يا اينکه قتل محسوب نگرديده فقره 
مسئله مورد استهدا جهت غور تدقيقي برياست محترم تدقيق ومطالعات محول و درزمينه چنين 

 :ابراز نظر بعمل آوردند  
ام متعدد از قبيل قتل از ملاحظه کتب  شرعي وفقهي وقانوني برمي آيد که قتل انواع و اقس « 

باشد  ومرتکبين  فوت ترافيکي از جمله قتل خطا مي.عمدي ، شبه عمد ، قتل خطا وغيره دارد 
رمان عفو و تخـفيف مجازات مقام محترم رياست جمهوري اسلامي افغانستان آن باساس فـ

) ٤(ره  ميتواند وفقدهان عفو از مزاياي آن مستفيد  شدر صورت داشتن شرايط مندرج  درفرم
  ». بالاي شان قابل تطبيق دانسته ميشود٢٧/٥/٨٧مورخ ) ٧٥(فرمان ) ٤(ادهمـ

مورخ ) ٥٦٥(متن استهدا ونظرتدقيق ومطالعات با جلاس  شورايعالي تقديم که قرار مصوبه 
 .هدايت  صادرفرمودند ذيلاً ١٢/٩/١٣٨٧
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  . )) اخبار گرددلاًانظر رياست محترم تدقيق ومطالعات تائيد شد بجميع محاکم متحد الم(( 
  ١٠/١٠/١٣٨٧مورخ ) ٣٣٥٢الي ٣٢٨٢(متـحد المال شـماره 

  ای  شورای عالیـدارالانش
 رياست تحليل احصائيه جرايم مرستيالي ١٣٨٧ر١٠ر٢ مورخ ١٨٩١ -٢٩٧٩پي شماره کا

ارنوالي درامور نظامي درحاليکه اصل آن عنواني مقام محترم وزارت امور داخله صدور لوي 
  :ه شرح ذيل توصل ورزيده است يافته  ب

از انجائيکه بارعايت احکام قانون ولايحه وظايف يکي از وظايف عمده پوليس همانا تامين نظم ((
و امنيت عامه وکذا محافظت ازملکيت هاي دولتي وشخصي وجلوگيري از وقوع جرايم درنتيجه 

حليل گزارش هاي کشف سريع جرايم درکشور عزيزمان افغانستان محسوب گرديده ولي از ت
واصله برمي ايد که بعضي ازقومانداني هاي امنيه علي الخصوص قومانداني محترم امنيه ولايت 
کندهار درحصه تامين امنيت شاهرا ه ومحلات مربوط طوريکه لازم است قسماً توجه نه نموده 

 ارنواليبرعلاوه درحصه اطلاع بموقع جرايم ،دستگيري اشخاص متخلف وتسليمي آن به 
ارنوالان وقضات وساير ارگان هاي ذيربط وکذا درتامين ا منيت دفاترکاروتامين امنيت  فزيکي 

-٢١(قانون پوليس ومواد) ٥(قانون اساسي ،ماده) ٧٥(عدلي وقضائي درمطابقت به احکام ماده 
ارنوالي قانون تشکيل وصلاحيت ) ٥٩(قانون اجراات جزائي موقت براي محاکم وماده ) ٣١

ات اقدام وهمکاري نه نموده بناء موضوع منحيث ارتباط به تعقيب پيشنهادات قبلي بعضي اوق
طريق خويش به زيک بارديگراحتراماً يادهاني گرديد درباره توقع داريم تابه ارتباط مطلب فوق ا

تمام  قومانداني هاي محترم امنيه مرکز وولايات هدايت صادرفرمايند که منبعد مسئولين امور  
نين را رعايت وبه ارگان هاي عدلي وقضائي درحيطه صلاحيت وظيفوي همکاري احکام قوا

  .))خويش را دريغ نه نمايند از توجه انمقام محترم عالي قبلاً سپاسگذاريم 
حينيکه محتواي نامه نمبرفوق بمقام محترم ستره محکمه گزارش داده شد جلالتماب محترم 

  . چنين هدايت  فرمودند ٩/١٠/١٣٨٧قاضي القضات ورئيس ستره محکمه  بحکم مورخ 
 مسبوقيت حاصل شد مکتوب واصله به جميع محاکم استيناف ٩/١٠/١٣٨٧: ملاحظه شد
  ).)اخبارگردد
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  ١٣/١٠/١٣٨٧مورخ )٣٤٢٣الي ٣٣٥٣(متحد المال شماره 
   دارالانشای شورای عالی
 ٥٩٧ قرار مصوبه ١٣٨٧ر١٠ر١١مقام محترم شوراي عالي ستره محکمه طي اجلاس مورخ 

بمنظور اينکه انفصال قضاياي :((  هدايت ذيل را صادر نمود ١٣٨٧ر١٠ر١١مورخ 
تجاوزجنسي واختطاف مستقيماً تحت نظارت روساي محاکم استيناف ولايات صورت گيرد 
بنابرآن صلاحيت رسيدگي تمام قضاياي تجاوزجنسي واختطاف ساحات ولسوالي هاي مربوط 

رهمه ولايات تفويض گرديد  قضاياي مذکور درمحاکم ولايت به محکمه شهري مرکز ولايت د
شهري ولايات تحت رياست رئيس محکمه شهري مطابق احکام قانون منفصل و رئيس محکمه 
استيناف ولايت ازصورت انفصال قضاياي تجاوزجنسي واختطاف  درمحکمه شهري نظارت 

اف محول ميگردد بعمل آورده و حينيکه قضاياي تجاوز جنسي و اختطاف  به محکمه استين
رئيس محکمه استيناف رياست جلسه قضايي را بدوش گرفته مطابق احکام قانون به انفصال آن 

  .مبادرت نمايند 
  )).درالانشاء شورايعالي اين مصوبه را به جميع محاکم استيناف ولايات اخبارنمايد 

   ١٣٨٧ر١١ر٢٨  مورخ ٣٩٢٠ الي ٣٨٥٠متحد المال شماره  -
  :الي دارالانشاي شوراي ع

  :رياست محکمه استيناف ولايت پروان مراتب ذيل را استهدا نموده اند 
 رياست ديوان جزاي اين رياست به شرح ذيـل          ١٣٨٧ر٩ر١٠  مورخ    ١١٥٧صادره شماره   ( 

  :مواصلت ورزيده است 
دوسيه هاي جزايي که در محاکم تحتاني فيصله ميشود و بنابر عدم قناعت طرفين دعـوي ويـا                  

غور استينافي به اين ديوان مواصلت ميکند ديوان جزا طبق صلاحيت  مندرج             يکطرف آن غرض    
 قانون تشکيل و صلاحيت محاکم فيصله محکمه تحتاني را نقض ، تصحيح ، تعـديل،                ٣٣ماده  

تاييد ويا لغو مينمود در صورتيکه ديوان جزا حکم محاکم تحت اثر را تاييد ميکرد در صورتيکه                 
وان جزاي عمومي ستره محکمه نقض ميشد طبق طـرز العمـل و             اين  حکم تاييدي از طرف دي      

هدايت محتواي قرارقضايي مقام ستره محکمه هيئات قضايي فيصله محکمه ابتدائيه را نقـض و               
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 ٢٨غرض فيصله مجدد به محاکم  مربوط ارسال مينموديم  و محاکم مذکور هـدايت  مـاده                   
ره به انفصال قضاياي مـذکور اقـدام        قانون تشکيل و صلاحيت محاکم ر ا در نظر گرفته دوبا          

مينمود ولي دراين اواخر محاکم مذکور هدايت قرار قضايي ديوان جزاي عمومي ستره محکمه و               
ديو ان جزا را درنظر نگرفته درحالي که آن قرار ها به قوت خود باقي بوده  از فيـصله مجـدد                      

 مسترد مينمايند و خواهـان      دوسيه هاي متذکره خود داري نموده و دوباره با قرارقضايي خويش          
فيصله بعدي ازاين ديوان ميگردند طور مثال دوسيه هاي قتل انجنيرجبريلي به اتهام جمهور آغـا                 
و قتل غلام صديق به اتهام   غلام نقشبند  درهمين رديف قرار داشته که توسـط مکاتيـب بـه                      

بـه حـل وفـصل      ارنوالي جزا به اين محکمه مواصلت کرده است اگردرچنين حالت           سلسله  
دوسيه مذکور اقدام نماييم حکم ما مواجه به نقض و بطلان  ميگردد و قبلاً  اين ديوان يکـي از                     
دوسيه هارا که درهمين موقف قرار داشت فيصله کرد که اين فيصله ما ازطرف ديـوان جـزاي                 

 ديوان جزاي   ١٣٨٧ر٤ر٢ مورخ   ٥٠٨عمومي ستره محکمه باطل گرديد  که قرار قضايي نمبر           
ومي ستره محکمه  نمونه اي از بطلان فيصله ما است که فوتوکاپي آن ضماً غرض ملاحظـه                   عم

  . حضور تان تقديم است 
مراتب جريان فوق را پيشنهاداً عرض نموديم تا موضوع را به مقام ستره محکمه پيشنهاد نماييـد    

ت  که ازجمله فيصله     تادرزمينه درروشني احکام قانون هدايت لازم عنايت فرمايند قابل ياد آوريس          
  . )هاي متذکره  يکنفر آن محبوس دارد  رسيد ه گي  عاجل به کاردارد 

  :ه چنين ابراز نظر بعمل آورده اندمدققين قضايي  رياست تدقيق و مطالعات در رابطه به استهدا ئي
ا  احکام   -ا- قانون تشکيلات و صلاحيت محاکم قوه قضا ئيه  ج          ٢٨به اساس صراحت ماده     « 

ار هاي محاکم فوقاني درمورد رسيد ه گي مجدد قضايا برمحاکم تحتاني واجب  التعميـل                و قر 
لذ ا قضات محاکم تحتاني که ازاجراي احکام و قرار هاي محاکم فوقاني سرباز ميزنند،               .ميباشد  

شوراي  عالي محترم ستره محکمه به محاکم مربوط هدايت          . مستوجب مجازات قانوني ميباشند   
تا احکام  قانوني را محترم شمرده درغير آن با متخلف برخورد قانوني صـورت               خواهند فرمود   
  ». خواهد گرفت 
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 مـورخ   ٦٥٦حينيکه  جريان به مقام محترم شوراي عـالي تقـديم گرديـد قـرار مـصوبه                  
  : چنين هدايت صادر شد ١٣٨٧ر١١ر١٧

  . نظر رياست محترم تدقيق و مطالعات منحيث رهنمود تاييد گرديد  -١(
ياي وارده از طرف ديوانهاي ستره محکمه نقض و به محاکم تحتاني محـول              هرگاه قضا  -٢(

ميگردد ، محاکم تحتاني قضاياي مذکور را منحيث قضاياي مستعجله بارعايت احکام قانون بـه               
هرگاه معلـوم   . منظور رفع سرگرداني اطراف قضيه  بدون معطلي تحت رسيد ه گي قرار دهد               

از انفصال ورسـيد ه گـي       موجب معطل گرديده و     دون  د که درهمچو حالات قضيه اي ب      گردي
 ـ        . موضوع مستلزم بازپرس جدي ميباشد      بازمانده ،  اکم دارالانشا  هدايت فوق را به جميـع مح

  ).طور متحد المال اخبارنمايد 
  ١٣٨٧ر١١ر٧ مورخ ٣٧٧٨ الي ٣٧٠٨متحد المال شماره 

  :دارالانشاي شوراي عالي 
قام محترم شـوراي عـالي      مورــغاتب ذيل را جهت     ره محکمه مر  رياست ديوان تجارتي ست   

  :نگاشته اند
 رياست دولـت بـا      ٨٣در قضيه دکانداران مکروريانها که با داو طلبي اماکن حسب فرمان            ( 

قضاياي دولت درگير بوده درمحکمه ابتدائيه تجارتي  باانکه در وقت طالبان از محکمه ابتدائيـه                
ر داوطلبي حسب فرمان متذکره صادر ولي  دوکانداران         فيصله صادر شده بود قرار قضايي مبني ب       

قناعت نکرده  مرافعه خواهي کرده اند و در محکمه استيناف تجارتي کابل به قرار قضايي به رد                  
 اصـول   ٢٧٠مـاده   . مرافعه خواهي شان حکم شده ولي دکانداران فرجام خواهي کرده انـد             

ل غور تميز طلبي ندانسته  بجز انکه در قانون          محاکمات تجارتي قرار هاي قضايي را به تنهايي قاب        
 آمده است که  قرار رد دعوي و عدم استماع قابل            ٢٧١صراحت يافته باشد و در فقره ج ماده         

تمييز خواهي است ازاينکه مرافعه خواهي کليد غور است آيا رد مرافعه  خواهي در رد دعـوي                  
اميد موضوع در شوراي    .   نياز است     ٢٧١عدم استماع شامل است ياخير ؟ تفسير فقره ج ماده           

  . )عالي طرح شود 
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حينيکه  موضوع به اجلاس مقام محترم شوراي عالي مورد بحث قرار گرفت  قرار مصوبه شماره                 
  : هدايت ذيل صادر گرديد ١٣٨٧ر١٠ر٢٤ مورخ ٦١٩

 قـانون   ٢٧١ازاينکه مرافعه  خواهي پايه و اساس دعوي و اعتراض ميباشد درفقره ج مـاده                «
فرجـام  رد مرافعه خواهي را شامل ميـشود ،       صول محاکمات تجارتي که رد دعوي ذکر شده         ا

متحـد المـالاً     صوبه به مقـصد توحيد مرافق قضايي       متن م ».خواهي قابـل رسيد ه گي ميباشد     
  .اخبار شد 

  متحد المال آمريت عمومي اداري قوه قضا ئيه
مه به جميع رياسـت هـاي         شوراي عالي ستره محک     ١٣٨٧ر١١ر٢٢حسب هدايت تاريخي    

  :محاکم استيناف اخبار ميگردد 
ازآنجا که عده اي از قضات خلاف حکم قانون از وظايف شان غايب ميشوند بالاثر در زمينـه                  
اکيداً هدايت داده ميشود تا جميع منسوبين محاکم به وظايف محوله خويش حاضر بـوده  بـه                  

 بررسي معلوم گرديد که قضات و منـسوبين         غيابت غير قانوني مبادرت نه نمايند هرگاه درحين       
محاکم بدون اخذ رخصت ويا اجازه آمر باصلاحيت وظايف خويش را ترک نموده اند به تعليق                

هرگاه قضات و منسوبين محاکم در زمينه معذرت ويا ضـرورت         . وظايف شان مبادرت ميگردد     
 .  ار دهند داشته باشند آمر مربوط راباارائه معذرت ويا اخذ رخصت درجريان قر
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  :پژوهــش ونگـارش
  »ژوبل«محمدعثمان 

  

  رکن وکالت ازنظرشریعت وقانون
-٥-  
  :ضوابط مقرر در ارتباط قیود مفید وغیر مفید

قیودیکه در متن عقد از طرف موکل تصریح شده است وکیل به اجرای آن ملزم می :        اول
  :و موارد ذیل را در بر می گیردباشد خواه مؤکل از آن امتناع نماید یا نه 

ترا وکیل ساختم تا این ساعت را به مبلغ یک هزار بفروش رسانی، : اگر مؤکل گفت-١
در صورتیکه . این وکالت مقید به آنست که از مبلغ یک هزار کمتر فروخته شده نمی تواند
مجلة ) ١٤٩٥(وکیل آن را بکمتر از مبلغ مذکور بفروش رسانید، این امر بارعایت ماده 

  .الاحکام موقوف به اجازه موکل می باشد
 :متن ماده مذکور عبارت ذیل را در بر دارد

یعنی هرگاه موکل ثمن را . وکیل نمی تواند به کمتر از آنچه موکل معین نموده است بفروشد«
در صورتیکه فروخت بیع . ن بفروشدوکیل صلاحیت ندارد که به کمتر ازآتعیین کرده باشد، 

اگر بدون اجازه موکل مال رابه کمتر . دد وموقوف به اجازه موکل می باشدمنعقد می گر
ازقیمت معینه فروخت ومال را به مشتری   تسلیم کرد وکیل ضمان همان نقصان  را برای 

  .»مؤکل می دهد
هرگاه مؤکل خرید مال را به قیدی مقید نمود، وکیل نمی تواند از آن مخالفت ورزد، در -٢

ور تخلف ورزد، عقد در حق مؤکل نافذ نمی گردد بلکه مال متعلق به صورتیکه از قید مذک
  .وکیل دانسته می شود

هرگاه وکالت مقید «: چنین تصریح نموده است) ١٤٧٩(مجلة الاحکام درین مورد ضمن ماده 
به قیدی گردد وکیل حق ندارد که ازآن مخالف ورزد، در حالیکه وکیل مخالف آن اقدام 

موکل نفاذ نمی یابد ومالیرا که خریداری نموده است بوکیل تعلق می نماید، عقد خرید بر 
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اما اگر مخالفت وکیل طوری باشد که فایده آن بیشتردر حق وکیل متوجه شود به معنی . گیرد
  .مخالفت محسوب نمی گردد

وکیل آنرا به بیشتر از . فلان حویلی را در بدل ده هزار برایم خریداری نما: اگر گفت: مثلاً
 خریداری کرد خریداری در حق مؤکل نافذ نمی گردد بلکه حویلی نزد وکیل باقی می ثمن
اما اگر کمتر از ثمن تعیین شده خریداری کرد مانند اینست که برای مؤکل خریداری . ماند

  .نموده است
همچنین اگر مؤکل گوید که به نقد خریداری نما واو به نسیه خریداری کرد پس چنان می 

  .»مؤکل خریده باشدشود که برای 
برایم خریداری کن، در ) لباس(را برای ساختن ) تکه پشمی( هرگاه موکل بوکیل بگوید که -٣

کفایت نکند این خرید در حق مؤکل نافذ ) لباس موردنظر(برای ساختن ) این تکه(صورتیکه 
  .نمی گردد، بلکه مال وکیل بحساب می آید

دلالتاً موظف کرده باشد که مال او را به پول نقد  در صورتیکه موکل وکیل را صراحتاً یا -٤
  .بفروشد، وکیل نمی تواند این مال را به بیع نسیه معامله نماید

  : برین موضوع مثال ذیل را ارائه نموده است) ١٤٩٨(مجلة الاحکام در ضمن ماده 
 ودین مرا اگر مؤکل گفته باشد که همین مال را نقداً فروش نمایا همین مال را بفروش: مثلاً«

  .»وکیل حق ندارد که به نسیه فروش کند. اداء کن
دررالحکام بارتباط این موضوع چنین اضافه می نماید که اگر موکل به وکیل گفت که بفروش 

اما أتاسی در . نزد امام اعظم وکیل می تواند که آنرا به نسیه بفروشد) به نقد بفروش(و یا 
  :چنین توضیح نموده است) ذخیره(واز ) ه الفتحتکمل(به نقل از ) ١٤٩٨(ضمن شرح ماده 

اگر لفظ او دلالت . بیع به نسیه وقتی جواز دارد که بیا ن مؤکل، به فروش نقدی دلالت نکند«
این مال را بفروش و : مانند اینکه مؤکل بگوید. به بیع نقد کند، فروش به نسیه جایز نمی باشد

بفروش که من به نفقه : ار ها پیوسته اندیا بگوید بفروش که دین د:یا بگوید . دین مرا اداء کن
درین صورت ها وکیل نمی تواند که بفروش مال بطور نسیه اقدام نماید . عیال خود نیاز دارم

   )١(».وباین نظر علماء اتفاق دارند
                                                      

  ).١٤٩٨(، شرح ماده ) ٤٩٠(شرح مجلة الاحکام ،جلد چهارم ، کتاب وکالت ، ص /  أتاسی - ١
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در صورتیکه مؤکل برای وکیل گفته باشد که در فروش مال کفیل یا رهن اخذ کن، وکیل -٥
  . را بدون اخذ رهن ویا کفیل فروش نمایدنمی تواند که مال

هرگاه مؤکل به وکیل بگوید که مال را باخیار شرط بفروش برساند، وکیل نمی تواند که -٦
در صورتیکه شرط خیار . در غیر آن بیع فضولی بمیان می آِید. آنرا بدون خیار شرط بفروشد

  .من کل وجه نافع باشد رعایت آن بر وکیل لازم است
ه وکیل اظهار داشت که مال مرا بالای فلان شخص فروش نما، وکیل حق وقتی مؤکل ب-٧

ندارد که این مال را بالای کسی دیگر بفروش رساند، زیرا مشتری در بیع مذکور کسی است 
 . که مؤکل آن را تعیین نموده است

وهمین شخص در نظر مؤکل غنی بوده وثمن را بخوبی ادا می کند، لذا برای مؤکل مفید 
 .است
این مال مرا به روز های معین به خیار شرط بفروش، وکیل نمی تواند که : گر مؤکل گفتا-٨

 .مال مذکور را برای خود به خیار شرط بگیرد
هرگاه مؤکل گفت دین مرا از نزد فلان شخص در شهرشام قبض کن، وکیل نمی تواند این -٩

 . دین را در شهر بصره قبض نماید
ال را در بیت المقدس بفروش و وکیل آنرا برای در صورتیکه مؤکل بگوید که این م-١٠

 .فروش در شهر دیگر انتقال دادو در عرض راه تلف گردید، وکیل ضامن است
مال فلان شخص را در بدل مبلغ پنجصد در هم برایم خریداری کن، : وقتی مؤکل گفت-١١

ل مذکور را وکیل نمی تواند این مال را به قیمت بیشتر از آن خریداری نماید، هرگاه وکیل ما
به نرخ بالاتر از آنچه مؤکل تعیین نموده است خریداری کرد، این خرید از جمله عقود موقوف 

 .است ودر صورتیکه مؤکل بآن رضایت ندهد، از مال وکیل بحساب می آید
بعد از قبض : هرگاه مؤکل وکیل را از فروش مال بدون قبض ثمن منع کرد، وکیل گفت-١٢

 در مقابل اینقدر پول فروختم وثمن آن را برای توقبض کردم، بیع ثمن از مشتری، این مال را
 .اما اگر قبل از قبض ثمن فروخت، بیع جواز ندارد. لازم می شود
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  :قیودی که مفید فائده نمی باشند:  دوم
خواه موکل، وکیل را .  درقیودی  که مفیدفایده نمیباشند، وکیل برعایت آن ملزم نمی گردد

  .اید یا ممنوع گرداندباین قید مکلف نم
  :  این قیودموارد ذیل را احتوا می نماید

اگر مؤکل به وکیل گفت که این مال را به یکصد درهم بفروش نه بیشتر از آن وکیل می -١
  .تواند آنرا به قیمت بیش از یکصد بفروش رساند

این مال را بفروش لکن ثمن آن را در حضور فلان شخص وشهود : هرگاه مؤکل گفت-٢
 .وکیل می تواند بدون حضور این شخص وشهود ثمن را قبض نماید. نقبض ک

در صورتیکه موکل اظهار نمود که این مال را به یکصد درهم طور نسیه بفروش برسان و از -٣
بیع با ثمن نقد منع کرد، وکیل می تواند مال مورد بحث را به یکصد درهم یا بیشتر از آن 

جمله شروط غیر مفید بحساب می آید وبیع نسیه بحال بطور نقد بفروشد، زیرا شرط مذکور از 
 . لذا وکیل برعایت شرط مذکور ملزم نمی باشد. مؤکل مضر بوده، بیع نقد مفید است

هرگاه مؤکل گفت این مال را در برابر یکصد درهم بدون رهن معتبر و بدون کفالت -٤
 .ذ کرد، بیع صحت دارداخل بعد از فروش مال در مقابل ثمن،رهن وکفیل معتبربفروش اما وکی

  :قیودی که از جهتی مفید واز جهت دیگر غیر مفید اند: سوم
 درقیودی که هردوجانب یعنی مفیدومناسب بودن وعکس آن مطرح باشد، قواعدذیل قابل 

  :رعایت می با شد
 وقتی مؤکل وکیل را از رعایت قیدی منع نماید، برای وکیل لازم است تا امر موکل را رعایت 

زیرا تأکید به نفی .  وهرگاه منع نکند، رعایت آن لازم نیست ومخالفت از آن جواز دارد.نماید
  .دلالت به اراده مؤکل می نماید

  :موارد عملی قیودفوق را میتوان درمثال های ذیل ملاحظه کرد
. این مال مرا در فلان شهر ودر فلان راه، ویا در محضر شهود بفروش: هرگاه مؤکل گفت-١

ر فلان راه بفروش نه در غیر آن، در محضر شهود بفروش نه بدون آن، واز ویا گفت که د
اعمال خلاف فوق منع کرد، پس برای وکیل مجاز نیست که مال را در شهر دیگر  وراه دیگر 

اما اگر . ویا بدون شهود بفروشد، زیرا اگر شهود عادل وحاضر بودند این امری مفید است
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لذا می توان گفت که شرط از .  امر مفادی وجود نداردشهود غیر عادل وغائب باشند درین
  .جهتی مفید واز جهت دیگر غیر مفید است

اگر گفت که «چنین تذکر می دهد که ) ردمحتاروخانیه(دررالحکام به نقل از تکمله ولی 
  .»بحضور شهود بفروش، فروش به غیر شهود جواز ندارد

را که بالای فلان شخص دین است هرگاه مؤکل به وکیل گفت که مبلغ یک هزار پول م-٢
بطور کامل قبض کن واورا از قبض متفرق پول مذکور منع کرد، مگر وکیل از جمله مبلغ 

 را قابض گردید، این قبض به مؤکل تعلق ندارد بلکه او می تواند طالب تمام پول صدهفت 
  .متذکره از وکیل گردد

ه من قرار دارد در محضر اگر مدیون به وکیل گفت که دین فلان شخص را که در ذم-٣
اما وکیل پول را بدون حضور . شهود تادیه کن واز تادیه آن در غیر از حضور شهود احتراز نما

شهود به دائن تادیه نموده ودائن از وصول پول انکار کرد و از عدم اخذ آن حلف بعمل آورد، 
ور شهود تادیه ولکن اگر وکیل در چنین حال گفت که پول را به حض. وکیل ضامن می گردد

 .نموده ام و باین قول خود حلف نمود، ضمان بروی لازم نمی گردد
اگر مؤکل گفت که ودیعتی را که نزد فلان شخص است بطور کامل وغیر متفرق قبض -٤

 .کن، اما وکیل بعضی آن را قبض کرد، این قبض جواز ندارد
به تنهائی خرید، مال را به مصرف فلان شخص خریداری کن، اما وکیل : اگر مؤکل گفت-٥

 .)موضوع علم به  ردی بودن مال مطرح می باشد(زیرا . از تادیه نقود ضامن است
اگرشخصی بدیگری مقدا ری پول رادادتابه داینش تادیه کندولی شرط گذاشت تاوقتی که -٦

امامأمور بدون انجام شرط پول رابه . داین ظهر نویسی نکندویاسندمؤثق ندهدپول راتادیه مکن
 باردوم دین رااخذنمود، یم کردوداین ازاخذآن انکارورزیدوقبض ثابت شد ودایندائن تسل
 .ند ضمان آنراازمأمور اخذکندآمرمیتوا
  :تخلف وکیل  د رجنس مال مبیعه :  چهارم

هرگاه وکیل در جنس مال مبیعه تخلف ورزید تصرف وی اصلاً نافذ نمی گردد، گرچه مفاد 
مثلاً اگر مؤکل گفت که فلان مال را . ست بیشتر باشدمالی که برای مؤکل خریداری نموده ا
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ريال خریداری کرد، بیع  ) ٨٠(در مقابل یکصد ريال خریداری کن واومال مشابه را در برابر 
  .مذکور نسبت اختلاف جنس بالای مؤکل نفاذ نمی یابد

  :تخلف وکیل ازحیث جنس ومقدار:پنجم
اگر : قدار بود درین حال دیده می شود در صورتیکه تخلف  وکیل از حیث جنس واز حیث م

وهرگاه عمل وکیل به مأمور . انفع باشد در حق مؤکل نافذ است) مأمور به(تصرف او در امر 
پس اگر مؤکل بفروش مال بمقابل یکصد ريال امر نموده وکیل . به غیر نافع باشد نافذ نمی گردد

ريال ) هشتاد(ت، اما اگر آن را به آن را در برابر یکصد وپنج ريال فروخت بیع صحیح ونافذ اس
  )٢.( فروخت نافذ نمی گردد
  :منابع ، مآخذ ومنقول عنه

، )متن عربی(  ، کتاب وکالت ها ) چهارم(شرح مجلة الاحکام ، جلد. أتاسی، محمد خالد. ١
 .ق ١٤٠٣انتشارات کویته ، میزان مارکیت ، مکتبه اسلامیه ، 

،  ) متن دری( حــکام،  کتاب وکالت ها شرح مجلة الا. أتــاسی ، محـمدخالد. ٢
 ).غیر مطبوع( ، »قضاوت پوه امان االله موج سمنگا نی«: ترجمه 

مکتبة العربیه ، : ، جلداول، انتشارات ) شرح مجلة الاحکام.(دررالحکام. افندی، علی حیدر. ٣
  .کانسی رود، کویته ، سال طبع ذکرنیست

.   وجلد دومجلد اول. یل فقهی مجلة الاحکاممجموعه قواعدو مسا. ژوبل ، محمد عثمان .٤
  .١٣٨١ا ، طبع مطبعه بهیر ، .ا.انتشارات ستره محکمه ج:کابل

مطبعه :  ، کابل جریده رسمی. حق  –م سو، جلد»قانون مدنی « ،  افغانستانوزارت عدلیه .٥
  .١٣٥٥ جدی ١٥مورخ  ) ٣٥٣( ماره فوق العاده ــدولتی، ش

                                                      
دررالحکام، جلدسوم ، :  ضوابط مقرر درارتباط قیود مفید وغیرمفید درمجموع مأخوذ است از: مباحث -  ٢

) : ٤٩٠ و ٤٥٧،٤٨٦( صفحات کتاب وکالت  ،: شرح مجلة الاحکام/ ، اتاسی) ٥١٣-٥٠٩(صفحات
، و مجموعه قواعدومسایل فقهی مجلة الاحکام العدلیه  جلدچهارم ، ) ١٤٩٨و ١٤٧٩،١٤٩٥(شرح مواد
  ).١٤٩٨ و١٤٩٥، ١٤٧٩(، موا د) ٣٥ و٢٨،٣٤(صفحات 

  
  

   
  ت کی ددین رولت کی ددین رول دجرمونو په کم دجرمونو په کم---------------------------------------- قضاء  
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  : دحسامی ژباه 

  نو په کمت کیدجرمو
   ددین رول

  
ولو الهی دینونو اومذهبونو ،انسانان حقیقت ،رتیا او دنیوی اواخروی خلاصون او ژغورنی ته              

  .رابللی دی 
داکنی لامل او دوحی نازلیدل اوهمدارنه      پیغمبرانوووایو چی دالهی    په بل تعبیرایی وکولای شو    

خلاصون اوله ناوه اونامناسبه کـارونو خـه        دینی لاروونی له اخلاقی رذایلو خه دانسانانو        
په مذهبی ولنوکی ترسره شویو     . دهغوی منعه کول او ایمان او وکارونو ته دخلکو هول دی          

... ینواو پلنو هم دامطلب ثابت کیدی چی په خاصو ورو لکه دروژی مبارکه  میاشت او                 
کیـی چـی داچـاره       ت رامن ته    کی دجرم اوجنایتونو په میزان او اندازه کی د پام و کم           

کیدی چی دجرم کموونکی لاملونه     ددی مقالی لیکوאل کو     .ویه  ده    رنددپورتنی نظریی   
  .اوهمدارنه له جرمونو خه دمخنیوی دینی چاره ویی 

  :مطلب په ه له نظره تیروو
ندونکو اوداسی اودجرمونو په مخنیوی  کی دهغه  داغیزی په هکله دجرم پیژ       ) نقش( ددین درول   

  :نورو ترمن ل ترله دوه لیدتوی شته دی 
ینی په دی فکر دی چی دعقل ، علمی لاس ته راونو او اخلاقی وجدان دری ـونی                  :  الف  

عناصر ، دعمومی نظم درامن  ته کولو او دافراو دواکونو اوحـدودو  دـاکنی  اودهغـوی                    
افی دی اودمذهب له پاره هی اتیا نـه شـته      دمناسباتو درنوالی اودجرم د کمت له پاره ک       

  )۱.(اوپه اصل  کی مذهب د هغه د تر سره کولو  واک نه لری 
ینی  نور چی اکثریت تشکیلوی  که ه هم عقل اوعلمی لاس تـه راونـو او اخلاقـی                    : ب  

ه ارزت اعتراف   وجدان ته په درناوی قایل دی اوله جرم خه دمخنیوی په قلمروکی دهغوی پ             
اعتقادی بنسونه،فقهی تکلیفی احکام اودینی اخلاقی اصول       ددی نظر یی دپلویانو په عقیده،     .یکو

  )۲.(له انحراف ،مجرمیت اوجنایتکاری خه دمخنوی ترولو ه لاملونه دی 
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جرم پیژندونکو دهغه لاملونو په هکله چی له واندی خه دمجرم دشخـصیت پـه جوـت                 
یزو ینو او پلنو وروسته ددوه له عواملو فـردی یادننـه            کی اغیزه لری  له هر اخ      ) تشکیل(

لاملونو یا بهر زییدونکی لاملونو په اغیزباندی  بـاور          )محیطی(زییدونکی لاملونو اوچاپیریالی    
ی            . پیداکاسلام هم دیو   . په فردی لاملونوکی ، وراثتی اواروایی لاملونه ترکتنی لاندی نیول کی

ی دین په عنوان دافرادو دشخصیتی جوت په تشکل کی دوراثت           مترقی دین اوآسمانی وروست   
رول اودهغه  په اهمیت دهغه په اصالت  اونه اغیزی  باندی له اعتقاد پرته  ،پاملرنه کی اوهغه                    

په هغه دوران کی چی بشر له ژوند پوهنی،         . یی دیرو نیکمرغیو اوبد مرغیو ر معرفی کیدی         
پلاردخصوصیاتو لـه  او پیداکیدو رنوالی اونوی نسل ته دمور    ژنتیک پوهنی، توارث ،دجنین د    

انتقال خه یری لی خبر تیاوی نه درلودی داسلام وحیانی او ربوبی پوهی دآیاتونو او روایتونو                
په ژبه اویر ساده او روانو تعبیر ونو سره ، دپوهانو ذهنونه په دی هکله یرومهمو موضـوعانو        

  .ته ورواول 
ی یا بهرزییدونکی لاملونه یره پراخه لمن پیدا کوی، جرم پیژند ونکـو، نومـوی               خوچاپیریال

لاملونه دبیلابیلو مقیاسونو خه په ی اخیستنی سره لبندی کیدی چی له هغی جملی کولای               
شوله طبیعی یا جغرافیوی چاپیریال، عمومی ولنیز چاپیریال ، شخصی ولنیزچاپیریال، ن نـه              

  .ال ، نااپی چاپیریال او غوره کای شوی چاپیریال خه یادونه وکو منونکی چاپیری
مذهب چی د انسان په فطرت کی جره لری دچاپیریالی لاملونو ولو لبندیو ته په پـام سـره ،               
داسی لاروونی کیدی چی لومی مخنیوونکی اخ لری او دوهم که چیری چا پـه هردلیـل                 

     خه مخنیوی ونه کیدودساری . باید داسلام ددین د درملنی لاروچاروته پناه یوسی         دجرم له پی
په توه د مخنیونی په اخ کی رنه چی کورنی دجنایتکار اومجرم دشخصیت په تشکل کـی                 
فوق العاده رول ترسره کوی دارنه چی بیلابیلو ینو ثابته کیده کله چی یو فساد دکوچنی په                 

وی درندیدو لامل شی له یـو ـه مـودی           کی د ) عمل(نسبت دکورنی په طبیعی کنه      
دیادونی وده چی نوموی لامل کولای شی پـه         . وروسته به د مجرمیت د رندیداکتونکی یو      

دوه بڼومستقیم اوغیر مستقیم دمجرم کوچنی دشخصیت په تشکل کی اغیزه وندی ،خـو پـه                
شوم باندی په کـارول     یرو مواردو کی دکورنی جرم زیوونکی نفوذ په غیرمستقیم ول په ما           

کیی ، له دی کبله اسلام دکورنی رول دجرم اوانحراف دمن ته رات او نه رات په بیلابیلو                  
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حالتونو او پاوونوکی یرمهم ڼلی او خورایری او ارزتناکی مخنیوونکی توصیی یی خپلـو              
که هماغسی چی لـه     ل. پیروانو او دبشریت نورو افرادو ته دنسل ده کولو له پاره بیان کیدی              

هره واندی یی دهمسر دغوره کولو او دهغه دانتیا وو او د کورنی دتشکیل پـه هکلـه                  
دا ) ٣(خبری کیدی اوانسانان یی له مشروع خو نامناسب او له هره زیات جرم هـستوونکی                

ه دهغه مفاسد وپ  ) آمیزش  ( خولا ه کوی نا مشروع او له قیدا وبند خه خلاص یو ای والی               
او په مقابل کی،هغوی دواده سـنت او        ) ٥(منعه کیدی   ) ٤(دلیل چی په هغوی کی نغتی دی        

  .دکورنی دتاو ده مرکزتشکیل ته هوی 
  :لاندینی آیاتونه او روایتونه ددی لارودنوبیلی دی 

) خاونـدانو (هغه بی میونو  ) ای اولیاو ( او په نکاح کوی     :ژباه  ) ٦)) (وانکحوالایامی منکم   (( 
  .ی اوبی و سی له تاسی 

ددغـه  ) دقدرت  (له نو ) ینی  (او:ژباه  ) ٧ )) (ه ان خلق لکم من انفسکم ازواجا      ومن ایت (( 
دپـاره  ) جوه  (ستاسی ی   ) انونو( د ادی چی پیدا کی یی دی تاسی ته له نفسونو            ) االله  (

  .) ن اوسی ئاومطم(ددی چی مایل شی دوی ته 
  )٨(هرکله چی یو بنده واده وکی نیمایی دین یی بشپ کیدی   : (( یلوفرما) ص(پیغمبر اکرم 

خپلو مجردینو ته ی وکی که په دی کارسره ـتن           ) ٩)(زوجوا(: پیغمبر اکرم وفرمایل    
یی زیاتوی  اود هغوی په وانمردی کـی         ) رزق  (دهغوی اخلاق ه کوی او روزی       )ج(تعالی  

  .یروالی راولی 
و اومنکراتو نه شتون او پـه          رول او په مور او پلار کی داخلاقی  انحرافات           دکورنی ترحم دلامل  

ـه خلـق موجودیـت یـادکوچنیو        دصحیحی روزنی دخنونو نه شـتون اود      کی  موراوپلار
پلار دنه مهربانی اغیزه ، په مسکراتو او الکولو باندی          ه مجرمیت  باندی دمور او     پاولادونو  اولویو

و کیفیت حتی یو بل ته دهغـوی        دهغوی د جنسی ایکیو د ینول      ... دمور او پلار رو د تیا او      
، داستونی  اوداوسیدو دای اغیزه اودکورنی دغیو ترمن دهغوی ندی ایکی داول             کتل  
او نااهله او ناصالح  کیدو کی اغیز من دی اوداسلام دیـن دی ولـو                ولادونو په صالح کیدو   دا

اتبو ته دستور العملونه ورکیدی چی په هغو باندی پابنـدی           موضوعانو اودهغوی پاوونو او مر    
قاضی الحاجات  ته توبه او پیمانی اوراز اونیـاز          . دجرم دارتکاب په واندی ین دیوאل دی        
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اویوازی دده په واندی په ناه اعتراف ،تادیبی  ،تربیتی  اومجازاتی لاروونی چی داسلام دمبین                
ودو ، د یاتو او قصاص  په باب کی راغلی دی ، هر یو په خپـل             دین په روانه احکامو کی دحد     

. ای کی د ینو له پاره په عین مخنیوی کی دعلت  ،مرض او جرم  اوناه ددرملنی حکم لری          
داسلام دمبین دین احکام اومقررات  دیوی منسجمی اومنظمی ولی په عنوان  لـه اعتقـادی                 

یم شویدی  له دی کبله سره له دی چی دجرم له پاره             ،اخلاقی عبادی او حقوقی مسایلو خه تنظ      
دجنـایی  ( له هغه سره مناسب مجازات اکل شویدی  ،خو له هره واندی یی ینی مقررات                

په بڼه  اکلی دی ، ترودهغو په مراعاتولو سره ، دجرم دارتکاب انیـزی اوعلتونـه          )  روغتیا  
  .له منه ولاشی کمت ومومی او ارتکاب یی اقل حد ته ورسیی یا 

  :دجرم کموونکی لاملونه 
  : اعتقادی لاری چاری -۱

  :دالهی ولو  پیغمبرانو آسمانی  مذهبونو په دوواساسی اصولو ولا دی 
  .ایمان ) ج(په تن تعالی :  الف 
  .په قیامت ایمان : ب  
خه دانده چـی    باندی له  ایمان خه مو     ) ج(په تن تعالی    : ایمان  ) ج(په تن تعالی    : الف  

یوازی دیوی علمی نظریی په بڼه  ، دالهی فیلسوفانو په یر،جهان ، دیودانـا  اواراده لرونکـی                    
هستوونکی ،مخلوق وبولو او دالهیونو له لی سره یوای شو اودمادی فیلسوفانو تیوری باطلـه               

جهـان  باندی باور درلودل دی چی دانـسان او       ) ج(اومردوده وڼو بلکی هدف په هغه  خدای         
چـی اوریـدونکی    ) ج(هغه تن تعالی    . واقعی مالک دی اود لماننی یوازینی ومعبود دی         

اولیدونکی دی دخلکو خبری اوری ، دهغوی کنی وینی او په ولو هغو بینا اوآـاه دی چـی                   
او . چی په ولو انسانانو باندی بشپه احاطه لری         ) ج(هغه  تن تعالی     . پردوی باندی تیریی    

 ــه ــکناتوارونکی پ ــوی دحرکاتواوس ــوکی دهغ ــهاود دی ولولحظ ــوی پ ــو  هغ ول
  .رندواونارندوواقعیتونو باندی خبر دی

بشر له هغه ایه چی دمطلق کمال په فکر کی دی او بی نهایته غوتنی لری محدود مادیات نـه       
 تـه پـه     ، بلکی مادی لذتونو اونعمتونـو     نامحدوده غوتنو ته واب نه وایی     یوازی  داچی دده     

رسیدو او په دنیوی شته منیو اومقاماتو باندی لاسبری چی کله کله دان پسی نـاوه عواقـب                  
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 میی اوزه  یی وهی اوهمدارنه د بی نهایته په پلنـه             –لری او دی په ناه ککوی       ) پایلی  (
پسی ی ترو خپله نامحدوده غوتنه اقناع کی اوخپل ناآرامه ضمیر ته تـسکین وبخـی                

له یاد پرته چی مطلق کامل او دولوکمالونو تن دی،تـر لاسـه             ) ج(وهدف دهغه خدای    دال
په یوه جمله کی د بشرد غوتنو مطلق واب ورکوونکی یوازی تن تعـالی              . کیدای نه شی    

  .دی ) ج(
مذهب داحساساتو ، اعتقاداتو او داعمالو نظام دی چی هدف یی خـدای             : وایی  ) اندره لالاند (
  .)۱۰ (دی)  ج(

دی چی د ولنی نیکی غوای اوله ده سره د ولنی  ایکی مذهب              ) ج(اوهمدارنه  تن تعالی     
واکونو شتون  چی بشر ورپوری تلـی دی         ) اعلی  (مذهب له یوی خواد پورتنیو      . تشکیلوی  

اعلاموی اوله بلی خوا له هغوی سره دایکی د ینت امکان ، کیدونکی اوضـروری بـولی                 
ب په مافوق بشر واکونو باندی دایمان  په یر دی چی د بشر دخوی اوشخصیت                مذه)  ۱۱(

ایمان لرونکی انسان  رنه  چی له ولی هـستی           ) ۱۲(اوژوندانه بهیر اداره اوینه یی کوی       
اود پیغمبرانو اوصدیقانو   )۱۴(سره ژوند کوی    )ج(اودخدای تعالی   )۱۳( سره انس اوالفت لری     
ایمان لرونکی انـسان پـه آرامـی        .دناه په شاوخواکی نه ری      ) ۱۵(سره ناسته ولاه لری     

له کاشکی او ار سره     )١٦(دی  ) وسله وאل   (زیونکو لاملونو لکه دعا او لمون باندی مسلح         
ایمان لرونکی انسان راضی او خوشحاله دی ، هم له خپله انه ، هـم لـه                 ) ١٧(ژوند نه کوی    

مان لرونکی انسان دخدای ورکیو نعمتونو په نـسبت         ای) ١٨(اوهم له جهان خه     ) ج(خدای  
دمومن درضایت احساس ، دهغه دقوت او واک مصدر دی کـه ده             ) ١٩(ژور احساس لری    

بی تحمله نه دی    ) ٢٢(بی وجدان نه دی     ) ٢١(مومن ستمکارنه دی    ) ٢٠(دننی امن موندلی دی     
  ) .٢٥(نه اریی ) ٢٤(نا امیده نه دی ) ٢٣(

ن په واسطه د نی او دنی دواکمنانواو نیوالو دحقوقو په نسبت یوه لیدتو ه               مومن دخپل ایما  
او بصیرت پیداکوی چی د ده له پاره په ژوندانه کی یوه وسیله او نوموی دکامل انسان په لوری                   

د تفکر دا طرزچی دآاهی اوحقیقی باورپربنس دی مومن په ولنه کی امین کوی              . سوق کوی   
  . ده دامنیت په رڼاکی ژوند کوی او دا دمذهب مثبت او اغیزناک رول دی دارنه چی نور د
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  : ب ، په قیامت ایمان 
                      خه موخه ، دا نده چـی مـون په مذاهبو په تیره بیا اسلام کی په عالم آخرت باندی له ایمان 
یوازی له مر خه وروسته دروح په بقاباندی معتقد واوسو او دمادی فلـسفی نظریـه چـی                  

دروح نفی کوونکی ده غلط وبولو، بلکی مقصود دقیامت په وری باور درلودل اوپه الهی               دمجر
په هغه ور باندی باور درلودل دی چی خلک دحق په           . ثواب اوعقاب باندی ایمان درلودل دی     

په هغه ور باندی بـاور      . فرمان باندی ژوندی کیی او دالهی عدل په محکمه کی حاضریی            
دهغه په مخ کی پرانیستل کیی او وینی چی         ) عملنامه  ( چا د عمل دوسیه     درلودل دی چی دهر     

ول روا او ناروا کارونه او ول کوچنی اوستر اعمال چی دخپل دنیایی عمر په اودوکـی یـی                   
هغه مومن چی دجزا پـه ور اعتقـاد لـری           ) ٢٦(سرته رسولی دی په هغی کی ثبت شویدی         

 په اندازه اخیستلو او دجرمونو او ناهونو خـه پـه مـخ              دغرایزو په پیزوانی کولو، دتمایلاتو    
اولوکی په قیامت باندی له غیرمومن خه وو لی بریالی دی، که کله چی یو وک پـه                  
عالم آخرت باندی یقین ولری اوخپل ان دالهی په مخ کی مواخذه اومسوول وینی تل دخپلـو                 

. وله جزایی قوانینو ه ارته اتیا نه لـری          اعمالو ارونکی دی او دامنیتی پولیسو له ارنی ا        
لـه پـاره    ) ج(ظاهر اوباطن یی یوشان دی تل اوپه هرای کی دخلکو حقوق او حدود دخدای               

مراعاتوی دناه په شاوخواکی نه ری اوپه دینی انیزی سره هه کوی چی دحق او عـدالت      
  .له پولی خه یوام واندی کیندی 

  : عبادی لاری چاری -٢
دمذهب داصولوپه واندی ، داسی فروعات ولادی چی دفریضی حکم پری جاری دی، که ه               
هم دا فروعات داصولو په واندی دی خوله لواهمیت خه برخمن دی دارنه چی د دین لـه                  

  .ضرورتونو خه هم ڼل شویدی
            او روژه اوخمس اوزکات اوحج اوجهاد اوپه معروف امراوله منکر خه منعه  فرایض لکه لمون

اوپه پراخ نظر سره ، سیراوسلوک او تفکراو تعقـل دپـوهنی زده کـه               ...... خه کول او    
اودتجربوی میتودونوهونـه،   ) لترله دکفایی واجب په یر    (اوعلوموته رابلل ، فنون او صنایع       

دکاراوتولید دفرهن هستول، دمادیت اومعنویت دایکی په هکله دبصیرت ورکول، دانـسانی            
دمعرفی ترن اوپه انسانی کرامت ، شرافت اوعزت اوقدرت اودارنه نـورو مقولاتـو              مقام  
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باندی دانسانانو پسولل دارنه په دین کی ای کل شوی او راغون شویدی چی متقی مـومن                 
ددی دستورونوپه سرته رسولو سره له دننه خه دیوه پاک اوله بهرخه فایده رسـوونکی او د                 

   ولنی له پاره دیوجو         ند شیره راپه دی تعلیماتو باندی    . وونکی او تولیدوونکی عنصر په تو
لانـدی بیلـی ددی تعلیمـاتو      . باوراو عمل دجرم او مجرمیت په کمت کی مهم رول لری            

  )٢٧.... )(واقم الصلوة ان الصلوة تنهی عن الفحشا والمنکر(( رکونه دی 
لمـون  (لمون، بیشکه لمون منعه کوی      ) وقوسم ادا کوه سره له ولو حق      ( او قایموه   : ژباه  

  .له بی حیایی اوله بدکارخه ) کوونکی 
. ته عرض وک فلانی دوری لمونونه کوی او دشـپی غلاتـه ـی               ) ص(یوه سی پیغمبر  (( 

  )٢٨. )) (هماغه لمون ، دی له غلاخه منعه کوی : وفرمایل) ص(انحضرت 
جمله کـی مطلقـه سـلامتی       ) اوسیی   سالم و  روژه ونیسی ترو  ) (٢٩) (صومواتصحوا( د  
ده او له ناروغتیا وو خه دجسم اودناه  په یرککتیاوو خه د روح پـه سـلامتیا                  ) روغتیا(

) رض(په بل روایت د روژی دفلسفی په هکله پوتنه وشـوه امـام جعفرصـادق                . مشموله ده   
وژی په نیولوکی دشـهوت     اودر... ترو انسانان د تندی اولوی درداحساس کی        : وفرمایل  
  )٣٠..... (ده او) ماتیدنه ( انکسار 

په لاره کی دجهاد په یرڼلی دی اوهغه عبادت بولی،          ) ج(پوهیو چی داسلام دین، کاردخدای      
هغه وک چی دخپلی کورنی داتیاوو دلیری کولو له پاره کوـ            : (( هلته چی ویی فرمایل     

اوبیکاری او تن پالنه په شـدید ول        ) ٣١)) (یردی  په لاره کی دمجاهد په      ) ج(کوی دخدای   
دبل په او ودی لعنت پری      ) بار(ترغندنی لاندی نیسی او فرمایی وک چی دخپل ژوندانه پیی           

) ص(پیغمبر. او دکاررانودبیلابیلو اتیاوو تامینول یی په کارفرمایانوباندی واجب کیدی          . وایی  
رپه غاه لری او داوسیدوکورنه لری ، دهغه له پاره دی           هروک چی له مونخه یوکا    ( وفرمایل  

                 ای شی اویا که چیری میرمن ونه لری ، وا ده دی ورته وشی اویا که بارکمرکب (کورتهیه ک
هرمومن پوهیی چی دواجباتو ترسره کول او دمحرماتو        ) ٣٢) (ونه لری مرکب ورته تهیه شی       ) 

چی یره له ه یی، له جرمونـو اوککتیـا   ترک کول دمصلحتونو له مخی سرته رسیدلی دی    
که چی بعضی احکام شته دی چی دجسم اوروح روغتیا دهغوی پـه             . ووخه لیری والی دی   

ماهیت کی قطعی ده، ضرر رسوونکی او ناروغی راوونکی خواه اواک لکه دخنزیرغوـه              
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دی توه دافرادو له    اوالکولی مشروبات تحریم شویدی او له هغه خوو خه استفاده چی په مور            
پاره ضررلری که ه هم مباح وی ممنوع دی اوله بلی خوایی دظاهری پاکوالی اونفسانی نظافت                
او طهارت ته لکه له ناه خه لیری والی او له ناهونو خه دتوبی امر کیدی ، بی له شـکه                     

  .ددی احکامو او قوانینومجموعه دجرم اوجنایتونو په کمت کی اغیزناکه ده 
  : ولنیزی لاری چاری -٣

  :دولنیزی بشپتیاقوانین : الف
په اسلام کی له مذهب خه دبیلی په عنوان ، داسی قوانین وضـعه شـویدی چـی دهغوپـه                    

له منه ی لکه دمثال په توه دبیوزلانـو، فقیرانـو او            ) زمینی  (مراعاتولوسره دجرم رونه    
قوانین او د دوی به نسبت دشته منـو دنـدی ،            مسکینانو دمادی اتیا وو دلیری کولو په اوند         

ناروغان ، انده ، له پولویدلی ، په ای ناست ، کوالان ،په لاره کی پاته شوی ، بنـدیان ،                     
، )مقروضـان ( بواان ، پـوروی     ) لقطه  ( مسافران ، میلمانه ، یتیمان ، دلاری دسرماشومان         
یژندل شوی نه دی اویا دهغه دپری کولو توان         زیانمن شوی ، دهغه مقتولانو دیت چی قاتلان یی پ         

نه لری ، اونیان ، موراوپلار، خپلورن او واجب النفقه افراد دهغه افراو او لو له جملی خه                  
دی چی دمذهب قوانین دهریوله پاره انی اوخاصی لاروونی لری چی دهغو اجرا کول طبعاْ               

  . لری د یروجرمونو په مخنیوی کی اساسی او بنسیزرول
  :ب، اکل شوی لتونه او بودجی 

 اسلام دیویرعالی او لومذهب په عنوان دمحتاجانو داتیا وو دپوره کولو له پاره پـه لانـدی                 
اویا دمعصومینو پـه    ) قرآن کریم (په کلام   ) ج(شرحه ینی مقررات وضعه کیدی چی دخدای        

تونه بیان شویدی ،  مقررات لکـه        کی دهغوی احکام ، موردونه او دقیق ل       ) روایتونو( کلام  
دخولو کفاره ، د دروغو دسوند کفاره ،        ) روژی  (دمال زکات ، دفطرصدقه ، دکفاراتو انواع        

دحج په مراسموکی بیلابیلی کفاری ، دقتل او د جنین          ) سرغونه  ( اوله نذراو عهد خه تخلف      
مروخه دسرغونی نه من ته     دسقط او دمیاشتنی عادت پرمهאل دمقاربت کفاره ، او دالهی او ا           

د انفاقو ولونه اونفقات که واجب وی یامستحب ، وقف ، وصیت ، دمی              ) راغلی نورکفارات   
جبه قربانی ، مـستحبی     دمال درییمه برخه ، په می باندی دجنایتونو دیت ، غنیمتونه ، نذرونه وا             

ونه ، نفلونه ، احسان ،      خمس ، خراج ، دبلاوارث ارث ، جزیه ، مجهول المالک مال           ،) عقیقه  (
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دوه ونی دمتاهلانواو یوه ونه     ( دمجردانوله پاره دهمسرکول ،دکورنی قانون ولنیزی مرستی        
مالی جریمی چی له محکومانو خه ترلاسه کیی ، دهغه کـسانو داموالـو              ) دمجردانوله پاره   

رشرعی مالیات  مصادره چی له غیر مشروع لاری ، قاچاقو اوسود خه یی تنان شویدی اونو             
چی دهغو تادیه کول په یری اسانی سره داواومحتاجومسلمانانو اوحتـی غیرمـسلمانواتیاوی             
پوره کوی اوپه عین حال کی دشته منیود تجمع اوتراکم مخه نیسی اوله یرواخونو خه دجرم                

  . رونه له منه وی 
  )وروستی درملنه (  مجازات -٤

  :مو فلسفه په مذهب کی دجزایی احکا: الف 
 ایی ونه شو کولای په اسلام کی د ولو مجازاتو له پاره دانی هدف یا موخی یادونه وکو                  
که په اسلام کی په تیره بیا، دهرول مجرمیت له پاره ، خاصه جزا او موخه په پام کی نیـول                     

ادیـب  دعدالت اجرا کول، د ولنی له و خه دفاع ، دمجـرم ت            : شویده چی ترولو مهم یی    
  .اواصلاح ، دولنی اصلاح ، د ستم لیدلی خوشحالتیا او بالاخره دجرم کمت اومخنیوی دی 

اوپه ولنه کی دنظم دینت     ) تربیی(  په مذهب کی دجزایی قوانینو شتون دمجرمینو دروزنی         
له پاره ضروری اولازم دی اونه شی کیدای ، هی کوم بل یزدهغه ای ونیسی دا چی ینـی                   

 دمجازاتولوپه ای باید مجرم انسان تربیه کو او د زندان په ای باید دارالتادیب جـو                 :وایی
تربیت او د دارالتادیب جوول لازم اوضروری دی ، سـالمه تربیـه پـه               . کو، یوه مغالطه ده     

رنده ده چی نن ور جرم پیژندونکی دی کی ته رسـیدلی            . مجرمیتونو کی کمت راولی     
په قطعی ول او له تردید پرته ، هماغسی چـی           . جرم خه یوورفردجوکو  دی چی باید له م    

ولنیزی وی ، دمجرمیتونو له لاملونو او انیزوخه بلل کیی او ددی په واندی دسـالمو                
ولنیزو، اقتصادی اوفرهنی نظامونو په ینت سره هم ، په مجرمیتونو کی کمت رای پـه                

او نـه   ) روزنـه   ( وی خه یوهم دبل ای نه نیسی ، نه تربیـه            خوله د . دی کی شک نه شته      
  .عادلانه نظامونه دمجازاتو ای ناستی کیدای نه شی 

همدارنه مجازات هم نه شی کولای دسـالمی تربیـی اوسـالم ولنیزنظـام ـای ونیـسی                  
بشرتراوسه ندی بریالی شوی او ایی چی هیکله هم بریالی نه شـی چـی د نـصحت                  )(٣٣(

د او نوروزده که ییزو او روزنیزووسایلو له لاری ، وکولای شی ول خلک تربیه کی او                 اوارشا
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نننی تمدن نه یوازی جرمونه کم کی نه دی ،          . داهیله هم نه شته چی هیکله جرم پی نه شی           
په هغه دلایلوسره چی ذکر شول، بایـد        . بلکی وولی یی هغه زیات کی اولوی کی دی        

) په اسلام کی دبیله ییزمذهب په عنوان        ( ا دی مجازاتو اوجزاانو وضعه کول     ومنو چی دقرار د   
  ) .٢٤) (دبشری ولنو له پاره لازم اووردی

  :داسلام دجزایی احکامو ینی بیلی : ب 
  : قصاص -١

کتب علـیکم   (  اسلام دقصاص اصل منلی دی اوهغه یی په ینو حدودوپوری محدود کیدی             
دی آیت په جاهلی آدابو اورسومو باندی دبطلان کره         ) ٣٥.... (لحربالحرالقصاص فی یالقتلی ا   

راکله که چی دجاهلی عربو عادت داؤ چی که چیری به یو وک دهغوی له قبیلـی خـه                
( او هـم د     ) ٣٦(وژل کیده ، ترهغه چی توان به یی درلود دقاتل له قبیلی خه بـه یـی وژل                 

) ج(دهغه انسان په وژنه باندی چی خدای تعالی         )  ٣٧... (لحقولاتقتلوا النفس التی حرم االله الابا     
رمه ڼلی ده لاس مه پوری کوی ، هروک چی په ستم سره ووژل شـی ، دهغـه                   تیی وینه مح  

دوینی غوونکی ته می توان او قدرت ورکیدی ، خو په انتقام او غچ کی دی له حد خه تیرنه                    
  .) شی چی هغه بریالی دی

پـاره   قصاص دبیناهو دوینود تویولو دمخنیوی لـه      ) ج(نس ، خدای تعالی     داسلامی متونو پرب  
اوله دی خه کوم جرم یرلودی ، که دیوفرد وژل دولو خلکودوژلوپه            ) ٣٨(تشریع کیدی   

دقرآن مجید له نظره چی داسلام دمذهب یره مهمه سرچینه اومنبع ده ، دقصاص              ) ٣٩(یردی
  ) ٤٠) (ولکم فی القصاص حیوة یااولی الالباب  .( قانون دولنی دژوندانه تومنه ده

  : دجنسی ناهونو مجازات -٢
زنا کوونکی ه او سی هریوه سـل دری ووهـی ،            ) ٤١..... ) (الزانیه والزانی فاجلدو     ( 

  ...په دین کی ترحم مه کوی ) ج(هیکله دخدای تعالی 
  : دسعدی په قول 

  روسفندان  ستمکاری بود ب– ترحم برپلن تیزدندان 
  ) ٤٢(فت د ولنی په نسبت ظلم اوستم دی أپه حکم کی ر) ج(دخدای 

  : دغلا مجازات -٣
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او په دی حال سره دفـردی او        )  تهدیدوی   ( یوله هغه جرایمو خه چی دولنی امنیت وای         
په له پاره یو رشمیرل کیی ، غلا ده ، له اسلام خه پخوا            ) لویدلو(ولنیزو اخلاقو دانحطاط      

) ٤٤(خواسلام په خاصواو انیو شـرایطو     )٤٣(ینو ولنو کی، ددی جرم مجازات اعدام ؤ         
سره دغل دوتو په پری کولو امروک تروولنه له دی جرم خه په امن او مصونیت کی پاتـه                   

دغل سی اوغلی ی لاس دهغه کارپـه        ) ٤٥... (والسارق والسارقه فاقطعوااید یهما   : ( شی  
  .)پری کی ) دیو الهی مجازات په عنوان ( سرته یی رسولی دیجزا سره چی 

  ):مقولی (  اخلاقی مقولات -٥
....  د ولوالهی مذاهبو بنس اواساسی ستنه په دوستی او مهربانی ، رحمـت او نرمـت او                

الهی پیغمبران ، تل او هروخت ، په دی هه کی ؤ چی اخلاقی صفتونه لکـه                 . باندی ولاه ده    
ختیاومومی دساری  اپه ولنه کی پر   .... ربانی اومینه اوسوله او صمیمیت او آرامی او         رحمت ، مه  

  یکو کی له تاوتریخوالیولنیزو ا ه په اسلامی تعلیماتوکی مسلمانان پهه دهغه په هـره  خپه تو
  .ته رابلل شویدی ) ٤٨(اونرمت ) ٤٧(عفو اوتیریدنی) ٤٦(بڼه منع کای شوی اورحمت 

او روایتونوکی له درواغو، حسد، بخل، تهمت دنورو سپکاوی اودهغـوی مـسخرو              په آیاتونو   
کول، دمومنانو له اهانت، دخلکو دورولواو ربولو،ارول اوان لیدنه اوان خوونه اوتکبر            

داخلاقی مسایلو مراعاتول، ولنه سالموی خوکه کوم وخـت         . ه منعه شویده    خ.... او) ٤٩(
وی ضمانت پیاوتیا لوه ـی او       ئی اوتکیه ای ولری دهغه داجرا     اخلاق د مذهب په یر ملات     

و و واره دناهونو له رندیدا او راپیداکیدو خه مخنیوی کوی او دجرمونو په کمـت                
دموضوع دیو شانته والی په لکی ، ایی دینی  منکرات او محرمـات هـم                . کی وونه لری    

  .داخلاقی رذایلوپه ردیف کی ای ونیسی 
  : ددینی حکومت دندی -٦ 

د دولت په عنوان ، دنده لری دستونزو دحل له پاره لازمـه زمینـه               ) حاکمیت  (  دینی واکمنی   
رامن ته کی ، هغه ستونزی چی بالاخره په جرمونو باندی پای ته رسیی دارنه چی لازمه ده                  

ینه مساعده کـی او     دهغه کسانو دپه کار ومارلو له پاره چی دکار دسرته رسولو توان لری زم             
اوکه هرکله دکارافزارویادکـارزمینی    ) ٥٠(دکار امکانات او افزار دهغوی په واک کی ورکی          

دافراد وپه واک کی قرارنه درلود اویا افراد و دکار دسرته رسولو توان نه درلود اویا دناروغتیـا                  
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ی پوره نه کی بایـد     او دزت په اثرله کاره ولویدل اویا دکارمحصول دهغوی دژوندانه اتیاو          
دهغوی اتیاوی پوره کی اوهغه حقوق چی اکسان یی دشته منو په مالونوکی لری ، ادا کی                 

پـه  ) ج(تن تعالی   : فرمایلی دی   ) ص(پیغمبر) ج(وفرمایل  چی دخدای     ) ک(حضرت علی   (
دازه هغوی  شته منو مسلمانانوباندی واجب کیده چی له خپلو مالونو خه دبیوزلانو داتیا په ان             

  ) ٥١... ) (ته ورکی 
که ه هم الهی دینونه دخپلو دستورونو دجرا له پاره له هره زیات په دننی وجدان اومـذهبی                  

خوداسی افراد ل نه دی چی خپل مـالی پورونـه           ) لکه چی تیرشول  (اعتقاداتوباندی ینارکوی   
( ادا کوی او یا دزیات غوتلو       دمذهبی بنسونو دکمزورتیا په دلیل نه       ) مالیات  (اوشرعی مالیی   

جرا اله دی کبله دینی دولتونه دولنیزعدالت د      . له لاری په نورو باندی رتنوی       ) افزون طلبی   
کولو پازوאل دی، دولت له یوی خوا، دخلکو د دینی فرهن په پیاوتیا کی هه کوی اوله بلی                  

نیوی کوی دولت دنده لری دباد      خوا، د ولنی په ستروپرنوباندی دخاصی لی له ظلم خه مخ          
او دکارفرمایـانو پـه      راویوشته منیوله تجمع ،احتکار، په معاملاتوکی تقلب،سود، ظلم اوتیری        

خه مخنیوی وکی اودلزوم په صورت کـی        .... او) استثمار( واسطه دکاررانو له زبیاک     
 ـ               ر کـی ، دزیـان      دنویو مالیاتو په وضعه کولو سره دشته منو دشته منی د محدودولو پـه ت

منونکوقشرونو دستونزو په لیری کولو لاس پوری کی او پاکیزوان ل کی ترو چی دهغـی                
په تر کی اتیاوی پوره کیی دمنی اوکینه دهغه ل حد ته یه شی او دولنی په من کی صفا                    

  )٥٢(او دوستی من ته راشی او دجرم دارتکاب انیزه خپل ل حد ته ورسیی 
  :یکونه لمن ل
  .)٢٢(تاریخ ادیان ، حکمت ، ص  .١
په یـران   ... ) ایاکم وخضرا الدمن    ( د  ) ٢٣٤(ص  ) ٢(و) ١(مبانی جرم شناسی ج      .٢

رسـوله  ) ج(کی له راپورته شوی شنی یاه خه ان وساتی وویل شول یادخـدای              
کلی ه چی په فاسده کورنی کـی لویـه          : خضرا دمن ه شی دی ویی فرمایل        .

 . په یرحدیث) شویده 
 .٢٣٢ص ) ١٠٣(بحارالانوار ج   .٣
 .٥٠٦  ص ٣سفینته البحار ج  .٤
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 .٥٦٧ ص ٢مستدرک الوسایل  ج  .٥
 .  آیت ٣٢.... نور .٦
 .  آیت ٢١.... روم  .٧
 .٤٤٤ ص ٣کنزالعمال ج  .٨
 .٢١٧  ص ١٠٣بحارالانوار ج  .٩

 .٥٣تاریخ ادیان به نقل ازنقش پیامبران درتمدن انسان ، حجازی ، ص  .١٠
١١.  ، ٥٢هماغه  ص تاریخ ادیان بزر. 
 .شاخه طلایی  هماغه  .١٢
 . آیت ١٢٣.... ه  ط .١٣
 . آیت ٣٥.... محمد  .١٤
 . آیت ٦٩.... نسا   .١٥
 . آیت ١٠٣... بقره  .١٦
 . آیتونه ٢٣ او ٢٢.... حدید .١٧
 . آیت٥٠.... ه ط .١٨
 . آیت ٢..... فاتحه  .١٩
 . آیت ٨٣.... انعام  .٢٠
 . آیت ٢٧... مومنون  .٢١
 . آیت ١٣... ملک  .٢٢
 . آیت ٤٥... بقره  .٢٣
 . آیت ٥٦... حجر  .٢٤
 . آیت ٣٩... احزاب  .٢٥
 . آیت ٤٩... کهف  .٢٦
 . آیت ٤٥... عنکبوت  .٢٧
 .١٩٨ ص ٨٢بحارالانوار ج  .٢٨
 .٢٥٥ ص ٩٦هماغه  ج  .٢٩
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 .٤٦٥  ص ٥میزان الحکمه ج  .٣٠
 . ابواب مقدمات تجارت ١٢وسایل الشیعه ج : ددی حدیثونو په یرمراجعه وکی  .٣١
 .١٣٠جامعه توحیدی ص  .٣٢
 .٢٢٦ -٢٢٥شهید مطهری مجموعه آثارص ص  .٣٣
 .هماغه  .٣٤
 . آیت ١٧٨.... بقره  .٣٥
 .٤٣٥ -٤٣٤ ص ص ١تفسیرالمیزان ج  .٣٦
 . آیت ٣٣... بنی اسراییل  .٣٧
 .٢٤٤ ج ١١٩٧نهج البلاغه فیض الاسلام   .٣٨
 . آیت ٣٢... مایده  .٣٩
 . آیت ١٧٩بقره    .٤٠
 . آیت ٢... نور  .٤١
 .٥٠فسفه اخلاق ، شهید مطهری ص  .٤٢
 .٢١/٢٨ ص بررسی تطبیقی مجازات اعدام محمد ابراهیم شمس ناتری ص .٤٣
 . باب حدود سرقت ،جواهر الکلام ، نجفی .٤٤
 . آیت ٣٨... مایده  .٤٥
 .٢٧٢ ص ٤من لایحضره الفقیه  ج .٤٦
 .٢٩٤ ص ١٣بحارالانوار مجلسی  ج  .٤٧
 .٥٠/٦٤ صص ٧٢هماغه ج  .٤٨
 پوری آیاتونه او د اصول کافی ج        ١٢ خه تر  ٩قرآن کریم لکه دحجرات دسورت له        .٤٩

 .٤ او ٣
 . ماده ٢٩دایران داساسی قانون  .٥٠
 .٣٠٠ ص ٧میزان الحکمه ج  .٥١
  .٨٨٣ ص ٢فی ظلال القرآن ج  .٥٢
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  قضاوت وאل عبدالبصیر فایز
  

  سیری درقانون مدنی
   افغانستان 

_١٠_  
  :انعقاد عقد ازدواج توسط عاقد واحد

غیر از امام زفـر     ) رح(اصل در تمام عقود تعدد عاقدین است، لکن جمهور علمای احناف            
  :رد ذیل توسط عاقد واحد جایز میدانندانعقاد ازدواج را احیاناً در موا

 متولی عقد اصیل از طرف خود و ولی از جانب دیگر باشد، پس برای پسرکاکا جایز                 -١
است که دختر کاکای خود را به خود نکاح نماید، بخاطریکه وکیل در نکاح سفیر و معبـر از                   

  .اصیل است و هیچ شئ از حقوق عقد به وی راجع نمیشود
 طرف خود و وکیل از طرف دیگر باشد طوریکه خانمی، شخـصی را               عاقد اصیل از   -٢

فلانه بنت فلان مـن را      : وکیل نماید که او را به خود نکاح نماید وکیل در حضور شهود گفت             
وکیل انتخاب نموده مبنی بر اینکه او را به خود نکاح نمایم، پس شما شاهد باشید که او را بـه                     

 وکیل نماید بر اینکه او را برای کسی دیگر نکاح نمایـد،             در صورتیکه او را   . خود نکاح نمودم  
ایـن  ) رح(پس وکیل موکله خود را به خود، پدر و یا پسر خود نکاح نمود نزد امام ابو حنیفه                   

  .تصرف جایز نیست
پدرکلان دختر پسر خـود را بـه   : طور مـثال:  سوم اینکه از هر دو طرف ولی باشد        -٣

هد و یا اینکه شخص بنت صغیره خـود را بـه بـرادر زاده               نواسه پسری دیگرش به ازدواج بد     
صغیرش که تحت ولایت او قرار دارد به نکاح بدهدودر هر دو صورت فوق عاقد واحد از هـر                   

  .دو طرف ایجاب و قبول را انجام داد جایز است
مثلاً یک مرد و یک خانم شخصی را در امور          :  عاقد واحد از هر دو طرف وکیل باشد        -٤

  .زوجت فلانه من فلان، جایز است: یل انتخاب نمودند و گفتازدواج وک
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شخصی را وکیـل    : طور مثال :  عاقد از یک طرف وکیل باشد و از جانب دیگر ولی           -٥
نماید بر اینکه بنت صغیره خود را وکیل برای موکل نکاح نماید در این صورت از یک طـرف                   

  .عقد وکیل است و از طرف دیگر عقد ولی
نمیتواند که متولی عقـد از هـر دو         ) رح(نزد امام ابو حنیفه و محمد       اما شخصی فضولی    

  .طرف در چهار حالت ذیل باشد ولوکه دو کلام را به ایجاب و قبول استعمال نماید
 فضولی  -٣ فضولی از یک جانب و اصیل از جانب دیگر           -٢ فضولی از هر دو طرف       -١

  . و وکیل از جانب دیگر فضولی از یک جانب-٤از یک جانب و ولی از جانب دیگر 
  .اما نزد امام ابو یوسف در چهار حالت فوق عقد فضولی جایز است

زمانیکه عقد نکاح بین دو فضولی و یا یک فضولی و اصیل صورت گرفت به اتفاق علمای                 
   فقه الاسلامی ٩ ج ٦٧٣٥ص . همین جایز است) رح(احناف 

مل آمده که این موضـوع بـه         از شرایط صحت و نفاذ عقد نکاح تذکر بع         -٧٧در ماده   
  .تفصیل در شروط عقد ازدواج گذشت ایجاب بحث دیگر را نمی نماید

  ٧٨مادۀ 
 ٧١گرچه این موضوع یکبار در مـاده        . قاضی ولی اشخاصی است که ولی نداشته باشند       

اصل در این مورد این است که اگر صغیر و صغیره ولی شرعی نداشـتند               . تصریح گردیده است  
میتواند که صغیر و صغیره را به نکاح دهد به اساس حدیثی که در این مـورد وارد                  قاضی ولایتاً   

قاضی شـرعاً   . سلطان ولی کسی است که ولی نداشته باشد       ) السلطان ولی من لاولی له    : (شده
نایب سلطان است زیرا سلطان نمی تواند که نسبت مصروفیت های زیاد به تمام وجایب خـود                 

 ٧٩امـا طبـق مـاده       . بت وی قاضی این وجیبه را اجراء مینمایـد        رسیده گی نماید پس به نیا     
اشخاصیکه تحت ولایت قاضی قرار می گیرند نمیتوانند که آنها را به عقد ازدواج خود یا اصول                 

  .و فروع خویش درآورد
 اشخاصیکه تحت ولایت قاضی قرار داشته باشند اگر به خـود و یـا               بخاطریکه در نکاح  

نماید، در محل تهمت قرار میگیرد و قاضـی مکلـف اسـت از              اصول و فروع خویش نکاح      
اعمالیکه تحت اتهام قرار گیرد و یا شبه اتهام در آن موجود باشد اجتناب ورزد، تا اعتمادیکـه                  

  .مردم به مرجع عدالت دارند، سلب نشود
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  ٨٠مادۀ 
. هرگاه عاقله رشیده بدون موافقه ولی ازدواج نماید، عقد نکـاح نافـذ و لازم میباشـد                

طوریکه در مبحث شروط صحت ازدواج گذشت حضور ولی در نکاح بالغه طبق مذهب جمهور               
شرط صحت ازدواج است، اما نزد علمای احناف دختر عاقله، بالغه           ) رح(علماء غیر از احناف     

و حره حق نکاح نفس خود را دارد اگر این عقد را خود انجام داد صحت دارد قـانون مـدنی                     
  .پیروی نموده است) ح(رد از مذهب احناف افغانستان در این مو

در صورتیکه عاقله، بالغه و حره نفس خود را بنکاح دهد نکاح وی صحت دارد صرف در                 
  :حق اعتراض برای ولی باقی است) رح(دو مورد نزد علمای احناف 

  . در صورتیکه منکوحه به اقل مهر مثل ازدواج نماید-١
  . یا اینکه با غیر کفو ازدواج نماید-٢

  ٨١مادۀ 
ازدواج شخص با اصول و فروع خود و فروع پدر و مادر و طبقه اول فروع اجداد بطور                  

  .ابدی حرام است
مـصاهرت،  :  قانون مدنی محرمات موبدی را از طریق نسب، و سبب          ٨٥ الی   ٨١از ماده   

  :رضاع و محرمات مؤقتی را مورد بحث قرار داده است که اینک قرار ذیل توضیح میگردد
 قانون مدنی گذشت قرابت، مستقیم است و یـا غیـر            ٥٧طوریکه در ماده    : نسبیقرابت  

مستقیم که در اثر رابطه اصل با فرع و یا رابطه دو انسان با اصل مشترک از تولد به میان مـی                      
  .که ازدواج بین اشخاصیکه رابطه نسبی دارند بطور دایم حرام است. آید

ز اثر ازدواج، حرمت نکاح موبدی و یا موقتی         قرابت سببی قرابتی است که ا     : قرابت سببی 
حرمت بوجود می آید که     ) رضاع(بین اشخاص ذیعلاقه به وجود می آید و یا از اثر مکیدن شیر              

  .هر نوع آن قرار شرح ذیل ذکر میشود
  :محرمات ابدی به سبب قرابت نسبی

بطـور  محرمات ابدی به سبب قرابت نسبی کسانی هستند که نکاح منکوحه برای ناکح               
  :دایم حرام است عبارت اند
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مادر مادر  (مادر و جده    :  اصول انسان اگر چند که سلسله مراتب شان بالا روند مثل           -١
  .٢٣سوره نساء آیه ) و مادر پدر
دختر، دختـر دختـر،     :  فروع انسان ولوکه درجه قرابت شان پایین رود طور مـثال          -٢

  .٢٣نساء آیه ... دختر پسر
خوهران عینی، خـواهران اخیـافی،      : کی از آنها که عبارت اند از       فروع ابوین و یا ی     -٣

خواهران علاتی و دختران آنها، دختران فرزندان، برادران و خواهران هر چند که درجه قرابـت                
  .٢٣شان پایین روند سوره نساء آیه 

عمه و خاله اما فروع عمه و خاله و کاکا که فروع            :  فروع مباشر اجداد و جدات مثل      -٤
. ر اجداد و جدات نیستند مثل دختر کاکا، دختر خاله و دختر عمه و دختر ماما جواز دارد                 مباش

  .٥٠سوره احزاب آیه 
  :محرمات موبدی از طریق مصاهرت

  :محرمات ابدی که از طریق ازدواج به طور دایم حرام میگردند قرار ذیل است
.  پدر مادر است   مقصد از زوجه اصول خانم پدر، پدرکلان و یا        :  زوجه اصول شخص   -١

  .٢٢سوره نساء ایه 
  .در اینجا مدخوله بودن شرط نیست صرف عقد سبب حرمت میگردد

... زوجه ابن و ابن ابن    : اگرچه نسبت قرابت شان پایین رود مثل      :  زوجه فروع شخص   -٢
  .و یا بنت
مادر زوجه و مادرکلان چـی از       :  اصول زوجه هر قدر که درجه قرابت بالا رود مثل          -٣

  .در اینجا مدخوله بودن زوجه شرط نیست.  باشد و یا مادر اخیافی باشد و یا علاتیطرف پدر
در اینجا حرمـت آن     .  فروع زوجه هر چند که درجه قرابت پایین رود مثل دختر اندر            -٤

  .مقید به قید دخول است
  :محرمات به سبب رضاع

ید که چهـار    محرمات به سبب رضاع مثل محرماتی هستند که از طریق نسب بوجود می آ             
دلیـل  . آن از طریق نسب است و چهار آن از طریق مصاهرت پس مجموع آن هـشت اسـت                 

  :حرمت آن قول خداوند متعال است که می فرمایند
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 و قولـه علیـه   ٢٣سوره نساء آیـه  ) وامهاتکم اللاتی ارضعنکم، واخواتکم من الرضاعة     (
  ).یحرم من الرضاع مایحرم من النسب: (السلام

  :به سبب رضاع قرار ذیل استانواع محرمات 
 اصول انسان از طریق رضاع هر قدر که بالا رود مثل مادر رضاعی، جده و جـدات                  -١

  .یعنی مادر مرضعه و مادر زوج مرضعه
بنت و بنت بنت و     :  فروع از طریق رضاع هر قدر که درجه قرابت آنها پایین روند مثل             -٢

  .وی استبنت ابن، زیرا آنها دختران برادران و خواهران 
مثل اخوات رضاعی و دختران برادران و خواهران هـر          :  فروع ابو ین از طریق رضاع      -٣

  .چند که درجه قرابت پایین روند زیرا آنها بنات الاخ والاخت هستند
مثل عمه ها و خاله ها، عمه رضاعی عبارت         : جده از طریق رضاعی    فروع مباشر جد و    -٤
  .خواهر مرضعه: ی عبارت است ازخواهر زوج مرضعه و خاله رضاع: است از
  . مادر زوجه و جدات آن هر چند که درجه قرابت بالا رود-٥
 زوجه پدر و جد از طریق رضاع هر چند که درجه قرابت بالا رود برابر اسـت کـه                    -٦

  .دخول صورت گیرد و یا نگیرد
 رود   زوجه ابن و ابن ابن البنت از طریق رضاع، هر چند که درجه قرابت آنها پـایین                 -٧

  .برابر است که زوجه مدخوله باشد و یا نباشد طوریکه این از طریق نسب حرام است
 بنت زوجه از طریق رضاع، و بنات اولاد آنها هر چند که درجه قرابت پایین رود این                  -٨

در صورتی است که زوجه مدخوله باشد اگر مدخوله نباشد پس فروع آن از طریق رضاع بالای                 
  .یکه این حکم در نسب استطور. زوج حرام نیست

  :شرایط تحقق رضاع
  :فقهای کرام شرایط ذیل را که به سبب رضاع حرمت بمیان می آید وضع نمودند

نزد جمهور علماء برابر است که خانم باکره باشد، یا متزوجه           :  شیر خانم باشد   -١       
د نمی آید، همچنان به     پس حرمت به تناول آب زرد، خون و یا قیح بوجو          : باشد و یا غیر متزوجه    

علمای حنابله شرط نمودنـد     . شیر مرد، خنثی مشکل و حیوانات حرمت رضاع بوجود نمی آید          
 .که باید شیر زن از اثر حمل باشد
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 ساله  ٩شرط نمودند که باید خانم در حین شیر دادن زنده بوده و سن              ) رح(علمای شافعیه   
لکن . انم مرده و صغیره بوجود نمی آید      پس حرمت به شیر خ    . گی را حداقل تکمیل کرده باشد     

اگر خانم قبل از مرگ شیر خود را دوشیده باشد و طفل بعد از مرگ آنها را نوشـید حرمـت                     
ثابت میشود، جمهور علماء این شرط را لازم نمی دانند، پس شیر خانم مرده، و صغیره ایکـه                  

وشت میگـردد دلیـل     شیر داشته باشد سبب حرمت میگردد بخاطریکه نفس شیر سبب تولید گ           
  .دیگر اینکه به موت خانم، شیر نمی مرد

برابر است که از طریق مکیدن پستان باشد و یا توسـط            :  شیر باید به معده طفل برسد      -٢
میباشد، پس اگر طفل پستان را در دهن خـود  ) رح(انواع ظروف، این شرط نزد علمای احناف   

رمت رضاع به سبب شک پدید نمی آید و         گرفت و دانسته نشد که شیر خورده و یا نخورده، ح          
  .احکام هم به شک ثابت نمی شود

در رسیدن شیر به معده طفل از طریق دهن، یقین و شک را از جهـت   ) رح(علمای مالکیه   
 متفرقـه  رشرط میدانند که باید پنج با) رح(احتیاط دلیل حرمت میدانند، علمای شافعیه و حنابله     

  .شیر دادن صورت گیرد
ائمه مذاهب اتفاق دارند بر اینکـه       : باید از طریق دهن و یا بینی صورت گیرد         ارضاع   -٣

نزد علمـای احنـاف،   . شیر از طریق حلق و بینی که راه مستقیم به معده دارد صورت می گیرد 
گوش و یا جراحتی که در جسم باشد تداوی شـود،           ، شیر از طریق چشم   ) رح( و حنابله    شافعیه

اگر چکانیدن شیر از طریق چشم به منظور تغذی         ) رح(مای مالکیه   علنزد  رضاع ثابت نمی شود،     
  . صورت گیرد، حرمت ثابت میشود

این شرط نزد علمای احناف و مالکیه میباشـد،         :  شیر باید به دیگر اشیاء خلط نشود       -٤
پس اگر شیر به دیگر چیز خلط شود اعتبار به شئ غالب داده میشود، اگر شیر غالـب بـود،                    

ود و اگر شئ مخلوط به شیر غالب بود تا اینکه از شیر طعم و اثری باقی نماند                  حرمت ثابت میش  
اما علمای شافعیه در ظاهر و حنابله در قول راجح به هر چیزیکـه شـیر                . حرمت ثابت نمیشود  

خلط شده و به معده رسیده سبب تغذیه گردد حرمت ثابت میشود اگر شیر دو خانم با هم خلط                   
حکم به اغلب است و اگر هر دو        ) رح(ام ابو حنیفه و امام ابو یوسف        شود در این صورت نزد ام     

  .مساوی بود حرمت از هر دو خانم بوجود می آید
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حرمت از هر دو خانم بوجود می آید برابر         : میگویند) رح(محمد وزفر   امام  علمای مالکیه،   
س واحـد   است که غالب باشد و یا نباشد همین قول راجح است بخاطریکه طفل رضاعی از جن               

  .است و جنس بالای جنس دیگر غالب نمیشود
پس رضاع کبیر بالاتر از دو سـال  : אل صغر باشدـ رضاع باید به اتفاق مذاهب در ح     -٥

  .حرمت را بار نمی آورد
لماروی ان سهلة بنت سهیل     . رضاع کبیر نیز حرمت را بار می آورد       : داود ظاهری میگوید  

یفه فی بیت واحد، ویرانـی      ذ ولداً فکان یاوی معی و مع ح       المیا رسول االله انا کنا نری سا      : قالت
: אل لها النبی صلی االله علیه وسـلم       ـفضلی و قد انزل االله فیهم ما قد علمت فکیف تری فیه؟ فق            

  ).ارضعیه حتی یدخل علیه
ما سالم را پسر خود فکر میکـردیم،        : سهله بنت سهیل به نبی علیه السلام گفت       : ترجمه

در یک خانه زنده گی میکرد و من را در هر قسم لباس میدیـد، طوریکـه                 یفه  ذهمرای من و ح   
ثبوت : ی هیچ حکمی از احکام از قبیل      نکه به سبب تب   . (حکم آنرا بیان نمود   ) ج(میدانید خداوند   

پس شما در این مورد چه نظر دارید، نبی علیه السلام      ) نسب، حرمت، میراث و غیره بار نمی آید       
  .که محرم شود برایش شیر بدهتا این: برای سهله گفت

  : جمهور علمای کرام شیر دادن را در حال صغر بنابر دلایل ذیل شرط میدانند
والوالدات یرضعن اولادهن حولین کاملین لمن اراد ان یـتم          : ( خداوند متعال میفرماید   -١
  .١٤لقمان آیه ) اله فی عامینصو ف: ( و قال تعالی٢٣٣بقره ) الرضاعة

 مدت رضاع را دو سال تعیین نموده است و در آیـه             اولیتعالی در آیه    خداوند تبارک و    
  .سوره لقمان بیان نموده است که اکثر مدت رضاع دو سال است

لایحرم من الرضاع الا ما فتـق       ). (لا رضاع الا ما کان فی الحولین      : ( حدیثی است که   -٢
  ).م بعد احتلاملا رضاع بعد فصال و لایت). (ی و کان قبل الفطامثدالامعاء فی ال

از تمام روایات و احادیث فوق دانسته میشود که رضاعی که سبب حرمت میگردد باید در                
حـدیث  : علمای شافعیه و حنابله و غیره بخاطر جمع بین ادله میگویند          . حال صغر صورت گیرد   

  .سهله که قبلاً ذکر شد یک حکم خاص در حصه وی است
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دخل علی رسول االله صلی االله      : (ه فرمودند ثابت است ک  ) رض(همچنان از حضرت عایشه     
یا عایشه انظرن مـن     : אلـی من الرضاعه ق   اخ: من هذا قلت  : قالـجل ف رعلیه وسلم و عندی     

  ).وانکن فانما الرضاعه من المجاعةخا
نبی علیه السلام در خانه داخل شد نزد من         : فرمودند) رض(حضرت عایشه صدیقه    : ترجمه

شخص کی است؟ گفتم برادر رضاعی من است، نبـی علیـه            شخصی بود گفت ای عایشه این       
  .در باره برادران خود فکر کن، جز این نیست که رضاع در حال صغر است: السلام گفت

از ظاهر همین دلایل استدلال میکنند      ) رح( ابو یوسف و محمد      معلمای شافعیه، حنابله، اما   
 ـ  که باید شیر دادن از وقت ولادت الی تکمیل دو سال هجری              د از تکمیـل دو     قمری باشد، بع

  .همین قول نسبت کثرت روایات راجح است. خورد رضاع ثابت نمی شودسالگی اگرکسی شیر
دو ماه دیگر را بالای دو سال زیاد نموده بخاطریکه بعضاً طفل بخـاطر              ) رح(امام مالک   

زیاد نمـوده   مدت شش ماه دیگر را      ) رح(ابو حنیفه    امام. تبدیل غذا، به این مدت نیازمند است      
  . ماه میباشد٣٠) رح(است که مجموع مدت رضاع نزد امام ابوحنیفه 

این شرط نزد علمای شافعیه و حنابلـه میباشـد،          .  پنج بار رضاع به دفعات باید باشد       -٦
 عرف است پس اگر طفل سر پستان را از دهن خود رها نمود و از                معمول به معتبر در شیر دادن     

ر شیر دادن تحقق می یابد و اگر بخاطر تـنفس کـشیدن و یـا                شیر خوری اعراض کرد، یکبا    
  .خستگی سرپستان را رها کرد یکبار محسوب نمیشود

  : دلایل این نظریه
 ـکان فیما انزل االله من القرآن عـشر ر (قالت  ) رض( ما روی مسلم عن عایشه       -١ عات ض

ا  و هن فیما یقر    حرمن فنسخن بخمس معلومات فتوفی رسول االله صلی االله علیه وسلم          یمعلومات  
  ). القرآنمن

 گوشـت تولیـد     ، علت تحریم به سبب رضاع شبۀ جزئیتی است که از اثر شیردادن            -٢
میشود، این تحقق نمی یابد مگر به اثر شیردادن یک روز کامل که آن عبارت است از پنج بـار                    

  .شیر دادن
ة والمصتان ولا   لا تحرم المص  (لاتحرم المصة ولاالمصتان و فی روایة       :  حدیثی است که   -٣

  .یعنی یکبار و دو بار مکیدن سبب حرمت نمی گردد). الا ملاجة والا ملاجتان
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کثیر در این   ب حرمت میگردد قلیل و    رضاعی که سب  :  میگویند) رح(حنفیه  علمای مالکیه و  
 .باب مساویست

  : لـدلای
رکه فـوق    آیه مبا  ٢٣نساء آیه   ) وامهاتکم اللاتی ارضعنکم  : ( خداوند متعال میفرماید   -١

  .علت تحریم را در شیر دادن بدون کدام قید و به قدر معین بیان نموده است
حدیث مبارک هم حرمت را     ). یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب      ( حدیثی است که     -٢

روایـت  ) رض(این حدیث را آثاری که از بعض صـحابه          . به مجرد شیر دادن بیان نموده است      
قلیل الرضاع و کثیـره     : ( و ابن مسعود و ابن عباس انهم قالوا        است تاکید مینماید روی عن علی     

  ).سواء
 رضاع فعلی است که به آن تعلق میگیرد حرمت، پس قلیل و کثیر در این باب برابـر                   -٣

  .یع از مرضعه به قلیل و کثیر متحقق میشودضاست و جزئیت ر
  :ثبوت رضاع

  :ه ثابت میگرددنرضاع به سبب اقرار و یا بی
اعتراف مرد و زن و یا یکی از آنهـا          : نزد علمای احناف اقرار عبارت است از      :  اقرار -١

اگر زن و مرد هر دو قبـل از ازدواج اقـرار            . بوجود رضاعی که سبب حرمت بین شان گردد       
لال نیست و اگر بعد از ازدواج اقرار نمودنـد          ـنمودند که باهم شیر خوردند نکاح بین شان ح        

گر اقرار تنها از جانب مرد باشد و این اقـرار قبـل از ازدواج               و ا . تفریق بین شان واجب است    
  .باشد نکاح برای وی حلال نیست و اگر بعد از ازدواج باشد تفریق لازم است

لال نیست که ازدواج نماید و اگر بعد از         ـاگر اقرار زن قبل از ازدواج باشد برای زن ح         
  .دارد مگر بعد از تصدیق مردازدواج باشد این اقرار بالای نکاح انجام شده تاثیر ن

رضاع به سبب اقرار زن و مرد و یا عتراف پدر و مادر آنها و یـا                 ) رح(نزد علمای مالکیه    
اگر زوجه مکلفه هم قبل از عقد اعتراف نمایـد          . اعتراف زوج مکلف، بعد از عقد ثابت میشود       

  .در کل صورت های فوق عقد ازدواج فسخ میگردد .رضاع ثابت میشود
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 قبل از دخول صورت گرفته باشد برای خانم چیزی لازم نیست مگر اینکه تنهـا                اگر فسخ 
وجه منکر باشد، زوجه مستحق نصف مهر میگـردد و          ززوج اعتراف نموده باشد بعد از عقد و         

  .اگر فسخ بعد از دخول صورت گرفته باشد مهر مسمی بالایش لازم است
فی مجلس القضاء بحق شخص علـی        الاخبار   وفهی الشهاده،   : عبارت است از  : هن بی -٢

  .ه عبارت از اخبار به طریق شهادت در مجلس قضاء است به حق شخصی بالای غیرنبی). یرغال
فقهای مذاهب اربعه به ثبوت رضاع به اساس شهادت دو مرد و یا یک مرد و دو زن که از                    

هار زن اختلاف   چیا  اهل عدالت باشند اتفاق دارند اما در مورد شهادت یک مرد و یا یک زن و                 
  .نظر دارند

انـه  ) رض( عن عمر    لمارویاین شهادات قابل قبول نیست      : میگویند) رح(علمای احناف   
در حضور تعـداد کثیـری از       ) رض(این قول عمر    ) لا یقبل علی الرضاع اقل من شاهدین      : (قال

نکـه  دیگر ای. ام صورت گرفت هیچ کدام آنرا انکار ننمود پس این خود اجماع است       رصحابه ک 
رضاع چیزی است که اکثراً مرد ها به آن اطلاع دارند پس شهادت خانم ها به انفـراد قبـول                    

  .نمیشود
رضاع به شهادت یک مرد و یک زن و یا به شهادت دو خانم در               : علمای مالکیه میگویند  

  .صورتیکه رضاع از آنها و یا از غیر آنها قبل از عقد افشاء شود، رضاع ثابت میشود
دت یک زن قبل از عقد ولوکه افشاء شود ثابت نمیشود مگـر مـادر صـغیر                 اما به شها  

شهادت وی در صورت افشاء شدن بین مردم رضاع ثابت میشود و عقد نکـاح همـرای وی                  
  .صحت ندارد

رضاع به شهادت چهار خانم ثابت میشود، زیرا زن هـا در            : میگویند) رح(علمای شافعیه   
 هر دو زن بمثابـه       و  بیشتر دارند مانند ولادت     رسی باب رضاع نسبت به مردان اطلاع و دست       

  .یک مرد است
عه همرای کسی دیگر در صورتیکه اجرت را طلب ننماید قبول میشود زیـرا              ضشهادت مر 

اگـر اجـرت بخواهـد از       . در این صورت نه نفع را خواسته و نه دفع ضرر را از کسی دیگر              
  .خاطریکه در محل تهمت واقع است شهادت قبول نمیشود
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. شهادت مادر زوجه و دختر آن از روی حسبة بدون تقدم دعوی در این باب صحت دارد                
) از روی ثـواب   ( شهادت حسبة     که از جمله امور اتفاقی است که رضاع از جمله مسایلی است          

در آن جایز است پس متوقف به دعوی نیست زیرا متضمن حرمت بوده و حرمت از جمله حقوق              
  .ند حرمت نسبی است طوریکه قانون مدنی چنین مشعر استحرمت رضاعی مان. االله است

  ٨٤مادۀ 
  :حرمت رضاعی باستثنای حالات ذیل مانند حرمت نسبی است

  . خواهر پسر رضاعی-١
  . مادر خواهر یا برادر رضاعی-٢
  . مادر کلان پسر یا دختر رضاعی-٣
  . خواهر برادر رضاعی-٤

  :محرمات مؤقتی
ست که به یک سبب از اسباب معین نکاح بین ناکح و            محرمات مؤقتی آن نوع محرماتی ا     

  .منکوحه حرام است و در صورتیکه همان سبب زایل شود حرمت هم زایل میشود
  :٨٥مادۀ 

  :در حالت ذیل حرمت مؤقت موجود میگردد
 جمع در نکاح بین دو زنیکه هرگاه یکی آنها مرد فرض شود، حرمت ازدواج بین شان                 -١

  .هر، خاله و خواهر زاده، عمه و برادر زادهدو خوا: مثل. بوجود آید
کسیکه خانم خود را طـلاق      .  مطلقه ثلاثه تا زمانیکه با شخص دیگری ازدواج نماید         -٢

ثلاثه نمود تا زمانیکه همین خانم با شخص دیگر ازدواج ننماید و بعد از طلاق زوج دوم عـدت                   
  .وی سپری نشود دوباره با زوج اول ازدواج کرده نمیتواند

  .ده غیرتع منکوحه و م-٣
منکوحه غیر از جمله محرمات مؤقتی میباشد زمانیکه زوج اول خانم خود را طلاق نمـود                
بعد از سپری شدن عدت، ازدواج با شخص دیگر جایز است معتده غیر برابر است که در عدت                  

ن ها زوجها باشد تا زمان سپری شـد       عناین صغری، باین کبری و یا متوفی        طلاق رجعی باشد، ب   
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ت ب ثبوت نس  ، نکاح مؤقتاً با وی جایز نیست، زیرا در ایام عدت رابطه زوجیت مثل نفقه              ،عدت
  .و غیره باقی است

حکم لعان یـک امـر      .  زنیکه لعان شده باشد تا وقتیکه شوهر خود را تکذیب نماید           -٤
فی اختصاصی بین زوجین است هرگاه زوج زوجه خود را به فعل صریح زنا و یا لفظ کنایه مثل ن                  

نسب تهمت نمود در صورتیکه چهار نفر شاهد نداشته باشد در میان شان لعان جاری میـشود،                 
 تا زمانیکه از جانـب      .اگر الفاظ لعان از جانب زوج اجراء گردید حد قذف از زوج رد میگردد             

زوجه تکذیب نشود نکاح و مقاربت جنسی میان شان حرام است و اگر از جانب زوجه هم لعان                  
  .بین شان تفریق صورت میگیرد) ان ابداًعمجتیالمتلا عنان لا( مبارک ثدیشد مطابق ح

زن کافره تا زمان مسلمان شدن نکاح وی مؤقتاً بالای مـرد            .  زنیکه اهل کتاب نباشد    -٥
  .مسلمان حرام است

  ٨٦مادۀ 
  :ازدواج به بیش از یک زن بعد از تحقق حالات آتی صورت گرفته می تواند

  .م عدالت بین زوجات موجود نباشد در حالتیکه خوف عد-١
 در حالتیکه شخص کفایت مالی برای تأمین نفقه زوجات از قبیل غذا، لباس، مسکن و                -٢

  .تداوی مناسب را دارا باشد
 در حالتیکه مصلحت مشروع، مانند عقیم بودن زوجه اولی و یا مصاب بودن وی بـه                 -٣

عدد زوجات و عـدم وفـای زوج را         قانون مدنی موضوع ت   . امراض صعب العلاج، موجود باشد    
 بیـان   ٨٩ -٨٨ -٨٧ -٨٦: مبنی بر تعهدش در مقابل زوجه و آثار حقوقی آنرا در سه مـاده             

 .نموده است
  :حکمت تعدد زوجات

موضوع ازدواج با یک خانم افضل و اصل شرعی است، مسئله تعدد زوجات یک امر نادر                
یرد مگـر در حـین ضـرورت و         استثنایی و خلاف اصل است که به آن رجوع صورت نمی گ           

حاجت، شریعت اسلام تعدد زوجات را بالای کسی واجب نکرده و نه به آن ترغیب نمـوده و                  
  :اینکه آن را یک امر مباح قرار داده روی یکسلسله اسباب عام و خاص
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  : امـاسباب ع
  .باحت تعدد زوجات در شرایط قلت مردان و کثرت خانم ها میباشدااز جمله اسباب عام 

 اروپا یـا  رابر است که این وضعیت زیادت نسبی زنان در احوאل عادی باشد مانند شمال               ب
در جریان جنگها طوریکه این حالت در آلمانیا بعد از جنگ جهانی اول رخ داد به حدیکه به هر                   

سـت بـه تظـاهرات زده       دمرد از یک الی شش زن تعلق میگرفت، در نتیجه این امر خانم ها               
אل نو تولد در سرک های     ــ گردیدند، این تظاهرات در حالی بود که اطف        خواهان تعدد زوجات  

  .عمومی و  چمن های تفریح عمومی مردم زیاد پیدا شد
اینجاست که مسئله تعدد زوجات از جمله ضروریات اجتماعی و اخلاقی بوده که مصلحت              

ض خطرناک مثـل    آن را تقاضا مینماید بخاطر حفاظت خانم ها از انحراف و مبتلا شدن به امرا              
مرض ایدز و قرار گرفتن تحت سایه رابطه زوجیت که اکثراً خانم ها احساس آرامش و راحـت                  
مینمایند امریست مباح از جمله همین اسباب احیاناً امت نیازمند نسل زیاد بخـاطر مقابلـه بـا                  

  . دیگر میباشد صناعتیدشمنان و یا استخدام نسل زیاد در شرکت ها و اعمال
ام و گرو های مختلف جهـت       وت تعدد زوجات بخاطر ایجاد رابطه میان اق       همچنان حکم 

نشر دعوت و رسانیدن احکام شرع میباشد، چنانچه نبی علیه السلام این عمل را بخـاطر نـشر            
  .ج مطهرات ازدواج نمودندزودعوت اسلامی با نه 

  : اصـاسباب خ
  :اسباب خاص به منظور تعدد زوجات زیاد است از جمله

  : زن، مریضی و یا عدم توافق طبع زوجه با زوج عقامت-١
 و یا به مریضی لاعلاج و یـا         میشودگاهی اتفاق می افتد که خانم به مریضی عقامت مبتلا           

روی بعضی تفاوت های سلیقوی طبیعت زوج با طبیعت خانم سازگار نمی باشد، پس بهتر ایـن                 
 برای زوج پیدا شود که اقـدام        خواهد بود که رابطه زوجیت با خانم اولی قطع نگردد و فرصت           

به ازدواج دیگر نماید که این عمل الی چهار خانم ادامه می یابد و در جریان این مـدت زمـان                     
امکان دارد خانم اولی در صورت مریضی صحت یاب گردد و یا در حین عدم توافـق بـا زوج                    

  .تعدد زوجات باعث گردد که چیزی اصلاحات در وجود وی پدید آید
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 دیده میشود که تعدد زوجات باعث فساد و از هم پاشی فامیل به سبب حـسد و                  اما بعضاً 
کینه بین خانم هاییکه در عقد مرد واحد قرار دارند میگردد، این ناشی از ضعف شخصیت مرد و                  

אل اولاد آنها میباشد اگر مردی      ــعدم رعایت عدالت میان زوجات و عدم اعتناء و توجه به ح           
ی عدالت را در تمام امور زندگی میان آنها و اولاد شان رعایت نماید              مسلمان طبق مقررات شرع   
  .مشکلی بوجود نخواهد آمد

ید که این رابطه    ا در بعضی حالات رابطه زوج با زوجه به حدی رو به وخامت می گر              -٢
نه تنها اثرات منفی خود را بالای زوجه بجا می گذارد بلکه اثرات منفی آن به اقارب طرفین نیز                   

ت میکند چنین حالت طور دایم باعث جگرخوری مرد و زن خواهد بود پس در چنین حالت                 سرای
  . طلاق زوجه اولی اقدام به ازدواج ثانی بهتر خواهد بودنسبت به
بعضی مردان قدرت جنسی شان زیاد میباشد که به         :  زیادت قدرت جنسیه بعضی مردان     -٣

ابطه جنـسی، یـا مریـضی هـای دوام          ت کبر سن وی، یا عدم تمایل زن به ر         بزوجه واحد نس  
 نمیکنند، پس از اینکه زوج به فحشا کشانده نشود بهتر است کـه از                اکتفاء عادت ماهوار، دار

راه مشروع اقدام به ازدواج دیگر نماید تا اینکه جامعه اسلامی از مصایب انحرافات اخلاقی در                
حالت ضـرورت و حاجـت   امن باشد خلاصه اینکه موضوع تعدد زوجات و اباحت آن مقید به       

  . که مصلحت تقاضا نماید صورت میگیرد است شرعی
  :چنانچه خداوند متعال میفرماید

ء مثنی و ثلث و ربع فان       ایتمی فانکحوا ما طاب لکم من النس      و ان خفتم الا تقسطوا فی ال      (
  .٣سوره نساء آیه ). الووخفتم الا تعدلوا فواحدة او ما ملکت ایمانکم ذلک ادنی الاتع

 اگر ترسیدید که در حق دختران یتیم به عدل و انصاف رفتار نکنید در این صـورت از                   و(
ند نه از زنانی    از غیر دختران یتیم که بر شما حلال       ) زنانی که می پسندید به نکاح خود در آورید        

ار سه، یا چه  یک، دو، :یعنی) دو زن،یا سه زن یا چهار زن      (م گردانیده   شما حرا بر) ج(که خداوند   
  .جمع کردن بیشتر از چهار زن برای یک مرد جایز نیستو. به همسری خویش درآوریدتن را

 آنان را به    -در جاهلیت، اولیای دختران یتیم چون پسر عمو هایشان        : بیان معنای مراد آیه   
 را به آنان نپرداخته و در این        - چون مهر  -نکاح خویش در می آوردند اما حقوق مقدر در نکاح         

د غیر شان از همسران رفتار نمی کردند، پس خدای عزوجل از نکاح آنان توسط               باره با آنان مانن   
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اولیایشان نهی کرد مگر اینکه با ایشان به عدل و داد رفتار شود و بالا ترین مهری را که مستحق                    
 - غیر دختران یتیم   - صورت باید  آنی به آنان داده شود در غیر        یآن هستند وسایر حقوق زنا شو     

لذا هر کس به گمان غالب خود می پندارد که در           . سند خویش به همسری بگیرند    از زنان مورد پ   
حق دختر یتیم چنان که باید عدالت نمیکند، باید از ازدواج با او صرف نظر کرده و یـک زن                    
دیگر، یا در صورت ضرورت حتی تا چهار زن را به نکاح خود درآورد و در حق دختر یتیم ستم                    

میان همسرانتان در نوبت هم خوابی، نفقه،       )  که به عدالت رفتار نکنید     و اگر می ترسیدید   . (نکند
  :نه بیشتر از آن به قولی معنی این است) به یک زن اکتفاء کنید(معاشرت و مانند آنها پس فقط 

 پس فقط یک زن بگیرید نـه        -اگر می ترسیدید که میان آنها در محبت عدالت نمی کنید          
عدالت معنوی، یا محبت قلبی در آیه کریمه مـورد نظـر            : هاما قول راجح این است ک     . بیشتر

نیست زیرا این امر از وسع و توان انسان خارج است همان گونه که رسول خدا صلی االله علیـه                
.  محبت قلبی بیـشتر داشـتند  -در مقایسه با سایر ازواج مطهرات   ) رض(وسلم، خود به عایشه     

ی فیما تملـک    نقسمی فیما املک فلا تواخذ      اللهم هذا   : (چنان که در حدیث شریف آمده است      
این تقسیم من است در چیزیکه من مالک آن هستم، پس مرا در آنچه که               ! بار خدایا ). ولا املک 

 ٥٤٢ص  . و من مالک آن نیستم، مورد مواخذه قرار نده        ) یعنی محبت قلبی  (تو مالک آن هستی     
 ٨٦شرع قیودات سه گانه را در ماده        قانون مدنی افغانستان در روشنای احکام       .  انوارلقران ١ج  

هرگاه زنیکه  . برای کسانیکه میخواهند اقدام به ازدواج بیش از یک زن نمایند وضع نموده است             
شوهر وی برخلاف حکم ماده فوق اقدام نموده باشد در صورتیکه زوجه از این اقـدام متـضرر          

 زوج مذکور در علیه سبب ضرر این قانون ادعای تفریق را به ١٨٣شده باشد میتواند طبق ماده 
  . تصریح گردیده است٨٩ و ٨٨ -٨٧: محکمه باصلاحیت نماید طوریکه این موضوع در مواد
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  »الوسیط «  مصر از کتاب شرح قانون مدنی
دکتور عبدالرزاق : مؤلف   
»حلیم « عبدالقیوم : مترجم   

 

 باب چهارم
 

  قانون بحیث مصدر التزام
  

  :  قانون مدنی جدید ذیلاً صراحت دارد١٩٨   ماده :نصوص قانونی  -٩٠١
التزامات که طور مستقیم صرف توسط قانون ایجاد میگردند ، در مورد آنها همـان نـصوص         « 

  »قانونی که آنرا ایجاد نموده اند تطبیق میگردد 
در مورد صـراحت    « درین مورد       در بیان توضیحی طرح تمهیدی تقنین مدنی جدید طور عام           

  : چنین آمده است » ماده فوق الذکر
کوتاه ترین طرح که دارای ایجاز و وضاحت باشد به ارتباط التزامات ، آنست که مستقیماً                   « 

قانون اصدار می یابد ، چنانچه همین مطلب از آنچـه در ترتیـب و تنظـیم          » عبارت  « از نص   
ایجاد » عبارت  « هوم میگردد ، زیرا هر التزام که توسط نص          التزامات قابل ملاحظه است نیز مف     

ایجاد کننده مذکور ، متکفل تعیین مضمون و تحدید آن میباشـد  ،              » عبارت  « گردیده ، نص    
  » ازینرو مرجع تمام آن التزامات احکام قوانین خاصی که مربوط به آنهاست میباشد 

    مصدر هر التزام قانون است ، زیـرا            : بحیث مصدر مباشر التزام میباشد       قانون چطور  -٩٠٢
، و یا   »  فعل مضر   « التزامی که مترتب بر عقد است ، ویا التزامی که ناشی از  عمل غیر مجاز                 

زیرا همین قانون   . التزامی که ناشی از پرداخت بدون سبب است ، مصدر همه آنها قانون میباشد               
ناشی از مصادر مخصوص شان نموده ، ارکان آنها را مشخص و احکام آنها را               است که آنها را     

بیان نموده است لکن این التزامات هر یک دارای مصادر مباشر و مستقیمی مربوط خود میباشند                
  .وآن عبارت اند از مصادر که قانون ایجاد التزامات را از آنها ناشی نموده است 

  : از مصادر مستقیم سه گانه ذیل نموده است    قانون التزام را ناشی از یکی
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قبـول  « و مـدیون  » صادر کننده ایجاب « طور مثال هر توافق بین دائن : توافق دو اراده     -١
بر ایجاد التزام در حدود که قانون آنرا تعیین نموده ، التزام مـذکور را ایجـاد                 » کننده ایجاب   

ست  ، و قانون بحیث مصدر غیـر مـستقیم آن           میکند ، و مصدر مستقیم این التزام همانا عقد ا         
  .میباشد 

   پس هـر خطـاء کـه از           :که سبب اضرار به غیر گردد       » فعل مضر   «  عمل غیر مجاز      -٢
شخص سر میزند و به شخصی دیگری ضرری از آن عاید گردد ، سبب التزام تعویض بر مرتکب                  

خت تعویض همانا  عمل غیر مجاز     و درین حالت نیز مصدر مستقیم التزام به پردا        . خطاء میگردد   
  .است ، و قانون مصدر غیر مستقیم آن میباشد » فعل مضر « 
  بناءً هر ثروت و مفاد که یک شخص آنرا     :»  پرداخت بدون سبب    « غنامندی بدون سبب     -٣

در نتیجه مستقیم احتیاج شخصی دیگر بدست میاورد در حالیکه این مفاد کدام مجوز قـانونی                
 تعویض بـه شـخص محتـاج        نداشته باشد ، سبب التزام صاحب مفاد به پرداخت        قابل استناد   

»  پرداخت بـدون سـبب      « ، و مصدر مستقیم التزام درینجا همانا غنامندی بدون سبب           میگردد
  .است ، و قانون مصدر غیر مباشر آن میباشد 

مندی بدون سبب ، و غنا» فعل مضر « عقد ،  عمل غیر مجاز       « –     در مصادر مستقیم التزام     
 ملاحظه میگردد که قانون یک عمل قانونی یعنی عقد و دو عمـل              –» »پرداخت بدون سبب    « 

را بر  » پرداخت بدون سبب    « و غنامندی بدون سبب     » فعل مضر   « مادی یعنی  عمل غیر مجاز       
ال گزیده و آنها را منحیث مصدر عام التزام تعیین و مقرر نموده است ، پس هر گاه یکی از اعم                   

  سه گانه فوق واقع شود التزام ایجاد میگردد آنهم بدون تمییز بین حالات ، 
      لذا عقد مصدر عام التزام است ، خواه عقد بیع باشد یا هبه ، قرض ، اجاره ، عاریـت یـا                     
وکالت و یا غیره عقود مسمی ، و خواه عقد از جمله عقود مسمی باشد و یا از عقود غیر مسمی                  

امی که از عقد بوجود میاید خواه هر طور التزامی باشد ، زیرا قانون در تعیین عقد                 ، همچنان التز  
  . بحیث مصدر التزام اختصاص آنرا به کدام حالت بخصوص قید نه نموده است 

هم مصدر عام برای التزام است ، و در آن برابـر            » فعل مضر   «      همینطور  عمل غیر مجاز      
وادث ترافیکی باشد و یا حادثه از حادثات مربوط اعمال ، و یا             است که این عمل حادثه ای از ح       
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هم خطا در اعمال وظیفوی ، و یا عمل مخالف شرف و آداب عامه ، ومنازعه غیر قانونی ، ویـا                     
  .تجاوز از حد در استعمال حق و یا غیره اعمال غیر مجاز باشد 

وص بحیث مصدر التزام تعیین و         قانون اعمال غیر مجاز و غیر قانونی را در کدام حالات بخص           
  عام التزام مقرر داشته که تمام این حالات را احتوا میکند نگردانیده،بلکه آنرا بحیث مصدرمقرر 

نیز مصدر عام التزام بشمار میرود ، و درین         » پرداخت بدون سبب    «      غنامندی بدون سبب    
بی و یا سلبی وجود ندارد و نه بـین          مورد فرق بین غنامندی ایجابی یا سلبی ، و بین احتیاج ایجا           

قیمت مادی و قیمت معنوی ، و همچنان فرقی نیست بین قاعده عام و محل تطبیق خاص آن یعنی                   
   .دفع غیر مستحق و یا اعمال فضولی 

را بحیث مصدر التزام محدود و خاص       » پرداخت بدون سبب    «   و قانون غنامندی بدون سبب      
عیین نکرده بلکه آنرا عام گذاشته بر تمام حالات ، و در همه             بکدام حالت مخصوص و ویژه ای ت      

  . آن حالات آنرا مصدر التزام گردانیده است 
   در کنار مصادر مباشر و مستقیم فوق ، قانون بعضی حالاتی خاصی را انتخاب نموده ، وبر هر                  

لات به عمـل    یک از آن حالات التزامی را مرتب و انشاء میکند ، که در حقیقت استناد آن حا                
قانونی و یا عمل مادی میباشد ، لیکن این استناد برخلاف مصادر مباشر بحیث مصدر عام کـه                  
التزام را درین حالت خاص و در دیگر حالات ایجاد کند نمیباشد ، بلکه بحیث واقعه ایکه التزام                  

  .را درین حالت بخصوص ایجاد میکند نه در سایر حالات میباشد 
ته شود که عمل قانونی و یا عمل مادی درین حالت خاص مصدر التزام انـد                   و درینجا اگر گف   

این گفته مجازاً خواهد بود ، زیرا در واقعیت قانون ذاتاً طور مباشر مصدر این التزام است ، زیرا                   
خاص » عبارت  « قانونی عام بلکه توسط نص      » عبارت  « آنرا ایجاد کرده ، اما نه از طریق نص          

ص را تعیین نموده ، منطوق و مفهوم آنرا معین ساخته ، هدف و انتهای آنرا                که این حالت مشخ   
قانونی مرتب نموده است بناءً نص خاص       » عبارت  « واضح نموده و بر آن حکم آنرا توسط نص          

  .مذکور مصدر مباشر التزام است نه عمل قانونی و نه عمل مادی 
:  اعمال قانونی انجام داده ، آن طوری که             قانون این عملیه را در بعض وقایع مادی و در بعض          

حالات خاص را معین ساخته که استناد بعض آن به واقعه مادی و استناد بعضی آن به عمل قانونی                   
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میشود ، و درین حالات التزامات قانونی را ایجاد نموده که قانون مصدر مباشـر آن التزامـات                  
  .است 

د ، از آنجمله التزامات فامیل ، التزامات همسایگی            حالاتی خاصی که به واقعه مادی مستند ان       
  . التزامات شخص فضولی و التزام حائز شی به عرضه آن در صورتیکه محل نزاع باشد 

   اما حالات خاصی که استناد آن به عمل قانونی باشد ، همه آنها بـه اراده انفـرادی اسـتناد                    
  .                       ایزه میگردند مانند ایجاب الزام آور  و وعده نمودن به ج

  :از آنچه گفته آمدیم دو مسئله خلاصه میگردد 
اینکه قانون مصدر مباشر بعضی التزامات میباشد ، و ازین لحاظ تعیین این التزامات بجز               :   اول  

» عبارت  « قانون با روش دیگری صورت گرفته نمی تواند بناءً این نص            » عبارت  « توسط نص   
  . این التزامات را ایجاد میکند و آن یگانه مصدر التزامات مذکوره میباشد قانونی است که

  .تزام قانونی و بیان احکام آن استقانونی متکفل تعیین ارکان ال» عبارت « اینکه تنها نص : دوم 
  :   و اینک هر یک از این دو مسئله را به بحث میگیریم 
  مبحث اول

   میاوردالتزام قانونی را بوجود» عبارت « نص 
آیا کدام سیاست و روش بخصوص تقنینی وجود دارد که قانون آنرا در ایجاد التزامات                -٩٠٣

  :قانونی مد نظر داشته باشد 
           دانستیم که مصدر مباشر برای ایجاد التزامات قانونی همانا نفس قانون اسـت ، لـذا                

 و معرفت حدود آن وسیله دیگری جز مراجعه به نصوص قـانونی             جهت معرفت التزامات قانونی   
التزام را ایجاد میکند ، آنجا التزام قانونی بوجـود          » عبارت  « وجود ندارد ، بناءً جایی که نص        

  .میاید 
    غالباً چنان معلوم می شود ، التزامات قانونی که ایجاد آن مربوط نصوص قـانونی میباشـد ،                  

ایجاد میکند ، بدون اینکه در ایجاد آن کدام روش          » بدون قید و شرط      « نصوص آنها را تحکماً   
و سیاست معمول مد نظر گرفته شده باشد ، بناءً زمانیکه قانونگذار التزام قانونی را مناسـب و                  

  .و این در ظاهر الامر است . قانونی ایجاد میکند  » عبارت « لازم دانست ، آنرا توسط نص 
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ینست که قانونگذار همانند سائر علاقات قانونی در ایجاد التزامات قـانونی               لکن واقعیت امر ا   
  . نیز تابع یک سلسله روش و سلوک طبیعی است که آنرا شعوری یا لاشعوری پیروی میکند 

  :انونی از آن سلوک متابعت مینمایدایجاد التزامات قیان میگردد که چطور قانونگذار درو اینک ب
  مطلب اول

  نونی که به وقایع مادی استناد میشوندالتزامات قا
   بدیهی است که انسان در حدود که قانون مجاز دانسته در برابـر                :التزامات سلبی    -٩٠٤   

  . بناءً التزام که ناشی از اراده باشد ضرورت به تبریر و تائید آن نیست  .اراده خود التزام دارد 
خن از التزام بدون اراده در میان شد پس قانون موجد آن خواهد بـود و حـین                      و زمانیکه س  

انشاء التزامات غیر ارادی توسط قانون ، ناچار بعضی اعتبارات ادبی و اجتماعی در مسیر قانون                
لکن اینطور هم نیست که قانون تنها از این اعتبارات پیروی کند ،             . شامل و با آن یکجا میشود       

م است که سائر اعتبارات لازمی را در مرحله تقنین رعایت نماید ، که مهم تـرین                 بلکه بر او لاز   
اعتبارات مذکور  اینست که قانون نمی تواند التزام مبهم و غیر معین را وضع نماید و لو هر قدر                    

  . مطابقت با روشهای ادبی داشته باشد 
بـر هـر شـخص لازم       :  نماید که        طور مثال قانون نمی تواند اینطور التزام ایجابی را ایجاد         

گرداند تا اشخاص دیگر را کمک و یاری کند و یا اینکه به رفع مشکل اشخاص محتاج در وقت                   
  . ضرورت اقدام نماید 

   زیرا امثال  اینگونه  التزامات مشخص در دائره آداب عامه و امور اجتماعی قرار دارنـد ، و                   
را شامل گردد ، طوری که از آنجمله آنچه که قابل           قانون میتواند به شیوه مناسب بعض نواحی آن       

که بـه   . تحدید و تعیین باشد آنرا تصویب و تائید نماید و بر آن التزامات قانونی را  وضع نماید                   
  .این ترتیب آن التزامات از دائره اخلاق و اجتماعیات خارج و به دائره قانون داخل میگردند 

را جامه عمل پوشانیده در بخش التزامات سلبی بوده ، زیرا           و اولین چیزی که قانون درین مورد آن       
  . این بخش از حیث تحدی و تهیه سهلتر و ضرورت به آن ظاهر تر است 

:     لذا قانون درین بخش دو التزام قانونی را ایجاد کرد که همه مردم از آن اطاعت نمودنـد                   
فعل «  درینجا  عمل غیر مجاز       که» بدون حق ضرر رساندن به غیر ممنوع است         « : یکی اینکه   

  .بحیث مصدر عام التزام تبارز نموده است » مضر 
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که درینجا  » غیر غنامندی مجاز نیست     ) مال(از حساب   ) حق  ( بدون سبب   « :    و دوم اینکه    
و با ایجـاد    . بحیث مصدر عام دیگر بمیان آمد       » پرداخت بدون سبب    « غنامندی بدون سبب    
 دیگر توقف اختیار کرد ونتوانست گام سومین را درین عرصه بـردارد و              این دو التزام ، قانون    

قاعده دیگری مانند دو قاعده اول وضع نماید ، و این از آنجهت که قانون در دو قاعده قبلـی                    
التزامات سلبی را انشاء مینمود و زمانیکه از حیطه سلبیه خارج و به دائره ایجـابی داخـل و از     

سـوی  » پرداخت بدون سبب    « اضرار به غیر و غنامندی بدون سبب        نهی و ممنوع قرار دادن      
» حکم کردن بدون دلیـل      « امر به معاونت و مساعدت قدم گذاشت اینجا با مشکل و تحکم             

  .مواجه گشت ، زیرا درینجا حدود با هم خلط گردیده ، ضوابط و معیارها مبهم میباشند 
    طوری که یاد آور گردیدیم قانون در انشاء التزامات در سـاحه                :ت ایجابی   التزاما -٩٠٥   

سلبیات توقف نه نمود بلکه به منطقه ایجابیات نیز قدم گذاشت ، ولـی در بـسیاری مـوارد                   
. ضرر رساندن به غیر ممنوع است       : نتوانست طوری که در سلبیات عبارت عام و شامل ، مانند            

را بیان مینمود اینجا هم همانطور عبارت عام را با          . نا مجاز نیست    از حساب غیر کسب غ    : و یا   
ارائه نماید ، بلکه چنین وضـع و مقـرر    . غیر را یاری کنید     : همان عموم و شمولش طور مثال       

لکن در محلات معین و مشخص ، که قانون آنرا تعریف نموده و             . غیر را یاری کنید     : نمود که   
  .  بیان نموده است احکام ، قواعد و ضوابط آنرا

   بناءً در بخش ایجابی در مورد کسی که غیر را به اراده خویش و خود سرانه مساعدت نموده                  
: آغاز کرد و در مورد او التزاماتی را وضع نمود طور مثاـل              » شخص فضولی   «یعنی در مورد    

ه و دقـت کامـل      زمانی که کار را آغاز نموده آنرا باید ادامه دهد ، و باید در کار مذکور توج                
این التزامات قانونی اند کـه ذریعـه   . بخرچ دهد ، و بر او لازم است تا حساب آنرا تهیه نماید  

و مصدر این التزامات چنانچه قبلاً متذکر گردیدیم        . نصوص قانونی بر ذمه فضولی لازم میگردند        
  .قانون است

 نمود ، ولی نتوانست درین          بعداً گامی به پیش گذاشت ، و در آغاز مساعدت غیر را واجب            
مورد التزامات معین را وضع نماید مگر در ساحات معین ، در ساحه فامیل و افراد آن ، و آنها را                     

تا ارتباطات بـین آنهـا     » همسایگی  « به اتصال محکم متصل ساخت ، همچنان در ساحه جوار           
 اتحادیه ها ، علاوه بر      محکم و ثابت باشد ، و در ساحه کارکنان ادارات ، و ساحه جمعیت ها و               
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آن قانون در بعضی حالات تمام افراد را بحیث اجتماع واحد دانسته بالای بعضی از افـراد آن                  
  .التزامات قانونی را در قبال اجتماع و یا هم در قبال دولت وضع نموده است 

مـات  التزا:    پس در ساحه فامیل ، التزامات قانونی مختلف را وضع نموده است از آنجملـه                
زوجیت ، و التزامات بین والدین و اولاد ها ، التزامات متعلق به ولایت ، وصایت و قیمومیت ،                   
التزامات نفقه و غیره التزامات فامیلی و تمام این التزامات بنابر تضامن واجب بین افراد فامیـل                 

  .استوار اند 
 از احداث ضرر فـاحش    و در ساحه همسایگی بعضی التزامات سلبی اند ، مانند وجوب امتناع         

برای همسایه ، و عدم  آزار و اذیت همسایه از مسافه معین ، و برخی دیگر ایجابی انـد ماننـد                      
و التزامی که به سبب دیوار      » التزام بین همسایه ها در حق شرب ، مجری ، مسیل و حق مرور               

ه سبب ملکیت طبقات    مشترک و یا دیوار ساتر  بین آنان ایجاد میگردد و یا مانند التزامات که ب               
  .بلند منزل در بناء واحد ایجاد میگردد 

    و در ساحه شغل ، قانون بر ذمه صاحب کار برخی التزاماتی را در قبال پرداخت تعویض بـه                   
کارکنان در ساحات معروض به خطر وضع نمود ، همچنان بر ذمه کارمندان که در اداره واحد                 

رار وظیفوی و رسیدگی به حل مـشکلات مـراجعین ، و            کار میکنند التزاماتی از قبیل حفظ اس      
و در سـاحه جمعیتهـا و       .اینکه باید دریک تشکل واحد مصروف کار باشند وضع نموده است            

اتحادیه ها ، التزامات مختلف را بر ذمه اعضاء این جمعیت ها و اتحادیه ها وضع نموده که تمام                   
   .آن مبنی بر تعاون و همکاری ذات البینی میباشند 

   هنچنان قانون به تمام ملت منحیث جماعت واحد نظر کرده و بر ذمه افراد آن بعضی التزامات                 
  .را در قبال دولت وضع نموده که مهمترین آنها التزام به پرداخت مالیات است 

    قانون در تمام موارد که متذکر گردیدیم یک سیاست و روش را منظور نظر دارد و آن اینکه                  
که وضع میشود مبتنی بر تضامن اجتماعی  بوده ، آثار و علایم آن مشخص ، غایه و                  هر التزامی   

  هدف آن روشن و حدود آن واضح و مبین میباشد ، 
   قانون در وضع التزامات جاده تعمیم را به قصد تخصیص ، هنگامی ترک نمود که از سـاحه                  

ت عام که مصدر مباشر آن واقعـه        سلبی به دائره ایجابی متجاوز گشت و اینجا بود که از التزاما           
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مادی است ، سوی التزامات قانونی مشخص و معین که طور مباشر بر اساس نـصوص قـانونی                  
  .خاص استوار است انتقال نمود 

  مطلب دوم
  التزامات قانونی که مستند به اراده انفرادی اند

   در مباحث قبلی مشاهده نمـودیم         : ی را ایجاد نماید     آیا اراده انفرادی میتواند التزام      -٩٠٦
بحیث مصدر عام التزام شمرده میشود ، پس اراده انفرادی چطـور            » توافق دو اراده    « که عقد   

خواهد بود ؟ و آیا قابلیت آنرا خواهد داشت که التزامی را بوجود آورد ؟ و اگر این قابلیـت را                   
عام التزام تلقی خواهد شد ؟ و یا اینکه قانون در اسـتناد             داشته باشد آیا مانند عقد بحیث مصدر        

  . به آن جهت ایجاد التزامات قانونی معین به مقتضی نصوص قانونی خاص اقتصار خواهد نمود 
منتج به آثار   » عمل قانونی صادر از جانب یک شخص        «    درین شکی نیست که اراده انفرادی       

بسا موارد سبب کسب حقوق عینی مانند وصیت نیـز          قانونی مختلف میگردد ، علاوه بر آن در         
میگردد ، و سبب سقوط آن یز شده میتواند مانند گذشت از حق ارتفاق یا حق رهن ، و گـاهی                     
حق شخصی ناشی از عقد قابل ابطال را ثابت میسازد مانند اجازه ، و گاهی عقـدی را بوجـود           

م رابطه عقدی را خاتمه میدهـد ماننـد         میاورد که به غیر سرایت میکند مانند اقرار ، و گاهی ه           
یا اسـقاط آن    » التزام  « عزل وکیل و یا نزول از وکالت ، ولی در خصوص ایجاد حق شخصی               

« اراده انفرادی حق شخصی را توسط ابراء ساقط میسازد          » کشورمصر  « در قانون مدنی جدید     
  . » ٣٧١ماده 

  ی میتواند حق شخصی را ایجاد کند ؟و این موضوع هنوز بجاست که بدانیم آیا اراده انفراد
   قبل از اینکه به این مسئله در روشنی قانون مدنی بپردازیم ، در مورد دو نظریـه متعـارض و                    

  :متفاوت را مطرح بحث مینمائیم 
   طبق این نظریه التزامی که از عمل قانونی بوجـود میایـد   :اول نظریه حقوقدانان فرانسوی       

  .   توافق دو اراده است ، و اراده انفرادی اصلاً التزام را ایجاد نمینمایدمصدر آن صرف عقد یعنی
   این قاعده را قانون فرانسه از قانون روم و قانون قدیم فرانسه تقلید نموده و بحیث یکـی از                   

  .ر عهد قانون قدیم نیز اینطور بوددقوقی وقضائی درفرانسه میباشد،و در مصرقواعد متفق علیه ح
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  این نظریه اراده انفرادی را موجد التزام میداند ، که در راس قائلین ایـن       :ظریه آلمانی   دوم ن     
او به این نظر است که      . قرار دارد    » Siegel« نظر از جمله حقوقدانان آلمان یکی هم سیجل         

اءً بن. تقالید و اقتباسات قانون آلمانی مؤید این اعتراف است که اراده انفرادی مولد التزام است                
کسی که عقد را منعقد مینماید با اراده که از جانب او صادر گردیده ملزم میباشد نه به توافـق                    
این اراده با اراده عاقد دیگر ، لذا قایل گردیده که ایجاب به تنهائی ملزم است ، زیرا کسیکه از                    

سیجل بسیاری  ظریه راعلاوه بر    این ن یده نمیتواند از آن عدول نماید،و     جانب او ایجاب صادر گرد    
  .حقوقدانان آلمانی نیز تائید نموده اند و با آنها برخی حقوقدانان فرانسوی نیز موافق اند از
  :مؤیدین نظریه آلمانی به دلایل آتی استناد میورزند    
قائل شدن بر اینکه وجود توافق دو اراده برای ایجاد التزام حتمی است بـاب را در مقابـل                   -١

ی میبندد که لازم است تحت حیطه قانون باشند ، زیرا ممکـن نیـست               انواع کثیری از تعاملات   
بدون اراده منفرده توجیه نمائیم که چطور شخصی میتواند خود را ملزم به تقدیم شی به عامـه                  

فی الحال موجـود    » ایجاب کننده   « کند یعنی به غیر از شخصی معین ، حال آنکه اکثراً دائن             
اضر گردد ، و یا اینکه موجود باشد لکن بین او و قبول حائل              نمیباشد ولی توقع آن میرود که ح      

و مانعی قرار داشته باشد ، طوری که قبل از صدور قبول وفات نماید و یا فاقد اهلیت گردد ،                    
 در  – در حالیکه این فرضیه غالباً و اکثراً در عمل واقـع میـشود               –که در تمام این فرضیه ها       

 توافق دو اراده را حکم به وجود التزام بر ذمـه مـدیون              صورتیکه ما حتمی و ضروری بدانیم     
  .ناممکن میگردد  

  .و قول به جواز ایجاد التزام ذریعه اراده انفرادی این حرج را مرتفع میسازد 
 اینکه توافق دو اراده به شکل کامل و تام آن بسیار صعب و دشوار است ، و ممکن نیست                    -٢

و اراده همزمان در یک لحظه واقع گردند ، حال آنکـه            توافق هردو ثابت گردد مگر اینکه هرد      
این امر در تعاقد ذریعه مراسلات محال است ، و حتی در صورتیکه متعاقدین در یـک مجلـس                   
حاضر هم باشند همزمان بودن دو اراده محال است ، زیرا ضروری است که یکی از متعاقـدین                  

 ایجاب است ، بعداً عاقد دیگر به تعقیب         باید نخست از دیگر اراده خویش را اظهار نماید که آن          
اولی قبول را اظهار نماید ، بناءً در واقعیت ایجاب و قبول متعاقب یکدیگر واقع میـشوند ، و                   
زمانیکه پافشاری نمائیم که هردو اراده همزمان بوده با هم توافق دارند باید فرض نمـائیم کـه                  
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قتران قبول جانب مقابل بر ایجاب خویش       شخصی که ایجاب از جانب او صدور یافته الی زمان ا          
ثابت بوده و این محض فرضیه ای است که آنرا مدار اعتبار میدانیم چنانچه اعتبار میدهیم کـه                  

بهتر اینست که فرضیه ها را کنار گذاشته رویا روئی حقیقت را            . اراده فرضی اراده باطنی است      
 اظهار اراده اش ملزم میشود نه بـا         یعنی شخص ملتزم به عقد صرف با      . طوری که است نمائیم     

توافق اراده وی با اراده دائن ، زیرا او به مجرد اظهار اراده اش بر ذمه خود برای جانب مقابـل                     
»  Adhesion« حق را ایجاد میکند ، و رضای جانب مقابل به حق مذکور انضمام مجردیست           

  .نه نماید که ما آنرا طلب نموده ایم ، تا دائن بدون اراده حق را کسب 
   و گاهی واقع میگردد که توافق دو اراده حاصل نگردد و با وجود آن جق ایجاد گردد ، مثلاً                   
زمانیکه ایجاب کننده از ایجاب عدول نماید در حالیکه طرف مقابل قبلاً قبول را اصدار نمـوده                 

  . باشد بدون اینکه از عدول شخص اول آگاه باشد 
یم در منطق قانون چیزی وجود ندارد که مانع الزام شخص بـه              علاوه بر آنچه متذکر گردید     -٣

اراده صادره اش گردد ، زیرا انسان آزاد است و میتواند در حدود که قانون مجاز میدانـد بـر                    
  .خود قیودات الزامی را وضع نماید 

  و قدرت نفاذ اراده درین صورت به مراتب شدید تر است نسبت به نظریـه توافـق دو اراده ،        
ا طبق این نظریه اراده انفرادی به تنهائی قادر میگردد ایجاد التزام نماید و این نهایت قـدرت                  زیر

و نظریه وجوب توافق دو اراده از بقایای شکلیات ماضی          .است که اراده به آن متوصل میگردد        
و گذشته است ، شکلیاتی که قدرت اراده را محدود نموده بود زیرا در قدیم اراده نمیتوانـست   

ثار قانونی را ایجاد کند مگر در صورتیکه با اشکال معقد و معین یکجا میگردید ، بعدها ایـن                   آ
اشکال کهنه گردیده تا اینکه امروز از آن اشکال بجز ندرتاً چیزی باقی نماند ، و اکنـون تنهـا                    

این اراده است که میتواند اثر قانونی خویش را ایجاد نماید ، لذا لازم و ضروری است که ما در                    
سیر و تطور به غایت و نهایت منطقی آن متوصل گردیم ، و قایل شویم که اراده انفرادی و لـو                     

علی الرغم اینکه ما رضاء مقابل را با        . اراده دیگر با آن یکجا نشود قدرت ذاتی خودش را دارد            
. یـد  زهم مطلوب میدانیم تا جانب مقابل بدون اراده و یا علی الرغم اراده اش کسب حق نه نما                

« لکن این رضاء التزامی را ایجاد نمیکند ، بلکه التزام به مجرد صدور اراده ایجـاب کننـده                   
  . ایجاد میگردد » مدیون 
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  :مؤیدین نظریه فرانسوی بر نظریه آلمانی مستند به دلایل آتی اعتراض مینمایند    
 اینکه مدیون   نظریه اراده انفرادی بر اساس صحیح و درست استوار نیست ، زیرا اگر فهم             -١

با اراده انفرادی ملزم میباشد ممکن هم باشد ، فهم این چطور امکان دارد که دائن بدون اراده                  
خویش دائن باشد ، و اگر گفته شود که مدیون ملزم است برای غیر دائن ، پس معنی و ارزش                    

 اراده او   برای اینکه دائن ، دائن شمرده شـود       : این التزام چی خواهد بود ؟ و اگر گفته شود           
  .لازم است ، پس این خود توافق دو اراده است که از آن عقد ایجاد میگردد 

ه منطق خود حکم به عدم صحت نظریه اراده انفرادی میکند ، زیرا زمانی که گفته شود ک                -٢
این هـم لازم بـه      نرا دارد که تولید الزام نماید،     صلاحیت آ اراده منفرده دارای قدرت است و     

اده انفرادی توان آنرا هم دارد که این التزام را خاتمه بخشد ، و آنچـه را                 گفتن میگردد که ار   
اراده انفرادی میتواند منعقد کند ، میتواند آنرا منحل نیز نماید ، بنا براین التزام کسی که بـه                   
اراده انفرادی اش ملزم شده محض به اراده انفرادی اش معلق میماند ، پس التـزام او التـزام                   

 .میگردد منحل محسوب 
علاوه بر آن نظریه اراده انفرادی بر فرضیه های نادرست وغیر صحیح بنا یافته ، زیرا ایـن                  -٣

نظریه دائماً فرض میکند که یکی از متعاقدین موضوع را قبل از تعاقد آن تعین و وزن مینماید ،                   
 مقابل اختیار   و آنرا با قرار نهائی قطعی نموده ، اراده بلند خود را اظهار میکند ، و نزد جانب                 

دیگری جز اینکه قبول یا رد نماید باقی نمی ماند ، حال آنکه قضیه طوری دیگریست ، زیـرا                   
چیزی که عادتاً در عمل واقع میگردد طوریست که متعاقدین به یکدیگر تفویض رأی مینمایند               

ایند ،  ، و دائم در اخذ و رد قرار دارند و هیچکدام در قضیه به تنهائی کسب استقلال نمی نم                  
و هر اراده در دیگر تأثیر گذار بوده در رویا روئی تعادل دارند تا اینکه هر دو اراده به توافـق                     
نایل گردند و آن وقت عقد کامل میگردد ، از اینجا در میابیم که اراده جانب مقابل محـض                   

است و بـه    برای تقریر و تثبیت اراده اول نیست بلکه غالباً و در بسا موارد در آن تأثیر گذار                  
همین منوאل هر دو اراده با هم معامله مینمایند تا عمل متقابل آنها منتج به دریافت اراده واحد                  
که عبارت از عقد است گردد ، پس هر دو اراده در تکوین التزام نقش مشترک دارند و هیچ                   

 .  میکنند کدام به تنهائی درین امر استقلال ندارند چنانچه مؤیدین نظریه اراده انفرادی گمان
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اکنون بعد از بیان دلایل هردو گروه ، در اینکه نظریه اراده انفرادی تا چه حد صـحت دارد                   
  : اندکی مکث مینائیم ، و از اینجا آغازگر میشویم که 

   ملاحظه نمودیم اعتراضاتی را که منکرین این نظریه ارائه نموده اند به حدی بالغ نمی گردند                
دَین بدون دائن وجود نمـی  : ز بین ببرد ، و در مورد این اعتراض که           که بنیه و اساسات آنرا ا     

قبلاً متذکر گردیدیم که نظریه مادی التزام را رابطه شخصی کمتـر ولـی ارزش              . داشته باشد   
مالی بیشتر میداند ، که بنا بر آن تصور دین بدون دائن نیز در صورتیکه حین انشاء دین مدیون                   

ن انفاذ دین دائن موجود گردد اگر چه قبل بر آن موجـود نباشـد               موجود باشد و یا اینکه حی     
  .ممکن میگردد 

زمانیکه ایجاد التزام توسط اراده انفرادی صـحت دارد         :    و اعتراض دیگر که گفته میشود       
  . پس انحلاح التزام توسط آن نیز صحیح خواهد بود 

ثر آن در روابط اجتمـاعی ،         این اعتراض خلط محض است بین اثر اراده در عالم نفسی با ا            
زیرا زمانیکه اراده انفرادی اعلان گردد و جانب مقابل از آن اگاه شود و به آن اطمینان حاصل                  
نماید ، این حالت وثوق  مشروع را بار آورده اشخاص میتوانند بر آن اعتماد نماینـد ، بنـاءً                    

زم است ، و دریـن هنگـام   احترام این حالت که ذریعه اراده انفرادی بوجود آمده واجب و لا  
عدول از آن درست نیست ، زیرا عدول درین حالت اعتماد و وثوق مشروع را معیوب خواهد                 

ا ایجاد نماید ، نمیتوانـد در بـسا         ساخت ، بناءً زمانیکه اراده انفرادی به تنهائی خود التزام ر          
  .حالات آنرا از بین ببرد ، زیرا غالباً وجوب استقرار تعامل اشخاص ، مانع آن میگردد 

   باقی ماند اعتراض سوم و آن اینکه عقد در نتیجه مفاوضاتی تولید میگردد که در آن عملکرد                 
یه نفس الامر درست است ، اما  دو اراده و تأثیر یکی در دیگر صورت می پذیرد ، و این از ناح              

از ناحیه اجتماعی در بسا موارد ممکن است ما تشخیص دهیم و دریابیم مرحله ای را که ایـن               
مفاوضات در آن خاتمه یافته و ایجاب وارد  دور نهائی خود گردیده مبدل به ایجاب تام شود ،              

 تا به این مرحله برسد      و بدون شک درین نوع ایجاب قاطع عوامل مختلف تأثیر گذار بوده اند            
  .که از مهمترین آن عوامل اراده جانب مقابل است 

 و این هم عاری از شک است که ایجاب مذکور بعد از آنکه بات و قطعی گشت بـا زهـم                     
منسوب به اراده کسی است که از جانب او صدور یافته البته تا زمانیکه در نهایت به آن راضی                   
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متحقق میگردد که یکی از طرفین چنان اراده نهائی را تقدیم           باشد ، و درین صورت این مسئله        
نمود که به طرف دیگر اختیاری جز تصویب و تقریر آن باقی نماند ، و این تا حـدی کـه در                      
ساحه عمل بسیار حالاتی واقع میگردد که یکی از طرفین چنان ایجاب قطعی را اظهار میـدارد                 

ه نمونه آن تعاملاتی است که در عقود اذعان واقع          که قبل بر آن هیچگونه مفاوضاتی نبوده ، ک        
  .میگردد 

   بناءً ما در اعتراضات مذکوره بر نظریه آلمانی چیزی را سراغ نداریم تا بتواند آنرا از بـین                  
ببرد ، لکن با وجود آن به این عقیده هم نیستیم که بین نظریه آلمانی و فرانـسوی در سـاحه                     

ا نظریه آلمانی به این اساس منطقی استوار است کـه اراده            عملی تفاوت فاحش وجود دارد زیر     
قدرت ایجاد التزام بر صاحب خود را دارد اما در دائره که قانون مجاز دانـسته ، و بخـاطر                    

  . ایجاد التزام ضرورت نیست که اراده دائن با اراده مدیون یکجا شود 
چ مانعی نمی بینیم که صحت این          و ما نه محض از ناحیه منطقی بلکه از ناحیه قانونی هم هی            

  .نظریه را نفی کند 
  و زمانیکه قانون در تطور تکلمیلی خویش به حدی متوصل گردیده که بـرای اراده قـدرت                 

: ایجاد آثار قانونی را ثابت نموده پس چرا باید توانائی اراده از انشاء التزامات عاجز بمانـد                  
 ملزم باشد ، ولی او وفق توانائی ذاتی اراده ایـن را          بناءً مدیون میتواند با اراده انفرادی خویش      

هم میتواند که التزام خود را با اراده انفرادی خویش منحل نماید البتـه در صـورتیکه اراده                  
مذکوره اعتماد و وثوق مجاز را تولید نکرده باشد ، پس التزامی را که مـدیون بـا اراده اش                    

  ایجاد میکند التزام صحیح و درست است ، 
     و تا این مرحله بین نظریه آلمانی و فرانسوی تفاوت فاحشی وجود ندارد ، زیرا طبق نظریه                  

اول مدیون با اراده انفرادی خویش التزام را ایجاد کرده ولی این التزام طوریست که هر زمانی                 
که خواسته باشد منحل گردیده میتواند ، و طبق نظریه دوم با اراده انفـرادی مـدیون کـدام             

  .لتزامی ایجاد نگردیده است ا
    و کدام تفاوت فاحش عملی بین التزام غیر موجود و التزام موجود که قابل انحلال باشـد                 

ولی این نکته هنوز بجای خود باقیست که طبق نظریه آلمانی به اراده کننـده               . دیده نمی شود    
زام اعتماد معمـول را در      انفرادی که بر ذمه خود التزام را وضع نموده ، در صورتیکه این الت             
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قبال داشته باشد اجازه نمی دهد تا این اعتماد را اخلال نموده التزام خویش را منحل سازد ، و                   
این زمانی متحقق میگردد که فرض نمائیم اراده انفرادی مدیون نزد شخص معین که عبارت از                

 تا مطابق آن اراده عمل      دائن است اعتماد و باور مشروع را ایجاد نموده و او را مطمئن نموده             
و زمانیکه این فرضیه تحقق پذیرد و طبق نظریه آلمانی مدیون با اراده انفرادی اش ملزم                . نماید  

دانسته شود ، نظریه فرانسوی هم مدیون را صاحب التزام میداند لکن نـه محـض بـا اراده                   
نی دائن از اطمینـان و      انفرادی وی بلکه با توافق اراده مدیون با اراده ضمنی دائن و اراده ضم             

و . اعتماد او نسبت به اراده مدیون و از آغاز به تصرف طبق مقتضی اعتماد خلاصه میگـردد                  
درینحالت برابر است که سبب التزام ، اراده انفرادی باشد طبق نظریه آلمانی و یا عقد باشـد                  

 ـ              را طبـق   طوری که نظریه فرانسوی میشمارد در هردو حالت نتیجه عملی یکسان است ، زی
  .هردو نظریه مدیون ملزم به التزام غیر قابل رجوع است 

  ولی با آنکه ما خواستیم قرب هردو نظریه را بیان نمائیم ، نا گفته نباید گذاشت که اسـاس                   
هردو نظریه از مبدأ با هم اختلاف دارند ، و این اختلاف بنیادی گاهی نتایج قابل ملاحظـه را                   

افیست اینقدر اشاره نمائیم که در فرضیه فوق زمانیکه طبق نظریـه            که در رابطه ک   . بار میاورد   
آلمانی حکم به التزام مدیون با اراده انفرادی میکنیم این التزام از زمان صدور اراده موجـود                 

و طبق نظریه فرانسوی مدیون زمانی کسب التزام میکند که اراده او بـا اراده دائـن             . میباشد  
زام حین توافق هردو اراده موجود میگردد ، یعنی هنگام صـدور            موافق گردد ، درینصورت الت    

  . اراده ضمنی از جانب دائن 
علاوتاً اینکه ، قرار گرفتن در کنار نظریه آلمانی ما را به این نکته میکشاند که عقد را از جمله                    

صـلاً  مصادر التزام خارج نموده اراده انفرادی را قائم مقام آن سازیم ، ولی نظریه فرانسوی ا               
اراده انفرادی را مجال آن نمیدهد تا در زمره این مصادر قرار گیرد ، و صرف عقد را یگانـه                    

  .عمل قانونی موجد التزام میشناسد 
   و قضیه هر طوری که باشد ، قانون آلمانی ذاتاً اراده منفرده را مصدر عام التزام نگردانـده                  

به سبیل حصر طبق مقتضی نصوص قانونی       بلکه آنرا بگونه استثناء در حالات معین و مخصوص          
  . خاص اعتبار داده است 
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 ولی طرح مشترک فرانسه ایتالیا اراده انفرادی را در ردیف عقد قرار داده آنرا منحیث مصدر                
  . عام التزام شناخته است 

  و اکنون مشاهده خواهیم نمود که قانون جدید مصر طبق منهج قانون آلمانی حرکت نمـوده                
ده انفرادی را بحیث مصدر التزام قرار نداده بجز در حالات مشخص که در آنمورد               است و ارا  

  .نصوص قانونی خاص وارد گردیده اند 
  ؟را در ایجاد التزام معتبر میداندتا چه حد اراده انفرادی » مصر «  قانون مدنی جدید  - ٩٠٧

  : چنین صراحت داشت ٢٢٨طرح تمهیدی قانون مدنی جدید در ماده 
 هرگاه وعده که از یک جانب صادر گردیده درج تحریر گردیده و برای مدت معین                -١     «

باشد ، این وعده سبب الزام صاحب آن از زمانی محسوب میگردد که موضـوع وعـده بـه                   
  »آگاهی جانب مقابل برسد البته تا زمانیکه طرف مقابل آنرا رد نکرده باشد 

د جاری میگردد ، جز احکامی که متعلـق بـه            و بر اینگونه وعده احکام خاص عقو       -٢   « 
  »وجود مطابقت دو اراده برای ایجاد التزام باشد 

 ایجاب در عقود تابع احکام خاص خودش باقی می ماند ، و حکم ماده آینده بر هر آن                   -٣  «
  »وعده بر اعطای جایزه که متوجه عامه باشد سرایت میکند 

 آن اراده   ٦٠فرانسوی ایتالیایی است ، زیرا مـاده        همانند طرح قانون    » عبارت  «   و این نص    
منفرده را مصدر عام التزام میشمارد و آنرا درین خصوص مانند عقد محسوب میکند ، مشروط             
بر اینکه اراده منفرده در قید تحریر بوده و مدت آن معین باشد ، و با رد کردن ساقط میگردد                    

رف مقابل الزام آور بر صاحب آن میباشد ،         ولی اگر رد نگردد از زمان وصول آن به آگاهی ط          
  .چنانچه این شأن تعبیر کامل از اراده است 

  بر اراده انفرادی احکامی جاری میشود که بر عقد جاری گردیده میتواند ، لذا وجود کمال                
، لازم میباشد اهلیت ، عاری بودن از عیوب رضا ، و وجود محل که دارای شرایط لازمه باشد                 

زم است مبتنی به سبب مشروع باشد ، و زمانیکه ما اراده انفرادی را مصدر عام                و همچنان لا  
  . التزام میدانیم ، بالبداهه احکام که متعلق به لزوم توافق دو اراده است از آن مستثنی میگردد 

بحال خود باقی بماند و به قانون مدنی جدیـد انتقاـل یابـد ،               » عبارت  «    و اگر این نص     
 انفرادی مانند عقد مصدر عام برای التزام محسوب گردیده ،  ایجاب وضع باب               لامحال اراده 
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عقد ، عمل  :  و فصل مخصوص به آن را میکند تا در آن مشابه ابواب و فصول مخصوص به
چنانچه قبلاً مشاهده   » پرداخت بدون سبب    « و غنامندی بدون سبب     » فعل مضر   « غیر مجاز   

  .نمودیم  اجراآت گردد 
عدول « در کمیته بازنگری  حذف گردید ، حال آن که حذف آن             » عبارت  « این نص      ولی  

از وضع قاعده عام که اراده منفرده را مولد الزام میگرداند اکتفاءً به حالات مصرح در قانون                 
  »میباشد یعنی اینکه اراده منفرده التزام را صرف در حالات خاص ایجاد کرده میتواند 

ردد که کمیته بازنگری اراده انفرادی را ازین مانع گردیده کـه بحیـث                و از این واضح میگ    
مصدر عام التزام تبارز نماید ، چنانچه در طرح تمهیدی پیش بینی گردیده بود ، و آنرا سـوی                   
مصدر بودن التزام در حالات استثنائی که در نصوص خاص قانونی مصرح است سـوق داده                

  .ئر مراحل را پیمود تا به شکل قانون در آمد است ، و به همین منوאل طرح مذکور سا
التزاماتی را که اراده انفرادی در قانون مدنی جدید ایجاد میکند ، آنها التزامات قانونی                -٩٠٨

  :اند و مصدر مباشر آنها قانون است 
   هیئت های مختلف که طرح قانون مدنی را بعد از کمیته بازنگری ، نظر انـدازی نمودنـد                  

ن تغیر اساسی و بنیادی در مصدر التزامات را که از اراده انفرادی نشأت مینمـود                هیچکدام ای 
متوجه نگردیدند ، زیرا طبق طرح مذکور مصدر مباشر این التزامات همانا اراده انفرادی بوده               
که در مقام عقد قرار داشت ، و منحیث مصدر عام برای التزام محسوب میگردید ، و از همین                  

 مذکور برای اراده انفرادی فصل خاص را ایجاد نمود ، چنانچه برای سائر              لحاظ طرح تمهیدی  
پرداخت بدون  « و غنامندی بدون سبب     »فعل مضر   « مصادر عام یعنی عقد ،  عمل غیر مجاز          

فصول بخصوص و جداگانه وضع نموده بود لکن بعد از آنکه کمیته بـازنگری اراده               » سبب  
نحیث مصدر التزام در حالات استثنائی آنهم به مقتضی نص          انفرادی را تنزیل موقف داده آنرا م      

خاص قانون گردانید ، اکنون دیگر اراده انفرادی بحیث مصدر التزام محـسوب             » عبارت  « 
ازینرو التزاماتی که از آن ناشی میگردد طبق مقتضی اصل عمومی که قـانون آنـرا                . نمیگردد  

 مقتضی نصوص قانونی خاص شکل می بندد و         تعین و مقرر نموده باشد تبارز نمیکند بلکه طبق        
لـذا ضـرورت آن     .  قانونی مصدر مباشر آن التزامات محسوب میگـردد         » عبارت  « نص  

محسوس میگردد که التزامات ناشی از اراده انفرادی آنگونه التزاماتی شمرده شود که مـصدر   
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دی پـیش بینـی     آن قانون است ، و فصل خاصی که برای احکام اراده انفرادی در طرح تمهی              
گردیده حذف گردد و احکام آن در فصل معین برای قانون منحیث مصدر التزام درج گردد ،                 

  .و این چیزیست که کمیته بازنگری آنرا فوت نموده و هیئت ها نتوانسته آنرا اصلاح نمایند 
، ددهیم ، لذا به تعقیب باب خاص عق          و ما قصد نداریم این خطا را به تصنیف ابواب سرایت            

برای اراده انفرادی فصل خاص را وضع نه کردیم ، چنانچه تقنین مدنی جدید آنرا انجام داده                 
است ، بلکه ما ذکر آنرا تا زمانی تأخیر نمودیم که سخن از التزاماتی بمیان آید کـه قـانون                    
مصدر مباشر آنهاست ، بعداً التزاماتی را که ناشی از اراده انفرادی است تحـت آن مبحـث                  

یدیم ، بنا بر آن اکنون در تقنین مدنی جدید قاعده طوریست که هر التزامـی کـه اراده             گنجان
« قانون صراحت داشته باشد ، و این نـص          » عبارت  « انفرادی موجد آن باشد باید در نص        

ارکان آنرا معین و    » عبارت  « بحیث مصدر مباشر آن التزام خواهد بود و همین نص           » عبارت  
  .اهد نمود احکام آنرا بیان خو

  و یقیناً که در قانون مدنی جدید در ساحات متفرق و پراگنده نصوصی آمده کـه التـزام را                   
  :ناشی از اراده منفرده میداند که از جمله برخی را ذکر مینمائیم 

  : ذیل آمده است » عبارت « ، و در مورد نص  :ایجاب الزام آور -١  
شخص باشد ایجاب کننده الی ختم میعاد مـذکور          هرگاه میعاد قبول م    -١ » « ٩٣ماده     « 

  » .ملزم به بقای ایجاب خود میباشد 
  . میعاد گاهی از ظروف و احوאل و گاهی از طبیعت معامله استحصال میگردد 

  .بیان گردیده است » عبارت «    قبلاً حین بحث روی ایجاب ، احکام مفصل این نص 
 : مده است ذیل آ» عبارت « که در مورد نص  : مؤسسات -٢

  » ایجاد موسسه ذریعه سند رسمی و یا وصیت صورت میگیرد «  : ١ فقره ٧٠ ماده -
درینجا تنها اراده شخص ایجاد کننده سبب ایجاد موسسه میگردد، و این اراده از صـاحب آن                 
صادر گردیده تا منتج به اثر آن در حیات ویا بعد از مرگ توسط وصیت گردد ، بعداً موسـس                    

مین اراده انفرادی خویش ملزم میگردد اموالی را که ملکیت آنرا به موسسه تخصیص              مذکور با ه  
  داده به موسسه انتقال دهد ، 
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را بوجود آورده   » موسسه  «    درینجا مشاهده مینمائیم که تنها اراده انفرادی شخصیت حکمی          
  .و التزامی را هم متوجه این شخصیت حکمی نموده است

» عبـارت «نص  در مورد   : که توسط رهن رسمی مرهون گردیده است         تطهیر عقاری  -٣        
  :ذیل صراحت دارد 

بر حائز عقار واجب است که در اعلان خود ذکر نماید که او آمـاده اسـت                 «  : ١٠٦٦ماده  
قروضی مقیده را که معادل نرخ عقار است بپردازد ، نه اینکه با جنس ، پول نقد را نیز یکجـا                     

به اظهار آماده گی پرداخت مبلغی که فی الحال واجب التأدیه اسـت             نماید بلکه جنس منحصر     
  »میباشد ولو میعاد استحقاق قروض مقیده هر زمانی باشد 

مذکور چنین استنباط میگردد که بر حائز ذریعـه اراده انفـرادی اش لازم              » عبارت  «   از نص   
 ، و این التزام بـه مجـرد   میگردد که دیون مقید را تا حدی که معادل قیمت عقار باشد بپردازد        

 آمده سوی   ١٠٦٥اعلان رغبت در تطهیر عقار ، و متوجه نمودن اعلانات به نحوی که در ماده                
  .دائنینی که حقوق آنها مقید اند ایجاد میگردد 

 ١٦٢ماده  » عبارت  «    درین خصوص نص       : وعده به اعطای جایزه که متوجه عامه باشد          -٤
مذکور التزام قانونی را ایجاد میکند مناسب ترین محل         »  عبارت   «وارد است ، و از اینکه نص        
  بحث آن این فصل است ،

  : و اینک آنرا با تفصیل لازم به بحث میگیریم 
  بقیه درشماره آینده                                                  
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  عبدالباری غیرت 

  سنت دفقهی او قانون
   دوه یمه منبع

  
ه دخدای درسول په زما نه کی داحادیثو د لیکلو خه منعه راغلی وه چه په دی باب علامه                   دا چ 

په مطلق ول د احادیثو لیکنه په هی وخت کی نه ده منعه شوی بلکـی                : فرمایی  ) نووی رح   ( 
ینو کرامو صحابه ؤ  د قرآن کریم دلیکلو سره جوخت په هماغه ای کی دقرآن کریم سـره                   

رم خه دقرآن کریم تفسیر او تشریح لیکله ، چه دغه کار بیخی خطرنـاک ؤ                دوی د رسول اک   
   ید واو خلطیدوزیاتهول دقرآن او احادیثو د که په دینو همدا لامـل ؤ چـه د   . یره وهو

  .احادیثو دلیکلو خه منعه راغله 
  . خو په جلا توه د احادیثو لیکل منعه شوی نه دی 

کی ده اوویلی یی دی چه دغه       امام  نووی خبره او توجیه تایید         علامه محمد تقی عثمانی رح د     
ه یره په زه پوری او معقوله ده که چه ددی په تایید سره په سنن نسایی کـی هـم یـو                  توجی

حدیث شته دی او هغه دا چه حضرت عایشی  رض دخپلو غلامانو خه یـو پـه دی بانـدی                     
حـافظواعلی الـصلوات    . ( ه آیت ته ورسید   نو موی چه دغ   . ووماره چه قرآن کریم  ولیکی       

چه دوسطی له کلمـی خـه وروسـته د          ورته وویل     ) رض(ایشی  عحضرت  )والصلاة الوسطی 
  .کلمه زیاته کی ) العصر(

کلمه دقرآن کریم جز نه ده بلکی دقرآن دتفسیر او توضـیح            ) العصر(  داکاره خبره ده چی د      
 وخت کی دمتن او شرحی نانی نه وی او وروسته           له دی کبله چه په هغه     . دپاره لیکل شوی ده     

  .رواج شوی نو دغه کلمه د متن سره یو ای ولیکل شوه 
له دی خه کاری چه نورو صحابه ؤ هم د خدای درسول بیانو نه او تشریحات چه له مبارکی                   

نو رنده  ده چه که دغه ول لیکنو رواج مونـدلی وی د قـرآن                . خولی خه یی وتل لیکل    
  .ت او اکل به یو درد سرؤحفاظ

   
  ... ... سنت دفقهی اوقانون سنت دفقهی اوقانون   ----------------------------------------------- قضاء  

٦٨     

. نو په دی سبب حقیقت دا دی چه د دی ول خطرمخه ونیول شی د احادیثولیکنه منعه شـوه                    
لکه چه ینو صحابه و په خاصو       . خو په جلاتوه  دحدیث لیکل منعه شوی نه وو او لیکل کیدل            

 پـه دی بانـدی      شرطونو یا په انی توه دا ول لیکنی کی دی چه بیا به په راتلونکی کی               
استاد دوکتور مصطفی سباعی عقیده لری چه احادیثو دلیکلو او نه لیکلو په بـاب               . بحث وکو 

کوم تعارض وجود نلری ، که چه په رسمی توه د احادیثولیکل داسی منعه شوی وولکه چـه                  
خو په انی توه ینو صحابه ؤ احادیث لیکل او دـان            . دقرآن کریم لیکل منعه شوی وو       

تـه  ) رض(عبداالله بن عمـر     ) ص(ره یی دیادت په ول ساتل همدا رازحضرت رسول اکرم           س
. دخپلی صحیفی په لیکلو سپارت کی چه له دی خه کاری چه دا کار مبـاح او جـایزؤ          

  .کاره خبره ده چه د احادیثو لیکل په مخکنیو د ووشرطونو سره یر کم استعمال شوی دی
  .ی توه ودل کیی چه ددی اساسی علت په لاند

اوتابعان له دی خه ویریدل چه که دوی احادیث ولیکی او خپل یا داوحفظ ته               یر صحابه   -١
یی ونه سپاری نو دوی به یوازی په لیکلو اوکتابت باندی بسنه وکی اود احادیثو یا دول بـه                   

  .بیخی له منه ولا شی 
ه داحادیثو دلیکنی وله په لاس      دوی له دی خه هم ویریدل چه ینو نا اهلو کسانو به دغ            -٢

         ه به ییان نوما وه    کی نیوه او دعالم په تو .   او چه د احادیثو پـه بـاب        اوهغه احتیاط او ک
 .ایی وشی دوی به له پامه غوراوه او ول خلک به یی په بی لاری او مراهی کی اچول 

چه دمخه مووویل نوهغه یـی      هغه حافظه اویا دچه االله تعالی عربو ته ورپه برخه کی ؤ  لکه               -٣
بلکی دوی داحادیثو لیکنه یو عیب اڼه او که به          . دکتابت او لیکنی په مقابل کی په کار اچاوه          

 .یی ه لیکل نوپ به یی لیکل 
نو په دی پورتینو لاملونو داحادیثو لیکلو ته ه اتیا نه لیدل کیده او که لیدل کیده نو یره کمه               

  . لیکلو باندی بسنه کیده دا به بیا په راتلونکی کی دبحث ووروووه دا چه ترکومه حده په
 هغه کسان چه داحادیثو د حجیت خه منکر دی وایی چه په             -:داحادیثو دتدوین تاریخی بهیر    

نو له همدی کبله رنده نـه ده        . لومی او دوه یمه هجری پیی کی احادیث نه لیکل کیدل            
ره دی آیا هماغه  احادیث دی چه د خدای د رسول له خوا              چه هغه احادیث چه دا اوس زمو س       
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راغلی اوکه دبل چا خه دی ؟ د احادیثو د نه لیکلو بل لامل هم دا دی چه عربان سـارایی او                      
  .دغرونو خلک وو دخط اولیک سره هی آشنا نه وو

  له همدی امله دوی امی ڼل شوی چه همدا معناورکوی چه لیک یی نه ؤ زده اونه پـه کـی                    
رواج ؤ  نو اوس غواو چه دغه موضوع ترینی او غور لاندی ونیسو چه آیا صحابه په رتیا                   
سره امی او نالوستی وو ؟ او دا چه په دی باب داسلام روش او کنلاره نـه وه؟ او دغـه                      
داحادیثو فن درسالت په دورکی نه پرمخت وک ؟ اونه احادیث داستفادی وریدل؟             

دیثو دلیکلو موضوع ویو چه د رسالت په عصر اوهم دصحابه ؤ په دورکی یـی                بیا به د احا   
  .و مره پراختیا درلوده ؟

 ول خلک پوهیی چه االله تعالی حکیم او دانـا ذات دخپـل مـصلحت او                 -:داحادیثو لیکنه   
او په دی باب دقرآن ارشـاد       . امی اونا لوستی ورولو   ) ص(حکمت په اساس حضرت محمد      

له قرآن خه  دمخه دی هی کتاب نه ؤ ویلی اونه دی په خپل ی لاس لیکه نو په                    ( داسی دی 
 آیت  خو همدغه امی      ٤٨دعنکبوت سورت   ) هغه حال کی به دغه دروغجن په شک کی لویدل         

           اندی کخه بشریت ته داسی دین و دغه دین نه یوازی داچه خلک      . پیغمبر داالله تعالی له خوا
 وبلل بلکی داسی چاپیریال یی جوک چه همدغه نامتمدن  قـام یـی               یی لوستلو او لیکلوته را    

دوی ترپییووکولی شول چه لیکل او پوهه وروستی        . دنی دخلکو وونکی او مبلغان ورول     
او دینی علوم او فنون یی په عربی ژبه کی داسی تدوین کل چه ویلی شو دا        . درشل ته ورسوی    

وهی اولیکلوداسی بڼه غوره که چه تروروسیتو پییو دنیاوאل         پ. کار دیوه بنیاد په توه وڼل شو      
پایله داشوه چه دا وله فرهنی پراختیا د اسلام د اصلی اصولو خه وو              . ورته حیران پاتی شول   

ل امت ته وا    خپلومی وحی چه د خدای رسول       . چه د رسالت په دورکی یی زی کیول شو          
دخپل پروردارپه نـوم    : (  چه االله تعالی داسی وفرمایل     .ورو له هغه د لوستلو او لیکلو حکم ؤ          

ولـو لـه اوسـتا      . دی ولوله چه پیدایت یی کی اوانسان یی له غوه وینی خه پیدا کی               
انسان ته یـی هغـه ـه    .هغه ذات انسان ته په قلم سره علم وود . پروردار یر کریم دی  

  یتونه آ) ١/٥(دعلق سورت ) وودل چه دمخه یی زده نه وو 
دلته  یی لوستل په قرآن اولیکل په کتاب سره یاد کی دی چه دا دواه داسلام دنظره یرمهم                   

کله چه دخـدای پیغمبـر      . قرآن دلوستلو او لیکلو کلمی په یروایوکی یادی کی دی         . دی
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    ی س  . مدینی منوری ته هجرت وکپـه دی   . ورت چه پری نازل شو دبقری سورت ؤ       هغه لوم
اودآیت دی چه دمداینی په نامه یادیی په دی آیت کی زیات تاکیـد پـه دی                 سورت کی یو    

شوی دی چه کله معاملی کوی نوایی چه ویی لیکی لکه چه په قرآن کریم کی داسی راغلـی                   
کله چه تراکلی وخت په قرض اویانسیه معامله کوی ایی چه سند اولیکنـه             : ای مومنانو   ( دی

 ستاسو ترمن دا لیکنه وکی او کاتب دی یله دی خه ه نه              ولری اوباید امانتکار لیکونکی   
دبقـری  ) نو دا ولیکی او مدیون دی مطالب املا کـی           . کوی که چه االله دا ورودلی دی        

  . آیت ٢٨٢سورت 
همدا راز ووری چه دخدای پیغمبر د وصیت په باب په لیکلو نه تاکید کی دی لکه چـه                   

دخدای رسـول   )  ایی چه دوی شپی له وصیت پرته تیری کی           هی مسلمان ته نه   : ( فرمایی  
چه کله له مکی مکرمی  خه مدینی منوری ته هجرت کاوه نو په دغو سختو شرایطو کی چه د                    
مشرکانو له خوا په قتل سره تهدید شوی ؤ اودی مبارک هم په یر سخت او اضطراری حالت                  

همدا راز په دی    .  مهم یا دتونه یی لیکل       کی راوتلی ؤ بیاهم دیوات اوقلم ورسره وو او خپل         
سفرکی یوه بله حیرانوونکی پیه هم وشوه ، اوهغه دا وه چه سراقه بن مالک دکفاروله خـواد                  
خدای دپیغمبر په نیولو پسی وتلی اوغوتل یی چه په ده مبارک باندی سل اوان انعام  ترلاسه                  

ی چه ه ضررورسوی بلکـی دی       دی د خدای رسول ته هم ورغی خو ویی نشوی کول          . کی  
  .مبارک تری بچ شو

 نو کله چه سراقه مغلوب شو ورته ویی ویل چه بیرته مکی ته ستنیزم خو دومره وکه چه ما ته                    
هماغه وو چه دخـدای     . یو لیکلی سند راکه کله چه تاسو مکه فتحه که ماته به امان راکوی               

یـاده دی وی    . هلته به دی په امان کی وی      رسول عامر بن فهیره ته امروک چه ورته ولیکه چه           
  چه عامر دابوبکر رض آزاد کی شوی ؤ

 له هجرت خه پنه میاشتی وروسته کله چه دخـدای           -:  په اسلام کی لومی اساسی قانون       
پیغمبر داسلامی حکومت بنیاد کیو د هغه مبارک داسی وثیقه او دستور ترتیب او دانفاذ ویی                

د دکتور حمید االله پـه ینـی     . صطلاح اساسی قانون ورته ویلی شی       وراوه چه په اوسنی ا    
ه شوی ؤ او دبشریت پـه       ضعسره دا لومی اساسی قانون ؤ چه دحکومت دا داری په هکله و            

په دی وثیقه کی دمسلمانو اونامسلمانو دحقوقو او فرایضو په باب           . تاریخ کی لانده مقام لری      
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 دجنی بندیانو سره دمعاملی او نوروپـه بـاب      -ورکولوامان  ،دیی  فاوهمدا راز دقصاص دیت     
د یر مهربان او زیات رحم      . د دی دستور په سریزه کی داسی راغلی وو          . پوره احکام پکی وو     
 ـی چه د قریشو اوی    دداد االله دپیغمبر محمد سند      : ( کوونکی االله په نوم      رب دمـسلمانانو او    ث

ه یو ای شوی اویو ای یی مبارزه ورسـره          دهغوکسانو چه د دوی متابعت یی کی او ورسر        
  )او دوی ول یوامت ڼل کیی .کی ده روابط ینوی 

الوثایق ( دغه پورتنی سند لکه چه دمخه مووویل دکتور حمیداالله په خپله یوه چاپی ولکه کی چه                 
ایی ووایو چه لومی سرشمیرنه دهجرت په لـومی         دنومیی راوی دی     ) ٤١ ص   ةیسسیالا

دهریوه نوم لیکل شوی او په رسمی جدول کی         . رسره شوی او دا د مسلمانانو په باب وه          کی ت 
په بخاری شریف کی دحذیفه رض خه  روایت دی چـه د خـدای رسـول      . ثبت شوی دی    

وک چه مسلمانان دی نو مونه یی ولیکی ، بیا مو یو زرا وپنه سوه کسان ورتـه                  : وفرمایل
ی سره یوبل حدیث شریف هم راغلی دی چـه دمـسلمانانو            دپه بخاری شریف کی د    . ولیکل  

چه داسر شمیرنه دوه لی شوی وه چه په لومی ل پنه سوه او              . شمیره پنه سوه کسان وو    
  .په دوه یم ل یو زر او پنه سوه کسان وو 
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   بخش نخست                                                   احمد فهیم قویم

  
  زبان حقوقی و نقش آن در قضأ

  
چنانچه حقـوق  . زبان حقوقی در نظر عامه ای مردم زبان فنی ، نا مأنوس و گاهی نا مفهوم است                

اما معتقد اند که نمیتوان به ساده گی از این زبان ،            . دانان این نکته را کم و بیش نیز ، میپذیرند         
در حقیقت ، الفاظ و صیغه های حقوقی وسایل و ابـزار            .  چشم پوشید  هر چند پیچیده و نا آشنا     

در کتب معتبـر فقـه اسـلامی،        این الفاظ و صیغه ها از دیر زمان         . مفاهیم و قواعد حقوقی اند    
، مقررات ، تصاویب قوه مجریه و همچنان تصامیم قضایی و اسناد مبتنی بر قرار داد هـا،                  قوانین

بنا بر این در علـم      . رش معانی معین و ریشه دار حقوقی میپردازند       فراوان دیده میشوند و به گزا     
بلکه باید بـه    . حقوق و مسلک قضأ نمیتوان زبان و کلمات حقوقی و قضایی را نا دیده گرفت              

آنها به دیده یی تحقیق نگریست و معلوم ساخت که ، در مقام بیان تفکر حقوقی ، آیا فقـط از                     
ان همه ای مردم است به شیوه ای خاص استفاده میشود و            الفاظ و کلمات زبانی که مشترک می      

در اکثـر   . یا ، علاوه بر آن عناصر زبانی که بیرون از قلمرو زبان مشترک اند به کار می آینـد                  
. اما توجه به این جدایی لازم اسـت       . موارد جدا کردن اندیشه از گزارش لفظی آن دشوار است         

اعد حقوقی و منشأ تکوین مفاهیم حقوقی و بسط و          در واقع ، اندیشه یی حقوقی سرچشمه یی قو        
حال آنکه زبان حقوقی وسیله و ابزار و ، بنابر این ، گزارش دهنده و ناشـر                 . پرورش آنها است  

  . این قواعد و مفاهیم است
هنگامیکه زبان معیار عامه با نیازمندی ها و جنبه های اجرایی حقوق و هدف های آن سر و کار                   

. زارش مفاهیم و بیان قواعد حقوقی میپردازد ، زبان تخصصی پدید مـی آیـد              پیدا میکند و به گ    
بدون شک دسترسی به این زبان برای اشخاص نا وارد اندکی دشوار است؛ اما ایـن دشـواری                  

در حقیقت نگرانی در صورت دیگـر  . نباید موجب بی اعتنایی به این زبان و احیاناً طرد آن باشد          
کن است ، به بهانه ای اشاعه یی حقوق و عوام فهم کـردن آن ،                بدین معنا که مم   . مسئله است 

هنگامیکـه  . دقت زبان حقوقی نادیده گرفته شود و در بنای هم آهنگ این زبان خلل راه یابـد                
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پذیرفتیم که حقوق ، مانند علوم دیگر ، اصول و قواعد و روش معین و مفـاهیم خـاص دارد ،                     
ما در این نوشته در باره اصطلاحات حقوق ،         . ز دانست نمیتوان آنرا از داشتن زبان خاص بی نیا       

  . ترتیب و تنظیم عبارات و جمله های حقوقی و مسایل متعلق به آن به اختصار سخن میگوییم
  :اصطلاحات حقوقی: الف

داشـتن  . مجموعه یی کلمات فنی متعلق به یک علم یـا فـن اسـت   » مصطلحات « هدف از   
 ، حقوق دان ، قاضی ، وکیل ، مشاور حقوقی و مترجم آثار              اصطلاح نامه دقیق برای قانون گذار     

لازمه یی فهم و دریافت معانی متون قوانین و پیش بینی راه حل یک موضوع               . حقوقی لازم است  
حقوقی آن است که الفاظ و کلمات ، متناظر با مفاهیمی باشند که محتوای دقیـق و مـشخص                   

. عنای کلمه یا دلالت آن بیان و گزارش می شود         در این حالت در هنگام تعریف مفهوم ، م        . دارد
بر عکس ، اگـر     . و بدین ترتیب اصطلاح حقوقی نیز مفاهیم مربوط به خود را مشخص میسازد            

یا بایـد   : کلمه چند معنا داشته باشد یا معنای آن واضح نباشد ، چند راه حل پیش روی ما است                 
 طرف کرد و یا با توضیح اضافی ، معنـای           با تعریف قانونی کلمه ، ابهام و واضح نبودن آنرا بر          

در معنـا   . منظور را مشخص ساخت و یا با برگزیدن تعبیر جدید معنای مراد را گزارش کـرد               
شناسی حقوقی باید این فرض را پذیرفت که هر یک از الفاظ و کلمات بیانگر یک فکر معـین                   

  .است
 ، پس از نقد و بررسی ، یا به معنای           در نتیجه ، کلمه یی که از زبان عامه به عاریت گرفته میشود            

ویژه یی خود میرسد و ، بنا برین در مقام و موقع جدید جای میگیرد و ، چون نمیتواند مقـصود                   
را برساند ، جای خود را به اصطلاح فنی مخصوص آن میسپارد و خود از قلمرو زبان حقـوقی                   

تر و دقیق تر باشد تعـریفش بـه         هر اندازه تحلیل و تبیین یک مفهوم حقوقی کامل        . بیرون میرود 
کمال نزدیکتر میشود و سبب میگردد که اصطلاحات حقوقی بیشتر با مفاهیم متنـاظر منطبـق                

  . شوند و هر اصطلاح تنها بیان کننده یک مفهم باشد
  :قاعده حقوقی ، کیفیت و خاصیت آن: ب 

ر جامعه با یـاری     قاعده حقوقی قضیه یی است که یک ضابطه یا راه و رسم سلوک انسانی را د               
از این رو ، محتوای قاعده یی حقـوقی بایـد دارای چنـد              . اجبار اجتماعی به کرسی مینشاند    

قاعده یی حقوقی که دربرگیرنده ای      . خصوصیت عمده و از جمله وحدت ، نظم و وضوح باشد          
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نچه مفاهیم حقوقی باشد ، اگر دو پهلو یا نا مشخص باشد ، مضمون و مستنبط از قاعده ، یعنی آ                   
در این صورت ، پیش بینـی       . از قاعده به دست می آید ، در بوته یی از ابهام و اجمال می ماند               

طریق حل اختلاف و فصل دعوی نا ممکن میشود و ، در عمل ، بخصوص با توجه بـه حکـم                     
و سنت قضایی ، تعین معنا      )  قانون اساسی افغانستان و قوانین عادی        ١٣٠از جمله ماده    ( قوانین  
خلاصه ، عبارت قاعده یی حقوقی و مواد        . لت مفاهیم به ارزیابی ذهن قاضی واگذار میشود       و دلا 

قانون باید از کلماتی ساخته شده باشد که معانی آن واضح ، دقیق ، صریح و غیر متنـاقض ، و                     
زیرا این موضوع بهانه یی نباشد بدست آنانیکه با قانون و اجرای آن سـر و کـار                  . معین باشد 
 جمله قضات نباید به بهانه یی ، سکوت ، نقص ، اجمال یا تعارض قـوانین مدونـه از                    دارند، از 

اگر بخواهیم کلمه یی یک ماده قانون یا        . رسیده گی به دعوی و صدور حکم خود داری نمایند         
یک قاعده یی حقوقی بخوبی تعریف شود ، باید هم واقعیتی که کلمه عهده دار بیان آن است و                   

و این موضوع مستلزم آن است که کلمه یـا          . یت و آثارش شناخته شده باشند     دامنه یی آن واقع   
فقط مفهوم تثبیت شده را بیان کند و یا مبتنی بر تعریف اصطلاحی باشد که قبلاً بطـور کامـل                    

 قانون مدنی افغانستان صلح عقدیست که نزاع را رفع و           ١٢٩٧ماده  ( مطابق  . عرضه شده است  
بنا برین ، کلمه یی صلح در قانون مدنی ما          .) فین قطع می نماید   خصومت را به اساس رضایت طر     

در حقوق بین الملل نیز ، صلح به معنای آشتی و حل و فـصل               . به معنای رفع تنازع آمده است     
 و همراه با آثار و نتایج مشخص        – یا دولت های در حال جنگ        –مسایل موجود میان دو دولت      

راجعه بطرف معامله در معاملات است و هم به معنـای           نیز به معنای م   » حق رجوع   « یا  . است
و مثالهای دیگـر    . بازگشت و صرف نظر از تصمیم قبلی ، مانند رجوع شوهر در طلاق رجعی               

می بینیم که این کلمات ، از آن جهت که منحصر بـا یـک واقعیـت                 . که از ذکر آن گذشتیم    
بنا برین ، باید بـا      . ، و کامل نیستند   حقوقی تعریف شده ، آنچنان که باید و شاید انطباق ندارند          

از یک دیگر متمایز گردند و یـا معنـای          ) انواع صلح ( توضیح های دیگر همراه شوند تا مثلاً        
توجه به این مسئله بجا است که گه گاه قطعی بودن و نا مبهم بودن زبان                . روشن شود ) رجوع(

ون و قواعد حقوقی سبب میـشود       قطعی نبودن مواد قان   . حقوقی مهمتر از فراگیر بودن آن است      
حقوق دان و قاضی، علاوه بر بی نظمی ناشی از رفتار های نا هنجار که در مقام پرهیز از آنها و                     

در واقـع نبـود     . یا رفع آنهاست ، با بی نظمی و آشفته گی حاکم بر ضابطه هم روبرومیـشود               
استقرار امنیـت حقـوقی ،      قاعده، بروجود قاعده یی غیر قطعی و مبهم ترجیح دارد و لازمه یی              

بنا بـر   . وجود ابزار مفهومی و در اختیار داشتن اصطلاحات به نسبت متقن و سخت گیر است              
این ، هر چند این مطلب را میپذیریم که معنای کلمات برای عامه مردم تغییر میکند و در نتیجـه            
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اشیم که اتحاد شکل    زبان آنها دست خوش دیگرگونی است ، اما حتماً باید متوجه این نکته هم ب              
و ثبات معنی اصطلاحات حقوقی و مواد قانون از اهمیت فراوان برخوردار اند و ، نظر به این که                   
اصطلاحات حقوقی گزارشگر مفاهیم اند و این مفاهیم هم بیان کننده یی واقعیت های موجـود                

ه کمک تعبیر ها    اند ، باید کوشید تا واقعیت های جدید ، در دل مفاهیم موجود جای گیرند و ب                
اگر این کار ممکن نشد ، آنگاه باید مفاهیم و تعبیر های            . و اصطلاحات شناخته شده بیان شوند     

و تنها در آخرین انتخاب است که میتوان تعبیر های جدید را برای             . مختلف را با هم تلفیق کرد     
به هر حال ،    . افتبه کار گرفت و کلمات متناظر را ی       ) مستحدثه  (بیان واقعیت های نو و مسایل       

تحـول  . تغییر دادن طبع و ماهیت مفاهیم و اصطلاحات حقوقی با شتابزده گی خطرناک است             
کلمات حقوقی باید با تأمل و بطور معقول صورت گیرد و از هرج و مرج و آشفته گی بـدور                    

. اشدعلاوه بر این ، کلمات حقوقی و مواد قانون و احکام صادره یی محاکم باید دقیق ب                . بماند  
به عبارت دیگر ، کلمات حقوقی که بکار گرفته میشوند باید معنای روشنی داشته باشـند تـا                   

برای نامگذاری جرم ها در قوانین جزایی       . بتوانند امری را که بنا بر تعیین آن است مشخص کنند          
 یا مـثلاً  ) شبه عمد (یا  ) قتل عمد (که قبلاً در فقه اسلامی بصورت منصوص ذکر گردیده ، مانند            

و یـا سـایر     ) ربا خـواری  (سرقت یا رهزنی و غیره یا شیوه های سلوک و رفتار جرمی مانند              
اصطلاحات مانند عقد ، بیع ، طلاق ، خلع ، حجر ، دین و غیره اگر به اندازه یی کافی دقـت                      
نشود ، قانون گذار و حقوق دان ناگزیر است نامگذاری خود را به کمک مفاهیم و تعبیر هـای                   

حقوق دان و قانون گذار باید در پشت کلمه یی مثلاً ، تجاوز به جـستجوی                .  کند دیگر روشن 
فهرست طولانی از این چنین اعمال بر آید و نیز آنرا با کلماتی مثلاً تعدی ، تعرض ، مقایـسه و                     
این دو را با توضیحات دیگر روشن کند که به این ترتیب حقوق دان و قانون گذار بطور نـسبی           

ا رد پای یکتعداد کلمات مشابه را در یک ماده یی مشخص قانون کوتاه نماید و                توانسته است ت  
با این همه ، مـواردی      . مفهوم نسبتاً مشخص تر را در یک کلمه ای ماده یی  قانون ارایه بدهد              

در این موارد قانون گذار یا با توجه بـه          . هست که ناگزیر باید از تعریف دقیق آن چشم پوشید           
 با توجه به مصلحت هایی که خود اندیشیده ، از موشکافی صرف نظر کـرده             شرع و عرف و یا    

بطور مثال می بینیم کـه در قـانون         .) نظم عمومی و عرف از این قبیل موارد است        (مثلاً  . است
مدنی کشور ما قانونگذار برای رعایت شرع و عرف در مورد تعیین مقدار مهر مثـل ، تمـاس                   

استه ، در مهر مثل به حال زن از حیث شرافت خانواده گـی و        نگرفته است زیرا قانون گذار خو     
دیده میشود که   . سایر صفات و وضعیت او نسبت به اماثل ، اقران ، اقارب و محل ، توجه نماید                

انعطاف پذیر بودن اینگونه موارد     . در اینجا قانون گذار رعایت یک موضوع مهم را نموده است          
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 که به کمک این تعبیر ها معیین میشود چنانچـه گـاه             ، گزارشگر انعطاف پذیر مفاهیمی است     
گاهی نظام حقوقی لازم می بیند که دسته یی از مفاهیم در اجمال ، و یا انعطاف پذیر بماننـد و                     
پذیرای دخل و تصرف باشند تا امکان تعبیر های ویژه و خاص ، که نتیجه اش انطباق آنهـا بـر                   

 که هر کدام ، نظر      –اما به غیر از این گروه تعبیر ها         . موارد پیش بینی ناشده است ، فراهم باشد       
به ملاحظاتی و با آگاهی ، مبهم و انعطاف پذیر می مانند و با وضوح و صــراحت کامل کـه                    

 کلمات دیگری مواد    –لازمه یی اصطلاحات حقوقی و مواد قانونی است ، سر ناسازگاری دارند             
ردار اند و باید چنانچه گفتـه شـد دارای   قانون و اصطلاحات حقوقی از دقت و صراحت برخو  

مهم نیست که افراد نا وارد و مردم عادی معنای دقیـق هـر یـک از                 . صراحت و دقت باشند   
اصطلاحات حقوقی و تعبیر ها را دریابند، آنچه مهم و اهمیت دارد این است کـه اصـطلاح و                   

ممکن اسـت   . ست القأ کند  تعبیر مورد استفاده ، معنای ویژه را که برایش در نظر گرفته شده ا             
فرق چندانی نگذارند و هـر یـک را بجـای           ) غصب(و  ) مزاحمت  (عامه یی مردم میان تعبیر      

 اما حقوق دان و     –را یکسان بشمارند    ) اجازه(و  ) اذن(و یا در برخی موارد      . دیگری بکار برند  
ن سـاختن   قانون گذار و بخصوص قاضی به مفاهیم مختلف این اصطلاحات توجه دارد و با روش              

مهمترین موضوع در این خصوص اینست کـه،        . هر یک از درهم آمیختن آنها جلوگیری میکند       
قانون بیش از دیگر منابع حقوقی ضامن صحت زبان حقوقی است و باید چنین باشد؛ مبنای ایـن             

همین . امر نیز عمومیت قانون ، قدرت الزام آور ، ثبات و ، سر انجام ، شیوه یی تدوین آن است                   
ت گیری و دقت سبب میشود که زبان و بیان قانون بیش از زبان و بیان دیگر منابع ، نیازمند                    سخ

بحث بعدی در خصوص همین نکته یعنی ایجاد ارتباط با          . توضیح و ابلاغ و القأ به دیگران باشد       
  .مخاطبان قانون و اصطلاحات و قواعد حقوقی و ابلاغ قاعده به آنها است

  .ه ای آینده مجله قضأ مطالعه نماییدادامه مطلب را در شمار
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  فضلی رئیس دیوان امنیت عامه حوزه سوم 
  

  تأمین امنیت از دیدگاه اسلام 
  

با نظر داشت ادوار تاریخ قبل ازبعثت، هر زمانیکه جور ،ظلم وتعدی علیه بشریت به اوج خـود                 
وده  است تا غـرض      رسیده وامنیت مادی ومعنوی مجتمع  برهم خورده است حکمت الهی آن ب            

اعاده امنیت وآسایش  افراد جامعه  پیامبری را توأم با کتابی به مثابه قانون الهی مبعوث تـا بـا                     
. تطبیق احکام الهی جلوظلم  وطغیان را گرفته رفاه وآرامش مادی ومعنوی را جاگزین آن سـازد                

ای زور منـشان    قبل از بعثت حضرت پیامبر بزرگوار اسلام بشریت همواره تحت تاخت وتاز ه            
قرار داشته وامنیت اجتماعی بطور مطلق طوری ازآنها رخت سفر بسته بودکـه حیـات ،آبـرو                 

 هـای ظـالم     چکمه،اموאل ونوامیس شان همواره مورد دستبرد زور گویان گردیده ،مظلوم زیر            
خورد شده ،وحشت واختناق  درمجتمع حکمفرما ،زنان زنده بگور گردیـده از انـسانی کـه                 

رتاً آنرا کرامت بخشیده منیحث امتعه استفاده  به عمل آمده  ،قتل  وکـشتار هـای                  خداوند فط 
دسته جمعی ،تنش های قبیلوی همواره بر مجتمع حاکم تشنج وبی امنیتی خواب آرامش مردم را                

 سوره عنکبوت حالت عدم امن      ٦٧ربوده بود چنانچه خداوند بزرگ درقرآن عظیم الشان درآیه          
أولم یروا أنا جعلنا حرماً آمناً ویتخطف الناس من حـولهم           : ( فرموده است    قبلی را چنین ارشاد     

آیا مشرکین قریش نمی بینند که ما امنیت  را درحرم مکی            ) افبالباطل یومنون وبنعمة االله یکفرون      
تأمین نمودیم حال آنکه از حول مکه مردم اختطاف میشوند آیا بأنهم به شرک ایمان دارند وبـه                  

  که تأمین امنیت است نا سپاسی می ورزند ؟ نعمت خداوند 
بلی پیامبر بزرگوار اسلام به منظور اعلاء کلمة  االله ومحو شرک وزدودن حالـت بـه هنجـار                   
مذکور مبعوث وقرآن عظیم الشان به مثابه قانونی بروی نازل گردید پیامبر بزرگوار اسـلام بـا                 

لهی بود احکام قانون الهـی را بیـان         ابع از وحی ا   ، افعال وتقریر خویش که درحقیقت ت      اقوאل  
وتفسیر نموده  با نزول آیات قرآنی وتشریح آن توسط پیامبر، تشریع به میان آمـده وحکومـت                  
واقعاً اسلامی تحت قیادت جناب شان درمدینه منوره تأسیس وبا تطبیق احکام شرعی کـه همـه        
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ولجام گسیختگی سابقه   ابعاد حیات بشریت را ترسیم نموه است امنیت حقیقی جاگزین شرارت            
بشریتی که قبلاً از همه مزایای امنیت مادی ومعنوی محروم گردیده بودند با تطبیق              ! آری.گردید  

احکام الهی احساس آرامش ومصونیت نمودند زیرا قانونی  که درقلمـرو حکومـت اسـلامی                
ش صیانت همه   حکمفرما بود همانا قرآن عظیم الشان بود بلی قرآنیکه با ارشادات  حکیمانه خوی             

موارد زندگی  آبرومندانه  انسان را تضمین نموده است ،قرآنی که به جنس انسان اعم از ذکور                  
واناث وآقاوبرده کرامت بخشیده، بلی قرآنی که معیار همه ارزشها همانا تقـوی را قـرار داده                 

آنی کـه   است ،قرآنی که همواره به صلح برادری و اخوت مردم  را دعوت  نموده وبالاخره  قر                 
زنده گی نمودن آبرومندانه را به بشریت آموخته ،عوامل واسباب بدبختی های قبل ازبعثت  ناجی                
بشریت حضرت محمد مصطفی صلی االله علیه وسلم  را بازگو نموده است وعوامل عدم سکون                
وآرامش مجتمع را همانا عدم جلوگیری از قتل بشریت ،عدم تضمین حیات انسان ،عدم تضمین               

انسان ،عدم تضمین آبرو ،عزت ونوامیس انسان  ،عدم تضمین حفاظت از صحت وعقـل               اموאل  
انسان ،عدم تضمین کرامت جنس انسان ، عدم موجودیت تضمین برای جلـوگیری از فـساد                
درمجمتع ،عدم تضمین توازن اقتصاد مالی بین افراد مجتمع ،عدم تضمین حقوق زنـان ،عـدم                

جتمع وعدم تضمین جلوگیری از فحشاء وفساد اخلاقی        تضمین تحکیم  مساوات و برادری درم      
واعمال ناشایسته درجامعه ،عدم تضمین رهانیدن مردم از جهالت وخط بطلان کشیدن بـرحس              
انتقام جویی، عدم تضمین  جلوگیری از هر نوع تبعیض بین افراد مجتمع ،عدم تـضمین زدودن                 

تقوی و پرهیـز    )   اکرمکم عنداالله أتقاکم     ان( فقر از افراد جامعه دانسته وبا این فرموده  الهی           
وفی القـصاص   ( گاری معیار همه ارزشهای مادی ومعنوی بین بنی آدم قرار داده شد  وبا ارشاد                

واذا الموءودة سئلت بـأی     ( حیات بشریت را تضمین نمود وبا پیام        )حیات لکم یا أولی الالباب    
والذین یرمـون المحـصنات     ( ا پیغام   حق زندگی زنان ودختران را تضمین نمود وب       ) ذنب قتلت   

) السارقة والسارقة  فـاقطعوا أیـدیهما  ( نوامیس مردم را ازهتک حرمت امن بخشید وبا احکام   
انسایت ) الزانیة والزانی فارجمعوهما    ( اموאل بشریت را از دستبرد  غیر مأمون ساخت ، وبا امر             

عقول ) خمرو والمیسروالانصاب والازلام    لاانما( وانسان را از اختلاط أمن بخشید  ، وبا هدایت           
صحت واقتصاد  انـسان را      )کلوا واشربوا ولاتسرفوا  ( بشریت را محفوظ نگهداشت وبا خطاب       

امنیت عام را درمجتمع    ) انماجزاء الذین یحاربون االله ورسوله أن یقتلوا      ( تضمین نمود وبا حکم       
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صلح،اخوت وآشتی را   ) فاصلحوا بینهما   لوا  توإن طائفتان من المومنین إقت    ( تضمین کردوباندای   
مجتمـع را   ) ولو لا دفع االله الناس بعضهم ببعض      ( جاگزین کشمکش ومنازعه قرار داد و با پیغام         

برادری وصمیمیت  ) انمالامومنون إخوة ( از شر فساد مصون ومأمون نگهداشت وبا پیام گوارای          
گلیم مطلق العنانی وبـی بنـدو       )  کافة   ادخلوا فی المسلم  ( ها را جاگزین اختناق  نمود ،بانعره        
جامعه  ) نی وثلاث ورباع    فانکحوا ماطاب لکم من النساء مث     ( باری  را از جامعه برچید  ،با حکم          

به ) فإن اعتدوا علیکم فاعتدوا علیهم      ( را از شر فحشاء وبد اخلاقی ایمن نگهداشت، با صدای           
 ـشر تجاوزات بیرونـی مـأمون       حق الدفاع مشروعیت  بخشیده  مجتمع انسانی را از            اخت س

توازن مـالی واقتـصادی را      ) وفی اموالکم حق معلوم ،للسائل والمحروم     ( وبالاخره با رهنمایی    
پیامبربزرگوار اسلام نیز با ارشادات گرانبهای خود که مأخوذ از وحی الهی            . درجامع امن بخشد  

نمود چنانچه  درآخرین خطبه خود       مگر اینکه آن را بیان       ماندبود حکمی از حکام الهی را باقی ن       
آیا رسالت خویش را به طـور  : درحجة الوداع صحابه خویش را مورد خطاب قرار داده فرمودند      

)  بلی(ه کرام پاسخ داند     کامل انجام واحکام همه ابعاد حیات ومعاد شمارا توضیح نکردم، صحاب          
 چشمان مبارک اشک جـاری      پیامبر اکرم صلی االله علیه وسلم درحالیکه رو به طرف آسمان واز           

آری پیامبر اسلام  بعد ازنزول آیات       .(ای بار خدایا توشاهد باشی      ) اللهم فأشهد : ( بود فرمودند   
یاأیهاالمدثر قم فانذر وربک فکبر وثیابک فطهـر        (ونزول آیات   ) یاایهاالمزمل قم اللیل إلاقلیلاً   ( 

وده بلکه جهت نیـل هـدف سـترگ         تنها به عبادات پروردگار عالم  اکتفا ننم       ) والرجز فاهجر 
رسالت خویش که همانا نجات بشریت از شر شرک ونا بسامانی های دوره جهالت بود لحظـه                 
ای آرام ننشسته وتا اخرین رمق حیات وجیبه خطیر شان را به وجه احسن انجـام دادنـد وبـا                    

دین مقدس اسلام   پیامهای گهر بار خویش که مبین آیات قرآنی بود این را به اثبات  رسانیدند که                 
چنانچه  از نامش پیداست دین وحدانیت ،اخلاق ،آداب و همه خوبیهاست ،بلی دینیکه همواره               
امت را به سوی اخوت و یکپارچگی خوانده و برنفاق وشقاق خط بطلان کشیده ،دینی که واقعاً                 

ی را  برحقوق بشریت احترام قایل شده است ، دینی که ریشه های بی معنی قومیت ونژاد پرسـت                
ان اکرمکم  (که یکی از عوامل تزلزل مجتمع بوده است از بیخ وبن برکنده است وبا اصل عظیم                 

آری پیامبر بزرگـوار    ) تقوی و پرهیز گاری را معیار تعالی امت قرار داده است            ) عنداالله أتقاکم   
اسلام توأم سایر جوانب دعوت خویش درراستای تأمین امنیت مادی ومعنوی امت هم قواعـدی               
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جهت تحکیم وحدت مسلمین که منافی اخـتلاف        :را منحیث وقایه وحفظ آن ارشاد فرموده اند         
معاونت ومساعدت پروردگار بـا     ) یداالله مع الجماعة فمن شذ شذ فی النار         : (است فرموده اند    

یکجایی ویکپارچگی است کسیکه از جماعت مسلمین خود را تنها نمود تنها در آتش جهنم می                
  درصورت وحدت واتحاد جایی برای پراگنده گی که عاملی از عوامل بـی امنـی               واقعاً. سوزد  

صل من قطعک وأعف عمن ظلمک وأحسن إلی مـن اسـاء            (باحکم  ) است باقی نخواهد ماند     
یعنی وصل وصله رحمی نما باکسیکه  با تو مقاطعه نموده وعفوکن درمقابل آنکـه تـرا                 ) إلیک  

حس انتقـام   . کن در برابر شخصیکه با تو بدی کرده است        مورد ظلم قرار داده و بالاخره نیکی        
إن ( جویی را که یکی از عوامل عدم امنیت درجامعه است خنثی نموده است وآخر الامر با پیغام                  

...) مائکم واموالکم وأعراضکم حرام علیکم کحرمة یوکم هذا المسلم أخ المسلم لا یظلمـه               د
وده مسلمانان را برادر همدیگر خوانده وآنهـا        حفاظت جان ،مال ،آبروی بشریت را ضمانت نم       
پس دین مقدس اسلام نـه تنهـا        . بازداشت آنها   رااز ظلم وجور وخیانت که منابع نا امنی است          

اینکه دین امن وسلامت است بلکه جهت به میان آمدن امنیت درجامعه تضمینهایی را به ارمغـان                 
ی آرامش وسـکون مـادی ومعنـوی را    آورده است که تطبیق هر واحد آنها بدون شک پایه ها  

هرگاه قاتلی قصاص گردد خونهای مردم در امان ،دزدی دست          . درمجتمع استحکام می بخشد     
بریده شود اموאل مردم مأمون ،قطاع الطریقی به دار آویخته شود راه های مردم درامن وزانی ویا                 

 واقعی را نمـی تـوان   پس امنیت. وغیره وغیره زانیه به حد کرده شوند نوامیس مردم محفوظ
  .احساس کرد مگر درسایه تطبیق احکام شریعت اسلام 

                                                                                       ادامه دارد
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  الشرعية الد ستورية وحقوق
   الانسان في الاجراآت الجنائية

  وردكتراحمد سر: مؤلف
  "شيخ احمدي" عبدالبصير: مترجم

  

 فعال بودن عدالت جزائی
- ٢-  

  اساس نظام مدنی تبعي
وقتیکه نظام مدنی تبعی ازلابلای اجراآت جزائی تحقق پيدا مي كند،پس بـاتعیین اهـداف ایـن             

  :این اساس در ابعاد ذیل تبلور می یابد. اجراآت، اساس نظام مدني تبعي مشخص می شود 
  . در اجراآت، هم از حیث وقت یا ازحیث هزینه ویا از حیث سرعت ذاتیییصرفه جو) ١  (
  . قدرت محکمۀ جنائی در رسیدگی دعوای مدنی باتمام جوانب در وقت صدور فیصله ) ٢  (
سرعت در اجراآت وبدون تأخیردر أدای حقوق مدنی اشخاص واستفادۀ مدعی مـدنی از              ) ٣  (

جلـوگیری از   ) ٤.  (٣جرم تهیه وتقدیم گردیده است    ارنوالی برای اثبات    دلایلي که از طرف     
  .برخورد احکام جزائی با احکام مدنی در نفس واقعۀ جرمی

قدرت محکمۀ جزائی در أدانمودن نقش بازدارنده وتربیتی در وقت صدور فیصلۀ جزائـی              ) ٥  (
لیت شترین فعا یپس مجازات صادره همراه با جبران خساره ب       . ومدنی تبعی، همزمان ودریک حکم    

  .       وتأثیر را دارد
 انتقاد وارده براين نظام اينست كه عملي نمودن اين نظام سبب طولاني شدن صدور حكـم در                 
دعواي جزائي مي گردد، وقاضي جزائي در صدور دعواي مدني تحت تاثير ابعاد دعوي جزائـي                

  .ردیقرار مي گ
كه در وقت رسيدگي بدعوي  ودر روشنائي آنچه گذشت، دراينجا به عواملي اشاره ميكنيم 

  . يت آنها لازم استامدني تبعي برمبني اين نظام، رع
                                                      

  .)به مناظرات که دریازدهمین کنفرانس دولتی حقوق جزا مطرح گردید نگاه کنید ( -  ٣
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كه ميخواهد )  ومدنيیجزائ(دادن حق اختيار براي مجني عليه براينكه در هر محكمه اي) ١   (
  . مراجعه نمايد

طبق قانون مصر در بعض موارد مثل پرداخت جريمه مالياتي در جرايم مالياتي، وپرداخت ) ب  (
  .ي نظام مدني تبعي بدون رعايت نظام مختلط جواز نداردارامت نسبي در جرايم اختلاس برمبنغ

مقيد شدن محكمه براينكه بايد همزمان باصدور دعواي جزائي، دعوي مدني تبعي را نيز ) ج   (
صادر نمايد،  البته اين قيد وقتي بوجود مي آيد كه رسيدگي دعوي مدني سبب تأخير دعواي 

دد، زيرا سرعت رسيدگي وحل فصل دعوي جزائي تضمين آزادي افراد است وجواز جزائي گر
  .ندارد كه قرباني رسيدگي مدني گردد
  :ماهيت حقوقي دعوي مدني تبعي

   ماهيت حقوقي دعوي مدني تبعي بر مشخص كردن مصلحتي استواراست كه جبران خساره 
  .متضرر، آنرا حمايت مي كند
 جزا تشفي سينهْ متضرر ورغبت در انتقام گرفتن از مجرم مد    درتنظيم مجازات درقانون

وتحميل مجازات بر مجرم خود نوعي انتقام اجتماعي در جهت منافع . نظرگرفته شده است
. ي شخصي وي ازمجرم كاهش يابدیمتضرر است تا نفس وي آرام گرفته ورغبت انتقام جو

م وي است، وگرفتن آن ازمحكوم  كه بروي تحميل مي شود پاداش جریوبراين اساس مجازات
واز اين جهت، نماي جبران خساره . اداي دين اخلاقي است كه مجرم به آن متعهد گرديده است

اجتماعي است كه دولت بهدف تسكين قلب متضرر وآرام گرفتن وي از انتقامجوئي شخصي، 
 مجازات وزماينكه علم جرم شناسي بوجود آمد وهدف حقوق جزا از. برمجرم إعمال مي كند

وي تغيرجهت داد، تسكين ءنمودن شخص به اصلاح مجرم وبازپروري واجتماعي كردن دوباره
مجازاتي كه اصلاح مجرم را هدف دارد موافق . قلب وحس انتقامجوئي وي تحقق پيدا نكرد

  .شخصيت جرمي وي واندازه خطريكه دارد صادر مي شود وبه متضرر هيچ توجه نمي كند
ي جديد به قانع ساختن مردم بقبول اهداف عملي مجازات روي آورده طرفداران سياست جزائ

اند، بخاطر اجتناب از احساس عدم قناعت به مجازات كه نه بامقدار جرم مقايسه مي گردد ونه 
  .  به اندازه ارضاء مجني عليه
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اين دعوت طرفداران سياست جزائي جديد، به هراندازه كه دقيق ومحكم باشد، نميتواند احساس 
طبيعي را كه در درون متضرر پنهان است ارضاء نمايد، وامكان ندارد كه منافع متضرر وارزش 

واين امري است كه شريعت . احساس وي را بعدالت جزائي وقناعت وي به آن را ناديده گيرد
اسلام به آن توجه نموده است وقتيكه درمان خشم مجني عليه را از اهداف مجازات قصاص 

  .گردانيده است
جود خاليگاه عدم قناعت بين مجازات ومجني عليه قانون جزا را درمقابل جامعه در موقعيت و

قناعت نمودن به ارزش وعدالت جزائي، بقانون اعتبارمهم مي بخشد . سخت قرار داده است
  . ومانع كوشش فرد از گرفتن انتقام حق خود خارج از چوكات قضاء مي گردد

ي كند تااين خاليگاه پرشود واين كار باهمراه ساختن حقوق بنابراين، مصلحت اجتماعي اقتضام
جزا باحقوق مدني جهت تسكين احساس مجني عليه ممكن است، متضرر از جرم عضو جامعه 

وغيرمنطقي . است، وهدف نظام اجرائي بايد تحقق منافع شخصي بعنوان نمونه منافع جامعه باشد
جامعه كه از جرم متأثرشده است، تحقق است كه در وقت ترتيب اجرا آت غرض تحقق منافع 

درحقيقت برآورده ساختن منافع . منافع فرد كه از عين جرم متأثرشده است ناديده گرفته شود
شخصي همراه با منافع جامعه در چهارچوب اجرا آت جزائي ناشي از ارتكاب جرم، يك امر 

  . لازمي است 
، در راستاي تسكين خشم مجني بناءً تنظيم دعوي مدني تبعي درچوكات اجراآت جزائي

ازطريق جبران خساره ضرر ناشي ازجرم، با مصلحت جامعه متفق ) ومتضرر بطورعام(عليه
ودراين تنظيم، قانون مدني همراه باقانون جزا درجهت تحقق اين مصلحت تكامل . وهمگام است
ا بازي مي جبران خساره ازجرم همراه با تعيين مجازات، نقش جزائي كامل ر. ٤پيدا مي كند

ثيت مجازات را دارد بطوريكه از جمله وسايل یواز همين جهت، اين گونه جبران خساره ح. كند
 از طرفداران مكتب وضعي به یوبنابراين اصل بعض ٥.دفاع اجتماعي بر ضد جرم بحساب مي آيد

ملهْ اين نظراند كه تعهد مجرم به جبران خسارهْ متضرر، از تعهدات قانون خاص نيست بلكه از ج
                                                      

     ٤    SCHAFER,op. pp, ١١٨ et,s -    
  LEGAL, Les garanties d'indemnisation de la victime d une infraction, 

Mélanges HUGUENEY, ١٩٦٤; p- ٥ 
   ٣٦, 
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اساسات تعهدات قانون عام بشمار مي رود وازهمين جهت از وظايف دولت بحساب مي آيد 
ودرهمين ' ٦وشأن آن دراين مورد، شأن آن در جلوگيري از جرائم ومجازات آنها است

 در روم برگزارشد ١٨٨٥مورد،اولين كنفرانس بين المللي انتروپوليجي جنائي كه در سال 
يرفته است، وي به اين نظر است كه جبران خساره تنها بجهت مصلحت نظرقاضي گاروفالو را پذ

متضرر نيست، بلكه بخاطر مصلحت دفاع اجتماعي بلحاظ خاصيت بازدارندگي وجزائي جرم، 
   ٧.نيزميباشد

بنابر آنچه گذشت، اجرا آت مدني تبعي درحقيقت اجراآت جزائي را در راستاي رسيدن بهدفش 
ز لحاظ كشف حقيقت باشد ويا ازلحاظ تثبيت حاكميت  كمك مي كند خواه اين كمك ا

دعواي مدني تبعي بنابرخاصيت تكميلي خود بايد مانند اجراآت جزائي تابع اين شرط . مجازات
باشد كه مصدر تنظيم آن قانونگذاراست، وقانون تنها وسيله اي سالمي است كه اجراآت مدني 

  .را تابع قواعد اجرا آت جزائي مي گرداند
 درحل وفصل دعوي مدني كه:" قانون اجراآت جزائي مصر تصريح ميدارد كه) ٢٦٦ (ه ماد

" . پيروي گردد) اجراآت جزائي( درمحاكم جزائي تقديم مي گردد ازاجراآت مقرر دراين قانون
مانند . واز همين جهت دراين دعوي مدني، قواعد اصول محاكمات مدني قابل تطبيق نيست

 واگر تطبيق قانون .٨ومت، توقف وياسقوط دعوي مي گرددقواعدي كه متعلق به ترك خص
 باشد كه باقواعد قانون اجراآت جنائي در یاصول محاكمات مدني مجاز باشد، بايد درحدود

وهمينطور بايد گفت كه تطبيق قواعد اجراآت مدني از اين حيث كه قواعد اصول  ٩.تعارض نباشد
                                                      

 PISANI,indemnisation des Victimes de L,nfraction  penale,Rev, inter, droit 
penal,١٩٧٣, No, ١ et ٢, p;٦-١٩١  

 PISANI,op,cit;p, ١٩٠                                                                                         
                                              -٧   

 ٨ص١٩٥٧ يونية سال ١٩، ٥٦ص ١٦٢ رقم٧ مجموعة الاحكام ص ١٩٥٦اپريل ١٦  به نقض -٨
 مي ١٨؛ ٧٧ص١٦رقم ١٥ص١٩٦٤ينايرسنة  ٢١ ،٣٥٤ ص٧١ رقم١٤ ص١٩٦٣اپريل سال ٢٣، ٦٧٦رقم
 مارس ٢٨؛  ٢٧٨ص٥٥رقم ١٧ص١٩٦٦مارس سنة ٨؛ ٤١٥ص٨١رقم١٥ص١٩٦٤سال
  .٣٥٤ص٧٠رقم١٨ص١٩٦٦سنة

 ٩ VIDAL; observations sur la nature juridique de action civile, Rev; Sc; 
crim;١٩٦٣; p,٩-                          ٤٨٢   
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بار اينكه ازجمله قواعد عمومي اجرائي است محاكمات مدني است تطبيق نمي شود بلكه به اعت
  . كه برهردو دعوي همزمان قابل اجرااست ميباشد

واز نتائج مرتب بر ماهيت تكميلي اجراآت مدني تبعي اينست كه قانون اجرا آت جزائي مصر در 
اجازه داده است تا براي جبران خساره وارده به مجني عليه توسط مجرم از اجبار ) ٥١٩ماده (

قانون مذكور، جبران خساره را درصورتيكه با پرداخت ) ٥٠٨ماده (ودر.  كارگرفته شودبدني
 ١٩٥٦قانون محابس مصوب سال )٥٦ماده (غرامت مزاحمت كند، مقدم مي شمارد، وعلاوتاً 

براي رهائي مشروط، اداي جبران خساره وارده به متضرر را شرط كرده است مگراينكه عجز 
  .  ثابت گرددوي از پرداخت خساره مالي

  فصل دوم
  تضمين آزادي شخصي وحقوق بشري متعلق به آن

  :اهميت تضمين آزادي شخصي وحقوق بشر
باشد، ) تطبيق قضائي قانون جزا     (وقتيكه هدف اجراآت جزائي بحركت درآوردن عدالت جزائي         

پس درعين وقت بايد هدفش حمايت از حقوق اساسي هرشخصي كه گرفتار اين اجراآت اسـت                
دركنفرانس انجمن جهاني حقوق جزا بخصوص دوازدهمين كنفـرانس  .  متهم، نيزباشد بخصوص

 وين مـورد تأكيـد      ١٩٨٩هامبورگ و چهاردهمين كنفرانس منعقده سال       ١٩٧٩منعقده سال   
 برگزار شد، عين همـان      ١٩٩٤وتوجه جدي قرارگرفت، چنانچه دركنفرانس بعدي كه درسال         

  . توجه مورد تأكيدمجدد قرار گرفت
ر روشنائي قانون اساسي، ايجاد توازن بين هدف اولي قانون اجراآت جزائي وهدف دومي آن                ود

وبدون . يعني تضمين وحمايت آزادي شخصي وحقوق بشري متعلق به آن، يك امر واجب است             
ايجاد چنين توازن، اجراآت جزائي مصداق وتحرك واقعي خودرا در دولت قـانوني ازدسـت               

اجراآت جزائي بايد   .  بايد برمبني احترام به حاكميت قانون استوارباشد      ميدهد؛ زيرا تمام اجراآت     
وبايد درتمام مراحل   . با مقتضيات حمايت از آزادي شخصي افراد درتمام جوانب آن همراه باشد           

  .محاكماتي انعكاس يابد
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  : زاديهاي عمومي ونظام قانونيآ   
اكميت قانوني عمومي اسـت، كـه       آزادي شخصي جزء مهم از آزاديهاي عمومي در نظام ح            

دولت قانون برآن تمركزدارد، ودولت قانون، دولتي است كه تمام ارگانها ودستگاه هاي مختلف              
تعهد به تسليم شـدن     . خودرا به پيروي ازقواعد عمومي وكلي كه قانون باشد مكلف مي گرداند           

اصل تنها ويـژه گـي      واين  . دربرابر قانون، برمبني اصل حاكميت قانون وشريعت استوار است        
.   يز مي سـازد   ااست كه دولت قانوني را از دولت پوليسي كه به احترام قانون متعهد نيست متم              

گرچه وجود دولت قانوني براي آزاديهاي عمومي، شرط اساسي وواجب است، اما با اين هـم                
ون دولت قـان  که در بايد گفت كه اين شرط، درتمام حالات، شرط كافي نيست، چه بسا اوقات              

 آزاديهاي عمومي   ،ند  نخودرا پايبند به قوانيني ميدا    که  وجود داشته اما ارگانهاي مختلف دولت،       
ند، واين وضعيت در نظام حقوقي كه فردرا ناديده مي گيرد وجـود             نرا به نفع دولت زيرپامي ك     

اديهاي عمومي را حمايت    لذا قانون كه آز   . وجود دارد ) هتلري(دارد ومثال آن درحكومت نازي    
است كه دولت، بايد قانون را در جهت حمايت از آزاديهاي عمومي            استواراين فرضيه   مي كند بر  

وجلوگيري از سوء استفاده ازقدرت عمومي براي زيرپانمودن آزاديها، استعمال نمايد واين كـار   
تازمانيكه قواي سه گانه دولـت يعنـي        . با استقلال سه قوه دولت از يكد يگر امكان پذير است          

 واجرائيه وقضائيه در كنترل يكي باشد آزادي حقيقي وجود ندارد؛ زيرا بزودي بـه يـك                 مقننه
قدرت سخت گير وزورگو تبديل خواهدشد، وازجانب ديگر، بايد دانست كه   برا ي احتـرام                 
گذاشتن به قانون، تنها وجود متون قانون كافي نيست بلكه بايد اين متون مطابق قانون اساسـي                 

زي است كه سبب شده تا مسئلهْ نظارت برقانون اساسي بوجود آيد تا آزاديهاي              نيزباشد، واين چي  
  .عمومي كه قانون اساسي آنرا تضمين نموده است مورد حمايت واحترام عملي قرار گيرد

بناءً، حاكميت قانون تضمين اساسي برا ي حمايت از آزاديهاي عمومي در برابر قـدرت قـوه                 
نون اساسي برقوانين، تضمين اساسي بر احترام گذاشـتن بـه           نظارت قا . اجرائيه وقضائيه است  

  . آزاديهاي عمومي در قبال قوه مقننه است
وهمچنان آشكار مي گردد كه نظام قانوني مبتني بر اصل حاكميت قانون وبراساس نظارت قانون               

  . اساسي، احترام به آزاديهاي عمومي را مانند احترام به حاكميت قانون، تضمين مي كند
  :      حمايت از آزادي شخصي در مقابل قدرت حكومت در اعمال مجازات  



   
    ئیئیفعال بودن عدالت جزافعال بودن عدالت جزا  ---------------------------------------------- قضاء  

٨٧     

دي فرد را تنها از خلال جرم انگاري ومجازات تقاضا مي           انظام عمومي جزائي، محدود ساختن آز     
د؛ زيرا فرد در    زجرم انگاشتن، آزادي فرد را در مورد ارتكاب رفتارهاي معين مقيد مي سا            . كند

د تسليم شود، به اضافه اينكه مجازات، خود آزادي فرد را تحت تأثير             مقابل ضوابط اجتماعي باي   
  .قرار ميدهد

واين محدود ساختن آزادي فرد، تنها به نظام جزائي محصور نمي ماند، بلكه دامنه آن به نظـام                  
اجراآت جزائي نيز كشيده مي شود، و از آنجمله؛ اجراآت جزائي است كـه دولـت آنهـارا                  

ف حقيقت وتثبيت قدرت خود برإعمال مجازات  بكار مـي بنـدد             بعدازوقوع جرم جهت كش   
.  وهمچنان اجرا آت تنفيذ مجازات است كه بعد از تثبيت سلطه حكومت به اجرا در مـي آيـد                  

بطور طبيعـي آزادي    ) جزائي واجرائي ( وهمچنان واضح است كه نظام جزائي با دو خانواده اش         
 شناسـی  إعمـا ل قـدرت دولـت در جـرم             را باخطر مواجه مي سازد، خواه در هنگام        یهاي

تـرس از زيـاده روي در       .  باشد ويا در زمان إعمال دعواي جزائي وتنفيذ مجازات         شناسیوجزا
 تـضمينات را  یאل قدرت دولت  و تجاوز از اندازه ضرورت به بهانه دفاع از جامعه، بعض             ـإعم

  . بخاطر حمايت از آزادي فرد در مقابل تجاوزات دولت، ايجاد مي كند
در اين بحث نيست كه مكلفيت قانوني دولت، حمايت از جامعه وتضمين نظم وامنيت زندگي 

 ومجازات ودعوي شناسیدولت اين مكلفيت خودرا با اجراي اقدامات جرم . اجتماعي است
اما اين صلاحيتها آزادي فرد در اجتماع را . جزائي و تطبيق مجازات، به منصه عمل مي گذارد

  .محدود مي سازد
  هْ اين محدوديت تا كجا است؟ ساح

   جواب اين سوאل امري است كه منوط به ساحه استفاده شخص از آزادي ميباشد، پس بر مبني                 
نظريه تسلطي كه دولت تمام حقوق و إعما ل قدرتهارا به دولت ميدهد وبه جايگاه وارزش فـرد        

 عكس آنرا بـر مبنـي      واگر. ي براي بحث ندارد     یدر جامعه هيچ توجه نمي كند، آزادي فرد جا        
نظريه آزاد كه براي فرد درجامعه جايگاه واعتبار قائل است به پذيريم، دراين صورت احترام بـه                 

  . ماهيت آزادي فرد مشخص مي گردد
   در واقع وظيفه دولت قانوني حكم مي كند تا دولت تمام منافع قانوني را مورد حمايت قـرار                  

.  وظيفه دولت نيست بلكه وجيبه فـرد نيـز مـي باشـد      بدهد، بلكه اين حمايت از منافع، تنها      
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آزاديهاي عمومي را بايد قانون مورد حمايت قرار بدهد وزيرپاگذاشتن آن به بهانـه حمايـت از                 
آزاديهـاي  ( د، بلكه در چهارچوب روابط اجتماعي بين اين دو مـصلحت          رمنافع جامعه جوازندا  

ما دامنه اين آزاديهاي عمومي كه قانون       ا.توافق وهماهنگي ايجاد گردد   ) عمومي ومصلحت جامعه  
  مكلف به حمايت آنست تاكجاست؟

  . حقوقدانان به اين عقيده اند كه آزاديهاي عمومي از جمله حقوق طبيعي انسان استیبعض
  . قلمرو آزادي باتوجه به نظريات مختلف مذاهب فكري، متفاوت  است

  :        آزاديهاي عمومي وحقوق طبيعي
 طبيعي، آزاديهاي عمومي را از جملهْ حقوق طبيعي ميداند، يعني حقوقي است كه                 نظريهْ حقوق 

آزادي "اين نظريه درقرن هفدهم ظهور كرد وبرمبني نظريـه          . بطبعيت وذات انسان وابسته است    
براساس اين  . استوار است كه قبل از بميان آمدن جامعه سياسي وجود داشته است           " طبيعي فردي 

انساني است كه در ذات وطبيعت خود صالح ونيكبخت است كـه جـز              نظريه فرد عبارت از     
برمبناي قانون عقل عمل نمي كند، وگذشته ازاين، مردم احساس مي كنند كه درايجـاد جامعـه      

پس تنظيم وترتيب چنين    . منظم هم ازلحاظ پيشرفت وتمدن وهم ازلحاظ سياسي اشتراك نمايند         
ب قدرت وسلطهْ باشد كه صلاحيت تحميل نمودن        جامعهْ مستلزم وجود يك ادارهْ است كه صاح       

محدوديت برآزاديهاي افراد را داشته باشد كه اين صلاحيت را توسط قرارداد اجتماعي  بدست               
  . مي آورد

    بر مبني اين قرارداد اجتماعي، افراد جامعه موافقت نمودند تا بر حالت طبيعي ابتدائي شـان                
بنابر نظريه فوق، قانونگذار حق ندارد كـه        . دنرر نماي بمنظور ايجاد قدرت سياسي حد ومرز مق      

  .  ازحقوق انسان را لغو ويا كم كندیحق
   اين نظريه با فن قانونگذاري موافق نيست، بلكه اهميت آن در اينست كه درتـاريخ سياسـي                 

هدف اين نظريه اينـست     . بمنظور تنظيم نمودن إعمال قدرت وسلطهْ دولت وضع گرديده است         
درحاليكه امكان ندارد به وجود قانون خيـالي        . طبيعي مافوق سلطهْ دولت قرار بگيرد     كه قانون   

درنظام قانوني براي قوانين ديني يا اجتماعي ماداميكه درچوكـات          .  مافوق سلطه اعتراف نمائيم     
وتثبيت آزاديهاي عمومي از وظايف قانون وضعي است        . قانون تبلورنيابد، محل از اعراب نيست     

  . نظام قانوني، قانوني را بالاتر ومعتبرتر ازقانون اسا سي  نمي شناسد. بيعينه قانون ط
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    بناءً قانون وضعي به تنهائي قلمرو قانوني وحقيقي آزاديهاي عمومي است، باآنهم اين بـدين               
معني نيست كه بين قواعد قانون وضعي وقواعد اخلاقي يا ديني ويابشري بطورعام فاصله وجـود    

  .دارد
ن نيست وقبل از تسويد مـتن قـانون،          آ ١٠قانون، جزتعبيري ازنيازهاي جامعه وآرمانهاي       لذا  

. درقدم اول بحث مباني اساسي وعمومي مطرح مي گردد كه وجود اجتماع آنرا ايجاب ميكنـد               
.  بادرنظرداشت تفاوتهاي زماني ومكاني،  اين مباني را، مباني حقـوق طبيعـي ميداننـد               یوبعض

 قبل از تسويد متن قانون در نظرگرفته شود، بحث تعيين قلمرو تثبيـت              موضوع ديگري كه بايد   
واين موضوع از موضوعات علم جامعه شناسي حقوقي اسـت          . اين مباني در حقوق وضعي است     

كه منبع اساسي در سياست قانونگذاري است كه مشخص مي سازد كدام چيز بايد قانون منـد                 
10Fگردد

١١.  
 كه با آزاديهاي عمومي در پيوند است، در دائرهْ مظـاهر              ودراين چوكات علمي، ارزش انساني    

اجتماعي تبلورمي يابد كه قانونگذار به آن توجه دارد، ودر نهايت به يكي از مظا هر قانوني تبديل                  
گرديده ومورد حمايت قرار مي گيرد وساحهْ اعتبارآن وتسليم در برابر آن، منـوط بـه سـاحهْ                  

قـانون  ) ١٤١( ازمـتن مـادهْ     . يهاي جامعه وآرزوهاي آنست   اعتبارآن به عنوان جزء ازنيازمند    
اين . مصر ملاحظه مي گردد كه آزادي شخصي حق طبيعي است         ) ١٩٧١(اساسي مصوب سال    

متن به اين معني نيست كه قانون متذكره نظريهْ حقوق طبيعي را پذيرفته اسـت، زيـرا توجيـه                   
 از اين حقوق    یوضعي در مورد حمايت حق    پذيرفتن اين نظريه، وقتي بميان مي آيد كه قانونگذار          

أما وقتي كه قانونگذار به حمايت ازاين حق بر ميخيزد، ديگر اين حق             . طبيعي سكوت كرده باشد   
طبيعي به حق قانوني تبديل مي شود، واينكه به عنوان حق طبيعي ياد مي شود اشاره به ايـن دارد                    

  .  از حقوق بشري استیكه آزادي شخصي حق
بر جامعه  ) ١٩٧١( بايد گفت كه وضعيتي كه تاقبل از تصويب قانون اساسي سال               اضافه برآن 

مصرحاكم بود تنها سبب اصلي بود كه قانونگذار مصررا واداشت تا آزاديهاي شخصي را بعنوان               
                                                      

 (JORIEEN ED: De la sociologie juridique, Bruxelles,  ١٩٦٧, p, مراجعه – ١٩ 
  ١٠كنيد به مكتب تحققي اثباتي در جامعه شناسي حقوقي در 

 ١١ .٢٩١ ص ١٩٧٢سال .  مراجعه كنيد به كتاب مؤلف اصول سياست جزائي-
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. حقوق طبيعي توصيف نمايد، واين نشانهْ احترام عميقي است كه اين حقوق بخود گرفته اسـت               
بدرستيكه كرامـت شـخص     :" ن قانون اساسي چنين انعكاس يافته است      اين معني در فرمان اعلا    

مظهر طبيعي كرامت شهرونداست، بدين معني كه فرد سنگ تهداب ساختمان وطن اسـت وبـا      
  ." ارزش، عمل وكرامت فرد، وطن بميان آمده وهيبت وقوت آن موجود مي گردد

  :آزاديهاي عمومي وحقوق بشر
كه از جانب دولت داده مي شود وقانون اساسـي وديگـر              آزاديهاي عمومي حقوق فرد است      

قوانين آنرا تضمين نموده است، واجراي آن در برابر قدرت عموم وقتي بطوركامل بمورد اجـرا                
در مي آيد كه مطابق قانون باشد، اين آزاديها منشأ وضعي دارند يعني منبع آن ارادهْ افراد اسـت                   

أما حقوق بشر حقوقي است كه ريشه در منابع         .  كند كه قانون اساسي وديگر قوانين را وضع مي       
تاريخي وفلسفي دارد كه بر نظريهْ حقوق طبيعي استوار است، ومطابق همين نظريه، انسان بحكم               
انسانيت خود واز حيث اينكه انسان است مجموعهْ از حقوق را كه در فطرت ذاتي انسان نهفته                 

ن وناديده گرفتن طبيعت وفطرت انساني امكان       است بدست مي آورد وانكار آن بدون زير پانمود        
وبرقانون وضعي لازم مي گردد تا به اين حقوق اعتراف نموده وحمايت آنـرا تـضمين                . ندارد
وهنگاميكه بحمايت آن اقدام نمود وآنرا تضمين نمود، درين صورت حقوق بشر از ديـد               . نمايد

11Fقانون وضعي آزادي عمومي بشمار مي آيد

١٢.  
يه هاي حقوق بشر آنرا تعيين وتضمين نموده اند، هرچه بيشتر وسيع تر             مه اعلا    قلمرو حقوق ك  

گرديده است وتنها به آزادي فرد در رفت وآمد، تصرف واختيار از طرف حكومـت محـدود                 
نمانده است بلكه دامنهْ آن شامل حقوق اجتماعي واقتصادي در راستاي برآورده ساختن نيازهاي              

جتماعي، صحت، كار، استراحت، تعليم فرهنگ وعناصر اساسي مهم         اساسي اشخاص مانند بيمهْ ا    
  .ديگر براي رشد اجتماعي فرد نيز مي شود

مورد تأكيد ) ٢٧و٢٢( اين حقوق را در مواد ١٩٤٨يه جهاني حقوق بشر صادرهْ سال م  اعلا
  :قرار داده است وبنابرآن، حقوق بشر از دونوع حقوق مركب شده است

                                                      
 JEAM RIVERO, Les libertés publiques, ١٩٧٣, p. ١٢        .١٧   
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صاحبش حق رفتار معين را ميدهد، وشامل حقوق مدني وسياسي است  حقوقي كه به -١      
كه از اشخاص در مقابل مداخلات خودسرانهْ دولت حمايت مي كند، واين حقوق به عنوان 

  .ياد مي شود" نسل اول حقوق بشر"
 عبارت از حقوقي است كه به صاحبش در راستاي بدست آوردن خـدمات اساسـي از      -٢     

داف حقوق بشري خود، اين حق را تفـويض مـي كندوشـامل حقـوق               طرف دولت براي اه   
  .اقتصادي، اجتماعي وفرهنگي مي شود، واين حقوق، بنام نسل دوم حقوق بشر ياد مي شود

   نوع اول حقوق بشر زمانيكه مورد حمايت قوانين وضعي قرار مي گيرد، به نـام آزاديهـاي                 
 مصر اين تمايز وويژه گي را زمانيكـه  )١٩٧١(قانون اساسي مصوب سال . عمومي ياد مي شود 

دونوع حقوق بشري را در باب سوم همراه با وجايب عمومي بيان نموده، مدنظرداشته اسـت،                
ذكر كرده است، وبه اين ترتيـب قـانون         ) آزاديها، حقوق ووجايب عامه   (وآنها را تحت عنوان     

  :اساسي بين سه نوع حق فرق بيان گذاشته است
  .وروش معين مربوط مي شودمفهوم سنتي كه بحقوق فرد ودرجهت رفتارمي بآزاديهاي عمو -١ 
 حقوق عمومي كه بحقوق فرد مربوط مي شود مبتني براين اساس است كه خواهش انجـام                 -٢ 

  .خدمات اساسي را ازطرف دولت مي كند
  . وجايب عمومي كه مربوط به مكلفيت هاي فرد درقبال دولت است-٣    

 اواخر نسل سوم حقوق بشر نيز مطرح بحث قرار گرفته است كه بنام              قابل ذكر است كه در اين     
ياد مي شود وشامل چهار نوع حق است كه عبارت است از حق             ) منافع ومسؤليت ( حق تضامن 

  .صلح، حق رشد، حق محيط زيست وحق حمايت ا ز دارايهاي عمومي براي بشر
زشهاي جهاني معين درچوكات منـافع     اين حقوق به تمام افراد صلاحيت ميدهد تا به احترام ار  

 از افراد مطالبهْ حق ديگر افرادرا بنمايد، مگر اين نسل در سطح جهـاني               ١٣)تضامن(ومسؤليت
  .ويادر سطح حقوق اساسي بطور لازم مطرح وظاهر نشد

  
                                                      

D. Rousseau: les droits de l'homme dans la troisième génération, droit 
constitutionnel et droits l'homme  ١٣  

 Economico, collection droit public positif,  ١٩٨٢, p. ١٢٧.  
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  :درمكتبهاي نظري مختلط) حقوق بشر(قلمرو آزاديهاي عمومي 
 رابطه بين فرد ودولت براساس      کهبارقائل مي شود      قانون وضعي وقتي به آزاديهاي عمومي اعت      

هنگاميكه نظريه ترجيح منافع دولت بر منافع فـرد         . نظريات مختلف، معين ومشخص مي گردد     
. حاكم گردد، درين صورت درقانون وضعي،آزاديهاي عمومي بمعني واقعي موجود نمي گـردد            

 گردد، درين هنگام آزاديهـاي  واگر نظريه ترجيح منافع وارزش فرد برمنافع وارزش دولت حاكم         
  .عمومي درقانون وضعي تضمين مي گردد

 كه برنظامهاي قانوني وضعي حاكم هستند به        ی را  از نظريات  ی   وما دراين مورد قرار ذيل مثالهاي     
  .نمايش مي گذاريم

  :مكتب آزادي    
اجتمـاعي     اين مكتب به اين عقيده است كه فرد ومصلحت آن بالاترين اهداف براي هرنظام               

ازقديمي ترين اين نظريـات، نظريـه       . است، واين مكتب در ارايهْ نظريات مختلف تبلورمي يابد        
 حقـوق   یحقوق طبيعي است كه به اين عقيده است كه مردم بلحاظ اينكه انسان هستند از بعض               

مشخص برخوردارميباشند، واين نظريه به اين تصوراست كه رابطهْ بين فرد و اجتمـاع توسـط                
  .اد اجتماعي تعيين مي گرددقرارد

   متفكرين اين نظريه در مورد تعيين شروط اين قرارداد اجتماعي وحدود اين آزادي كه بـراي                
جان لاك  . افراد قدرت مي دهد تابه نفع جامعه از آن تنازل نمايند، آراي متفاوت ارايه كرده اند               

 خود صرف در مقابل دولتي كه       فيليسوف انگليسي به اين راي است كه افراد از مقدار آزاديهاي          
اين آزاديهارا ايجاد كرده است مي توانند تنازل نمايند، وبرخلاف اين فيليسوف، ژان ژاك رسو،               
به اين نظراست كه افراد برمبني قرارداد اجتماعي كه بسته اند تمام آزاديهاي اساسي خـودرا در                 

 جامعه اي كه همهْ آنهارا در بـردارد  اختيار دولت گذاشته اند، يعني از اين آزاديهاي خود به نفع    
  .تنازل مي نمايند

روسو مطرح مي كند كه، اين تنازل به فقدان آزادي منتهي نمي گردد، بلكه برعكس، از طريـق                  
حمايت اجتماعي در واقع، رشداين آزاديها بحد كمال مي رسد، وبرخلاف آن افراد ازآزاديهاي               
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فع وي ازآزاديهاي خود گذشتند در نتيجهْ اقـدامات         خود استفاده مي برند؛ زيرا حاكمي كه به ن        
  .خودشان به وجود آمده است، درين صورت منافع حاكم بامنافع آنان هيچ تعارض ندارد

   پس هرفرد بلحاظ طبيعت وذات خود جزء از حاكم است، ومحال است كه وجود يك شيئ،                
پس ارادهْ عمـومي در     .نددر چيزي موجود گردد درحاليكه يكي از اعضاي آن شيئ را قبول نك            

   .١٤رسو امكان ندارد مگر بصورت عدل وپسنديدهژان ژاک نظر 
سي درقرن هجدهم به اين نظر اند كه احترام به فرد وحقـوق وي، اسـاس                یبعض ازفلاسفهْ انگل  

  .جامعه وماهيت نظام اجتماعي است
14Fاعلاميه هاي حقوق بشر امريكا    

وحمايت آن   آزادي فرد وشخصيت ذاتي وي وتضمين احترام         ١٥
وبعد از آن،  اعلاميه هاي حقوق بشر        . در مقابل دولت را مورد تأكيد وحمايت قرار داده است         

بميان آمد تابراين نكته تأكيد نمايند كه انسان آزاد است وهدف ومقصد            ١٧٨٩فرانسه در سال    
  .نهائي درجامعه است

ات خودرا بنـاكرده بودنـد      ودر روشنائي نظريهْ مبتني برمصلحت فرد، فلاسفهْ قرن نزدهم نظري         
واين مطلق بودن به اين معني نيست كه بـر          . ودرنهايت به ظهور حقوق مطلقهْ فرد منتهي گرديد       

حقوق هيچ قيد ومحدوديت وجودندارد، بلكه به اين معني است كه ازوراي كاربرد اين حقـوق                
ق بشر فرانسه را    يكي ازفلاسفهْ آلمان ديدگاه اعلاميه هاي حقو      . اهداف مطلق وكلي منظور است    

داده اسـت،   ) منفي( اينطور توصيف نموده است كه در اين اعلاميه ها براي فرد آزادي دفاعي            
يعني از فرد در برابرمداخلات دولت حمايت ودفاع مي كند بدون اينكه به فرد اين حق را بدهد                  

ودر . اردتاازدولت بخواهد براي برخورداري از اين آزادي اسباب ووسايل را درخدمت وي بگذ            
                                                      

Jaoques ROBERT; Liberités, publiaues, paris ١٩٧١, pp. ٣٧ .٣٥.                       
 - ١٤  

 وده عديلات اولي ١٧٧٦ يوليو٤ اعلان استقلال -  وتعديل چهاردهم مصوب سا ١٧٨٩امريكا مصوب سال 
  ١٥برقانون اساسي آيالات متحده

  . ١٨٦٨     ل   
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توجيه اين نظريه گفته شده است كه انسان آزاد به دنيا آمده است، ودولت آنرا آزاد كرده نمي                   
15Fتواند

١٦.  
  :  مكتب سلطه گرائي  

از افلاطون فيليسوف بطورواضح ضرورت اهتمام ويژه بـه         ) جمهوريت(   اين مكتب در كتاب   
16Fخير جامعه وفراموشي حقوق فردي را نمايان مي سازد        

يليسوف يوناني به ارتقاي حقوق     اين ف . ١٧
جامعه ولغو حقوق افراد از طريق محو استقلال قوتهاي دولت ولغو استقلال قـضاء ونظـارت                
دولت بر تمام تحركات عمومي وخصوصي همراه بانظارت دقيق درجهت پيشرفت نظام دعـوت              

ود وضـع   ت نمي كرد وعلي رغم بهب     ودراين هنگام وضع در روم از وضع در يونان تفا         . مي كرد 
17Fآزادي فردي، مگرهيچگاه كسي زمينه سازي آزادي شخصي را براي فرد بگردن نگرفت

١٨ .  
فيليسوف بميدان آمد ومكتب سلطه گرائي راتأييد كرد به اين تعبيـر            )هوزبر(بعداً درقرن هفدهم    

كه قدرت حاكم بايد مطلق وبلامنازع باشد، واستبداد مطلقه را اين طور توجيه نموده است كـه                  
 تفكر در نظريهْ سنتي كه سبب ايجاد تفكر انقلاب فرانسه گرديد تجلي نمود، ايـن مكتـب                  اين

تآكيد مي كند كه جامعه برفرد برتري دارد وانسان فقط بخاطر جامعه اي  بوجود مي آيد كه فرد                   
براي نظريه سنتي فوق يـك اسـاس        ) دوركيم(وبعداً مكتب جامعه شناسي     . در خدمتش ميباشد  

د، زمانيكه مي گويد؛ جامعه مجموعهْ از افراد نيست، بلكه حقيقتي اسـت كـه               علمي ارايه كر  
18Fدروضعيت خاص قراردارد كه بر اشخاص تفوق وبرتري دارد

١٩.  
 ودر ساحهْ اين نظريات، سلطه گرائي ميبايست تفكر آزاديهاي عمومي را به معنـي حقيقـي آن                 

مثال اين نظامها   دره اشاره دارند، و   ونظامهاي وضعي سلطه گرائي حاكم به اين ديدگا       . پنهان سازد 
ميتوان نظام فاشيستي ونازيسم را نام برد، علي رغم اينكه بين اين دو نظام اختلاف وجـود دارد                  

                                                      
  Jacques,ROBERT, op. cit. pp. ١٦  - .٥٠-٣٨   
  FREIDMAN, Legal theory, London, ١٩٥٣, p. ١٧ -        .٤٧٢   
  Jacques ROBERT, op.cit p. ١٨-         ٣٤   
  Jacques ROBERT, op.cit. p. ١٩         ٣٤   
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باآنهم به برتري دولت بر فرد، عقيده دارند بدليل اينكه قانون توسط دولت صـادر مـي شـود          
ارادهْ افراد، شـكل قـانوني وارزش       وبخاطر بقاي آن به اعتبار اينكه تنها مرجعي است كه براي            

  .٢٠روحي ميدهد
وهمچنان اين نظريهْ سلطه گرائي در نظام اجراآت جزائي ايتاليا درزمان زمامدار فاشيست ودر 

20Fآلمان درزمان زمامداري نازيها انعكاس يافته بود

٢١   . 

                                                      
     - ٢٠  SZABO: Order social, Socialisation et Criminalité, Rev. Sc. Crim. ١٩٧١, p. ٥  
 فاشيزم عقيده دارد كه اراده افراد بايد به سمت هدف بزرگ جهت داده شود كه همان قدرت وعظمت است پـس                      -٢١

 كه اقتصاد كشور را حاكميت كند، بلكه سلطهْ است كه بر تحقق             یست ونه هم صرف قدرت    یندولت تنها نيروهاي اداري     
پس دولت تنها   .  از طرف دولت براي دولت است      - در نظر فاشيزم   –وقانون  . احترام خود در داخل وخارج كار مي كند       

قابل هيچ نيرو واصل تسليم نمي      قدرتي است كه برا ي ارادهْ افراد شكل قانوني ارزش ومعنوي ميدهد ودر ذات خود در م                
نظام هتلري برتري نظام دولـت آلمـان را در مميـزات تـاريخي              . شود، نازيسم نيز به برتري دولت بر فرد توجه دارد         

در حاليكه موسوليني در ايطاليا به اين نظر است         . وجغرافيائي وآنچه كه برتري نژاد الماني ميداند توجيه وتعليل نموده است          
است كه ملت را بوجود مي آورد، هتلر در آلمان به اين نظر بود كه ملت ماهيت است ودولت جـز يـك                       كه اين دولت    

وازهمين جهت ديدگاه ملت در نزدنازيسزم جايگاه نظريه دولت در نزد فاشيزم را             . چارچوب خارجي وسطحي بيش نيست    
باشد متمركز است، برخلاف فاشـيزم كـه        گرفته است، وپذيرفته شده است كه نازيسزم براساس بيولجي كه نژاد الماني             

 DONNEDIEU DE VABRES: La politique .براساس قانوني تأكيد مـي كنـد كـه دولـت باشـد     
Criminelle des Etat autoitaires,paris, ١٩٣٨p. ١٠ et ١١.et٢٠ et s.  
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  قضاوت وאل الحاج محمدعمر فاروق 
  

  توضیح مسائل ورثه فرضی وضروری میراث
  

   دارای چهار بطن ١٤مناسخه شماره 
  ١٢٨=x٤ ٣٢= x٢ ١٦= ٤x٤ رد شده است به ١٢= زلیخا اصل مسئله         
  -------------------------------------------بطن اول

  سیاه موی                تورپیکی               ایمل
  مادر                        دختر               شوهر

                            ٣                             ٩                  ٤  
                                                   ٦   

  ٤= مافی الید ٤= ایمل اصل مسئله 
  -------------------------------------------بطن دوم 

  خدیجه                  رشمشی              مرسل
  مادر                  پدر                    خانم

                             ١                      ٢                      ١  
                             ٢                      ٤                       ٢  

                             ٨                 ١٦                    ٨  
  

  ٩=  مافی الید ٦= تورپیکی اصل مسئله 
  -------------------------------------------بطن سوم 

  سیاه موی            صدیقه               ظاهر              صادق                   
  جده                  دختر                 پسر             پسر                     
                     ١                       ١                   ٢                 ٢   

                    ٣                         ٣                ٦                 ٦  
                   ١٢               ٢٤                ٢٤  
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  ٩= مافی الید ٤=x٢ ٢=سیاه موی اصل مسئله 
  --------------------------------------------بطن چهارم 

  تندر            تهمتن          قاسم 
  برادر            برادر            شوهر

                                   ١                 ١                 ٢  
                                 ٩                ٩                  ١٨  

 اصل این است که تصحیح کرده میشود ١٤دروقت وقوع صورت همچو یک مناسخه شماره 
 میت اول اصل مسئله مسئله میت اول و برای هر وارث سهامش از تصحیح داده میشود مثلاً در

 کمترین مخرج ٤ زیرا که عدد ٤ رد شده است به عدد ١٢ وعدد ١٢مساوی میباشد به عدد 
فرض من لا یرد علیه میباشد از چهار سهم یک سهم به شوهر میرسد باقیمانده از سهام  شوهر 

وعاً  مادر که مجموکه سه سهم است بالای سهام دختر ومادر باید تقسیم شود چون سهام دختر 
چهار سهم  است یعنی سه سهم از دختر که نصف متروکه است ویک سهم از مادر که سدس 
متروکه است مجموعاً چهار سهم میباشد سه سهم باقیمانده از سهم شوهر بالای چهار سهم 
دختر ومادر پوره و بدون کسر تقسیم نمیشود بخاطر اینکه سهام باقیمانده از شوهر برای دختر 

تقسیم گردد مجموعه  سهام دختر ومادر را که چهار است درمخرج فرض  من لایرد ومادر پوره 
 میباشد مخرج سهام ورثه ١٦علیه که آن هم چهار است ضرب میزنیم حاصل ضرب که عدد 

میت اول میباشد طوریکه  یک سهم شوهر را درمضروب که چهار است ضرب میزنیم حاصل 
آن به شوهر میرسد وسهام دختر را که سه سهم  سهم چهار سهم ١٦آن که چهار میشود از 

است آنرا در مابقیه سهام فرض من لایرد علیه که آن نیز سه است ضرب میزنیم حاصل ضرب 
 سهم میشود برای دختر میرسد همچنین سهم مادررا که آن یک سهم است ١٦که نه سهم از 

 که سه سهم میشود آن آن را در مابقیه  سهام شوهر که سه سهم است ضرب میزنیم حاصل آن
 سهم برای مادر میدهیم باین ترتیب از مخرج مشترک شانزده سهم برای شوهر چهار ١٦را از 

  .سهم و برای دختر نه سهم و برای مادر سه سهم رسیده است 
 بعد از تصحیح مسئله میت  اول وتعیین سهام ورثه  از مخرج مشترک آن ١٤در مناسخه شماره 

میکنیم که پیش  از تقسیم متروکه میت اول ایمل شوهر زلیخا فوت  است فرض  ١٦که عدد 
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نموده در این صورت میبینیم که ما فی الید ایمل به روثه وی پوره تقسیم میشود یا خیر 
درصورتیکه ما فی الید میت دوم برای ورثه آن بدون کسر پوره تقسیم گردد دراین صورت 

ید ایمل که برای ورثه وی پوره تقسیم شده است ضرورت به ضرب باقی نمی ماند مثل ما فی ال
درهمچو حالات سهام ورثه هر دو میت از یک تصحیح مسئله میت اول داده میشود چنانچه که 

 میت اول داده شده است اگر فرض کنیم که ١٦سهام ورثه زلیخا وایمل از یک تصحیح  عدد 
صورت می بینیم که بین ما فی الید ما فی الید میت دوم برای ورثه آن پوره تقسیم نشود دراین 

وتصحیح مسئله میت دوم چه نسبت موجود است اگر نسبت تباین باشد کل تصحیح مسئله میت 
دوم را در تصحیح میت اول ضرب میزنیم واگر نسبت توافق باشد وفق مسئله میت دوم را 

هد مثلاً درکل مسئله میت اول ضرب میزنیم حاصل ضرب سهام ورثه هردو میت را بدست مید
 فرض مینمایم که بعد از فوت ایمل تورپیکی فوت نموده است ومتروکه ١٤درمناسخه شماره 

زلیخا باید برای ورثه هر سه میت اول ،دوم و سوم تقسیم گردد دراین صورت مسئله میت سوم 
 زیرا که ٦را که تورپیکی است تصحیح مینمائیم اصل مسئله میت سوم مساوی است به  عدد 

حق سدس است از سدس یک سهم آن را برای جده میدهیم از پنج سهم دیگر باقیمانده جده مست
یک سهم آن را برای صدیقه ودو ،دو سهم  آن را برای صادق وظاهر میدهیم بعد بین تصحیح 
مسئله وما فی الید میت سوم میبینیم که بین آنها چه نست موجود است طوریکه  دیده میشود 

 ٢ق به ثلث است پس ثلث اصل مسئله میت سوم را که عبارت از عدد  تواف٩ وعدد ٦بین عدد 
 است ضرب میزنیم حاصل ضرب که عدد ١٦است آنرا درتصحیح مسئله میت اول که عدد 

 است تصحیح مسئله ورثه هر سه میت را بدست میدهد طوریکه سهام ورثه میت اول ودوم ٣٢
یت سوم را در وفق ما فی الید وی  است ضرب میزنیم وسهام ورثه م٢را درمضروب که عدد 

 است ضرب میزنیم حاصل ضرب سهام روثه ،هر سه میت اول ،دوم وسم را نشان ٣که عدد 
  .میدهد 

 بعد از زلیخا ،ایمل و تورپیکی ،سیاه موی وفات کرده ١٤اگر فرض کنیم که در مناسخه شماره 
از یک مخرج مشترک تقسیم است وما میخواهیم که متروکه زلیخا را برای ورثه هر چهار میت 

نمائیم دراین صورت علاوه از عملیه ای را که راجع به سه میت قبلی اجراء نمودیم مسئله میت 
 وما فی الید آن ٤چهارم را نیز تصحیح مینمائیم ومیبینیم که تصحیح آن مساوی میباشد به عدد 



   
     توضیح مسائل ورثه فرضی توضیح مسائل ورثه فرضی---------------------------------------------- قضاء  

٩٩     

ه میت چهارم را که  تباین است لذا کل تصحیح مسئل٩وعدد ٤ بین عدد ٩مساوی است به عدد 
 است آن را در تصحیح مسئله میت اول ضرب میزنیم حاصل ضرب مخرج مشترک ٤عدد 

سهام ورثه هر چهار میت را نشان میدهد طوریکه سهام  ورثه سه میت اول را درعدد مضروب 
 است ضرب میزنیم وسهام ورثه میت چهارم را درکل مافی الید میت چهارم ضرب ٤که عدد 

  . ضرب سهام ورثه هرچهار میت را نشان میدهدمیزنیم حاصل
  

  ١٢٨=تصحیح 
  الاحـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأ

        تندریتهمن             قاسم               صدیقه       ظاهر     صادق                شمشیر         خدیجه مرسل 
٩              ٩          ١٨              ١٢       ٢٤        ٢٤          ٨             ١٦             ٨           
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  قضاوت پوه ممنون 
  

 داسلام له نظره په قضا کی 
  د انسانی حقوقو ضمانتونه

-٢-  
)  او د پلار په ناه نه نیول کیییو وروردبل ورور: ژباه ) ابیه(  اخیه ومةلایوخذ احد بجری

اسلام دغه حکم دیو شرعی اصل په حیث پیژنی او ورته په درنه ستره وری که په نورو 
حقوقی نظامونو کی لیدل شوی چی د یو چا په جرم د مجرم نورو خپلو انو ته هم جزا ورکی 

  .ی مرتکب دسزا وبولی اسلام په غوه توه  یواشویده  
  : اووم اصل د شاهدانو درناوی 

حقوقو ضمانتونه په قضاکی یوای ددعوی په اخونو پوری تلی ندی بلکی دقضا  د انسانانو د 
په سپیلی بهیرکی نورکسان هم ونه لری چی یو له هغو خه دشاهد درناوی ده چی وک 
ورته آزار ورنکی ورسره بدسلوک ونشی او وک ورته په بدنظر ونه وری بلکی ولمانل 

  . عظیم کی راغلی دیشی په دی برخه کی کتاب االله قرآن
په بل .  ژباه  کاتب او شاهد ته زیان مه رسوی ٢٨٢ / ٢ولایضارکاتب ولاشهید البقره  ( -٢

ژباه ) الحقوقبهم ی یاکرم الشهود فان االله یح: ای کی په یو حدیث شریف کی راغلی 
که د شاهد ) درناوی وکی که چی خدای پاک دهغوی په مرسته حق ژوندی کویدشاهدانو

ی کرایه یی هم یو شرعی حق دی په نوروحقوقی ودرسولو لپاره محکمی ته دکرایی ضرورت 
رلی به شاهد یا شهادت ته له ویری نه ی دشاهد سره بده رویه کیدله چی ینظامونو کی یرل

لوخه ستری پولی مر داسلام سپیلی حقوقو دشاهد دتکریم یپده اویا به یی شهادت وحاضر
  .لیاری دحق داثبات لپاره زه رویه رده که وحق په تیاره کی پاتی نشی او درناوی له 

اسلام دانسان دحقوقو دژغورنی : دانسان دحقوقو د رعایت لامله دعقوبت اختلاف :  اتم اصل
او رعایت لامله یرلی دعقوبت جزایی لوری ته پاملرنه کوی دمثال په ول دمشروع دفاع په 

 ته کیی که نیاو دقاتل په عقوبت کی اختلاف رامعملی کیی صورت کی یرلی قصاص نه 
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وک دغلا  د ارتکاب په وخت کی غل ووژنی او قاتل داسی دلایل واندی کی چی پرته له 
ه پورته کی دوسلی پورته وسلیی وژلو بله لاره نه وه همدا راز که وک هغه شخص چی په چا 

پیولاندی کی اومتضرر،تیری رمت تر دچا دناموس حووژنی اویا هغه وک کوونکی 
کوونکی ووژنی دداسی شخص قتل مباح ده مر په دی شرط چی دمقابل لوری دفع پرته له 
وژلو امکان ونلری محارب اوقطاع الطریق دنهایی سزا ودی نوکه چیری داسی دلیل پیداشی 

  باندیسلامی هیواداکه په یو دمثال په ول ویطاق عقوبت سنوچی دغه عمل ته دجواز لاره شی 
کافران تیری کوی هغه مسلمانان چی دهغوی لاره قطع کوی هیکله هغوی قطاع الطریق نه 

  .ڼل کیی او شرعی محکمی نشی کولی هغوی باندی دقطاع الطریق نوم کیدی 
  .دقضایی حکمونو نفاذ او جاری کول دانسانی حقوقو په اوند:   نهم اصل

ه عام ول چی مدنی دی اوکه جزایی دمهربانی اولطف او رافت په اسلام د حقوقو په برخه کی پ
بڼی ینارکیدی هغه وک چی پوروی وی اسلام  وایی چی ورسره دی مرسته وشی او ورته 
دی وخت ورکی شی چی پورپری کی او دهغه د ازادی دسلبولو او بندی کولو خه دی 

چی په کی اوسیی اویاهغه دکاروسایل  هغه کورپورویتروسی پوری مخ نیوی وشی هیکله د
چی پری دخپل ژوند لپاره کارکوی دپورپه مقابل کی نه خریی همدا رازپه جنایی برخوکی 

 او دا دخدای یوه  شویدیرداسلام په رافت ینارکوی یرلی حدود اوقصاص په شبهو
حقوقی نظامونو کی ادیانواو  ورنولری یی وژوند په برخه کی امهربانی ده چی د انسان د نفس 

 داد اسلام حقوقی نظام یو شعارنه دی دا نظام دعقیدی . نه  وجود نه درلود او نه یی لری ی
 هیکله یی نشی پولپرمبنی عملی بڼه لری چی هیکله واقع بین او عالم انسان ورخه ستر

شی مخ په هغه کسانو چی مرتدشی اسلام رحم نه کوی مر که چیری د داسی کرهی سره مخا
 ی نو بیا هم اسلام ورته په رخصت وه یی ژوند په خطر کی خچی پرته دکفرد کلمی له اجرا

قایل دی او د ثبوت په صورت کی نه وژل کیی اسلامی حقوق چی دجلی او خفی وحی له 
  .سرچینی خه خوب دی دتل لپاره دانسانی حقوقو ین ضمانت کوی 

داسلام له نظره دبشر دکرامت او حقوقو درناوی په  په قضا کی دانسانی حقوقو ضمانتونه 
 مسلماننظرکی نیولی او غوتی دی چی بشری حقوق دتیری او تجاوز خه وژغورل شی هر

   
  داسلام له نظره په قضاکی داسلام له نظره په قضاکی   ---------------------------------------------- قضاء  

١٠٢     

قاضی باید د قضا دنده په ه توه او په پوره امانت ترسره کی و دخدای رضا حاصله 
  .اوعدالت په ه ول عملی شی 

ضیان یرلی ل وخت پیدا کوی چی فقهی او قانونی ینی یه ستونزه دا ده چی زمو قا لو
وکی او داسلامی  شریعت په ژور حکمت نورهم انونه پیاوی او ولنه نیکمرغه کی له 

وی  زیارباسی چی حقوقی اوفقهی پوهه لیهمدی امله پوهنتونونه او دزده کی عالی موسس
ی او دنوواولنو د امن  لپاره نوی لاری چاویاوتکچی ته ورسی ی دانسانیته ک ری رامنی

سولی او عدالت پاخه بنسونه په اسلامی حقوقو کی په ه وه خوندی شویدی اوباید بشریت 
  .توفیق ال ومن االله .له دی بای میراث خه ه واخلی

  : مهم مصادراو ماخذونه 
  بیروت عالم مکتب  تصویر هه ٣٠٦اخبار القضاة  وکیع محمد بن خلف بن خیتان  -١
 علی مطبعه مصر القاهرةد الادارة الاسلامیه فی عزالعرب محمد کر -٢
 ٤٠٢ارالفکردمشق الطبقه الثانیه د ) ـ ه٦٤٢ن ابی الدم بادب القضا ابراهیم بن عبداالله ا -٣
 م ١٩٨٢ ـه
صانی الطبقه الاولی بیروت دارالعلم للملاین  م ارکان حقوق الاسلام الدکتورصبحی المح -٤

 م ١٩٧٩

 – هجری ١٣٩٠ دارالعربیه علاسلامیه الاستاذ الشیخ عبدالرحمن المیدانی  طبالحضارة ا -٥
 م ١٩٧٠

 ـ ه١٤٠٤الاسلام وحقوق الانسان الدکتور محمد القطب طبع دارالفکرالعربی القاهرة   -٦
١٩٨٤ 
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   صافی محقق عبدالهادی
  

  برخی از ویژه گی های فقه اسلامی 
  درایجاد امنیت 

  :مقدمه 
توانسته است درهرمقطع زمانی باهرنوع تمدن       وجود طول عمر وقدامت که دارد ،       با فقه اسلامی   

و انکشاف همگام باشد و درتمام این عرصه ها، بهترین وجیزه هاو هدایات را به منظور تنظـیم                  
  .زنده گانی انسانها و تامین امنیت زمین نظربه تقاضای زمانی وعصر داشته باشد 

 نارسـانی ، عـدم   – داشته یاوجود دارد درهمه ابعاد ، دستخوش     تمام قوانین که درجهان وجود    
به گونه که اکثرا مـسلمات آن مقلـوب         . کارآئی وبالاخره سرنگونی واز بین رفتن شده است         

  .گردیده وانسانها ازطریق عقل خود نقص و اضرارآنرا درک نموده اند
. نی ماقبل خود را رد نکرده است      زمااسلام ، با داشتن خاصیت پویائی  آن در هیچ             ) قانون( فقه  

سرچـشمه گرفتـه ،     ) الهی(واین موضوع میرساند که فقه اسلامی از منبع بالاتر از عقل بشری             
  .کامل وشامل میباشد 

بزرگترین ممیزه  فقه اسلامی که سبب امتیاز آن از سایر قوانین میشود ، جنبه دینی آنست ، یعنی                   
زور وفشار توسط پولیس  یا قوای اجرائی تطبیق شود، یـا             قانون اسلامی قبل ازآن که با اعمال          

گروهی از تطبیق آن نظارت نمایند  بالای وجدان وضمیر انسان تسلط یافته ، تن وروح انسان را                  
تحت مراقبت گرفته که دراثرآن قوه نظارت وبازپرسی درخود انسان تولید گشته ، مانع از انجام                

  .اعمال سوء توسط وی میشود 
انین وضعی غیر اسلامی که صبغه دینی ندارد ازاین امتیاز وویژه گی بی بهره بـوده ، بـه                   اما قو 

تعمیل آن از طرف قوای اجرائی نیاز بسیار زیاد احساس میشود ولی اسلام مقدس گوهر انسانی                
  .را از کرورت ها پاکیزه نموده وقابل فیض می سازد 

  
  

   
    ...... برخی از ویژه گی های  برخی از ویژه گی های --------------------------------------------- قضاء  

١٠٤     

  :شاعری میگوید 
  ود قابل فیضــ که شوهر پاک ببایدــ گ           

     ورنه هرسنگ  وکلوخ لو لو ومرجان نه شود                                                
حالی جهت وضاحت هرچی بیشتر موضوع، ویژه گی های فقه اسلامی ونقش آن درتامین امنیت               

  .را به بحث میگیریم 
  :  ویژه گی ربانی بودن-١

آنست که اساس ومبداء الهی وبالاتر ازعقل دارد، نخستین مـصدر            اولین ویژه گی فقه اسلامی      
ومنبع آن وحی الهی است که اصول، قواعد ، اهداف ومقاصد تشریع اسلامی را وضع نمـوده ،        
مفاهیم دینی را باذکر مثال و شواهد به انسان فهمانده  راه مستقیم  رانشان داده و انسان را بـه                     

  .آن هدایت ورهنمائی کرده است 
هرکسی که درک وبررسی علمی از قرآن داشته باشد ، به طور جرم ویقین درمیابد که محال به                  
نظر میرسد ، مصدر نصوص قرآنی ، بشر ویا کدام مخلوق دیگر باشد بلکه کلام همان خـالق ،                   

مـا  ) انا نحن نزلنا الذکرواناله لحـافظون     ( پروردگار عالم میفرماید    . مالک وصانع انسان است     
  ).١( فروستادیم ومانگهبان آن ایم قرآن را

مسلمان  اعم از حاکم و زیر دست ازچنان احترام اطاعت ومقبولیت برخوردار است که هـیچ                 
روزی هیچکدام از چنین ویژه گـی       ــقانون حمورابی الی قانون ناپلیون وجدید ترین قوانین ام        

  .بهره مند نیست 
به فقه نگاه میکنند و بـه آن عمـل          این خصوصیت بخاطری است  که امت مسلمان قسمی که           

مینمایند واز احکام آن اطاعت میکنند که تمام مسایل فقهی مانند ، نماز، روزه ، ذکات ، حـج                   
عبادت وتقرب به خداوند بوده بلکه معتقد است که باید احکام فقهی به خصوص احکامی را که                 

باکمال علاقـه منـدی     بانص صحیح الثبوت ودلالت صریح ثابت شده است بارضایت وتسلیم و          
فلا : ( میفرماید) ج(زیرا این موضوعی است که بدون آن ایمان تکمیل نمیشود  االله             . قبول نماید   

وربک لایومنون حتی یحکموک فیما شجربینهم ثم لایجدوافی انفـسهم حرجـا مماقـضیت              
ت ومنازعات   اما، نه به پروردگارت قسم که آنان مومن نیستند تاتورا دراختلافا           ) ویسلمواتسلیما

خود حکم نسازند وبعد ازآن ازحکمی که تو درمیان آن فیصله نموده ئی ملالت بـه خـود راه                   
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پس افراد جامعه بـه     . و کاملا تسلیم قضاوت وفیصله تو باشند        ) احساس ملالت نکنند  ( ندهند  
خوشی ورضایت خود از احکام اسلام پیروی نموده و آنرا به خاطر اجرو پاداش اخروی رعایت                

  .یکنند وضامن امنیت می گردندم
  : ویژه گی انسانی بودن -٢

ویژه گی مهم دیگری که درفقه اسلامی نهفته است عبارت از انسانی بودن آنـست وعلـت آن                  
فطرت انـسان را    . اینست که دین مقدس اسلام به انسان وانسانیت ارزش  بسزایی قایل میباشد              

ارج گذاشـته   ) م ، روح ، عقل و عواطفش        جس(درنظر داشته به تمام خصوصیات وجود انسان        
  .درزنده گی وبعد ازمرگ کرامت وشرافت وی راحفظ نموده است 

حیات انسان را درمقابل هرگزند بیمه نموده واز هردشمن او را حفاظت  نموده اگرچه جنینـی                 
  .باشدکه از راه حرام بدنیا آمده باشد 

سد ، اسلام ، تمام این حقوق را برای انـسان           را بشنا ) حقوق انسان (قبل ازآنکه دنیا چیزی بنام      
بخاطرانسانیت وی، صرف نظرازدین ، عقیده ، جنس ، نژاد ، زبان ، وطن نسب وطبقـه وی ،                   

تا اینکه همه گی همان قسمیکه ازیک پدرپیدا شده انـد یـک پروردگـار               . مقرر نموده  است     
  .راعبادت نمایند 

 احکام فقه اسلامی فطرت انسان را درنظرگرفته ،         نقش این ویژه گی درتامین امنیت این است که        
خواسته های روحی ومادی وی را رعایت نموده درهمه جوانب زندگی قانونی راوضع نموده که               

  .سعادت همه جانبه را برایش تامین مینماید ، وامنیت روحی ومادی  بارمیاورد 
قی نبوده بلکه ارزشهای    فقه اسلامی خشک ومجرد از هدایات اخلا      :  ویژه گی اخلاقی بودن      -٣

اخلاقی رادرپیشروی مکلف مجسم ساخته ،ضمیرانسانرا مخاطب میسازد وانـسان را توسـط             
  .قواعد آمره وناهیه به سلوک خاص مکلف می نماید 

این ویژه گی شامل تمام احکام شرعی از عبادات ، معاملات ، عقوبات ، احوאل شخصی روابط                 
  .ی همه وهمه وجود دارد بین المللی تامسایل حکومتی وادار

بادرنظر داشت این خاصیت قرآن کریم بسیاری از ارشادات  خود را به مسایل اخلاقـی                -١
ارتباط داده که هیچ قانون ازقوانین وضعی توان جای دادن آنرا درخود نداشته وبه آن توجـه                 
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)  وسنت   رجوع به قرآن  ( این کار ) ذلک خیرواحسن تاویلا  : ( میفرماید  ) ج(نکرده است  االله     
   ٥٩نسا ) ٦(برای شما بهتروخوب فرجام تر است 

ازنظر رشد  روابط وعلایـق      ( برای شما   ) اوامر ونواهی   ( این  ) ذلکم ازکی لکم واطهر   ( -٢
از ممانعـت   ( پربرکت  تروپاکیزه تر   ) اجتماعی وپاکی نفوس از زنگ بدگمانی والوده گی ها        

 ٢٣٢بقره ) ٧(است ) زنان از ازدواج بادیگران وغیره 
) وگناهان وتنگ چشمی    رذایل اخلاقی   ( تابدین بوسیله ایشان را از    ) تطهرهم وتزکیهم بها  ( -٣

 )٨()ا بالاببریرشد دهی ودرجات ایشان ردردل آنان نیروی خیرات وحسنات را(پاک داری و
درپیش گاه االله   ( این کار، عمل بسیار زشتی است و      ) انه  کان فاحشه ومقتا وساء سبیلا      ( -٤
 )٩( مبغوض بوده وطریقه بسیار نادرستی میباشد )ومردم ) ج(

درارشادات قرآنی فوق می بینیم که پروردگار جهان چقدر به اخلاق تاکید نموده وتاچی حـد                
  .زیرا اسلام دین اخلاق وانسانیت است . مردم را متوجه ارزش های اخلاقی میسازد

یه وپاکی هیچ اهمیتی نمیدهـد      اما برعکس می بینیم که قوانین وضعی غیر اسلامی به تقوا، تزک           
بلکه قبل از هرچیزبه سامان دادن روابط ظاهری ، مادی، منافع  فردی قانونگـذاران  وغرایـز                  
شخصی آنها  را درنظر میگیرند باطن انسانرا به پیروی قوانین ترغیب نمیکنند ، وبا تزکیه نفس                 

  .هیچ سروکار ندارند 
می درقانون گذاری اخلاقـی ، یعنـی ریخـتن          جای تعجب نخواهد بود اگروظیفه تشریع اسلا      

  .اوامرونواهی اخلاقی درقالب قانون الزام آورباشد 
درحالی که وظیفه قانون رومانی چنانچه معلوم است قانونگذاری به اسـاس عـرف، عبـادات                
وخواسته های مردم است، برابراست که این خواسته هاخیرباشد ویا شـرویا اخـلاق انـسانی                

بپذیرد یاخیر ازاین جامعلوم میشود که بین قانون رومانی وفقه اسلامی چقدر            وفطرت سلیم آنرا    
  .تفاوت وجود دارد 

قمار، همه  انواع ظلم ، خوردن مال دیگران به نـاحق            ) سود(اسلام درتحریم شراب  ،زنا ، ربا      
جدیت نشان داده ،  مجازات شدیدی برای جرایم تعیـین   . ولو بارضایت صاحب آن توام باشد       

ه است ، حتی جدائی اخلاق را ازجنگ ، سیاست واقتصاد نمیپذیرد چنانچه شراب وقمار               نمود
)  ج(را بخاطرفساد اخلاقی ، باوجود منافع تجارتی واقتصادی آن حـرام نمـوده اسـت  االله                  
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درآنها گناه بـزرگ    : بگو) قل فیهما اثم کبیرو منافع وللناس واثمهما اکبر من نفعیها         ( میفرماید  
که این ویژه گی فقـه      )  ١٠(برای مردم ، ولی گناه آنها بیشتر ازنفع شان است           است ومنفعت   

اسلامی نیز به نوبه خود تاثیر به سزایی درتامین امنیت داشته ، ضمیر انسان را به پیروی ازقوانین                  
  .ورعایت ضوابط امنیتی دعوت می نماید 

  : ویژه گی جامع بودن -٤
راگیر بودن این قانون است درفقه اسلامی احکـام         خصوصیت دیگرفقه اسلامی جامع بودن وف     

روحی ومادی ، دینی وسیاسی ، فردی واجتمـاعی ، شخـصی            ( تنظیم  تمام جوانب زنده گی       
وعمومی وجود دارد  بسیار عجیب وخوش آیند است که هیچ  جنبه زنده گی انسان ازچـشم                   

ن نیست که شریعت بـه      دقیق وباریک بین شریعت بدورنمانده است وهیچ مقطع زنده گی انسا          
از خورد ونوش گرفته الی حکومت وسیاسـت  درآن          .  آن برنامه واساس وضع  نکرده  باشد         

این ویژه گی فقه اسلامی را قادر میسازد تا بانظامهای همه جانبه خود همه              . تسجیل شده است    
ابود سازد  کـه     انواع نیکبختی را به جامعه تقدیم نموده وهمه افراد نقایص وبدیها را ازجامعه ن             

درنتیجه همین جامعیت  سعادت  به وجود آمده و آن بالای تامین امنیت اثر مثبـت میگـذارد                    
واطمینان همه جانبه بارمی آید  وصفحات  رزین تاریخ خلفای راشدین به این گفته مـا گـواه                   

  .صادق است 
  جهانی بودن -٥

 وشریعت اسلامی است کـه داری       اما فقه . ادیان وشرایع دیگر به قوم وزمان خاص مرتبط بود        
با آنکه این شریعت ازسرزمین عرب شروع  شده وبزبان آنان میباشـد             . خاصیت جهانی میباشد    

. اما هیچ انسان اگاه ومنصفی نمیتواند ادعا کند که فقط این قانون خاص مردم عرب میباشـد                  
دات ، اوامرونواهی   است که همه ارشا   ) قرآن کریم   ( زیرا اولین مصدر آن قانون ، کتاب جهان       

) ج(تـوام میباشـد  االله       . که شامل تمام انسانهاست     ) ای مومنین   ( و) ای مردم   ( آن باندای   
ما ) ص(ای پیامبر : ترجمه  ) وماارسلناک  الارحمة للعالمین     : ( درکلام مبارک خویش میفرماید     

  ).١٣(ترا جز رحمت به جهانیان نفرستادیم 
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) بده لیکـون للعـالمین نـذیرا      ارک الذی نزل الفرقان علی ع     تب: درجای دیگرارشاد میفرماید    
رابربنده خویش حضرت   ) جدا کننده حق ازباطل   ( بابرکت وبلند مرتبه است آنکه فرقان       : ترجمه
  )١٤(نازل فرمود تاجهانیان را به آن بیم دهد ) ص(محمد 

 ـ  . درآیه فوق به وضوح مشاهده میشود وقرآن آنرا اعلان میکند            ت حـضرت   که رسالت وبعث
همچنان درآیه قبلی می بینیم     . خاص یک قوم نبوده بلکه به تمام عالم میباشد          ) ص(پیامبر اسلام   

سبب روشنی تمام عالم  وپرفیض شدن یکـسان         ) ص(که آفتاب رحمت ورسالت حضرت پیامبر     
  .همه عالمیان است 

ای خوبی به   درگذشته های دورونزدیک رهنم   ) فقه اسلامی   (و جای تعجب نیست که این قانون        
عقول وفهم های اکثر مردم از نژاد ها، سرزمین ها، رنگ ها وطبقات مختلف چـون عـرب ،                   
فارس ، بربر، هند ، ترک ، روم وغیره ازنواحی مختلف اعم ازخلفا وزمامداران فرمانـدهان ،                 

پس بنابرهمین ویژه گی قانون اسلام به       . ثروتمندان ، فقراء،سیاه وسفید ، خدمت نموده است         
روه ، حزب ، قوم وملیتی ویژه تعلق نداشته و امتیازی نداده است تا دیگران را محروم سازد ،                   گ

ازهمینرو همه افراد بشر آنرا باید ازخود بداند ودرسایه آن نفس راحت  بکـشد  ودرتعمیـل                  
  .احکام آن کوشا باشد  که این خود یک عنصر مثبت درتامین امنیت میباشد 

مانطوریکه قرآن پیروان آنرا امت وسط ومعتدل گفته است اعتـدאل           خاصیت دیگرفقه اسلامی ه   
ومیانه روی است این خصوصیت ، فقه اسلامی راچنان  بارورساخته است که هیچ نوع افـراط                 
وتفریط درآن نمیگنجد وجای ندارد واین قانون راهمیشه درموضعگیری  متعادل ومیانـه قـرار               

  .دن این قانون میباشد داده که چنین خصوصیت نیز گواه برالهی بو
ناممکن به نظرمیرسد که انسان از کوتاهی وزیاده روی درامان باشد این انگیزه درانسان نظربه               
اجتماعی بودن ، تاثیر عوامل محیطی، تصادم منافع  قدرت وغیره بمیان میاید وعواملی است که                

زیرا . ن چاره ندارد    این چیزی است که گاهی انسان ازآ      . انسان رابطرف زیاده روی میکشاند      
)  ج(اما همه انسانها چنین نیست  االله        . مقتضای طبعیت وحکم خلقت ناتصفیه شده وی میباشد         

برهمین خاصیت  ) ١٥(بیشک انسان طغیان گراست     : ترجمه  ) ان الانسان لیطغی    : ( میفرماید  
  .است که قانون اسلامی منبع الهی دارد ساخته وپرداخته دست بشرنیست 
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ده شده که درمیان نظامهای بشری وقوانین وضعی درسراسر جهان ، تفاوت وتنـاقض              بسیاردی
،  قوانین درمورد مسایل روحی ومادی     زیادی وجود دارد ، چنانچه این تناقض درموضعیگیری این        

  .به وضوح مشاهد ه میشود ..... فردی واجتماعی ، خیالی وواقعی ، ثبات و دگرگونی 
اه میانه را درموضـعیگیری خـود برگزیـده وقـرآن رابحیـث      اما این فقط اسلام است که ر   

  .این راه فرستاده است ) هادی (رهنما
میانه روی یاتعادل ویژه گی کلی ونـشانه ای اصـلی بـرای             :  مبالغه نخواهد بود اگربگوئیم     

  .فرهنگ وتمدن اسلامی مادرطی قرون میباشد 
  : وجود هماهنگی میانه جنبه فردی واجتماعی -٩

ی خاصیت میان روی ، فقه اسلامی با موضعیگیری متعادلش درجنبـه هـای فـردی                درروشنائ
هرکس درمورد فقه اسلامی اگاهی داشته باشد نمیتوانـد         . واجتماعی برتری کسب کرده است      

آنرا چنان معرفی نماید که فقط به جنبه فردی حیات آدمی می پردازد ، مانند قـوانین وضـعی                   
  .قط به جنبه های فردی انسان توجه دارد درکشورهای لیبرالی غرب ، که ف

(  میلادی منتشر شده ، دارای چنین خاصیت میباشد     ١٨٠٤قانون مدنی فرانسه که دراوایل سال     
این قانون مولود انقلاب فرانسه که هدفش ، آزاد سازی فرد ازتمامی قید وبند ها وبارهای گران                 

ایـن انقـلاب    . زنده گی انسان بـود      درمسایل سیاسی ، قانونی ، اقتصادی وتمامی جنبه های          
 دارای حقوق طبیعی    – میلادی بمیان آمد تا اثبات کند که انسان به اعتبارفردی            ١٧٨٩درسال  

اند که به حد قداست رسیده وجایزنیست که این حقوق دست کم گرفته شود، ویا گروه خاص                 
  ) ١٥(ازآن بهره مند شود، اگر چی شایسته گی آنرا داشته باشند 

 قوی فردی این قانون رافرا گرفته ، روحی که مملو ازحقوق انسان است کـه حـامی                  روح( 
به فرد قسمی می بیند که یک عنصر بسیارمهم درحیـات            )  حقوق افراد وحمایت ازآن میباشد      

نیتجه این گونه موضع گیری هـا       ( نه به این اعتبار که جزئی ازکل جامعه میباشد          . جامعه است   
صاحب حق دراستفاده ازحق خـود آزاد       )نه حقوق تنها ازنظرکمیت میباشد      اعتبار دادن این گو   

است وهیچ گاه ازضرورزیانی که دراثراستفاده ازحقش متوجه دیگران میـشود ، بازخواسـت              
  )١٦(نمیشود 
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تحولات وپیشرفت های بسیارزیاد و پراهمیت اجتماعی که        : دکترمحمد یوسف موسی میگوید     
 شد ، موجب تحولات وپیشرفت های مشابهی درقوانین شد وآنـرا            بعد از انقلاب فرانسه ایجاد    

به گونه قرارمیداد که به فرد وحقوقش به اعتبار اینکه عضوی از جامعه است نگاه کند درنتیجه                 
محـدودیت  دراسـتفاده     ( ریه یی حدود آزادی فرد دراستفاده  ازحقوقش مشخص میشد ونظ        

  .تظار آن از انقلاب فرانسه میرفتناین واقعیت است که ا. بوجود می آمد ) ازحق
حقیقت اینست که فرستادن شریعت های آسمانی بسیارزیاد روی مصلحت های بندگان درآینده             

  .وحال است این موضوع درتمام احکام ازطریق استقراء ثابت شده است 
ازتـشریع  ) ج(بنابرآن برانسان واجب است که عمل ونحوه استفاده ازحقوقش مطابق هدف االله       

  )١٧(شد وگرنه عملش باطل است زیرا با شریعت ومقاصد آن تناقض دارد با
روشن ترین مثال برای اعتدאل فقه اسلامی دراین زمینه ، موضع گیری اش درباره ئی مالکیـت                 
فردی است ، به این صورت که فقه اسلامی آنرا مصادره وملغی نمیکند ، آنچنان کـه مکتـب                

رعایت شرایط وقیودی که درهنگام  بدست آوردن انچـه          مارکسیسم بدان معتقد است، بلکه با     
که به ملکیت انسان درمیاید ودرهنگام افزایش دادن واستهلاک واتفاق آن بعد ازملکیت ، آنرا               

حقوق زیاد وتکالیف مختلفی برمالک واجب میگرداند ، به این اساس که تمـامی              . قبول میکند   
  .دراختیار انسان قرار داده شده مال، ازآن خداست که به عنوان ودیعه وامانتی 

  : خاصیت نوگرائی و تجدد-١٠
بادرنظرداشت دایم بودن وآخری بودن شریعت اسلامی ، مزیت وویژه گی دیگراین قانون عظیم              

 قـدرت   باروری ، رویاروئی  باهرچیزتازه پاسخ گوئی به مسایل جدیـد ، انعطـاف پـذیری،               
  .باشد ،گرائی وحل هرگونه مشکل باهرحجم ونوعی میرشد

جای شک نیست وتاریخ گواه است که فقه اسلامی وارد محیط وسرزمین ها وکاخ بلند شده و                 
برنژاد ها، زبان های مختلف از اعراب بادیه نشین گرفته تاوارثان تمدن های کهن درسـرزمین                
های امپراتوری های ایران ، روم قدیم ومعبرویمن حکومت نموده است وبانظام هـای عجیـب        

غریب ، اوضاع و احوאل دیگرگون مواجه شده است ولی هیچگاه از فتـوا دادن               وعرف های   
درباره آنها وبیان حکمشان ، قضاوت وداوری دربین آنها بارای قاطع وحکم عادلانه وروشـن               

  .ذره ای بر این فقه سنگینی نکرده است 
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هاد ومجتهد در   حتی درزمان اخیرکه تقلید از مذاهب رایج بوده و به خالی بودن ، زمان از اجت               
نزد مردم شهرت یافته می بینیم  که علمای این مذاهب کسانیکه دراجتهاد و تخریج وتـرجیح                 
اقوאل  ائمه ، به درجه پیشینیان  نرسیده اند ، درمقابل  مسایل جدید بی حرکت نمانـده انـد                     

شـده ،   دربرابر  مشکلات تازه ناتوان نشده اند بلکه با آراء ونظریات متفاوت با آن مواجـه                 
که این عمل شان به نحواز انحاء اجتهاد بوده بـه           . احکام آنرا استنباط واستخراج نموده اند       

  )١٨(اساس دقت ونظر درنصوص شرعی و مقاصد شریعت بنا شده است 
مثلا وقتی به فقه حنفی مراجعه می نمائیم که درمیان فقهای حنفی متاخر اجتهاد درمسایل زیادی 

( دربعضی ازمناطق اروپائی مانند     )  خفتن  (کم فقدان وقت نماز عشاء    ، یافت می شود مانند ح     
همچنان درباره منطقه یی قطب شمال ودرباره احرام        ) بلغارستان پس از گسترش دولت عثمانی     

بستن حجاج درآن مکانها به همین قسم اجتهاد آنان درمورد بازخرید  افزایش حقوق ومقرری               
 سالم درمناطق که بیماری وباءدرآن شایع شده اجاره         دراوقاف مثل پاداش ، تصرفات اشخاص     

ئی زمین ومتعلقات آن ، سرقفلی دکاکین ، بیمه ، ضمانت مالی که درحین تجارت ازبین مـی                  
ردالمحتـارعلی  ( رود وامثال آن که هرشخص میتواند آنرا درکتب فقه حنفی ماننـد کتـاب               

ومشهورترین اینها موضوع بیـع     .بدمشهور به حاشیه ابن عابدین ودیگر کتب دریا       ) درالمختار
  )١٩. (جایزی می باشد 

  : داشتن اصول وضوابط کلی -١١
خصوصیت فقه اسلامی که درپهلوی  ویژه گی های دیگر نهایانگر مزیت این قـانون               بزرگترین  

برای راههای استنباط   . است عبارت از داشتن قواعد دقیق واصول کلی برای احکام آن میباشد             
  .ام ازاین اصول نیز ضوابط مشخص وقواعد باریک بنیانه وجوددارد و استخراج  احک

استنباط احکام  خواه از طریق تبیین وتفسیر نصوص شرعی پس از اطمینان از ثبوت آن باشد یا                  
از طریق  بکار انداختن توان وتلاش درموارد که نص درزمینه وجود ندارد مانند بکار انـداختن                 

مرسله ،عرف وامثال آن که فقها اسلام از همان بدوتاسیس فقه           طریقه قیاس ،استحسان ،مصالح     
یاد )  اصول فقه   (به آن تمسک جسته به وسیله  آن احکام شرعی را استنباط نمود اند بنام علم                 

  .می کنند 
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اولین کسی است که این شیوه را به صورت علمی آن ،درکتـاب بنـام               )  رح(امام شافعی     ( 
  . فقه تدوین کرد کتاب معروف اصول) الرساله (

سپس این علم رشد وتوسعه یافت تاجایی که بعد ها گفته شد علم اصول فقه از علومی است که                   
که دنیا هیچ قانون وفقه دیگری مثل  این علم را به خود             .به نهایت رشد وبالنده گی خود رسید        

  ) ٢٠.(ندیده است 
: اصول قانون ،می گویند     درکتابستان تحت عنون در   ) حشمت ابوسیت   (دکتر سهوری ودکتر    

شریعت اسلامی درمسیر رشد خود ،مثل قانون رومانی عمل نکرده است ،زیرا قانون رومـانی               ( 
از رسوم وعادات مردم نشأت کرده واز طریق اظهارات واقدامات تشریفاتی  بلکه برتمام فقهای               

گونه ای دیگـر    ازین جهت که فقهاء اسلام اصول ومبادی کلی را به           .جهان برتری داشته اند     
استنباط  واستخراج  کرده اند وآن هم عبارت از اصول استنباط احکام ازمصادر آن که بنـام                  

  .اصول فقه یاد میشود ، میباشد 
فقهای اسلام بـه    : می گوید   ) درآمدی برعلم اصول فقه     ( درمقدمه کتابش ،    ) دوالیبی( دکتر  

دو به واسطه ئی قواعـدی کـه بـرای    واسطه نوآوری وابتکاری که درعلم اصول فقه داشته ان        
اجتهاد بنا نهاده اند ، خدمات عالی وزیادی به علم حقوق نموده اند که قابل ارزش بسیار بـالا                   

این علم درآینده یکی ازضروریات     . بوده وقوانین را برای قاضیان ومفتیان بسیار آسان نموده اند           
  ).دانشجویان رشته حقوق می باشد 

  :ی  مصادر فقه اسلام-١٢
موضوع بسیار مهم وغیرقابل مقایسه که عزت و امتیاز فقه اسلامی را نمودارمی سازد سرچشمه               

ناگفته واضـح   . که بزرگترین عامل پویائی  وکامل بودن آن میباشد          . ومصادرومنابع آن است    
است ) قرآنکریم  (است اولین مصدرفقه اسلامی چنانچه از نام آن پیدا است ، کتاب دین اسلام               

تابی که مثل ندارد ومبلغین وفصحای عرب وعجم درطی  چارده قرن نتوانسته اند حتی یک                ک. 
زیرا این کتابی است که ازجانب خالق عالم وآدم ضمانت بقاء           . کلمه مثل کلمات قرآن بسازند      

درقرآن کریم وعده میدهد و اعلان میکند که قرآن کتـاب           ) ج(خداوند. ودوام آن شده است     
  ٢٢.  آن هستممن و من نگهبان 
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میباشـد آن   ) ص(مصدر دوم قانون اسلام سنت مطهر حضرت نبی خاتم محمـد رسـول االله               
وگفته های آن حضرت نیز به عنوان       . پیامبریکه آخرین و کاملترین قانون وشریعت بوی داده شد        

خداوند درقرآن کریم بـرای تائیـد و تثبیـت           . میباشد  )  ج(مصدر تشریع گفته های خداوند      
هیچ چیزی را ازطرف خود واز هوایی       )  ص(پیامبر اسلام   :  و قاصد خویش  می فرماید        فرستاد

برای وی هـدایت داده شـده       ) ج(نفس  خود نمیگوید هرسخن وی وحی است وازطرف االله           
  ٢٣.  است

نیز منحیث مرجع قانون اسلامی اصول وقواعد وجود دارد که       ) ص(درتعیین سنت حضرت پیامبر   
درصورت دلیل شده میتواند    ) ص(ه شود مثلا حدیث وسنت حضرت پیامبر      باید جدا درنظرگرفت  

مثبت حکم است که یا به حد تواتر رسیده باشد و یا بدرجه مشهورقراربگیرد و درغیرآن مثبت                 
  ٢٤.حکم بطور قطعی شده نمیتواند

 مصدر سوم فقه اسلامی اجماع است اجماع عبارت از اتفاق جمع غفیر امت حضرت محمـد                
به موضوع است که درآن آیه وحدیث صریح وجود نداشـته           ) بته مجتهدین این امت     ال) ( ص(

اجماع نیز طبق اصول مقرره علم اصول فقه وقتی منحیث مواد قانون اسلامی قبول شده               . باشد  
میتواند  که شامل اتفاق تمام مجتهدین  این امت اعم ازشیعه و سنی یا از اتفاق همه یکی ازیـن                     

 وقتی وزمان به طور صریح وآشکارا دوراز موانع و مشکلات اظهار رائـی              دوگروه بوده دریک  
که اتفاق  آنان نیز دارای شرایط خاص باید باشد وقوی ترین این اجماعها              . صورت گرفته باشد    

اجماع صحابه کرام ، بعد از آن اجماع تابعین وسپس اجماع تبع تابعین به مراتب فـوق مـدار                   
  ٢٥.اعتبار میباشد

بدین معنی که مجتهد وصاحب نظـر امـور اسـلامی           . رم فقه اسلامی قیاس است      مصدر چها 
بادرنظرداشت حکم که درقرآن وسنت وجود  دارد بعد از برسی اصل وفـرع وتوافـق آنهـا                  
درعلت حکم ، یکی بردیگری قیاس عقلانی کرده وحکم آنرا استنباط میکند قیاس نیـز وقتـی                 

 مطابق معیار های پیش بینی شده اصول فقـه بـوده از             مدار اعتبار درشریعت  بوده میتواند که      
 ٢٦. متخصصی صادر شود که بدرجه اجتهاد رسیده باشد

برعلاوه مصادر فوق درفقه اسلامی که مصادر متفق علیه نزد همه مذاهب وفرقه های اسـلامی                
مصادر دیگری که به عنوان مصادر فرعی یاد شده ،وجود دارد که صرف به  اختصار                . می باشد 
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از آن نام میبریم این مصادر عبارت از استحسان ،مصالح مرسله ،مذهب صحابی ،شـرایع مـن            
این مصادر نیز درصورت مورد استعمال قرار میگیرنـد کـه مـشکل             .قبلنا ،وغیره می باشد     

  .درمصادر اتفاقی حل نشود
  :مراجع ومصادر

  ٩سوره حجر آیه  -١
 ٦٥سوره نساء آیه  -٢
 صحیح بخاری کتاب الجنایز -٣
 باذمیان ) رض(وق ، برخود حضرت عمر  الفار -٤
 صحیح بخاری کتاب العتق  -٥
 سوره نساء آیه  -٦
 ٢٣٢سوره بقره آیه  -٧
 ١٠٣سوره توبه آیه  -٨
 ٢٢سوره نساء آیه  -٩
 ٢١٩سوره بقره آیه  -١٠
  سوره آیه  -١١
 اسلامی اثـر داکتـر یوسـف        نوگرائی درفقه نون جدید مدنی مصر مقدمه اصالت و      قا -١٢

 .قرضاوی 
 ١٠٧ سوره انبیا آیه  -١٣
 ١ه فرمان آیه  سور -١٤
 صمی اثر  دکتور محمد یوسف قرضاوی سوره آیه   اصلاحات و نوگرائی درقفه اسلا -١٥

 ٥ میزان کار برد حقوق زن و شوهر ص – دکتورسعید مصطفی سعید  -١٦

 ٨٠/٨٢ درآمدی برفقه اسلامی  ص – دکتور محمد یوسف  موسی  -١٧
 ٢٥٠ اصالت  ونوگرائی  اثر دکتر یوسف قرضاوی ص  -١٨
 ٢٧ی  دکتور قرضاوی ص  اصالت ونوگرائ -١٩
 ٤تاریخ فقه اسلامی دکتورمحمد یوسف موسی ص  -٢٠
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 ٢٨اصالت ونوگرائی  دکتور محمد یوسف قرضاوی ص -٢١
  دیده شود ٩ سوره حجرآیه  -٢٢
  دیده شود ٤و٣سوره نجم آیه  -٢٣
 ٣٥/٤٣الوجیزفی اصول الفقه دکتور وهبة الرحیلی ص  -٢٤
 ٤٦/٥٦الوجیز فی اصول الفقه دکتور وهبة الزحیلی ص  -٢٥
 ٥٦/٨٦        رر        رر            رر         ص  رر  -٢٦

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  

   
     ضایعه قضائی  ضایعه قضائی ----------------------------------------------------- قضاء  

١١٦     

  

  عه قضائی يضا
  

  دوتن از مفتشین قضائی به رحمت حق پیوست
  انا الله وانا الیه راجعون

 هـ ش   ١٣١٣محترم مولوی محمد قاضی فرزند معظم خان درسال         
عیات  پس از فراغت از فاکولتـه شـر        ١٣٣٨متولد گردیده ودرسال    

 سال خدمت صادقانه    ٤٥پوهنتون  کابل به قضاء منسلک گردیده وطی         
،لغمان،بلخ ر محـاکم ولایـات کنـدهار،فراه،کنر      وظایف قضائی را د   

،پروان وادارات مرکزی ستره محکمه انجام داده ودرپنجـسال اخیـر           
و پروان بوده واخیراً     ،لغمانتیب رئیس محکمه شهری ولایات لوگر     بالتر

 .ضائی اجرای وظیفه مینمودبه حیث مفتش ق
هــ ش    ١٣٢٧محترم عبدالحسیب فرزند فضل الحـق درسـال         

 از  ١٣٤٧درچهاردهی کابل متولد گردیده وپس از فراغـت درسـال           
 درستره محکمـه    ٢٣/١/١٣٤٨ در   -ی شرعیات پوهنتون کابل   پوهن

 .تقرر حاصل کرده است 
ولایـات   محـاکم در منحیث قاضـی  بعـد  بـه ١٣٤٨ازسالموصوف  

اجرای وظیفه نموده وسالهای زیادی     گر،بلخ،غور،کندهارولوفاریابکابل،
 به تجـویز    ١٣٨٦درمحاکم نواحی شهر کابل نیز منحیث رئیس محکمه وظیفه داشته وازسال            

  .مقام ستره محکمه به حیث عضو ریاست تفتیش قضائی مقرر گردیده است 
ده واز شهرت نیـک      طی چهل سال خدمت وظایف مربوط را به حسن صورت ایفا نمو            رحومیم

 وبه رحمـت    گفت داعی اجل را لبیک      ٥/١٢/١٣٨٧مرحوم عبدالحسیب در    .برخوردار بود   
   . ایزدی پیوست

 را یک ضایعه    دوتن قضات سابقه دار وبا تجربه ودارای اندوخته های قضائی           ستره محکمه نبود    
 صبر جمیـل آرزو     انش  جنت فردوس وبه بازمانده گان     اندانسته از بارگاه خداوند متعال برایش     

  .مینماید 


