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فصلنامه علمی پژوهشی‏
سال بیست‌ودوم، شماره 84/ بهار 1404 / بهای تك شماره: 250000تومان

فصلنامه »فقه و حقوق« بر اساس مجوز 89/238 وزارت ارشاد اسلامی، از شماره 19 با نام »حقوق اسلامی« منتشر می‌شود.
فصلنامه »حقوق اسلامی« بر اساس مجوز 89/3/11/104377 مورخ 89/12/14 وزارت علوم تحقیقات و فناوری، دارای اعتبار علمی ـ پژوهشی است.

همه شماره‌ها و مقالات فصلنامه در پایگاه اینترنتی آن در دسترس است.فصلنامه مذکور، در دو نسخه چاپی و الکترونیکی منتشر می‌شود .
فصلنامـه »فقـه و حقـوق«  بـه منظـور؛ 1( تبییـن اصـول و پی‌سـاخت‌ها و مسـائل فقهـی و حقوقی اسالم و دفاع عالمانه و مسـتدل از آن؛  2(تبیین دانش‌های وابسـته به فقه )فلسـفه فقه، 
اصول فقه، مقاصد شـریعت و...(؛  3( مطالعه تطبیقی مکاتب و نظام‌های حقوقی، به‎منظور توسـعه و تعمیق نظام فقهی و حقوقی اسالم و پاسـخ‌گویی به شـبهات مطرح؛ 3( بررسـی 
مسـائل نوپدیـد و ارائـه راه حل‌هـای مبتنـی بـر مبانـی نظام فقهی و حقوقی اسالم؛ 4(نقد و بررسـی قوانین موضوعـه و تلاش برای حل مشـکلات حقوقی نظام جمهوری اسالمی ایران.  

به طور مسـتمر و در قالب فصلنامه در حال انتشـار اسـت. 



راهنمای تنظیم و ارسال مقالات‏

لطفاً به هنگام تنظیم مقالات، موارد ذیل رعایت شود:
• نــام، نــام ‏خانوادگــی، میــزان تحصیــات، جایــگاه علمــی نویســنده، نشــانی، شــماره تمــاس و 	

نشــانی الکترونیکــی خــود را بنویســید.
• مقالــه بایــد در محیــط Word، حداقــل 12 صفحــه و حداکثــر 24 صفحــه )350 کلمــه‌ای( از 	

 PDF طریــق ســامانه اینترنتــی مقالــه ارســال شــود؛ بنابرایــن از ارســال مقالــه به‌صــورت فایــل
خــودداری کنیــد.

• چكیــده فارســی مقالــه، حداكثــر در 180 كلمــه و در صــورت امــكان به‌همــراه چكیــده انگلیســی 	
آن بــه همیــن مقــدار، ضمیمــه شــود.

• ــچ 	 ــر در هی ــن کامــل آن پیش‌ت ــا نویســندگان باشــد و مت ــق نویســنده ی ــد نتیجــه تحقی ــه بای مقال
مجلــه یــا نشــریه‌ای منتشــر نشــده باشــد و یــا بــرای چــاپ بــه مجــات دیگــر ارائــه نشــده باشــد.

• درج معادل لاتین اسامی و اصطلاحات مهجور، مقابل عبارت و در داخل پرانتز ضروری است.	
• ــار، 	 ــخ انتش ــنده، تاری ــی نویس ــام‏ خانوادگ ــود: ن ــته ش ــکل نوش ــن ش ــی بدی ــات درون‌متن ارجاع

شــماره صفحــه )مظفــر، 1357، ص194(.
• فهرســت منابــع در آخــر مقالــه بــر اســاس حــروف الفبایــی نــام ‌خانوادگــی نویســنده، بــه شــكل 	

زیــر تنظیــم شــود:
ــام مترجــم/  ــه شــکل بُلــد(؛ ن ــوان كتــاب )ب ــام مؤلــف؛ عن ــام خانوادگــی، ن ــرای کتــاب: ن الف( �ب

مصحــح؛ ج1)شــماره جلــد(، چ2)نوبــت چــاپ(، محــل نشــر: ناشــر، ســال انتشــار.
ــد(،  ــه شــکل بُل ــه )ب ــام مجل ــه«؛ ن ــوان مقال ــام مؤلــف؛ »عن ــام ‏خانوادگــی، ن ــه: ن ــرای مقال ب( �ب

ــه(. ــان مقال ــاز و پای ــه آغ ــار، ص25ـ7 )صفح ــال انتش ــد(، س ــماره جل ش12)ش
تذكر:

• در صــورت تعــدد آثــار منتشرشــده از یــك مؤلــف در یــک ســال، بــرای نمایانــدن ترتیــب انتشــار 	
بــا حــروف الــف، ب، ج و... متمایــز شــوند.

• دیگر نکات ضروری در این باره را در بخش راهنمای نویسندگان پایگاه اینترنتی مجله ببینید.	

مقـالات و مطالـب منتشــرشده در فصلنامـه حقـوق اسالمی، لزومــاً بیـان دیدگاه‌هـای فصلنامـه نیسـت. 

فصلنامه حقوق اسلامی در تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است. مقــالات تنها از طریق سامانه اینترنتی 

مجلـه ارسـال شـود. نقـل مطالـب و تصاویـر با ذكـر مأخذ بلامانع اسـت.



فهرست مطالب

وحدت یا دوگانگی مصرف بیت‌المال مسلمین و اموال منصب امامت
حسینعلی بای و محمود حکمت‌نیا�������������������������������������������������������������������������5

اصل تناسب در حقوق کیفری ایران
31��������������������������������������������������������������� عباس منصورآبادی و محمدجواد فتحی 

تونل نظامی و چالش اعمال هنجارهای حقوقی حاکم بر مخاصمات
65������������������������������������������������������������������� سیدفضل‌اللّه موسوی و امیر لهراسبی

موانع نظام حقوقی ایران و حقوق بین‌الملل در مقابله با جنایات بین‌المللی )مطالعه موردی غزه( 
95������������������������������������������������������������������������������������  محمدصالح تسخیری

بررسی لزوم تعیین مقدار عوضین در عقد صلح 
129����������������������������������������������������������� سیدعلی صداقت و غلامعلی معصومی‌نیا 

ضابطه‌شناسی جریان خیار شرط در عقود
159����������������������������������������������������� محمدعلی سعیدی، مهدی میری و فرزانه کرمی

مفهوم شناسی ناموس در فقه و حقوق اسلامی
صمد بهروز، احمد مرتاضی و هادی جعفری��������������������������������������������������������195





5 Copyright © 2024 The Author(s);
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Abstract 
The Bayt al-Mal serves as the treasury of the Islamic state, and numerous juris-
prudential and legal rights and obligations have been associated with this term 
in narrations and the works of jurists. Despite the frequent use of the term "Bayt 
al-Mal" in religious texts and jurisprudential literature, and the significant implica-
tions arising from it, a clear definition of this title has not been established. In some 
jurisprudential writings, the Imam's Bayt al-Mal is considered independent of the 
Muslims' Bayt al-Mal, leading to the perception of distinct responsibilities and 
duties for each. The primary reason for viewing these two as independent entities 
is the difference in their revenue sources.
By examining narrations related to blood money (diya) and inheritance, this study 
investigates whether these two titles represent a single entity or two distinct ones. 
Ultimately, the research concludes that these two titles—at least regarding inher-
itance and blood money—refer to a unified concept. The most significant factors 
in considering the Imam's Bayt al-Mal and the Muslims' Bayt al-Mal as one are 
the identical areas of expenditure, the unity of the authority spending these funds, 
and the shared quality of management.
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assets.
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Extended Abstract
1. Introduction 

The concept of the Bayt al-Mal serves as the central treasury of the Islam-
ic state, carrying significant jurisprudential and legal weight regarding the 
rights and obligations of the government. Despite its frequent appearance in 
Sharia sources and jurisprudential texts, a precise and universally accepted 
definition of Bayt al-Mal remains elusive. Historically, this treasury was the 
repository for public movable assets such as zakat, kharaj, and the khums 
of spoils, though the term eventually expanded to encompass all public and 
state assets, whether movable or immovable.

A significant debate exists among jurists regarding the relationship be-
tween the "Bayt al-Mal of Muslims" and the "Bayt al-Mal of the Imam." 
Some scholars argue for a distinct separation between these two entities, 
primarily because their sources of income differ. For instance, the "Bayt al-
Mal of the Imam" is often associated with anfal (sovereign assets belonging 
to the office of the Imamate), while the "Bayt al-Mal of Muslims" is linked 
to incomes from conquered lands (maftuh al-anwah) or public endowments. 
This perceived duality has led to practical legal discrepancies in the con-
temporary governance of the Islamic Republic of Iran, where certain public 
revenues are sometimes funneled into specific "Imam's accounts" rather than 
the general national treasury.

However, other jurists argue for the unity of these titles, suggesting that they 
represent a single fiscal reality. The distinction is further complicated by the fact 
that the term "Bayt al-Mal of the Imam" does not appear in primary narrations 
(hadiths) but was introduced into the jurisprudential lexicon later by scholars 
such as Ibn Idris, Al-Muhaqqiq al-Hilli, and Al-Hama al-Hilli. This article seeks 
to resolve this tension by examining whether these titles reflect two separate fis-
cal entities or a unified concept of public wealth managed by the ruler.

2. Research Methodology
The research employs a descriptive-analytical methodology rooted in tra-

ditional Islamic jurisprudence (ijtihad). The study conducts a comprehensive 
and systematic review of primary sources, specifically focusing on the four 
major books of Shia hadith (al-Kutub al-Arba'ah). The investigation is pri-
marily focused on two critical legal areas: the laws of blood money (diyat) 
and the laws of inheritance (irth).

The authors categorize and analyze various narrations to identify how the 
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terms "Imam," "Bayt al-Mal," and "Bayt al-Mal of Muslims" are used in the 
context of financial responsibility and asset acquisition. By comparing the lin-
guistic and contextual usage of these terms across different chapters of juris-
prudence, the study seeks to perform a "logical synthesis" (jam' al-mantiqi) to 
determine if the variation in terminology implies a functional or ontological 
duality, or if it is merely a stylistic variation referring to a unified treasury.

3. Research Findings
The analysis of narrations regarding blood money and inheritance reveals 

significant evidence pointing toward the unity of the treasury.
A. Findings in Blood Money (Diyat) Narrations: The study identifies six 

categories of narrations regarding the responsibility for paying blood money 
when a killer is unknown or insolvent:

• Payment by the Imam: Some narrations state the Imam is responsible 
for payment, citing his role as the collector of jizya.

• Payment by the Imam from the Bayt al-Mal: These clarify that the 
Imam’s responsibility is not personal but is drawn from the public treasury.

• Payment from the Bayt al-Mal (Absolute): Many reports use "Bayt al-
Mal" generally, which jurists typically interpret as the Bayt al-Mal of Muslims.

• Payment from the Bayt al-Mal of Muslims: Explicit narrations assign 
the debt to the general treasury of the Muslim community.

• Interchangeability: Critically, some narrations use these terms inter-
changeably within the same context. For example, a narration regarding an 
unidentified victim may state in one version that the "Imam" pays, and in 
another that it comes from the "Bayt al-Mal of Muslims".

The findings suggest that the Imam acts as the administrator of both types 
of assets. Because the purpose of both the Imam's assets (anfal) and public 
assets is the welfare of the Muslim community, the Imam has the discretion 
to utilize either fund for public obligations, such as ensuring that "a Muslim's 
blood is not wasted".

B. Findings in Inheritance (Irth) Narrations: The research examined cases 
where an individual dies without heirs (such as a sa'ibah slave or a laqit found-
ling). The narrations regarding who inherits these assets are similarly diverse:

• Some narrations name the "Imam" as the heir.
• Others designate the "Bayt al-Mal" or the "Bayt al-Mal of Muslims".
• Some classify such assets as anfal.
The study finds that these various designations do not indicate separate 

destinations for the wealth. Instead, they describe different aspects of the 
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same process: the asset belongs to the Imam in his capacity as the ruler (sov-
ereign assets/anfal), yet it is placed in the Bayt al-Mal to be spent on the 
community's interests (public assets). Furthermore, historical records from 
the early Islamic period do not show the existence of two separate physical 
treasuries, further supporting the theory of unity.

4. Conclusion 
The research concludes that the "Bayt al-Mal of Muslims" and the "Bayt 

al-Mal of the Imam" are conceptually and functionally unified. While they 
may have different historical sources of income—such as anfal for the 
Imamate office and kharaj for the public—their management, expenditure, 
and ultimate purpose are identical.

The evidence from diyat and irth narrations demonstrates that the Imam, 
as the head of the Islamic state, possesses unified authority over these funds 
to serve the public interest (maslahah). The linguistic variation in the sourc-
es—where the "Imam," "Bayt al-Mal," and "Bayt al-Mal of Muslims" are 
used interchangeably—indicates that early narrators and audiences viewed 
them as a single entity.

Practically, this means that any attempt to strictly segregate these funds 
into different "ownership" categories is jurisprudentially weak and lacks a 
clear basis in the narrations. In the context of a modern Islamic government, 
the distinction between "sovereign assets" of the leader and "public assets" 
of the people has little legal effect on their consumption, as both must be 
managed by the ruler to advance the welfare of the society. Therefore, the 
study advocates for a unified legal framework for the state treasury to prevent 
administrative confusion and ensure the efficient use of public resources.
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چکیده
ــوان فقهــی  بیت‌المــال خزانــه دولــت اســامی بــوده و حقــوق و تکالیــف متعــددی بــر ایــن عن
ــراوان واژه  ــب شــده اســت. باوجــود اســتعمال ف ــا مترت ــارات فقه ــات و عب ــی در روای و حقوق
بیت‌المــال در نصــوص شــرعی و متــون فقهــی و آثــار مهــم مترتــب بــر آن، تعریــف روشــنی از 
ایــن عنــوان، صــورت نگرفتــه اســت. در برخــی از نوشــته‌های فقهــی بیت‌المــال امــام، مســتقل از 
بیت‌المــال مســلمین درنظــر گرفتــه شــده و به‌دنبــال آن، مســئولیتها و وظایــف ایــن دو، متفــاوت 
دیــده شــده اســت. عمــده دلیــل مســتقل‌انگاری بیت‌المــال مســلمان‌ها از بیت‌المــال امــام، 
ــات وارده در  ــا بررســی روای ــن نوشــته ب ــن دو اســت. مــا در ای ــع درآمــدی ای ــودن مناب متفاوت‌ب
بــاب دیــه و ارث، بــه بررســی وحــدت یــا ثنویــت ایــن دو عنــوان پرداختــه و درنهایــت بــه ایــن 
نتیجــه رســیده‌ایم کــه ایــن دو عنــوان - دســت‌کم - در ارث و دیــه حکایــت از مفهــوم واحــدی 
دارنــد. مهــم در یکــی انگشــتان بیت‌المــال امــام و بیت‌المــال مســلمین، یکی‌بــودن مــوارد مصرف 
و هزینــه کردهــا؛ وحــدت هزینــه کننــده ایــن امــوال و کیفیــت اداره آن اســت کــه در هــر دو مــورد 

مشترک اســت.
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مقدمه

در کلمــات فقهــا در مــوارد متعــددی حقــوق یــا تکالیفــی بــرای بیت‌المــال 
به‌عنــوان یــک شــخصیت حقوقــی، ذکــر شــده اســت. حقوقــی ماننــد وارث دیــه یــا 
ارث بــاوارث تلقی‌شــدن بیت‌المــال تــا تکالیفــی هماننــد پرداخــت دیــه، حقــوق 
کارکنــان و مســتخدمان دولتــی، تأمیــن هزینه‌هــای جنــگ و پرداخــت غرامــت آزادی 
ــت.  ــه اس ــه‌کار نرفت ــام ب ــال ام ــوان بیت‌الم ــی عن ــچ روایت ــلمان. در هی ــرای مس اس
بیت‌المــال امــام عنوانــی اســت کــه بعدهــا در کلمــات فقهایــی همچــون ابن‌ادریــس، 
محقــق حلّــی و علامــه حلّــی )ابن‌ادریــس، 1410، ج‌2، ص108/ محقــق حلّــی، 
1418، ج‌2، ص273/ علامــه حلّــی، 1413، ج‌3، ص344( وارد متــون فقهــی 
شــد. برخــاف بیت‌المــال امــام، عنــوان مطلــق بیت‌المــال یــا بیت‌المــال مســلمین 
بــه دفعــات در روایــت بــه‌کار رفتــه اســت کــه فقهــای یــاد شــده و بســیاری از تابعیــن 
آنهــا، گاه عناویــن را بــر بیت‌المــال امــام حمــل کرده‌انــد درحالی‌کــه گــروه دیگــری 
از فقهــا )گــروه دوم( ظهــور ایــن عناویــن را در معنــای همــان بیت‌المــال مســلمان‌ها 
ــات  ــگاه شــدیدتر شــده اســت کــه در برخــی از روای ــات آن ــن اختلاف دانســته‌اند. ای
اموالــی بــه امــام تعلــق گرفتــه یــا دراختیــار او قــرار داده شــده اســت کــه در ایــن مــوارد 

گــروه دوم، مقصــود از ایــن امــوال را امــوال مســلمین دانســته‌اند.
ــتت آرای  ــب تش ــات، موج ــه و روای ــان ادل ــف در لس ــر مختل ــن تعابی به‌کار‌رفت
ــه تبــع آن تشــتت مقــررات و قوانیــن در نظــام جمهــوری اســامی ایــران  فقهــا و ب
شــده اســت به‌نحــوی کــه گاه ایــن دو عنــوان مســتقل از هــم تلقــی و برخــی از وجــوه 
و درآمدهــای عمومــی بــه جــای واریز‌شــدن بــه خزانــه عمومــی بــه حســاب صــد امــام 

واریــز و به‌عنــوان امــوال ولــی فقیــه محســوب شــده اســت.
ــلمین  ــال مس ــدت بیت‌الم ــه وح ــل ب ــا قائ ــی از فقه ــه برخ ــه اینک ــت ب ــا عنای ب
ــن  ــده‌اند و ای ــن آن دو ش ــک بی ــه تفکی ــل ب ــر قائ ــی دیگ ــام و برخ ــال ام از بیت‌الم
تفــاوتِ رویکردهــا دارای اثــرات قابــل توجهــی در نظــام مالــی حکومــت اســامی 
اســت، در ایــن تحقیــق بــا مــروری بــر روایاتــی کــه در آن عنــوان امــام، بیت‌المــال یــا 
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بیت‌المــال مســلمین بــه‌کار رفتــه اســت، ســعی شــده اســت تــا دوگانگــی یــا وحــدت 
ایــن عناویــن کشــف شــود. عمــده ایــن روایــات در دو بــاب ارث و به‌ویــژه دیــات 

وارد شــده اســت، کــه بــه بررســی اجمالــی آنهــا خواهیــم پرداخــت.
تاآنجاکــه ملاحظــه شــد، تنهــا برخــی از فقهــا به‌صــورت جســته و گریختــه بــه 
ــال  ــن بیت‌الم ــبت بی ــه نس ــاراتی ب ــی اش ــات فقه ــی فروع ــث از برخ ــبت بح مناس
مســلمین و بیت‌المــال امــام داشــته‌اند و ورود تفصیلــی و روشــمند بــه ایــن موضــوع 
نداشــته‌اند. ظاهــرا دلیــل ایــن امــر آن بــوده کــه نــه بیت‌المــال مســلمین و نــه عمــده‌ 
اقــام منصــب امامــت در دســت ایشــان بــوده کــه ایــن موضــوع بــه مســئله و دغدغــه 
فکــری ایشــان تبدیــل شــود. مــا در نوشــته حاضــر بــا تتبــع نســبتاً جامــع در روایــات 
ــه ایــن نتیجــه دســت یافته‌ایــم کــه ایــن دو مــال  بــاب دیــه و ارث و تجمیــع آنهــا ب

عمومــی مصــرف واحــدی دارنــد.

1. مفهوم بیت‌المال امام و بیت‌المال مسلمین

ــه دارائى‌هــا و امــوال« )جمعــى از  ــای »خان ــد به‌معن اصطــاح بیت‌المــال را بای
مؤلفــان، 1371، ج3، ص557( دانســت لیکــن نــه هرنــوع دارایــی و اموالــی بلکــه 
ــا و  ــک بن ــه‌داری آن در ی ــکان نگ ــوده و ام ــول ب ــن و منق ــه به‌صــورت عی ــی ک اموال

ســاختمان وجــود داشــته باشــد.
بیت‌المــال کــه خزانــه و منبــع مالــی حکومــت اســامی بــوده در صــدر اســام بنــا 
و مکانــی بــوده کــه در آن امــوال منقــول عمومــی و دولتــی، از قبیــل زکات، خــراج، 
صدقــات، خمــس غنائــم و... نگهــداری می‌شــد. ایــن اصطــاح بعدهــا در مطلــق 
امــوال عمومــی و دولتــی، اعــم از منقــول و غیرمنقــول اســتعمال شــد )ر.ک: صــدر، 
ــى  ــز ر.ک: جمع ــینی، 1386، ج7، ص384ـ386/ نی 1420، ج‌8، ص494/ حس
از پژوهشــگران، 1426، ج2، ص155/ ســجادی، 1383، ‌ج13، ص284ـ 295/ 

رحمــان ســتایش، 1379، ج5، ص85(.
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1ـ1. بیت‌المال امام )اموال حاکمیتی(

بیت‌المــال امــام، امــوال متعلــق بــه منصــب امامــت را گوینــد کــه انفــال مهم‌ترین 
ــح مســلمان‌ها و  ــا لحــاظ مصال ــه اســامی، ب ــرای اداره جامع ــام ب ــوده و ام ــا ب آنه
مصلحــت دیــن دراختیــار دارد. عبــارت ترکیبــی بیت‌المــال امــام )بیــت مال‌الإمــام( 
در روایتــی نیامــده اســت و تــا آنجایــی کــه جســت‌وجو شــد، اولیــن بــار به این شــکل 
مرحــوم ابن‌ادریــس آن را در کتــاب ســرائر آورده اســت )ابن‌ادریــس، 1410، ج‌3، 
ص337( پــس از ابن‌ادریــس ایــن اصطــاح در بیــن فقهــا رایــج شــد )ر.ک: فاضــل 
آبــی، 1417، ج‌2، ص467/ محقــق حلّــی، 1418، ج‌2، ص273/ شــهید اول، 
1414، ج‌4، ص489/ فاضــل مقــداد، 1404، ص47( آنچــه کــه از کلمــات فقهــا 
ــه منصــب امامــت  ــوط ب ــوال مرب ــام، ام ــال ام ــد مقصــود از بیت‌الم به‌دســت می‌آی
می‌باشــد کــه در برخــی روایــات از جملــه روایــت علی‌بن‌راشــد )صــدوق، 1413، 
ج‌2، ص43/ کلینــی، 1407، ج‌7، ص59( بــه آن اشــاره شــده اســت. مرحــوم 
صاحــب جواهــر )نجفــی، 1366، ج‌39، ص261( در ذیــل بحــث وارث شــخصی 
ــارت بیت‌المــال  ــان نمــوده علــت به‌کار‌رفتــن عب ــدارد، بی کــه به‌جــز امــام وارثــی ن
بــه جــای امــام در ابــواب مختلــف فقــه توســط فقهــا، توجــه‌دادن بــه ایــن نکتــه بــوده 

کــه امــوال مزبــور مــال شــخصی امــام نبــوده و متعلــق بــه منصــب امامــت اســت.

2ـ1. بیت‌المال مسلمین )اموال عمومی(

بیت‌المــال مســلمان‌ها عبــارت از اموالــی اســت کــه متعلــق بــه همــه مســلمان‌ها 
بــوده و منبــع در آمــدی آن غالبــاً از در آمدهــای اراضــی مفتوحــه یــا موقوفــات عــام 
هســت. اصــل ایــن امــوال )اراضــی مفتوحــه و موقوفــات( قابــل نقــل و انتقــال نبوده 
و متعلــق بــه تمامــی نســل هاســت لیکــن عوایــد و منافــع آنهــا در هــر امری کــه دارای 
مصلحــت بــرای جامعــه اســامی باشــد، هزینــه می‌شــود و باقیمانــده آن بــه نســبت 

مســاوی بیــن مســلمان‌ها تقســیم می‌شــود.
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2. نسبت بین بیت‌المال امام و مسلمین در روایات دیه

در روایــات بــاب دیــات، آنجــا کــه مســئول پرداخــت دیــه نهــاد حاکمیتــی اســت 
تعابیــر متفاوتــی بــه‌کار رفتــه کــه موجــب اختلافاتــی بیــن فقهــا نســبت بــه مســئول 
ــور ســعی  ــات مزب ــان روای ــس از بی ــن قســمت پ ــه شــده اســت. در ای پرداخــت دی
شــده اســت تــا میــان تعابیــر متفــاوت روایــات و بــا تمســک بــه خــود روایــات جمــع 

منطقــی صــورت پذیــرد.
در روایــات مربــوط بــه پرداخــت خونبهــا، گاه مســئولیت پرداخــت دیــه بــر عهــده 
ــز  ــر عهــده بیت‌المــال و گاه بیت‌المــال مســلمین و گاه نی ــه و گاه ب ــرار گرفت امــام ق
ــن  ــان ای ــه بی ــن شــده اســت کــه ب ــام تعیی ــه از بیت‌المــال و توســط ام پرداخــت دی

روایــات خواهیــم پرداخــت.

1ـ2. پرداخت دیه توسط امام

بــر اســاس ظاهــر یــک دســته از روایــات کــه در ادامــه، بــه برخــی از آنهــا اشــاره 
ــا ایــن حــال در ایــن روایــات  خواهــد شــد، پرداخــت دیــه بــر عهــده امــام اســت ب
مشــخص نشــده اســت کــه آیــا امــام ایــن امــوال را از امــوال منصــب امامــت 
می‌پــردازد یــا از امــوال بیت‌المــال مســلمین یــا آنکــه در پرداخــت از هــر دوی اینهــا 

مخیــر اســت.
بــر اســاس روایــت صحیح‌الســندی کــه ابــی‌ولّاد از امــام صــادق)ع(، نقــل 
می‌کنــد آمــده اســت کــه ایشــان فرمودنــد: »در بیــن اهــل ذمــه معاقلــه )نهــاد 
ــواه  ــد ـ خ ــام می‌دهن ــه انج ــل ذم ــه اه ــی ک ــه در جنایات ــدارد بلک ــود ن ــه( وج عاقل
ــی  ــه می‌شــود و اگــر اموال ــوال خودشــان گرفت ــه از ام ــا جراحــت ـ دی ــل باشــد ی قت
ــرا  ــام مســلمانان می‌شــود، زی ــه متوجــه ام نداشــته باشــند مســئولیت پرداخــت دی
اهــل ذمــه بــه امــام جزیــه می‌پردازنــد هماننــد بــرده‌ای کــه بــه مــولای خــود مالیــات 
می‌دهــد ...« )کلینــی، 1407، ج‌7، ص364/ صــدوق، 1413، ج‌4، ص141/ 
طوســی، 1407، ج‌10، ص170( ذیــل روایــت، بیانگــر قاعــده هزینــه فایــده 
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ــام در  ــت مســئولیت ام ــع عل ــوده و در واق ــرم( ب ــه الغ ــم فعلی ــه الغن ــن ل )قاعــده م
ــردازد کــه از  ــه می‌پ ــل دی ــه ایــن دلی ــد کــه امــام ب ــه را مشــخص می‌کن پرداخــت دی
آنهــا جزیــه می‌‌گیــرد. ازآنجاکــه مطابــق نظــر قریــب بــه اتفــاق فقهــا جزیــه اراضــی 
ــی،  ــت )طوس ــب امام ــوال منص ــه ام ــت ن ــال مسلمان‌هاس ــزو بیت‌الم ــه ج مفتوح
1400، ص190/ علامــه حلّــی، 1413، ج‌1، ص493/ ابن‌ادریــس، 1410، ج‌1، 
ص‌478/ محقــق حلّــی، 1408، ج‌1، ص293( همچنیــن جزیــه اراضــی صلحیــه 
نیــز بنــا بــر نظــر اکثــر فقهــا همــان حکــم اراضــی مفتوحــه را دارد )ر.ک: محقــق 
حلّــی، 1408، ج‌1، ص293/ شــهید ثانــی، 1413، ج‌3، ص‌57/ فاضــل آبــی، 
1417، ج‌1، ص431/ فیــض کاشــانی، ]بی‌تــا[، ج‌3، ص22/ نجفــی، 1366، 
ــه نیابــت از مســلمان‌ها و  ــه را ب ــم کــه امــام جزی ــد بگویی ج‌21، ص171ـ172( بای
ــز  ــوان نی ــان عن ــه هم ــرد و ب ــلمان‌ها می‌گی ــال مس ــئول اداره بیت‌الم ــوان مس به‌عن
دیــه را از همــان محــل می‌پــردازد هرچنــد کــه بــه محــل پرداخــت دیــه توســط امــام 
تصریــح نشــده اســت. البتــه ایــن احتمــال نیــز قابــل اعتناســت کــه باتوجــه بــه تعبیــر 
مَــامِ« کــه در ذیــل روایــت آمــده و ایشــان را بــه ممالیــک امــام کــه 

ِ
»هُــمْ مَمَالِیــک لِلْإ

بایــد مالیــات و ضریبــه بــه امــام بپردازنــد، محــل دریافــت و پرداخــت جزیــه امــوال 
منصــب امامــت باشــد. همچنانکــه کــه احتمــال قوی‌تــر آن اســت کــه امــام بنــا بــر 
اطــاق روایــت بتوانــد از هــر مالــی کــه تحــت اختیــارش هســت، دیــه را بپــردازد 
ــد  ــته باش ــت از آن داش ــه حکای ــت دی ــل پرداخ ــه مح ــدن ب ــا تصریح‌نش ــه بس و چ
کــه همگــی ایــن اموالــی کــه دراختیــار امــام اســت، بــدون هیــچ تفاوتــی در مصالــح 
مســلمان‌ها کــه امــام تشــخیص می‌دهــد، مصــرف می‌شــود. ضمــن اینکــه در ایــن 
روایــت صرفــاً بــه پرداخــت دیــه ازســوی امــام اشــاره شــده اســت کــه بــا تمســک بــه 

ــردازد. ــه را بپ ــار دارد، دی ــی کــه دراختی ــد از هــر مال ــام می‌توان اطــاق آن ام
عــاوه بــر روایــت ابــی‌ولاد، روایــات دیگــری نیــز بــا همیــن مضمــون نقــل شــده 
اســت از جملــه روایــت ابــو بصیــر از امــام صــادق )کلینــی، 1407، ج‌7، ص365/ 
امــام صــادق)ع(  از  طوســی، 1390، ج‌4، ص261( روایــت ســلیمان‌بن‌خالد 
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)صــدوق، 1413، ج‌4، ص99/ نیــز ر.ک: طوســی، 1407، ج‌10، ص166ـ169/ 
صدوق، 1413، ج‌4، ص98ـ100/ کلینی، 1407، ج‌7، ص360ـ362( و روایت 
)ر.ک: کلینــی، 1407، ج‌7، ص364ـ365/  علــی)ع(  امــام  از  ســلمه‌بن‌کهیل 

ــی، 1407، ج‌10، ص171ـ172(. ــدوق، 1413، ج‌4، ص140ـ141/ طوس ص
ــا اینکــه مشــخص نشــده اســت کــه امــام از چــه محلــی  در این‌گونــه روایــات ب
دیــه را می‌پــردازد لیکــن باتوجــه بــه اینکــه مصــرف بیت‌المــال مســلمان‌ها در 
مصالــح مســلمین بــوده )علامــه حلّــی، 1413، ج‌1، ص493/ شــهید ثانــى، 
ــن خــون از  1419، ص468/ محقــق کرکــی، 1414، ج‌3، ص403( و هــدر نرفت
ــن روی  ــال اســت از ای ــوارد مصــرف بیت‌الم ــن م ــه از مهم‌تری ــق پرداخــت دی طری
ــا اینکــه  ــد کم ــال مســلمان‌ها پرداخــت کن ــه را از محــل بیت‌الم ــد دی ــام می‌توان ام
ــح  ــت مصال ــم در جه ــه آن ه ــت ک ــب امام ــوال منص ــل ام ــه را از مح ــد دی می‌توان
جامعــه اســامی هزینــه می‌شــود )نجفــی، 1366، ج‌43، ص434/ کاشــف‌الغطاء، 

]بی‌تــا[، ج2، ص158/ مشــکینی، 1418، ص43ـ 44( پرداخــت کنــد.

2ـ2. پرداخت دیه به‌وسیله امام از بیت‌المال

ایــن دســته از روایــات، صراحــت دارد کــه امــام دیــه‌ای را کــه می‌پــردازد از محــل 
ــد: از امــام  ــیّ در روایــت صحیحــی می‌گوی ــه عِجل بیت‌المــال اســت. برید‌بن‌معاوی
ــودن  ــه ناصبی‌ب ــه ب ــی )شــیعه‌ای( شــخصی را ک ــر)ع( پرســیدم: شــخص مؤمن باق
معــروف اســت، بــرای خشــنودی خداونــد تبــارک و تعالــی بــه قتــل رســانده اســت، 
ــان )قضــات و حــکام جــور  ــد: »این ــد قصــاص کــرد؟ امــام فرمودن ــا قاتــل را بای آی
ــام  ــزد ام ــه ن ــه ب ــر مرافع ــه اگ ــد درحالی‌ک ــاص می‌کنن ــی را قص ــن قاتل ــان( چنی زم
عــادل )و مبســوط‌الیدی( بــرده می‌شــد چنیــن قاتلــی را قصــاص نمی‌کــرد.« از 
ــر بلکــه  ــد: »خی ــول پایمــال می‌شــد؟ امــام فرمودن ــی خــون مقت امــام پرســیدم: یعن
اگــر مقتــول ورثــه‌ای داشــته باشــد، امــام بایــد دیــه مقتــول را از بیت‌المــال بــه آنهــا 
پرداخــت نمایــد ...« )کلینــی، 1407، ج‌7، ص374/ طوســی، 1407، ج‌10، 
ص213( روایــات دیگــری نظیــر روایــت ســکونی از امــام صــادق )کلینــی، 1407، 
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ج‌7، ص355(. روایــت یونس‌بن‌عبدالرحمــان )طوســی، 1407، ج‌10، ص172( 
ــز در ایــن دســته جــای می‌گیرنــد. نی

در روایــت بریــد هرچنــد بیت‌المــال به‌طــور مطلــق ذکــر شــده اســت، امــا 
مقصــود از آن بــه قرینــه روایــت دســته چهــارم و پنجــم بیت‌المــال مسلمان‌هاســت. 
افــزون بــر آن متبــادر از واژه بیت‌المــال ـ به‌دلیــل کثــرت اســتعمال و شــیوع 
کاربــرد آن در بیت‌المــال مســلمین و عدم‌اســتعمال آن در بیت‌المــال امــام ـ همــان 
بیت‌المــال مســلمین اســت. اصــولا امــوال منصــب امامــت از ایــن جهــت کــه صــرف 
مصالــح مســلمین می‌شــود، بــه نوعــی امــوال مســلمین و جامعــه اســامی اســت و 
امــوال مســلمین نیــز از ایــن جهــت کــه به‌طــور کامــل دراختیــار امــام اســت کانــه مــال 

ــن ایــن دو بی‌معناســت. اوســت و از ایــن رو دوگانگــی بی

3ـ2. پرداخت دیه از بیت‌المال

در یــک دســته از روایــات، بــه پرداخــت دیــه از بیت‌المــال تصریــح شــده اســت 
ــن  ــه ای ــه اشــاره‌ای ب ــه شــده اســت و ن ــده دی ــه پرداخــت کنن ــه اشــاره‌ای ب ــن ن لیک
موضــوع کــه آیــا پرداخــت دیــه از بیت‌المــال امــام اســت یــا بیت‌المــال مســلمانان. 

ــود: ــاره می‌ش ــات اش ــه روای ــه‌ای از این‌گون ــه نمون ب
در ذیــل روایــت معتبــری کــه ابــو بصیــر از امــام صــادق)ع( نقــل می‌کنــد آمــده 
اســت: »اگــر جنــازه مقتولــی در بیابانــی یافــت شــود دیــه او از بیت‌المــال پرداخــت 
خواهــد شــد. همانــا حضــرت امیــر)ع( همــواره می‌فرمودنــد: خــون مســلمان هــدر 
نمــی‌رود.« )کلینــی، 1407، ج‌7، ص362/ صــدوق، 1413، ج‌4، ص100( 
روایــت مســعدة‌بن‌زیاد از امــام صــادق )طوســی، 1407، ج‌10، ص206(، روایــت 
برید‌بن‌معاویــه )کلینــی، 1407، ج‌7، ص295/ طوســی، 1407، ج‌10، ص232( 
و مســمع‌بن‌عبدالملک )کلینــی، 1407، ج‌7، ص355/ طوســی، 1407، ج‌10، 

ص201( در همیــن دســته جــای می‌گیرنــد.
بــا عنایــت بــه توضیحاتــی کــه در دســته قبــل داده شــد، بیت‌المــال انصــراف بــه 
بیت‌المــال مســلمین دارد ضمــن اینکــه در اینجــا قرینــه دیگــری نیــز بــر تقویــت ایــن 
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ادعــا وجــود دارد و آن اینکــه در برخــی از روایــات ایــن دســته ماننــد روایــت مذکــور 
در بنــد ب نســخه بــدل بیت‌المــال، بیت‌المــال مســلمین اســت )طوســی، 1407، 
ج‌10، ص232( ازســوی دیگــر پرداخــت دیــه قتیــل در زحــام و قتیلــی کــه قاتلــش 
ناشــناس هســت، مطابــق مشــهور قــوی فقهــا و بلکــه بــه اجمــاع آنهــا )ا‌بن‌زهــره، 
ــا  ــدان معناســت کــه فقه ــن ب 1417، ص415( از بیت‌المــال مسلمان‌هاســت و ای
ــارت بیت‌المــال در ایــن روایــات، بیت‌المــال مســلمان‌ها را فهمیده‌انــد.  ــز از عب نی
ــا و  ــات فقه ــال در کلم ــارت بیت‌الم ــواردی عب ــه در م ــس ک ــه ابن‌ادری ــب آنک جال
گاه روایــات را بــه بیت‌المــال امــام تفســیر می‌کنــد در ایــن موضــوع بــه صراحــت 
مقصــود از بیت‌المــال را بــه بیت‌المــال مســلمین تطبیــق داده اســت )ابن‌ادریــس، 
1410، ج‌3، ص359( پرداخت‌کننــده دیــه نیــز هرچنــد در روایــت مشــخص 
نشــده، امــا معلــوم اســت کــه مســئول پرداخــت از بیت‌المــال همــان متولــی 
بیت‌المــال اســت کــه حاکــم اســامی باشــد. بــه ایــن امــر در روایــات دســته پنجــم 

تصریــح شــده اســت.

4ـ2. پرداخت دیه از بیت‌المال مسلمان‌ها

بــر اســاس دســته‌ای از روایــات پرداخــت دیــه بــر عهــده بیت‌المــال مســلمانان 
قــرار داده شــده اســت؛ برای‌نمونــه در حدیــث معتبــری ابی‌مریــم از امــام باقــر)ع( 
روایــت می‌کنــد کــه حضــرت امیــر)ع( در مــورد خطاهــای قاضیــان کــه منجــر بــه 
ــال  ــده بیت‌الم ــر عه ــه را ب ــه دی ــتند ک ــه‌ای داش ــن روی ــد چنی ــرح می‌ش ــا ج ــل ی قت
مســلمانان قــرار می‌دادنــد )کلینــی، 1407، ج‌7، ص354( مشــابه روایــت مزبــور 
از طریــق اصبغ‌بن‌نباتــه و بــا ســند معتبــر نیــز وارد شــده اســت )صــدوق، 1413، 

ج‌3، ص7/ طوســی، 1407، ج‌6، ص315(.
عــاوه بــر روایــات ذکــر شــده در روایــات متعــددی دیگــری پرداخــت دیــه بــر 
ــام  ــر از ام ــت ابوبصی ــد روای ــه اســت مانن ــرار گرفت ــده بیت‌المــال مســلمان‌ها ق عه
ــی،  ــدوق، 1413، ج‌4، ص103/ طوس ــی، 1407، ج‌7، ص294/ ص ــر )کلین باق
1407، ج‌10، ص231(، روایــت ســلیمان‌بن‌خالد از امــام صــادق )ر.ک: حــرّ 
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عاملــى، 1409، ج‌26، ص253( روایــت مربــوط بــه قضــاوت امــام حســن در 
قتــل )ر.ک: طوســی، 1407، ج‌6، ص‌316/ طوســی، 1407، ج10، ص173( 
روایــت ابــو بصیــر از امــام صــادق )ر.ک: کلینــی، 1407، ج7، ص356( روایــت 
طوســی،  ص333/  ج‌4،   ،1413 )صــدوق،  صــادق  امــام  از  ســلیمان‌بن‌خالد 
ــر )صــدوق، 1413،  ــام باق ــه از ام ــت برید‌بن‌معاوی 1407، ج‌9، ص390( و روای

ص106(. ج‌4، 
در ایــن روایــات هماننــد روایــات دســته قبــل هرچنــد اشــاره نشــده اســت کــه چــه 
شــخصی دیــه را می‌پــردازد، امــا معلــوم اســت کــه چنیــن شــخصی امــام معصــوم 
یــا حاکــم و والــی منصــوب ازســوی اوســت کــه اداره امــوال عمومــی و تدبیــر امــور 
جامعــه را بــر عهــده دارد و خطــاب و تکالیفــی از ایــن دســت متوجه اوســت. باتوجه 
بــه ایــن توضیــح روایــات ایــن دســته بــا روایــات دســته قبــل و دســته بعــدی را بایــد 

بیانگــر یــک موضــوع دانســت.
تذکــر ایــن نکتــه ضــروری اســت کــه حتــی بنــا بــر تفکیــک امــوال امامــت و امــوال 
ــال  ــه از بیت‌الم ــه پرداخــت دی ــف ب ــد توجــه داشــت کــه تکلی مســلمین از هــم، بای
مســلمان‌ها، امــکان پرداخــت دیــه از ســایر امــوال تحــت اختیــار امــام را نفــی نمی‌کند 
ــده  ــلمان‌ها فهمی ــال مس ــه از بیت‌الم ــت دی ــودن پرداخ ــت انحصاری‌ب ــرا از روای زی
ــن خــون  ــن انحصــاری شــویم، هدر‌رفت ــه چنی ــل ب ــژه اینکــه اگــر قائ نمی‌شــود به‌وی
مســلمان، در مــواردی کــه بیت‌المــال مســلمان‌ها مالــی نداشــته باشــد، لازم می‌آیــد.

5ـ2. پرداخت دیه به‌وسیله امام از بیت‌المال مسلمان‌ها

در دســته‌ای از روایــات، پرداخــت دیــه برعهــده امــام و از بیت‌المــال مســلمانان 
قــرار گفتــه اســت؛ از جملــه: محمد‌بن‌مســلم در روایــت صحیحــی از امــام باقــر)ع( 
نقــل می‌کنــد کــه ایشــان فرمودنــد: »در زمــان خلافــت حضــرت امیــر)ع(، مــردم در 
یــک روز جمعــه‌ای ازدحــام کردنــد. در ایــن ازدحــام شــخصی کشــته شــد و حضــرت 
دیــه مقتــول را از بیت‌المــال مســلمانان بــه اولیــای او پرداخــت نمودنــد« )کلینــی، 

1407، ج‌7، ص355/ طوســی، 1407، ج‌10، ص202(.
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در روایــت ســوار )ر.ک: کلینــی، 1407، ج‌7، ص354/ صــدوق، 1413، 
ــام  ــت حســین‌بن‌خالد از ام ج‌4، ص309/ طوســی، 1407، ج‌10، ص202( روای
ــی  ــه قاض ــه‌ای ک ــت مرفوع ــی، 1407، ج‌7، ص185( و روای ــم )کلین ــی کاظ موس
نعمــان مغربــی از امــام باقــر نقــل کرده‌انــد )قاضــی نعمــان، 1385، ج‌2، ص429( 
مســئول پرداخــت دیــه امــام معرفــی و محــل پرداخــت دیــه بیت‌المــال مســلمان‌ها 

معرفــی شــده اســت.

6ـ2. استعمال هر دو تعبیر در یک موضوع

ــر  ــام و گاه ب ــده ام ــر عه ــه ب ــات گاه پرداخــت دی ــاب دی ــات ب در برخــی از روای
ــات وارده در  ــه در روای ــت از جمل ــه اس ــرار گرفت ــلمان‌ها ق ــال مس ــده بیت‌الم عه
موضــوع دیوانــه مهاجــم. بــر اســاس ایــن رویــات هــر گاه مجنونــی کــه بــه دیگــری 
هجــوم بــرده اســت، توســط مدافــع بــه قتــل برســد، قاتــل به‌دلیــل دفــاع از خــود و 
مقــررات دفــاع مشــروع، مســئولیتی نســبت بــه قتــل مجنــون نــدارد بااین‌حــال بــرای 
باطل‌نشــدن خــون مجنــون، خونبهــای او بایــد توســط حاکمیــت پرداخــت شــود. 
تعابیــر روایاتــی کــه در ایــن موضــوع مطــرح شــده، متفــاوت اســت بــه ایــن ترتیــب 
ــول از  ــه مقت ــر اســت آمــده کــه دی ــر کــه دارای ســندی معتب کــه در روایــت ابوبصی
ــى، 1409،  ــه‌اش داده خواهــد شــد ...« )حــرّ عامل ــه ورث ــال مســلمان‌ها ب بیت‌الم
ــق دارای ســند  ــر تحقی ــا ب ــورد ـ کــه بن ــت ابی‌ال ج‌29، ص71( درحالی‌کــه در روای
معتبــری اســت1 ـ آمــده کــه دیــه مقتــول بــر عهــده امــام بــوده و خــون مقتــول هــدر 
ــه قســامه  ــات ناظــر ب ــول، در روای ــون مقت نمــی‌رود« )همــان( مشــابه روایــت مجن
نیــز گاهــی مســئول پرداخــت امــام و گاه بیت‌المــال معرفــی شــده اســت )کلینــی، 
1407، ج‌7، ص360 ـ362( هرچنــد ممکــن اســت در ابتــدای امــر بیــن این‌گونــه 
ــن  ــی بی ــده شــود لیکــن منافات ــات دی ــه مناف ــده دی ــث پرداخــت کنن ــات از حی روای
این‌گونــه روایــات وجــود نــدارد و هــر دو عنــوان بیــان از یــک امــر دارنــد. صحیحــه 
1. �روایت به‌دلیل وجود أبی‌الورد تضعیف شده است، لیکن بسیاری از فقها به مضمون آن عمل کرده و به معتبربودن 
سند روایت تصریح کرده‌اند )اردبیلی، 1403، ج‌14، ص8/ مجلسی اول، 1406، ج‌10، ص306/ مجلسی 

دوم، 1406، ج‌16، ص489(. 
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عبداللّه‌بن‌ســنان و عبداللّه‌بن‌بکیــر را می‌تــوان شــاهد و قرینــه‌ای بــر عدم‌تفــاوت 
ماهــوی یــا دســتکم هزینه‌کــردی بیت‌المــال مســلمان‌ها بــا امــوال منصــب امامــت 
دانســت. در ایــن روایــت از قــول امــام صــادق)ع( آمــده اســت: »حضــرت علــی)ع( 
در مــورد شــخصی کــه بــه قتــل رســیده بــود و قاتــل او شناســایی نشــده بــود چنیــن 
فرمودنــد: اگــر هویــت مقتــول مشــخص باشــد و اولیــای دم او مطالبــه دیــه داشــته 
ــلمان  ــون مس ــده و خ ــت ش ــلمانان پرداخ ــال مس ــه‌اش از بیت‌الم ــد دی ــند، بای باش
ــراث‌دار شــخصی اســت کــه وارثــش  ــه کــه می ــرا امــام همان‌گون پایمــال نشــود. زی
ــش  ــه قاتل ــت ک ــخصی اس ــه ش ــده دی ــت کنن ــز پرداخ ــه نی ــد همینگون ــوم نباش معل
ج‌10،  طوســی، 1407،  ج‌7، ص355/  )کلینــی، 1407،   »... نباشــد  معلــوم 
ص202( همان‌گونــه کــه ملاحظــه می‌شــود پرداخــت دیــه از بیت‌المــال مســلمین 
ــه  ــارت ن ــن عب ــن تفن ــه ازســوی امــام یکــی فــرض شــده اســت1 ای ــا پرداخــت دی ب
ناشــی از غلفــت و مســامحه بلکــه حکایــت از وحــدت و یگانگــی ماهیــت یــا 
دســتکم مصــرف بیت‌المــال مســلمان‌ها از امــوال امــام اســت. از این‌گونــه روایــات 
ــن  ــی کــه تحــت عناوی ــن اموال ــه کــرد بی ــث هزین ــی از حی ــد کــه فرق به‌دســت می‌آی
مختلــف دراختیــار امــام اســت وجــود نــدارد و امــام به‌عنــوان اداره کننــده هــر دو، 

ــردازد. می‌توانــد بــه صلاحدیــد خــود از هــر یــک کــه خواســت، دیــه را بپ
ــال و  ــام، بیت‌الم ــن ام ــه و ارث عناوی ــث دی ــه در بح ــرد: ک ــه ک ــوان اضاف می‌ت
بیت‌المــال مســلمین ازنظــر مســلمانان تفاوتــی نداشــته و از ایــن رو راویــان اخبــار 
در نقــل روایــات به‌دلیــل روشــن‌بودن مســاله و یکــی تلقی‌شــدن ایــن دو عبــارت در 
نــزد مخاطبــان خــود، در بــه کارگیــری هــر یــک از ایــن واژگان محــذوری احســاس 
ــر  ــل ه ــه در ذی ــی ک ــرّ عامل ــوم ح ــه مرح ــت ک ــل اس ــن دلی ــه همی ــد. ب نمی‌کرده‌ان
روایتــی معمــولًا بــه مــوارد اختــاف عبارتــی روایــات در کتب اربعــه اشــاره دارد، در 
مــواردی کــه در برخــی منابــع روایــی و در یــک روایــت خــاص، عبــارت بیت‌المــال 

1. �در برداشت ذیل روایت اختلافی وجود دارد. ترجمه روایت بر اساس متن فوق بنابر برداشت مؤلف کتاب وافی 
است )ر.ک: فیض کاشانی، 1406، ج‌16، ص834(. 



 مسلمین و اموال منصب امامتلمالوحدت یا دوگانگی مصرف بیت ا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

21

آمــده و در همــان روایــت در منبــع دیگــر عبــارت بیت‌المــال مســلمین آمــده اســت، 
متذکــر ایــن مــوارد اختلافــی نمی‌شــود چــه اینکــه در نظــر ایشــان تفاوتــی بیــن ایــن 

دو عنــوان نیســت.

3. نسبت بین بیت‌المال امام و مسلمین در روایات ارث

ــز  ــاب ارث نی ــات ب ــات در روای ــاب دی ــات ب ــاف موجــود در روای مشــابه اخت
وجــود دارد. روایاتــی کــه در مــورد وارث شــخص ســائبه ـ درصورتی‌کــه وی وارثــی 
ــره نبســته  ــرارداد ضمــان جری ــز ق ــا شــخصی نی از خویشــاوندان نداشــته باشــد و ب
باشــد ـ وارد شــده اســت و نیــز روایــات وارده در مــورد شــخصی کــه ورثــه مســلمانی 

نــدارد، از ایــن جملــه اســت.

1ـ3. ارث مسلمان بی‌وارث

در روایاتــی کــه در موضــوع ارث شــخص بــدون وارث مســلمان وارد شــده 
اســت، بــه چهــار دســته روایــات بــر می‌خوریــم: روایاتــی کــه ارث چنیــن شــخصی را 
متعلــق بــه امــام می‌دانــد؛ روایاتــی کــه ارث چنیــن شــخصی را متعلــق بــه بیت‌المــال 
مســلمان‌ها می‌دانــد؛ روایاتــی کــه آن را از انفــال می‌دانــد و روایاتــی کــه ماتــرک را 
متعلــق بــه همشــهری‌های متوفــی می‌دانــد. کــه از هــر دســته بــه نقــل یــک روایــت 

بســنده خواهیــم کــرد:
1ـ در دســته‌ای از روایــات وارث شــخص بــا وارث بیت‌المــال مســلمین معرفی 
ــادق)ع(  ــام ص ــاط، از ام ــی‌ولّاد حنّ ــه اب ــت صحیح ــه در روای ــت از جمل ــده اس ش
ــچ یــک از  ــل رســانده اســت. هی ــه قت آمــده اســت: مســلمانی، مســلمان دیگــر را ب
اولیــای دم مقتــول مســلمان نیســتند، بلکــه همگــی از اهــل ذمــه هســتند، حــال چــه 
ــد اگــر  ــر اولیــای دم عرضــه کن بایــد کــرد؟ امــام فرمودنــد: »امــام بایــد اســام را ب
برخــی از آنهــا اســام بیاورنــد، همانهــا ولــی‌دم مقتــول خواهنــد بــود ... ولــی اگــر 
ــود کــه  ــول خواهــد ب ــی‌دم مقت ــد در این‌صــورت امــام ول هیچکــدام اســام نیاوردن
اگــر خواســت قصــاص می‌کنــد و اگــر خواســت دیــه گرفتــه و آن را در بیت‌المــال 
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مســلمانان قــرار می‌دهــد. زیــرا همان‌گونــه کــه پرداخــت جنایــت چنیــن شــخصی بــر 
عهــده امــام اســت دیــه او نیــز مــالِ امــام اســت. ابــی‌ولاد می‌گویــد از امــام پرســیدم 
ــوط  ــق مرب ــن ح ــر ای ــد: خی ــام فرمودن ــد؟ ام ــو کن ــل را عف ــق دارد قات ــام ح ــا ام آی
ــی، 1407، ج‌7، ص359/ صــدوق، 1413،  ــام مســلمین اســت ...« )کلین ــه تم ب
ج‌4، ص107/ طوســی، 1407، ج‌10، ص178( صحیحــه ســلیمان‌بن‌خالد از 
ــن روایــت اســت )صــدوق، 1413، ج‌4،  ــز مشــابه مضمــون همی امــام صــادق نی
ص333/ طوســی، 1407، ج‌9، ص370( چنانکــه ملاحظــه می‌شــود در قســمت 
اخیــر روایــت دیــه را متعلــق بــه امــام و یــک ســطر پیش‌تــر و بعدتــر، ماتــرک متعلــق 
بــه بیت‌المــال مســلمین قلمــداد شــده اســت. ایــن روایــت بــه روشــنی حکایــت از 
ــوال  ــال مســلمان‌ها و ام ــی )بیت‌الم ــوال عموم ــن اقســام ام ــی بی ان دارد کــه تفاوت
منصــب امامــت( در عمــل وجــود نــدارد حــال یــا بــه ایــن دلیــل کــه ماهیــت واحــدی 
دارنــد یــا مصــارف آنهــا واحــد اســت و تفاوتــی از حیث هزینه‌کــرد ندارنــد. موضوع 
ایــن روایــت هرچنــد دیــه مقتــول اســت لیکــن دیــه بــا ســایر ماتــرک متوفــا تفاوتــی 
از حیــث احــکام ارث نداشــته و از ایــن روی موضــوع ایــن روایــت قابــل تعمیــم بــر 

تمامــی احــکام ارث اســت.
ــرَانَ از امــام صــادق)ع(  ــی کــه حَمْزَةَ‌بن‌حُمْ ــل روایت ــودن امــام: در ذی 2ـ وارث‌ب
ــه  ــر شــخصی ک ــده اســت اگ ــد )طوســی، 1407، ج‌10، ص130( آم ــل می‌کن نق
ــا هیــچ یــک از مســلمان‌ها عقــد ضمــان  ــرود درحالی‌کــه ب ــا ب ــدارد از دنی وارثــی ن
جریــره را نبســته و شــخصی ضامــن جریــره او نشــده باشــد، میــراث او متعلــق بــه 
امــام مســلمین اســت. بــر اســاس مفــاد ایــن روایــت اگــه شــخص متوفــی، وارثــی 
داشــته باشــد اعــم از خویشــان و معتــق و ضامــن جریــره، ماترکــش بــه آن‌ها می‌رســد 

و اگــر هیــچ وارثــی نداشــته باشــد، ماتــرک او متعلــق بــه امــام اســت.
3ـ از انفال‌بــودن ماتــرک: مطابــق روایــت معتبــری کــه حلبــی از امــام صــادق)ع( 
نقــل می‌کنــد، امــام می‌فرماینــد: »کســی کــه بمیــرد و وارثــی نداشــته باشــد امــوال و 
ماترکــش جــزو انفــال اســت« )همــان، ج‌9، ص386( صحیحــه‌ای محمد‌بن‌مســلم 
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از امــام باقــر )همــان، ص387( و روایــت حلبــی از امــام صــادق )کلینــی، 1407، 
ج‌7، ص168( نیــز مضمونــی مشــابه ایــن روایــت دارنــد.

4. در برخــی روایــات ضعیف‌الســند ماننــد روایــت خــاد ســندی از امــام صــادق 
)طوســی، 1407، ج‌9، ص387/ کلینــی، 1407، ج‌7، ص169( و روایــت مرســله 
دیگــری )صــدوق، 1413، ج‌4، ص333/ طوســی، 1407، ج‌9، ص387( میــراث 
چنیــن شــخصی همشــهری‌های او ذکــر شــده کــه به‌دلیــل اعــراض فقهــای امامیــه از 

مضمــون ایــن روایــات، از ذکــر آن خــودداری می‌شــود.
ــات شــود لیکــن به‌نظــر  ــن روای ــن ای ــه تعــارض بی ــل ب ممکــن اســت کســی قائ
می‌رســد روایــات مزبــور تعارضــی نداشــته و همگــی بیانگــر یــک چیــز هســتند و آن 
ایــن اســت کــه امــوال شــخص لاوارث دراختیــار امــام مســلمین اســت کــه آن را در 
مصالــح مســلمان‌ها هزینــه می‌کنــد. بــه اعتبــار اینکــه در مصالــح مســلمین هزینــه 
ــار  ــه اعتب ــه مسلمان‌هاســت و ب ــق ب ــاوارث متعل ــت ارث ب ــوان گف می‌شــود، می‌ت
ــد، می‌تــوان گفــت  ــوان متولــی امــور مســلمان‌ها آن را اخــذ می‌کن اینکــه امــام به‌عن
ــن  ــار ای ــه اعتب ــرد و ب ــرار می‌گی ــار او ق ــه امــام می‌رســد و تحــت اختی ــن امــوال ب ای
کــه دراختیــار امــام اســت می‌تــوان ان را جــزو انفــال دانســت. مؤیــد ایــن مطلــب 
روایتــی اســت کــه قاضــی نعمــان مغربــی نقــل کــرده کــه امــام صــادق )ع( فرمودنــد 
کســی کــه بمیــرد و وارثــی نداشــته باشــد ماترکــش از انفــال اســت کــه در بیت‌المــال 
قــرار داده می‌شــود، زیــرا جنایــت )خطایــی( چنیــن شــخصی بــر بیت‌المــال اســت« 

)قاضــی نعمــان، 1385، ج‌2، ص391(.
به‌نظــر می‌رســد ارث بــاوارث بــا هــر ماهیتــی کــه باشــد، خــواه از امــوال 
منصــب امامــت و متعلــق بــه شــخصیت حقوقــی امــام باشــد، خــواه از انفــال باشــد 
کــه آن هــم از امــوال منصــب امامــت اســت و خــواه از امــوال عمومــی و بیت‌المــال 
ــده واحــدی  مســلمان‌ها باشــد، چــون مصــرف واحــد داشــته و مســئول و اداره کنن
نیــز دارنــد، تفکیــک ایــن دو چنــدان منشــأ اثــر نخواهــد بــود. هرچنــد کــه بــر مبنــای 
ــه  ــی ک ــرت روایات ــر و کث ــور قوی‌ت ــر، ظه ــوی ت ــناد ق ــل اس ــن دو به‌دلی ــک ای تفکی
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حسینعلی بای و محمود حکمت نیا

میــراث شــخص بــدون وارث را از بیت‌المــال می‌داننــد، بــر ســایر روایــات ترجیــح 
خواهنــد داشــت.

2ـ3. ارث سائبه

ــوان ادای  ــا به‌عن ــش او را در راه خــدا تبرعــا ی ــرده‌ای اســت کــه مولای ســائبه، ب
یــک واجــب شــرعی ماننــد کفــاره آزاد کــرده و در حیــن آزادی او هرگونــه مســئولیت 
خــود نســبت بــه جنایــات احتمالــی بــرده را از خــود ســلب کــرده اســت. در روایــات 
وارده در موضــوع وارث ســائبه کــه نــه وارثــی از خویشــان دارد و نــه ولاء عتق و ولاء 
ــره‌ای، دو رویکــرد و مضمــون به‌چشــم می‌خــورد. در دســته‌ای ازاین‌روایــات،  جری
ارث چنیــن شــخصی بــه بیت‌المــال مســلمین و در برخــی دیگــر از روایــات متعلــق 

بــه امــام مســلمین دانســته شــده اســت کــه ازنظــر می‌گــذرد:
ــر دیگــری کــه معاویه‌بن‌عمــار آن را نقــل کــرده از قــول امــام  1. در روایــت معتب
صــادق)ع( می‌فرمایــد: »بــرده‌ای کــه آزاد می‌شــود و ســائبه هســت می‌توانــد هــر کــه 
را بخواهــد ولاء خــود قــرار دهــد و کســی کــه ولاء او را بــه گــردن گرفتــه اســت ضامــن 
جریــره و همچنیــن وارثــش خواهــد بــود و اگــر ســائبه تــا زمــان مرگــش کســی را بــه 
ولاء برنگزینــد، ماترکــش درصورتی‌کــه خویشــاوندی نداشــته باشــد، در بیت‌المــال 
مســلمان‌ها قــرار خواهــد گرفــت.« )طوســی، 1407، ج‌9، ص394/ نیــز ر.ک: 
ــابه  ــز مش ــادق)ع( نی ــام ص ــلیمان‌بن‌خالد از ام ــدوق، 1413، ج‌3، ص136( س ص

همیــن مضمــون را روایــت کــرده اســت )حــرّ عاملــى، 1409، ج‌29، ص‌124(.
مرحــوم حــرّ عاملــی در ذیــل روایــت معاویه‌بن‌عمــار ســه احتمــال مطــرح 
می‌کنــد: احتمــال صــدور روایــت به‌دلیــل تقیــه؛ احتمــال اینکــه مــراد از بیت‌المــال 
ــرک ســائبه  ــال اینکــه مات ــام باشــد و احتم ــال ام ــت بیت‌الم ــن روای مســلمین در ای
ــال  ــام مصلحــت دانســته کــه آن را در بیت‌الم ــوده لیکــن ام ــوال امامــت ب جــزو ام

مســلمان‌ها قــرار دهــد )همــان، ج‌26، ص249(.
به‌نظــر می‌رســد ایــن احتمــالات همگــی قابــل خدشــه و ایــراد باشــد، زیــرا اگــر 
ــه شــده و  ــت تقی ــک روای ــوده، چــرا در ی ــه ب ــان تقی ــان حضــرت صــادق)ع( زم زم
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ــال مســلمان‌ها،  ــال اینکــه مقصــود از بیت‌الم ــه نشــده اســت. احتم در دیگــری تقی
بیت‌المــال امــام باشــد نیــز احتمالــی خــاف ظاهــر اســت چــه اینکــه پیــش از ایــن 
گفتیــم کــه حتــی عبــارت بیت‌المــال نیــز منصــرف بــه بیت‌المــال مســلمین اســت و 
امــا احتمــال ســوم نیــز مــردود اســت، زیــرا امــام در مصــرف بیت‌المــال خــودش – 
بــر فــرض وجــود آن ـ محدودیتــی نــدارد کــه ناچــار باشــد به‌جــای قــرار‌دادن ماتــرک 
ــی  ــه عبارت ــد. ب ــرار ده ــلمان‌ها ق ــال مس ــام آن را در بیت‌الم ــال ام ــائبه در بیت‌الم س
ــوان، قــرار‌دادن امــوال امامــت در امــوال مســلمین، اگــر  ــا بــر تفکیــک ایــن دو عن بن
ــری نداشــته و کاری  ــده و اث ــت در هزینه‌کــرد نشــود، دســت‌کم فای باعــث محدودی
عبــث اســت. بنابرایــن احتمالــی کــه قوی‌تــر به‌نظــر می‌رســد همــان اســت کــه اصــولا 
ــز  ــوال منصــب امامــت و نی ــال مســلمان‌ها و ام ــل مصــارف مشــترک بیت‌الم به‌دلی

سیاســت و مدیریــت واحــد بــر آن دو، تفکیکــی بیــن ایــن امــوال نمی‌شــد اســت.
2. وراثــت امــام: در روایــت صحیــح الســندی کــه عبداللّه‌بن‌ســنان از امــام 
صــادق)ع( نقــل کــرده، آمــده اســت: حضــرت امیرالمومنیــن در مــورد برده ســائبه‌ای 
ــه امــام  کــه ولاء عتــق نــدارد، فرمودنــد ... اگــر ســائبه ولائــی نگیــرد، میــراث او ب
مســلمین خواهــد رســید« )طوســی، 1407، ج‌9، ص394( در روایــت صحیحــه 
عمار‌بن‌ابی‌الاحــوص  روایــت  )کلینــی، 1407، ج‌7، ص171(  برید‌بن‌معاویــه 
ص130/  ج‌10،   ،1407 )طوســی،  حمزه‌بن‌حمــران  روایــت  نیــز  و  )همــان( 
ــه وراثــت امــام از ســائبه متوفــی تصریــح  ــى، 1409، ج‌26، ص250( ب حــرّ عامل
کرده‌انــد. برخــی بیــن ایــن دســته از روایــات بــا دســته قبلــی آن، تعــارض دیــده و در 
ــى، 1409،  ــد )حــرّ عامل ــات وجوهــی را ذکــر کرده‌ان ــع تعــارض از روای مقــام رف
ج‌23، ص‌74( لیکــن به‌نظــر می‌رســد همان‌گونــه کــه برخــی از فقهــا نیــز تصریــح 
نموده‌انــد )منتظــری، 1409، ج‌4، ص89/ رحمتــی، 1378، ص671( اصــولًا 
هیــچ تعارضــی بیــن ایــن دودســته از روایــات وجــود نــدارد، زیــرا در دســته نخســت 
بــه محلــی کــه بایــد ارث چنیــن شــخصی بــه آن منتقــل شــود )بیت‌المــال( اشــاره 
شــده اســت و در دســته دیگــر بــه شــخصی کــه بایــد اموال بــه ارث رســیده را ســتانده 
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و در آن محــل )بیت‌المــال( قــرار دهــد، اشــاره شــده اســت.
ــدون وارث و ســائبه‌وجود داشــت، در  اختلافــی کــه در مــورد وارث شــخص ب
مــورد لقیــط نیــز وجــود دارد. لقیــط شــخصی اســت کــه در کودکــی پیــدا شــده تــا 
ــرار داده  ــره ق ــه کســی را ضامــن جری ــدا کــرده و ن ــه خویشــاوندی پی ــان مــرگ ن زم
اســت. چنیــن شــخصی اگــر فــوت کنــد، نســبت بــه وارث ماتــرک او، اختلاف‌نظــر 
وجــود دارد. برخــی از فقهــا )مفیــد، 1413، ص648/ طوســی، 1400، ص323/ 
ابن‌بــراج، 1406، ج‌2، ص569( وارث شــخص لقیــط را بیت‌المــال و برخــی دیگر 
)حســینی عاملــی، ]بی‌تــا[، ج‌6، ص115/ ابن‌ادریــس، 1410، ج‌2، ص108/ 
ــی  ــل ناهمگون ــه ح ــته‌اند ک ــلمین دانس ــام مس ــی، 1366، ج‌38، ص‌189( ام نجف
الفــاظ روایــت بــه همــان اســت کــه گفتــه شــد. چه بســا بتــوان از همیــن تفنــن و تنوع 
تعابیــر بــه‌کار رفتــه در روایــات بــاب ارث، نتیجــه گرفــت کــه: بیت‌المــال مســلمین 
و بیت‌المــال امــام یــا آن‌چنان‌کــه برخــی از فقهــا احتمــال داده‌انــد )نجفــی، 1366، 
ج‌43، ص434( یــک چیــز باشــد زیــرا وقتــی مدیریــت، مــوارد مصــرف آن واحــد 
ــد.  ــته باش ــه داش ــت جداگان ــد دو ماهی ــده نبای ــوال علی‌القاع ــن ام ــس ای ــت، پ اس
ازایــن‌روی هیــچ ایــرادی وجــود نــدارد کــه بــه امــوال منصــب امامــت نیــز بیت‌المــال 
ــه مســلمین و راجــع  ــق ب ــز متعل ــام نی ــال ام ــرا بیت‌الم مســلمین اطــاق گــردد، زی
بــه مصالــح آن‌هاســت )همــان/ کاشــف‌الغطاء، ]بی‌تــا[، ج2، ص158/ مشــکینی، 
1418، ص43ـ44( یــا آنکــه به‌رغــم تفاوتهایــی کــه گاه از حیــث منبــع درآمــدی بین 
دو نــوع از امــوال هســت لیکــن گاه منبــع درآمــدی مشــترک داشــته و در همــه حــال 
تحــت مدیریــت واحــد و دارای مصــارف مشــترک هســتند ازایــن‌روی تفکیــک ایــن 
دو نــوع امــوال – خصوصــاً در زمــان حاضــر کــه درآمــدی بــرای اراضــی مفتوحــه 
ــی و  ــوال اعــم از عموم ــی ام ــی نداشــته و تمام ــر چندان ــاً اث متصــور نیســت ـ عم
متعلــق بــه منصــب امامــت دراختیــار امــام قــرار داشــته و ازایــن‌روی امــام در مصرف 

آن بــا لحــاظ مصالــح جامعــه اســامی اختیــار کامــل دارد.
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نتیجه

به‌رغـم اینکـه در روایـات وارده بـاب ارث و دیـه، وارث ماتـرک شـخص بـدون 
وارث و مسـئول پرداخـت دیـه، گاه )منصـب( امـام و گاه بیت‌المـال و گاه بیت‌المال 
مسـلمین، معرفی شـده اسـت، لیکن با عنایت به این شـواهد و دلایل مشـخص شد 

کـه همگـی ایـن عناویـن حکایـت از مفهوم واحـدی و اموال واحـدی دارند.
اولین شاهد روایات باب ارث مانند روایات ناظر بر وارثان شخص بدون وارث، 
سائبه یا لقیط هستند که ارث‌بران گاه امام، گاه بیت‌المال مسلمان‌ها و گاه اموری 
مانند انفال معرفی شده که لازمه جمعِ غیرتبرعی بین آنها، یکی تلقی‌کردن آنهاست.

دومین شاهد روایاتی است که در موضوع واحدی )مانند پرداخت دیه مجنون 
یا روایات ناظر به قسامه( وارد شده است و مسئولیت پرداخت در برخی از آنها بر 
عهده بیت‌المال مسلمین و در برخی بر عهده امام مسلمین قرار گرفته است که جمع 

منطقی آنها این است که بگوییم این دو، یکی بوده یا مصرف واحدی دارند.
سومین و مهم‌ترین شاهد و دلیل که تکمیل‌کننده شواهد پیشین است، روایاتی 
همچون صحیحه ابی‌ولاد حناط است که در فقراتی از یک روایت مسئول پرداخت 
دیه یا وارث ماترک، بیت‌المال مسلمان‌ها و در فقره یا فقرات دیگر همان روایت، 
امام مسلمان‌ها معرفی شده است که نشان از وحدت مال امام و اموال مسلمین دارد.

ــال  ــال مســلمان‌ها و بیت‌الم ــا از یکــی انگاشــتن بیت‌الم آنچــه کــه برداشــت م
امــام را کامــل می‌کنــد آن اســت کــه در کتــب و نقل‌هــای تاریخــی شــاهد یــا قرینــه‌ای 
مبنــی بــر اینکــه بــه غیــر از بیت‌المــال مســلمانان، بیت‌المــال دیگــری تحــت عنــوان 

بیت‌المــال امــام وجــود داشــته باشــد، گــزارش نشــده اســت.
اگـر از روایـات بـاب دیـه و ارث، ماهیت واحد این دو نوع مال اسـتنباط نشـود، 
دسـت‌کم در اینکـه متولـی ایـن دو قسـم از امـوال واحـد بـوده و اداره و هزینه‌کرد هر 
دو تابـع یـک مکانیـزم اسـت، تردیدی وجود نـدارد و همین مقـدار در تلقی وحدت 
ایـن دو نـوع امـوال کافـی اسـت و بـا ایـن وصـف عماًل –حتـی اگـر ماهیتـا بـا هـم 

متفـاوت باشـند ـ اثـری بـر تفکیـک ایـن دو نوع مـال مترتـب نخواهد بود.
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حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
proportionality in all things and programs is one of the brightest manifestations 
of our lives in today's world. For this reason, the efficiency and effectiveness of 
criminal law depends on the observance of proportionality in its design and imple-
mentation. In order to respond to social needs, criminal law must be designed and 
implemented according to the conditions and transformations of the society. It can 
be claimed that criminal law is fair and rational if it has internal proportionality 
(in connection with motives and goals) and external proportionality (in connection 
with conditions and possibilities). If proportionality, as one of the first principles, 
does not govern criminal law, it cannot have the necessary efficiency and effec-
tiveness. Criminal law, on the one hand, must be in harmony with individual and 
public wishes, goals and expectations, and on the other hand, with the external sit-
uation and facilities of the society, so that it can be effective in social organization 
and provision of individual needs and interests. Therefore, one of the most impor-
tant principles governing criminal law is the "principle of proportionality". This 
article seeks to prove that in criminal law, more important than any other principle 
and solution is to observe "The principle of proportionality". If criminal law is 
designed and implemented without considering this principle, the government's 
plans in this field will become a heavy burden on the shoulders of the society, and 
as a result, it will fail to fulfill its mission.
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Extended Abstract

1. Introduction
The concept of proportionality is a pervasive principle that governs vari-

ous aspects of modern life, from urban design to domestic aesthetics, serving 
as a cornerstone of balance and harmony. Within the legal sphere, and spe-
cifically within criminal law, the principle of proportionality is essential for 
ensuring that the legal system is both just and rational. Proportionality acts 
as a vital bridge between state authority and individual liberties, ensuring 
that government interventions are balanced against intended social goals. 
In recent decades, however, the Iranian criminal justice system has faced 
significant disorder and fragmentation. Despite substantial material and in-
tellectual investments in updating regulations, the system remains subopti-
mal, characterized by frequent legislative changes and numerous conflicting 
judicial precedents.

The primary cause of this inefficiency, beyond a lack of intellectual back-
ing, is the disregard for the principle of proportionality. Traditionally viewed 
through the narrow lens of "proportionality between crime and punishment" 
or the "proportionality of punishment to the offender's responsibility," mod-
ern legal theory demands a broader application. Proportionality must be un-
derstood as a universal metric for evaluating the qualitative and quantitative 
aspects of government planning. This article argues that proportionality is 
fundamentally rooted in the dual pillars of justice and rationality. Without 
adhering to this principle, criminal law becomes an unsustainable burden 
on society, losing its legitimacy and failing its social mission. By adopting a 
systemic view that incorporates both internal proportionality (the connection 
between motives and goals) and external proportionality (the alignment with 
social conditions and resources), the legal system can achieve true efficiency 
and public acceptance.

2. Research Methodology
This research employs a descriptive-analytical approach to investigate 

the role of proportionality within the Iranian criminal justice framework. 
The study is structured into three main investigative axes: the historical and 
conceptual evolution of the principle, the philosophical and rational justifi-
cations for its necessity, and the practical consequences of its application. 
The methodology involves a qualitative analysis of diverse sources, includ-
ing classical philosophy (Aristotle, Montesquieu), modern political theory 
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(Rawls, Habermas), and comparative legal systems, particularly the German 
and European Union models where the principle first matured as a tool for 
judicial review. Furthermore, the study examines the specific challenges 
within the Iranian legal context, such as the intersection of jurisprudence 
(fiqh) and modern law, by analyzing contemporary theories like "expedien-
cy" (maslahah) and the "requirements of time and place".

3. Research Findings
The research identifies two primary foundations for proportionality: jus-

tice and rationality. From an aesthetic and philosophical perspective, justice 
is synonymous with harmony and the placement of entities in their "natu-
ral" order. Drawing on John Rawls, the study notes that justice is the "first 
virtue of social institutions," and any law, no matter how efficient, must be 
reformed or abolished if it is unjust. In criminal law, justice is only attainable 
when the system maintains a logical balance between state power and citizen 
rights. Proportionality ensures that the state’s mission to provide security and 
well-being is conducted through fair and balanced means.

From the perspective of rationality, proportionality functions as a tool 
of "practical reason," measuring whether the chosen means (criminal law) 
are suitable for the intended ends. The study outlines a five-level model of 
rationality—moral, teleological, pragmatic, systemic, and linguistic—to 
evaluate criminal policy. Rationality dictates that criminal law, being a "dou-
ble-edged sword" that involves significant harm to individual assets, must be 
used with extreme caution and as a last resort (ultima ratio). The "Principle 
of Minimal Intervention" suggests that the state's punitive activities should 
be kept to the absolute minimum necessary for peaceful coexistence.

In the Iranian context, the research finds a troubling trend toward "crimi-
nal populism" and "criminal inflation," where the state uses excessive crim-
inalization to appear responsive to public anxiety, often masking ineffective 
policies. The lack of a systemic, harmonic view has led to dogmatism and a 
failure to provide a correct legal interpretation of "Islamic standards" as man-
dated by the Constitution. This has resulted in various legal contradictions 
regarding issues such as the age of criminal responsibility, gender-based li-
ability, and the nature of blood money (diyah). The study highlights that 
current punishments in Iran often lack a clear logic, leading to "clichéd" and 
"unprincipled" sanctions that fail to achieve their rehabilitative or deterrent 
goals.
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4. Conclusion
The principle of proportionality is not merely a legal guideline but a 

fundamental "shield" protecting individual freedoms from the encroaching 
power of the state. For the Iranian criminal justice system to overcome its 
current malaise, it must move beyond a narrow focus on "crime and punish-
ment" and embrace proportionality as a systemic requirement. Adherence to 
this principle leads to two vital outcomes: efficiency (maximizing the utility 
of resources) and effectiveness (achieving defined social goals).

A proportional system is inherently a minimal one; by using criminal 
law sparingly and only when other social or legal tools fail, the state pre-
serves the law’s authority and social value. Conversely, the excessive and 
disproportionate use of criminal sanctions diminishes the law's credibility 
and institutionalizes violence within society. Ultimately, the transition from 
a dogmatic, fragmented approach to a rational, systemic one is the only way 
to ensure that Iranian criminal law fulfills its mandate of providing justice, 
security, and social order in a modern context.
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چکیده
تناســب در همــه کارهــا و برنامه‌هــا از روشــن‌ترین جلوه‌هــای زندگــی مــا در دنیــای امــروز اســت. 
از طراحــی شــهری گرفتــه تــا آرایــشِ درونــی خانــه، همــه بــر پایــه تناســب و تعــادل جریــان دارد. 
ناهمگونــی و فقــدان تناســب در هــر حــوزه‌ای ناپســند و چالش‌برانگیز اســت. به‌همین‌دلیــل کارایی 
ــوق  ــت تناســب در طراحــی و اجــرای آن اســت. حق ــری در گــرو رعای ــوق کیف و اثربخشــی حق
ــا شــرایط و دگرگونی‌هــای  ــد متناســب ب ــه نیازهــای اجتماعــی بای ــرای پاســخ‌گویی ب کیفــری، ب
جامعــه طراحــی و اجــرا گــردد. درصورتــی می‌تــوان مدعــی عادلانــه و عقلانی‌بــودن حقــوق کیفــری 
ــا انگیزه‌هــا و اهــداف( و تناســب بیرونــی )در پیونــد بــا  شــد کــه از تناســب درونــی )در پیونــد ب
شــرایط و امکانــات( برخــوردار باشــد. اگــر تناســب، به‌مثابــه یکــی از اصــول نخســتین، بــر حقــوق 
کیفــری حاکــم نباشــد، نمی‌توانــد کارایــی و اثربخشــی لازم را داشــته باشــد. حقــوق کیفــری، از 
یک‌ســو، بایــد بــا خواســته‌ها، اهــداف و انتظــارات فــردی و همگانــی و ازســوی‌دیگر، بــا وضعیــت 
بیرونــی و امکانــات جامعــه هماهنــگ باشــد، تــا بتوانــد در ســامان دهــی اجتماعــی و تأمیــن نیازهــا 
و منافــع فــردی اثربخــش باشــد. حقــوق کیفــری نامتناســب، نه‌تنهــا ســودمند و ســازنده نیســت، 
بلکــه زیان‌بخــش و مخــرّب اســت؛ ازایــن‌رو، یکــی از مهم‌تریــن اصــول حاکــم بــر حقــوق کیفــری، 
»اصــل تناســب« اســت. ایــن مقالــه در پــی اثبــات ایــن اســت کــه در حقــوق کیفــری مهم‌تــر از هــر 
اصــل و راهــکار دیگــری، رعایــت ایــن اصــل اســت. اگــر حقــوق کیفــری بــدون توجــه بــه ایــن 
اصــل طراحــی و اجــرا شــود، برنامه‌ریزی‌هــای دولــت دراین‌زمینــه تبدیــل بــه بــار ســنگینی بــر دوش 

جامعــه می‌شــود و درنتیجــه از انجــام رســالتش بــاز می‌مانــد.
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فتحی و محمدجواد منصورآبادی عباس

مقدمه

ــا در دوران  ــری م ــوق کیف ــر حق ــه گریبان‌گی ــامانی‌هایی ک ــردرگمی‌ها و نابس س
نویــن، به‌ویــژه در چنــد دهــه گذشــته، شــده اســت، ناشــی از بی‌تناســبی و بد‌قوارگــی 
آن اســت. بــا آنکــه در ایــن ســال‌ها، هزینــه و ســرمایه‌گذاری مــادی و معنــوی 
ــور  ــت و همین‌ط ــده اس ــری ش ــررات کیف ــن و مق ــردن قوانی ــرای به‌روزک ــادی ب زی
ــام  ــری انج ــف کیف ــای مختل ــتر موضوع‌ه ــاره بیش ــی درب ــل قبول ــای قاب پژوهش‌ه
گردیــده اســت، ولــی هنــوز ایــن بخــش از نظــام حقوقــی مــا در جایــگاه مطلــوب 
قــرار نــدارد. قانونگذاری‌هــای پی‌در‌پــی و صــدور آراء وحــدت رویّــه بی‌شــمار 
ــر  ــه اســتدلالی فرات ــازی ب ــه اســت و نی ــن گفت ــی کشــور، گــواه ای ازســوی دیوان‌عال
از ایــن نیســت. آنچــه، پــس از »نبــود پشــتوانه فکــری و دوگانگــی قاعده‌انــگاری«، 
حقــوق کیفــری مــا را نارســا و ناکارآمــد کــرده اســت، فقــدان و عدم‌رعایــت »اصــل 
تناســب« اســت؛ بنابرایــن بایــد همــه دســت‌اندرکاران نظــام کیفــری به‌طــور جــدی 
ایــن مهــم را مــورد توجــه قــرار دهنــد و بــرای اســتفاده درســت از ایــن ابــزار مهــم، بــه 

رعایــت تناســب در حقــوق کیفــری روی آورنــد.
تناســب در درجــه نخســت برگرفتــه از نگاهــی هنــری و زیباشناســانه اســت. 
مهم‌تریــن ویژگــی هــر کار هنــری، هماهنگی و تناســب اســت و بــدون آن نمی‌تــوان آن 
کار را هنــری و زیبــا به‌شــمار آورد. از دیــدگاه ارســطو، رمــز و راز زیبایــی در »تناســب 
ــه اجــزا  ــک کل بدان‌ســبب زیباســت ک ــا ی ــز، ی و هماهنگــی اجــزا« اســت و یک‌چی
ــزی،  ــی اجــزا تشــکیل‌دهنده هرچی ــگ و متناســب‌اند. وقت تشــکیل‌دهنده‌اش هماهن
متناســب، مــوزون و هماهنــگ باشــند، زیبــا و متعــادل جلــوه می‌کند )ر.ک: ارســطو، 
1388، ص174/ همــو، 1343، ص43(. ازایــن‌رو تناســب پیونــدی معنــادار و 
ریشــه‌ای بــا تعــادل و عدالــت دارد. در ذات مفهــوم عدالــت ایــن ایــده اســت کــه هــر 
کاری بایــد بــا رعایــت تناســب انجــام گیــرد. به‌عبــارت روشــنتر، کاری عادلانــه اســت 

.)Goh, 2013, p 41( ک�ـه ب�ـا رعای�ـت تناس�ـب انج�ـام ش�ـود
منتســکیو در ســرآغاز کتــاب روح‌القوانیــن بــا تشــریح مفهــوم قانــون، بــر ایــن 
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بــاور اســت کــه قانــون در مفهــوم گســترده ناشــی از روابــط ضــروری و متناســب بــا 
طبیعــت موجــودات می‌باشــد، بــه ایــن معنــی کــه همــه موجــودات قوانیــن خــاص 
ــی،  ــون طبیع ــر قان ــه خــود عــاوه ب ــوط ب ــور مرب ــا انســان در ام ــد. ام خــود را دارن
دارای قانونــی اســت کــه ســاخته خــود اوســت و »قانــون وضعــی/ موضوعــه« نــام 
دارد. قوانیــن طبیعــی ثابت‌انــد، امــا قوانیــن وضعــی بــه تناســب آب‌وهــوا و اقلیــم و 
اخــاق و عــرف و مذهــب )روح کلــی جامعــه( متفــاوت و نســبی‌اند و از جامعــه‌ای 
تــا جامعــه دیگــر متفاوت‌انــد. قانــون وضعــیِ خــوب آن اســت کــه بــا قوانیــن طبیعت 
تغایــری نداشــته باشــد. وی غایــت حکومــت را صلــح و امنیــت می‌دانــد و شــرط 
اصلــی نیــل بــه ایــن غایــت را اعتــدال به‌شــمار مــی‌آورد. وی در ایــن بخــش، چنیــن 
ــر »اعتــدال و تناســب« باشــد  ــی ب نتیجــه می‌گیــرد کــه روح قانونگــذاری بایــد مبتن
و بدین‌ترتیــب یکــی از اصــول مهــم قانونگــذاری )اصــل تناســب( را مــورد تأکیــد 

ــکیو، 1349، ص87(. ــد )منتس ــرار می‌ده ق
بی‌گمــان اصــل تناســب )Principle of Proportionality( یکــی از اصــول 
فراگیــر حقوقــی اســت کــه پیشــرفت همــه شــاخه‌های حقــوق را ممکــن می‌ســازد، 
امــا در ســال‌های گذشــته بیشــتر در حــوزه حقــوق اداری بــه آن توجــه شــده اســت. 
تناســب به‌عنــوان یــک اصــل کلــی حقوقــی در نظام‌هــای حقوقــی مــدرن، بــه دنبــال 
ــات  ــوند و مداخ ــت ش ــت حمای ــر دول ــد در براب ــهروندان بای ــه ش ــده ک ــن عقی ای
تنظیمی‌دولــت بایــد متناســب بــا اهــداف مد‌نظــر باشــد، ایجــاد شــده اســت. 
ــا گســترش  ــه شــد و پــس از آن ب ــی آلمــان پذیرفت ــدا در نظــام حقوق ــن اصــل ابت ای
صلاحیت‌هــای اداری، به‌عنــوان یکــی از مبانــی نظــارت بــر اَعمــال دولــت، توســعه 
یافــت. اصــل تناســب، کــه فاقــد انعــکاس صریــح در معاهــدات اتحادیــه اروپایــی 
اســت، از ســال 1950 میــادی در زمــره اصــول کلــی حقوقــی اتحادیــه اروپایی قرار 
گرفــت و دادگاه‌هــای اتحادیــه اروپایــی در نظــارت بــر اَعمــال نهادهــای اتحادیــه و 
دولت‌هــای عضــو، آن را بــه‌کار گرفتنــد. بــر همیــن اســاس، از ایــن اصــل به‌عنــوان 
ــدی  ــا اســتفاده می‌شــود و پای‌بن ــال دولت‌ه ــرای ســنجش درســتی اعم ــاری ب معی
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آنهــا بــه رعایــت حقــوق انســانی ازاین‌طریــق مــورد ارزیابــی قــرار می‌گیــرد )مــرادی 
 Sieckmann, 2018, p 4 CHUNG Wai Man, /15برلیــان، 1392، ص

.)/ 2020, p 4 / Möller, 2012, p 709
ــری« و  ــوق کیف ــومِ »اصــل تناســب در حق ــه مفه ــس از اشــاره ب ــه، پ ــن مقال ای
پیشــینه آن، بــر پرســش از چرایــی و پیامدهــای تناســب در حقــوق کیفــری تمرکــز 
دارد. فرضیــه مقالــه از ایــن قــرار اســت: در دنیــای امــروز، تناســب در همــه 
ــش  ــری، بی ــوق کیف ــی و حق ــژه در سیاســت‌گذاری جنای ــوق، به‌وی شــاخه‌های حق
ــب  ــت تناس ــت و رعای ــت« اس ــت و عقلانی ــه‌های »عدال ــده از اندیش ــه برآم از هم
دراین‌زمینــه نشــانه‌ای از پیــروی راســتین دولــت و حاکمیــت از نظریه‌هــای مزبــور 
می‌باشــد. رعایــت تناســب، امــکان طراحــی و اجــرای سیاســت‌گذاری جنایــی 
کارا و اثربخــش و به‌کارگیــری کمینــه حقــوق کیفــری را فراهــم مــی‌آورد و موجــب 
می‌شــود تــا برنامه‌ریزی‌هــای دولــت دراین‌زمینــه پذیــرش عمومــی پیــدا کنــد. 
ــا و  ــن برنامه‌ریزی‌ه ــت تناســب، ضــرورت و مشــروعیت ای ــدون رعای ــان ب بی‌گم

ــود. ــد ب ــش‌برانگیز خواه ــری پرس ــوق کیف حق
ــر در  ــورد نظ ــب م ــه، مطال ــن مقال ــای ای ــات مدع ــاختن و اثب ــن س ــرای روش ب
ســه بنــد ســامان می‌یابــد: 1. پیشــینه و مفهــوم اصــل تناســب در حقــوق کیفــری، 
2. چرایــی اصــل تناســب در حقــوق کیفــری و 3. پیامدهــای رعایــت تناســب در 

حقــوق کیفــری.

1. مفهوم اصل تناسب و پیشینه آن در حقوق کیفری

بــرای درک و دریافــت مفهــوم تناســب، لازم اســت پیشــینه آن را مــرور کنیــم؛ 
ازایــن‌رو اشــاره‌ای بــه: پیشــینه اصــل تناســب در حقــوق کیفــری می‌کنیــم، ســپس 

مفهــوم آن را بیــان خواهیــم کــرد.

1ـ1. پیشینه اصل تناسب در حقوق کیفری

حقوقدانــان کیفــری تاکنــون از اصــل تناســب به‌عنــوان یکــی از اصــول حاکــم بــر 
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مجازات‌هــا ســخن گفته‌انــد )ر.ک: رحمــدل، 1389/ یزدیــان جعفــری، 1387، 
ص139/ ســبزواری‌نژاد، 1296، ص133/ قاضیــان و دیگــران، 1400، ص145 
ــب  ــور از آن »تناس /  /Bagaric, 2018. P 145 Hirsch, 1992, p 155( و منظ
جــرم و مجــازات« )Proportion of Crime and Punishment(، ازیک‌ســو، و 
 Proportion of Punishment( »تناســب مجــازات بــا درجــه مســئولیت مجــرم«
ازســوی‌دیگر،   ،)and the Degree of Responsibility of the Offender
اســت. بدین‌معنــا کــه مجــازات بایــد هم‌ســنگ و هــم‌وزن جــرم باشــد و در تعییــن و 
اجــرای آن وضعیــت مجــرم نیــز لحــاظ شــود. اصــل تناســب به‌عنــوان اصــل حاکــم 
بــر کیفرانــگاری و کیفردهــی بدین‌معناســت کــه قانونگــذار بایــد بــا لحــاظ شــدت و 
پیامدهــای جــرم، مجــازات خاصــی را بــرای آن پیش‌بینــی نمایــد و قاضــی نیــز بایــد با 
لحــاظ همیــن معنــا و نیــز وضعیــت مرتکــب، کیفــر را تعییــن نمایــد )برمــن، 2022، 
ص373(. ازنظــر تاریخــی، می‌تــوان پیشــینه ایــن اصــل را در قاعــده قصــاص پیگیری 
کــرد، امــا واقعیــت ایــن اســت، بــا فــرض اینکــه ایــراد دیگــری بر قاعــده قصــاص وارد 
نباشــد، بایــد اذعــان کــرد کــه ایــن قاعــده تنهــا در جرایــم جســمانی کاربــرد دارد و در 
جرایــم دیگــر چگونــه می‌تــوان آن را بــه‌کار بســت؟ جــای تأمــل دارد؛ بلکــه ناممکــن 
اســت. به‌همین‌دلیــل رعایــت ایــن اصــل در کیفرگــذاری و کیفردهــی همانند بســیاری 
از اصــول و قواعــد دیگــر ایــن بخــش از حقــوق چالش‌برانگیــز اســت )منصورآبــادی، 

 .)Goh, 2013, 54 /441400، الــف، ص
 )Retributivism( ســزاگرایی  هــواداران  از  هریــک  دور  گذشــته‌های  از 
توجیــه  را  اصــل  ایــن  خــاص  به‌گونــه‌ای   )Utilitarianism( فایده‌گرایــی  و 
ــزاگراها  ــت. س ــرده اس ــدا ک ــود پی ــری نم ــای کیف ــه در قانونگذاری‌ه ــد ک کرده‌ان
بــرای بیــان مفهــوم و اجــرای ایــن اصــل، »اســتحقاق« )Desert( را مــاک قــرار 
داده‌انــد و فایــده گراهــا دراینجــا نیــز بــر »فایــده و ســودی« )Benefit( کــه ممکــن 
اســت حاصــل شــود، تأکیــد دارنــد. دیدگاه‌هــای هریــک از آنهــا ازجهتــی نقدپذیــر 
اســت کــه دراینجــا فرصــت پرداختــن بــه آنهــا نیســت )یزدیــان جعفــری، ۱۳۹۱، 



40

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم
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ص115/ رحمــدل، 1389، ص42/ بروکــس، 1395، ص60/ جــوان جعفــری و 
ــاداتی، 1394، ص96(. س

فراتــر از ایــن برداشــت نخســتین کــه ناشــی از توجــه ویــژه بــه مهم‌تریــن موضــوع 
حقــوق کیفــری یعنــی مجــازات اســت، تناســب را می‌تــوان به‌عنــوان یکــی از 
»اصــول مســلم حقوقــی« )Certain Legal Principles( به‌شــمار آورد و در 
سیاســت‌گذاری جنایــی و حقــوق کیفــری بایــد آن را فراتــر از تناســب جــرم و 
مجــازات مــورد توجــه قــرار داد. امــروزه بایــد اصــل تناســب را به‌عنــوان معیــاری 
بــرای ســنجش عقلانــی و عادلانه‌بــودن سیاســت‌گذاری دولــت مــورد توجــه قــرار 
ــوازن در  ــادل و ت ــت تع ــول رعای ــا و معق ــی پوی ــت‌گذاری عموم ــه سیاس داد. لازم
ــرای  ــی ب ــار جهان ــک معی ــوان ی ــب به‌عن ــار، تناس ــت. به‌همین‌اعتب ــاد اس ــه ابع هم
ارزیابــی کمّــی و کیفــی برنامه‌ریزی‌هــای دولــت درنظــر گرفتــه می‌شــود. اصــل 
ــد آن را به‌رســمیت  ــی بای ــی اســت کــه هــر نظــام حقوق تناســب برآمــده از عقلانیت
بشناســد )Sieckmann, 2018, p 3 / Marı´a, 2016, p 263(. بــر پایــه ایــن 
اصــل، بایــد سیاســت‌گذاری جنایــی و حقــوق کیفــری را به‌گونــه‌ای طراحــی و 
اجــرا کــرد کــه بالاتریــن کارایــی )Efficiency( و اثربخشــی )Effectiveness( را 
داشــته باشــد. در پرتــو ایــن اصــل، سیاســت‌گذاری جنایــی و حقــوق کیفــری بایــد 

بــه‌روز بــوده و پاســخ گــوی نیازهــای امــروزی جامعــه باشــد.

2ـ1. مفهوم اصل تناسب در حقوق کیفری

ــا اجــزای  ــودن اعضــا ی ــد واژه‌شناســی، منظــور از تناســب، خوش‌ترکیب‌ب از دی
تشــکیل‌دهنده یــک موجــود می‌باشــد؛ به‌عبارت‌دیگــر، هماهنگــی در اجــزای چیــزی 
ــوری، 1385،  ــود )ان ــده می‌ش ــب خوان ــر تناس ــز دیگ ــا چی ــزی ب ــد چی ــا در پیون ی
ص665(. ازایــن‌رو تناســب به‌معنــای وجــود ارتبــاط منطقــی و تــوازن معقــول میــان 
اجــزا یــک مجموعــه اســت؛ به‌گونــه‌ای کــه هیــچ یــک از اجــزا، نادرســت و ناجــور 
جلــوه نکنــد. در حــوزه حقــوق عمومــی )مهم‌تــر از همــه در سیاســت‌گذاری جنایــی 
و حقــوق کیفــری(، اصــل تناســب از جملــه اصولــی اســت کــه تــوازن میــان اقتــدار 
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ــور از  ــا منظ ــد. دراینج ــرار می‌کن ــخاص را برق ــای اش ــوق و آزادی‌ه ــت و حق دول
تناســب، تــوازن منطقــی سیاســت‌گذاری جنایــی و حقــوق کیفــری در همــه ابعــاد 
و زمینه‌هاســت و اصــل تناســب بــه ایــن مفهــوم اشــاره دارد کــه در درجــه نخســت 
همــه قواعــد و رویّه‌هــای کیفــری بایــد بــر مبانــی معقــول و منطقــی اســتوار باشــد 
و در درجــه دوم همــه اجــزا و ابعــاد آن پیونــدی معنــادار بــا یکدیگــر داشــته باشــند؛ 
به‌گونــه‌ای کــه هیــچ جزئــی از آن نارســا و مبهــم جلــوه نکنــد. درجهــت رعایــت اصل 
ــه  ــت ک ــه‌هایی اس ــا و اندیش ــه نظریه‌ه ــوف ب ــا معط ــه م ــو، توج ــب، ازیک‌س تناس
ــت‌گذاری  ــژه سیاس ــت‌گذاری، به‌وی ــزی و سیاس ــا برنامه‌ری ــر آنه ــی ب ــوان مبتن می‌ت
ــر آن اســت کــه ایــن سیاســت‌گذاری بایــد  ــد ب کیفــری، کــرد و ازســوی‌دیگر، تأکی
بــا مجموعــه امکانــات، شــرایط، برنامه‌هــا و راهکارهــا ســازگاری داشــته باشــند. بــه 
ســخن روشــن‌تر، سیاســت‌گذاری جنایــی و در ذیــل آن قواعــد و مقــررات کیفــری 
بایــد مبتنــی بــر اندیشــه‌ورزی‌های جنایــی و در مســیر اهــداف و خواســته‌هایی باشــد 
کــه جامعــه و دولــت بــه دنبــال عملــی ســاختن آنهــا هســتند )تناســب و پیوســتگی 
درونــی( و بــا همــه ظرفیت‌ها و شــرایط اجتماعی ســازگاری و تناســب داشــته باشــند 
ــر  ــا و تحول‌پذی ــد پوی ــی بای ــی(. سیاســت‌گذاری جنای )تناســب و پیوســتگی بیرون
ــا در  ــد. چه‌بس ــرفت کن ــری پیش ــه‌های بش ــا و اندیش ــا تجربه‌ه ــب ب ــد و متناس باش
ــی  ــری، ضــروری و لازم باشــد، ول ــات و تحول‌ناپذی ــوق ثب بیشــتر شــاخه‌های حق
ــه گــردد و از  ــه روز بهین ــد روز ب ــن عرصــه بای ــزی در ای سیاســت‌گذاری و برنامه‌ری

.)CHUNG Wai Man, 2020, p 13( بــار ســنگین آن کاســته شــود
یکــی از واقعیت‌هــای انکارناپذیــر، دگرگونی‌هــا و تحولاتــی اســت کــه در 
ابعــاد مختلــف زندگــی انســان‌ها رخ می‌دهــد و وضعیــت نوینــی را بــرای آنهــا رقــم 
ــور  ــه ام ــا هم ــا آنه ــب ب ــت و متناس ــت را پذیرف ــن واقعی ــد ای ــر بای ــد. ناگزی می‌زن
ــوان خــارج از ایــن  انســانی را دگرگــون ســاخت. برنامه‌ریزی‌هــای جنایــی را نمی‌ت
دایــره نگریســت و از تحــول و دگرگونــی آن هراســید. بی‌گمــان در سیاســت‌گذاری 
ــود  ــدفِ آن بهب ــه ه ــی ک ــت‌گذاری عموم ــی از سیاس ــش مهم ــوان بخ ــی به‌عن جنای



42

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

فتحی و محمدجواد منصورآبادی عباس

وضعیــت جنایــی جامعــه و در پرتــو آن حفــظ و حمایــت از حیــات مــادی و معنــوی 
انســان اســت، نمی‌تــوان بــه تغییــر و تحــول بی‌اعتنــا بــود و بایــد بــه تناســب 
ــد؛  ــدا کنن ــه رشــد و توســعه پی ــا دراین‌زمین دگرگونی‌هــای اجتماعــی، برنامه‌ریزی‌ه
ــی  ــردی و اجتماع ــی ف ــف زندگ ــاد مختل ــه در ابع ــی ک ــای نوین ــن‌رو دگرگونی‌ه ازای
ایجــاد می‌شــود، می‌توانــد بــر تحــول و دگرگونــی سیاســت‌گذاری جنایــی و حقــوق 
.)Molan and others, 2003, p 22( ـد� �ـذار باش �ـدی اثرگ �ـور ج �ـری به‌ط کیف

ــا مجموعــه تجربه‌هــای  ــد ب ــری در پیون ــوق کیف ــی و حق سیاســت‌گذاری جنای
ــا  ــا الغاگرایــی مطلــق، طــی کــرده ت ــق ت انســانی راه طولانــی را، از ســزاگرایی مطل
ــد ایــن باشــد کــه  ــه مــا رســیده اســت. تــاش مــا بای ــه میراثــی ب امــروز کــه به‌مثاب
ــرای  ــم و ب ــد بنگری ــده نق ــه دی ــراث ب ــن می ــه ای ــتگان ب ــیاری از گذش ــون بس همچ
ــم.  ــی کنی ــاره جوی ــه چ ــت‌گذاری بهین ــری و سیاس ــوق کیف ــه حق ــری کمین به‌کارگی
ــوان تناســب در ایــن عرصــه را تأمیــن و تضمیــن  تنهــا ازاین‌طریــق اســت کــه می‌ت
ــین را  ــای پیش ــت آورده ــیم و دس ــته باش ــی داش ــگاه جزم ــه ن ــی ک ــرد. درصورت ک
بی‌چــون و چــرا بپذیریــم، امــکان تناسب‌ســازی فراهــم نخواهــد شــد و در طراحــی 
و اجــرای سیاســت‌گذاری جنایــی اثربخــش و کارا به‌بن‌بســت می‌خوریــم. راه 
میانــه آن اســت کــه از دســتاوردهای دانش‌هــای امــروزی بهــره گیریــم و بــه راه 
ــم  ــدا کنی ــت پی ــه دس ــی جامع ــت جنای ــازی وضعی ــرای بهینه‌س ــری ب ــای بهت حل‌ه

)جوان‌جعفــری و ســاداتی، 1394، ص37(.
در ایــن راســتا، باتوجــه بــه ایرادهایــی کــه ازجهــت عدم‌رعایــت اصــل تناســب در 
نظــام حقوقــی ایــران نســبت بــه ممنوعیت‌هــا و مجازات‌هــای شــرعی شــده اســت، 
نظریه‌هایــی همچــون نظریــه مصلحــت )میرزایــی و رضایــی، 1399، ص149(، 
مقتضیــات زمــان و مــکان )رضایــی، 1377، ص111(، حکــم ثانــوی )حق‌پنــاه، 
ــد  1390، ص111( و مقاصــد شــریعت )ر.ک: احمــدی ابهــری، 1396(، و مانن
اینهــا مطــرح شــده اســت کــه می‌توانــد در تحــول فقــه اثرگــذار باشــد و بــه تبــع آن 
ــون  ــا را فراهــم آورد. هــم اکن ــه تحــول و تناســب حقــوق کیفــری م ــد زمین می‌توان
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ــه تفســیر صحیــح حقوقــی از »موازیــن اســامی« کــه در اصــل  ــه لحــاظ عدم‌ارائ ب
ــزوه، 1394، ص1( و  ــی پ ــون اساســی آمــده اســت )اســماعیلی و امین چهــارم قان
خلطــی کــه میــان فقــه و حقــوق می‌شــود، امــکان رعایــت اصــل تناســب در حقــوق 
کیفــری ایــران بــه چالشــی جــدی بــدل شــده اســت. بدیهــی اســت تــا زمانــی کــه اینها 
ــا مشــکل عدم‌تناســب حقــوق کیفــری همــراه  روشــن و حــل نشــود، جامعــه مــا ب

خواهــد بــود.
به‌همین‌دلیــل در ســال‌های گذشــته بســیاری از قواعــد حقــوق کیفــری مــا 
ازجهــت تناســب، جــای پرســش داشــته‌اند: ســن رشــد و مســئولیت کیفــری، 
مجــازات شــاق، اجــرای علنی مجــازات، اجرای حــدود، مســئولیت عاقله، ماهیت 
دیــه، جنســیت و مســئولیت کیفــری، تعــدد و تکــرار جــرم، اعــاده حیثیــت، مــرور 
ــا آنکــه در بســیاری از زمینه‌هــای یادشــده قانونگــذاری  ــه جــرم! ب ــان، شــروع ب زم
تحــول زیــادی را پشــت ســر گذاشــته و پژوهش‌هــای درخــوری انجــام شــده‌ 
اســت، ولــی هنــوز قواعــد و مقــررات کیفــری نارساســت و پرســش‌های بســیاری 
دراین‌زمینه‌هــا وجــود دارد کــه نمی‌تــوان پاســخ قانــع کننــده‌ای بــرای آنهــا ارائــه کــرد 
ــوط  ــا مرب ــه عدم‌تناســب حقــوق کیفــری م ــن ایرادهــا ب ــه شــود، ای جــز اینکــه گفت

می‌شــود )منصورآبــادی، 1400، ب، ص190(.

2. چرایی اصل تناسب در سیاست‌گذاری جنایی

یکــی از مهم‌تریــن و بی‌بدیل‌تریــن ابزارهایــی کــه در اختیــار دولــت قــرار دارد، 
ــرد.  ــره بگی ــزار به‌طــور متناســب به ــن اب ــد از ای ــت بای ــری اســت. دول ــوق کیف حق
دولــت بــرای به‌کارگیــری حقــوق کیفــری، آزاد و رهــا نیســت و نمی‌توانــد بــه هــر‌ 
گونــه‌ای کــه بخواهــد آن را بــه‌کار بــرد. تناســب مبنــا و معنــا و رعایــت آن، امــکان 
ــه حقــوق  ــری کمین ــی ســودمند و به‌کارگی طراحــی و اجــرای سیاســت‌گذاری جنای
ــام برخــوردار نیســت،  ــدان از ابه ــی تناســب چن ــی‌آورد. چرای ــم م ــری را فراه کیف
ــی  ــه‌کار بســتن آن در برنامه‌ریزی‌هــای جنای ــر و ب ــن وجــود، شــناخت دقیق‌ت ــا ای ب
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مســتلزم توجیــه و بررســی چرایــی آن می‌باشــد؛ ازایــن‌رو در ایــن بنــد بــه مهم‌تریــن 
اندیشــه‌هایی کــه در توجیــه رعایــت تناســب قابــل طــرح هســتند، اشــاره می‌کنیــم.

ــژه در حقــوق کیفــری و  ــزوم رعایــت تناســب در همــه عرصه‌هــا، به‌وی ــرای ل ب
سیاســت‌گذاری جنایــی، دو اندیشــه مهــم »عدالــت« و »عقلانیــت« را می‌تــوان 
مــورد توجــه قــرار داد. هریــک از اینهــا را جداگانــه می‌آوریــم: اندیشــه عدالــت 
ــت تناســب در حقــوق  ــت و رعای ــت تناســب در حقــوق کیفــری و عقلانی و رعای

کیفــری.

1ـ2. عدالت و رعایت تناسب در حقوق کیفری

ــه  ــانه ب ــری و زیباشناس ــگاه هن ــی ن ــب نوع ــت تناس ــد، رعای ــاره ش ــه اش چنانک
ــر  ــب را در هن ــتین تناس ــتگاه نخس ــد خاس ــل بای ــت. به‌همین‌دلی ــده‌ای اس ــر پدی ه
جســت‌وجو کــرد. همــان طــور کــه اشــاره شــد کاری هنــری و زیباســت کــه خــوب و 
گیــرا جلــوه کنــد و در هــر عرصــه‌ای از زندگــی بایــد ایــن نــگاه را مــاک قــرار داد تــا 
بتــوان به‌گونــه شایســته و بایســته از چیزهــا بهــره منــد شــد؛ ازایــن‌رو حقــوق کیفــری 
ــم گــردد کــه درســت و  ــه‌ای طراحــی و تنظی ــد به‌گون ــی بای و سیاســت‌گذاری جنای
عادلانــه جلــوه نمایــد، مــورد پذیــرش عمومــی قــرار گیــرد و اجــرای آن بــرای زندگــی 
فــردی و اجتماعــی درســت و بجــا به‌شــمار آیــد؛ بنابرایــن تناســب از عدالــت ریشــه 

می‌گیــرد و ربطــی وثیــق میــان آنهــا وجــود دارد.
در  فراگیــر  اندیشــه‌ای  به‌مثابــه   )Theory of Justice( عدالــت  اندیشــه 
سیاســت  اخــاق،  به‌ویــژه  اجتماعــی،  و  انســانی  علــوم  ســاحت‌های  بیشــتر 
ــه راهــکار در  ــی ارائ ــر کشــیده شــده و همــه کســانی کــه در پ ــه تصوی و حقــوق، ب
ایــن ســاحت‌ها هســتند، بــه ایــن اندیشــه روی می‌آورنــد. سیاســت و حقــوق 
ــت، سیاســت و  ــد عدال ــت ســنجیده می‌شــوند و پیون ــا محــک عدال ــز بیشــتر ب نی
حقــوق یکــی از موضوع‌هایــی اســت کــه همیشــه نظرگیــر بــوده اســت. بیشــتر 
نویســندگان ســرآغاز بحــث دربــاره عدالــت را بــه فیلســوفان یونــان باســتان نســبت 
می‌دهنــد. آنهــا کوشــیدند مفهــوم عدالــت را به‌صورتــی عقلانــی تعریــف کننــد. از 
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دیــد آنهــا، عدالــت در مرتبــت و تناســب اســت؛ قرارگرفتــن موجــودات در منزلــت 
»طبیعــی« آنهــا، اســاس مفهــوم عدالــت را نــزد یونانیــان باســتان تشــکیل مــی‌داد. 
ــور و کارهــا دارد )بشــیریه  ــا تناســب در ام ــی ب ــد ژرف ــت پیون ــوم از عدال ــن مفه ای
و غنی‌نــژاد، 1376، ص4/ بشــیریه، 1382، ص11(. ازایــن‌رو مفهــوم تناســب 
در معانــی گوناگــون آن، نقشــی محــوری در اندیشــه یونانیــان دربــاره عدالــت دارد. 
ــز هنگامی‌دســت‌یافتنی اســت کــه از تناســب برخــوردار باشــد.  عدالــت کیفــری نی
ــدار  ــه پای ــت را در جامع ــاس عدال ــوان احس ــه می‌ت ــت ک ــرض اس ــن ف ــط در ای فق
ــودن آن را  ــری، عادلانه‌ب ــوق کیف ــی و حق ــت‌گذاری جنای ــبی سیاس ــرد. بی‌تناس ک

تردیدآمیــز و ســتم و بیــداد در جامعــه را جلوه‌گــر می‌کنــد.
ــد  ــمار می‌آی ــت به‌ش ــژه‌ای از عدال ــوه وی ــب جل ــی، تناس ــفه سیاس ــد فلس از دی
و  تناســب  به‌مثابــه  را  عدالــت  می‌تــوان  بلکــه   ،)Miller, 2003, p 77(
هماهنگــی )Harmony( به‌شــمار آورد. در ایــن راســتا، نقــش مدیریــت سیاســی، 
فراهــم‌آوردن ضروریــات زندگــی و چیزهایــی می‌باشــد کــه بــرای حیــات اجتماعــی، 
از قبیــل صلــح، امنیــت و آســایش، لازم و ســودمند اســت. ایــن نیازهــا، تنهــا 
ــا  ــر آنه ــون ب ــل قان ــخاص و تحمی ــتن اش ــت واداش ــه اطاع ــردن و ب ــه حکومت‌ک ب
محــدود نمی‌شــود، بلکــه حکومت‌کــردن، اداره‌کــردن یــک اجتمــاع و ســازمان 
ــن اســت. ایــن  ــوم و معی ــداف معل ــی بــرای اه ــای مختلــف اجتماع دادن گروه‌ه
مهــم درصورتــی محقــق می‌شــود کــه کارهــا و اعمــال حکومــت و دولــت عادلانــه 
باشــد؛ ازایــن‌رو زمانــی کارهــای دولــت عادلانــه اســت کــه متناســب بــا شــرایط و 
اهــداف باشــد. به‌عبــارت روشــن تــر، مأموریــت دولــت تأمیــن وســایل لازم بــرای 
خــوب زیســتن و بهره‌منــدی همــگان از نعمــت زندگــی اســت و ایــن هــدف حاصــل 
ــن  ــت اصــل تناســب ای ــت و رعای ــا لحــاظ عدال نمی‌شــود مگــر آنکــه حکومــت ب
مأموریــت را بــه انجــام رســاند. همان‌طــور کــه اشــاره شــد، تناســب هــم جنبــه درونی 
ــر  ــی ب ــه اهــداف وابســته اســت مبن ــی آن، ب ــه درون ــی؛ جنب ــه بیرون دارد و هــم جنب
ــه اهــداف مــورد نظــر  ــوان ب ــه‌ای انجــام دهــد کــه بت ــت کارهــا را به‌گون اینکــه دول
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فتحی و محمدجواد منصورآبادی عباس

رســید و جنبــه بیرونــی آن، رعایــت شــرایط زمانــی و مکانــی اســت. هنــر حکومــت 
و مدیریــت اجتماعــی در ایــن معنــا خلاصــه می‌شــود کــه دولــت بتوانــد بــا لحــاظ 
ــن منظــور،  ــرای ای ــن را میســر ســازد. ب ــه اهــداف معی شــرایط موجــود، رســیدن ب
حاکمــان دوراندیــش و عاقــل مقــدم بــر هــر اصــل دیگــری »اصــل تناســب« را در 
ــب،  ــت تناس ــت، عدم‌رعای ــی اس ــد. بدیه ــرار می‌دهن ــل ق ــاک عم ــی م فرمانروای
گذشــته از آنکــه نشــانی از نادیــده گرفتــن عدالــت دارد، بیــش از هرچیــز دیگــری، 
ــک،  ــرار می‌دهــد )تانســی، 1390، ص105/ پای حکومــت را در معــرض خطــر ق

ص118(.  ،1397
در ایــن راســتا، مهم‌تریــن اندیشــه‌ای کــه در قلمــرو سیاســی ـ اجتماعــی مــورد 
توجــه قــرار گرفتــه اســت، اندیشــه حکمرانــی خــوب می‌باشــد. ایــن اندیشــه 
ــی خــوب،  ــد دارد. حکمران ــی تأکی ــت تناســب در حکمران ــر رعای به‌طــور جــدی ب
مفهومی‌اســت مشــتمل بــر معیارهــا و اســتانداردها، رویّه‌هــا و اصــول حکومت‌داری 
کــه دولت‌هــا از طریــق آن امــور عمومــی را بــه انجــام می‌رســانند، منابــع عمومــی را 
اداره و حقــوق بشــر را تضمیــن می‌کننــد. از ارکان مهــم حکمرانــی خــوب می‌تــوان 
شــفافیت، مســئولیت، پاســخ‌گویی، مشــارکت، حاکمیــت قانــون و انعطاف‌پذیــری 
دولــت را نــام بــرد. حکمرانــی خــوب نســبت نزدیکــی بــا مردم‌ســالاری و فرآیندهــای 
دموکراتیــک دارد و بــه ســخن بهتــر، مجموعــه‌ای از معیارهــا و شــاخصه‌های 
کاربــردی نظام‌هــای سیاســی دموکراتیــک در ابعــاد فراینــدی، ســاختاری و ماهــوی 

اســت )زارعــی، 1383، الــف، ص71(.
حکمرانــی خــوب در پیونــد بــا حقــوق کیفــری، چنیــن اقتضــا می‌کنــد کــه 
دولــت از حقــوق کیفــری، انــدک و بجــا اســتفاده کنــد؛ از آن به‌عنــوان راه‌حــل 
ــروا گســترش  ــه آن را بی‌پ ــرد و دامن همــه دردهــا و مشــکلات اجتماعــی بهــره نگی
ندهــد. حقــوق کیفــری ابــزاری اســت کــه به‌ظاهــر به‌کارگیــری آن آســان و کارآمــد 
جلــوه می‌کنــد ولــی اگــر به‌درســتی اندیشــه کنیــم، درمی‌یابیــم کــه ســخت‌ترین 
ــان خــوب  ــری اســت. حاکم ــوق کیف ــری حق ــن شــیوه، به‌کارگی کار و ناکارآمدتری
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می‌کوشــند از ظرفیت‌هــای انســانی و اجتماعــی به‌گونــه‌ای بهــره بگیرنــد کــه نیــازی 
ــه اساســی وجــود دارد کــه حقــوق کیفــری و  ــه حقــوق کیفــری نباشــد. یــک نکت ب
مجــازات در نــوع خــود خشــونت محــض اســت و به‌کارگیــری حداکثــری آن 
ــش از  ــونت بی ــش خش ــود. افزای ــه می‌ش ــونت در جامع ــدن خش ــب نهادینه‌ش موج
همــه، تهدیــدی جــدی بــرای دولــت اســت، زیــرا خشــونت، هرج‌ومــرج و ناامنــی 
را در پــی دارد و ناامنــی پدیــده‌ای اســت کــه تــوان دولــت را بــه شــکلی باورنکردنــی 
ــذاری و  ــری اثرگ ــوق کیف ــه حق ــری کمین ــه به‌کارگی ــر اینک ــد. مهم‌ت ــش می‌ده کاه
ــدت،  ــت در کوتاه‌م ــن اس ــینه آن ممک ــری بیش ــتری دارد و به‌کارگی ــدی بیش کارآم
به‌طــور نســبی اثرگــذار باشــد، ولــی بی‌گمــان در درازمــدت کارآیــی خــود را از 

دســت می‌دهــد )هوســاک، 1393، ص93(.
ــت  ــک دول ــی ی ــت سیاس ــاخص موفقی ــن ش ــز، بهتری ــی نی ــد غایت‌شناس از دی
ایــن اســت کــه ببینیــم چگونــه عدالــت را اجــرا می‌کنــد، چگونگــی اجــرای عدالــت 
ــت وابســته اســت.  ــا ازســوی دول ــا و اجــرای برنامه‌ه ــه تناســب در برنامه‌ریزی‌ه ب
از ایــن دیــد نیــز پیونــدی ویــژه میــان تناســب و عدالــت وجــود دارد، دولــت بــه هــر 
میــزان کــه تناســب را در طــرح و اجــرای برنامه‌هــای عمومــی و اجتماعــی رعایــت 
ــازد.  ــن می‌س ــر ممک ــتر و بهت ــه بیش ــت را در جامع ــاس عدال ــاد و احس ــد، ایج کن
یکــی از مهم‌تریــن وظایــف دولت‌هــا تامیــن عدالــت بــرای شهروندانشــان اســت. 
ــر اســاس نظــام حقوقــی  ــت ب ــت اجــرای عدال ــد همــواره از قابلی هــر کشــوری بای
خــود برخــوردار باشــد. حتــی در دولت‌هــای باســتانی، یکــی از وظایــف اولیــه 
حاکمــان، تضمیــن عدالــت بــرای رعایــا بــود. به‌همین‌دلیــل در دوران معاصــر 
بیشــتر بلکــه همــه اندیشــمندان سیاســی عدالــت را به‌عنــوان مرکز مطالعات سیاســی 
و اجتماعــی خــود قــرار داده‌انــد. آنهــا عدالــت را هــم به‌مثابــه زیربنــای تنظیــم روابــط 
و ســاختارهای اجتماعــی لحــاظ می‌کننــد و هــم ازجهــت غایت‌شناســی بــر عدالــت 
ــه:  ــت ک ــاور اس ــن ب ــر ای ــز ب ــان رال ــک، 1394(. ج ــون های ــد )ف ــد می‌ورزن تأکی
»عدالــت نخســتین فضیلــت نهادهــای اجتماعــی اســت، همــان طــور کــه حقیقــت 
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ــه هــر قــدر خوش‌ســاخت  نخســتین فضیلــت نظام‌هــای فکــری اســت. یــک نظری
ــه نحــو  ــا اصــاح شــود؛ ب ــد رد ی ــه باشــد، اگــر نادرســت باشــد بای و صرفه‌جویان
مشــابه، قوانیــن و نهادهــا صرف‌نظــر از اینکــه چقــدر کارا و بــه ســامان باشــند، اگــر 
ناعادلانــه باشــند بایــد اصــاح یــا الغــاء شــوند. هــر شــخص از یــک حرمــت مبتنــی 
ــد  ــک کل نمی‌توان ــه ی ــه به‌منزل ــاه جامع ــی رف ــه حت ــت برخــوردار اســت ک ــر عدال ب
]آن را[ پایمــال کنــد. به‌این‌دلیــل عدالــت نمی‌پذیــرد کــه از دســت رفتــن آزادی 
بــرای برخــی، بــا خیــر بزرگتــری کــه نصیــب دیگــران می‌شــود، مجــاز شــمرده شــود. 
عدالــت اجــازه نمی‌دهــد فداکارهــای تحمیــل شــده بــر گروهــی انــدک، بــا مجمــوع 
بزرگتــر امتیــازات برخوردارشــده توســط گروهــی بزرگتــر مبادلــه شــوند؛ بنابرایــن در 
یــک جامعــه عادلانــه، آزادی‌هــای شــهروندان برابــر، تثبیــت شــده هســتند؛ حقــوق 
ــع  ــا محاســبه مناف ــی سیاســی ی ــرض چانه‌زن ــت، در مع تضمین‌شــده توســط عدال
ــه خطــا  ــک نظری ــه ی ــا اجــازه می‌دهــد ب ــه م ــزی کــه ب ــا چی اجتماعــی نیســتند. تنه
رضایــت دهیــم، نبــود یــک نظریــه بهتــر اســت؛ بــه نحــو مشــابه، یــک بی‌عدالتــی 
فقــط هنگامــی قابــل تحمــل اســت کــه بــرای اجتنــاب از یــک بی‌عدالتــی بزرگتــر، 
ضــرورت یابــد. به‌منزلــه نخســتین فضایــل فعالیت‌هــای آدمی‌بــودن، حقیقــت 
 Rawls, 1971, p( »ــا ارزش‌هــای دیگــر[ نیســتند ــل مصالحــه ]ب ــت قاب و عدال
ــی  ــرای ارزیاب ــی ب ــار نهای ــن اســت کــه معی ــز به‌طــور مشــخص ای 3(. پیشــنهاد رال
نهادهــای اجتماعــی، عدالــت اســت. نمــود عینــی ایــن برداشــت از عدالــت چیــزی 
جــز رعایــت تناســب در طراحــی و اجــرای برنامه‌هــای اجتماعــی نیســت. بــر پایــه 

ــمار آورد. ــب به‌ش ــه تناس ــت را به‌مثاب ــوان عدال ــت می‌ت ــن برداش ای
از دیــد جامعــه شــناختی، پرســش از عدالــت، پرســش از چگونگــی ایجــاد نظــم 
اجتماعــی اســت. نظــم اجتماعــی یــک مفهــوم اساســی در جامعه‌شناســی اســت کــه 
بــه شــیوه‌ای اشــاره می‌کنــد کــه اجــزای مختلــف جامعــه ـ ســاختارها و نهادهــای 
اجتماعــی، روابــط اجتماعــی، تعامــل اجتماعــی و رفتــار و جنبه‌هــای فرهنگــی 
ماننــد هنجارهــا، باورهــا و ارزش‌هــا ـ بــرای حفــظ وضعیــت همــکاری می‌کننــد. 
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بــه بیــان دیگــر، تناســب و هماهنگــی میــان کنش‌هــا و اهــداف در جامعــه را نظــم 
اجتماعــی می‌گوینــد. نظــم اجتماعــی مفهومــی پیشــاحقوقی اســت کــه تحقــق 
آن، نیازمنــد انتظــام حقوقــی و ضمانــت اجــرای آن اســت؛ مفهــوم نظــم گویــای آن 
اســت کــه جامعــه دقیقــاً بــه واســطه نظــم یابــی و قاعــده منــدی رفتارهــای گروهــی 
از انســان‌ها، »جامعــه« می‌شــود. عــاوه بــر ایــن، مفهــوم نظــم، اجتماعــی می‌توانــد 
به‌طــور مســتقیم هماهنگــی، تعــادل و انســجام اجتماعــی را برســاند، کــه مجمــوع 
ــق فعــل و انفعــالات ســازوکارهای اقتصــادی، سیاســی و  ــراد جامعــه را از طری اف
اجتماعــی بــه ســوی زندگــی مشــترک جلــب کنــد. ایــن مهــم تنهــا در پرتــو قواعــد و 
قوانیــن مناســب حاصــل می‌شــود و عدم‌رعایــت تناســب در وضــع و اجــرای قواعــد 
ــی  ــن و گرج ــد )جهان‌بی ــد ش ــی خواه ــم اجتماع ــق نظ ــب عدم‌تحق ــی موج حقوق

ازندریانــی، 1398، ص777(.
به‌همین‌دلیــل می‌تــوان بــر ایــن بــاور بــود کــه قانــون مناســب بیشــترین تأثیــر را 
بــر شــاخص‌های: اعتمــاد عمومــی، نهادینه‌شــدن قواعــد و هنجارهــای اجتماعــی، 
ــه نظــم اجتماعــی  ــوط ب ــر اجتماعــی و ایمــان و باورهــای مشــترک مرب ــرل موث کنت
ــت  ــتن ضمان ــد از: داش ــه عبارتن ــب ک ــون مناس ــاخص‌های قان ــاظ ش ــا لح دارد. ب
اجــرای مناســب، موجه‌بــودن، تأمیــن منافــع عمومــی و آزادی‌هــای فــردی، قابلیــت 
اجرایی‌داشــتن و دســتیابی بــه عدالــت بیشــترین تأثیــر را بــر مؤلفــه نظــم اجتماعــی 

ــد )ذوالفقــاری و دیگــران، 1391، ص59(. دارن

2ـ2. عقلانیت و رعایت تناسب در حقوق کیفری

عقلانیــت عملــی، جلــوه‌ای از عقلانیــت اســت کــه در پرتــو آن، تناســب میــان 
وســیله و هــدف، مــورد ســنجش قــرار می‌گیــرد؛ منظــور ایــن اســت کــه: آیــا بــرای 
رســیدن بــه هــدف، وســیله‌ متناســبی را انتخــاب کرده‌ایــم؟ یــا به‌عبارت‌دیگــر، 
ــن وزن و  ــا ای ــری ب ــوق کیف ــم، دراینجــا حق ــا آن ســروکار داری ــا وســیله‌ای کــه ب آی
حجمــی کــه در جامعــه دارد، مــا را بــه هــدف/ اهــداف خــاص می‌رســاند؟ البتــه ایــن 
ــره  ــوان از جنبه‌هــای مختلــف اقتصــادی، اخلاقــی، سیاســی و غی موضــوع را می‌ت
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ــد  ــردن وســیله را بای ــرار داد. ازجهــت اقتصــادی هزینه‌هــای به‌کارب مــورد توجــه ق
ارزیابــی کــرد، ازجهــت اخلاقــی بایــد دیــد بــا ارزش‌هــای اخلاقــی ســازگاری دارد 
و پذیــرش عمومــی آن را مــورد ســنجش قــرار داد، ازجهــت سیاســی بایــد توانایــی 
به‌کاربــردن آن را بررســی کــرد. انســان عاقــل امــروزی هــر کاری را کــه می‌خواهــد 
انجــام دهــد بــه ترتیــب مذکــور آن را مــورد ارزیابــی قــرار می‌دهــد و وســیله مــورد 
ــت  ــان رعای ــا، هم ــن ارزیابی‌ه ــود. ای ــل می‌ش ــپس وارد عم ــاب و س ــر را انتخ نظ
تناســب در بــه‌کار بــردن وســیله و انجــام عمــل اســت )هابرمــاس، 1380، ص42(. 
حقــوق کیفــری ســنگین‌ترین وســیله‌ای اســت کــه حکومــت و دولــت بــرای اهــداف 
ــا ایــن ارزیابی‌هــا همــراه  خــاص می‌توانــد از آن بهــره گیــرد و بدیهــی اســت اگــر ب
نباشــد، نــه تنهــا مــا را بــه اهدافــی کــه داریــم نمی‌رســاند، بلکــه در عمــل ضــد ارزش 
می‌شــود و خــودش موجــب ایجــاد دردســر و گرفتــاری می‌گــردد. عقلانیــت شــیوه 
و طریقــی اســت بــرای به‌کاربــردن ابزارهــای مناســب درجهــت رســیدن بــه اهــداف، 
ــه  ــه احســاس و عاطف ــر گون ــارغ از ه ــدرت اســتدلال انســان را ف ــه ق ــه‌ای ک به‌گون

متقاعــد کنــد )صفــاری و نــادری، 1399، ص217(.
بــی گمــان حقــوق کیفــری ماهیتــی دوگانــه دارد و هماننــد شمشــیر دو لبــه 
اســت؛ ازیک‌ســو، بــرای حمایــت و حفاظــت از دارایی‌هــای قانونــی اســت و 
ازســوی‌دیگر، متضمــن به‌کارگیــری زیان‌بارتریــن اقدامــات علیــه دارایی‌هایــی 
قانونــی ناقضــان قانــون اســت. دارایی‌هــای قانونــی، همــه چیزهایی‌انــد کــه بــرای 
بقــا و تــدوام زندگــی بایــد از آنهــا محافظــت شــود. چگونــه می‌تــوان بــرای حمایــت 
و حفاظــت از دارایی‌هــای قانونــی از ایــن ابــزار اســتفاده کــرد کــه موجــب خرابــی 
ــری  ــوق کیف ــردی و اجتماعــی اثربخــش باشــد. حق ــت اهــداف ف ــردد و درجه نگ
ابــزاری ســنگین و پرمخاطــره اســت و به‌کارگیــری آن ســخت و دشــوار اســت و بایــد 
بــا رعایــت حداکثــر دقــت و احتیــاط همــراه باشــد. از ایــن ابــزار بــه شــکل دلخــواه 
و بی‌پــروا نمی‌تــوان اســتفاده کــرد. رعایــت تناســب در اســتفاده از ایــن ابــزار 
به‌معنــای به‌کارگیــری کمینــه، بجــا و درســت از آن اســت کــه مقتضــای عقلانیــت و 
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ژرف اندیشــی اســت. دکتریــن حــق مجــازات )Ius Puniendi( ایجــاب می‌کنــد 
 The Principle of Minimal( کــه اعمــال آن بــا لحــاظ اصــل مداخلــه حداقلــی
Intervention( محــدود شــود. بــه موجــب ایــن دکتریــن، فعالیــت تنبیهــی دولــت 
بایــد در حــد ضــروری و حداقلــی کــه بــرای حفــظ همزیســتی مســالمت آمیــز لازم 
اســت، نگــه داشــته شــود. تناســب یــک اصــل راهنمــا یــا راهــکار حقوقــی برجســته 
اســت کــه بایــد توســط دولــت در سیاســت‌گذاری‌ها و حــل تعارضــات اجتماعــی 
مــاک عمــل قــرار داده شــود، سیاســت‌گذاری‌هایی کــه هــدف آنهــا ارتقــای زندگــی 
ــاد  ــرای ایج ــزاری ب ــب اب ــت. تناس ــردی اس ــی ف ــوق اساس ــن حق ــی و تأمی اجتماع
تعــادل و تــوازن میــان منافــع، مصالــح، حقــوق و تکالیــف شــهروندان در عرصــه 
زندگــی اجتماعــی می‌باشــد، به‌گونــه‌ای کــه رضایتمنــدی آنهــا را در پــی داشــته 

.)Marı´a, 2016, p 263( باشــد
رعایــت تناســب در حقــوق کیفــری آزمونــی اســت بــرای تعییــن اینکــه آیــا مداخلــه 
کیفــری در نــگاه نخســت قابــل توجیــه اســت یــا خیــر. ایــن آزمــون مبتنــی بــر چنــد 
ــی  ــد هدف ــه گــر بای ــر اینکــه سیاســت مداخل ــی ب ــار اســت: 1. مشــروعیت، مبن معی
ــرای  مشــروع را دنبــال کنــد؛ 2. ضــرورت، مبنــی بــر اینکــه گزینــه مناســب‌تری ب
مداخلــه وجــود نداشــته باشــد؛ 3. عقلانیــت، مبنــی بــر اینکــه رابطــه‌ای منطقــی میــان 
مداخلــه و هــدف وجــود داشــته باشــد؛ 4. شــفافیت، مبنــی بــر اینکــه مداخلــه تکلیف 

.)Sieckmann, 2018, 4( ــد ــل می‌کن ــراد تحمی ــر اف ــنی را ب ــخص و روش مش
ارزیابــی  در  بایــد  الگــو  یــک  به‌عنــوان  عقلانیتــی کــه  مــدل  به‌بیان‌دیگــر، 
حقــوق کیفــری مــاک عمــل قــرار گیــرد، در پنــج ســطح از عقلانیــت قابــل ارائــه 
نظــام  بــه   :)The Ethical Rationality( اخلاقــی می‌باشــد: 1. عقلانیــت 
باورهــا، پیشــینه‌های تاریخــی و فرهنگــی کــه یــک جمــع خــاص را در طــول زمــان 
پابرجــا نگــه داشــته اســت، مربــوط می‌شــود. از دیــد اخلاقــی، سیاســت‌گذاری‌های 
کیفــری، هــم ازجهــت ابزارهــای مــورد اســتفاده و هــم ازجهــت اهــداف بایــد قابــل 
 :)Teleological Rationality( توجیــه باشــند. 2. عقلانیــت غایت‌شــناختی
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توجــه بــه جنبه‌هایــی از سیاســت‌گذاری اســت کــه بــر آنهــا اجمــاع عمومــی وجــود 
ــتر  ــا بیش ــت و دراینج ــی اس ــوب کل ــک چارچ ــه ی ــی به‌مثاب ــت اخلاق دارد. عقلانی
ــه  ــرای مقابل ــه ب ــرد ک ــرار می‌گی ــورد توجــه ق ــی ـ سیاســی« م ــان »اخلاق ــک گفتم ی
ــا  ــه توســط گروه‌ه ــی ک ــا و منافع ــد شــد، ارزش‌ه ــا اســتفاده خواه ــا ایدئولوژی‌ه ب
ــد  ــت بای ــن عقلانی ــاع می‌شــود. در ای و بخش‌هــای مختلــف اجتماعــی از آنهــا دف
اهــداف مشــخص‌تری از سیاســت را ارزیابــی کــرد تــا بررســی شــود کــه در نهایــت 
کــدام یــک از آنهــا بایــد بــه خــط مشــی اضافــه شــوند و کــدام یــک کنــار گذاشــته 
از  را  مــا   :)Pragmatic Rationality( عمل‌گرایانــه  عقلانیــت   .3 شــوند. 
ــه  ــز ب ــد و دســتیابی موفقیت‌آمی ــن سیاســت‌گذاری آگاه می‌کن ــی ای ــات واقع امکان
اهــداف پیشــنهادی را، هــم ازنظــر اخلاقــی و هــم ازجهــت غایــت شــناختی تأمیــن 
می‌کنــد. بــرای انجــام ایــن کار، کارایــی و اثربخشــی سیاســت‌گذاری بایــد مــاک 
ــرد. هــر برنامــه‌ای در عمــل بایــد قابــل ارزیابــی و ســنجش باشــد.  عمــل قــرار گی
4. عقلانیــت سیســتمی )Systemic Rationality(: در ایــن بخــش انســجام در 
ــوب  ــد در چاچ ــت‌گذاری بای ــرد. سیاس ــرار می‌گی ــه ق ــورد توج ــت‌گذاری م سیاس
نظــام حقوقــی و اجتماعــی بــه دور از تناقــض و تعــارض باشــد و همــه اجــزا نشــان 
دهنــده وجــود یــک سیســتم منســجم و بــه هــم پیوســته باشــند. 5. عقلانیــت زبانــی 
برنامه‌ریــزی  از  عمومــی  دریافــت  و  درک  بــه   :)Linguistic Rationality(
و سیاســت‌گذاری مربــوط می‌شــود. ایــن نــوع از عقلانیــت در پــی اطمینــان از 
گاهــی عمومــی و اجتماعــی اســت، مبنــی بــر اینکــه همــه افــراد به‌طــور قابــل قبولــی  آ
درک و دریافــت هماننــدی از برنامه‌هــا و اهــداف آنهــا دارنــد و در اجــرای آنهــا دچار 

.)Becerra, 2016, p 125( تردیــد و ابهــام نمی‌شــوند
شــایان ذکــر اســت کــه ماکــس وبــر بیــش از هــر اندیشــمند دیگــری در حــوزه 
جامعه‌شناســی بــه روشــنگری دربــاره عقلانیــت پرداختــه اســت. بــه بــاور وی 
رونــد جوامــع در فراینــد تاریخــی بــه ســوی عقلانی‌شــدن زندگــی جمعــی و روابــط 
ــکل‌گیری  ــانس و ش ــدن، رنس ــر وی صنعتی‌ش ــت. ازنظ ــت اس ــی در حرک اجتماع
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نظــام ســرمایه‌داری نیــز محصــول فراینــد عقلانی‌شــدن اســت. عقلانی‌شــدن یعنــی 
ــر  ــی. وب ــط اجتماع ــازماندهی رواب ــق در س ــل و منط ــتر عق ــه بیش ــر چ ــت ه دخال
پیش‌بینــی کــرد کــه ایــن رونــد عقلانی‌شــدن ســبب تغییــر روابــط و مناســبات میــان 
ــه و  ــن در جامع ــط و قوانی ــت رواب ــود ماهی ــث می‌ش ــده و باع ــه ش ــراد در جامع اف
ســازماندهی امــور اجتماعــی از ســنتی بــه عقلانــی )مــدرن( تبدیل شــود. او از همین 
زوایــه بــه تحلیــل پدیده‌هــای اجتماعــی پرداخــت؛ ازایــن‌رو مهم‌تریــن اندیشــه 
ــدار شــده  ــد پدی ــه عقلانیــت مــدرن در دوران جدی ــر پای سیاســی ـ اجتماعــی کــه ب

اســت، »اندیشــه حاکمیــت قانــون« اســت.
پای‌بنــدی  به‌معنــای   ،)Rule of Law( قانونمنــدی  قانــون/  حاکمیــت 
حاکمــان و شــهروندان بــه قانــون در مناســبات و روابــط اجتماعــی اســت )زارعــی، 
1380، ب، ص51/ برلیــان مــرادی، 1392، ص46(. بــر پایــه ایــن اندیشــه، هــم 
ــنود  ــهروندان خش ــم ش ــود، ه ــا می‌ش ــه پابرج ــه‌ای خردمندان ــی به‌گون ــام سیاس نظ
می‌گردنــد. چنیــن چیــزی کمــال مطلــوب اســت؛ زیــرا قانونمنــدی جلــوه‌ای از 
همگرایــی اجتماعــی در جامعــه‌ای معیــن به‌شــمار می‌آیــد. جامعــه قانونمنــد، 
ــکان  ــد و ام ــترش می‌ده ــون، آزادی را گس ــوب قان ــه در چارچ ــت ک ــه‌ای اس جامع
بــروز اســتعدادها را فراهــم مــی‌آورد. از نگاهــی دیگــر، قانونمنــدی، ابــزاری بــرای 
ــرا در زندگــی اجتماعــی،  ــارض و ناســازگار اســت، زی ــع متع ــردن مناف هماهنگ‌ک
تعــارض منافــع، امــری اجتناب‌ناپذیــر اســت و اشــخاص و گروه‌هــا در فضایــی پــر 
ــری درســت  ــط در به‌کارگی ــد. فق ــاری به‌ســر می‌برن ــی و اجب ــای طبیع از نابرابری‌ه
و مناســب حقــوق )ازجملــه حقــوق کیفــری( اســت کــه می‌تــوان بــه جمــع منافــع 

رســید )نیــگل، 1394، ص51/ وینــر، 1391، ص239(.
همان‌طور‌کــه می‌دانیــم، حکومــت و حاکمیــت پیونــدی ناگسســتنی و ریشــه‌دار 
بــا حقــوق کیفــری دارد و حاکمیــت قانــون در ایــن بخــش از حقــوق بیــش از ســایر 
بخش‌هــا نشــان از عملکــرد درســت دولــت و حکومــت دارد. زمانــی می‌تــوان مدعی 
شــد کــه دولــت در اجــرا حقــوق کیفــری قانونــی رفتــار می‌کنــد کــه از آن »درســت 
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و مناســب« بهــره گیــرد. قانونــی جلــوه‌دادن حقــوق کیفــری بــه تنهایــی بــرای ارزیابی 
آن کافــی نیســت، بلکــه بایــد »متناســب و متــوازن« باشــد. حاکمیــت قانــون دو رو 
ــه معیارهــای قانونــی  ــر پای دارد، شــکلی و ماهــوی. در نــگاه شــکلی بایــد کارهــا ب
انجــام شــود، امــا ایــن قانــون، بایــد قانونــی باشــد کــه تأمین‌کننــده نیــاز اجتماعــی 
ــق  ــی محق ــر وقت ــن ام ــردم باشــد. ای ــح شــهروندان و م ــع و مصال و درجهــت مناف
ــدون  ــد. ب ــته باش ــود داش ــجمی وج ــب و منس ــری مناس ــاختار کیف ــه س ــود ک می‌ش
ــت  ــری را پذیرف ــوق کیف ــت حق ــروعیت و جامعی ــوان مش ــب، نمی‌ت ــت تناس رعای

ــادی، 1401، ص39(. )منصورآب

3. پیامدهای رعایت تناسب در حقوق کیفری

ــی  ــت‌گذاری جنای ــب سیاس ــان غال ــان، گفتم ــورهای جه ــه کش ــاً در هم تقریب
بــه  ایــران،  در  آن  آشــکار  امــا گرایــش  اســت،  خشــونت‌آمیز  و  ســرکوبگرانه 
ســمت سیاسی‌شــدن جنایــت و جرم‌انــگاری افراطــی )تــورم کیفــری( اســت. 
ــه  ــده اســت و ایــن شــرایط دولــت را ب ــد و نگــران کنن شــرایط اجتماعــی، بســیار ب
سیاســت‌گذاری‌ها بــد می‌کشــاند. دولــت بــه جــای تردیــد و تأمــل در سیاســت‌های 
پیشــین، راه نادرســت را به‌صــورت بدتــر از گذشــته ادامــه می‌دهــد. بدیهــی اســت 
ــی  ــه »عوام‌گرای ــی اســت ک ــه انتظــارات عموم ــن سیاســت‌گذاری‌ها در پاســخ ب ای
کیفــری« را دامــن می‌زنــد و دولــت را در پشــت نقــاب افــکار عمومــی پابرجــا نگــه 
مــی‌دارد. بدین‌ترتیــب، حقــوق کیفــری بــه ظاهــر بــرای تأمیــن خیــر عمومــی بــه‌کار 
گرفتــه می‌شــود و دولــت ازاین‌طریــق، سیاســت‌های ناموجــه خــود را موجــه جلــوه 
می‌دهــد. ایــن رویّــه، از عدم‌رعایــت تناســب در طراحــی و اجــرای حقــوق کیفــری 
ــز  ــکا نی ــوق آمری ــد در حق ــن باورن ــر ای ــندگان ب ــی از نویس ــود. گروه ــی می‌ش ناش
همی�ـن چال�ـش وج�ـود دارد )Morales Romero, 2016, p 159(. در برابــر این 
رویکــرد و رویّــه نادرســت، رعایــت تناســب می‌توانــد منجــر به‌کارآیــی و اثربخشــی 
حقــوق کیفــری و به‌کارگیــری هدف‌منــد و کمینــه آن گــردد. ایــن مــوارد را به‌عنــوان 
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پیامدهــای رعایــت تناســب در حقــوق کیفــری مــورد مطالعــه قــرار می‌دهیــم: 
کارایــی و اثربخــش حقــوق کیفــری و هدف‌منــدی و کمینه‌ســازی حقــوق کیفــری.

1ـ3. کارایی و اثربخشی حقوق کیفری

ــن  ــان تضمی ــه هدف‌ش ــتند ک ــی هس ــد و معیارهای ــر قواع ــتمل ب ــن، مش قوانی
همزیســتی مســالمت‌آمیز و برقــراری نظــم عمومــی اســت. هــر قانونــی بــرای آنکــه 
ــه، معقــول و  ــه، عادلان ــد منصفان ــد کارایــی لازم را داشــته باشــد، اساســاً بای بتوان
متناســب بــا اهــداف یادشــده و در راســتای حاکمیــت قانــون و درجهــت دســتیابی 
بــه هماهنگــی اجتماعــی و توســعه سیاســی ـ اقتصــادی باشــد. ایــن مهــم در نظــام 
قانونگــذاری مــا، به‌ویــژه وضــع قوانیــن کیفــری، نادیــده گرفتــه شــده اســت. 
قانونگــذار تنهــا در پــی تصویــب قانــون اســت و بــه تناســب، کارایــی و اثربخشــی آن 

.)Kenya Hernandez, 2020, 507( توجــه نــدارد
از دیــد اقتصــادی، کارایــی به‌طــور کلــی بــه رابطــه بیــن منابــع و نتایــج مربــوط 
ــا  ــواد ی ــا، م ــراد، ایده‌ه ــع، اف ــل ـ مناب ــن ورودی عوام ــورد رابطــه بی می‌شــود. در م
ــو  ــت، گفتگ ــدی اس ــد تولی ــک فرآین ــه ی ــه نتیج ــات ک ــا و خدم ــات ـ و کالاه خدم
ــروژه و  ــک پ ــتگاه، ی ــک دس ــا ی ــی ورودی و خروجی‌ه ــی وقت ــور کل ــود. به‌ط می‌ش
یــا یــک کارخانــه مــورد ســنجش قــرار داده شــود و بیــن آنهــا تناســب وجــود داشــته 
باشــد، گفتــه می‌شــود آن دســتگاه، پــروژه یــا کارخانــه کارایــی دارد، یعنــی درســت 
و بــه انــدازه کار می‌کنــد. اگــر ایــن تناســب وجــود نداشــته باشــد، کارایــی نداشــته 
 .)Ristroph, 2005, p 2( و ارزیابــی مــا از آن موضــوع منفــی خواهــد بــود
ــد باشــیم و در  ــار پای‌بن ــن معی ــه ای ــد ب ــا بای ــز م ــری نی ــوق کیف ــری حق در به‌کارگی
ــی و  ــه در طراح ــی ک ــل و نیروهای ــا، عوام ــات، هزینه‌ه ــزان امکان ــت می گام نخس
ــا  ــم، متناســب ب ــد ببینی ــم و در گام بع ــری اختصــاص می‌دهی ــوق کیف اجــرای حق
آنهــا دســت‌آورد لازم را داشــته‌ایم یــا نــه؛ بنابرایــن تناســب ســنجه و معیــاری بــرای 
ســنجش کارایــی حقــوق کیفــری اســت، بــه ایــن ترتیــب کــه بــه میــزان هزینــه‌ای کــه 
ــه  ــه، در زمین ــرای نمون ــه. ب ــا ن ــم ی ــز کرده‌ای ــت نی ــم، برداش ــه کرده‌ای ــن عرص در ای
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حقــوق کیفــری مــواد مخــدر آیــا ایــن همــه هزینــه مقــرون بــه صرفــه و صلاح هســت 
ــم و اجــرا  ــا ایــن مجموعــه را به‌درســتی طراحــی و تنظی ــه؟ به‌عبارت‌دیگــر، آی ــا ن ی
کرده‌ایــم؟ تناســبی میــان هزینه‌هــا و نتایــج وجــود دارد؟ ایــن گونــه می‌تــوان حقــوق 

کیفــری را مــورد ســنجش قــرار داد و کارایــی آن را نشــان داد.
اثربخشــی بیانگــر میــزان تحقــق اهــداف اســت، بــه ایــن ترتیــب کــه بایــد بــرای 
دســتگاه، پــروژه یــا کارخانــه‌ای اهدافــی مــادی و یــا معنــوی تعریــف شــود و وقتــی 
مــا در مقــام ســنجش تحقــق اهــداف برآیــم و بــه اهــداف مــورد نظــر رســیده باشــیم، 
گفتــه می‌شــود ایــن دســتگاه، پــروژه یــا کارخانــه اثربخــش بــوده اســت، یعنــی، بــه 
اهــداف مــورد نظــر دســت یافتــه اســت )Ristroph, 2005, p 2(. دربــاره طراحی 
ــد  ــب بای ــن ترتی ــه همی ــز ب ــری نی ــوق کیف ــی و حق و اجــرای سیاســت‌گذاری جنای
ــی،  ــت‌گذاری جنای ــرای سیاس ــرگاه در اج ــم و ه ــن کنی ــف و تعیی ــی را تعری اهداف
اهــداف تعریــف شــده محقــق شــده باشــند، آن را اثربخــش به‌شــمار می‌آوریــم. در 
عمــل بایــد میــان سیاســت‌گذاری مــورد نظــر و اهــداف تناســب باشــد تــا اثربخشــی 

آن معلــوم گــردد.
ــری حقــوق کیفــری،  کارایــی و اثربخشــی، دو روی یــک ســکه‌اند؛ در به‌کارگی
ازیک‌ســو، بایــد تخصیــص منابــع و هزینه‌هــا را و ازســوی‌دیگر، دســتیابی بــه 
ــن‌رو اصــل تناســب، گذشــته از اینکــه  ــم؛ ازای ــرار دهی اهــداف را مــورد ســنجش ق
معیــاری بــرای تنظیــم و اجــرای درســت حقــوق کیفــری اســت، ابــزاری بــرای 
ســنجش حقــوق کیفــری در عمــل نیــز هســت. مــا باتوجــه بــه ایــن اصــل می‌توانیــم 
کارایــی و اثربخشــی حقــوق کیفــری و بــه عبــارت روشــن‌تر، درســتی و لــزوم آن را 
در عمــل ارزیابــی کنیــم و ببینیــم تــا چــه انــدازه ســودمند بــوده و تــا چــه انــدازه مــا را 

ــرده اســت. ــک ک ــر نزدی ــای مد‌نظ ــه هدف‌ه ب
بــه گفتــه یکــی از نویســندگان: »کســی از پتــک بــرای شکســتن فنــدق اســتفاده 
نمی‌کنــد. کســی نبایــد بــرای کنتــرل رفتــاری کــه می‌توانــد به‌وســیله ســایر رشــته‌های 
ــد«  ــه شــکل مؤثــری تحــت نظــم درآیــد، از حقــوق کیفــری اســتفاده کن حقوقــی ب
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بایــد بجــا و  از حقــوق کیفــری  )کلارکســون، 1371، ص224(. بهره‌گیــری 
ــدون  ــری ب ــوق کیف ــد. حق ــی کن ــه نقش‌آفرین ــد در جامع ــا بتوان ــد، ت ــب باش متناس
آنکــه آشــکار باشــد، هزینــه زیــادی بــه جامعــه بــار می‌کنــد و از دیــد اقتصــادی نیــز 
ــی و  ــری، کارآی ــوق کیف ــه حق ــری کمین ــل آن را گســترش داد. به‌کارگی ــد بی‌دلی نبای
ــار و ارزش آن را  ــینه آن، اعتب ــری بیش ــد و به‌کارگی ــش می‌ده ــدی آن را افزای کارآم

می‌کاهــد و اثربخشــی آن را از بیــن می‌بــرد.

2ـ3. هدف‌مندی و کمینه‌سازی حقوق کیفری

ــره  ــش از وســیله‌های مناســب به ــدار و صلاحیت ــرای اعمــال اقت ــد ب ــت بای دول
گیــرد و هــر فعالیتــی را بــا رعایــت اصــل تناســب انجــام دهــد. به‌این‌دلیــل، اصــل 
تناســب در عمــل به‌مثابــه ابــزاری بــرای ارزیابــی و کنتــرل دولــت به‌شــمار می‌آیــد. 
را  اداری  و  مقام‌هــای عمومــی  اختیــاری  ازاین‌طریــق می‌تــوان صلاحیت‌هــای 
کنتــرل کــرد و آنهــا را ملــزم بــه رعایــت حقــوق و آزادی‌هــای فــردی نمــود. ایــن معنــا 
در حقــوق کیفــری از اهمیــت بیشــتری برخــوردار اســت. در ایــن بخــش، دولــت را 
می‌تــوان بــا رعایــت اصــل تناســب از به‌کاربــردن ابــزار کیفــری دور نگــه داشــت. 
تنهــا محــک اقــدام دولــت در ایــن بخــش، رعایــت تناســب اســت؛ ازایــن‌رو امــروزه 
به‌کاربــردن حداقلــی حقــوق کیفــری به‌عنــوان یکــی دیگــر از اصــول حقــوق کیفــری 

.)Ristroph, 2005, p 263 /41به‌شــمار می‌آیــد )نوبهــار، 1393، ص
حقــوق کیفــری ابــزاری اســت کــه دولــت بایــد به‌صــورت حداقلــی آن را بــه‌کار 
ببــرد. تعییــن قلمــرو حقــوق کیفــری و ســطح مجــاز مداخلــه آن به‌عنــوان شــدیدترین 
ــا پیچیدگی‌هــا و دشــواری‌های  ــه در حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندان، ب نــوع مداخل
ــوان فــن، دانــش  متعــددی مواجــه اســت. اصــل حداقل‌بــودن حقــوق کیفــری، به‌عن
ــا تأکیــد بــر آثــار ســوء به‌کارگیــری مفاهیــم، ابزارهــا و  و ابــزار کنتــرل اجتماعــی، ب
نهادهــای ایــن شــاخه از حقــوق، در تــاش اســت تــا قلمــرو مجــاز مداخلــه کیفــری را 
تعییــن کنــد و ازاین‌طریــق امــکان حضــور و زیســت ســایر ابزارهــا و نهادهــای کنتــرل 
ــوان  ــودن حقــوق کیفــری، خــواه به‌عن ــز فراهــم آورد. اصــل حداقل‌ب اجتماعــی را نی
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ــا برون‌سیســتمی نظــام عدالــت کیفــری دارای قــدرت  یــک اصــل درون‌سیســتمی ی
کنتــرل کنندگــی اجــرای اقتــدار/ قــدرت حکومتــی اســت. مراجــع دولتی جهــت اعمال 
قــدرت بــر شــهروندان بــه نــام اجــرای قانــون یــا پیشــگیری از جــرم، اقــدام بــه کاهــش 
ــد. در آن دســته از  ــان می‌کنن ــه آزادی‌هــای آن قلمــرو حاکمیــت شــخصی و تعــدی ب
ــا اصــل  ــن آنه ــد کیفــری، کــه مهم‌تری ــه فراین ــی کــه اصــول ناظــر ب نظام‌هــای حقوق
ــه  ــهروندان ب ــای ش ــدن آزادی‌ه ــکان قربانی‌ش ــت، ام ــرم اس ــد، محت ــب می‌باش تناس
بهانــه تأمیــن مصالــح عمومــی کمتــر اســت. همچنیــن، در کشــورهایی کــه ارزش‌های 
کنتــرل کیفــری حاکــم اســت، آمادگــی کمتــری بــرای نقــض حقــوق شــهروندان وجود 
دارد. التــزام بــه اصــل حداقل‌بــودن حقــوق کیفــری نــه تنهــا موجبــات اســتفاده بهینــه 
از حقــوق کیفــری را در جایــگاه مناســب فراهــم می‌نمایــد، بلکــه در عیــن حــال زمینــه 
ــی ـ  ــه اســتفاده از ســایر ابزارهــا و نهادهــای حقوق ــی ب توجــه سیاســت‌گذاری جنای

ــز فراهــم می‌ســازد )غلامــی، 1393، ص14(. اجتماعــی را نی
تناســب حاکــم بــر عالــم هســتی، هدف‌منــدی آن را آشــکار می‌ســازد، همین‌طــور 
در پرتــو تناســب حاکــم بــر هــر دســتگاهی هدف‌گــذاری آن معلــوم می‌گــردد. هــر 
کار و فعالیتــی نیــز بایــد متناســب بــا هدفــی باشــد کــه بــرای آن تعریف شــده اســت. 
رعایــت اصــل تناســب نشــان می‌دهــد کــه مــا کاری هدف‌منــد را دنبــال می‌کنیــم و 
اگــر ایــن شــرط فراهم نباشــد، نشــان از بی‌هدفــی و ســردرگمی دارد. ازجهت فردی، 
هدف‌مند‌بــودن به‌معنــای تمرکــز بــر چیــزی اســت. فــرد هدف‌منــد تــاش خــود را 
ــی،  ــت اجتماع ــود. ازجه ــل ش ــی حاص ــاق خوب ــه و اتف ــا نتیج ــد ت ــز می‌کن متمرک
ــا نتیجه‌هــای مــورد  ــد باشــد ت ــد کارهــا و فعالیت‌هــای اجتماعــی هدف‌من ــز بای نی
ــد،  ــد نباش ــی هدف‌من ــای اجتماع ــا و فعالیت‌ه ــر کاره ــود. اگ ــل ش ــار حاص انتظ
ــوان و نیروهــا  ــرای جامعــه ثمــر دیگــری نخواهــد داشــت. ت جــز ایجــاد دردســر ب
ــه  ــن صــورت، مســیر را ب ــد. در ای ــزی به‌دســت نمی‌آی ــی چی مصــرف می‌شــود، ول
ــون و  ــد. اســیر چرخــه آزم ــان بی‌نتیجــه می‌مان ــم و تلاش‌هایم اشــتباه طــی می‌کنی
ــرای  ــدون هدف‌گــذاری ب ــرد. ب ــم ب ــه بیراهــه خواهی ــه را ب خطــا می‌شــویم و جامع
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ــه‌ای تســلیم شــرایط  ــم و به‌صــورت ناباوران ــه کنی ــی ارای ــم توجیه ــا نمی‌توانی کاره
ــی  ــچ راه جبران ــم و هی ــادی را از دســت داده‌ای ــی کــه ســرمایه زی می‌شــویم، در حال
بــرای آنهــا وجــود نــدارد. ایــن جــزء تجربه‌هــای روزمــره مــا در عرصه‌هــای مختلــف 

اجتماعــی نیســت.
به‌همین‌دلیــل اعمــال و اجــرای حقــوق کیفــری و کیفرهــا بایــد هدف‌منــد باشــد. 
اهــداف حقــوق کیفــری باتوجــه بــه مبانــی، ارزش‌هــا و ظرفیت‌هــای اجتماعی تعیین 
و تعریــف می‌شــوند. درصورتــی کــه حقــوق کیفــری بــه درســتی و به‌طــور متــوازن 
و متناســب طراحــی و اجــرا شــود، اهــداف مــورد نظــر حاصــل خواهــد شــد. ایــن 
امــر مســتلزم آن اســت کــه بــه همــه عوامــل مربــوط بــه حقــوق کیفــری واقع‌بینانــه 
ــزار را مــورد  ــه تعصــب و جزمی‌گرایــی ایــن اب نگریســته شــود و خالــی از هــر گون
اســتفاده قــرار دهیــم. وضــع و تصویــب قوانیــن و مقــررات کیفــری نامناســب در 
چنــد دهــه اخیــر، از جملــه جرم‌انگارهــای افراطــی و کیفرگذاری‌هــای فاقــد مبنــا و 
بدتــر از اینهــا، اجــرای ســلیقه‌ای ایــن مقــررات گــواه روشــنی بــر ایــن ادعاســت. اینها 
ــدی  ــب و هدف‌من ــارغ از تناس ــا ف ــی م ــازان اجتماع ــه تصمیم‌س ــد ک ــان می‌ده نش
بــه حقــوق کیفــری نگریســته‌اند. واقعیــت ایــن اســت کــه در نظــام حقوقــی ایــران 
ــیاری از  ــود بس ــن موج ــت و در قوانی ــم نیس ــذاری حاک ــر کیفرگ ــی ب ــق خاص منط
ــداف  ــق اه ــت تحق ــد ازجه ــزان و ناکارآم ــوع و می ــر ن ــب ازنظ ــای نامتناس کیفره
ــب  ــط موج ــه فق ــب، ن ــده و نامتناس ــه‌ای و بی‌قاع ــای کلیش ــد. کیفره ــود دارن وج
عدم‌تأمیــن اهــداف مجــازات می‌شــوند، بلکــه بــر بزهــکار، جامعــه و بزه‌دیــده 
ــب و  ــر مناس ــرای کیف ــن و اج ــت تعیی ــی اس ــذارد. بدیه ــوب می‌گ ــرات نامطل تأثی
درجــه بهینــه آنکــه بیش‌تریــن کارایــی را دارا باشــد، امــری بســیار پیچیــده و نیازمنــد 
توجــه بــه مؤلفه‌هــای بســیاری اســت )حاجی‌ده‌آبــادی و ســلیمی، 1398، ص101/ 
ــگاه  ــه ن ــن موضــوع بیــش از همــه ب جوانبخــت و محمــدی، 1395، ص153(. ای
ــو آن  ــود و در پرت ــوط می‌ش ــری مرب ــوق کیف ــه حق ــب ب ــوازن و متناس ــرش مت و نگ

ــاخت. ــق س ــدی را محق ــوان هدف‌من می‌ت
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نتیجه

امــروزه اصــول کلــی حقوقــی به‌عنــوان منابــع و معیارهــای نخســتین از اهمیــت 
ــای  ــی نظام‌ه ــا را در پویای ــش آنه ــوان نق ــه نمی‌ت ــد، به‌طــوری ک ــادی برخوردارن زی
حقوقــی مــدرن نادیــده انگاشــت. ارزش و اهمیــت ایــن اصــول در حــوزه حقــوق 
ــای  ــوق و آزادی‌ه ــی حق ــگاه رویاروی ــه جای ــری ک ــوق کیف ــژه حق ــی و به‌وی عموم
ــد  ــن اصــول همانن ــان ای ــر اســت. بی‌گم ــی اســت، افزون‌ت ــدرت عموم ــردی و ق ف
ســپری بــرای حمایــت از آزادی‌هــا و حق‌هــای افــراد در برابــر قــدرت دولــت به‌شــمار 
می‌آینــد. در پرتــو ایــن اصــول، زمینــه طراحــی و ســازمان‌دهی بهینــه حقــوق کیفــری 
ــری  ــوق کیف ــورت، حق ــن ص ــد. در ای ــم می‌آی ــی فراه ــول و منطق ــورت معق به‌ص
می‌توانــد کارکــرد بــه جــای خــود را داشــته باشــد. اصــول کلــی حقوقــی راهنمــای 
گام برداشــتن بــه ســوی دنیــای روشــن‌تر و زندگــی بهتــر اســت؛ ازایــن‌رو بــرای همــه 
دســت انــدرکاران مســائل و موضوعــات اجتماعــی، شــناخت ایــن اصــول و کاربــرد 

آنهــا بســیار بایســته و شایســته اســت.
ــی  ــن اصــول مســلم حقوق ــوان یکــی از مهم‌تری ــوان به‌عن از اصــل تناســب می‌ت
یــاد کــرد کــه در همــه بخش‌هــا و لایه‌هــای حقــوق، به‌ویــژه حقــوق کیفــری، 
رعایــت آن مهــم و الزامــی اســت. به‌همین‌دلیــل بایــد در ایــن بخــش از حقــوق بــه 
اصــل یادشــده فراتــر از تناســب جــرم و مجــازات نگریســت و بــرای آنکــه حقــوق 
کیفــری بتوانــد کارایــی و اثربخشــی لازم را داشــته باشــد و اهــداف مــورد نظــر را 
تأمیــن کنــد، بایــد همــه اجــزاء و بخش‌هــای آن: مبانــی، اصــول و قواعــد عمومــی، 
اختصاصــی، دادرســی و...، از تناســب درونــی و بیرونــی برخــوردار باشــند. امــروزه 
از ایــن اصــل می‌تــوان به‌عنــوان معیــاری بــرای ســنجش و ارزیابــی انصــاف و 

عدالــت در طراحــی و اجــرای حقــوق کیفــری بهــره جســت.
ــن  ــم بزرگتری ــذرا در می‌یابی ــاه و گ ــی کوت ــی در نگاه ــا، حت ــن معن ــاظ ای ــا لح ب
چالــش حقــوق کیفــری ایــران، نبــود نــگاه سیســتمی و متناســب )هارمونیــک( در 
سیاســت‌گذاری جنایــی و کیفــری اســت. در نــگاه سیســتمی، اجزای تشــکیل دهنده 
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یــک دســتگاه بایــد پیونــدی متناســب بــا یکدیگــر داشــته باشــند تــا آن دســتگاه بتواند 
پویــا و مولــد باشــد و اهــداف مــورد نظــر را تأمیــن کنــد؛ ازایــن‌رو حقــوق کیفــری مــا 
در چنبــره نوعــی دگماتیســم و جزمی‌گرایــی گرفتــار شــده اســت و نــگاه عقلانــی و 
سیســتمی بــر آن حاکــم نیســت. همیــن امــر، مانــع اصلــی بــرون رفــت از مشــکلاتی 

اســت کــه در بخش‌هــای مختلــف حقــوق کیفــری بــا آنهــا روبــه‌رو هســتیم.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
One of the innovations of war has been the digging and construction of tunnels 
warfare so that weak governmental and non-governmental armed groups can limit 
the enemies' military and weapons capability by directing enemies into the dark 
place. Soldiers, meanwhile, face a wide range of challenges that have raised many 
questions. When no soldier is aware of what is in the basement, the choice of con-
ventional and legitimate weapons to deal with such a war is very vague, and on the 
other hand, the possibility of observing some basic principles of international hu-
manitarian law is affected. This research, by analyzing descriptive sources, seeks 
to examine the challenges posed by underground warfare. This study concludes 
that military operatives need to fully confirm the nature of the target and what is 
going on in order to fully ensure that the attack is directed at troops stationed in 
military tunnels and that the damage does not spread to the civilian population 
inside or near it. This can only be done by gathering intelligence as well as moni-
toring and identifying.
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Extended Abstract

1. Introduction
In the landscape of modern asymmetric warfare, the excavation and 

construction of underground military facilities have emerged as a pivotal 
strategic innovation designed to balance power between disparate combat-
ants. These subterranean structures allow state and non-state actors—who 
may possess inferior conventional weaponry—to nullify the technological 
advantages of their adversaries by drawing them into confined, dark, and 
unpredictable environments. As evidenced by historical precedents such as 
the Vietnam War’s Operation Crimp, military tunnels effectively minimize 
the gap in technological sophistication, forcing high-tech militaries to aban-
don advanced aerial or ground platforms in favor of high-risk, close-quarters 
combat.

However, the inherent concealment of these structures presents profound 
challenges for the application of International Humanitarian Law (IHL). 
When military commanders and personnel are unable to verify the activities 
occurring beneath the surface, the selection of legitimate and conventional 
weapons becomes ambiguous. The "hidden" nature of these tunnels makes 
it nearly impossible to ascertain the presence of civilians, the extent of mil-
itary equipment, or the exact location of combatants, thereby jeopardizing 
the fundamental principles of humanitarian protection. Despite the pervasive 
use of such tactics, comprehensive legal scholarship remains scarce, often 
characterized by either biased interpretations or limited focus on specific 
treaty articles. This research addresses this critical gap by examining the le-
gal status of underground warfare and the feasibility of applying humanitar-
ian norms within these complex environments.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical research methodology based 

on a comprehensive review of primary and secondary legal sources. Data 
collection was conducted through extensive library research, focusing on 
international treaties, customary IHL, and judicial precedents from interna-
tional tribunals. Key legal instruments analyzed include the 1977 Additional 
Protocol I to the Geneva Conventions (specifically Articles 36, 52, and 57), 
the 1980 Convention on Certain Conventional Weapons (CCW) and its var-
ious protocols, and the 1907 Hague Regulations. Furthermore, the study in-
tegrates findings from relevant case law, such as the decisions of the Interna-
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tional Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY) in the Galić and 
Martić cases, to establish objective standards for military decision-making. 
The analysis is structured to first define the unique characteristics of military 
tunnels and subsequently evaluate the operational challenges they pose to 
the core IHL principles of distinction, proportionality, precaution, and the 
prohibition of unnecessary suffering.

3. Research Findings
The research identifies four distinguishing features of military tunnels: 

their multi-purpose utility (ranging from rocket launches to logistics), their 
predominant use by non-state actors (accounting for roughly 73% of users), 
the high requirement for specialized human capital, and the reliance on "se-
cret knowledge" for construction. These features complicate the legal land-
scape significantly.

Regarding the principle of distinction, the sources emphasize that mili-
tary actors are legally required to verify target legitimacy under Article 52(2) 
of Additional Protocol I. In the subterranean context, this verification is near-
ly impossible without advanced Intelligence, Surveillance, and Reconnais-
sance (ISR). The law mandates that in cases of doubt, an object must be 
presumed civilian (Article 52(3)); however, the "blind" nature of tunnel war-
fare often leads to "indiscriminate" attacks. The principle of proportionality 
further demands that the anticipated military advantage be weighed against 
potential civilian harm. The research finds that this assessment must be based 
on objective and credible information rather than subjective perceptions, as 
affirmed in the Stanislav Galić case.

Furthermore, the study highlights the principle of precaution, which re-
quires commanders to take all feasible measures to minimize collateral dam-
age. The unique characteristics of tunnels—such as interconnected networks 
passing under hospitals or schools—mean that any attack (e.g., bombing a 
tunnel entrance) carries unpredictable risks of secondary collapses or dam-
age to vital civilian infrastructure.

A critical finding concerns the means and methods of warfare. The re-
search establishes that the confined environment of a tunnel fundamentally 
alters the effects of conventional weapons. Blast waves in enclosed spaces 
are magnified by wall reflections, concentrating energy and causing signifi-
cantly higher mortality rates and severe internal injuries, such as brain trau-
ma and lung barotrauma, compared to open-air explosions. Consequently, 
a weapon that is legal on the surface may become illegal underground if 
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it causes unnecessary suffering or superfluous injury. The study contrasts 
the "design-based" approach to weapon legality with the "effect-based" ap-
proach, concluding that IHL increasingly favors the latter. Specific weapons, 
such as booby traps and incendiary devices (including white phosphorus), 
are subject to strict limitations in tunnels, particularly when they may affect 
civilian populations in urban areas. Finally, the research notes that even 
non-lethal weapons (NLWs), such as malodorants or plastic bullets, may be-
come lethal in poorly ventilated subterranean environments, necessitating a 
cautious and case-by-case legal evaluation.

4. Conclusion
The study concludes that while military tunnels provide a strategic ad-

vantage for weaker combatants, they do not exist in a legal vacuum. The ap-
plication of International Humanitarian Law is mandatory, but the subterra-
nean environment necessitates a higher threshold of due diligence. Military 
commanders are legally compelled to verify the nature of the target through 
comprehensive data collection and mapping before initiating an attack.

The research proves its hypothesis that the legality of using any weapon 
within a tunnel—whether lethal or non-lethal—must be determined by an 
"effect-based" evaluation that considers specific environmental factors such 
as depth, ventilation, and structural reinforcement. Ultimately, to avoid war 
crimes, the military advantage gained must be strictly proportional to the 
potential for human suffering. The study emphasizes that the key to navigat-
ing these legal challenges lies in the integration of robust intelligence and 
the strict adherence to the principles of distinction and precaution, ensuring 
that the "darkness" of underground warfare does not lead to the erosion of 
humanitarian protections.
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چکیده
ــن،  ــان طرفی ــوا می ــوازن ق ــاد ت ــت ایج ــگ جه ــده در جن ــه‌کار برده‌ش ــن ب ــکارات نوی ــی از ابت یک
حفــاری و ســاخت تأسیســات نظامــی زیرزمینــی بــوده اســت تــا گروه‌هــا و بازیگــران مســلح دولتــی 
ــه داخــل فضــای سربســته و تاریــک،  ــل خــود ب ــا هدایــت طــرف مقاب ــر ب و غیردولتــی ضعیف‌ت
توان‌منــدی نظامــی و تســلیحاتی آنــان را ســلب و محــدود نمایند، لیکــن دراین‌میــان متخاصمین با 
چالش‌هــای گســترده‌ای در تقابــل بــا چنیــن ســازکاری مواجه‌اند که ســؤالات معتنابهی ایجــاد کرده 
اســت. زمانی‌کــه هیچ‌یــک از فرماندهــان و نظامیــان از آنچــه در زیرزمیــن درحــال جریــان اســت، 
باخبــر نیســتند، انتخــاب تســلیحات متعــارف و مشــروع جهــت مقابلــه بــا چنیــن جنگ‌افــزاری 
بســیار ابهام‌برانگیــز می‌شــود و ازطرفــی امــکان رعایــت برخــی اصــول بنیادیــن حقوق بشردوســتانه 
تحت‌الشــعاع قــرار می‌گیــرد. پژوهــش حاضــر بــا اتــکا بــه تحلیــل منابــع توصیفــی مترصــد تبییــن 
جملگــی محظوراتــی اســت کــه از قبــل ســازه‌های زیرزمینــی حــادث شــده اســت. ایــن تحقیــق در 
پــی پاســخ بــه ســؤال اصلــی خــود مبنی بــر چگونگی اعمــال اصــول حقــوق بین‌الملل بشردوســتانه 
در تونل‌هــای نظامــی و عملیات‌هــای پیرامونــی آن نتیجــه می‌گیــرد عامــان نظامــی بــرای اطمینــان 
کامــل از رعایــت حقــوق حاکــم بــر مخاصمــات مســلحانه در هدایــت حملــه به‌ســمت نظامیــان 
ــا مجــاور  ــه جمعیــت غیرنظامــی داخــل ی مســتقر در تونل‌هــای نظامــی و عدم‌ســرایت آســیب ب
آن، ناگزیــر بــه تأییــد کامــل ماهیــت هــدف و آنچــه کــه درون آن می‌گــذرد می‌باشــند کــه جــز بــا 

تحصیــل و تجمیــع اطلاعــات و همچنیــن نظــارت و شناســایی قابــل انجــام نیســت.
واژگان کلیدی
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امیر لهراسبی ی ووموس سیدفضل اللّه

مقدمه

وجــه پنهــان و مســتتر تونل‌هــای نظامــی تقریبــاً تشــخیص آنچــه درون آن اســت 
را دشــوار و تــا حــدی غیرممکــن می‌گردانــد و همیــن امــر انگیــزه اصلــی کاربــران 
را به‌جهــت ســلب اطمینانــی کــه ازطــرف مقابــل می‌شــود، رقــم می‌زنــد. همچنیــن 
عدم‌اطــاع دقیــق از محــل اختفــای نظامیــان و میــزان توانایــی و تجهیــزات آنــان، 
ــران  ــرای کارب ــی ب ــه تونل‌هــای نظام ــکاری اســت ک ــه مزیت‌هــای غیرقابل‌ان ازجمل
خــود ایجــاد می‌کننــد. برهمین‌اســاس تونل‌هــای نظامــی بــه وضــع شــگرفی، فاصلــه 
میــان ســطح فنــاوری و تجهیــزات طرفیــن را بــه حداقــل ممکــن می‌رســانند. مظهــر 
عینــی گــزاره فــوق بــه بهتریــن شــکل در جنــگ ایالات‌متحــده در ویتنــام نشــان داده 
ــه کوچــی، شــماری از ســربازان  ــکا در منطق ــش امری ــات ارت شــد. به‌موجــب عملی
امریــکا بــه داخــل تونل‌هــای نیروهــای ویت‌کُنــگ فرســتاده شــدند تــا ضمــن کســب 
اطلاعــات از ســاختار و چگونگــی اســتحکامات ســازه، بــه مقابلــه تن‌به‌تــن بــا 
 Operation( ــه کریمــپ ــات موســوم ب ــد. در عملی ــگ بپردازن ــای ویت‌کُن نیروه
ــود  ــوه ب ــه و چراغ‌ق ــو، تپانچ ــربازان چاق ــتفاده س ــاح قابل‌اس ــا س Crimp(، تنه
ــگ را به‌غایــت دشــوار و غامــض کــرده  ــا نیروهــای ویت‌کُن کــه امــکان مواجهــه ب
ــکاری  ــرز آش ــه ط ــی ب ــای نظام ــع تونل‌ه ــود )Rotter, 2010, p.255(. درواق ب
برتــری تســلیحاتی طــرف مقابــل را می‌گیرنــد و در آنجــا ایــن قــدرت فــردی و صــور 
مختلــف نیرنــگ اســت کــه جایگزیــن جنگ‌افزارهــای پیشــرفته هوایــی یــا زمینــی 
ــل  ــه ســاخت تون ــل ب ــر باشــد، تمای می‌شــود. به‌عبارت‌دیگــر هرچــه قــوا نامتوازن‌ت
توســط طــرف ضعیف‌تــر تشــدید می‌شــود تــا بدین‌طریــق تقــارن نســبی در میــدان 

جنــگ پدیــد آیــد.
ــن می‌گــذرد و محدودیــت  ــان از آنچــه در زیرزمی ــل عدم‌اطمین ــه دلی ــن‌رو ب ازای
به‌کارگیــری ســاح و جنگ‌افزارهــای جنگــی، روش‌هــای مقابلــه و مبــارزه بــا 
ســازه‌های زیرزمینــی کامــاً در محدودیــت قــرار دارد؛ عواقــب عملیات‌هــای 
متداولــی همچــون بمباران‌هــای هوایــی یــا منفجرکــردن ورودی و خروجــی تونــل، 
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نه‌تنهــا قابــل پیش‌بینــی نیســت، بلکــه مزیــت چندانــی را هــم در مقایســه بــا خســارت 
وارد شــده نــدارد.

پرســش اصلــی تحقیــق درواقــع نحــوه اعمــال اصــول حقــوق بین‌الملــل 
بشردوســتانه در عملیات‌هــای پیرامونــی حــوزه تونل‌هــای نظامــی اســت کــه از 
رهگــذر آن ســؤالات فرعــی همچــون مبانــی رعایــت اصــول حقــوق بشردوســتانه 
ــن اصــول در ســازه‌های  ــن امکان‌ســنجی اعمــال ای در تونل‌هــای نظامــی و همچنی

ــد. ــرح می‌کن ــی را مط ــی زیرزمین نظام
ــلحانه،  ــات مس ــه مخاصم ــی در عرص ــل نظام ــتمر تون ــرد مس ــم کارب ــا به‌رغ ام
تاکنــون تحقیــق جامــع و مکفــی را نمی‌تــوان در تعییــن و تبییــن موقعیــت حقوقــی 
ــت.  ــتانه یاف ــل بشردوس ــوق بین‌المل ــول حق ــا اص ــبت آن ب ــزار و نس ــن جنگ‌اف ای
ــه  ــان ب ــر خارجــی زب ــوان از دو اث ــا می‌ت ــق تنه ــوان پیشــینه تحقی براین‌اســاس به‌عن
شــرح ذیــل نــام بــرد کــه نخســت آن کتــاب »جنگ‌افزارهــای زیرزمنیــی« بــه نوشــته 
دافنــه ریچمونــد بــاراک می‌باشــد کــه توســط انتشــارات دانشــگاه آکســفور بــه چــاپ 
رســیده اســت و بــا ســوگیری‌های غیرعلمــی در پــی اثبــات نامدلــل فرضیــه خــود 
ــه  ــت ک ــت اس ــای مقاوم ــی گروه‌ه ــازه‌های زیرزمین ــدن س ــارف خوان ــت نامتع جه
همــواره بــا مصــارف کامــاً تدافعــی و بشردوســتانه مــورد اســتفاده قــرار گرفته‌انــد.

ــاح و  ــتعمال س ــی اس ــای حقوق ــی روش‌ه ــوان: »بررس ــت عن ــه تح ــر مقال دیگ
ــه  ــاپ مجل ــرای، چ ــز ف ــته جیم ــی«، نوش ــای زیرزمین ــی در تونل‌ه ــای جنگ روش‌ه
ــکل یکــم الحاقــی  ــادّه 36 پروت ــه م ــا نگاهــی ب ــی کلمبیاســت کــه ب مطالعــات فرامل
1977، بــه چگونگــی اســتعمال ســاح در داخــل ایــن ســازه‌ها می‌پــردازد. طبــق ایــن 
تحقیــق شــبکه به‌هــم پیوســته و پوشــیده تونل‌هــای نظامــی مانــع اتخــاذ روش‌هــای 
مرســوم مقابلــه بــا هــدف نظامــی نظیــر بمباران یــا حملات هوایــی خواهد بــود و لازم 
اســت تــا در هــر مانــور نظامــی به‌منظــور مواجهــه بــا ایــن جنگ‌افــزار تمامــی اصــول 
حقــوق بین‌الملــل بشردوســتانه لحــاظ گــردد تــا منجــر بــه آســیب و تلفــات حداقلــی 

.)see: Fry, 2006( جمیع�ـت و تأسیس�ـات غیرنظام�ـی مج�ـاور س�ـازه‌ها ش�ـود



72

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

امیر لهراسبی ی ووموس سیدفضل اللّه

لــذا باتوجــه بــه فقــدان آثــار حقوقی مکتــوب در زمینه مــورد بحــث، مقاله حاضر 
ــه‌ای  ــات کتابخان ــردآوری اطلاع ــیوه گ ــه ش ــی ب ــی تحلیل ــق توصیف ــا روش تحقی ب
می‌کوشــد تــا در چهــار بخــش، بــا برشــماری وجــوه ممیــز مــوارد ســاخت و 
کاربــرد تونل‌هــای نظامــی در مخاصمــات مســلحانه، بــه تفکیــک آنــان از یکدیگــر 
و همچنیــن بــه بررســی پیامدهــای برخاســته از عوامــل اثرگــذار بــر اجــرای قوانیــن 
بشردوســتانه در تونل‌هــای نظامــی پرداختــه باشــد تــا چگونگــی قواعــد به‌کارگیــری 
جنگ‌افزارهــا و اعمــال نظامــی در داخــل تأسیســات زیرزمینــی را ازنظــر بگذرانــد 
و بدیــن رهگــذر چالــش حقوقــی اعمــال قوانیــن مخاصمــات مســلحانه در حــوزه 

ــی را تحــت پوشــش قــرار دهــد. جنگ‌هــای زیرزمین

1. وجوه ممیز موارد ساخت و به‌کارگیری تونل‌های نظامی

در ایــن مبحــث بــه چهــار ویژگــی شــاخص تونل‌هــای نظامــی پرداختــه خواهــد 
شــد تــا بــدان رهگــذر تعریــف حقــوق مخاصمــات ملســحانه از تونــل نظامــی معیّن 

گردد.

1ـ1. کاربرد چندوجهی و چندگانه

تجربــه اســتفاده از جنگ‌افزارهــای زیرزمینــی در درگیری‌هــای معاصــر و دیرین، 
نشــان‌دهنده کاربردهــای چندگانــه و چندمنظــوره آن اســت کــه طرفیــن درگیــری را در 
بهره‌منــدی و اســتفاده حداکثــری، بیــش از پیــش راغــب ســاخته اســت. هنگامــی کــه 
یکــی ازطرفیــن، مبــادرت بــه حفــر تونــل و بهره‌گیــری از آن در جنــگ دارد، تمــام 
اهتمــام خــود را در بــه حداکثررســاندن منافــع حاصــل شــده بــه‌کار می‌بنــدد تــا در 

جهــات مختلــف به‌منظــور غلبــه بــر دشــمن اســتفاده کنــد.
تونل‌هــای نظامــی القاعــده نمونــه‌ای واضــح از اســتفاده چندگانــه و چندوجهــی 
ــش  ــای آن را به‌نمای ــوع کاربرده ــرق متن ــی از ط ــه ترکیب ــود ک ــزار ب ــن جنگ‌اف از ای
گــذارد. القاعــده به‌منظــور اســتقرار جنگجویــان، انجــام حملات راکتــی، تهاجمات 
غافلگیرانــه و مســیرهای ارتباطاتــی از تونل‌هــای خــود بهــره می‌جســتند و تجهیــزات 
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و مهمــات جنگــی خــود را ذخیــره و پنهــان می‌داشــتند.
لــذا در هــر درگیــری مســلحانه، کاربــردی متفــاوت و منحصربه‌فــرد از تونل‌هــای 
نظامــی نمایــش داده می‌شــود کــه بــدون تفکیک و انتــزاع آن از هم، امکان شناســایی 

و ارزیابــی موقعیــت امنیتــی آن میســور نخواهد بود.

2ـ1. بازیگران اغلب غیردولتی

تقریبــاً 73 درصــد از کاربــران تونل‌هــای نظامــی را بازیگــران غیردولتــی تشــکیل 
می‌دهنــد )Richemond-Barak, 2018, p.52(. هرچنــد یکــی از علــل آن 
افزایــش و دخالــت بیشــتر گروه‌هــای مســلح غیردولتــی در درگیری‌هاســت، لیکــن 
دلیــل اصلــی را بایــد در قــدرت نظامــی دوچنــدان و کم‌هزینــه‌ای کــه به‌واســطه 
حفــر تونــل، نصیــب بازیگــران غیردولتــی می‌شــود، جســت‌وجو کــرد. گروه‌هــای 
مســلح غیردولتــی معمــولًا بــه لحــاظ تجهیــزات و تــوان نظامــی پاییــن، ســعی در 
ــد  ــون خــاص جنگــی مانن ــوای خــود به‌وســیله اتخــاذ فن ــت ق ــم قل پوشــش و ترمی
حفــر شــبکه‌های گســترده زیرزمینــی یــا انتحــار دارنــد. آنــان بــا کشــاندن نیروهــای 
طــرف مقابــل، بــه زمیــن ناشــناخته‌ای کــه بــر آن تســلط دارنــد، بســیاری از تجهیزات 
پیشــرفته دولت‌هــا را از کار می‌اندازنــد و بــا تــوازن نظامــی به‌دســت آمــده بــر 

.)Moghadam, 2017, p.59( ــد ــه می‌کنن ــود غلب ــمن خ دش

3ـ1. سرمایه انسانی بالا

ــوآوری نظامــی محســوب  ــرد یــک ن ــن نب ــل نظامــی در میادی ــده تون ظهــور پدی
ــزون آن  ــار روزاف ــزار، انتش ــن جنگ‌اف ــتفاده از ای ــق اس ــارب موف ــه تج ــود ک می‌ش
را در بیــن دولت‌هــا و بالأخــص گروه‌هــای مســلح غیردولتــی در پــی داشــته 
اســت. تونل‌هــای نظامــی، بــه مجموعــه‌ای از مهارت‌هــای خــاص و ویــژه‌ای نیــاز 
ــا بــرای  ــد ت ــا دقــت تمــام آمــوزش لازم بینن دارنــد کــه حفــاران و بازیگــران بایــد ب
دوره‌هــای طولانــی در برابــر ســختی‌های ناشــی از کار در فضاهــای محصــور 
ــا  ــروه ی ــر گ ــاس ه ــند. براین‌اس ــته باش ــت داش ــوند و مقاوم ــاده ش ــن آم در زیرزمی
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ســازمان مســلح غیردولتــی کــه از تونل‌هــای نظامــی در جدال‌هــای خــود اســتفاده 
می‌کنــد بایــد از ســطح بالایــی از ســرمایه انســانی برخــوردار باشــد تــا بتوانــد دســت 
بــه چنیــن نــوآوری بزنــد. لــذا اغلــب کاربــران تونل‌هــای نظامــی، گروه‌هــای مســلح 
ســازمان‌یافته‌ای هســتند کــه از مزیــت ســرمایه انســانی به‌مراتــب بالایــی برخــوردار 

.)Horowitz, 2010, p.180( هســتند

4ـ1. دانش محرمانه

ــل انتشــار  ــن عام ــوان اصلی‌تری ــت و شــبکه‌های اجتماعــی، به‌عن ــروزه اینترن ام
غیرمســتقیم فنــون نظامــی عمــل می‌کنــد. اطلاعــات فنــی مربــوط به مراحل ســاخت 
ــر چاشــنی‌های انفجــاری، پهپادهــای  ــری بســیاری از ادوات جنگــی نظی و به‌کارگی
نظامــی یــا فرمــول ســاح‌های شــیمیایی و بیولوژیــک، بــه طــرز ســهل‌الوصولی در 
دســترس همــگان قــرار گرفتــه اســت کــه رســانه‌های اجتماعــی تقــش بســزایی در 

.)Givan, 2010, p.11( ترویــج و انتشــار آن ایفــا می‌کننــد
بااین‌حـال هنـوز دانـش لازم بـرای سـاخت شـبکه‌های گسـترده و پیچیـده تونلی، 
در دسـترس عمـوم در رسـانه‌های اجتماعـی و اینترنتـی، قـرار نگرفتـه اسـت و ایـن 
نشـان‌دهنده انتشـار مسـتقیم آن در نـزد دولت‌هـا و یـا گروه‌هـای مسـلح غیردولتـی 
اسـت. به‌طور کلی انتشـار تاکتیک‌های نظامی، به دو طریق مستقیم و یا غیرمستقیم 
رخ می‌دهـد. در انتشـار غیرمسـتقیم، تاکتیک‌هـا از بسـتر مجراهایـی ماننـد اینترنت 
 Tarrow,( می‌گیـرد  قـرار  فعالیـن  سـایر  دسـترس  در  اجتماعـی،  شـبکه‌های  و 
p.10 ,1998( و موجـب الگوگیـری آنـان در اسـتفاده‌های بعـدی خود می‌شـود، اما 
در انتشـار مسـتقیم، ایـن ارتباطـات و روابـط فـردی و اجتماعـی گروه‌هـای و سـایر 
بازیگـران نظامـی بـا یکدیگـر اسـت کـه موجـب انتشـار و پخش یـک راهبـرد نظامی 
می‌شـود )Wang, 2016, pp.517-518(. برهمین‌اسـاس، پیچیدگـی مراحـل 
سـاخت و حفـاری تونل‌هـای نظامی و عدم‌دسترسـی قاطبه نظامیان بـه دانش فنی و 
تخصصـی آن، سـبب انتشـار مسـتقیم ایـن نـوآوری به‌واسـطه ارتباط چهـره به چهره 

نظامیـان با یکدیگر شـده اسـت.
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لــذا بازیگــران غیردولتــی کــه به‌منظــور غلبــه بر تفــوق نظامــی و ادواتــی دولت‌ها، 
حفــر تونل‌هــای نظامــی را پاســخگوی نقصــان تجهیــزات خــود می‌داننــد، ســعی در 

توســعه و انتشــار هرچــه بیشــتر ایــن جنگ‌افــزار دارند.

2. تعهدات طرف متخاصم در مواجهه با تأسیسات نظامی زیرزمینی

مــادّه 52 )2( پروتــکل یکــم الحاقــی 1977 فرماندهــان و متخاصمــان را قبل از 
شــروع هــر اقــدام نظامــی، ملــزم بــه کســب اطلاعــات لازم پیرامــون ماهیــت، محــل 
و کاربــردِ موضــع مــورد حملــه، می‌کنــد تــا به‌وســیله آن عملیــات نظامــی صــورت 
گیــرد. تحقــق ایــن مهــم در مــورد تونل‌هــای واقــع در مراکــز متراکــم شــهری 
بی‌انــدازه دشــوار اســت. یــک فرمانــده نظامــی بایــد قبــل از هرگونــه واکنــش، نســبت 
ــا خــروج  ــن مواضعــی کــه در مســیر ورود و ی ــه شناســایی اهــداف نظامــی و تبیی ب
تونل‌هــا قــرار دارنــد و نســبت بــه پیش‌بینــی خســارات ناشــی از عملیــات ارزیابــی 

داشــته باشــد.
ــه  ــی ب ــای نظام ــون تونل‌ه ــه‌ای همچ ــه مؤلف ــی ک ــث در هنگام ــن حی ــه همی ب
ــاذ  ــور اتخ ــات به‌منظ ــب اطلاع ــود، کس ــزوده می‌ش ــهری اف ــم ش ــای متراک جنگ‌ه
ــط  ــل محی ــه دلی ــک و تناســب ب ــت اصــول تفکی ــت رعای ــات احتیاطــی جه اقدام
مســتتر و چندوجهــی ســازه‌ها بــا صعوبــت همــراه خواهــد بــود کــه همیــن مســئله 
بــر حســن اجــرای قوانیــن بشردوســتانه اثرگــذار اســت. ازطرفــی هنجارهــای حاکــم 
بــر اجــرای درگیری‌هــای مســلحانه، فرماندهــان و نظامیــان را بــه داشــتن اطلاعــات 
ــوع  ــه هرن ــادرت ب ــش از مب ــا پی ــد ت ــزم می‌کن ــه هــدف موردنظــر مل ــق راجــع ب موث
اقــدام نظامــی، از مشــروعیت عمــل ارتکابــی، اطمینــان حاصــل شــود. بدین‌منظــور 
ــرورت در  ــاط و ض ــب، احتی ــک، تناس ــول تفکی ــت اص ــر رعای ــی ب ــی مبتن تعهدات
هرنــوع مواجهــه بــا تونل‌هــای نظامــی مطــرح اســت کــه باتوجــه بــه شــرایط خــاص 
ــه‌رو خواهــد کــرد. ــا چالش‌هــای اساســی روب آن، اجــرا و اعمــال ایــن اصــول را ب
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1ـ2. اصل تفکیک

نــوع اول تعهــدات بــه رعایــت کامــل اصــل تفکیــک بازمی‌گــردد کــه رعایــت آن 
جــز بــا تجزیــه و تحلیــل اطلاعــات مربــوط بــه هــدف، مــکان و فعالیت‌هــای درحــال 
ــت  ــل از هدای ــان کام ــرای اطمین ــه ب ــر اینک ــاف ب ــود.1 مض ــل نمی‌ش ــان حاص جری
حمــات به‌ســمت نظامیــان، عامــان نظامــی ناگزیــر به تأییــد کامل ماهیــت هدف و 
آنچــه درون آن اســت، می‌باشــند کــه جــز بــا تحصیــل و تجمیع اطلاعــات و همچنین 

.)Corn, 2015, p.801( قاب�ـل انج�ـام نیس�ـت )ISR( نظــارت و شناســایی
ــم  ــی حاک ــد حقوق ــک، قواع ــل تفکی ــت اص ــوزه رعای ــل در ح ــن دلی ــه همی ب
بــر درگیری‌هــای مســلحانه ازطرفیــن می‌خواهــد کــه ضمــن تمایــز نظامــی از 
ــد،  ــرار دهن ــدگان را درصــورت ضــرورت مــورد اصابــت ق غیرنظامــی، فقــط رزمن
امــا مســئله ایــن اســت کــه محیــط خفــیِ تونل‌هــای نظامــی مانــع از هدایــت دقیــق 
حمــات به‌ســمت نظامیــان خواهــد شــد و در جایــی ماننــد تونل‌هــای تدافعــی کــه 
مــرز میــان اهــداف نظامــی و غیرنظامــی بســیار باریــک اســت رعایــت ایــن اصــل، 
 ibid,( صرف�ـاًً در گ�ـرو داش�ـتن اطلاع�ـات لازم و کاف�ـی قب�ـل از هرگونه واکنش اس�ـت
p.802(. منتهــی بحــث تعییــن دامنــه اطلاعــات کسب‌شــده قبــل از هرگونــه اقــدام، 
از جملــه نــکات مغفــول حقــوق بشردوســتانه اســت. مادامــی کــه اطمینــان کامــل از 
ــه  ــوان دســت حمل ــه به‌ســمت اهــداف نظامــی حاصــل نشــود، نمی‌ت هدایــت حمل
بــرد. زمانــی کــه مــادّه 52 )3( پروتــکل یکــم الحاقــی 1977، در مواقــع تردیــد اصل 
ــودن اشــیاء و اماکــن مشــکوک می‌گــذارد، ایــن نشــان می‌دهــد  ــر غیرنظامــی ب را ب
ــه  ــرایت حمل ــدف و عدم‌س ــودن ه ــی ب ــت نظام ــر صح ــد ب ــدازه بای ــه ان ــا چ ــه ت ک
بــه جمعیــت غیرنظامــی مطمئــن بــود )کمیتــه بین‌المللــی صلیــب ســرخ، 1387، 
ــت  ــان از ماهی ــی اطمین ــت چگونگ ــاری جه ــه معی ــان هیچ‌گون ص106(. دراین‌می
نظامــی هــدف و همچنیــن هدایــت حملــه به‌ســمت آن ارائــه نمی‌شــود و تنهــا تــاش 

1. �Human Rights Watch Report, Troops in Contact: Airstrikes and Civilian Deaths in Afghanistan (Re-
port on the use of airstrikes by US and NATO forces and resulting civilian casualties) , 3 September 
2008, Available at: https: //www.hrw.org/reports/2008/ afghanistan0908.
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حقــوق مخاصمــات مســلحانه نســبت بــه ایــن موضــوع در مــادّه 57 )2( پروتــکل 
یکــم الحاقــی 1977، خلاصــه می‌شــود کــه اذعــان مــی‌دارد: طرفیــن درگیــری بایــد 
تمــام اقدامــات لازم و ضــروری را بــرای تأییــد ماهیــت هــدف موردنظــر کــه نظامــی 
باشــد، انجــام دهنــد. بدیــن حیــث تاکنــون از حــدود و ثغــور قرائــن بــرای صــدور 
ــان از  ــه حصــول اطمین ــان نیامــده اســت و الزامــی ب ــه می ــی ب ــه، صحبت جــواز حمل

ــداً به‌ســمت اهــداف و جمعیــت نظامــی دیــده نمی‌شــود. ــه اکی هدایــت حمل
به‌نظــر می‌رســد حقــوق مخاصمــات مســلحانه، از ارائــه معیــار مشــخص 
ــوازن و تعــادل  به‌طــور خــاص در ایــن مســئله خــودداری کــرده اســت و مترصــد ت
مســئله یادشــده به‌وســیله ملاحظــات انســانی بــرای تعییــن دامنــه کســب اطلاعــات 
ــی 1977  ــک الحاق ــکل ی ــادّه 57 پروت ــه در م ــا مداق ــه ب ــن آنچ ــت، لیک ــده اس ش
ــق،  ــات لازم و موث ــری اطلاع ــب حداکث ــه کس ــن ب ــد طرفی ــود، تعه ــل می‌ش حاص

ــن از صحــت هــدف نظامــی اســت. جهــت کســب یقی

2ـ2. اصل تناسب

ــی  ــه الزام ــوف ب ــی، معط ــای نظام ــا تونل‌ه ــورد ب ــن در برخ ــر طرفی ــد دیگ تعه
فراتــر از تفکیــک یعنــی رعایــت اصــل تناســب اســت. بــه بیانــی دیگــر اطلاعــات 
جمع‌آوری‌شــده قبــل از هرگونــه اقــدام نظامــی، بایــد چیــزی بیشــتر از ماهیــت هــدف 
نظامــی را کــه موضــوع اصــل تفکیــک اســت، مشــخص ســازد و آن به‌دســت آوردن 
تصویــری روشــن از شــرایطی اســت کــه درصــورت حملــه نظامــی باعــث آســیب و 
 Quéguiner,( صدمــه بــه غیرنظامیــان و زیرســاخت‌های غیرنظامــی می‌شــود
ــکان  ــی و ام ــر توانای ــک، ب ــل تفکی ــد اص ــب، به‌مانن ــل تناس p.798 ,2006(. اص
ــده  ــات کسب‌ش ــن اطلاع ــود، لیک ــا می‌ش ــات بن ــی اطلاع ــت‌آوردن و ارزیاب به‌دس
بایــد به‌طــور کامــل، بــرآوردی از میــزان تلفــات و جراحــات احتمالــی، جانبــی 
ــار  ــی را دراختی ــان و اشــیاء و اماکــن غیرنظام ــه غیرنظامی ــی وارد شــده ب و تصادف
گــذارد و مزیــت نظامــی به‌دســت آمــده از حملــه را در مقایســه بــا میــزان آســیب و 
تخریب‌هــای وارده بــه جمعیــت و اماکــن غیرنظامــی بســنجد. بنابرایــن در رعایــت 
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ــه اثــرات جانبــی و  ــه، ازجمل ــد تفکیــک، تمــام جوانــب حمل اصــل تناســب به‌مانن
احتمالــی برخاســته از آن بایــد مــورد محاســبه دقیــق و مصــرح قــرار گیرد کــه این امر 
ــر مــکان، هــدف  ــه ابعــاد و ویژگی‌هــای ســازه‌ها، نظی ــی همه‌جانب ــر ارزیاب ــی ب مبتن
و کاربــران اســت، لیکــن مطلــب شــایان ‌ذکــری کــه در ارتبــاط بــا چگونگــی و نحــوه 
بــرآورد اثــرات حملــه در حــوزه اصــل تناســب وجــود دارد آن اســت کــه ارزیابــی را 
بایــد تابــع یــک مقولــه عینی و نــه ذهنــی قلمــداد کــرد )Sloane, 2015, p.303(؛ 
به‌عبارتــی پیش‌بینی‌هــای طرفیــن در حیطــه محاســبه اثــرات برآمــده از هرگونــه 
واکنــش نظامــی، بایــد بــر مبنــای واقعیــت و اســناد معتبــر و مدلــل بنــا گــردد، نــه بــر 
ــری  ــی کیف ــوان بین‌الملل ــق رأی دی ــل اســتناد. طب ــی و غیرقاب اســاس ادراکات ذهن
ــده  ــچ )Stanislav Galić( _فرمان ــاو گالی ــه استانیس ــابق در قضی ــاوی س یوگس
ــی  ــی مشــروع درصورت ــه نظام ــگ بوســنی_ حمل ــوری صــرب در جن ــش جمه ارت
ــه از  ــل و آگاهان ــی، مدل ــات کاف ــتن اطلاع ــت داش ــا در دس ــب ب ــه مرتک ــت ک اس
ــه کــه  ــه اقــدام نظامــی آگاهان ــه تصمیم‌گیــری برســد. هرگون جوانــب اقــدام خــود ب
انتظــار تلفــات بیش‌ازحــد غیرنظامــی را داشــته باشــد، نامشــروع تلقــی می‌گــردد 

.)Prosecutor v. Stanilav Galic, 2003, para.58(
ــل از هــر اقــدام را مشــخص می‌ســازد  رأی فوق‌الذکــر مــاک تصمیم‌گیــری قب
ــاس  ــر اس ــی و ب ــور عین ــات به‌ط ــع اطلاع ــردازش و تجمی ــه پ ــن را ب و متخاصمی
ــت  ــدون در دس ــن ب ــی طرفی ــه ادراک ذهن ــد. هرگون ــود وادار می‌کن ــت موج واقعی
ــی  ــی نهای ــد در ارزیاب ــوان نمی‌توان ــچ عن ــه هی ــتناد، ب ــل اس ــات قاب ــتن اطلاع داش
ــر  ــار تهاجــم ب ــر واقــع شــود و چنانچــه معی ــد ماهیــت هــدف موردنظــر مؤث و تأیی
ــا شــده باشــد، نه‌تنهــا اطمینانــی از مشــروعیت  ــارزان بن پایــه ملاحظــات ذهنــی مب
ــز  ــی حاصــل نمی‌شــود، بلکــه رعایــت اصــول تفکیــک و تناســب نی عمــل ارتکاب
ــرد کــه اســباب  ــرار می‌گی ــن ق ــل وثــوق طرفی ــی غیرقاب تحت‌الشــعاع ادراکات ذهن

.)ibid, para.58( ـد� �ـم می‌زن �ـتانه را رق �ـوق بشردوس �ـول حق �ـض اص نق
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3ـ2. اصل احتیاط

تعهــد دیگــر طرفیــن در حــوزه اجــرای اصــول بنیادیــن مخاصمــات مســلحانه، 
ــی 1977 و  ــکل یکــم الحاق ــادّه 57 پروت ــرر در م ــات احتیاطــی مق موضــوع اقدام
قواعــد 16 تــا 21 حقــوق بشردوســتانه عرفــی اســت. انجــام هــر عملیــات نظامــی 
همــواره مســتلزم مراقبت‌هــای لازم از جمعیــت غیرنظامــی، اشــیاء و امــکان متعلــق 
ــه شــرح ذیــل اســت کــه موضــوع مــادّه 57 )2( پروتــکل یکــم الحاقــی  ــان ب ــه آن ب
ــب  ــی صلی ــه بین‌الملل ــت )کمیت ــه اس ــرار گرفت ــرط ق ــق ش ــچ ح ــدون هی 1977 ب

ســرخ، 1387، ص148(:
• اتخاذ هرگونه اقدام لازم جهت تأیید اطمینان از هدف نظامی.	
• ــزار و روش‌هــای جنگــی کــه 	 ــه اقــدام لازم جهــت گزینــش اب اتخــاذ هرگون

ــه  ــان را ب ــه آن ــان و ایــراد آســیب و صدمــه ب تلفــات تصادفــی بــه غیرنظامی
حداقــل می‌رســاند.

• ارزیابــی کلــی در خصــوص احتمــال تلفــات ضمنــی بــه غیرنظامیــان و ورود 	
آســیب و خســارت بــه اشــیاء و امــکان غیرنظامــی.

• انجــام هرگونــه اقــدام ســریع و لازم جهــت لغــو یــا تعلیــق حملــه در زمــان 	
عدم‌اطمینــان از ماهیــت نظامــی هــدف موردنظــر و یــا پیش‌بینــی ایــراد 

ــان. ــه غیرنظامی ــدازه ب تلفــات و آســیب بیــش از ان
• دادن هشــدارهای لازم در مــورد حملاتــی کــه جمعیــت غیرنظامــی را متأثــر 	

می‌ســازد.
• انتخــاب حملــه بــه هــدف نظامــی کــه به‌رغــم مزیــت نظامــی یکســان، خطــر 	

کمتــری را بــرای حیــات غیرنظامیــان و اماکــن غیرنظامــی خواهــد داشــت.
بــا ملاحظــه مــوارد فــوق مشــخص می‌گــردد حقــوق بین‌الملــل هیچ‌گونــه 
جــوازی مبنــی بــر ایــراد آســیب و صدمــه بــه غیرنظامیــان حتــی به‌طــور تصادفــی و 
جانبــی را نــداده اســت و گســتردگی چنیــن وظایفــی بــرای محافظــت از جمعیــت 
غیرنظامــی بــه حــدی اســت کــه اقدامات نظامــی در تونل‌هــای زیرزمینــی، در تنگنای 
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شــدید قــرار می‌گیــرد. به‌عبارتــی زمانــی کــه مؤلفــه و ویژگی‌هــای ذاتــی تونل‌هــای 
ــع اتخــاذ اقدامــات احتیاطــی در عملیات‌هــای نظامــی شــوند، نه‌تنهــا  نظامــی، مان
ــه حداقــل ممکــن  ــد ب ــل بای ــرد زور، روش و ابزارهــای جنگــی کشــنده در تون کارب
برســد، بلکــه مطابــق مــادّه 57 )2( )ب( پروتــکل یکــم الحاقــی 1977، امــکان لغــو 

یــا تعلیــق حملــه در هــر لحظــه بایــد مهیــا باشــد.
ــا تونل‌هــای نظامــی کــه باعــث عــدول از  ــه ب ــدام نظامــی در مواجه ــه اق هرگون
الزامــات شــش‌گانه مزبــور شــود، هرگــز نمی‌توانــد مشــروع قلمــداد شــود و در 
نتیجــه فرماندهــان و تصمیم‌گیــران را در معــرض ارتــکاب جنایــت جنگــی ســوق 
می‌دهــد. اجــرای قوانیــن و اصــول حقــوق بشردوســتانه در ایــن حــوزه، چالــش و 
مســائل جدی‌تــر از آنچــه تصــور می‌شــد ایجــاد کــرد و عدم‌اشــاره مســتقیم قوانیــن 
ــا  ــن چالش‌ه ــر ای ــوزه، ب ــن ح ــش در ای ــکوت ماندن ــلحانه و مس ــای مس درگیری‌ه

افــزوده اســت.

3. ضوابط به‌کارگیری سلاح در تلاقی با محیط سربسته تونل‌های نظامی

ــر اجــرای اصــول حقــوق بشردوســتانه در  ــل توجهــی ب ــر قاب ــل نظامــی تأثی تون
درگیری‌هــا گــذارده اســت، امــا چالــش جــدی دیگــر مربوط بــه چگونگــی به‌کارگیری 
ــه برخــی از ویژگی‌هــای  ــع تونل‌هــای نظامــی باتوجــه ب ســاح در آن اســت. درواق
منحصربه‌فــردی کــه دارنــد ازجملــه جریــان هــوای بســیار محــدود و همچنیــن 
اســتحکامات محکمــی کــه باعــث تقویــت اثــر انفجــار می‌شــوند، اســتفاده از هرنوع 
ســاحی اعــم از متعــارف یــا غیــر آن را متفــاوت جلــوه می‌دهنــد و واکنشــی متبایــن 
ــر و  ــد. ســاح‌های کشــنده، قدرتمندت ــروز می‌دهن ــد ب ــن دارن از آنچــه در روی زمی

تســلیحات غیرکشــنده، کشــنده ظاهــر می‌شــوند.
بنابرایــن ســؤالی کــه مطــرح می‌شــود آن اســت کــه آیــا تونل‌هــای نظامــی 
می‌تواننــد بــر مشــروعیت اســتفاده از تســلیحاتی کــه روی زمیــن قانونــی محســوب 
می‌شــدند، تأثیرگذارنــد یــا خیــر؟ طبــق رأی دیــوان بین‌المللــی دادگســتری در قضیــه 
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ــل  ــع دو اص ــاح تاب ــتفاده از س ــودن اس ــا نب ــودن ی ــته‌ای، قانونی‌ب ــاح‌های هس س
:)ICJ Reports, 1996, para.78( اساســی ذیــل قــرار می‌گیــرد

• الزام به تفکیک میان نظامیان و غیرنظامیان	
• ممنوعیت ایجاد درد و رنج غیرضرور به نظامیان	

رعایــت هــر دو شــرط فــوق در تونل‌هــای نظامــی، کمــی نگران‌کننــده و دور از 
ــرل و کســب اطلاعــات در  ــد، کنت انتظــار به‌نظــر می‌رســد؛ احتمــال عدم‌امــکان دی
زمــان واقعــی در محیــط تاریــک و پنهــان چنیــن ســازه‌هایی، بــر توانایــی تشــخیص 
 .)Fry, 2006, p.491( و تفکی�ـک نظامی�ـان و غیرنظامی�ـان از ه�ـم، اث�ـر می‌گ�ـذارد
به‌عــاوه اثــرات منتــج از به‌کارگیــری ســاح در محیــط سربســته‌ای ماننــد تونل‌هــای 
زیرزمینــی چنــدان قابــل پیش‌بینــی نیســت و اســتفاده از هرنــوع ســاحی متعارفــی را 
ممکــن اســت، کشــنده‌تر و قدرتمندتــر بگردانــد کــه در نتیجــه باعــث ایجــاد درد و 
رنــج غیرضــرور و مضاعــف بــه نظامیــان خواهــد شــد. فراتــر از الــزام رأی دیــوان بــه 
پیــروی از دو اصــل مزبــور، مشــروعیت اســتفاده از ســاح نیز بســتگی بــه معاهدات 
 .)Boothby, 2009, p.233( و رویّــه خــاص مربــوط بــه ســاح موردنظــر دارد
شــکی نیســت کــه اثــر اســتفاده از ســاح در داخــل تونل‌هــای نظامــی تغییــر پیــدا 

می‌کنــد و ممکــن اســت اســاس مشــروعیت آن را زیــر ســؤال ببــرد.
بــاز و سربســته  انفجــار در محیط‌هــای  اثــر  دانشــمندان هنــگام مقایســه 
بدین‌نتیجــه رســیده‌اند کــه آســیب ناشــی از انفجــار در محیــط سرپوشــیده، 
باعــث صدماتــی به‌مراتــب شــدیدتر و بــا میــزان مرگ‌ومیــر بســیار بالاتــر از 
آســیب انفجــار در محیــط آزاد خواهــد شــد.1 محققــان بــا بررســی اثــر دیوارهــا و 
اســتحکامات ســازه در میــزان اثــر انفجــار و آســیب‌های وارده بــه مغــز، دریافتنــد 
ــر  ــی( خط ــای نظام ــد تونل‌ه ــته‌ای )مانن ــای سربس ــود در فضاه ــای موج دیواره‌ه

1. �در این تحقیق نمودارهای پزشکی 297 از قربانیان چهار حادثه بمب گذاری مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفت. دو 
انفجار انجام شده در محیط آزاد و دو انفجار در داخل اتوبوس‌ها رخ داده است که در هر کدام از مواد منفجره 
یکسان استفاده شده است. طبق نتایج تحقیق از 204 نفری که در حادثه انفجار در هوای آزاد حضور داشتند 
تنهاد 15 نفر از آنان یعنی 7.8 درصد کشته شدند اما در مقابل از 93 فردی که در محیط بسته محل انفجار 

.)Leibovici & etc, 1996: 1030( حضور داشتند، 46 نفر که تقریباً 50 درصد می‌شود، کشته شدند
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ــل توجهــی افزایــش می‌دهــد؛  ــزان قاب ــه ناشــی از انفجــار را به‌می آســیب‌های اولی
چراکــه امــواج ثانویــه انفجــار مقــدار بیشــتری از انــرژی آسیب‌رســان را بــه مغــز 
منتقــل می‌کننــد. در فضاهــای محــدود، امــواج انفجــار متمرکــز می‌شــوند و 
ــود.  ــتر می‌ش ــدگاری بیش ــث مان ــار، باع ــش انفج ــرات زیان‌بخ ــت اث ــن تقوی ضم
همچنیــن عــاوه بــر تمــام آســیب‌های مغــزی کــه در چنیــن انفجارهایــی بــه 
قربانیــان تحمیــل می‌شــود، صدمــات مضاعــف دیگــری نظیــر پارگــی لالــه گــوش 
)Tympanic Perforation(، باروترمــا یــا انفجــار ریــه )Blast Lung( و 
به‌هم‌ریختگــی بافت‌هــا و اجــزای داخلــی و بیرونــی بــدن، جــزء لاینفــک اثــرات 
.)Richemond-Barak, 2017, pp.195-196( چنی�ـن انفجارهای�ـی اس�ـت

اکنــون آنچــه اهمیــت می‌یابــد، بررســی نحــوه واکنــش ســاح در محیــط 
ــی  ــت حقوق ــر چگونگــی وضعی ــن فضــا ب ــر ای ــن تأثی ــی و همچنی ــای نظام تونل‌ه
اســتفاده از ســاح داخــل آن اســت کــه باتوجــه بــه دو اصــل کلــی گفته‌شــده در ذیــل 

ــت. ــق اس ــی و تدقی ــل ارزیاب ــق قاب ــش‌روی تحقی ــای پی بخش‌ه

1ـ3. سلاح‌های کشنده با درد و رنج مضاعف

منــع اســتفاده از روش‌هــا و ســاح‌هایی کــه به‌طــور طبیعــی باعــث آســیب‌دیدگی 
مضاعــف بــه نظامیــان می‌شــود، در قواعــد حقوقــی حاکــم بــر درگیری‌هــای 
مســلحانه کامــاً محــرز و بــه اثبــات رســیده اســت. مضــاف بــر اینکــه چنیــن 
ممنوعیتــی، عرفــی نیــز تلقــی گشــته و در درگیری‌هــای مســلحانه بین‌المللــی و 
.)Prosecutor v. Dusko Tadic, 1995, p.127( داخل�ـی قاب�ـل اعم�ـال اس�ـت

درگیری‌هــای  قاعــده  اساســی‌ترین  به‌عنــوان  اصــل  ایــن  قرن‌هاســت کــه 
مســلحانه در نظــر گرفتــه می‌شــود، امــا دامنــه آن ثابــت نمانــده اســت. به‌طــور 
مثــال مــادّه 23 مقــررات 1907 لاهــه اســتفاده از هرگونــه ســاح، گلولــه یــا 
ــان شــود را  ــه نظامی ــوادی کــه به‌طــور طبیعــی باعــث ایجــاد آســیب مضاعــف ب م
ــه 1868 ســن‌پترزبورگ و  ــه 1874 بروکســل، اعلامی ــا در اعلامی ــد؛ ی ــع می‌کن من
کتابچــه راهنمــای آکســفورد، جملگــی بــه ایــن ممنوعیــت اشــاره داشــته‌اند، اگرچــه 



تبر مخاصما ای حقوقی حاکمهنجارهو چالش اعمال  ونل نظامیت 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

83

از قــدرت الــزام‌آوری کمتــری برخــوردار بوده‌انــد.
امــا نکتــه‌ای کــه در تمــام ممنوعیت‌هــای مصــرح در قوانیــن و مقــررات حقــوق 
بین‌الملــل بشردوســتانه راجــع بــه ایــن اصــل بــه چشــم می‌خــورد، بحــث تشــخیص 
حــدود آســیب و ماهیــت طبیعــی ســاحی اســت کــه باعــث رنــج مضاعــف 
ــی ســاح اســت کــه  ــر ذات ــاًً اث ــا صرف ــد پرســید آی ــن خصــوص بای می‌شــود. در ای
باعــث ممنوعیــت آن می‌شــود )رویکــرد مبتنــی بــر طراحــی( یــا ایــن روش و نحــوه 
به‌کارگیــری آن اســت کــه درصــورت تحمیــل آســیب غیرضــرور، ممنوعیــت آن را 

ــر اثــر(. ــی ب ــد )رویکــرد مبتن رقــم می‌زن
تعییــن یکــی از ملاک‌هــای فــوق نقــش مهمــی در چگونگــی وضعیــت حقوقــی 
ــی را  ــر طراح ــی ب ــرد مبتن ــر رویک ــی دارد. اگ ــای نظام ــاح در تونل‌ه ــتعمال س اس
بپذیریــم، صرفــاًً به‌کارگیــری تســلیحاتی در ســازه‌های زیرزمینــی غیرقانونــی خواهــد 
ــود کــه به‌طــور کلــی و صرف‌نظــر از شــرایط و اوضــاع احــوال، جــزء تســلیحات  ب
ممنوعــه می‌باشــند، امــا چنانچــه رویکــرد مبتنــی بــر اثــر را مــاک عمــل قــرار دهیــم، 
ایــن شــرایط و اوضــاع و احــوالِ خــاص تونل‌هــای نظامــی اســت کــه بــر مشــروعیت 
اســتفاده از ســاح‌های حتــی متعــارف و منــع نشــده اثرگــذار اســت و جــواز کاربــرد 

آن را زیــر ســؤال می‌بــرد.
ــان دو  ــبی می ــع نس ــک موض ــاذ ی ــا اتخ ــلحانه ب ــات مس ــوق مخاصم ــا حق ام
ــکل اول کنوانســیون  ــی پروت ــام را برطــرف کــرده اســت. ازطرف ــوق، ابه رویکــرد ف
ســاح‌های متعــارف )CCW(،1 اســتفاده از هــر ســاحی را کــه اثــر اصلــی و 
اولیــه آن تکه‌تکــه شــدن در بــدن انســان باشــد و توســط اشــعه X قابــل شناســایی 
و تشــخیص نباشــد را ممنــوع می‌ســازد. بدیــن ترتیــب مشــخص می‌شــود کــه 
ــری ســاح و اوضــاع و احــوال آن،  ــن کنوانســیون، شــیوه و روش به‌کارگی ــق ای طب
تأثیــری بــر موقعیــت حقوقــی آن نداشــته و ایــن اثــر ذاتــی و اولیــه ســاح اســت کــه 
ــر  ــر، تأثی ــویی دیگ ــن ازس ــت، لیک ــی اس ــای حقوق ــده در تصمیم‌گیری‌ه تعیین‌کنن

1. . Convention on Certain Conventional Weapons.
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رویکــرد مبتنــی بــر اثــر نادیــده انگاشــته نشــده اســت و ســعی در اعمــال آن در برخــی 
ــم هــر ســه  ــال، شــعله‌افکن، فســفر ســفید و ناپال ــوان مث ــوده اســت. به‌عن قواعــد ب
ازجملــه تســلیحاتی هســتند کــه به‌طــور کلــی توســط قوانیــن مخاصمــات مســلحانه 
منــع نشــده‌اند، ولیکــن چنانچــه بــه گونــه‌ای مــورد اســتفاده قــرار گیرنــد کــه باعــث 
ایــراد آســیبی بیــش از مزیــت نظامــی به‌دســت آمــده شــوند، ممنــوع تلقــی خواهنــد 

.)Solis, 2016, p.292( شـ�د
حقــوق بین‌الملــل مخاصمــات مســلحانه در تثبیــت موضــع خــود بــا ارائــه یــک 
�ـد )ibid, p.290( و اســتفاده از  �ـان مصادی�ـق خ�ـودداری می‌کن �ـی، از بی قاع�ـده کل
ــان  ــه نظامی ــدون افزایــش مزیــت نظامــی ســبب آســیب ب ــوع ســاحی را کــه ب هرن
شــود را نامشــروع می‌پنــدارد. تشــدید درد نظامیــان بــدون به‌دســت‌آوردن منفعتــی 

.)Boothby, 2009, p.47( مرتب�ـط و مؤث�ـر، فاق�ـد وجاه�ـت قانون�ـی اس�ـت
حکــم دیــوان بین‌المللــی کیفــری یوگســاوی ســابق بــه طــرز آشــکاری زاویــه دیــد 
قوانیــن مخاصمــات مســلحانه را نســبت بــه رویکــرد فــوق مشــخص می‌ســازد. رأی 
ــرد  ــد کــرد کــه اگرچــه کارب ــن موضــوع را تأیی ــچ ای ــان مارتی ــه می ــوان در قضی دی
ــری  ــورت به‌کارگی ــا درص ــدارد ام ــی ن ــع قانون ــه من ــدازM-87، فی‌نفس ــت ان راک
آن در فاصلــه‌ای کــه از دقتــش کاســته و در منطقــه متراکــم شــهری اســتفاده شــود، 
باعــث ممنوعیــت اســتعمال آن خواهــد شــد. ازایــن‌رو اگــر از یــک ســاح مجــاز در 
شــرایطی و بــه روشــی اســتفاده شــود کــه باعــث عــدول از اصــول بنیادیــن حقــوق 

بشردوســتانه شــود، کاربــرد آن غیرقانونــی تعبیــر خواهــد شــد.1
ــای  ــوع ســاح در داخــل تونل‌ه ــری هرن ــه مذکــور، به‌کارگی ــه رویّ ــا اســتناد ب ب
ــل  ــود و در مقاب ــدگان ش ــه رزمن ــف ب ــیب مضاع ــه و آس ــث صدم ــه باع ــی ک نظام
مزیــت نظامــی متناســبی را حاصــل نکنــد، صرف‌نظــر از متعارف‌بــودن یــا نبــودن، 

نامشــروع اســت.
بــرای ارزیابــی اینکــه اســتفاده از کــدام ســاح در داخــل تونــل قانونــی و مشــروع 
1.� Prosecutor v. Milan Martic (Judgment) , IT-95-11-T, International Criminal Tribunal for the former 

Yugoslavia (ICTY) , 12 June 2007.
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اســت، بایــد چندیــن عامــل ازجملــه عمــق تونــل، اســتحکامات ســازه و جداره‌هــا، 
میــزان فشــار و تهویــه هــوا را مــورد مداقه قــرار داد تا بــرآورد ذهنی از میــزان و امکان 
مزیــت نظامــی تحصیــل شــده به‌دســت آیــد. براین‌اســاس، فرماندهــان نظامــی بایــد 
همــواره اثــرات قابــل پیش‌بینــی یــک ســاح را در مناطــق منحصربه‌فــرد، در نظــر 

بگیرنــد و ایــن اثــرات را بــا دقــت در برابــر ضرورت‌هــای نظامــی بســنجند.
ــد،  ــرار گیرن ــبه ق ــن محاس ــر از ای ــت متأث ــن اس ــه ممک ــاح‌هایی ک ــذا س علیه
 Incendiary( و ســاح‌های آتــش‌زا )Booby Trap( شــامل تله‌هــای انفجــاری
Device( می‌باشــند کــه جملگــی تســلیحاتی‌اند کــه ضمــن قابلیــت اســتفاده مؤثــر 

در تونل‌هــای نظامــی، بایــد اثــرات اســتعمال آن در شــرایط خــاص را ســنجید.

1ـ1ـ3. تله‌های انفجاری

ــد کــه توســط نیروهــای  ــی بودن ــه تســلیحات متداول تله‌هــای انفجــاری ازجمل
امریــکا در جنــگ علیــه ویتنــام مورد اســتفاده قــرار گرفتنــد. پروتکل دوم کنوانســیون 
ــد: »هــر وســیله  ــن تعریــف می‌کن ســاح‌های متعــارف، تله‌هــای انفجــاری را چنی
یــا ابــزاری کــه بــرای کشــتن یــا صدمــه‌زدن غیرمنتظــره بــه طــرف مقابــل طراحــی، 
ســاخته یــا پــردازش شــده باشــد و درصــورت تمــاس یــا نزدیک‌شــدن شــخص بــه 

شــئ موردنظــر، اتفــاق غیرمنتظــره‌ای رخ دهــد.«
طبــق مــادّه 6 پروتــکل دوم کنوانســیون ســاح‌های متعــارف، اســتفاده از تله‌های 
انفجــاری صرفــاًً چنانچــه موجــب درد و رنــج مضاعــف بــه نظامیــان شــود، ممنــوع 
اســت و همچنیــن اســتفاده از آن بــه روشــی کــه نتوانــد بــه یــک هــدف نظامــی خاص 
هدایــت شــود و یــا علیــه غیرنظامیــان، اشــیا و اماکــن غیرنظامــی اســتفاده شــود، 

نامشــروع اســت.
امــا اســتفاده از تله‌هــای انفجــاری در برخــی مــوارد محدودیت‌هایــی را در پــی 
دارد. کارگــذاردن هــر تلــه انفجــاری در هــر یــک از اشــیا ذیــل، تحــت هــر شــرایط 

ممنــوع اســت:
ـ علائم حمایتی، نشانه‌ها یا هشدارها
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ـ اشخاص مرده، مجروح یا مریض
ـ تجهیزات و امکانات پزشکی و وسایل حمل‌ونقل آن

ـ غذا یا نوشیدنی
ـ اهداف دارای ماهیت مذهبی

ـ اهداف فرهنگی
ـ اسباب‌بازی‌های کودکانه

ـ حیوانات
باتوجــه بــه محدودیــت ذکرشــده، اســتفاده از تله‌هــای انفجــاری در تونــل 
ــی در  ــی باشــد. بیشــترین نگران ــن هنجارهای ــر چنی ــق ب ــد کامــاً منطب نظامــی، بای
ارتبــاط بــا کاربــرد ایــن ســاح، آســیبی اســت کــه به‌واســطه اثــرات غیرقابــل هدایــت 
و کنتــرل آن ممکــن اســت جمعیــت غیرنظامــی را تحــت تأثیــر قــرار دهــد. تله‌هــای 
ــه  ــد علی ــوان نبای ــچ عن ــه هی ــد، ب ــه دارن ــدازی ک ــر غلط‌ان ــت ظاه ــه عل انفجــاری ب

جمعیــت غیرنظامــی بــه‌کار رونــد و اثــری را متوجــه آنــان کنــد.
امــا باتوجــه بــه اینکــه واکنــش تله‌هــای انفجــاری، در داخــل یــا خــارج از 
تونل‌هــای نظامــی معمــولًا یکســان اســت، لــذا اثــرات ایــن ســاح قاعدتــاً نمی‌توانــد 
باعــث ایجــاد آســیبی بیــش از انــدازه بــه نظامیــان شــود )مشــروط بــر اینکــه اساســاً 
ایــن ســاح بــرای چنیــن هدفــی طراحــی نشــده باشــد(. بنابرایــن کاربــرد تله‌هــای 
ــت  ــرای جمعی ــرایط لازم ب ــزات و ش ــد تجهی ــی فاق ــای نظام ــاری در تونل‌ه انفج
غیرنظامــی ماننــد تونل‌هــای تهاجمــی، نمی‌توانــد منعــی داشــته باشــد، امــا چنانچــه 
تونــل از نــوع تدافعــی یــا مــرزی باشــد کــه نشــانی از وجــود یــا ارتبــاط بــا جمعیــت 

غیرنظامــی دارد، باعــث ممنوعیــت اســتعمال آن خواهــد شــد..

2ـ1ـ3. تسلیحات آتش‌زا

ــن  ــکل ســوم کنوانســیون ســاح‌های متعــارف، تســلیحات آتــش‌زا را چنی پروت
ــا  ــرای آتــش‌زدن اشــیا ی ــا مهماتــی کــه در درجــه اول ب ــد: »ســاح ی تعریــف می‌کن
اهــداف یــا ســوزانیدن افــراد از طریــق داغ‌شــدن، یــا ترکیبــی از هــردو کــه توســط 
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ــا یــک مــادّه موجــود در هــدف، طراحــی شــده باشــد.« واکنش‌هــای شــیمیایی ب
اســتفاده نیروهــای ایالات‌متحــده امریــکا از ســاح‌های آتــش‌زا در تونل‌هــای 
ویت‌کنگ در جنگ ویتنام، بحث‌های زیادی را بر ســر مشــروعیت یا عدم‌مشــروعیت 
کاربــرد ایــن ســاح به‌طــور کلــی ایجــاد کــرد. شــماری از کشــورهای شــرکت‌کننده در 
کنفرانــس 1980 ســازمان ملــل مربــوط بــه ســاح‌های متعــارف، در صــدد ممنوعیــت 
کاربــرد ســاح‌های آتــش‌زا بــه دلیــل آســیب مضاعفــی کــه بــه نظامیــان وارد می‌کــرد 
بودنــد، امــا در نهایــت بــه دلیــل نفــوذ امریــکا و اهمیت نظامی این ســاح، مشــروعیت 
ــه  ــن زمین ــاص در ای ــور خ ــی به‌ط ــدات و محدودیت‌های ــاد تعه ــا ایج ــتعمال آن ب اس

پذیرفتــه شــد )کمیتــه بین‌المللــی صلیــب ســرخ، 1387، ص187(.
ــن تســلیحاتی اســت کــه توســط  ــز یکــی دیگــر از عوامــل چنی فســفر ســفید نی
ــه شــد و  ــه غــزه و تونل‌هــای حمــاس به‌کارگرفت رژیــم صهیونیســتی در جنــگ علی

بحث‌هــای زیــادی را برانگیخــت.1
فســفر ســفید ســاحی بــا کاربــرد دوگانــه اســت کــه در اثــر تمــاس بــا اکســیژن، 
آتــش می‌گیــرد و دود غلیظــی از خــود ســاطع می‌کنــد. از دود ایــن ســاح می‌تــوان 
 Gill &( در جه�ـت اس�ـتتار مس�ـیر حرک�ـت و اختف�ـای نیروهای نظامی اس�ـتفاده ک�ـرد
etc, 2014, p.96(، لیکــن کاربــرد آن علیــه افراد_اعــم از نظامــی یــا غیرنظامــی_ 
به‌منظــور ایجــاد ســوختگی و ســوزانیدن بــه علــت درد و رنــج مضاعفــی کــه ایجــاد 
می‌کنــد، کامــاً غیرقانونــی اســت )کمیتــه بین‌المللــی صلیــب ســرخ، 1387، 
ص435(. حتــی چنانچــه از ایــن ســاح در جهــت اختفــای نظامــی در مناطــق 
متراکــم شــهری و در مراکــزی کــه بــه علــت نزدیکــی جمعیــت نظامــی و غیرنظامــی، 
رعایــت اصــل تفکیــک ممکــن نباشــد، اســتفاده شــود، به‌رغــم کاربــرد مشــروع آن، 
حملــه کورکورانــه محســوب شــده و زمینــه ارتــکاب جنایــت جنگــی را رقــم می‌زنــد 

.)Amnesty International, 2009, p.4(
1. �Human Rights Watch Report, Rain of Fire - Israel’s Unlawful Use of White Phosphorus in Gaza 

(Report on Israel’s unlawful use of white phosphorus munitions during its 22-day military oper-
ations in Gaza) , 25 March 2009, Available at: https: //www.hrw.org/report/ 2009/03/25/rain-fire/
israels-unlawful-use-white-phosphorus-gaza.
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ــث  ــش‌زای، بح ــلیحات آت ــران تس ــدات کارب ــن تعه ــی از اصلی‌تری ــع یک درواق
مربــوط بــه حفاظــت و مراقبــت از جمعیــت و اماکــن غیرنظامــی اســت. جمعیــت 
غیرنظامــی به‌طــور ویــژه‌ای در پروتــکل ســوم کنوانســیون، در برابــر حملــه بــا 
ســاح‌های تصادفــی در داخــل شــهر، روســتا و مناطقــی نظیــر آن‌هــا حمایــت 
شــده‌اند. بدیــن اســاس طبــق مــواد 2 و 3 پروتــکل ســوم کنوانســیون، کاربــرد 
ســاح‌های آتــش‌زا در مــواردی کــه اثــر آن بــه جمعیــت غیرنظامــی قابــل ســرایت 
باشــد، ممنــوع اســت. کاربــرد ایــن ســاح در تونل‌هایــی کــه در مناطــق پرجمعیــت 

ــردد. ــی گ ــروع تلق ــد نامش ــا می‌توان ــده‌اند، اساس ــاری ش ــی حف غیرنظام
محدودیــت دیگــر اســتفاده از ســاح‌های آتــش‌زا، به‌کارگیــری آن‌هــا علیــه 
جنگل‌هــا یــا دیگــر انــواع پوشــش‌های گیاهــی اســت. از آنجایــی کــه برخــی 
ماننــد  طبیعــی  پوشــش‌های  و  بافت‌هــا  روی  بــر  معمــولًا  نظامــی،  تونل‌هــای 
جنگل‌هــا و یــا کوه‌هــا حفــر می‌شــوند، لــذا اســتفاده از ســاح‌های تصادفــی طبــق 
ــرار  ــی ق ــی مضیق ــوب قانون ــیون، در چارچ ــوم کنوانس ــکل س ــادّه 2 پروت ــد 4 م بن

می‌گیرنــد.

2ـ3. سلاح‌های غیرکشنده

ــث وارد  ــد و باع ــر دهن ــاح را تغیی ــته از س ــرات برخاس ــد اث ــا می‌توانن تونل‌ه
ــی  ــداف نظام ــک اه ــکان تفکی ــوند و ام ــدگان ش ــه رزمن ــرور ب ــاختن آلام غیرض س
از غیرنظامــی را نداشــته باشــند، امــا نگرانــی دیگــر زمانــی اســت کــه دولت‌هــا یــا 
گروه‌هــای مســلح غیردولتــی، بخواهنــد از ســاح نــه به‌عنــوان یــک نیــروی کشــنده 

ــد. ــاًً به‌منظــور ناتــوان کــردن موقــت نیروهــای دشــمن اســتفاده کنن بلکــه صرف
درواقــع ســاح‌های غیرکشــنده1 یــا NLW، مهماتــی هســتند کــه مســتقیماً و 
ــا اهــداف  ــا از کار‌انداختــن به‌موقــع پرســنل ی ــرای ناتوان‌ســاختن ی در درجــه اول ب
نظامــی مــورد اســتفاده قــرار می‌گیرنــد، درحالــی کــه تلفــات و آســیب‌های ثانویــه 
را بــه حداقــل می‌رســانند. جنگجویــان از تســلیحات غیرکشــنده به‌منظــور بازداشــتن 

1. Non-Lethal Weapons (NLWs).
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و ترغیــب دشــمن بــه عقب‌نشــینی اســتفاده می‌کننــد تــا از مرگبارترشــدن درگیــری 
 Silberman, 2014,( بکاهن�ـد و ت�ـا ج�ـای ممک�ـن تلف�ـات را ب�ـه حداق�ـل رس�ـانند
p.347(. گزینــه اســتفاده از ســاح‌های غیرکشــنده آزادی عمــل بیشــتری بــه 
نظامیــان می‌دهــد کــه بــه کمــک آن آســیب‌های نامتناســب جنــگ را کاهــش دهنــد 

.)Gross, 2008, p.1(
بنابرایــن حقــوق مخاصمــات مســلحانه بــا رعایــت اصــول تفکیــک و درد و رنج 
غیرضــرور کــه در مــورد ســاح‌های کشــنده اعمــال می‌شــد، اســتفاده و به‌کارگیــری 
ســاح‌های غیرکشــنده در مخاصمــات را می‌پذیــرد، امــا عمــده چالشــی کــه در ایــن 
بیــن مطــرح می‌شــود چگونگــی رفتــار ســاح‌های غیرکشــنده در داخــل تونل‌هــای 
نظامــی اســت. فضــای سربســته و بــدون تهویــه و اکســیژن کافــی ممکــن اســت بــر 
ــک  ــزار، ی ــن جنگ‌اف ــد و از ای ــذار باش ــنده اثرگ ــلیحات غیرکش ــش تس ــوه واکن نح
ســاح کشــنده بســازند کــه در نتیجــه مشــروعیت اســتعمال آن را زیــر ســؤال ببــرد. 
هرچنــد تاکنــون تأثیــر اســتفاده از جنگ‌افزارهــای غیرکشــنده در تونل‌هــای نظامــی 
مشــخص نشــده اســت، ولــی بــا وجــود ایــن می‌تــوان به‌طــور حتــم از خطــر ایجــاد 

آســیب کشــنده ســخن گفــت.
ســاح‌های غیرکشــنده شــامل طیــف وســیعی از مهمــات بــه شــرح ذیــل 
ــن داشــته باشــند  ــر ســطح زمی ــرات شــدیدتری در زی ــد تأثی می‌باشــند کــه می‌توانن

.)Richemond-Barak, 2017, p.206(
• گلوله‌هــای پلاســتیکی )Plastic Bullet(: گلولــه‌ای غیرکشــنده کــه از 	

ــتخوان  ــتگی اس ــا شکس ــودی و ی ــه کب ــر ب ــلیک و منج ــی ش ــلحه خاص اس
می‌شــود.

• ــلحه 	 ــلیک اس ــیله ش ــه به‌وس ــی ک ــوری )Net Gun(: طناب‌های ــگ ت تفن
منحصربه‌فــرد پهــن می‌شــوند و موجــب بــه دام انداختــن فــرد و یــا وســایل 

نقلیــه خواهنــد شــد.
• مــواد چســبنده )Sticky Substances(: نوعــی ســاح کــه متشــکل از 	
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انــواع مــواد چســبنده ســخت بــرای مســدودکردن راه یــا جلوگیــری از حرکت 
دشــمن اســتفاده می‌شــود.

• محرک‌هــای بویایــی )Smelly Substances "Malodorant"(: ترکیــب 	
به‌طوری‌کــه  فــرد خواهــد شــد  ناتوانــی موقــت  باعــث  شــیمیایی کــه 

عصب‌هــای بویایــی قربانــی به‌طــور کامــل درگیــر می‌شــود.
• 	 Directed-Energy Weapon( هدایت‌شــده  انــرژی  جنگ‌افــزار 

DEW""(: ســامانه‌ای کــه بــدون اســتفاده از گلولــه و تســلیحات کشــنده، از 
انــرژی جهــت غلبــه بــر طــرف مقابــل بهــره می‌گیــرد کــه اثــرات آن اغلــب 

غیرکشــنده اســت.
نکتــه مهمــی کــه در اســتفاده از اینگونــه تســلیحات وجــود دارد، وابســتگی تأثیــر 
ســاح بــه اپراتــور و نیــروی انســانی اســت. لــذا بدیــن وســیله می‌تــوان شــدت اصلــی 
 .)Fidler, 1999, p.88( و اولیـ�ه سـالح بـ�ر نیروهـ�ای دشـ�من را تنظیـ�م کـ�رد
همانطــور کــه متخاصمیــن از آزادی عمــل بیشــتری نســبت بــه اســتفاده از اینگونــه 
ســاح در مخاصمــات برخوردارنــد، لیکــن بایــد تــا جــای ممکــن کنتــرل و هدایــت 
ســاح را برعهــده داشــته باشــند و از چارچوب‌هــای بنیادیــن حقــوق بشردوســتانه 
فراتــر نرونــد. مع‌الوصــف اصــول تفکیــک، رنــج غیرضــرور و ضــرورت همچنــان 
ــنده در  ــاح غیرکش ــتفاده از س ــودن اس ــا نب ــودن ی ــی قانونی‌ب ــی ارزیاب ــار اصل معی
تونل‌هــای نظامــی اســت. اصــل بــر آن اســت کــه متخاصمیــن تــا جــای ممکــن از 
ابزارهــای غیرکشــنده، در جنــگ علیــه تونل‌هــای نظامــی اســتفاده کننــد؛ اثرگــذاری 
اســتفاده از ایــن تســلیحات در ســازه‌ها به‌گونــه‌ای اســت کــه ضمــن به‌دســت‌آوردن 
مزیــت نظامــی، باعــث کاهــش آســیب بــه جمعیــت مجــاور غیرنظامــی خواهد شــد.

نتیجه

محیــط سربســته و مســتتر تونل‌هــای نظامی، شناســایی آنچه کــه درون آن درحال 
جریــان اســت را غیرممکــن می‌گردانــد و ایــن مهــم زمینه‌ســاز تبــادر ســؤالات 
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متعــدد و پرچالشــی اســت کــه موضــوع اصلــی ایــن تحقیــق را بــه خــود اختصــاص 
داده اســت. فضــای نســبتاً تاریــک زیــر ســطح زمیــن به‌طــور قابــل توجهــی تفکیــک 
میــان نظامیــان یــا غیرنظامیــان مســتقر در آن را پیچیــده و دشــوار می‌کنــد. شــبکه 
به‌هــم پیوســته ســازه‌ها کــه از بســیاری نقــاط حســاس و حیاتــی نظیــر بیمارســتان، 
ــزان  ــرآوردی از می ــال ب ــازل مســکونی گــذر کــرده اســت احتم ــازار و من مدرســه، ب
تلفــات و جراحــات احتمالــی، جانبــی و تصادفــی را تــا حــد زیــادی بــرای اجــرای 
اصــول تناســب و احتیــاط ســلب می‌کنــد. در نهایــت بــا عنایــت بــر اثــرات غیرقابــل 
پیش‌بینــی اســتعمال ســاح در محیــط سربســته تونل‌هــای نظامــی، اســتفاده از 
هرنــوع ســاح متعارفــی در آن کشــنده‌تر، قدرتمندتــر و بی‌رحمانــه به‌نظــر می‌رســد 
کــه منجــر بــه عــدول از اصــل منــع درد و رنــج غیرضــرور خواهــد گردیــد. تمامــی 
چالش‌هــای فــوق کــه از رهگــذر حفــاری و ســاخت تأسیســات نظامــی زیرزمینــی 
در میادیــن نبــرد حاصــل شــده اســت، محورهــای کامــاً مغفــول در نــزد حقوقدانــان 

ــد. ــی مانده‌ان ــوده اســت کــه به‌رغــم چالش‌هــای آن مســکوت باق ب
ــوق  ــول حق ــال اص ــزوم اعم ــر ل ــی ب ــود مبن ــه خ ــات فرضی ــا اثب ــق ب ــن تحقی ای
بین‌الملــل بشردوســتانه در عملیات‌هــای حــوزه تونل‌هــای نظامــی و اقدامــات 
پیرامونــی آن، بــر ضــرورت رعایــت هنجارهــای بنیادیــن تفکیــک، تناســب، احتیاط و 
منــع درد و رنــج غیرضــرور به‌عنــوان تعهــدات لازم‌الاجــرای طرفیــن نتیجــه می‌گیــرد.

براین‌اســاس عامــان نظامــی بــرای اطمینــان کامــل از هدایــت حملــه به‌ســمت 
نظامیــان مســتقر در تونل‌هــای نظامــی و عدم‌ســرایت آســیب بــه جمعیــت غیرنظامی 
داخــل یــا مجــاور آن، ناگزیــر بــه اطمینــان و تأییــد کامــل ماهیــت هــدف و آنچــه کــه 
درون آن می‌گــذرد می‌باشــند کــه جــز بــا تحصیــل و تجمیــع اطلاعــات و همچنیــن 
نظــارت و شناســایی قابــل انجــام نیســت. کســب ایــن اطلاعــات از آنجایــی واجــد 
ــا  ــی و ی ــن ورودی و خروج ــاوی چندی ــد ح ــل می‌توان ــر تون ــه ه ــت ک ــت اس اهمی
تهویــه هــوا باشــد و چنانچــه ســازه‌ای بــر اثــر مین‌گــذاری یــا ســایر مــواد انفجــاری، 
منفجــر شــود، هریــک از ایــن شــریان‌ها تهدیــدی قریب‌الوقــوع را بــرای جمعیــت 
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غیرنظامــی مجــاور ایجــاد می‌کننــد. بــه همیــن جهــت جمــع‌آوری اطلاعــات لازم 
جهــت شناســایی و نقشــه‌برداری از تمــام ویژگی‌هــا و مختصــات یــک ســازه 
ــد  ــد. کلی ــا می‌کن ــی ایف ــن نظام ــری عاملی ــی، نقــش بســزایی در تصمیم‌گی زیرزمین
ــات  ــب اطلاع ــود کس ــای موج ــق گزینه‌ه ــتنباط دقی ــم اس ــن مه ــه ای ــل ب ــی نی اصل
بــرای شناســایی و نقشــه‌برداری و انتخــاب مؤثرتریــن آن اســت. همچنیــن تقویــت 
اثــرات زیانبخــش ســاح در داخــل فضاهــای سربســته باعــث می‌شــود متخاصمیــن 
ــن  ــه در روی ســطح زمی ــارف و مشــروعی ک ــری تســلیحات متع ــی در به‌کارگی حت
قــدرت اســتفاده همه‌جانبــه آن را دارنــد، جوانــب احتیــاط را تــا حــد ممکــن لحــاظ 
کننــد. بــر اســاس رویکــرد مبتنــی بــر اثــر، جــواز قانونــی اســتعمال یــک ســاح صرفاًً 
تحــت شــرایطی اســت کــه محصــول موازنــه تناســب نظامــی حاصــل شــده و صدمــه 
ــی چــون عمــق،  ــن صــورت عوامل ــرد کــه در ای ــرار گی ــدگان ق ــه رزمن ــراد شــده ب ای
اســتحکامات ســازه و جــداره، میــزان فشــار و تهویــه هــوا از اثرگذارتریــن مؤلفه‌های 
ــر  ــند در ه ــی می‌باش ــل نظام ــل تون ــاح در داخ ــتعمال س ــروعیت اس ــر مش لازم ب

مــورد تابــع بررســی مــوردی جداگانــه اســت.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
In response to catastrophic military attacks, international law, while providing for 
the "international responsibility" of states, has created "international criminal lia-
bility" for the military and political leaders. These measures, which are included 
under the humanitarian law or the law of armed conflicts (domestic and interna-
tional), are aimed at reducing the pain caused by war by limiting the use of military 
tools. After the attack of the Israeli military forces in the Gaza Strip, its expansion 
to other parts of Palestine Territory in 2023-2024, the killing of tens of thousands 
of civilians and the destruction of countless civilian targets, the question arose that 
despite the legal mechanisms for prosecuting Israeli international crimes, what 
Are the obstacles which cannot be prevented from committing these crimes again? 
This article deals with two categories of domestic and international legal obsta-
cles for the legal prosecution of Israeli crimes from a legal perspective and with 
an analytical-descriptive method. According to the findings of this article, "Iran's 
non-membership in the Statute of the International Criminal Court", "lack of crim-
inalization of international crimes in domestic legislation" and "non-recognition 
of Israel" are three factors that make Iran face problems in legal prosecution. In 
addition, "the weak international position of the Palestinian state", "Israel's interest 
in using legal tools to its military interests" (warfare) and "the lack of legal bases 
necessary to support the resistance" (legal convergence) are three key obstacles 
to prevent the aforementioned crimes. Therefore, while addressing each of the 
domestic and international obstacles from a legal point of view, this article has 
examined solutions.
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Extended Abstract
1. Introduction 

The escalation of military operations in the Gaza Strip following the 
events of October 7, 2023, has highlighted a critical intersection between 
international law and global politics. International organizations, including 
the WHO and UNICEF, have documented actions by the Israeli regime that 
constitute "international crimes," encompassing war crimes and genocide. 
Traditionally, international law focused on state responsibility—a civil con-
cept involving reparations and guarantees of non-repetition—but the post-
WWII era introduced the concept of individual criminal responsibility for 
"international crimes," which pierces the veil of sovereign immunity for 
political and military leaders. Despite the establishment of the International 
Criminal Court (ICC) as a permanent body to prosecute such crimes, legal 
mechanisms often appear ineffective in preventing their recurrence.

The sources suggest that the persistence of these crimes is partly due to 
the strategic use of law by powerful actors. Great powers often attempt to 
align their actions with international law to maintain "the rule of law" and 
"legitimacy," yet they frequently employ "lawfare" to secure personal inter-
ests over collective goods. This includes "exceptionalism," where states seek 
legal exemptions, or "labeling," where they rebrand prohibited acts—such 
as calling torture "enhanced interrogation" or aggression "preemptive de-
fense"—to escape liability. When legal institutions like the ICC attempt to 
prosecute their personnel, these powers may resort to sanctions or psycho-
logical warfare against judges. Israel similarly seeks international legitimacy 
and fears legal prosecution, as evidenced by its harsh reactions to the Gold-
stone Report and South Africa’s genocide case at the International Court of 
Justice (ICJ). Consequently, understanding the legal obstacles to effective 
prosecution is essential for any state, particularly Iran, seeking to use legal 
tools to address these international crimes.

2. Research Methodology 
This research utilizes an analytical-descriptive methodology to identify and 

categorize the barriers preventing the Islamic Republic of Iran from effectively 
prosecuting international crimes committed by the Israeli regime. The study 
focuses on two primary levels of obstacles: those rooted in the Iranian domes-
tic legal system and those stemming from deficiencies in the international 
legal order. The objective is to go beyond mere summary and offer a strategic 
framework for legal activism in the context of the Gaza conflict.
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3. Research Findings 
The research identifies three major domestic barriers and three interna-

tional obstacles that hinder efficient legal pursuit.
Domestic Barriers:
• Non-accession to the Rome Statute: Although Iran signed the Rome 

Statute, it has never ratified it. Historical pessimism regarding the ICC’s per-
ceived bias against Islamic and African states, alongside concerns over in-
compatibility with Sharia law—specifically regarding sentencing, the role of 
non-Muslim judges, and gender—has stalled ratification. While Iranian laws 
mandate the prosecution of Israeli leaders, effective use of the ICC remains 
legally difficult without full membership.

• Lack of Specific Domestic Legislation: There is a significant gap in 
Iran's internal laws regarding the specific criminalization of internation-
al crimes like genocide and war crimes. Since the ICC operates under the 
"principle of complementarity," it only intervenes if a state is "unwilling or 
unable" to prosecute; therefore, lacking robust domestic legislation limits 
Iran's ability to assert jurisdiction or prevent external judicial interference. 
Current provisions, such as Article 9 of the Islamic Penal Code, are criticized 
for being overly vague and insufficient for complex international cases.

• The Dilemma of Recognition: Iran’s principled policy is the non-recog-
nition of the Israeli regime, which it views as an illegal occupation. This cre-
ates a barrier in the ICJ’s contentious jurisdiction, where litigation is strict-
ly between "states". To avoid the "trap of recognition," Iran often relies on 
third-party states—such as supporting South Africa's case—rather than filing 
direct claims, which limits its primary legal agency.

International Barriers:
• Status of the Palestinian State: The legal standing of Palestine remains 

complex. While it has gained "non-member observer state" status at the UN 
and joined the ICC, it suffers from internal and external weaknesses. The 
internal split between Fatah in the West Bank and Hamas in Gaza, coupled 
with Israel's refusal to recognize Palestinian statehood despite past agree-
ments, undermines Palestine's ability to act as a unified sovereign entity in 
international legal fora.

• Systematic Lawfare: Israel has spent decades developing a "lawfare" 
strategy, using legal instruments to achieve military objectives. By success-
fully lobbying allies to designate Palestinian resistance groups as "terrorists," 
Israel reframes its military actions as a "war on terror," thereby attempting to 
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bypass traditional humanitarian law protections. Furthermore, Israel has ac-
tively influenced international legal scholarship to portray its military codes 
as standard behavior for "customary international humanitarian law".

• Weakness of the "Right to Resistance": International law clearly defines 
"self-defense" for states under Article 51 of the UN Charter but is less definitive 
regarding the "right to resistance" for occupied peoples. While this right is rooted 
in the "right to self-determination," the lack of detailed international treaties or 
declarations specifically protecting the right to use force against a "prolonged 
occupation" leaves a gap that Israel exploits to delegitimize resistance.

4. Conclusion 
The study concludes that legal action is a vital component of modern po-

litical and military strategy. For Iran to overcome current obstacles, it must 
develop "indigenous" domestic legislation that criminalizes international 
crimes according to its own legal and religious requirements. Such a model 
could be exported to other Islamic nations that share similar jurisprudential 
concerns and are also frequent targets of international legal scrutiny.

Furthermore, Iran must engage in collective international activism. By 
collaborating with like-minded states that have shown willingness to chal-
lenge the status quo—such as South Africa, Bolivia, and Ireland—Iran can 
help build a "cumulative" international practice that strengthens the rights 
of the oppressed. Ultimately, the goal is to refine the international legal dis-
course surrounding the "right to resistance" and "prolonged occupation" to 
prevent legal frameworks from being weaponized solely by powerful actors. 
Strengthening these legal tools is not merely a judicial task but a strategic 
necessity to protect the rights of the Palestinian people and ensure accounta-
bility for international crimes.
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چکیده
ــا  ــرای پیشــگیری ی ــزار حقوقــی ب ــی، کاربســت اب ــا جنایــات بین‌الملل ــه ب یکــی از ابزارهــای مقابل
مجــازات افــرادی اســت کــه مرتکــب آن شــده‌اند. در جنایــات ارتکابــی توســط رژیــم صهیونیســتی 
در غــزه در ســال 2023 ـ 2024، احساســات عمومــی جهانیــان جریحــه‌دار شــد و دولتهــای 
متعــددی اقــدام بــه اســتفاده ابــزار حقوقــی دراین‌راســتا کرده‌انــد. مقالــه پیــش‌رو بــا روشــی تحلیلــی 
ـ توصیفــی بــه ایــن ســؤال پاســخ می‌دهــد کــه چــه موانعــی وجــود دارد کــه مانــع از پیگــرد کارآمــد 
حقوقــی جنایــات ارتکابــی رژیــم صهیونیســتی توســط ایــران می‌گــردد؟ در پاســخ بــه ایــن ســؤال، 
نوشــتار پیــش‌رو دو دســته موانــع بــا ریشــه داخلــی و بین‌المللــی را مدنظــر قــرار می‌دهــد. ازمنظــر 
ایــن مقالــه، عدم‌الحــاق ایــران بــه اساســنامه دیــوان کیفــری بین‌المللــی، فقــدان قانون بســنده داخلی 
ــا  ــران را در پیگــرد حقوقــی کارآمــد ب ــی هســتند کــه ای ــا ریشــه‌ داخل ــی ب و عدم‌شناســایی، عوامل
دشــواری‌هایی روبــه‌رو می‌ســازند. همچنیــن جایــگاه بین‌المللــی ضعیــف دولت فلســطین، اهتمام 
اســرائیل بــه اســتفاده از ابــزار حقوقــی در راســتای منافــع نظامــی‌اش )جنــگ حقوقــی( و ضعــف 
جایــگاه حــق بــر مقاومــت در حقــوق بین‌الملــل، موانعــی اســت کــه ایــران و دیگــر دولتهــا را از 
کنشــگری حقوقــی شایســته بازمــی‌دارد. دســتاورد و یافتــه ایــن مقالــه برایــن ایــده متمرکــز می‌باشــد 
کــه شایســته اســت ایــران بــرای مقابلــه بــا ایــن دســته از جنایــات بین‌المللــی، اقــدام بــه قانونگــذاری 
درخصــوص جنایــات بین‌‌المللــی مبتنــی بــر الگــوی بومــی و داخلی کند )قانونی متناســب بــا نیازها 
و اقتضائــات ایــران( و در کنــار آن ضمــن اقنــاع دیگــر دولتهــا، اقدامــات جمعــی در به‌کارگیــری 

ابزارهــای حقوقــی علیــه اســرائیل را بــه‌کار بنــدد.
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مقدمه

ــان الاقصــی«،  ــه »طوف ــر 2023 موســوم ب ــم اکتب ــات هفت ــوع عملی ــس از وق پ
رژیــم صهیونیســتی اقــدام بــه حمــات وســیع برضــد اهــداف نظامــی و غیرنظامــی 
در باریکــه غــزه کــرد. بر اســاس اطلاعــات رســمی منتشرشــده توســط مجموعــه 
جهانــی،  بهداشــت  ســازمان  هماننــد  بین‌المللــی  تخصصــی  ســازمان‌های 
ــی  ــل متحــد )یونیســف( و ســازمان خواربارجهان ــل کــودکان مل ــدوق بین‌المل صن
ــل و  ــی شــده اســت کــه ازمنظــر حقــوق بین‌المل ــو( اســرائیل مرتکــب اقدامات )فائ
منطــق حاکــم بــر جامعــه بین‌المللــی، »جنایــت بین‌المللــی« به‌شــمار می‌آیــد 
)UNICEF, 2024, p.7/ WHO, 2024, pp.1-3(. حمــات یادشــده کــه 
ازمنظــر تاریخــی، موضوعــی جدیــد به‌شــمار نمی‌آمــد، به‌دلیــل تکــرار چندین‌بــاره 
در عملکــرد رژیــم صهیونیســتی، ایــن ســؤال را برانگیخــت کــه چــرا ‌ســازوکارهای 
ــع از  ــد و مان ــات به‌درســتی عمــل نمی‌کن ــه جنای ــا این‌گون ــه ب ــرای مقابل ــی ب حقوق

ــود؟ ــا نمی‌ش ــرار آنه تک
در نظــام حقــوق بین‌الملــل، اصــل بــر رســیدگی بــه تخلفــات »دولتهــا« در قبــال 
ــه  ــت. درنتیج ــی اس ــدات بین‌الملل ــته از معاه ــی برخاس ــدات بین‌الملل ــض تعه نق
در مــواردی کــه تعهــدی قــراردادی و معاهداتــی توســط یــک دولــت نقــض شــود، 
Crawford, 2003, pp.446-( مس�ـئولیت بین‌الملل�ـی« دول�ـت ایج�ـاد می‌ش�ـود«

447(؛ مســئولیتی کــه ماهیتــی مدنــی دارد و مبتنــی بــر جبــران مالــی
ــد. از  ــده می‌کن ــم خســارات به‌وجودآم ــه ترمی ــدام ب ــرار، اق ــه عدم‌تک ــد ب  و تعه
میانــه قــرن بیســتم و بــا پایــان جنــگ جهانــی دوم، همزمان بــا تأســیس دادگاه نظامی 
نورنبــرگ و توکیــو بــرای رســیدگی قضایــی جرائم ســران و مقامات سیاســی و نظامی 
دولتهــای مغلــوب، مفهــوم دیگــری نیــز بــه مجموعــه نظامــات حقــوق بین‌الملــل 
اضاف�ـه ش�ـد تح�ـت عن�ـوان »جنای�ـات بین‌الملل�ـی« )Armstead, 1997, p.746(؛ 
بــا ایــن بیــان کــه مفهــوم جنایــات بین‌المللــی، بــا از بین‌بــردن هســته ســخت »اصــل 
 ،)Kerr, 2020, pp.197-198( »مصونیت دولتها و س�ـران سیاس�ـی و نظامی آن
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نویددهنــده ایــن بشــارت بــود کــه زیــن پــس، درصــورت ارتــکاب جنایاتــی کــه منجر 
بــه آســیب عمــده بــه بشــریت شــود و موجــب برانگیختــن عواطــف عمومــی جهانــی 

گــردد، به‌واســطه حقــوق بین‌الملــل بــه آنهــا رســیدگی خواهــد شــد.
ــی در یوگســاوی،  ــات ارتکاب ــرای جنای ــی ب ــم بین‌الملل ــکیل محاک ــه تش تجرب
رونــدا و ســیرالئون، در کنــار آنچــه کــه از رویّــه قضایــی نورنبــرگ و توکیــو باقی‌مانــده 
بــود، منجــر بــه تأســیس دیــوان بین‌‌الملــل کیفــری شــد. ایــن دیــوان برخــاف 
محاکــم بین‌المللــی پیشــین، بــه مســئولیت بین‌المللــی دولتهــا نمی‌پرداخــت بلکــه 
غــرض از تأســیس آن تمرکــز بــر مســئولیت ســران بــود؛ همچنیــن برخــاف محاکــم 
بین‌المللــی کیفــری دیگــر، موقــت و خــاص یــک کشــور نبــود بلکــه دامنــه صلاحیــت 
 Bassiouni and Schabas, 2021,( ـود� آن به‌ص�ـورت گس�ـترده طراح�ـی ش�ـده ب
pp.5-7(؛ هرچنــد کــه دیــوان به‌واســطه رســیدگی بــه پرونده‌هــا و قضایــای 
ــت  ــن صلاحی ــعه ای ــه توس ــر ب ــردش، منج ــا عملک ــوان ب ــتان دی ــف و دادس مختل

گســترده نیــز شــدند.
ــی در  ــات بین‌الملل ــوم جنای ــه مفه ــعه دامن ــان از توس ــد، نش ــان ش ــه بی ــه ک آنچ
طــول یــک قــرن اخیــر می‌باشــد. در متــون تخصصــی بــه فارســی از »جرایــم 
بین‌المللــی« و »جنایــات بین‌المللــی« دراین‌خصــوص اســتفاده می‌شــود. دلیــل 
ایــن تفــاوت را می‌تــوان در ترجمــه »Crime« جســت‌وجو کــرد. اگــر ایــن لفــظ در 
حقــوق انگلوساکســون ترجمــه گــردد، »جرایــم« تعبیــر کاملــی اســت امــا ازآنجاکــه 
اساســنامه و اســناد حقــوق بین‌المللــی کیفــری بســیار وامــدار متــون فرانســوی 
اســت؛ لــذا برخــی صاحب‌نظــران ایــن واژه را ازمنظــر حقــوق فرانســه نیــز مدنظــر 
قــرار داده‌انــد. در حقــوق فرانســه جرائــم بر اســاس شــدت مجــازات، بــه ســه دســته 
خــاف )Infraction( و جنحــه )Délit( و جنایــت )Crime( تقســیم می‌شــود؛ 
از ایــن‌رو تعبیــر جنایــت بین‌المللــی کــه حــاوی جرائــم شــدید در حقــوق بین‌الملــل 
می‌باشــد، بیــش از جرائــم مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت )شــریعت‌باقری، 1390، 
ــل نوشــته شــده  ــز در چارچــوب حقــوق بین‌المل ص5(. ازآنجاکــه ایــن نوشــتار نی
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اســت و نویســندگان حقوقــی بین‌المللــی از ایــن تعبیــر بیشــتر اســتفاده می‌کننــد، از 
ایــن‌رو تعبیــر »جنایــت بین‌المللــی« در ایــن مقالــه اســتفاده شــده اســت.

ــات  ــه جنای ــری ب ــیدگی کیف ــت رس ــن اهمی ــی یافت ــواه از فزون ــعه، گ ــن توس ای
»جنایــت  عناویــن  بــا  دســته  چهــار  شــامل  جنایاتــی کــه  اســت؛  بین‌‌المللــی 
ــی«  ــت جنگ ــاوز« و »جنای ــت تج ــریت«، »جنای ــه بش ــت علی ــل‌زدایی«، »جنای نس
ــا  ــات طوفان‌الاقصــی ی ــوع عملی ــس از وق ــه در دوران پ می‌شــود. باتوجــه آنچــه ک
ــم صهیونیســتی محقــق شــده اســت، ارتــکاب دو دســته  ــر توســط رژی ــم اکتب هفت
جنایــت نســل‌زدایی و جنایــت جنگــی بــه ایــن دولــت منســوب می‌شــود. ازآنجاکــه 
ــل  ــت جنگــی اســت کــه به‌دلی ــت نســل‌زدایی بخشــی از جنای ــک منظــر، جنای از ی
ماهیــت و اهمیتــش بصــورت مســتقل جرم‌انــگاری می‌شــود و تعامــات فراوانــی 
میـ�ان ایـ�ن دو عنـ�وان در جریـ�ان می‌باشـ�د )Bachman, 2020, p.22(، ایــن 

ــد دارد. ــات جنگــی« تأکی ــر »جنای ــه بیشــتر ب مقال
مقالــه پیــش‌رو بــه ایــن موضــوع می‌پــردازد کــه ازمنظــر حقــوق بین‌الملــل، 
چــه موانعــی در مقابــل ایــران وجــود دارد کــه در پیگــرد جنایــات بین‌المللــی رژیــم 
ــه ضمــن  ــه نتیجــه می‌گــردد. مقال ــا عدم‌وصــول ب ــدی ی ــه کن صهیونیســتی منجــر ب
بررســی اثرگــذاری و اثرپذیــری حقــوق بین‌الملــل و سیاســت در موضــوع جنایــات 
بــر موضــوع جنایــات اســرائیل در فلســطین متمرکــز می‌شــود و  بین‌المللــی، 
ازآنجاکــه نویســنده به‌دنبــال تبییــن اهمیــت بررســی موانــع حقوقــی موجــود و لــزوم 
تــاش بــرای رفــع آنهــا می‌باشــد، برشــی حقوقــی بــه نظــم حقوقــی ایــران بــرای درک 

ــد زد. ــی خواه ــات بین‌الملل ــوع جنای ــر وق ــع آن در براب ــر از موان عمیق‌ت

1. اثرگذاری حقوق بر سیاست بین‌الملل

ابتــدای ایــن بحــث بایــد بــه ایــن ســؤال مفــروض پاســخ داده شــود کــه در جهــان 
ــل ناملایمــات ناشــی از جنــگ و جنایــات  ــد مقاب ــه می‌توان ــی، حقــوق چگون کنون
ــل متمرکــز  ــوق بین‌‌المل ــر ناکارآمــدی حق ــن ســؤال بیشــتر ب جنگــی را بکاهــد؟ ای
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ــن نوشــتار را زیرســؤال  ــد موضــوع ای ــی همانن ــدی مباحث اســت و اساســاً فایده‌من
ــدرت  ــه ق ــی ک ــی، دولتهای ــائل بین‌الملل ــه از مس ــور عامیان ــاف تص ــرد. برخ می‌ب
ــود را  ــات خ ــا اقدام ــد ت ــاش می‌کنن ــد، ت ــی را دارن ــر جهان ــی برت ــی و نظام سیاس
ــق، اهمیــت »حاکمیــت  ــن تطاب ــی ای ــد؛ منطــق اصل ــوه دهن ــا حقــوق جل ــق ب منطب
Kosken�( ـت� �ـی اس �ـون بین‌الملل �ـت از قان �ـرای تبعی �ـا ب الش دولته �ـون« و ت قان

niemi, 2017, pp.4-5(. ایــن قدرتهــا در ابتــدا می‌کوشــند تــا منافــع خــود را از 
طریــق و در قالب‌هــای حقوقــی پیگیــری کننــد. به‌بیــان روشــن‌تر دولتهــای قدرتمنــد 
هیــچ‌گاه بــا اتــکا بــه قــدرت اقتصــادی و سیاســی و نظامــی خــود از ابــزار حقوقــی 
غافــل نمی‌ماننــد و تــاش می‌کننــد تــا بــا اســتفاده از ابــزار حقوقــی، منافــع خــود 
را تأمیــن کننــد. در برخــی مــوارد ایــن دولتهــا برخــاف نفــع جمعــی، نفــع شــخصی 
خــود را بــه قالب‌هــای حقوقــی تحمیــل می‌کننــد هماننــد درج حــق وتــو در منشــور 
ملــل متحــد، تقســیم دولتهــا بــه دارنــدگان تســلیحات اتمــی و فاقــد آن در معاهــده 
منــع اشــاعه ســاح‌های اتمــی یــا طراحــی گــروه بانــک جهانــی به‌شــیوه‌ای کــه 
ایــالات متحــده آمریــکا به‌تنهایــی امــکان عقیم‌کــردن تصمیمــات را داشــته باشــد. 
در تمامــی مثــال یادشــده )منشــور ملــل متحــد، معاهــده منــع اشــاعه و اســناد بانــک 
جهانــی(، ابــزار حقوقــی بــرای تأمیــن نفــع تبعیض‌آمیــز ایــن دولتهــا به‌کاربــرده شــده 
اســت. ایــن کاربســت ابــزار حقوقــی در راســتای منافــع حقوقــی »معافیت‌‌گرایــی« 

.)Bradford & Posner, 2011, p.50( نامیـ�ده می‌شـ�ود
ــی اســت کــه  ــا جای ــل ت ــم سیاســت بین‌المل ــا حقــوق در عال ــق ب ــت تطاب اهمی
در مــواردی کــه ایــن دولتهــا امــکان اســتفاده از ابــزار حقوقــی را به‌هــر دلیلــی پیــدا 
نکننــد یــا اینکــه نهادهــای حقوقــی، خــاف اقدامــات آنهــا موضعــی را اتخــاذ کننــد، 
ایــن دولتهــا بــا اســتفاده از »عنــوان جایگزیــن«، بــرای اقدامــات متخلفانــه، عناویــن 
حقوقــی جدیــدی خلــق می‌کننــد. ایــن فــن را در عالــم حقــوق »کاربســت برچســب 
مج�ـزا« می‌نامن�ـد )Nolte & Aust, 2013, p.423(؛ برای‌مثــال دولــت ایــالات 
متحــده آمریــکا بــرای فــرار از محکومیت‌هــای حقــوق بشــری، مجازات‌هــای 
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Koh, 2003, pp.1484-( ش�ـکنجه‌وار خ�ـود را »مجازات‌ه�ـای ش�ـدید« می‌نام�ـد
ــاوز،  ــی از تج ــی ناش ــئولیت حقوق ــرار از مس ــرای ف ــت، ب ــن دول ــن ای 5(. همچنی
ــتانه«  ــه بشردوس ــا »مداخل ــتانه« ی ــاع پیش‌دس ــود را »دف ــه خ ــات تجاوزکاران حم
ــد،  ــم می‌کن ــه را ترمی ــدام متخلفان ــد کــه ظاهــر اق می‌نامــد. برچســب مجــزا هرچن

امــا در ماهیــت حقوقــی خــاف، تأثیــری نــدارد.
قدرتهــای بین‌المللــی در مــواردی کــه نتواننــد از ابزارهــای حقوقــی بــرای پیگیری 
ــد  ــزا بهره‌من ــب مج ــد برچس ــی مانن ــا از تکنیک‌های ــد ی ــتفاده کنن ــود اس ــع خ مناف
شــوند، اقــدام بــه تهدیــد و تحقیــر ابزارهــای حقوقــی می‌کننــد. دولــت آمریــکا پــس 
ــری  ــا پیگی ــدن ب ــل مواجه‌ش ــتان، به‌دلی ــی در افغانس ــور نظام ــال حض ــت س از بیس
قضایــی جنایــات نیروهــای نظامــی آمریکایــی در دیــوان کیفــری بین‌المللــی، قضات 
ایــن دیــوان را تحریــم و مخالفتهــای شــدید خــود را بــا ادامــه ایــن پرونده علنــاً اعلام 
 Ochs,( ـانید� �ـود رس �ـطح خ �ـن س �ـه بالاتری �ـوان را ب �ـن دی �ـه ای �ـی علی �ـگ روان وجن
p.610  ,2020(. روســیه نیــز به‌عنــوان قــدرت بین‌المللــی دیگــر نیــز به‌دلیــل 
صــدور قــرار بازداشــت رئیس‌جمهــورش توســط دیــوان بین‌المللــی کیفــری بــا 
ــای سیاســی  ــر ابزاره ــم قضــات و دیگ ــت جنگــی، از تحری ــکاب جنای ــای ارت ادع

علیــه دیــوان اســتفاده کــرده اســت.
اســرائیل نیــز در همیــن منطــق سیاســی جهانــی، به‌شــدت از پیگیری‌هــای حقوقی 
بین‌المللــی ترســان اســت. دولــت اســرائیل در فضــای بین‌المللــی به‌دنبــال دو هــدف 
»مشــروعیت« و »حفــظ موجودیــت« خــود می‌باشــد و ســعی فراوانــی بــرای اســتفاده 
ــروز و ظهــور  ــرای تقویــت مشــروعیت خــود از خــود ب ــزار حقــوق بین‌الملــل ب از اب
می‌دهــد )امیریــان، 1395، ص26(. از ایــن‌رو ایــن دولــت می‌کوشــد کــه اقدامــات 
خــاف آن، تــا جایی‌کــه ممکــن اســت بــا محکومیــت حقوقــی روبــه‌رو نشــود. پــس 
از وقــوع جنایــات ایــن دولــت علیــه فلســطینیان در ســال 2009، کمیتــه حقیقت‌یــاب 
شــورای حقــوق بشــر به‌ریاســت قاضــی گلدســتون اقــدام بــه ارائــه گزارشــی از جنایــات 
Human Rights Coun�( ـرد� �ـرائیلی ک �ـی اس �ـای نظام �ـط نیروه �ـی توس ارتکاب
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cil, 2009, pp.5-7(؛ گزارشــی کــه بــا ســخت‌ترین واکنش‌هــای دولــت اســرائیل 
ــرد.  ــه اســتعفا ک ــدام ب ــزارش اق ــس از انتشــار گ ــی پ ــه‌رو شــد و گلدســتون مدت روب
نماینــدگان اســرائیل در زمان‌هــای مختلــف اقــدام بــه پاره‌کــردن گزارش‌هــای حقــوق 
بشــری نهادهــای بین‌‌المللــی در مجامــع بین‌المللــی کرده‌انــد. پــس از طوفان‌الاقصــی 
یــا عملیــات هفتــم اکتبــر، دولــت آفریقای جنوبی اقــدام به طــرح پرونده‌ای نــزد دیوان 
بین‌المللــی دادگســتری کــرد و در آن مدعــی شــد کــه دولــت اســرائیل مرتکــب جنایــت 
 South Africa, 2023,( جنگ�ـی و نق�ـض کنوانس�ـیون من�ـع نس�ـل‌زدایی ش�ـده اس�ـت
ــات  ــب مقام ــا واکنش‌هــای شــدیدی از جان ــی ب ــای جنوب ــدام آفریق ــن اق pa.3(. ای
اســرائیلی و دولتهــای حامــی آنهــا روبــه‌رو شــد. علاوه‌برایــن، وضعیتــی نیــز در دیــوان 
بین‌الملــل کیفــری علیــه جنایــات یک‌دهــه اخیــر اســرائیل درحــال طی‌کــردن مســیر 

.)Bensouda, 2021, p.1( قانون�ـی اس�ـت
حجــم پیگردهــای حقوقــی نشــان از خیزشــی حقوقــی علیــه جنایــات ارتکابــی 
توســط اســرائیل اســت؛ موضوعــی کــه بــا حمایــت روزافــزون نظام‌هــای قضایــی 
داخلــی دولتهــای مختلــف و اســتفاده از ابزارهــای حقوقــی بین‌‌المللــی وارد مرحلــه 
جدیــدی شــده اســت. ایــن روایــت از اهمیــت پیگردهــای حقوقــی و تشــدید آنهــا، 
»مشــروعیت« اقدامــات اســرائیل را به‌شــدت بــا آســیب روبــه‌رو کــرده و ایــن دولــت 
ــی نمــوده  ــات ارتکاب ــم جنای ــرای ترمی ــی ب ــه اســتفاده از ابزارهــای حقوق را وادار ب
اســت. تأثیــر پیگردهــای حقوقــی یــک مســأله دارای ماهیــت سیاســی و نظامــی در 
دو دهــه اخیــر اهمیــت روزافزونــی پیــدا کــرده اســت و بــا ایــن منظــر، توجــه موانــع 
پیگــرد حقوقــی مؤثــر درخصــوص اقدامــات ارتکابــی اســرائیل، اهمیتــی سیاســی و 

ــی خواهــد داشــت. بین‌الملل

2. موانع داخلی پیگرد حقوقی

مبتنــی بــر آنچــه کــه گفتــه شــد، رونــد عمومــی دولتهــا پیگــرد جنایــات بین‌المللی 
ــی  ــی داخل ــر نظــام حقوق ــی ب ــد مبتن ــن پیگــرد می‌توان دولتهــای دیگــر می‌باشــد. ای
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ــه مســببان  ــی نســبت ب ــی داخل ــد صــدور احــکام قضای ــت باشــد )همانن ــک دول ی
یــک حادثــه( یــا اینکــه آن دولــت مبتنــی بــر ابزارهــای حقوقــی بین‌المللــی، اقــدام 
بــه پیگیــری یــک موضــوع کنــد. دراین‌راســتا بــه موانــع پیگیــری جنایــات اســرائیل 
از جانــب دولــت جمهــوری اســامی ایــران پرداختــه می‌شــود و ایــن موضــوع تبییــن 
می‌گــردد کــه چــه موانعــی بــا ریشــه‌های داخلــی )بــا اثــری بین‌المللــی( وجــود دارد 

کــه مانــع از پیگــرد حقوقــی جنایــات اســرائیل توســط ایــران می‌گــردد.

1ـ2. عدم‌الحاق به اساسنامه رم

یکــی از راه‌هایــی کــه امــکان پیگیــری جنایــات بین‌المللــی را بــرای دولتهــا میســر 
می‌ســازد، ارجــاع پرونــده جانیــان بــه دیــوان بین‌الملــل کیفــری اســت. نماینــدگان 
ــوان  ــب معاهــده مؤســس دی ــان مذاکــرات تصوی ــران در زم جمهــوری اســامی ای
معــروف بــه »اساســنامه رم« در مذاکــرات حضــور داشــتند و ایــران نیــز در آخریــن 
فرصــت قانونــی، اساســنامه را به‌امضــا رســانیدند )ذاکرحســین، 1399، ص16(؛ 
بــا ایــن وجــود، هیــچ‌گاه اساســنامه رم بــرای تصویــب نهایــی بــه مجلــس شــورای 
ــد.  ــن اساســنامه نگردی ــران عضــو ای ــی، ای اســامی ارســال نشــد و ازمنظــر حقوق
طبــق اصــول 77 و 125 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، صــرف امضــا بــر 
معاهــده بــرای ایــران ایجــاد تعهــد نمی‌کنــد و تنهــا زمانــی ایــران ملتــزم بــه تعهــدات 

یــک معاهــده می‌شــود کــه بــه تصویــب مجلــس برســد.
ــت  ــرد. نخس ــت‌وجو ک ــی جس ــأله اصل ــد مس ــوان در چن ــوع را می‌ت ــن موض ای
اینکــه دولــت ایــران در نگرشــی نظام‌منــد نســبت بــه ایــن ســازوکار عدالــت حقوقی، 
ــاً درســتی، امــکان سوءاســتفاده از دیــوان  ــی تقریب ــر پیش‌بین ــود و بناب خوش‌بیــن نب
ــی را  ــن پیش‌بین ــه ای ــت اینک ــت. عل ــرار داش ــر ق ــران را مدنظ ــی ای ــع مل ــه مناف علی
می‌تــوان درســت دانســت آن اســت کــه دیــوان در دهــه نخســت عمــر خــود عمومــاً 
پرونده‌هــای دولتهــای اســامی و آفریقایــی را مدنظــر قــرار داد )همــان، ص12ـ14( 
ــن  ــرد. ای ــر ک ــرقی صرف‌نظ ــی و ش ــای غرب ــر دولته ــی دیگ ــات بین‌الملل و از جنای
ــا( و  ــا )قضای ــد وضعیت‌ه ــروع فراین ــد و ش ــف ش ــه متوق ــک ده ــد از ی ــد بع رون
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ــت  ــرد عدال ــور رویک ــوان ظه ــن دی ــرائیل در ای ــیه و اس ــکا، روس ــای آمری پرونده‌ه
فراگیــر نویــد را داد.

نکتــه دیگــر ایــن بــود کــه اساســنامه دیــوان درخصــوص جرائــم بین‌المللــی، نظــام 
جزادهــی متفاوتــی از فقــه و شــریعت اســامی را مدنظــر قــرار مــی‌داد، درحالی‌کــه 
ــریعت  ــد و ش ــدیدتری دارن ــزادهی ش ــامی، س ــریعت اس ــات در ش ــه جنای این‌گون
ــن  ــاوه برای ــاد، 1390، ص478(. ع ــق دام ــد )محق ــاوت می‌اندیش ــامی متف اس
در ایــن دادگاه امــکان ســلطه قضــات غیرمســلمان، تعریــف متفــاوت از جنایــات، 
امــکان قضــاوت زنــان و نظایــر آن وجــود دارد کــه محــل تأمــل جــدی فقهــی اســت 
ــب  ــد تصوی ــه فراین ــد ک ــر ش ــز منج ــوارد نی ــن م ــور، 1390، ص431(. ای )مهرپ

اساســنامه رم در نظــام حقوقــی ایــران بــا بی‌میلــی روبــه‌رو شــود.
ــا  ــه ب ــون مقابل ــادّه 11 از »قان ــی در م ــه قانونگــذار ایران ــر اســت ک ــه تذک لازم ب
اقدامــات خصمانــه رژیــم صهیونیســتی علیــه صلح و امنیــت« مصــوب 1399 مقرر 
ــر  ــا همــکاری وزارت امــور خارجــه و دفت کــرده اســت کــه »دادســتان کل کشــور ب
ــدی از ظرفیت‌هــای  ــا بهره‌من خدمــات حقوقــی ریاســت‌جمهوری مکلــف اســت ب
ــه حمایــت از مــردم  ــی، نســبت ب ــی، خارجــی و بین‌الملل مراجــع و نهادهــای داخل
فلســطین و ســایر قربانیــان نســبت بــه طــرح شــکایت و محاکمــه و اجــرای احــکام 
مجــازات ســران جنایتــکار رژیــم اشــغالگر صهیونیســتی به‌دلیــل ارتــکاب جنایــت 
علیــه بشــریت، جنایــت جنگــی، نســل کشــی، جنایــت تجــاوز و اقدامات تروریســتی 
در داخــل و خــارج از ســرزمین‌های اشــغالی، در محاکــم ذی‌صــاح داخلــی و 
خارجــی و دادگاههــا و دیــوان بین‌المللــی اقــدام نمایــد«. همچنیــن پیشــتر قانونگــذار 
ایرانــی بــا تصریــح بــه پیگیــری در دیــوان بین‌الملــل کیفــری در مــادّه 3 از »قانــون 
ــوم فلســطین« مصــوب 1387  ــردم مظل ــه از م ــت همه‌جانب ــه حمای ــت ب ــزام دول ال
تصریــح کــرده بــود کــه »بر اســاس قواعــد حقــوق بین‌الملــل، جنایــات انجام‌شــده 
در غــزه، از مصادیــق بــارز جنایت‌علیه‌بشــریت و نسل‌کشــی می‌باشــد. دولــت 
موظــف اســت از طریــق مجامــع بین‌المللــی ازجملــه شــورای امنیــت ســازمان 



108

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

 تسخیریحمحمدصال

ــوان  ــم اشــغالگر قــدس را در دادگاه دی ــل متحــد، موضــوع محاکمــه ســران رژی مل
ــه بشــریت و  ــوان جنایتــکار علی کیفــری بین‌المللــی و محاکــم داخلــی کشــور به‌عن
ــر  ــک منظ ــوق از ی ــرره ف ــردو مق ــرای ه ــد.« اج ــری نمای ــی پیگی ــان نسل‌کش عام
نیازمنــد الحــاق ایــران بــه اساســنامه رم بــرای پیگیــری کیفــری جنایــات ســران رژیــم 

صهیونیســتی اســت.

2ـ2. عدم‌قانونگذاری دقیق در قوانین داخلی نسبت به جرایم بین‌المللی

دومیــن دلیلــی کــه ایــران عمــاً امــکان پیگــرد جنایــات بین‌المللــی را حداقــل در 
ــن  ــی در قوانی ــات بین‌الملل ــگاری جنای ــدارد، عدم‌جرم‌ان ــی خــود را ن محاکــم داخل
داخلــی اســت. جنبــش تقنیــن داخلــی درخصــوص جنایــات بین‌المللــی، جنبشــی 
جهانــی اســت و بســیاری از دولتهــا در طــول ســالیان پــس از لازم‌الاجرا‌شــدن 
اساســنامه رم، اقــدام بــه قانونگــذاری داخلــی بــرای جرم‌انــگاری داخلــی ایــن 
ــش  ــن جنب ــی ای جنای��ات کرده‌ان��د )Randhawa, 2022, p.466(. فلســفه اصل
ــت  ــی، »صلاحی ــات بین‌الملل ــه جنای ــبت ب ــوان نس ــت دی ــه صلاحی ــت ک ــن اس ای
تکمیلــی« می‌باشــد؛ صلاحیــت تکمیلــی دیــوان بــه ایــن معناســت که اگر یــک دولت 
نخواهــد یــا نتوانــد بــه جنایــات بین‌المللــی اتبــاع یــا افــراد در دســترس او رســیدگی 
قضایــی کنــد، دیــوان بــرای تکمیــل اراده نقصان‌یافتــه آن دولــت اقــدام بــه رســیدگی 
می‌کنـ�د )Mayans-Hermida & Holá, 2020, p.1109(. بــرای رســیدگی 
قضایــی ابتدائــاً بایــد قانــون داخلــی جنایــات بین‌المللــی را جرم‌انــگاری کــرده باشــد 
و در مرحلــه بعــد، بــرای محاکــم داخلــی نیــز صلاحیــت قضایــی رســیدگی بــه ایــن 

ــاً برقــرار کــرده باشــد )دلخــوش، 1395، ص278ـ279(. جنایــات را قانون
در ایــران نقصــان قانــون داخلــی درخصــوص صلاحیــت قضایــی در رســیدگی 
ــه  ــی در زمین ــه قانونگــذاری تفصیل ــاز ب ــه ایــن جنایــات بســیار مشــهود اســت. نی ب
جنایــات بین‌المللــی نه‌تنهــا در ایــران، بلکــه در تمامــی دولتهــای حامــی مقابلــه بــا 
ایــن جنایــات توســط جامعــه حقوقــی احســاس گردیــده اســت. بیــش از ده دولــت 
فــارغ از تصویــب اساســنامه دیــوان کیفــری بین‌المللــی، اقــدام به قانونگــذاری داخلی 
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کرده‌انــد. ایــن قانونگــذاری تفصیلــی را بایــد ناشــی از دو موضوع دانســت. نخســت 
اینکــه تعــدد مصادیــق جنایــات بین‌المللــی منجــر گردیــده تــا قانونگــذاری بســیط 
ــی  ــی داخل ــی نباشــد. دوم اینکــه نظام‌هــای حقوق ــاز حقوق ــاه، جوابگــوی نی و کوت
ــد،  ــت نمی‌کن ــی کفای ــی به‌تنهای ــده بین‌‌الملل ــک معاه ــه ی ــد ک ــتی دریافته‌ان به‌درس
ــن  ــد بومی‌ســازی ای ــی، نیازمن ــی حقوق ــات داخل ــق اقتضائ ــی مطاب ــر دولت ــه ه بلک
جنایــات می‌باشــد؛ برای‌مثــال بلژیــک به‌دلیــل وجــود ســابقه اســتعمار در کارنامــه 
خــود و ســوئیس به‌دلیــل داشــتن ســابقه »بی‌طرفــی بین‌المللــی« معطــوف بــه 
نیازهــای داخلــی خــود اقــدام بــه جرم‌انــگاری داخلــی جنایــات بین‌المللــی کرده‌‌انــد 
ــن کیفــری در  ــه بومی‌ســازی الگــوی تقنی ــاز ب )Marchand, 2020, p.417(. نی
حــوزه جنایــات بین‌المللــی و تنــوع مصادیــق آن، درخصــوص نظــم حقوقــی ایــران 

ــز احســاس می‌شــود. نی
مــاده نهــم از قانــون مجازات اســامی مصــوب 1392 تصریــح می‌کند »مرتکب 
جرائمــی کــه به‌موجــب قانــون خــاص یــا عهدنامه‌هــا و مقــررات بین‌المللــی در هــر 
کشــوری یافــت شــود، در همــان کشــور محاکمــه می‌شــود، اگــر در ایران یافت شــود 
ــران محاکمــه و مجــازات می‌گــردد«.  ــق قوانیــن جزایــی جمهــوری اســامی ای طب
بــا آنکــه مــادّه 9 بــا بینــش توســعه صلاحیــت قضایــی ایــران درخصــوص جنایــات 
بین‌المللــی نوشــته شــد، امــا ایــن مــادّه و مــواد دیگــر قانــون مجــازات اســامی کــه 
ــام و  ــوند، از ابه ــناخته می‌ش ــران ش ــی ای ــت قضای ــعه‌دهنده صلاحی ــوان توس به‌عن
کلی‌بــودن بیــش از حــد، رنــج می‌برنــد )پورقهرمانــی و دیگــران، 1395، ص113( 
و به‌همیــن دلیــل هیــچ‌گاه نتوانســتند محمــل قضایــی مناســبی را بــرای رســیدگی 

قضایــی بــه جنایــات بین‌المللــی ســران رژیــم صهیونیســتی را به‌همــراه بیاورنــد.
از ایــن‌رو دولــت و قوه‌قضائیــه طــی ســالیان گذشــته چندیــن بــار لوایحــی 
بــرای جرم‌انــگاری جنایــات بین‌المللــی و توســعه صلاحیــت قضایــی ایــران بــرای 
ــه  ــی ب ــد کــه هریــک بنابردلایل ــه کرده‌ان ــه مجلــس ارائ ــه ایــن جنایــات ب رســیدگی ب
نتیجــه نرســیده اســت؛ ایــن درحالــی اســت کــه بر اســاس قوانینــی همچــون مــادّه 3 



110

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

 تسخیریحمحمدصال

از قانــون »قانــون الــزام دولــت بــه حمایــت همــه جانبــه از مــردم مظلــوم فلســطین« 
ــات  ــه جنای ــری ب ــه رســیدگی کیف ــف ب ــی کشــور مکل مصــوب 1387 نظــام قضای
ســران رژیــم صهیونیســتی شــده‌اند؛ درحالی‌کــه قانــون لازم بــرای جرم‌انــگاری 
داخلــی جنایــات بین‌المللــی و ایجــاد صلاحیــت قضایــی بــرای محاکــم ایــران در 

نظــم حقوقــی داخلــی ایــران وجــود نــدارد.
قانونگــذار ایــران بــا تقنیــن جنایــات جنگــی امــکان ممانعــت از ورود دیــوان بــه 
ــاد،  ــق دام ــز فراهــم می‌ســازد )محق ــاع خــود را نی ــات اتب ــی جنای رســیدگی قضای
1390، ص491( و درصــورت عدم‌التفــات بــه ایــن موضــوع، به‌دلیــل فقــدان 
ــان کــه در  قانــون، امــکان مداخلــه قضایــی در امــور داخلــی به‌وجــود می‌آیــد؛ آنچن
گــزارش کمیتــه حقیقت‌یــاب شــورای حقــوق بشــر کــه در ســال 1403 )2024م( 
منتشــر شــد، تــاش گزارشــگران مبنــی بــر ایــن بــود کــه اقدامــات ایــران درخصــوص 
ــد  ــی کنن ــریت« معرف ــه بش ــت علی ــه‌« جنای ــی« و از گون ــت بین‌الملل ــان را »جنای زن
نهادهــای  ورود  امــکان  تــا   )Human Right Council, 2024, pa.182(

ــد. ــود آی ــبه‌قضایی به‌وج ــی و ش قضای
عــاوه برایــن، نگــرش غلــط درخصــوص عدم‌امــکان مجــازات ســران یادشــده و 
درنتیجــه بی‌فایده‌بــودن ایــن موضــوع منجــر بــه دلســردی و کنــدی در ایــن موضــوع 
شــده اســت )بــذار، 1399، ص279(. درحالی‌کــه اثــر ایــن اقدامــات قضایــی در 
ســطح بین‌المللــی اثــر تراکمــی می‌باشــد و صــدور احــکام داخلــی در موضــوع 
واحــد، موجــد رویّــه بین‌المللــی در آن موضــوع می‌گــردد. بــا همیــن بینــش برخــی 
دولتهــا برخــاف اصــل مصونیــت دولتهــا اقــدام بــه صــدور احــکام داخلــی علیــه 
امــوال دولتــی ایــران کردنــد و بعــد از یــک دهــه، برخــاف اصــول مســلم حقــوق 
ــه  ــف ازجمل ــر ادعاهــای مختل ــا بناب ــد کــه دولته ــه‌ای ایجــاد کردن ــل، رویّ بین‌المل
ــا  ــف ی ــر را توقی ــای دیگ ــوال دولته ــد ام ــتی می‌توانن ــات تروریس ــت از اقدام حمای
ضبـ�ط و مصـ�ادره کننـ�د )Wang, 2021, p.171(. درنتیجــه اقــدام قضایــی 
خصوصــاً در ایــن مــوارد کــه جمعــی دولتهــا نســبت بــه آن حساســیت قضایــی کافــی 
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پیــدا کرده‌انــد می‌توانــد عاملــی بــرای همگرایــی حقوقــی و سیاســی برمحــور مســأله 
دفــاع از مظلــوم شــود.

3ـ2. عدم‌شناسایی وضعیت ناشی از اشغال

سیاســت اصولــی ایــران در موضــوع فلســطین، عدم‌برسمیت‌شناســی رژیــم 
صهیونیســتی اســت. ایــن سیاســت ناشــی از نگــرش کلان سیاســت خارجــی ایــران در 
عدم‌شناســایی وضعیت »اشــغال« و اشــغالگری اســت. برخلاف نظریه »تأســیس دو 
دولــت عربــی و یهــودی« کــه خواهــان برسمیت‌شناســی توأمــان اســرائیل و فلســطین 
و عادی‌ســازی روابــط اســت، طــرح ایــران دراین‌خصــوص، واگــذاری تعییــن 
تکلیــف وضعیــت اشــغال بــه همه‌پرســی ملــی بــه فلســطینیان اصیــل می‌باشــد؛ آنچــه 
ــده  ــه نماین ــوان »طــرح همه‌پرســی فلســطین« شــناخته می‌شــود )نام ــه تحــت عن ک
دائــم وقــت ایــران در ملــل متحــد خطــاب بــه دبیــرکل ملــل متحــد آنتونیــو گوتــرش 
به‌شــماره 112284 مــورخ 1 نوامبــر 2019(. ایــن رویکــرد اختصــاص بــه دوران پس 
از انقــاب اســامی نــدارد؛ زیــرا کــه منصورالســلطنه نماینــده ایــران در جلســه ملــل 
متحــد در زمــان تصمیم‌گیــری بــرای فلســطین در اظهاراتــی شــفاف بیــان داشــته بــود 
کــه تعییــن تکلیــف بایــد به‌دســت فلســطینیان باشــد »اعــم از این‌کــه آنهــا مســلمان 
باشــند یــا مســیحی یــا یهــودی، همین‌کــه ایــن کشــور آزادی خــود را به‌دســت آورد، 
اهالــی آنجــا پیــرو هــر دینــی کــه باشــند، بــرای اختلافــی کــه امــروز بیــن آنهــا تفرقــه 
انداختــه، راه‌حــل عادلانــه و منصفانــه‌ای پیــدا خواهنــد نمــود و آن‌وقــت ایــن راه‌حــل 
ــد، حســن  ــول می‌کنن ــه انتخــاب و قب ــع می‌باشــند، آزادان را کــه خــود شــخصاً ذینف

ــا، 1377، ص156(. ــرد« )نورالدین‌کی ــد ک اســتقبال خواهن
ایــران  اقــدام  بــرای  موانــع  از  یکــی  ایــن سیاســت،  اصولی‌بــودن  از  فــارغ 
ــوان  ــی آن به‌عن ــران آن، عدم‌برسمیت‌شناس ــتی و س ــت صهیونیس ــوص دول درخص
یــک »دولــت رســمی« اســت. ایــن موضــوع به‌ویــژه در دیــوان بین‌الملــل دادگســتری 
و در مــوارد مختلفــی کــه صرفــاًً مجــال رســیدگی بــه شــکایات رســمی دولتهــا علیــه 
ــتری دارای  ــل دادگس ــوان بین‌المل ــت. دی ــهودتر اس ــد، مش ــرار می‌‌باش ــر برق یکدیگ
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ــوان،  ــت مشــورتی دی ــت ترافعــی و مشــورتی اســت. در صلاحی دو دســته صلاحی
ــزام‌آور از  ــی اجــازه درخواســت صــدور نظــر مشــورتی غیرال ســازمان‌های بین‌الملل
دیــوان درخصــوص مســائل تخصصــی مرتبــط بــا خــود را دارنــد، امــا در صلاحیــت 
ترافعــی، صرفــاًً دولتهــا اجــازه دارنــد در اختلافــات میــان یکدیگــر اقــدام بــه طــرح 
ــک  ــرگاه ی ــن‌رو ه ــخیری، 1393، ص66ـ67(. از ای ــهدی و تس ــد )مش ــوا کنن دع
دولــت علیــه دولــت دیگــری اقــدام بــه طــرح پرونــده کنــد، ابتدائــاً لازم اســت 

ــد. ــمیت بشناس ــتقل به‌رس ــت مس ــوان دول ــت« آن را به‌عن »موجودی
ایــن دلیــل ریشــه داخلــی دارد و جــزء عوامــل بین‌المللــی به‌شــمار نمی‌آیــد؛ زیــرا 
کــه سیاســت خارجــی هــر کشــور مبتنــی بــر منافــع ملــی و آرمان‌هــای ملــت خــود 
ــوان  ــت به‌عن ــک موجودی ــان روشــن‌تر، به‌رسمیت‌شــناختن ی ــرد. به‌بی شــکل می‌گی
Badarin, 2020, pp.3-( ـت� �ـی اس �ـری بین‌الملل �ـا اث �ـی ب �ـی داخل �ـت، عمل دول

ــا اســرائیل  ــط ب ــی مســائل مرتب ــری حقوق ــه پیگی ــاز ب ــواردی کــه نی ــران در م 4(. ای
ــد  ــری می‌کن ــطه پیگی ــر و باواس ــای دیگ ــق دولته ــود دارد، از طری ــطین وج و فلس
ــود کــه باوجــود اینکــه  ــن‌رو ب ــد. از ای ــا در دام »به‌رسمیت‌شناســی« اســرائیل نیفت ت
درخصــوص نقــض کنوانســیون منــع و مجــازات جنایــت ژنوســید توســط اســرائیل، 
به‌دلیــل عضویــت توأمــان ایــران و اســرائیل در ایــن کنوانســیون، ایــران می‌توانســت 
ــی  ــوای ترافع ــرح دع ــتری ط ــل دادگس ــوان بین‌المل ــرائیل در دی ــه اس ــتقیماً علی مس
ــری  ــت دیگ ــا دول ــح داد ت ــی، ترجی ــز از دام به‌رسمیت‌شناس ــرای گری ــا ب ــد، ام کن
)آفریقــای جنوبــی( اقــدام بــه طــرح ایــن پرونــده در دیــوان کــرده و ایــران صرفــاًً بــه 

ابــراز حمایــت سیاســی خــود را از اقــدام حقوقــی صورت‌گرفتــه بســنده کنــد.
ایــران حتــی در اســتماع عمومــی دیــوان بین‌‌الملــل دادگســتری درخصــوص 
ــرائیل  ــرد اس ــت‌ها و عملک ــی از سیاس ــی ناش ــای حقوق ــورتی »پیامده ــه مش نظری
در ســرزمین‌های اشــغال فلســطین« بــا ارائــه بیانیــه‌ای تفصیلــی، تصریــح کــرد کــه 
ــای شناســایی  ــچ وجــه به‌معن ــن نظــر مشــورتی به‌هی ــه درخصــوص ای صــدور بیانی
ــه در  ــن نظری �ـد )Oral Statement, 2024, p.17(. ای �ـمار نمی‌آی �ـرائیل به‌ش اس
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مقــام صلاحیــت مشــورتی دیــوان بود و برخــاف صلاحیت ترافعــی، حضور دولت 
ــد،  ــی نمی‌ش ــل ارزیاب ــت مقاب ــایی دول ــای شناس ــتماع، به‌معن ــه اس ــران در جلس ای
ــه  ــی متعــددی اجــازه اظهارنظــر یافت ــا و ســازمانهای بین‌الملل ــژه اینکــه دولته به‌وی
بودنــد تــا نظــرات کارشناســی خــود را ارائــه کننــد؛ بــا تمامــی ایــن تفاصیل، ایــران در 
بیانیــه ارائه‌شــده‌اش تصریــح بــه رویّــه همیشــگی خــود درخصــوص عدم‌شناســایی 

اســرائیل کــرد.

3. کاستی‌های نظام حقوق بین‌الملل

ــی  ــع بخش ــا رف ــه ب ــود دارد ک ــتی‌هایی وج ــل کاس ــوق بین‌المل ــاحت حق در س
ــش از  ــم صهیونیســتی بی ــی توســط رژی ــات بین‌الملل ــا جنای ــه ب از آن، امــکان مقابل
پیــش میســر خواهــد شــد. هرچنــد کــه بخشــی از ســازوکارهای حقوقــی بین‌المللــی 
درحــال حاضــر به‌ویــژه در ســازوکارهای حقــوق بشــری و گزارشــگران حقــوق بشــر 
ــی  ــه اســرائیل، اقدامات ــات طوفان‌الاقصــی به‌شــدت علی ــل متحــد پــس از عملی مل
را به‌ســرانجام رســانیده‌اند کــه آثــار آن بــا فاصلــه آشــکار خواهــد شــد، امــا برخــی 
از ظرفیت‌هــای حقــوق بین‌الملــل به‌دلایلــی دچــار نقصــان شــده‌اند؛ دلایلــی 
همچــون ضعــف جایــگاه بین‌المللــی دولــت فلســطینی، اقدامــات مبتنــی بــر جنــگ 
حقوقــی توســط اســرائیل و کاســتی‌ در ادبیــات حقوقــی حمایت‌کننــده از حق‌هــای 
ــن موضــوع  ــل در ای ــوق بین‌المل ــه کاســتی‌های حق ــن قســمت ب فلســطینیان. در ای

پرداختــه خواهــد شــد.

1ـ3. تأثیر وضعیت خاص دولت فلسطین بر پیگیری‌های بین‌المللی

پــس از اتمــام جنــگ جهانــی دوم و در چارچــوب ســازمان ملــل متحــد، 
تصمیم‌گیــری درخصــوص فلســطین به‌عنــوان ســرزمین تحت‌قیمومــت بریتانیــا در 
27 آوریــل1947 بــه کمیتــه‌ای مســتقل ســپرده شــد تــا راه‌حل‌هــای حقوقــی اتمــام 
وضعیــت قیمومــت را ارائــه کنــد. دو راه‌حــل نهایــی کمیتــه به‌صــورت تشــکیل دو 
ــا دو ایالــت یهــودی و عربــی  دولــت عربــی ـ یهــودی و تشــکیل دولــت فدراتیــو ب
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ــی، 1388، ص1320(.  ــل پیشــنهاد شــد )دهقان ــه‌ مجمــع عمومــی ســازمان مل ب
معاهــده  و  بر اساســنامه  مبتنــی  بین‌المللــی  مشــروعیت حقوقــی ســازمان‌های 
مؤســس آن ســازمان ســنجیده می‌شــود. دراین‌راســتا، مجمــع عمومــی در اقدامــی 
بــه تصویــب  اقــدام  ملــل متحــد  منــدرج در منشــور  خــاف صلاحیت‌هــای 
قطعنامــه‌ای بی‌ســابقه درخصــوص تقســیم ســرزمین فلســطین بــه دو بخــش 
اســرائیلی و فلســطینی کــرد. هرچنــد کــه بعدهــا نویســندگان حقوقــی تــاش کردنــد 
تــا بــرای عبــور از ایــن ایــراد »اساســی«، عبــارات قطعنامــه مجمــع عمومــی را صرفــاًً 
»پیش�ـنهادات« مص�ـوب مجم�ـع ارزیاب�ـی کنن�ـد )Hammond, 2010, p.4( امــا 
ایــن قطعنامــه کــه بــه قطعنامــه 181 یــا »قطعنامــه تقســیم« معــروف اســت بــا 33 
رأی موافــق، 13 مخالــف و 10 رأی ممتنــع درحقیقــت ســرزمین عربــی را بــه 
ســاکنان جدیــدش بخشــید و مبنایــی حقوقــی بــرای دولــت نوخاســته به‌وجــود آورد.

فــارغ از فقــدان مشــروعیت حقوقــی تصمیــم مجمــع عمومــی، اســرائیل به‌دلیــل 
ــل  ــت اصی ــی و جمعی ــرزمین واقع ــی س ــت یعن ــکیل‌دهنده دول ــر تش ــدان عناص فق
اســاتید حقــوق  از دولــت شــناخته می‌شــود و  اســتثنایی  برای‌نمونــه  همــواره 
به‌دلیــل وجــود  از عناصــر تشــکیل‌دهنده دولــت،  بین‌الملــل در زمــان بحــث 
ــوان  ــاًً رأی مجمــع را به‌عن نقصان‌هــای مشــهود در تشــکیل دولــت اســرائیل، صرف
 Crawford,( عام�ـل انحص�ـاری موج�ـد و مؤس�ـس دول�ـت اس�ـرائیلی برمی‌ش�ـمارند
pp.48 & 431 ,2006( و از غــور در وضعیــت نابه‌ســامان ایــن دولــت تحمیلــی و 
جعلــی گریــز می‌کننــد. بــا تمامــی ایــن تفاصیــل، از 1945 میلادی تاکنــون وضعیت 
دولــت اســرائیل به‌دلیــل حمایت‌هــای سیاســی، بــا مشــکل خاصــی روبــه‌رو نشــده 
اســت امــا ایــن موضــوع در طــرف فلســطینی در وضعیــت بغرنجــی به‌ســر می‌بــرد.

پــس از اشــغال فلســطین توســط صهیونیســت‌ها اولیــن موجودیتــی کــه توانســت 
ویژگی‌هــای یــک »ســازمان آزادی‌بخــش« در حقــوق بین‌الملــل را کســب کنــد، 
»ســازمان آزادی‌بخــش فلســطین« بــود. بر اســاس حقــوق بین‌الملــل، موجودیتــی که 
دارای تشــکیلات و ســاختار فرماندهــی باشــد و بتوانــد از طــرف مردمانــی نمایندگی 
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بین‌المللــی  دولــت در فضــای  نظیــر  از صلاحیت‌هایــی  پیــدا کنــد، می‌توانــد 
ــن ســازمان آزادی‌بخــش فلســطین کــه  �ـد ش�ـود )Olalia, 2005, p.3(. ای بهره‌من
از جنبــش فتــح شــکل گرفتــه بــود، به‌تدریــج توانســت طــرف مذاکــرات اســرائیلی ـ 

فلســطینی قــرار بگیــرد.
در ســال 1974 دولتهــای عضــو مجمــع عمومــی ملــل متحــد، وضعیــت »ناظر« 
را بــه ایــن ســازمان اعطــا کردنــد و بــا ایــن اقــدام، ایــن دولــت را به‌عنــوان »نماینــده 
مردمان فلس�ـطینی« به‌رس�ـمیت ش�ـناختند )Silverburg, 1977, p.373(. مجمع 
عمومــی پــس از ایــن در قطعنامه‌هــای 47/176 و 47/177 مصــوب 15 دســامبر 
 Palestine( »1988 از تعبیــر »دولــت فلســطین« به‌جــای »شــورای ملــی فلســطین
National Coucile( یــا همــان ســازمان آزادی‌بخــش فلســطین اســتفاده کــرد تــا 
تلویحــاً ارتقــای جایــگاه بین‌المللــی ایــن ســازمان را اعــام کرده باشــد. آخریــن اقدام 
کلیــدی مجمــع تصویــب قطعنامــه 67/19 در 29 نوامبــر 2012 بــود و عضویــت 
ــا  ــر داد. عمــاً ب ــه عضویــت »دولــت ناظــر غیرعضــو« تغیی »ناظــر« فلســطین را ب
ایــن مصوبــه فلســطین شــکل دولــت ملــی را برخــوردار شــد و بــرای اقداماتــی کــه 
دولــت رســمی اجــازه انجــام آن را در فضــای حقــوق بین‌الملــل پیــدا می‌کــرد، 
مجــوز حقوقــی دریافــت کــرد. پــس از ایــن دولــت فلســطین اقــدام بــه‌ کنشــگری در 
ســطح بین‌المللــی در قالــب دولــت فلســطین کــرد و بــا عضویــت به‌عنــوان دولــت 
عضــو در یونســکو و همچنیــن عضویــت در اساســنامه رم دیــوان بین‌الملــل کیفــری 
و ارجــاع وضعیــت جنایــات اســرائیل بــه ایــن دیــوان از وضعیــت تازه‌کســب‌کرده 

خــود کمــال اســتفاده را کــرد )رمضانــی قوام‌آبــادی، 1395، ص8(.
بــا ایــن حــال، وضعیــت دولــت فلســطین از دو مانــع هنــوز رنــج می‌بــرد؛ یــک 
مانــع خارجــی و یــک مانــع داخلــی کــه هــردو بــر وضعیــت بین‌المللــی ایــن دولــت 
اثرگــذار هســتند. مانــع خارجــی، عدم‌به‌رسمیت‌شناســی دولــت فلســطینی و تــاش 
ــت فلســطین  ــس اســلو و شرم‌الشــیخ، دول ــس از کنفران ــرای حــذف آن اســت. پ ب
ــد  ــه فراین ــرد ک ــول ک ــت و قب ــماً پذیرف ــرائیل را رس ــت اس ــح موجودی ــری فت به‌رهب
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 Fischer,( خلـ�ع سـالح« را آغـ�از کنـ�د و از مقابلـ�ه مسـ�لحانه دسـ�ت بـ�ردارد«
ــطین را  ــرش فلس ــات پذی ــت مقدم ــز پذیرف ــرائیل نی ــل اس p.2 ,2021(؛ در مقاب
فراهــم کنــد. ایــن وعــده اســرائیل هیــچ‌گاه بــه عمــل نرســید و روزبــه‌روز، اقدامــات 
اشــغالگرانه اســرائیل توســعه پیــدا می‌کــرد تــا جایی‌کــه جنبــش فتــح بــه شکســت 
ــه  ــاً در کران ــا عم ــگام منجــر شــد ت ــردن دیرهن ــن پی‌ب ــرد. ای ــی پی‌ب ــده دو دولت ای
باختــری موجودیــت دولــت فلســطین در حــد یــک ســازمان کوچک بــدون حاکمیت 
ــود  ــت خ ــرائیل حاکمی ــاً اس �ـد )Greenstein, 2020, p.78( و عم �ـی بمان باق
ــود.  ــطینی را داده ب ــت فلس ــرش دول ــده پذی ــرائیل وع ــه اس ــتراند؛ درحالی‌ک را گس
همچنیــن درطــول زمــان و بــا روی کار آمــدن جنــاح‌ افراطــی اســرائیلی در ســاختار 
سیاســی، عمــاً پذیــرش ایــده دو دولتــی بــه کــوچ اجبــاری امــا تدریجــی فلســطینیان 

تغییــر پیداکــرد.
ــود. دیگــر  ــود همیــن رونــد بدعهــدی طــرف اســرائیلی ب ــز مول مانــع داخلــی نی
ــی  ــده دو دولت ــت ای ــه شکس ــه ب ــاس ک ــری حم ــا رهب ــش ب ــازمان‌های آزادی‌بخ س
پی‌بــرده بودنــد، بر اســاس انتخابــات پارلمانــی توانســتند قــدرت سیاســی را بدســت 
بگیرنــد؛ قدرتــی کــه در باریکــه غــزه به‌دســت حمــاس رســید و حاکمیــت ایــن جناح 
ــه  ــت و کران ــد را نپذیرف ــح تحــولات جدی ــان، فت ــن زم سیاســی را گســتراند. در ای
باختــری را دراختیــار خــود و تحــت حاکمیــت اســرائیلی نگه‌داشــت. از ایــن زمــان 
ــت  ــی« دول ــی و مل ــی واقع ــاً »نمایندگ ــد و عم ــد آم ــی پدی ــقاق داخل ــد، انش به‌بع
ــه  ــا مطــرح شــد ک ــن ادع ــی، ای ــس از مدت ــع شــد و پ ــد واق ــورد تردی فلســطینی م
هیــچ گــروه فلســطینی امــکان ادعــای نمایندگــی تمامــی مردمــان فلســطین را نخواهد 
داش�ـت )Johannsen et al. , 2011, p.4(. ثمــره ایــن اختــاف داخلــی، منفعــت 
اســرائیلی ـ آمریکایــی بــود کــه وجــود دولــت ناتــوان فلســطینی را مولــود تنش‌هــای 

داخلــی نشــان مــی‌داد.
راهبــرد حقوقــی دولــت فلســطین، عضویــت در معاهــدات خصوصــاً معاهــدات 
مرتبــط بــا حقــوق بشــر و حقــوق بشردوســتانه اســت و ایــن دولــت تــاش کــرده 
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 Sakran,( اس�ـت ت�ـا در پیگی�ـری حقوق�ـی نس�ـبت ب�ـه منافع خ�ـود جدیت نش�ـان ده�ـد
pp.109-115 ,2019(، امــا عدم‌به‌رسمیت‌شناســی دولــت فلســطین توســط 
طــرف اســرائیلی به‌عنــوان راهبــردی اساســی و نــزاع داخلــی میــان گروه‌هــای 
فلســطینی، منجــر شــده اســت تــا برخــی ســازوکارهای حقوقــی بین‌المللــی نتوانــد 
به‌کمــک فلســطین بــرای مقابلــه بــا جنایــات اســرائیلی بیایــد؛ به‌ویــژه اینکــه دولــت 
فلســطین و اســرائیل در بیــش از ســی معاهــده جهانــی، عضویــت همزمــان دارنــد و 
دولــت فلســطین امــکان بازخواســت حقوقــی مبتنــی بــر ایــن معاهــدات نســبت بــه 

طــرف اســرائیلی را داراســت.
مهم‌تریــن معاهداتــی کــه فلســطین و اســرائیل توأمــان عضــو آن هســتند، 
ــه  ــدارد ک ــی ن ــد. تفاوت ــگ می‌باش ــوق جن ــا حق ــتانه ی ــوق بشردوس ــدات حق معاه
اســرائیل دولــت فلســطینی را به‌رسمیت‌بشناســد یــا آن را بخشــی از ســاکنان خــود 
ــگ را  ــوق جن ــا و ســنجه‌های حق ــل معیاره ــوق بین‌المل ــه حق ــرا ک ــد؛ زی ــی کن تلق
حاکــم بــر مخاصمــات مســلحانه داخلــی و بین‌المللــی می‌دانــد و اقدامــات اســرائیل 
مبتنــی بــر بســیاری از ایــن معیارهــا و ســنجه‌ها، عنــوان »جنایــت جنگــی« به‌خــود 
باقــی‌  آنچــه کــه  امــا   ،)Poissonnier & David, 2020, p.19( می‌گیـ�رد 
می‌مانــد و عدم‌به‌رسمیت‌شناســی دولــت فلســطینی مانــع آن می‌شــود، پذیــرش 
طــرف اســرائیلی بــرای اجــرای قواعــد حقــوق بشردوســتانه بین‌المللــی اســت و ایــن 

ــردد. ــت«‌ها بازمی‌گ ــا از »هس ــاوت »باید«‌ه ــوق و تف ــت از حق ــرار سیاس ــه ف ب

2ـ3. جنگ حقوقی بلندمدت علیه گروه‌های فلسطینی

قریــب بــه دو دهــه اســت کــه رژیــم صهیونیســتی و حامیــان سیاســی آن بــا درک 
ــه طراحــی  ــدام ب ــه اقدامــات نظامــی، اق ــرای ادام ــم ب ــن رژی درســت از نیازهــای ای
مجموعــه‌ای از تدابیــر حقوقــی کرده‌انــد تــا بتواننــد به‌واســطه آنهــا بــه اهــداف 
سیاســی و نظامــی خــود راحت‌تــر نائــل شــوند. ایــن رویکــرد در حقــوق بین‌الملــل، 
ــای  ــردن ابزاره ــی به‌کارب ــی یعن ــگ حقوق ــود. جن ــده می‌ش ــی« نامی ــگ‌ حقوق »جن
ــادی  ــی و اقتص ــی، نظام ــای سیاس ــداف و راهبرده ــه اه ــول ب ــرای وص ــی ب حقوق
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)Fazaeli & Kosary, 2021, p.201(. از ایــن‌رو جنــگ حقوقــی به‌عنــوان یــک 
قطعــه از پــازل سیاســت‌های کلــی یــک کشــور تعریــف می‌شــود و بخشــی از تــوان 

ــد. ــذب می‌کن ــود ج ــت را به‌خ ــک دول ــرمایه ی و س
رژیــم صهیونیســتی همــواره به‌خاطــر به‌کار‌بــردن ابــزار زور نظامی علیه فلســطین 
ــی و نهادهــای حقــوق  و گروه‌هــای فلســطینی مــورد انتقــاد ســازمان‌های بین‌الملل
 High Commissioner for Human Rights, 2024,( بش�ـری ب�ـوده اس�ـت
pp.9-11(. از ایــن‌رو اســرائیل بــرای فراهم‌کــردن تکیــه‌گاه و مستمســک حقوقــی 
توجیه‌کننــده عملکــردش، دو دســته از اقدامــات را در عالــم حقــوق بین‌الملــل 
صــورت داد. نخســت اینکــه در ســطح داخلــی )قانونگــذاران دولت‌هــای همســو( 
ــا(،  ــه اروپ ــد سیاســت‌گذاران و قانونگــذاران اتحادی ــا ســطوح بین‌المللــی )همانن ی
ــام گروه‌هــای فلســطینی در فهرســت گروه‌هــای تروریســتی  ــه درج ن حامیانــش را ب
ترغی�ـب ک�ـرد )European Parliament, 2023, p.3(. مهم‌تریــن نتیجــه ناشــی 
از ایــن اقــدام ایــن بــود کــه هرگونــه اقــدام نظامــی اســرائیل علیــه فلســطینیان، تحــت 
قالــب »جنــگ علیــه تروریســم« شــناخته ‌شــد و در ادبیــات حقوقــی حامی اســرائیل، 
اقدامــات نظامــی اســرائیل علیــه »گروه‌هــای فلســطینی« نیــز به‌عنــوان جنــگ علیــه 
 Greenland et. al,( گروه‌هـ�ای تروریسـ�تی فلسـ�طینی« صورت‌بنـ�دی گردیـ�د«
ــده  ــالات متح ــه ای ــود ک ــی ب ــان عنوان ــم، هم ــه تروریس ــگ علی p.2 ,2024(. جن
آمریــکا و نیروهــای ائتــاف به‌واســطه آن توانســتند توجیهــی حقوقــی بــرای حملــه به 
عــراق و افغانســتان فراهــم کننــد. اســرائیل نیــز از ایــن ابــزار بــرای کاهــش فشــارهای 

حقوقــی علیــه خــود اســتفاده کــرد.
دومیــن اقــدام اســرائیل و دولتهــای همســوی آن، تــاش بــرای تنــزل از جایــگاه 
می‌باشــد.  بین‌الملــل  حقــوق  ســاختار  در  مقاومــت  گروه‌هــای  بین‌المللــی 
همان‌طــور کــه پیشــتر توضیــح داده شــد، در یــک کشــور یــا ســرزمین تحــت اشــغال 
ــد از  خارجــی، ســازمان‌های نظامــی کــه دارای تشــکیلات منســجم باشــند و بتوانن
مردمــان خــود نمایندگــی کننــد، می‌تواننــد از برخــی صلاحیت‌هــای بین‌المللــی یــک 
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ــژه  ــکا به‌وی ــالات متحــده آمری ــی ای ــات سیاســی و نظام ــد. مقام ــره ببرن ــت به دول
پــس از عملیــات هفتــم اکتبــر یــا طوفان‌الاقصــی بــا تکــرار ایــن جملــه کــه »حمــاس 
ــده مــردم فلســطین« نیســت، خــط روایتــی را آغــاز کردنــد کــه نتیجــه آن، از  نماین
بین‌رفتــن وصــف »ســازمان آزادی‌بخــش« از گروه‌هــای فلســطینی بــود. ایــن جملــه 
ــز  ــا کــه دارای 27 دولــت عضــو هســت، نی ــه اروپ ــات اتحادی در بیانیه‌هــا و مصوب
تک�ـرار ش�ـد )European Parliament , 2023, p.3(. »تروریســتی معرفی‌کــردن 
حمــاس و دیگــر گروه‌هــای نظامــی فلســطینی« و »فقــدان ویژگــی نمایندگــی مــردم«، 
آن علیــه حمــاس و دیگــر  اســرائیل و حامیــان  بین‌المللــی  ابزار‌هــای حقــوق 
گروه‌هــای آزادیبخــش فلســطینی به‌شــمار می‌آیــد. موضوعــی کــه دولــت فلســطینی 
برخاســته از جنبــش فتــح نیــز به‌دلیــل اختــاف بــا حمــاس، بــه آن دامــن می‌زنــد.

عــاوه برایــن، دولــت اســرائیل تــاش کــرده اســت بــا عضویــت در ســازمان‌های 
بین‌المللــی مختلــف، تربیــت حقوقدانــان و تقویــت نهادهــای حقوقــی حامــی خــود 
در مجموعه‌هــای مختلــف حقوقــی، ادبیــات حقوقــی حامــی اســرائیل را تقویــت 
کنــد؛ برای‌مثــال در مجموعــه موســوم بــه »حقــوق بین‌الملــل عرفــی بشردوســتانه« 
کــه نتیجــه تألیــف جمعــی ده‌هــا تــن از حقوقدانــان بین‌المللــی اســت، نویســندگان 
اســرائیلی و حامیــان آنهــا کوشــیده‌اند تــا مثال‌هــای متعــددی از اقدامــات نظامیــان 
اســرائیل  دادگاه‌هــای  احــکام  و  اســرائیل  نظامــی  رفتــاری  اســرائیلی، کدهــای 
درخصــوص جنــگ را به‌عنــوان الگــوی رفتــاری صحیــح از جنــگ و حقــوق 
بشردوس�ـتانه تروی�ـج کنن�ـد )Henckaerts, 2005, p.36 & 140(؛ حــال‌ آنکــه در 
عرصــه عمــل، اســرائیل در ارتــکاب جنایــات بین‌المللــی به‌ویــژه جنایــات جنگــی، 
دارای ســوعملکردهای بی‌شــماری اســت و ایــن پیرایــش، چیــزی از واقعیت‌هــای 

ــار عملکــرد اســرائیل در چنددهــه گذشــته نمی‌کاهــد. رنجب

3ـ3. جایگاه حق بر مقاومت در نظام حقوق بین‌الملل

ــود  ــی ب ــی بین‌الملل ــات حقوق ــی از اقدام ــد برش ــان ش ــل بی ــوان قب ــه در عن آنچ
کــه گویــای اهمیــت ایــن حــوزه از دانــش بشــری بــرای پیشــبرد اهــداف غیرحقوقــی 
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اســت؛ موضوعــی کــه عمومــاً در جبهــه حامیــان حقوقــی فلســطین مغفــول‌ مانــده 
اســت. تــاش بــرای درج معیارهــای منطبــق بــا اقدامــات گرو‌ه‌هــای فلســطینی در 
ــطین  ــع فلس ــی به‌نف ــی دولت ــای جمع ــدور بیانیه‌ه ــی، ص ــی و داخل ــناد بین‌الملل اس
ــی در  ــاوی حقوق ــه دع ــطین، ارائ ــان فلس ــی آرم ــی حام ــای حقوق ــاوی هنجاره ح
مراجــع بین‌المللــی و به‌ویــژه قانونگــذاری داخلــی به‌حمایــت از فلســطینیان از 
اقدامــات مهمــی اســت کــه اثــر فــراوان در ممانعــت اســرائیل در اســتمرار جنایــات 

دارد. بین‌المللــی 
ــل وانهــاده شــده اســت، موضــوع  ــم حقــوق بین‌المل ــی کــه در عال از موضوعات
»حــق بــر مقاومــت« می‌باشــد. حقــوق بین‌الملــل در زمانــی کــه یــک دولــت علیــه 
ــاع مشــروع« ســخن  ــر دف ــه زور نظامــی شــود، از »حــق ب ــت دیگــر متوســل ب دول
مـ�ی‌آورد )Bowett, 2009, p.182(. ایــن حــق صراحتــاً در مــادّه 51 منشــور 
ملــل متحــد و بســیاری از اســناد بین‌‌المللــی درج شــده اســت. حــق دفــاع مشــروع 
بــرای عقب‌رانــدن یــک نیــروی نظامــی خارجــی بــه پشــت مرزهــای رســمی 
بین‌المللــی اســت، امــا راه‌حــل حقــوق بین‌الملــل بــرای کشــوری کــه در وضعیــت 
ــا از بین‌بــردن ســلطه نظامــی خارجــی  اشــغال به‌ســرمی‌برد، »حــق بــر مقاومــت« ت
می‌باشــد. ایــن موضــوع درخصــوص فلســطین نیــز صــدق می‌کنــد و در آثــار 
 .)Roberts, 2017, p.49( نویسـ�ندگان حقوقـ�ی نیـ�ز منعکـ�س شـ�ده اسـ�ت
وضعیــت اشــغال خارجــی درخصــوص فلســطین، وضعیــت منحصربه‌فــردی اســت 
زیــرا در فلســطین، »اشــغال مســتمر و بلندمــدت« در جریــان اســت و همیــن عنصــر 
بــر اهمیــت فزون‌تــر امــکان کاربســت تســلیحات ضــد نیــروی اشــغالگر در قالــب 

ــد. ــر مقاومــت« ایجــاد می‌کن »حــق ب
حــق بــر مقاومــت مبتنــی بــر حــق تعیییــن سرنوشــت اســت. حــق تعییــن 
سرنوشــت درحالتــی کــه دولــت ملــی برقــرار باشــد، به‌صــورت حــق بــر مشــارکت 
 Awawda, 2018,( سیاس�ـی، فرهنگ�ـی، اجتماع�ـی و اقتص�ـادی ظاه�ـر می‌ش�ـود
p.26(، امــا در جایــی کــه دولــت ملــی حکومــت نکنــد و دولــت حاکــم، اســتعمار 
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یــا اشــغال خارجــی باشــد، حــق بــر تعییــن سرنوشــت بــه اتبــاع یــک کشــور اجــازه 
ــک کشــور  ــرده و حاکمــان خارجــی را از خــاک ی ــه ســاح ب ــا دســت ب می‌دهــد ت
خــارج ســازند. ایــن تفســیر از حــق بــر تعییــن سرنوشــت توســط اســناد و نهادهــای 
 HRC, 1994, pa.3/ CERD,( بین‌الملل�ـی م�ـورد پذی�ـرش ق�ـرار گرفت�ـه اس�ـت
pa.7 ,1996(. درنتیجــه »دفــاع مشــروع« درخصــوص دفــاع یــک دولــت مســتقل 
علیــه یــک دولــت اشــغالگر یــا مهاجــم می‌باشــد امــا »مقاومــت«، در مــواردی اســت 
کــه دولــت ملــی برســر کار نمی‌باشــد و مقاومتــی علیــه نیــروی اشــغالگر خارجــی 

حاکــم بــر ســرزمین دیگــری صــورت می‌پذیــرد.
در قضیــه فلســطین، تفســیر دولــت ایــران ایــن اســت که تمامــی اراضی فلســطین 
متعلق به فلســطینیان اســت و حضور اســرائیل تماماً اشــغالگری اســت. این موضوع 
درنظــر نهادهــای بین‌المللــی و عمــوم دولتهــا متفــاوت می‌باشــد؛ بــا ایــن بیــان کــه 
دولت‌هایــی و ســازمان‌های بین‌المللــی، در رأس آنهــا ســازمان ملــل و اتحادیــه 
اروپــا، کــه قائــل بــه تشــکیل دو دولــت عربــی ـ یهــودی هســتند، مرزهــای قطعنامــه 
ــرائیلی  ــطینی و اس ــت فلس ــرز دو دول ــای 1967« را م ــه »مرزه ــوم ب ــیم موس تقس
می‌داننــد و حضــور اســرائیل در ســرزمین‌های فراتــر از مرزهــای 1967 را در اســناد 
خــود رســماً »اشــغال« معرفــی می‌کننــد و ســرزمین‌های تحت‌ســلطه اســرائیل 
UNGA Res�( فرات�ـر از مرزه�ـای یادش�ـده را »س�ـرزمین‌های اش�ـغالی« می‌دانن�ـد

olution, 2012; European Union Statement, 2020(. ایــن موضــوع 
به‌تبــع موضع‌گیری‌هــای رســمی در متــون حقوقــی نیــز پذیرفتــه شــده اســت 
)Reynolds, 2023, p.104(. حتــی بــا عــدول از تفســیر ایرانی از مســأله اشــغال 
ــی،  ــازمان‌های بین‌الملل ــا و س ــوم دولته ــیر عم ــرش تفس ــرض پذی ــطین، در ف فلس

همچنــان عنــوان »اشــغال مســتمر« بــر وضعیــت فلســطین حکم‌فرماســت.
آنچــه کــه اهمیــت دارد اینســت کــه حــق بــر مقاومــت نیازمنــد پرداختــن تفصیلی 
در اســناد بین‌المللــی اســت تــا ضمــن تولیــد ادبیــات و ابــزار حقوقــی حامــی 
فلســطین، بتوانــد زوایــای ایــن حــق را بیــش از پیش روشــن ســازد. ازآنجاکــه درحال 
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حاضــر، فلســطین تنهــا کشــور تحــت اشــغال خارجی مســتمر اســت، دولتهــا اهتمام 
ــز  ــد. ســازمان همکاری‌هــای اســامی نی ــن ســندی نمی‌کنن ــه صــدور چنی جــدی ب
به‌دلیــل تمایــل دولتهــای عربــی بــرای برقــراری رابطــه رســمی میــان اســرائیل و آنهــا 
و همچنیــن مــراودات مالــی فــراوان میــان دولتهــای غیرعربــی مســلمان بــا اســرائیل 
)بابایــی و میریوســفی، 1401، ص79(، در پیگیــری مســأله فلســطین دچــار لنگش 

اســت.
در چنیــن فضایــی لازم اســت تــا دولــت ایــران به‌همــراه دولتهــای همســو 
مســلمان و غیرمســلمان کــه پــس از جنــگ هفتــم اکتبــر بــه حمایــت از فلســطینیان 
ــی در حمایــت از  ــه صــدور اســنادی بین‌الملل ــد، اقــدام ب ــری کرده‌ان ــاً موضع‌گی علن
حــق بــر مقاومــت کنــد؛ به‌ویــژه اینکــه فلســطین در اشــغال عــادی به‌ســر نمی‌بــرد 
ــرزمین  ــن س ــتمر« در ای ــغال مس ــت »اش ــل، وضعی ــوق بین‌المل ــر حق ــه ازمنظ بلک
ــوی،  ــی، بولی ــای جنوب ــت آفریق ــج دول ــن، پن ــگارش ای ــان ن ــت. در زم ــرار اس برق
بنــگلادش، جیبوتــی و جمهــوری قمــر، وضعیــت اســرائیل را بــه دیــوان بین‌الملــل 
کیفــری ارجــاع داده‌انــد و پــس از طــرح دعــوای نقــض کنوانســیون منــع نســل‌زدایی 
ــده و  ــوا ش ــث وارد دع ــوان ثال ــه به‌عن ــتری، نیکاراگوئ ــل دادگس ــوان بین‌المل در دی
دولــت ایرلنــد نیــز تمایلــش بــرای ورود علیــه اســرائیل را اعــام رســمی کــرده اســت. 
ایــن تعــداد از دولتهــا، نشــان از آمادگــی بــرای اقــدام حقوقــی اولیــه به‌نفــع فلســطین 
اســت؛ اقدامــی کــه در مراحــل ثانویــه امــکان توســعه در کمیــت دولتهــا و کیفیــت 

ــات دارد. محتوی

نتیجه

ابعــاد حقوقــی مســأله فلســطین در ســطح داخلــی و بین‌المللــی بســیار گســترده 
اســت. ایــن نوشــتار بــر کاربــردن ابــزار حقوقــی بــرای مقابلــه بــا جنایــات اســرائیل 
ــرده اســت.  ــز ک ــده تمرک ــی در آین ــات احتمال ــرای کاهــش ســطح جنای ــاش ب و ت
جنایــات بین‌المللــی شــامل چهاردســته جنایــات جنگــی، جنایــات علیــه بشــریت، 
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ــر  ــم اکتب ــات هفت ــوص عملی ــه درخص ــد ک ــاوز می‌باش ــت تج ــل‌زدایی و جنای نس
یــا طوفان‌الاقصــی، جنایــت جنگــی و نســل‌زدایی مــورد ادعــا قــرار گرفتــه اســت. 
پیگیــری جنایــات بین‌المللــی اثــری فراحقوقــی دارد و بر اســاس شــواهد متعــددی 
کــه در ایــن مقالــه مــورد اشــاره قــرار گرفــت، مهم‌تریــن ســاحتی کــه پیگیــری حقوقی 
بــر آن اثــر می‌گــذارد، عرصــه سیاســی ـ نظامــی اســت. از ایــن‌رو دولتهــا در عرصــه 
ــرای اثرگــذاری سیاســی و نظامــی، از  ــا ب داخلــی و ســطح بین‌المللــی می‌کوشــند ت
ابزارهــای حقوقــی اســتفاده کننــد. در ایــن نوشــتار موانــع حقوقــی کــه مقابلــه مؤثــر 
ــی )حقــوق  ــران( و بین‌الملل ــی )حقــوق ای ــی در ســطح داخل ــات بین‌الملل ــا جنای ب

ــا مانــع را روبــه‌رو می‌ســازد، مــورد بررســی قــرار گرفــت. بین‌الملــل( را ب
ــی  ــوق و سیاســت داخل ــی کــه ریشــه در حق ــی، نخســتین مانع در ســطح داخل
دارد، عدم‌تصویــب معاهــده مؤســس دیــوان بین‌الملــل کیفــری )اساســنامه( اســت. 
پیوســتن بــه اساســنامه دیــوان هرچنــد اثــری بین‌المللــی دارد امــا ریشــه در عوامــل 
داخلــی دارد و بــه ســاحت حقــوق بین‌الملــل بازنمی‌گــردد. علاوه‌برایــن، سیاســت 
ــی  ــی و غیرقضای ــع از پیگیری‌هــای قضای ــز مان عدم‌به‌رسمیت‌شناســی اســرائیل نی
علیــه رژیــم صهیونیســتی شــده اســت؛ زیــرا کــه در بســیاری از ســازوکارهای 
ــد و  ــگری را دارن ــکایت و کنش ــا و ش ــرح ادع ــق ط ــا ح ــاًً دولته ــی، صرف بین‌الملل
حضــور ایــران در آنهــا به‌معنــای شناســایی ضمنــی »دولت اســرائیل« توســط »دولت 
ایــران« می‌باشــد. عــاوه بــر دو مــورد یادشــده، فقــدان قانــون داخلــی درخصــوص 
جرم‌انــگاری جنایــات بین‌المللــی و ایجــاد صلاحیــت قضایــی بــرای رســیدگی بــه 
جنایــات ســران نظامــی و سیاســی خارجــی، مانــع از ورود قضایــی محاکــم داخلــی 

بــه ادعاهــای مرتبــط بــا جنایــات بین‌المللــی شــده اســت.
ــرای  ــی ب ــگاه بین‌الملل ــد تدرجــی کســب جای ــل، رون ــوق بین‌المل در حــوزه حق
دولــت فلســطین و عدم‌قطعیــت آن در برخــی از مجامــع بین‌المللــی، در کنــار 
عدم‌به‌رسمیت‌شناســی طــرف فلســطینی به‌عنــوان دولــت توســط رژیــم صهیونیســتی 
منجــر بــه عقیم‌مانــدن برخــی ســازوکارهای حقوقــی بین‌المللــی شــده اســت. جنــگ 
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حقوقــی ایــن رژیــم در تروریســتی خوانــدن ماهیــت اقدامــات گروه‌هــای فلســطینی و 
عدم‌نمایندگــی آنهــا از مردمــان فلســطین و تــاش بــرای قانونــی جلــوه‌دادن اقدامــات 
اســرائیل، عواملــی اســت کــه احقــاق حقــوق فلســطینیان و محکومیــت اســرائیل را 
ــا  ــام عمــوم دولته ــن عدم‌اهتم ــه‌رو ســاخته اســت. علاوه‌برای ــع جــدی روب ــا موان ب
)حتــی دولت‌هــای مســلمان( بــه هنجارســازی بین‌المللــی در راســتای حمایــت از 
فلســطین و حقــوق مردمــان آن و اختلافــات داخلــی میــان گروه‌هــای فلســطینی نیــز 

بــه تقویــت جبهــه اســرائیلی کمــک کــرده اســت.
مبتنــی بــر آنچــه کــه در ایــن مقالــه ارائــه شــد، به‌نظــر می‌رســد دو دســته اقدامــات 
حقوقــی داخلــی و بین‌المللــی بایــد توســط دولــت جمهــوری اســامی ایــران 
پی‌گرفتــه شــود. در ســاحت حقــوق داخلــی ایــران بایــد بــا طراحــی الگــوی بومــی 
ــی و  ــاز تقنین ــود نی ــی خ ــن داخل ــی در قوانی ــات بین‌الملل ــگاری جنای ــرای جرم‌ان ب
قضایــی دراین‌خصــوص را تأمیــن کنــد؛ الگویــی کــه به‌دلیــل نیــاز جوامــع اســامی 
درصــورت طراحــی درســت قابلیــت ترویــج در میــان کشــورهای مســلمان را دارد 
به‌ویــژه اینکــه بیشــترین پرونده‌هــای دیــوان کیفــری بین‌‌المللــی مربــوط بــه جوامــع 
اسـالمی و آفریقایـ�ی اسـ�ت )Schneider, 2020, p.107(. ازآنجاکــه نظــام 
ــه و شــریعت اســامی اســت  ــر از فق ــن بســیاری از کشــورهای اســامی متأث تقنی
)اکرمــی، 1401، ص23(، ایــن الگــو ظرفیــت اســتقبال از جانــب ایــن دولتهــا را 
ــی باشــد و  ــات داخل ــر نیازهــا و اقتضائ ــی ب ــد مبتن ــن الگــو بای خواهــد داشــت. ای

ــی داشــته باشــد. ــه حقــوق کیفــری بین‌الملل ــه چارچوبــی ب نگاهــی ب
در عرصــه بین‌المللــی ایــران نیازمنــد اقنــاع جمعــی بــرای صورت‌دهــی بــه 
ــی و  ــی بین‌الملل ــه اســرائیل اســت. آغــاز فرایندهــای قضای ــی علی ــات حقوق اقدام
ــی،  ــات بین‌الملل ــکاب جنای ــل ارت ــات اســرائیلی به‌دلی ــه ســران و مقام ــی علی داخل
ــرده  ــاز ک ــران ب ــش‌روی ای ــرد پی ــن راهب ــردن ای ــرای پیش‌ب ــاعدی را ب ــرایط مس ش
اســت. ظرفیــت حقــوق بین‌الملــل، ظرفیــت مهمــی اســت زیــرا کــه ادبیــات حقوقی، 
ادبیاتــی غیرسیاســی و کم‌چالــش به‌شــمار می‌آیــد و منطــق حقــوق بین‌الملــل 



وردی غزه(م بین المللی )مطالعه با جنایات ابلهقدر م بین الملل حقوقی ایران و حقوق مموانع نظا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

125

ــت و  ــد داش ــک خواه ــات ایدئولوژی ــه ادبی ــبت ب ــری نس ــعه راحت‌ت ــت توس قابلی
به‌همیــن ســبب اســت کــه دولتهــا بــرای انتقــال مفاهیــم بین‌المللــی از زبــان حقــوق 
Ginsburg, 2020, pp.221-( بین‌الملـ�ل و معیارهـ�ای آن اسـ�تفاده می‌کننـ�د

222(. همچنیــن دولــت ایــران بایــد بــا اســتفاده از تــوان حقوقــی بین‌المللــی خــود و 
همراهــان بین‌المللــی خــود، بــه تقویــت ادبیــات حقوقــی حمایت‌کننــده از فلســطین 
در اســناد و معاهــدات بین‌المللــی بپــردازد و دراین‌راســتا، بایــد بــا تعــدادی از 
دولت‌هــای همفکــر حامــی فلســطین، مســیری را آغــاز کنــد؛ مســیری کــه درادامــه 

در کمیــت تعــداد دولتهــا و کیفیــت محتویــات حقوقــی تقویــت خواهــد شــد.
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of concluding the contract, the question arises whether it is possible to perform 
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The researches of this article prove that the peace contract is not subject to the 
determination of the amount of the replacement at the time of the conclusion of 
the contract, and the peace contract in which a disciplined process for determining 
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Extended Abstract

1. Introduction
In the landscape of modern macro-scale commercial transactions, de-

termining the exact quantity or value of the exchange considerations 
(awadhain)—or at least one of them—is frequently impossible at the incep-
tion of the agreement. Even when such determination is technically feasible, 
the inherent risks associated with high volatility in markets, fluctuating cur-
rency values, or the unprecedented nature of certain production costs often 
make immediate fixed pricing unacceptable in contemporary trade practices. 
For instance, in long-term contracts involving commodities like oil or during 
periods of hyperinflation, insisting on a fixed price at the time of signing 
could result in catastrophic financial risk for one of the parties. To mitigate 
this, commercial entities utilize sophisticated and unambiguous processes 
within the contract to determine values at a future date.

However, a legal dilemma arises within the framework of Islamic ju-
risprudence (fiqh) and the Iranian Civil Code, both of which traditionally 
maintain that for a contract of sale (bay’) to be valid, the parties must possess 
precise knowledge (ilm) of the amount and value of the considerations at 
the time of the contract. This raises the pivotal research question: Can the 
contract of sulh (settlement or reconciliation) serve as a legal alternative for 
these modern agreements, or is sulh also subject to the same requirement 
of immediate determination?. This study aims to investigate this necessi-
ty, hypothesizing that sulh does not require immediate determination of the 
awadhain, provided a disciplined mechanism is established to prevent future 
disputes or deception. This research is particularly crucial given that a fail-
ure to recognize the validity of such contracts under sulh could potentially 
hinder large-scale trade and lead to the invalidation of modern commercial 
practices under Article 4 of the Iranian Constitution.

2. Research Methodology
This research utilizes a qualitative, analytical-critical methodology to 

process information gathered from a wide array of sources. The data collec-
tion process involved an extensive review of library documents, computer-
ized legal systems, and specialized scientific software dedicated to Islamic 
jurisprudence and law. The methodology focuses on a comparative analysis 
of primary juridical texts, ranging from classical scholars like Muhaqqiq 
Hilli and Allameh Hilli to contemporary authorities. Furthermore, the study 
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critically examines the linguistic roots of key legal concepts such as gharar 
(uncertainty/risk) and jahalat (ignorance) to assess their impact on contract 
validity. By evaluating the arguments of both proponents and opponents of 
the "knowledge requirement" in sulh, the research seeks to provide a com-
prehensive legal interpretation that aligns with both traditional jurisprudence 
and modern economic necessities.

3. Research Findings
The investigation reveals a significant divergence in the opinions of jurists 

regarding the necessity of knowledge in sulh. Early and middle-period schol-
ars such as Muhaqqiq Hilli and Allameh Hilli argued that sulh on unknown 
quantities is absolutely valid, with Allameh Hilli even citing a consensus 
(ijma) on this position based on the general nature of the evidence supporting 
sulh. Conversely, other jurists like Ibn Idris and Shahid II contended that sulh 
involving ignorance is void, or at least only permissible when knowledge is 
impossible to obtain.

The primary argument for requiring knowledge is the Prophetic tradition: 
"The Prophet prohibited gharar". Proponents of the knowledge requirement 
argue that any transaction where values are unknown is inherently "gharari" 
and therefore void. However, this study finds that this argument is flawed for 
several reasons. First, the term gharar is defined by leading lexicographers 
(such as those in Kitab al-Ayn and Lisan al-Arab) as "risk" (khatar) or "de-
ception" (khud'ah) rather than mere "ignorance". Therefore, if a contract uti-
lizes a disciplined mechanism for future determination, the risk is managed, 
and the transaction is not "gharari". Second, the hadith prohibiting gharar is 
predominantly linked specifically to the contract of sale (bay’), and its exten-
sion to all contracts is not universally accepted.

Furthermore, the research establishes the independence of the sulh con-
tract. Juridical consensus and Article 758 of the Civil Code affirm that sulh 
is an independent legal institution. While it may achieve the results of other 
contracts, it does not inherit their specific technical conditions, such as the 
requirement for immediate knowledge of values required in bay’. This in-
dependence is further supported by the Quranic principle "Sulh is better" 
(4:128) and the general command to "Fulfill the contracts" (5:1). The study 
notes that many jurists use the "Fulfill the contracts" verse to validate mod-
ern agreements like insurance, suggesting it equally applies to sulh with de-
ferred value determination.

Specific narrations also support this finding. For example, a valid narra-
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tion from Imam Sadiq regarding a man settling an unknown debt indicates 
that if the settlement is done with mutual consent (tiba nafsin), it is valid. An-
other absolute narration states, "Sulh is permissible among people," which 
includes cases where values are currently unknown. While some counter-ar-
guments exist, such as the hadith of Ali b. Abi Hamza requiring disclosure 
of debt amounts, these are often interpreted as measures to prevent the "ha-
laling of the haram" (deception of heirs) rather than a general requirement 
for the validity of the contract structure itself.

4. Conclusion
In conclusion, the research demonstrates that determining the exact quan-

tity of exchange considerations in the text of a sulh contract is not a require-
ment for its validity, even if such determination is possible. The contract is 
valid as long as it incorporates a disciplined, unambiguous process for future 
determination that precludes deception (khud'ah) or significant risk (khatar) 
that would lead to dispute. Because sulh is an independent contract designed 
for reconciliation and the prevention of conflict, the strict "knowledge" re-
quirements of the contract of sale do not apply to it. This legal flexibility 
allows sulh to act as a robust framework for complex modern commercial 
agreements that require adaptability to future market conditions. By adher-
ing to the general principles of contractual validity found in the Quran and 
the traditions of the Imams, the legal system can effectively support contem-
porary trade without compromising the foundational ethics of Islamic law.
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چکیده
ــا دســت کــم یکــی از آن‌هــا،  ــن ی ــن مقــدار عوضی امــروزه در بســیاری از قراردادهــای کلان، تعیی
امکان‌پذیــر نیســت و یــا اگــر امکان‌پذیــر باشــد، به‌خاطــر ریســک بســیار، در عــرف تجــاری هرگــز 
قابــل پذیــرش نمی‌باشــد؛ از ایــن رو بــرای تعین‌یافتن عوضیــن در آینده قــرارداد، فرآیندهای روشــن 

و اختلاف‌ناپذیــری طراحــی شــده اســت کــه در متــن قراردادهــا مــورد اســتفاده قــرار می‌گیرنــد.
امــا نظــر بــه اینکــه از دیــدگاه بســیاری از فقهــا و قانــون مدنــی در قــرارداد بیــع، علــم طرفیــن قــرارداد 
بــه مقــدار عوضیــن در زمــان انعقــاد قــرارداد شــرط اســت، ایــن پرســش به‌وجــود می‌آیــد کــه آیــا 
می‌تــوان از بســتر عقــد صلــح بــرای انجــام این‌گونــه از قراردادهــا بهــره بــرد یــا در عقــد صلــح نیــز 

همیــن شــرط وجــود دارد؟
بررســی‌های ایــن مقالــه گــواه آن اســت کــه عقــد صلــح مشــروط به تعییــن مقــدار عوضیــن در زمان 
انعقــاد قــرارداد نیســت و عقــد صلحــی کــه در آن فرآینــد منضبطــی برای تعیــن عوضین در آینــده در 
متــن قــرارداد پیش‌بینــی شــده و عرفــاً زمینه‌ســاز اختلافــات طرفیــن یــا ضــرر و فریــب نســبت بــه 

یــک طــرف نیســت، صحیــح می‌باشــد.
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داقت و غلامعلی معصومی نیصدعلی یس

مقدمه

ــا  ــق کالا ی ــن مقــدار دقی امــروزه در بســیاری از قراردادهــای کلان، امــکان تعیی
بهــای آن وجــود نــدارد و یــا تعییــن آن ریســک فراوانــی بــرای طرفیــن قرارداد داشــته، 

در عــرف تجــاری هرگــز قابــل پذیــرش نیســت.
ــر آننــد کــه علــم طرفیــن قــرارداد  ــه ب از ســوی دیگــر، بســیاری از فقهــای امامی
ــرارداد اســت ‏‏)ابن‌زهــره،  ــدار مثمــن، شــرط صحــت ق ــدار ثمــن و مق ــه مق ــع ب بی
1417، ص211/ علامــه حلّــی، 1414، ج10، ص71ـ72/ شــهید ثانــی، 1410، 
ج3، ص264( و در مــادّه 338 و 342 قانــون مدنــی نیــز بــه ایــن دو شــرط تصریــح 

شــده اســت.
ــد  ــتر عق ــوان از بس ــا می‌ت ــه آی ــود ک ــرح می‌ش ــش مط ــن پرس ــا ای ــر این‌ه ــا ب بن
صلــح بــرای ایــن قراردادهــا بهــره بــرد یــا در عقــد صلــح نیــز تعییــن مقــدار عوضیــن 

در متــن قــرارداد لازم اســت؟
برای‌نمونــه در صورتــی کــه به‌خاطــر تــورم زیــاد و کاهــش روز‌افــزون ارزش پــول 
ملــی یــا نوســان شــدید در نــرخ یــک کالای خــاص ـ هم‌چون نفــت ـ یا نامعلــوم بودن 
هزینــه نهایــی ســاخت کالا به‌خاطــر بی‌ســابقه‌بودن تولیــد آن، تعییــن مقــدار ثمــن 
یــک معاملــه نســیه در متــن معاملــه، ریســک فــراوان داشــته، هرگــز عقلائــی نباشــد، 
آیــا به‌لحــاظ فقهــی می‌تــوان عقــد صلــح را بســتر مناســبی بــرای قراردادهایــی کــه 
در ایــن شــرایط منعقــد می‌شــوند، معرفــی نمــود و در متــن قــرارداد بــه معیارهــای 
منضبطــی بــرای تعییــن عوضیــن در آینــده قــرارداد )همچــون »متوســط قیمــت کالا 
از زمــان قــرارداد تــا زمــان تحویــل کالا« یــا »هزینــه نهایــی ســاخت کالا بــه عــاوه 
نــرخ مشــخصی ســود«( اکتفــا نمــود یــا در عقــد صلــح نیــز تعییــن مقــدار عوضیــن 

در متــن قــرارداد لازم اســت؟
اگرچــه برخــی از فقهــا تعییــن مقــدار عوضیــن در عقــد صلــح را همــواره یــا در 
خصــوص مــواردی کــه امــکان آن وجــود داشــته باشــد، لازم دانســته‌اند امــا فرضیــه 
ــن  ــح وجــود نداشــته، تعیی ــن شــرطی در عقــد صل ــق آن اســت کــه چنی ــن تحقی ای
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ــرارداد کافــی اســت؛  ــده ق ــن در آین ــن مقــدار عوضی ــرای تعیی ضوابــط مشــخص ب
چنان‌کــه برخــی دیگــر از فقهــا بــه همیــن نظــر معتقدنــد و احتمــالًا به‌خاطــر نظــر 

‌ایشــان، چنیــن شــرطی در قانــون مدنــی نیــز مطــرح نشــده اســت.
البتــه نــگاه ویــژه بــه ایــن موضــوع و بررســی تفصیلــی آن نه‌تنهــا بــا جســتجوی 
بســیار، در هیچ‌یــک از مقــالات و پایان-نامه‌هــای پژوهشــگران یافــت نشــد 
بلکــه جــز در »العناویــن الفقهیــة« ‏)مراغــی، 1417، ج2، ص312ـ313(، بررســی 

تفصیلــی ایــن موضــوع در هیــچ کتــاب فقهــی نیــز دیــده نشــد.
ــة«، برخــوردارِ از اتقــان کافــی به‌نظــر  ــه »العناوین‌الفقهی ــه اینکــه ادل امــا نظــر ب
نرســید، تدویــن ایــن مقالــه در جهــت تســهیل امــر تجــارت ضــروری به‌نظــر آمــد 
ــده و  ــرح نش ــز مط ــرط نی ــن ش ــتراط ای ــی، عدم‌اش ــون مدن ــه در قان ــاً آنک خصوص
ممکــن اســت نظــر بــه ادلــه‌ای کــه فقهــا قائــل بــه اشــتراط اقامــه نموده‌انــد، اطــاق 
قانــون مدنــی، مخالــف شــرع تلقــی شــده، ســخن از ردّ آن بــا اســتناد بــه مــادّه چهارم 

قانــون اساســی مطــرح گــردد.
شــایان ذکــر اســت کــه ایــن پژوهــش بــه داده‌پــردازیِ تحلیلــی ـ انتقــادیِ 
اطلاعاتــی پرداختــه اســت کــه از طریــق اســناد کتابخانــه‌ای، ســامانه‌های رایانــه‌ای و 

نرم‌افزارهــای علمــی گــردآوری شــده اســت.

1. نگاهی به آرای فقها در مسئله اشتراط علم به عوضین در عقد صلح

ــی، ۱۴۰۸،  ــق حلّ ــی، ۱۴۱۸، ج1، ص144/ محق ــق حلّ ــی )محق ــق حلّ محق
ج2، ص99( و علامــه حلّــی ‏)علامــه حلّــی، ۱۴۱۴، ج16، ص17( بــه طــور مطلق 
عقــد صلحــی کــه در آن علــم بــه مقــدار عوضیــن نباشــد را صحیــح دانســته‌اند بلکــه 
علامــه حلّــی، اجمــاع بــر ایــن مطلــب را نقــل نمــوده و دلیــل آن را عمومیــت ادلــه 

عقــد صلــح دانســته اســت‏.
در طبقــات بعــدی فقهــا هــم صاحــب حدائــق ‏)بحرانــی، ۱۴۰۵، ج21، 
ص96(، ســیدمجاهد ‏)مجاهــد طباطبایــی، ]بی‌تــا[، ص155(، صاحــب جواهــر 
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‏)نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، ص218(، شــیخ حســن کاشــف‌الغطاء ‏)کاشــف‌الغطاء، 
۱۴۲۲، ص3(، محقــق همدانــی ‏)همدانــی، ۱۴۲۰، ص378(، ســیدیزدی ‏)یزدی، 
۱۴۲۱، ج1، ص171(، محقــق اصفهانــی ‏)اصفهانــی، ۱۴۱۸، ج3، ص302(، 
آیت‌اللــه خوانســاری ‏)خوانســاری، ۱۴۰۵، ج3، ص388( و آیت‌اللــه بهجــت 
‏)بهجــت، ۱۴۲۶، ج2، ص532( نیــز در زمــره فقهائــی هســتند کــه بــه عدم‌اشــتراط 

ــد. ــح کرده‌ان ــورد مصالحــه تصری ــری شــئ م اندازه‌گی
امــا تحقــق اجمــاع مطلــق بــر عدم‌اشــتراط، درســت به‌نظــر نمی‌رســد زیــرا اولا 
ابن‌ادریــس، صریحــا عقــد صلــحِ آمیختــه بــه جهــل را باطــل دانســته ‏)ابن‌ادریــس، 
۱۴۱۰، ج2، ص450( و ثانیــا مفهــوم عبــارت خــود علامــه حلّــی در کتابــی دیگــر 
آن اســت کــه »صلــح بــر مجهــول« صرفــاًً در صورتــی صحیــح اســت کــه تحصیــل 

علــم امکان‌پذیــر نباشــد ‏)علامــه حلّــی، ۱۴۲۰، ج3، ص12(.
علاوه بر ایشــان، شــهید اول ‏)شــهید اول، ۱۴۱۷، ج3، ص327(، جمال‌الدین 
ــی، ۱۴۱۳، ج4،  ــهید ثان ــی ‏)ش ــهید ثان ــی، ۱۴۰۷، ج2، ص539(، ش ــی ‏)حلّ حلّ
ص263( و صاحــب ریــاض ‏)طباطبایــی، ۱۴۱۸، ج9، ص303( نیــز به اختصاص 

صحــت صلــح بــر مجهــول بــه فــرض عدم‌امــکان تحصیــل علــم قائــل شــده‌اند.
ابتـدا بـه نقـل و بررسـی ادلـه قابـل ذکر بـرای ایشـان ـ به‌عنـوان مخالفـان فرضیه 
تحقیـق ـ پرداختـه، سـپس بـه بیـان دلیـل گـروه اول فقهـا و نتیجه‌گیری از بررسـی‌ها 

می‌پردازیـم.

2. ادله اشتراط علم به مقدار عوضین در همه انواع عقد صلح

بــرای اشــتراط علــم بــه مقــدار عوضیــن در همــه انــواع عقــد صلــح، ایــن ادلــه 
مطــرح شــده اســت: 

1ـ2. حدیث »نهی النبی)ص( عن الغرر«

لفــظ ایــن حدیــث مشــهور، طبــق برخــی از نقل‌هــا، اختصــاص بــه بیــع نــدارد و 
از مطلــق »غــرر« نهــی می‌کنــد.



در عقد صلح عوضین اردمق تعیین بررسی لزوم 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

137

حــال اگرچــه برخــی از فقهــا ‏)مراغــی، ۱۴۱۷، ج2، ص313/ اصفهانــی، 
ــمند  ــتین دانش ــد نخس ــور کرده‌ان ــی، ۱۴۲۰، ص378( تص ۱۴۰۹، ص47/ همدان
شــیعی کــه ایــن حدیــث را بــه ایــن صــورت نقــل کــرده، علامــه حلّــی یــا حتــی شــهید 
ــان در  ــش از ایش ــا پی ــل، قرنه ــن نق ــه ای ــت ک ــت آن اس ــا واقعی ــد، ام ــی بوده‌ان ثان
کلمات فقهائی چونان شــیخ طوســی )طوســی، ۱۴۰۷، ج3، صص319 و 330(، 
ســیدابوالمکارم ‏)ابن‌زهــره، ۱۴۱۷، ص264( و ابن‌ادریــس حلّــی ‏)ابن‌ادریــس، 

ــز مطــرح شــده اســت. ۱۴۱۰، ج2، صــص77 و 358( نی
دلالت حدیث مبتنی بر دو مقدمه است:

الــف: هــر معاملــه‌ای کــه در آن طرفیــن قــرارداد، علــم بــه مقــدار عوضین نداشــته 
باشــند، غــرری اســت؛ شــیخ انصــاری پــس از نقــل کلمــات بســیاری از لغوییــن، در 

بیــان معنــای »غــرر« می‌فرماینــد:
ــای غــرر اخــذ شــده اســت چــه  ــر اینکــه "جهالــت" در معن ــد ب »همــگان متفقن
جهــل بــه اصــل وجــود یکــی از عوضیــن، چــه جهــل بــه حصــول آن بــه کســی کــه 
ــش« )انصــاری،  ــا کیفیَ ــی ی ــه صفــات کمّ ــه او منتقــل شــود و چــه جهــل ب ــد ب بای

ص178(. ج4،   ،۱۴۱۵
ب: نهی از یک معامله، ظهور در بطلان آن دارد.

نتیجه: علم به مقدار عوضین شرط صحت عقد صلح می‌باشد.

1ـ1ـ2. بررسی سند روایت

گذشــته از آنکــه برخــی از فقهــا حتــی حجیــت ســند متــن مشــهور و مقیــد بــه بیع 
ــا[، ص155/ خویــی، ۱۴۱۷،  ــد ‏)مجاهــد طباطبایــی، ]بی‌ت ــکار نموده‌ان را هــم ان
ج5، ص318/ طباطبایــی قمــی، ۱۴۰۰، ج3، ص310(، امــا اثبــات اعتبــار اســناد 
ــای  ــک از نقل‌ه ــرا اولًا در هیچ‌ی ــت زی ــر نیس ــز امکان‌پذی ــق، هرگ ــن مطل ــن مت ای
کتــب حدیثــی عامــه، ایــن نهــی مطلــق یافــت نشــد و ثانیــاً نقــل مقیــد بــه بیــعِ ایــن 
ــه فــراوان مطــرح شــده و احتمــال تعــدد حدیــث  روایــت در کلمــات فقهــاء امامی
هــم بســیار ضعیــف می‌نمایــد؛ از ایــن رو بــر فــرض اصــل صــدور حدیــث پذیرفتــه 
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شــود، بایــد بــه قــدر متیقــن از دائــره نهــی ایــن حدیــث )عقــد بیــع( اکتفــا نمــود.
ــه خوانســاری  ــی و آیت‌الل ــی، محقــق اصفهان صاحــب جواهــر، محقــق همدان
نیــز ســند متــن مطلــق حدیــث را نامعتبــر دانســته‌اند ‏)نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، 
ص217ـ218/ همدانــی، ۱۴۲۰، ص378/ ‏اصفهانــی، ۱۴۱۸، ص3/ خوانســاری، 

ص388(. ج3،   ،۱۴۰۵

2ـ1ـ2. بررسی دلالت روایت

دلالت روایت نیز از چند جهت قابل بررسی است:

الف( عدم‌ملازمه میان جهل به مقدار عوضین و غرر

ــی  ــک از معان ــرا هیچ‌ی ــد، زی ــدق نمی‌کن ــث ص ــورد بح ــه م ــر معامل ــرر« ب »غ
مطــرح شــده توســط لغت‌نــگاران بــرای لفــظ غــرر، هم‌ســانی مفهومــی یــا مصداقــی 

ــا »نامعلوم‌بــودن مبیــع« نــدارد؛ توضیــح آن‌کــه: ب
ــح  ــام‌آور، »غــرر« را ـ خصوصــاً در توضی ــگاران ن ــه اتفــاقِ لغت‌ن اولا: قریــب ب
ج4،   ،۱۴۱۰ دانســته‌اند ‏)خلیل‌بن‌احمــد،  »خطــر«  مــرادف  ـ  حدیــث  همیــن 
ص345/ جوهــری، ۱۴۱۰، ج2، ص767/ ابن‌فــارس، ۱۴۰۴، ج4، ص380/ 
ص4874/  ج8،   ،۱۴۲۰ حمیــری،  ص603/   ،۱۴۱۲ اصفهانــی،  راغــب 
زبیــدی،  ج2، ص444/   ]بی‌تــا[،  فیومــی،  ج5، ص11/  ابن‌منظــور، ۱۴۱۴، 
۱۴۱۴، ج7، ص299(؛ ایــن حدیــث مرســله هــم ‌کــه صاحــب جواهــر از حضــرت 

ــت:  ــا اس ــن معن ــد همی ــد، مؤی ــل می‌کن ــن)ع( نق ــر المؤمنی امی
ــا آن  ــه ب ــه الخطــر«. غــرر انجــام کاری اســت ک ــن مع ــا لا یؤم ــل م ــرر عم »الغ

ایمنــی از خطــر نیســت ‏)نجفــی، ۱۴۰۴، ج22، ص387(.
در صورتــی کــه مقصــود از غــرر در ایــن حدیــث، همیــن معنــا باشــد، بــه روشــنی 
ــن آن مشــخص  ــدار عوضی ــه‌ای کــه مق ــرارداد را در هــر معامل ــن ق ــوان طرفی نمی‌ت
نیســت، در معــرض خطــر عقلائــی1  دانســت، بلکــه در معاملاتــی کــه در آغــاز مقاله 

1. �این قید را از آن جهت به کلمات لغویین افزودیم که به روشنی هر معامله‌ای مستلزم اندکی ریسک و خطر می‌باشد 
و خطر  اندک و غیر عقلائی در نظر عرف نمی‌آید تا لغوی آن را با قیدی اخراج نماید پس کسانی که از این روایت، 

نهی از بیع غرری را برداشت کرده اند، مقصودشان خطر عقلائی است.
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برای‌نمونــه مطــرح شــد، تــرک معاملــه به‌خاطــر احتمــال خطــر، کامــاً غیــر عقلائــی 
به‌نظــر می‌رســد و لــذا بــر فــرض پذیــرش صحــت ســند روایــت، ایــن حدیــث بیــش 
از ایــن بیــان نمی‌کنــد کــه طرفیــن قــرارداد بایــد ســازوکارهای مشــخص و معقولــی 
را بــرای تعییــن عوضیــن در نظــر بگیرنــد و معاملــه‌ای کــه در آن مقــدار عوضیــن بــه 
کلــی فروگــذار شــده یــا ســازوکار دقیــق و مانــع خطــر و اختلافــی بــرای تعییــن مبیع 

در آن طراحــی نشــده، باطــل می‌باشــد.
و ثانیــاً: برخــی از نگاشــته‌های معتبــر لغــوی، »غــرر« را بــه »خدعــه و فریــب« معنــا 
کرده‌انــد ‏)جوهــری، ۱۴۱۰، ج2، ص767/ ابن‌اثیــر، ۱۳۶۷، ج3، ص353( و برخــی 
از فقهــا نیــز همیــن معنــا را معنای اصلی ایــن واژه دانســته‌اند ‏)اصفهانــی، ۱۴۱۸، ج3، 

ص277/ ایروانی، ۱۴۰۶، ج1، ص193/ شــهیدی، ۱۳۷۵، ج2، ص368(.
ــه‌ای اســت کــه در آن  ــز روایــت فقــط بیان‌گــر نهــی از معامل ــن اســاس نی ــر ای ب
ــره  ــرارداد به ــر ق ــه طــرف دیگ ــر ب ــگ و مک ــه نیرن ــرارداد از حرب ــن ق ــی از طرفی یک
می‌بــرد حــال آنکــه بــه روشــنی ایــن نیــز ملازمــه‌ای بــا »جهــل بــه مقــدار عوضیــن« 
نــدارد و ممکــن اســت طرفیــن قــرارداد بــدون قصــد هیچ‌گونــه نیرنــگ و فریبــی، 
ــد حــال آنکــه  ــی کنن ــده پیــش بین ــن در آین ــن عوضی ــرای تعیُّ ــد مشــخصی را ب فرآین

خــود در هنــگام عقــد، هیــچ اطــاع دقیقــی از مقــدار آن نداشــته باشــند.
و ثالثــاً: در عبــارت برخــی از لغت‌نــگاران نیــز تفســیر »غــرر« بــه »غفلت« به چشــم 

می‌خــورد ‏)جوهــری، ۱۴۱۰، ج2، ص768/ مصطفــوی، ۱۴۰۲، ج7، ص206(.
ــورد بحــث را از  ــه م ــوان بطــان معامل ــه روشــنی نمی‌ت ــز ب ــن صــورت نی در ای
روایــت برداشــت نمــود، زیــرا در ایــن گونــه از معامــات، طرفیــن قــرارداد بــا کمــال 
دقــت و هوشــمندی، عوضینــی را کــه طــی فرآینــدی منضبــط، در آینــده مشــخص 
خواهــد شــد را مــورد توافــق قــرار داده‌انــد و هیچ‌گونــه غفلتــی از ایــن ناحیــه ندارنــد.

بــه هــر حــال ـ همان‌طــور کــه امــام خمینــی بیــان کــرده‌ ‏)خمینــی، ۱۴۲۱، 
ــک از  ــرر« را در کلام هیچ‌ی ــای »غ ــت« در معن ــذ »جهال ج3، ص296ـ297( ـ اخ
دانشــمندان علــم لغــت نیافتیــم و روشــن اســت کــه صــرف نشــأت گرفتــن خطــر و 
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ــی نیســت. ــه جهالت ــودن هرگون ــای مبطــل ب ــه معن فریــب از جهالــت، ب
شــبیه ایــن اشــکال بــه دلالــت حدیــث ـ مبنــی بــر عدم‌ملازمــه مفهومــی و 
مصداقــی میــان »غــرر« و »جهالــت« ـ در کلمــات برخــی از بــزرگان نیــز بیــان شــده 
اســت ‏)لاری، ]بی‌تــا[، ج2، ص229/ خویــی، ۱۴۱۷، ج5، صــص259 و 327/ 

طباطبایــی قمــی، ۱۴۰۰، ج3، ص335(.

ب( حکومت ادله عقد صلح بر دلیل نهی از غرر

بــر فــرض کــه اعتبــار ســند ایــن متــن مطلــق اثبــات گــردد و »غــرر« هــم بــه معنــای 
»جهالــت« باشــد تــا نســبت میــان اطــاق ایــن حدیــث )شــامل عقــد صلــح و ســایر 
عقــود(، بــا اطــاق ادلــه صحــت عقــد صلــح )شــامل قــراردادی کــه عوضیــن آن تعیین 
ــن وجــه  ــوم و خصــوص م ــن نشــده‌اند( عم ــن آن تعیی ــه عوضی ــراردادی ک شــده و ق
باشــد، بــاز از دیــدگاه محقــق اصفهانــی، نوبــت بــه تعــارض و تســاقط اطــاق ایــن دو 
دلیــل در مــادّه اجتمــاع )صلــح غــرری( و پــس از آن جریــان اصــل فســاد در ایــن معامله 

نمی‌رســد زیــرا ادلــه صحــت عقــد صلــح بــر حدیــث نفــی غــرر حاکــم اســت.
توضیح مطلب ایشان آن‌که:

در قراردادهایــی از قبیــل بیــع و اجــاره کــه بــرای مقابلــه و مبادلــه میــان دو مــال 
تأســیس شــده و قــرار اســت هــر مــال، جــای دیگــری را بگیــرد، تقســیم معاملــه بــه 
غــرری و غیــر غــرری صحیــح اســت و دلیــل نفــی غــرر نیــز صحــت این‌گونــه از 

ــه صــورت عدم‌غــرر اختصــاص می‌دهــد. معامــات را ب
ــع  ــت وض ــالمت و گذش ــرای مس ــود ب ــودی خ ــه خ ــه ب ــح ک ــد صل ــا در عق ام
ــد،  ــد نظــر ندارن ــال را م ــن دو م ــه بی ــه و مبادل ــد، مقابل ــن عق شــده اســت و طرفی
ــا از آن نهــی شــود ‏ ــد ت ــی نمی‌مان ــه باق ــن معامل ــرای ای ــرد غــرری ب  اصــا دیگــر ف

)اصفهانی، ۱۴۱۸، ج3، ص303(.
نقــد و بررســی: فرمایــش محقــق اصفهانــی درســت به‌نظــر نمی‌رســد زیــرا 
ایــن ادعــا کــه غــرر در صــورت تصالــح معنــا نــدارد، قابــل پذیــرش نیســت چراکــه 
ــی  ــرض بزرگان ــش ف ــه پی ــل« ‌باشــد ـ چنان‌ک ــازم »جه ــا م ــرادف ی ــرر« م ــر »غ اگ
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کــه بــه حدیــث اســتدلال کرده‌انــد، همیــن اســت؛ »تســالم و تصالــح بــر مجهــول« 
نیــز کامــاً ممکــن اســت و از همیــن جهــت طرفیــن قــرارداد در معــرض خطــر و 
اختــاف هســتند، زیــرا ممکــن اســت پــس از علــم بــه مقــدار شــئ مــورد تصالــح و 
روشــن شــدن فراوانــی ضــرر یکــی از طرفیــن، کشــمکش و اختــاف بزرگــی روی 
دهــد و لــذا شــارع می‌توانــد بــرای جلوگیــری از ایــن اختــاف، از تســالم بــر مجهــول 

نیــز نهــی فرمایــد.
گــواه ایــن ســخن آنکــه اگــر دلیلــی بــه صراحت، صلــح غــرری را باطل بشــمارد، 
بــرای عــرف دلیــل غریــب و مبهمــی به‌نظــر نمی‌آیــد و برایــش ســؤال نمی‌شــود کــه 

»مگــر صلــح غــرری هــم ممکن اســت!؟«

2ـ2. حدیث نبوی نهی از بیع غرر

بــر فــرض اینکــه اشــکالات دلالــی بیــان شــده بــه حدیــث نهــی از مطلــق غــرر 
پذیرفتــه نبــوده و اعتبــار صــدور حدیــث نهــی از خصــوص بیــع غــرر مقبــول باشــد، 
بــا دو بیــان می‌تــوان بــه ایــن حدیــث بــرای ابطــال صلحــی کــه در آن مقــدار عوضیــن 

مشــخص نیســت، تمســک نمــود:

1ـ2ـ2. عدم‌خصوصیت بیع و عمومیت مناط حکم

محقـق مراغـی بعیـد ندانسـته‌اند کـه از خـود متـن مختـص بـه بیـعِ حدیـث نفی 
غـرر، عمـوم آن نسـبت بـه همـه عقـود قابـل برداشـت بـوده، ظاهـر حدیث آن باشـد 
کـه منـاط نهـی حضـرت از بیـع، ذات غـرر اسـت و لـذا بایـد حکـم بـه بطالن همـه 
عقـود غـرری کـرد مگـر آنکـه دلیـل خاصی بـر صحت یک عقـد غرری ثابت شـود.

ایشـان مؤیـد فرمایـش خـود را اسـتدلال فقهـاء به ایـن حدیث برای بطالن برخی 
دیگر از عقود لازمه یا حتی جائزه‌ دانسـته‌اند ‏)مراغی، ۱۴۱۷، ج2، ص311ـ312(.

ایــن اســتدلال محقــق مراغــی را می‌تــوان تأییــد نمــود بــه اینکــه برخــی از فقهــا، 
جعــل صلــح را بــرای رفع تنازعات دانســته‌اند ‏)محقــق حلّــی، ۱۴۰۸، ج2، ص99(.

نقــد و بررســی: گذشــته از اشــکالی کــه بــه دلالــت حدیــث نهــی از غرر بیان شــد، 
اســتظهار علیــت تامــه غــرر از ایــن روایــت کــه عنــوان مرکــب »بیــع غــرر« موضــوع 
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ــق  ــی، محق ــق همدان ــه محق ــر می‌رســد؛ چنان‌ک آن می‌باشــد، بســیار دشــوار به‌نظ
اصفهانــی و آیت‌اللــه حکیــم نیــز بیــان کرده‌انــد ‏)همدانــی، ۱۴۲۰، ص378/ 

ــا[، ص406(. ــم، ]بی‌ت ــی، ۱۴۱۸، ج3، ص302/ حکی اصفهان
ــث  ــان حدی ــت هم ــن اس ــم ممک ــاب ه ــی از اصح ــق برخ ــوای مطل ــتند فت مس
مطلــقِ نهــی از غــرر باشــد ـ کــه نادرســتی اســتدلال بــدان روشــن شــد ـ و نــه ایــن 

ــه بیــع. حدیــث مقیــد ب
ــع تنازعــات دانســته‌اند ـ  ــرای رف ــح را ب ــن هــم کــه برخــی از فقهــا عقــد صل ای
ــی،  ــه، ر.ک: شــهید ثان ــد ‏)برای‌نمون ــان کرده‌ان ــا بی ــه بســیاری از فقه همان‌طــور ک
۱۴۱۳، ج4، ص259/ نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، ص211/ اردبیلــی، ۱۴۰۳، ج9، 
ص331( ـ مقصودشــان بیــش از ایــن نیســت کــه رفــع تنازعــات، حکمــت التــزام 
بــه ایــن قــرارداد بــوده نــه اینکــه ســبق تنــازع و اختــاف، شــرط صحــت عقــد صلــح 
باشــد، بلکــه همیــن مقــدار کــه انشــاء تســالم و تصالــح شــود تــا زمینــه اختــاف و 
کشــمکش در آینــده از بیــن بــرود نیــز بــرای تحقــق عقــد صلــح کافــی می‌باشــد. 

مــادّه 752 قانــون مدنــی نیــز عدم‌اختصــاص عقــد صلــح بــه فــرض ســبق تنــازع 
را به‌روشــنی بیــان کــرده اســت.

3ـ2. عدم‌استقلال عقد صلح

نظــر شــیخ طوســی در مبســوط آن اســت کــه عقــد صلــح، عقــد مســتقلی نبــوده، 
بــه تبــع اینکــه نتیجــه آن در هــر مــورد، شــبیه چــه عقــدی ‌باشــد، حقیقــت آن صلــح 

نیــز تابــع همــان عقــد خواهــد بــود ‏)طوســی، ۱۳۸۷، ج2، ص288(.
بنـا بـر ایـن چـون عقـد صلـح مـورد بحـث، شـبیه عقـد بیـع اسـت و معلومیـت 
عوضین در عقد بیع شـرط می‌باشـد، پس در عقد صلح نیز این شـرط وجود دارد.

نقـد و بررسـی: اگرچـه شـیخ طوسـی یک‌بـار در کتـاب مبسـوط، عقـد صلـح را 
فـرع عقـود دیگـر دانسـته و اسـتقلال آن را نفـی کـرده اسـت، امـا خـود ایشـان پـس 
از چنـد سـطر از همیـن عبـارت، احتمـال مسـتقل‌بودن عقـد صلـح از عقـد بیـع را 
احتمالـی قـوی در نـگاه خـود دانسـته و بـه همیـن دلیل، اشـتراط شـروط عقـد بیع و 
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اعتبـار خیـار مجلـس در آن را نفـی نمـوده اسـت ‏)طوسـی، ۱۳۸۷، ج2، ص289(.
به‌خاطــر همیــن ناســازگاری در عبــارات ایشــان، محقــق اردبیلــی، کلام اول 
شــیخ طوســی را نقــل قــول عامــه و کلام دوم را نظــر خــود ایشــان‏ دانســته‌ اســت 

)اردبیلــی، ۱۴۰۳، ج9، ص334(.
مؤیــد آنکــه نظــر اصلــی شــیخ طوســی، همــان اســت کــه درادامــه عبــارت مطــرح 
کــرده، آن اســت کــه ابن‌ادریــس و علامــه حلّــی، اجمــاع بــر اســتقلال عقــد صلــح 
ــی، ۱۴۱۴،  ــه حلّ ــس، ۱۴۱۰، ج2، ص64ـ65/ علام ــد ‏)ابن‌ادری ــل نموده‌ان را نق
ج16، ص6( و احتمــال اینکــه ایشــان از مخالفــت شــیخ طوســی مطلــع نبــوده یــا بــه 

مخالفــت ایشــان بهــا نــداده باشــند، بســیار ضعیــف اســت.
صاحــب جواهــر ضمــن کافی‌شــمردن ایــن اجمــاع بــرای التــزام بــه ایــن نظــر، بــه 
ایــن نکتــه اســتدلال کــرده: اگــر بــه صــرف اینکــه یــک عقــد، فائــده عقــد دیگــر را 
دارد، آن را فــرع همــان عقــد دیگــر بدانیــم، بایــد هبــه معوضــه را نیــز بیــع بشــماریم 

حــال آنکــه به‌روشــنی این‌طــور نیســت ‏)نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، ص212(.
ــا عقــدی دیگــر،  ــح در هــر شــکل آن ب ــن صــرف شــباهت عقــد صل ــر ای ــا ب بن
ــی  ــر دلیل ــی باشــد و اگ ــر کاف ــا یکدیگ ــن دو ب ــم ای ــرای هم‌ســانی حک ــد ب نمی‌توان
بــر اشــتراط شــرطی کــه در عقــود مشــابه صلــح مطــرح شــده در ایــن عقــد نداشــته 
باشــیم، همیــن کــه طرفیــن قــرارداد، بنــاء بــر توافــق و تســالم داشــته، قصــد نداشــته 
باشــند کــه روی امکاناتــی کــه شــارع در هــر عقــد بــرای آن‌هــا فراهــم کــرده اســت ـ 
هم‌چــون علــم بــه مقــدار عوضیــن در قــرارداد بیــع ـ ، پافشــاری کننــد، می‌تواننــد از 

عقــد صلــح بهــره برنــد.
بــه همیــن دلیــل بســیاری از فقهــای قائــل بــه بطــان بیــع کالــی بــه کالــی، صلــح 
کالــی بــه کالــی را صحیــح شــمرده‌اند ‏)برای‌نمونــه، ر.ک: محقــق کرکــی، ۱۴۱۴، 
ــی،  ــزدی، ۱۴۲۵، ص247/ خمین ــو، ۱۴۰۹، ج2، ص271/ ی ج5، ص412/ هم
چنان‌کــه  ص353(،  ج1،   ،۱۴۱۶ صافــی گلپایگانــی،  ص562/  ج1،   ،۱۳۷۹
محقــق اردبیلــی و شــهید ثانــی بــه عدم‌اشــتراط قبــض در صلــح بــر معاوضــه نقدیــن 
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ــی، ۱۴۱۳، ج4،  ــهید ثان ــی، ۱۴۰۳، ج9، ص340/ ش ــد ‏)اردبیل ــح نموده‌ان تصری
ص269( حــال آنکــه بــه‌ روشــنی در بیــع آن‌هــا، قبــض شــرط می‌باشــد.

هم‌چنیــن در عبــارت شــیخ طوســی دیدیــم کــه ایشــان خیــار مجلــس را نســبت 
بــه صلحــی کــه شــبیه بیــع باشــد، نفــی کــرده اســت.

ــرده  ــان ک ــنی بی ــح را به‌روش ــد صل ــتقلال عق ــز اس ــی نی ــون مدن ــادّه 758 قان م
اســت.

3. ادله اشتراط علم به عوضین درصورت امکان به‌دست‌آوردن علم

بــا کاوش بســیار در کلمــات بزرگانــی کــه در اشــتراط علــم بــه عوضیــن در عقــد 
صلــح، میــان صــورت امــکان تحصیــل علــم و عدم‌امــکان آن تفصیــل داده‌انــد، بــه 

ایــن چنــد دلیــل دســت یافتیــم:

1ـ3. استلزام تحلیل حرام

در صورتی که شخصی به دیگری بدهکار باشد و یکی از آن‌ها از مقدار آن مطلع 
باشد و دیگری بی‌اطلاع و طرف مطلع، مصالحه را به نحوی که به سود او باشد، 
تنظیم کند، سیوری حلّی این مصالحه را باطل دانسته است با این استدلال که این 

صلحی است که حرامی را حلال می‌کند ‏)سیوری حلّی، ۱۴۰۴، ج2، ص202(.
ظاهرا اشاره ایشان به این دلیل از ادله تصحیح عقد صلح می‌باشد:

مَ حَــلَالًا أَوْ أَحَــلَّ حَرَامــاً« )کلینی،  ا صُلْحــاً حَــرَّ لْــح جَائِــزٌ بَیــنَ الْمُسْــلِمِینَ إِلَّ »الصُّ
۱۴۰۷، ج7، ص413/ صــدوق، ۱۴۱۳، ج3، ص32(. صلــح میــان مســلمانان 

نافــذ اســت مگــر صلحــی کــه حلالــی را حــرام کنــد یــا حرامــی را حــال نمایــد.
ــی، ۱۴۱۸، ج9، ص303( و  ــاض ‏)طباطبای ــب ری ــارت صاح ــن از عب هم‌چنی
ســیدعاملی ‏)عاملــی، ۱۴۱۹، ج17، ص27( برمی‌آیــد کــه ایشــان نظــر بــه »اســتلزام 
ــول  ــر مجه ــح ب ــان صل ــه بط ــم ب ــول«، حک ــر مجه ــح ب ــن در صل ــه مؤم ــرر ب ض

نموده‌انــد.1

1. همچنین صاحب حدائق نیز از پدر خود همین استدلال را نقل می‌فرماید ‏)بحرانی، ۱۴۰۵، ج21، ص92(.
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2ـ3. روایت علی‌بن‌ابی‌حمزه بطائنی

ــک  ــث تمس ــن حدی ــه ای ــی، ۱۴۱۳، ج4، ص263( ب ــهید ثان ــی ‏)ش ــهید ثان ش
کــرده‌ اســت:

ــالَ:  ــزَةَ قَ ــی حَمْ ــنْ عَلِی‌بنأَ‌بِ ــرٍ عَ ــی عُمَی ــنِ ابنأَ‌بِ ــهِ عَ ــنْ أَبِی ــمَ عَ »عَلِی‌بنإِ‌بْرَاهِی
ــمٍ  ــةُ آلَافِ دِرْهَ ــدِی أَرْبَعَ ــهُ عِنْ ــتْ لَ ــی کانَ ــودِی أَوْ نَصْرَانِ ــی الْحَسَــنِ)ع( یهُ ــتُ لِأَبِ قُلْ
ــى تُخْبِرَهُــمْ«  فَهَلَــک أَ یجُــوزُ لِــی أَنْ أُصَالِــحَ وَرَثَتَــهُ وَ لَا أُعْلِمَهُــمْ کــمْ کانَ فَقَــالَ لَا حَتَّ
‏)کلینــی، ۱۴۰۷، ج5، ص259/ صــدوق، ۱۴۱۳، ج3، ص33/ طوســی، ۱۴۰۷، 
ج6، ص206(. علی‌بن‌أبــی حمــزه گویــد: بــه امــام کاظــم)ع(  گفتــم: یــک یهــودی 
یــا مســیحی نــزد مــن چهــار هــزار درهــم داشــته و مــرده اســت؛ آیــا جایــز اســت کــه 
بــا ورثــه‌اش مصالحــه کنــم و بــه آن‌هــا نگویــم کــه چقــدر نــزد مــن داشــته؟ حضــرت 

فرمــود: نــه، تــا زمانــی کــه بــه آن‌هــا  اطــاع ندهــی، جایــز نیســت. 
ــدار  ــث آن اســت کــه چــون امــکان مشــخص نمــودن مق ــت حدی ــب دلال تقری
مــورد مصالحــه در عقــد وجــود داشــته، حضرت این مصالحــه را امضــاء نفرمودند.

3ـ3. انصراف اطلاقات عقد صلح

نکتــه دیگــری کــه در کلام محقــق مراغــی بــرای عدم‌صحــت صلــح بــر مجهــول 
ــان  ــه متعــارف می ــه، ناظــر ب مطــرح شــده، آن اســت کــه عمومــات و اطلاقــات ادل
ــگاه ایشــان  ــر غــرر ـ کــه از ن ــدام ب ــه هیچ‌وجــه اق ــد عقــا ب مــردم اســت و بی‌تردی
ــه‌ای  ــن معامل ــز چنی ــد و هرگ ــت ـ نمی‌کنن ــل اس ــز از آن قبی ــول نی ــر مجه ــح ب صل
نزدشــان متعــارف نیســت؛ پــس ســایر معامــات غــرری نیــز مشــمول ادلــه صحــت 

عقــود نبــوده، بلکــه محکــوم بــه اصــل فســاد خواهــد بــود.
هم‌چنیــن محقــق مراغــی نظــر بدان‌کــه روش شــرع را در جلوگیــری از هرگونــه 
ــن  ــه غــرری را از اســباب ای ــان دانســته و معامل ــان مردم کشــمکش و مشــاجره می
صحــت  از  منــع  را  حکمــت  مقتضــای  شــمرده،  اختلافــات  و  کشــمکش‌ها 
ــردد  ــه‌کن گ ــردم ریش ــان م ــاف می ــزاع و اخت ــا ن ــت ت ــته اس ــات دانس ــن معام  ای

‏)مراغی، ۱۴۱۷، ج2، ص313(.
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1ـ3ـ3. نقد و بررسی ادله سه‌گانه

ــت مشــترک در  ــن ذهنی ــر ســه اســتدلال، کاشــف از ای ــن ه ــر می‌رســد ای به‌نظ
ــزرگان اســت: ارتــکاز ب

»میــان "جهــل بــه مقــدار هــر یــک از عوضیــن در صــورت امــکان کشــف آن"، 
بــا "فریــب مؤمــن" یــا "اضــرار بــه او" و یــا "اقــدام لغزنــده‌ای کــه بــه شــدت می‌توانــد 
زمینه‌ســاز اختــاف و کشــمکش باشــد"، ملازمــه برقــرار اســت« و ایــن مقالــه هــم 
درصــدد اثبــات صحــت صلــح بــا عوضیــن نامعلــوم در صورتــی کــه چنیــن لوازمــی 
ــه‌ای  داشــته باشــد، نیســت؛ آن‌چــه مهــم اســت، اینکــه هرگــز چنیــن ملازمــه دائمی
ــم  ــان شــد، مشــاهده کردی ــه بی ــاز مقال ــه در آغ ــی ک ــدارد و در نمونه‌های ــت ن واقعی
ــا  کــه فــراوان ممکــن اســت طرفیــن قــرارداد بــدون اینکــه قصــد فریــب دیگــری ی
اضــرار بــه او را داشــته باشــند، بــه صلــح دربــاره-ی اشــیائی کــه مقــدار آن‌هــا دقیقــا 
ــی  ــازوکارهای عقلائ ــرارداد، س ــن ق ــون در مت ــد و چ ــدام نماین ــت، اق ــوم نیس معل
ــده  ــن در آین ــدار مثم ــودن مق ــز نب ــاف انگی ــن و اخت ــن ثم ــرای تعی ــی ب و منضبط
پیش‌بینــی کرده‌انــد، هرگــز عقــا ایــن قــرارداد را اقــدام خطرنــاک و زمینه‌ســاز نــزاع 

ــد. ــی روی نمی‌ده ــن نزاعات ــم چنی ــارج ه ــد و در خ ــاف نمی‌انگارن و اخت
از ایــن جهــت شــاید محقــق اردبیلــی هــم کــه حکــم بــه بطــان »صلــح غــرری« 
نمــوده، صحــت صلــح در ایــن صــورت را بپذیــرد چراکــه ایشــان »علــمِ فی الجملــه« را 
در ایــن عقــد کافــی شــمرده، وزن و پیمانــه کــردن را ـ کــه در بیــع و مثــل بیع شــرط شــده 
ـ لازم ندانســته‌ و بــرای آن بــه عمومیــت ادلــه صحــت عقــد صلــح و عدم‌دلیــل بــر لــزوم 

وزن یــا پیمانــه کــردن اســتدلال کــرده اســت ‏)اردبیلــی، ۱۴۰۳، ج9، ص339(.
تنــی چنــد از فقهــا نیــز بــرای تصحیح عقــد صلح در فــرض عدم‌امــکان تحصیل 
علــم بــه مقــدار، ســخن از "نیــاز اشــخاص بــه تبــادل کالاهــای مجهــول المقــدار" 
مطــرح نموده‌انــد ‏)شــهید اول، ۱۴۱۷، ج3، ص330/ شــهید ثانــی، ۱۴۱۳، ج4، 
ص263/ عاملــی، ۱۴۱۹، ج17، صــص25 و 27( و همیــن نیــز شــاهد آن اســت 
کــه ایشــان دلیلــی بــر بطــان صلــح بــر مجهــول بــه خــودی خــود نداشــته‌اند بلکــه 
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به‌خاطــر عناویــن ثانــوی کــه بــر ایــن عقــد مترتــب دیده‌انــد، حکــم بــه لــزوم تحصیل 
علــم بــه مقــدار در فــرض امــکان کرده‌انــد؛ چراکــه ـ همان‌طــور کــه صاحــب جواهــر 
در نقــد ایــن ســخن بیــان کــرده ‏)نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، ص218( ‌ ـ اگــر دلیلــی بــر 
لــزوم معلــوم کــردن مقــدار کالای مــورد مصالحــه وجــود داشــت، صــرف وجــود 
نیــاز بــه تبــادل، مجــوز شــرعی کنــار نهــادن حجــت بــر لــزوم اندازه‌گیــری نمی‌شــد.  

4. بررســی ادلــه عدم‌اشــتراط معلوم‌بــودن مقــدار عوضیــن در عقــد صلــح حتــی 
درصــورت امــکان علــم بــه آنها

ــن در عقــد  ــه مقــدار عوضی ــم ب ــه اشــتراط عل پــس از آنکــه نادرســتی همــه ادل
صلــح معلــوم شــد، اینــک بایــد بررســی نمــود کــه آیــا دلیلــی بــر صحــت عقــد صلــح 

در فرضــی کــه مقــدار عوضیــن معلــوم نباشــد، وجــود دارد یــا خیــر؟
سه دسته دلیل در این زمینه قابل طرح است:

1ـ4. دو حدیث مختص صحت صلح بر مجهول

الف: علامه حلّی پس از آنکه به طور مطلق، صلح بر مجهول را صحیح می‌شمارند، 
به این حدیث صحیح تمسک می‌فرمایند )علامه حلّی، ۱۴۱۴، ج16، ص17(:

عَـنْ  دِ‌بن‌مُسْـلِمٍ  مُحَمَّ عَـنْ  حَرِیـزٍ  عَـنْ  ـادٍ  حَمَّ عَـنْ  أَبِیـهِ  عَـنْ  »عَلِی‌بنإِ‌بْرَاهِیـمَ 
ـهُ قَـالَ: فِـی رَجُلَیـنِ کانَ لِکلِّ وَاحِدٍ مِنْهُمَا طَعَامٌ عِنْدَ صَاحِبِـهِ وَ لَا یدْرِی  أَحَدِهِمَـا)ع( أَنَّ
کلُّ وَاحِـدٍ مِنْهُمَـا کـمْ لَـهُ عِنْـدَ صَاحِبِهِ فَقَـالَ کلُّ وَاحِدٍ مِنْهُمَا لِصَاحِبِهِ لَـک مَا عِنْدَک وَ 
لِـی مَـا عِنْـدِی قَـالَ لَا بَأْسَ بِذَلِک إِذَا تَرَاضَیا وَ طَابَتْ أَنْفُسُـهُمَا« ‏)کلینی، ۱۴۰۷، ج5، 
ص258/ بـرای دیـدن مـوارد مشـابه، ر.ک: صـدوق، ۱۴۱۳، ج3، ص33/ طوسـی، 
۱۴۰۷، ج6، ص206(. از یکی از باقرین‡ درباره دو مردی پرسـیده شـد که هرکدام 
نـزد دیگـری مقـداری طعـام دارد امـا هیچ‌یـک نمی‌داننـد کـه چـه مقـدار طعـام نـزد 
دیگـری دارنـد؛ پـس هریـک از آن‌هـا بـه دیگـری می‌گویـد: آن مقـدار طعـام کـه نزد تو 
اسـت، مـال تـو باشـد و آن مقـدار کـه نزد من اسـت، مال من باشـد؛ امـام)ع(  فرمود: 

اگـر هـر دو بدیـن راضـی شـده‌اند و رضایـت خاطـر دارند، اشـکالی نـدارد.
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تقریــب دلالــت روایــت آن اســت کــه حضــرت در صــورت رضایــت طرفینــی دو 
طــرف، حکــم بــه صحــت توافقــی کــه میــان ایشــان دربــاره دو شــئ مجهــول صــورت 

گرفتــه، فرموده‌انــد و ایــن توافــق جــز بــر عقــد صلــح نمی‌توانــد منطبــق باشــد.
نقــد و بررســی: شــهید ثانــی کــه صلــح بــر مجهــول را فقــط در صــورت 
عدم‌امــکان تعییــن مقــدار شــئ مــورد مصالحــه قبــول دارد، بــرای ایــن نظــر بــه ایــن 

روایــت اســتدلال کرده‌انــد ‏)شــهید ثانــی، ۱۴۱۳، ج4، ص263(.
امــا دلالــت ایــن روایــت فراتــر از ایــن اســت، زیــرا چه‌بســا مقــدار طعامــی کــه 
هریــک نــزد دیگــری داشــته، پــس از تحقیــق و بررســی قابــل کشــف بــوده امــا بــا این 
حــال حضــرت پرسشــی از امــکان یــا عدم‌امــکان تعییــن مقــدار عوضیــن مصالحــه 

مطــرح نفرمودنــد و بــه صــورت مطلــق حکــم بــه صحــت ایــن مصالحــه نمودنــد.
بلــی، اشــکالی کــه بــه دلالــت ایــن حدیــث وارد به‌نظــر می‌رســد، آن اســت کــه 
ایــن حدیــث مربــوط بــه صــورت اختــاط امــوال دو طــرف بــوده، شــامل همــه انــواع 
عقــد صلــح ـ از جملــه صــورت مــورد بحــث کــه بنــاء بــر تبــادل دو شــئ مجــزا اســت 

کــه مالــک هریــک کامــاً معلــوم اســت ـ نمی‌شــود.
ب: در کلام بسیاری از بزرگان استدلال به مذاق شارع مطرح شده است با این 
تقریب که بناء شارع در عقد صلح بر مسامحه و آسان‌گرفتن است و اراده طرفین 
قرارداد را در آن اصیل شمرده است ‏)اردبیلی، ۱۴۰۳، ج9، ص339/ عاملی، ۱۴۱۹، 

ج17، ص27/ بحرانی، ۱۴۰۵، ج21، ص96/ انصاری، ۱۴۱۵، ج4، ص197(.
نقــد و بررســی: ایــن دلیــل نیــز دلیلــی لبــی و تابــع اطمینــان شــخصی هــر فقیــه 

اســت و نمی‌توانــد دلیلــی غیرقابــل اشــکال و پیراســته از شــک و تردیــد باشــد.

2ـ4. اطلاقات عقد صلح

ــد  ــز می‌توان ــده نی ــرح ش ــح مط ــد صل ــح عق ــرای تصحی ــه ب ــه‌ای ک ــاق ادل اط
بیان‌گــر صحــت صلــح بــا عوضیــن نامعلــوم باشــد و تعییــن مقــدار آن‌هــا ممکــن 

ــد از: ــه عبارتن ــن ادل باشــد؛ عمــده ای
لْحُ خَیرٌ« )نساء: 128(. »صلح بهتر است«. الف: آیه شریفه‌ی: »الصُّ
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بســیاری از فقهــا اســتدلال بــه ایــن آیــه شــریفه را در صــدر ادلــه امضــاء صلــح 
مطــرح نموده‌انــد ‏)طوســی، ۱۳۸۷، ج2، ص288/ قطــب راونــدی، ۱۴۰۵، ج1، 
ص385/ ابن‌ادریــس، ۱۴۱۰، ج2، ص64/ علامــه حلّــی، ۱۴۱۴، ج16، ص17(.

نقــد و بررســی: ایــن فــراز از آیه شــریفه پس از طــرح موضوع اختلافات زناشــویی 
ــه عقــدی کــه دو  ــی اســت و ن ــذا ظاهــر در ســازش و صلــح تکوین مطــرح شــده و ل
طــرف بــرای تبــادل کالا إنشــاء می‌کننــد. صاحــب جواهــر نیــز اشــاره‌ای بــه نادرســتی 

اســتدلال بــه ایــن آیــه شــریفه نمــوده‌ اســت )نجفــی، ۱۴۰۴، ج26، ص210(.
عَمْرِو‌بنأَ‌بِــی  عَــنْ  الْحَسَــنِ‌بن‌مَحْبُوبٍ  عَــنِ  أَبِیــهِ  عَــنْ  »عَلِی‌بنإِ‌بْرَاهِیــمَ  ب: 
الْمِقْــدَامِ عَــنْ أَبِیــهِ عَــنْ سَــلَمَةَ‌بن‌کهَیلٍ قَــالَ: سَــمِعْتُ عَلِیــاً یقُــولُ لِشُــرَیحٍ: ... 
ــی،  ــلَّ حَرَامــاً« ‏)کلین ــلَالًا أَوْ أَحَ مَ حَ ــرَّ ا صُلْحــاً حَ ــلِمِینَ إِلَّ ــنَ الْمُسْ ــزٌ بَی ــحَ جَائِ لْ الصُّ
ســلمة‌بن‌کهیل  ص225(.  ج6،   ،۱۴۰۷ طوســی،  ص412ـ413/  ج7،   ،۱۴۰۷
ــذ  ــان مســلمانان ناف ــح می ــه شــریح می‌فرمــود: صل ــی)ع(  ب ــد: شــنیدم کــه عل گوی

ــد. ــا حرامــی را حــال کن ــد ی ــی را حــرام کن اســت مگــر صلحــی کــه حلال
تقریــب دلالــت حدیــث آن اســت کــه هــم بــه قرینــه کلمــه »جائــز« و هــم بــه قرینه 
آنکــه ایــن عبــارت در ضمــن توصیه‌هایــی کــه حضــرت بــه شــریح به‌عنــوان قاضــی 
فرموده‌انــد، مطــرح شــده اســت، ظاهــر »الصلــح«، معنــای تشــریعی آن اســت کــه 
اگــر مختــص قــرارداد و نهــاد حقوقــی مــورد بحــث نباشــد، لااقــل معنــای جامعــی 

دارد کــه شــامل ایــن عقــد نیــز می‌شــود.
درباره سـند این حدیث، شـایان تذکر اسـت که اگرچه در بسـیاری از کتب فقهی، 
ایـن حدیـث مرسـله شـمرده شـده اسـت ‏)اردبیلـی، ۱۴۰۳، ج9، ص329/ نجفـی، 
۱۴۰۴، ج26، ص210( اما این مطلب درسـت نیسـت بلکه فقط در »من لایحضره 
الفقیـه« بـه صـورت مرسـله‌ از رسـول مکـرم اسالم)ص( نقـل شـده اسـت )صدوق، 

۱۴۱۳، ج3، ص32( امـا در کافـی و تهذیـب، بـه صورت مسـند نقل شـده اسـت.
ــچ  ــا هی ــه نه‌تنه ــدام« ـ ک ــو المق ــود »اب ــر وج ــند به‌خاط ــن س ــی: ای ــد و بررس نق
توثیقــی دربــاره او نرســیده، بلکــه در روایتــی بــه شــدت مذمــت شــده اســت ‏)کشّــی، 
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ــر نیســت. ــا[، ص241( ـ معتب ]بی‌ت
ــبب  ــیعه، س ــه ش ــب اربع ــاب از کت ــه کت ــت در س ــن روای ــل ای ــا نق ــه، چه‌بس بل

ــود. ــدور آن ش ــه ص ــان ب اطمین
ــهِ)ع(  ــادٍ عَــنِ الْحَلَبِــی عَــنْ ابی‌عَبْــدِ اللَّ ــه1ُ  عَــنِ ابنأَ‌بِــی عُمَیــرٍ عَــنْ حَمَّ ج: »عَنْ
ــی‌ءُ فَیصَالِــحُ فَقَــالَ  جُــلِ یکــونُ عَلَیــهِ الشَّ ــهِ)ع( فِــی الرَّ وَ غَیــرِ وَاحِــدٍ عَــنْ ابی‌عَبْــدِ اللَّ
إِذَا کانَ بِطِیبَــةِ نَفْــسٍ مِــنْ صَاحِبِــهِ فَــلَا بَــأْسَ« ‏)طوســی، ۱۴۰۷، ج6، ص206(. از 
امــام صــادق)ع(  دربــاره مــردی پرســیده شــد کــه چیــزی بــر ذمــه‌اش بــوده اســت و 
آن را مصالحــه می‌کنــد؛ امــام)ع(  فرمــود: اگــر مصالحــه بــا رضایــت خاطــر طــرف 

دیگــر انجــام شــده باشــد، اشــکالی نــدارد.
صحت سند این روایت و دلالت آن بر صلح به معنای تشریعی آن روشن است.

ــه  ــح ـ از جمل ــد صل ــواع عق ــه ان ــامل هم ــز ش ــت نی ــن روای ــی: ای ــد و بررس نق
صورتــی کــه طرفیــن قــرارداد بنــاء بــر تبــادل دو شــئ دارنــد ـ نمی‌شــود بلکــه مربــوط 
ــده دیگــری  ــر عه ــه یکــی ب ــی ک ــدار دین ــاره مق ــن درب ــی اســت کــه طرفی ــه صورت ب

ــد. ــه می‌کنن ــته، مصالح داش
د: »عَلِی‌بنإِ‌بْرَاهِیمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ ابنأَ‌بِی عُمَیرٍ عَنْ حَفْصِ‌بن‌الْبَخْتَرِی عَنْ ابی‌عَبْدِ 
)کلینی، ۱۴۰۷، ج5، ص259/ طوسی،  اسِ«  النَّ بَینَ  جَائِزٌ  لْحُ  الصُّ قَالَ:  اللَّهِ)ع( 

۱۴۰۷، ج6، ص208(. امام صادق)ع(  فرمود: صلح میان مردم، نافذ است.
هیــچ نقــد و اشــکالی بــه ســند و دلالــت ایــن روایــت قابــل طــرح به‌نظــر 
نمی‌رســد زیــرا حفص‌بن‌بختــری صریحــا توســط نجاشــی توثیــق شــده اســت 
ــز«  ــظ »جائ ــد، لف ــان ش ــر بی ــه پیش‌ت ــور ک ــی، ۱۴۰۷، ص134( و همان‌ط )نجاش

ــت. ــح اس ــریعی صل ــای تش ــر اراده معن ــی ب ــه خوب قرین
لفــظ روایــت هــم کامــا مطلــق اســت و شــامل عقــد صلــح در غیــر مــورد دیــن 

و بــا عوضیــن مجهــول در فــرض امــکان تحصیــل علــم بــدان می‌شــود.

1. نظر به اسناد پیشین، روشن است که این ضمیر به »حسین‌بن‌سعید اهوازی« رجوع می‌کند.
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3ـ4. اطلاقات صحت عقود

برخــی از ادلهــ نی��ز بدــون هرگونـه� قیـد�ی ه��ر عقدــی را صحی��ح شـم�رده‌اند کــه 
باــز شاــمل عقدــ م��ورد بحـث� می‌شــود؛ بــه عمــده آنهــا توجــه کنیــد:

1ـ3ـ4. آیه وفای به عقود

ــه  ــد، ب ــان آورده‏ای ــه ایم ــانى ک ــودِ«. اى کس ــوا بِالْعُقُ ــوا أَوْفُ ــنَ آمَنُ ذِی ــا الَّ ــا أَیهَ »ی
قراردادهــا وفــا کنیــد )مائــده: 1(.

تقریــب دلالــت آیــه شــریفه آن اســت کــه عمــوم »العقــود«، شــامل عقــد صلحــی که 
عوضیــن آن نامعلــوم باشــند نیــز می‌شــود و لــو تحصیــل علــم بدان‌هــا ممکــن باشــد.

تمسک به این آیه شریفه برای نفی شروط محتمل در عقود مختلف تا حدی در 
میان فقها شایع و مقبول است که اولًا در میان طبقات مختلف فقها دیده می‌شود 
‏)طوسی، ۱۴۰۷، ج3، صص177، 207، 223 و 489/ قطب راوندی، ۱۴۰۵، 
ص387/ ابن‌زهره، ۱۴۱۷، ص286/ ابن‌ادریس، ۱۴۱۰، ج2، ص318/ علامه 
حلّی، ۱۴۱۴، ج11، ص12/ فخرالمحققین، ۱۳۸۷، ج2، ص94/ عاملی، ۱۴۱۹، 
ج27،   ،۱۴۰۴ نجفی،  ص329/  ج2،   ،۱۴۱۳ قمی،  میرزای  ص174/  ج14، 
از ایشان  ص76/ خویی، ۱۴۱۷، ج1، ص50 و ج5، ص181( و ثانیاً بسیاری 
حتی دلالت آن برای تصحیح قراردادهای نوپدیدی که در عصر تشریع وجود نداشته 
دانسته‌اند ‏)اردبیلی، ۱۴۰۳، ج10، ص144/  نیز کافی  را  ـ  بیمه  ـ هم‌چون عقد 
مراغی، ۱۴۱۷، ج2، ص10/ حلی، ۱۴۱۵،  سبزواری، ۱۴۲۳، ج1، ص645/ 
ج4، ص40ـ41/ خمینی، ۱۴۲۱، ج1، ص50/ طباطبایی، ۱۴۱۷، ج5، ص158/ 
تعلیقه760/  ص477،  ج2،   ،۱۴۲۸ خراسانی،  وحید   /275 ]بی‌تا[،  تبریزی، 
حائری، ۱۴۲۳، ج1، ص271/ هاشمی شاهرودی، ۱۴۲۶، ص274/ سیستانی، 

]بی‌تا[، ج1، ص451 و ج2، ص169(.
بررســی دلالــت آیــه شــریفه: اشــکالی کــه بــه دلالــت آیــه شــریفه مطــرح شــده آن 
اســت کــه اگــر مقصــود از عقــود، قراردادهــای انســان‌ها بــا یکدیگــر باشــد، ایــن فراز 
از آیــه شــریفه بــا ادامــه آن هیــچ ارتباطــی پیــدا نمی‌کنــد زیــرا درادامــه‌ آمــده اســت: 
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یــدِ وَ أَنْتُــمْ حُــرُمٌ«.  ــی الصَّ ــتْ لَکــمْ بَهِیمَــةُ الْأَنْعَــامِ إِلاَّ مَــا یتْلَــى عَلَیکــمْ غَیــرَ مُحِلِّ »أُحِلَّ
ــر شــما  ــان حــال گردیــده، جــز آنچــه ]حکمــش‏[ ب ــراى شــما ]گوشــت‏[ چارپای ب

خوانــده مى‏شــود، در حالــى کــه نبایــد شــکار را در حــال احــرام، حــال بشــمرید.
پــس بــه قرینــه ســیاق، بایــد مقصــود از عقــود را تعهداتــی بدانیــم کــه انســان‌ها 
ــزم  ــا ملت ــه بدان‌ه ــا، در پیشــگاه حضــرت حــق جــل جلال ــش از دنی ــی پی در عالم
ــت و از  ــت آداب عبودی ــه رعای ــدات، ایشــان موظــف ب ــق آن تعه ــه طب شــده‌اند ک

ــان شــده اســت، می‌باشــند. ــه شــریفه بی ــه حکمــی کــه درادامــه آی جمل
تفســیر کشــاف و جوامع‌الجامــع بــه همیــن تقییــد متمایــل شــده‌اند ‏)زمخشــری، 

۱۴۰۷، ج1، ص600ـ601/ طبرسی، ۱۳۷۴، ج2، ص28(.
امــا ایــن اشــکال وارد نیســت چراکــه ایــن نکتــه فقــط اقتضــای آن دارد که آیه شــریفه 
مختــص قرارهــای میــان انســان‌ها بــا یکدیگر نباشــد، اما اینکــه عموم آیه شــریفه علاوه 
بــر قرارهــای میــان انســان و خداونــد متعــال، شــامل قرارهــای میــان انســان‌ها نشــود، 
وجهــی نــدارد و از همیــن رو بســیاری از مفســران و فقهــا بــه همیــن نکتــه عمومیــت 
آیــه شــریفه نســبت بــه تعهــدات انســان در پیشــگاه خداونــد متعــال و قراردادهــای میــان 
ــد ‏)طبرســی، ۱۳۷۲، ج3، ص234ـ235/ مراغــی، ۱۴۱۷،  ــح کرده‌ان انســان‌ها تصری

ج2، ص11/ طباطبایــی، ۱۴۱۷، ج5، ص158/ حائــری، ۱۴۲۳، ج1، ص208(.

2ـ3ـ4. آیه تجارت

ذِینَ آمَنُوا لَا تَأْکلُوا أَمْوَالَکمْ بَینَکمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَکونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ  »یا أَیهَا الَّ
مِنْکمْ«. اى کسانى که ایمان آورده‏اید، اموال همدیگر را به ناروا مخورید مگر آنکه داد 

و ستدى با تراضى یکدیگر، از شما ]انجام گرفته‏[ باشد )نساء: 29(.
تقریــب اســتدلال بــه آیــه ایــن اســت کــه نهــی از اکل امــوال یکدیگــر بــه باطــل و 
پــس از آن، اســتثناء منقطــعِ »تجــارتِ برآمــده از تراضــی«، ظاهــر در آن اســت کــه 
همــه انــواع ایــن تجارت‌هــا صحیــح اســت ‏)مفیــد، ۱۴۱۳، ص590( پــس عقــد 
صلــح بــا عوضیــن مجهــول نیــز چــون طبــق فــرض برآمــده از تراضــی اســت، طبــق 

ایــن آیــه شــریفه صحیــح می‌باشــد.
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تمســک بــه ایــن آیــه شــریفه نیــز میــان طبقــات گوناگــون فقهــا بســیار مشــهور 
اســت ‏)طوســی، ۱۴۰۷، ج3، صــص61 و 142/ ابن‌زهــره، ۱۴۱۷، ص211/ 
ابن‌شهرآشــوب، ۱۴۰۹، ج2، ص212/ ابن‌ادریــس، ۱۴۱۰، ج2، ص359/ علامــه 
حلّــی، ۱۴۱۳، ج5، ص148/ عمیدالدیــن، ۱۴۱۶، ج2، ص76/ فخرالمحققیــن، 
۱۳۸۷، ج1، ص446/ نجفــی، ۱۴۰۴، ج22، صــص140 و 214/ انصــاری، 
۱۴۱۵، ج3، ص41/ بجنــوردی، ۱۴۱۹، ج4، ص279/ خویــی، ۱۴۱۷، ج5، 

ــد. ــر نمی‌رس ــدان وارد به‌نظ ــکالی ب ص181( و اش

نتیجه

در قـرارداد صلـح، تعییـن مقـدار عوضیـن در متـن قـرارداد لازم نیسـت حتـی 
اگـر امـکان تعییـن آن‌هـا وجود داشـته باشـد؛ بلکه اگـر در متـن قـرارداد، فرآیندهای 
منضبطـی بـرای روشن‌شـدن مقـدار عوضیـن در آینـده قـرارداد پیش‌بینـی ‌شـود نیـز 
بـرای صحـت قـرارداد کافـی اسـت، زیرا عقد صلح عقد مسـتقلی اسـت کـه از یک 
سـو، اطلاقـات تصحیـح صلح و تصحیح انـواع قراردادها شـامل چنین صلحی نیز 
می‌شـود و هـم ایـن عقـد مسـتلزم ضرر یا فریب یکـی از طرفین قرارداد و کشـمکش 

میـان آن‌هـا نمی‌شـود و لـذا وجهـی بـرای تقییـد اطلاقـات یاد شـده وجود نـدارد.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
A condition option is a type of right to terminate a contract necessary for a certain 
period of time, which arises based on the consent and agreement of the will of 
the parties to the transaction in the form of a condition included in the contract, 
which is necessary for one of the parties or both or a third party. The extent of the 
option of the condition in the necessary contracts is one of the challenges that can 
be raised, which in Islamic jurisprudence includes criteria such as the combination 
between the possibility of abatement in the contract and the option of the condi-
tion, or the basis of the contract on the contract or the criterion of the duration of 
the contract. This diversity and difference among the rules and the lack of compre-
hensive rules to distinguish the mechanisms of the flow of conditions in contracts 
have been reflected in the legal texts of Iran and other Islamic countries, which 
makes it necessary to study this issue and reach a proper attitude. The results of 
the present article, which was carried out with a descriptive-analytical method, 
state that the condition option is a product of the agreement of the parties to the 
transaction, and the freedom of will is not absolute and is limited to the way that 
it does not contradict the book and the Sunnah and causes the analysis of haram 
or sanctions. Do not become halal. Also, it should not be against good morals and 
public order. Therefore, by focusing on the principle of sovereignty of the will, 
non-opposition to Sharia and the law, and considering the role of the nature and 
necessity of that contract, comprehensive and systematic rules can be presented 
for the flow of the condition option in contracts.
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Extended Abstract

1. Introduction
The Option of Condition (Khiyar al-Shart) is defined as a specific right to 

rescind a binding contract within a determined period, established through 
the mutual agreement of the parties or for the benefit of a third party. While 
the principle of contractual stability is paramount in Islamic jurisprudence 
and modern civil laws, the inclusion of an option to rescind introduces a state 
of potential instability (Tazalzul) to the legal relationship. The central legal 
challenge addressed in this research is the determination of a comprehensive 
criterion to identify which binding contracts permit the inclusion of Khiyar 
al-Shart and which exclude it due to their inherent nature or religious prohi-
bitions.

In Imami jurisprudence, various criteria have been proposed, such as the 
correlation between the validity of bilateral rescission (Iqala) and the option 
of condition, or the distinction between "divine" acts involving the intent of 
proximity to God (Qasda al-Qurbah) and purely commercial transactions. 
Similarly, Sunni schools of thought (Hanafi, Shafi'i, Maliki, and Hanba-
li) have introduced criteria based on the compensatory nature of contracts 
(Mughabanah), the prevention of the loss of benefits, or the necessity of the 
option holder's consent. These jurisprudential differences are mirrored in 
modern legal systems. For instance, while Article 456 of the Iranian Civil 
Code suggests that all options (except those specific to sale) are generally 
applicable to all binding contracts, legal scholars argue that the nature of 
contracts like marriage, endowment (Waqf), and guarantee (Dhaman) ne-
cessitates their exclusion. A similar lack of a unified criterion is observed 
in Iraqi law, which specifies the option's applicability in certain contracts 
like sale and lease but remains silent on a general rule. This research seeks 
to bridge these gaps by proposing a systematic, three-stage framework for 
determining the applicability of Khiyar al-Shart.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical approach to examine the legal 

and jurisprudential principles governing the option of condition. The meth-
odology involves a comparative analysis across three primary dimensions: 
Imami jurisprudence, the four Sunni schools, and the civil laws of Iran and 
Iraq. The research first reviews existing criteria proposed by classical and 
contemporary jurists, subjecting them to critical evaluation based on their 
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logical consistency and practical applicability. By identifying the shortcom-
ings of these partial criteria—such as their inability to account for all contract 
types or their reliance on inconsistent rationales—the study moves toward 
synthesizing a "comprehensive and systematic" model. Sources include pri-
mary jurisprudential texts (Al-Mabsut, Jawahir al-Kalam, Al-Mughni), civil 
codes, and contemporary legal commentaries.

3. Research Findings
The research findings indicate that existing criteria are often insufficient 

or lack universality. For example, the theory linking Khiyar al-Shart to Iqa-
la (rescission) is flawed because Iqala depends on mutual agreement at the 
time of termination, whereas a "condition" is a unilateral right established at 
the time of contract formation. Furthermore, some contracts may not permit 
Iqala but could logically allow a pre-agreed option to rescind.

The study proposes a three-stage systematic criterion for the applicability 
of the option of condition:

1. The Principle of Party Autonomy (Rule of Will): The foundation of 
any contract is the freedom of the parties to define its terms. Since the option 
of condition is a product of mutual consent, it should theoretically be permis-
sible in all binding contracts unless a specific barrier exists. This principle is 
supported by the general religious command to "fulfill all obligations" and 
"abide by conditions".

2. Compatibility with the Essence (Maqtada) of the Contract: The 
option must not contradict the primary purpose or nature of the contract. For 
example, in a pledge/security contract (Rahn), the essence is to provide se-
curity and "peace of mind" to the creditor; allowing the debtor to unilaterally 
rescind the contract through an option would negate this very purpose. Simi-
larly, marriage is intended for stability and permanence, making a rescission 
option contrary to its social and legal essence.

3. Compliance with Sharia and Public Order: The autonomy of will 
is not absolute and is limited by divine prohibitions and public policy. Con-
tracts categorized as "semi-worship" or "devotional" (such as marriage or 
certain forms of charity/endowment) involve a level of sanctity and public 
interest that precludes private parties from introducing instability through 
rescission options. In Iranian and Iraqi law, the exclusion of options in mar-
riage is justified by public order and morality.

The findings also highlight a distinction between commercial contracts 
and non-commercial/devotional contracts. While commercial contracts 
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prioritize flexibility and the protection of financial interests (justifying the 
broad use of options), devotional contracts prioritize stability and the fulfill-
ment of a specific religious or social status, thereby limiting the role of party 
autonomy.

4. Conclusion
The study concludes that the diverse and often conflicting criteria found 

in Islamic jurisprudence and modern legislation stem from a failure to view 
the problem through a multi-layered lens. By adopting the proposed three-
stage framework, legal practitioners and jurists can achieve a more consist-
ent and predictable application of the law.

The principle of party autonomy serves as the general rule, granting par-
ties the right to include Khiyar al-Shart in most binding transactions. How-
ever, this right is systematically restricted when it interferes with the essen-
tial nature of the contract or violates public order and Sharia principles. This 
approach explains why the option is readily accepted in sale and lease but 
rejected in marriage, endowment, and security contracts. Ultimately, a com-
prehensive criterion must balance the need for contractual flexibility with the 
necessity of preserving the fundamental legal and social structures intended 
by the legislator. This systematic model provides a "worthy attitude" and 
a "comprehensive perspective" for future legal indexing and judicial deci-
sion-making in international Islamic law contexts.
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چکیده
خیــار شــرط نوعــی حــق فســخ عقــد لازم بــرای مــدت معیّــن اســت کــه بــر اســاس تراضــی و توافــق 
اراده طرفیــن معاملــه در قالــب شــرط ضمــن عقــد بــرای یکــی از طرفیــن یــا هــردو یا شــخص ثالث 
به‌وجــود می‌آیــد. گســتره جریــان خیــار شــرط در عقــود لازم از چالش‌‌هــای قابــل طــرح اســت که در 
فقــه اســامی ضوابطــی همچــون تــازم میــان امــکان اقاله در عقــد و خیار شــرط یا بناگــذاری عقد 
بــر مغابنــه یــا مــاک قــرار‌دادن دوام عقــد، طــرح گردیــده شــده اســت. ایــن گوناگونــی و اختــاف 
در میــان ضوابــط و فقــدان ضابطــه‌‌‌ای جامــع بــرای تشــخیص ســازوکارهای جریــان خیــار شــرط 
ــاب داشــته اســت کــه  ــز بازت ــران و ســایر کشــورهای اســامی نی ــون حقوقــی ای در عقــود، در مت
مطالعــه ایــن مســئله و رســیدن بــه نگرشــی شایســته را ضــروری می‌نمایــد. نتایــج نوشــتار حاضــر 
کــه بــا روش توصیفــی ـ تحلیلــی انجــام شــده اســت، چنیــن بیــان مــی‌دارد کــه خیــار شــرط، ســاخته 
تراضــی طرفیــن معاملــه اســت ‏و آزادی اراده به‌طــور مطلــق نبــوده و محــدود به‌صورتــی اســت کــه 
مخالــف کتــاب و ســنّت نباشــد و موجــب تحلیــل حــرام یــا تحریــم حــال نگــردد. همچنیــن بــر 
خــاف اخــاق حســنه و نظــم عمومــی نباشــد؛ لــذا بــا محــور قــرار‌دادن اصــل حاکمیــت اراده، 
عدم‌مخالفــت بــا شــرع و قانــون و بــا درنظر‌گرفتــن نقــش ماهیــت و اقتضــای آن عقــد، می‌تــوان 

ضابطــه‌‌‌ای جامــع و نظام‌منــد بــرای جریان‌پذیــری خیــار شــرط در عقــود ارائــه نمــود. 
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مقدمه

ــت و اراده  ــر رضای ــی ب ــه مبتن ــود ک ــمرده می‌ش ــق ش ــی از ح ــرط نوع ــار ش خی
هریــک از طرفیــن معاملــه بــوده و در قالــب شــرط ضمــن عقــد لازم محقــق 
ــار برهــم‌زدن  می‌گــردد و عقــد را متزلــزل می‌نمایــد. ایــن شــرط بــرای مدتــی اختی
عقــد را بــه مشــروط‌له می‌دهــد. در این‌گونــه شــرط، هریــک از متعاملیــن می‌تواننــد 
بــر خــاف میــل و رضایــت طــرف دیگــر عقــد را منحــل ســازند. در فقــه امامیــه و 
فقــه مذاهــب اربعــه، جریــان خیــار شــرط در همــه عقــود، مــورد چالــش و اختــاف 
ــاری  ــن خی ــان چنی ــا عدم‌جری ــان ی ــرای جری ــا ب ــک از آنه ــع شــده اســت و هری واق
ــان  ــه تــازم می ــه ضوابطــی ازجمل ــد. در فقــه امامی ضابطــه‌‌‌ای را مشــخص نموده‌ان
ــای  ــان فقه ــن در می ــود و همچنی ــاره نم ــوان اش ــرط می‌ت ــار ش ــه و خی ــان اقال جری
اهــل ســنّت بنــا گــذاری عقــد بــر مغابنــه و مــاک قــرار‌دادن دوام عقــد بــرای جریــان 
ــران و  ــن ای ــی در نصــوص قوانی ــن اختلافات ــرد. چنی ــام ب ــوان ن ــار شــرط را می‌ت خی
ســایر کشــورهای اســامی نیــز نمــود پیــدا کــرده و نمی‌تــوان نســبت بــه ضابطــه‌ای 
مشــخص در جریــان خیــار شــرط در همــه عقــود اطمینــان حاصــل نمــود. در ایــن 
راســتا ‌‌‌قانونگــذار ایرانــی در مــادّه 456 قانــون مدنــی مســئله اشــتراک خیــارات را 
مــورد امعــان نظــر قــرار داشــته اســت و چنیــن مقــرر مــی‌دارد: »تمــام انــواع خیــار در 
جمیــع معامــات لازمــه ممکــن اســت موجــود باشــد مگــر خیــار مجلــس و تأخیــر 
ثمــن کــه مخصــوص بیــع اســت«. از ایــن مــادّه چنیــن برداشــت می‌شــود کــه به‌جــز 
خیــارات مختــص بیــع، ســایر خیــارات در همــه عقــود قابلیــت جریــان دارد، ولــی 
بــا ژرف اندیشــی در ایــن مســئله چنیــن رهیافــت می‌شــود کــه خیــار شــرط در نــکاح، 
وقــف و ضمــان باتوجــه بــه طبیعــت ایــن عقــود کــه اقتضــای اســتمرار دارد، ســازگار 
نیســت. آنچــه درمــورد ضوابــط متعــدد ارائــه شــده قابــل طــرح اســت، گوناگونــی و 
ــه‌‌‌ای کــه هرکــدام از  اختلاف‌هــای زیــاد در میــان ضوابــط پیشــنهادی اســت، به‌گون
آنهــا بخشــی از یــک معیــار جامــع را می‌توانــد تبییــن نمایــد. آنچــه نقطــه ضعــف 
ــه بخشــی  ــط ب ــن ضواب ــوارد اســت، اشــاره هرکــدام از ای ــن م ــام ای مشــترک در تم
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از شــرایط جریــان خیــار شــرط در عقــود اســت و فقــدان نظــام جامعــی اســت کــه 
ــار شــرط را در  ــان خی ــل ســازوکارهای جری ــده به‌صــورت کام ــرای خوانن ــد ب بتوان
عقــود مشــخص نمایــد؛ لــذا لازم اســت بــرای رســیدن بــه ضابطــه‌‌‌ای جامــع و دقیــق 
هرکــدام از ضوابــط ارائــه شــده را بررســی و ارزیابــی نمــوده تــا بــه نگــرش جامــع و 

ضابطــه‌‌‌ای نظام‌منــد در ایــن مســئله دســت یافــت. 
ــی  ــوان »بررس ــه‌‌‌ای باعن ــه مقال ــوان ب ــر می‌ت ــئله حاض ــینه مس ــا پیش ــه ب در رابط
فقهــی حقــوق مبانــی عدم‌جریــان خیــار شــرط در پــاره‌‌‌ای از عقــود« نوشــته کرمــی و 
همــکاران اشــاره نمــود کــه نویســندگان بــه بررســی مبانــی عدم‌جریــان خیــار شــرط 
در پــاره‌‌‌ای از عقــود پرداختــه و بــه ترتیــب جریــان خیــار شــرط را در عقــد ضمــان، 
رهــن، نــکاح و اجــاره بــر اســاس دیــدگاه فقهــی و قوانیــن حقوقــی مــورد بررســی 

ــد.  ــرار می‌دهن ق
همچنیــن مقالــه »بررســی خیــار شــرط در قانــون مدنــی و فقــه امامیــه« نوشــته 
رضــا روزبــه کــه خیــار شــرط را در محــور ماهیتــی، مفهــوم شناســی و مبانــی نظــری، 
تجزیــه ـ تحلیــل شــرط ضمــن عقــد در فقــه امامیــه و حقــوق مدنــی، مــورد بحــث 
و بررســی قــرار داده اســت، ولــی در ایــن بررســی ضابطــه کلــی جریــان خیــار شــرط 

مــورد بحــث و پژوهــش قــرار نگرفتــه اســت. 
مقالــه دیگــر باعنــوان »بازپژوهــی ادلــه عدم‌جــواز دخــول خیــار شــرط در 
ــه بررســی  ــزدی ب ــری ی ــه احــدی و محمدحســن حائ ایقاعــات« نوشــته ســیف الل
ادلــه ممنوعیــت خیــار شــرط در ایقاعــات پرداختــه و معتقــد اســت؛ کلیــت قضیــه 
جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات، نــه ازجهــت ثبــوت و نــه ازجهــت عــدم‌آن صحیح 

نیســت. 
همچنیــن مقالــه »خیــار شــرط در صلــح« نوشــته عبداللــه بهمــن پــوری و 
همــکاران کــه نویســنده در آن بــه بررســی خیــار شــرط در صلــح پرداختــه و در انتهــا 

ــرد.  ــت اراده آن را می‌پذی ــل حاکمی ــر اص ــه ب ــا تکی ب
ــه شــده  ــه بررســی و نقــد ضوابــط گوناگــون ارائ  امــا نوشــتار حاضــر باتوجــه ب
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در فقــه امامیــه و مذاهــب اربعــه و نمــود چنیــن اختلافــی در قوانیــن ایرانــی و ســایر 
ــا  ــرار داده، ت ــی ق ــد و ارزیاب ــورد نق ــه شــده را م ــط ارائ کشــورهای اســامی ضواب
ــذا پژوهــش حاضــر در تحلیــل و دســت‌یابی و  ــه نظریــه شایســته دســت یابــد؛ ل ب

ــاوت اســت.  ــا پژوهش‌هــای پیشــین متف ــه ب ــش نظری گزین

1. تبیین قلمرو خیار شرط 

خیــار شــرط خیــاری اســت کــه به‌واســطه شــرط‌کردن آن در ضمــن عقــد ثابــت 
می‌شــود )خمینــی، ]بی‌تــا[، ص519( در خیــار شــرط دارنــده حــق خیــار، تســلط 
بــر فســخ عقــد پیــدا می‌کنــد. ظاهــر مطلــب نشــانگر آن اســت کــه در گذشــته فقهــا 
اختلافــی در عدم‌اختصــاص خیــار شــرط بــه بیــع نداشــته و معتقــد بوده‌انــد کــه در 
هــر معاملــه لازمــی قابلیــت درج خیــار شــرط وجــود دارد مگــر در جایــی کــه دلیلــی 
ــکاح  ــد ن ــل عق ــد مث ــته باش ــود داش ــورد وج ــرط در آن م ــار ش ــان خی ــر عدم‌جری ب
)محقــق حلّــی، 1408، ج2، ص17/ علامــه حلّــی، 1414، ج11، ص63/ همــان، 
ــی، 1403، ج8، ص411/ نجفــی، 1404،  1410، ج1، ص375/ محقــق اردبیل
ج23، ص62/ انصــاری، 1415، ج5، ص147/ نراقــی، 1422، ص329/ خویی، 
]بی‌تــا[، ج6، ص265/ ســبزواری، 1413، ج17، ص117/ شــهید اول، 1417، 
ج3، ص268/ عاملــی، 1414، ج2، ص103/ محقــق ســبزواری، 1423، ج1، 
ص470( برخــی دیگــر بــا اینکــه جایز‌بــودن شــرط خیــار در عقــود را به‌عنــوان یــک 
اصــل می‌پذیرنــد، ولــی اثبــات آن بــا دلیــل شــروط را صحیــح ندانســته بدین‌جهــت 
کــه ادلــه شــروط را مشــرّع ندانســته و معتقدنــد پیــش شــرط دلالــت ایــن ادلــه بــر 
ــده  ــت گردی ــی اســت کــه صحــت آن شــرط ثاب ــه یــک شــرط، زمان وجــود عمــل ب
ــار در  ــز جــواز شــرط خی ــا نی ــی قمــی، 1413، ج3، ص393(. قدم باشــد )روحان
ــراج در المهــذّب تک‌تــک  ــال قاضــی ابن‌ب ــد برای‌مث عقــود را امــری مســلم می‌دانن
ــا وجــود دارد را احصــاء نمــوده  ــار شــرط در آنه ــی کــه امــکان درج خی قراردادهای
و وجــود یــا عدم‌خیــار در آن را بررســی می‌نمایــد و مــواردی کــه امــکان درج 
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ــراج، 1406، ج1،  ــد )ابن‌ب ــارج می‌کن ــل خ ــر دلی ــا ذک ــت را ب ــا نیس ــار در آنه خی
ص353(. صاحــب مفتــاح الکرامــه بیــان داشــته؛ مقــدس اردبیلــی باتوجــه بــه عموم 
ادلــه عقــود، وجــوب وفــای بــه عقــود و ادلــه وجــوب وفــای بــه شــروط این‌گونــه 
برداشــــت کــرده اســــت کــه شــــرط خیــار در هــر معاملــه‌ای داخــل می‌شــود مگــر 
ــا  ــت شــود کــه به‌نظــر می‌رســد حــق ب ــد آن یاف ــاع و مانن ــر اجم ــی نظی اینکــه مانع

ــی، 1419، ج5، ص353(.  ایشــان اســت« )عامل
 باوجودایــن برخــی معتقدنــد اصــل عدم‌جــواز درج شــرط خیــار در عقــود 
ــودن درج  ــان شــده »مقتضــای قاعــده صحیح‌نب ــدگاه بی اســت. در تشــریح ایــن دی
خیــار شــرط در عقــود و ایقاعــات اســت، مگــر در معاملاتــی کــه مشــروعیت فســخ 
آنهــا محــرز شــود؛ بنابرایــن در هــر مــوردی کــه مشــروعیت فســخ احراز شــود، شــرط 
خیــار در انشــای معاملــه، امــکان پذیــر اســت ولــی تمســک بــه اطــاق ادلــه شــروط 
بــرای اثبــات مشــروعیت آن صحیــح نیســت؛ چراکــه ادلــه شــروط، مشــروع نبــوده 
ــاً مشــروعیت  ــه شــرطی اســت کــه قب ــا واجب‌نمــودن عمــل ب ــاًً نقــش آنه و صرف
ــی  ــن ر.ک: روحان ــده اســت« )ســبحانی، 1414، ص177/ همچنی ــت گردی آن ثاب

قمــی، 1413، ج3، ص393(. 

2. ضابطه کلی اشتراط خیار در عقود لازم

شــناخت ضابطــه صحیــح در جریــان خیــار شــرط در عقــود مســتلزم بررســی در 
فقــه امامیــه و مذاهــب اربعــه و حقــوق ایــران و کشــورهای اســامی اســت. 

1ـ2. دیدگاه فقهای امامیه

قبــل از بررســی نظریــات فقهــا در موضــوع جریــان خیار شــرط در عقود بایســتی 
بــه بررســی ضابطــه کلــی جریــان خیــار شــرط در عقــود پرداخــت. پرداختــن بــه ایــن 
موضــوع کمــک می‌کنــد کــه در مــوارد تردیــد بــا تکیــه بــر ایــن قاعــده بــه صحــت یــا 

ســقم جریــان خیــار شــرط در آن مــورد دســت یافــت. 
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1ـ1ـ2. تلازم اقاله و جریان خیار شرط

شــرط خیــار و حــق فســخ صرفــاً در مــواردی کــه اقالــه صحیــح بــوده و مشــروع 
باشــد جریــان دارد. بــرای چنیــن ضابطــه‌‌‌ای تقریــرات گوناگونــی اراده شــده اســت 

کــه نیازمنــد بــه بررســی و ارزیابــی اســت. 

1ـ1ـ1ـ2. ارتباط اقاله و خیار در جریان‌پذیری در عقد

ــد  ــه در آن عق ــان اقال ــا جری ــد، ب ــرط در عق ــار ش ــان خی ــد جری ــی معتقدن برخ
ارتبــاط دارد )انصــاری، 1415، ج5، ص156( بدین‌صــورت کــه اگــر پــس از 
عقــد، شــارع تراضــی و توافــق متعاقدیــن بــر اقالــه آن عقــد را بپذیــرد امــکان جعــل 
خیــار شــرط در عقــد مزبــور وجــود دارد. عکــس قاعــده نیــز صــادق اســت یعنــی 
اگــر شــارع توافــق و تراضــی طرفیــن را پــس از عقــد مبنــی بــر اقالــه عقــد مزبــور 
امضــاء نکنــد جریــان خیــار شــرط در عقــد مزبــور بــا مانــع روبــرو بــوده و امــکان 
نخواهــد داشــت؛ چراکــه وقتــی فســخ بعــد از عقــد بــا رضایــت طرفیــن بی‌تأثیــر 
باشــد، شــرط و التــزام در هنــگام عقــد تأثیــری نخواهــد داشــت. نقــش و اثــر شــرط 
ضمــن عقــد، همــان نقــش رضایــت فعلــی بعــد از عقــد را دارد و نمی‌تــوان فســخ 

را ســبب و مؤثــر شــرعی قــرار داد. 
هنگامــی کــه شــارع پــس از عقــد، تراضــی بــر فســخ معاملــه یعنــی اقالــه آن را 
تأییــد و امضــاء نمایــد مفهومــش ایــن اســت کــه اگــر، یکــی از متعاملیــن در عقــد 
مزبــور بــرای خــودش خیــار فســخ قــرار دهــد، شــخص مزبــور مشــروط‌له و طــرف 
ــد مشــروط‌له اراده  ــد از عق دیگــر مشــروط‌علیه محســوب می‌شــود، حــال اگــر بع
فســخ قــرارداد را داشــته باشــد، فســخ از جانــب او مانعــی نــدارد چراکــه مشــروط‌له 
توانایــی فســخ قــرارداد را دارد و نســبت بــه مشــروط‌علیه نیــز شــارع می‌گویــد؛ بــا 
عنایــت بــه اینکــه مشــروط‌علیه در متــن قــرارداد پای‌بنــدی و رضایــت خــود را بــه 
ایــن شــرط اعــام داشــته، پــس ضرورتــا بــه فســخ مشــروط‌له پــس از عقــد رضایــت 
داشــته و ملتــزم اســت. حــال الــزام شــارع نســبت بــه پای‌بنــدی مشــروط‌علیه 
بــه شــرط، به‌منزلــه رضــای فعلــی اســت؛ یعنــی علی‌رغــم عدم‌رضایــت فعلــی 
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ــه  ــزم ب ــروط‌علیه مل ــذا مش ــوده ل ــزم نم ــارع او را مل ــون ش ــی چ ــروط‌علیه، ول مش
ــن در  ــور اســت. درنتیجــه درصورتــی کــه یکــی از متعاملی ــه شــرط مزب ــدی ب پای‌بن
ــبیه  ــش ش ــود، عمل ــال نم ــد اعم ــس از عق ــوده و آن را پ ــار نم ــل خی ــرارداد جع ق
تقایــل اســت؛ یعنــی مشــروط‌له کــه می‌خواهــد فســخ کنــد، رضایتــش قطعــی اســت 
ــذا  ــی اســت؛ ل ــزام شــارع، کــه مفهومــش رضایــت فعل و مشــروط‌علیه به‌جهــت ال

انــگار هــردو رضایــت دارنــد و اقالــه تحقــق پیــدا کــرده اســت. 
ــی  ــح اســت، ول ــد اصــل قاعــده صحی ــان شــده هرچن ــن ضابطــه بی ــد ای در نق
عکــس قاعــده بــا اشــکال روبــرو اســت یعنــی اینکــه هــر عقــدی کــه اقالــه در آن راه 
نــدارد خیــار شــرط در آن متصــور نیســت صحیــح نیســت؛ چراکــه ممکــن اســت در 
برخــی مــوارد بــرای عقــد قبــل از حدوثــش حکمــی باشــد کــه بــا بعــد از ایجــاد و 
تحقــق عقــد مغایــر باشــد؛ یعنــی متعاقدیــن قبــل از عقــد بتواننــد سرنوشــت عقــد 
را بــه هــر طریقــی کــه بخواهنــد تعییــن کننــد، مثــاً در آن جعــل خیــار کننــد ولــی 
پــس از عقــد از این‌چنیــن اختیــار و آزادی اراده‌‌‌ای برخــوردار نباشــند و نتواننــد 
آن را بــا اقالــه از بیــن ببرنــد )ســبحانی، 1414، ص187/ محقــق دامــاد، 1388، 
ص396( به‌عــاوه دلیلــی بــر اختصــاص خیــار شــرط بــه مــواردی کــه اقالــه در آن 
مشــروع اســت موجــود نیســت )روحانــی قمــی، 1420، ج1، ص273(. در نقــد 
ایــن ضابطــه کــه جریــان شــرط خیــار را منــوط بــه جریــان اقالــه می‌دانــد بایــد افــزود 
در اقالــه آنچــه کــه معتبــر اســت مقارنــت و همراهــی رضایــت دو طــرف عقــد اســت 
ــن در زمــان عقــد و رضایــت طــرف دیگــر بعــد از عقــد  و رضایــت یکــی از طرفی
در زمــان فســخ کفایــت نمی‌کنــد لــذا بیــن شــرط خیــار و اقالــه تفکیــک بایــد کــرد 
ــد  ــرار می‌دهی ــی ق ــت فعل ــای رضای ــه ج ــارع را ب ــر ش ــه ام ــما ک ــه ش ــاوه اینک به‌ع
ــث  ــل بح ــب مح ــن مطل ــه ای ــت درحالی‌ک ــرطی اس ــن ش ــت چنی ــر صحّ ــرع ب متف

ــی، 1414، ص154(.  ــت )اراک اس
 برخــی در تعلیــل و نقــد دلیــل شــیخ انصــاری بیــان می‌دارنــد؛ از معاملــه‌‌‌ای کــه 
ــد از تحقــق لزومــش  ــه بع ــد کشــف می‌شــود کــه معامل ــان می‌یاب ــه جری در آن اقال
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تحــت تصــرف متعاملیــن بــوده و سرنوشــت آن در دســت آن هاســت؛ لــذا به‌نحــو 
اولویــت کشــف می‌شــود کــه تعییــن سرنوشــت عقــد قبــل از تحقــق و لــزوم 
عقــد بــه دســت آن هاســت و بــه تعبیــر دیگــر متبایعیــن دارای لــزوم حقــی هســتند 
ــد بقــای ایــن حــق را از بیــن ببرنــد، امــا علــت  ــا تراضــی یکدیگــر می‌توانن ــی ب یعن
صحیح‌نبــودن عکــس قاعــده ایــن اســت کــه به‌خاطــر اینکــه محتمــل اســت عقــد 
صرفــاًً بعــد از تحقــق و لزومــش موضــوع حکــم شــرعی قــرار می‌گیــرد نــه قبــل از 
تحقــق؛ لــذا متبایعیــن می‌تواننــد صرفــاً درحالــت تشــکیل عقــد و نــه بقــاء آن، حــق 

ــی، 1421، ج4، ص39۰ـ39۱(.  تصــرف داشــته باشــند )خمین
ــد  ــروط‌علیه در عق ــزام مش ــه الت ــا ک ــن ادع ــت، ای ــد گف ــا بای ــن در انته همچنی
به‌منزلــه تراضــی پــس از عقــد اســت، از امــور مــورد اعتبــار توســط شــارع مقــدس 
نیســت و دلیلــی بــر ایــن مســئله وجــود نــدارد کــه ایــن امــر بــه حســب جعــل شــرعی 
صــورت گرفتــه باشــد لــذا وجــه و اعتبــاری بــرای ایــن ادعــا وجــود نــدارد )روحانــی 

قمــی، 1429، ج5، ص388(. 

2ـ1ـ1ـ2. ارتباط اقاله با مشروعیت فسخ 

محقـق اصفهانـی در حاشـیه خـود بـر مکاسـب بیـان مـی‌دارد کـه معنـای نفـوذ 
شـرط ایـن اسـت کـه موجـب الـزام مشـروط‌علیه بـه پای‌بندی بـه شـرط و ممنوعیت 
او از امتنـاع بـه التـزام شـرط می‌گـردد و الـزام مشـروط‌علیه بـه شـرط خـود متفرع بر 
ایـن اسـت کـه مشـروط‌له بتوانـد عقـد را منحل و فسـخ نمایـد یا به تعبیری فسـخ او 
مشـروعیت داشـته باشـد و ایـن مسـئله در جایـی قابـل تطبیـق اسـت کـه اقاله‌کـردن 

عقـد مشـروعیت داشـته باشـد )اصفهانـی، 1418، ج4، ص220(. 
محقــق اصفهانــی معتقــد اســت کــه شــرط خیــار، شــرط ســلطنت تکلیفــی یــا 
وضعــی نیســت )همــان(؛ یعنــی مقتضــا و مفــاد دلیــل خیــار این نیســت که شــخص 
از بــاب حکــم تکلیفــی یــا وضعــی ســلطنت و توانایــی برهــم‌زدن معاملــه و فســخ 
آن را داشــته باشــد؛ بلکــه مقتضــای دلیــل خیــار ایــن اســت کــه شــخص برخــوردار 
ــه پای‌بنــدی  ــزام مشــروط‌علیه ب ــه او توانایــی فســخ عقــد و ال از حقــی اســت کــه ب
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ــه شــرط  ــزام ب ــاع مشــروط‌علیه از الت ــه عقــد را می‌دهــد. به‌عــاوه عدم‌جــواز امتن ب
اثــر همیــن حــق مشــروط‌له اســت نــه اینکــه اثــر متعلــق شــرط باشــد یــا اینکــه ابتــداء 
ــزام  ــد و ال ــن داشــتن حــق فســخ عق حکمــی متخــذ از ذات شــرط باشــد. همچنی
مشــروط‌علیه متفــرع بــر ایــن نیســت کــه مشــروط‌له توانایــی فســخ و انحــال عقــد 

را ولــو بــا اقالــه داشــته باشــد. 
نســبت بــه ایــن تقریــر ملاحظاتــی وارد شــده اســت. برخــی فقهــا بیــان داشــته‌اند 
کــه مقتضــای دلیــل بــرای نفــوذ شــرط، الــزام مشــروط‌علیه بــه پای‌بنــدی بــه شــرط 
نیســت، بلکــه تحقــق شــرط و مشــروط به‌عنــوان حــق مشــروط‌له اســت و اثــر 
ــاد شــرط اســت؛  ــه مف ــزام ب ــه الت ــار مشــروط‌علیه ب ــزام و اجب ــن حــق، ال تحقــق ای
بنابرایــن الــزام مشــروط‌علیه نــه متعلــق شــرط اســت و نــه مفــاد دلیــل نفــوذ شــرط 

ــی قمــی، 1420، ج1، ص269(.  ــد )روحان کــه از مفــاد شــرط تبعیــت می‌کن
بیــن ایــن دو دیــدگاه؛ در دیــدگاه محقــق اصفهانــی، نفــوذ شــرط به‌معنــای تعهــد 
شــخص بــه پای‌بنــدی بــه شــرط و اجــازه‌دادن بــه وی بــرای فســخ عقــد اســت، ولــی 
در دیــدگاه محقــق قمــی، تحقــق شــرط منجــر بــه تحقــق حــق مشــروط‌له و اجبــار 

ــه شــرط می‌شــود.  ــه پای‌بنــدی ب مشــروط‌علیه ب
ایــن دو دیــدگاه نشــان می‌دهنــد کــه مفهــوم و تبعــات نفــوذ شــرط در قراردادهــا 

به‌نحــوی پیچیــده اســت و تفســیر آن بــه مبانــی فقهــی، حقوقــی برمی‌گــردد. 

2ـ1ـ2. عدم‌جریان خیار در عمل حقوقی با قصد قربت

یکــی دیگــر از ضوابطــی کــه نســبت بــه جعــل خیــار در عقــود لازم مطــرح گردیده 
ــه اســت،  ــرای خــدا صــورت گرفت ــی کــه ب ــت عمل ــر اســاس روای ــن اســت کــه ب ای
امــکان رجــوع از آن توســط فاعــل عمــل وجــود نــدارد.1 برخــی ادعــا کرده‌انــد کــه 
ایــن روایــت شــامل هــر معاملــه‌‌‌ای می‌شــود کــه در آن قصــد قربــت وجــود داشــته 

قَ عَلَی  دُ‌بن‌عَلِی‌بن‌الْحُسَینِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مُوسَى‌بن‌بَکرٍ عَنِ الْحَکمِ قَالَ: قُلْتُ لِأَبِی عَبْدِ اللَّهِ)ع( إِنَّ وَالِدِی تَصَدَّ 1.� مُحَمَّ
بِدَارٍ ـ ثُمَّ بَدَا لَهُ أَنْ یرْجِعَ فِیهَا ـ وَ إِنَّ قُضَاتَنَا یقْضُونَ لِی بِهَا ـ فَقَالَ نِعْمَ مَا قَضَتْ بِهِ قُضَاتُکمْ ـ وَ بِئْسَ مَا صَنَعَ وَالِدُک 
وَجَلَّ فَلَا رَجْعَةَ لَهُ فِیهِ ـ فَإِنْ أَنْتَ خَاصَمْتَهُ فَلَا تَرْفَعْ عَلَیهِ صَوْتَک ـ وَ إِنْ  هِ عَزَّ وَجَلَّ ـ فَمَا جَعَلَ لِلَّ هِ عَزَّ دَقَةُ لِلَّ مَا الصَّ ـ إِنَّ

ی قَالَ فَأَطِبْ بِهَا )عاملی، 1409، ج19، ص204(.  هُ تُوُفِّ رَفَعَ صَوْتَهُ فَاخْفِضْ أَنْتَ صَوْتَک قَالَ قُلْتُ: فَإِنَّ
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باشــد؛ لــذا در معاملــه مزبــور شــرط خیــار صحیــح نمی‌باشــد )همــان(. آنچــه مــورد 
اســتناد در ارائــه ایــن ضابطــه اســت، روایــت اســت کــه بــرای روشــن شــدن مــراد این 
روایــت ناچــار بایــد جهــات و عبــارات مربــوط بــه بحــث ضابطــه خیــار شــرط در 

ایــن روایــت را تحلیــل نمــود. 

1ـ2ـ1ـ2. جهت نخست: معناکاوی تعبیر »ما جعل‌الله«

نســبت بــه تعبیــر »مــا جعــل اللــه« ســه احتمــال داده شــده اســت )همــان، 
ــزه تقــرب به‌ســوی خــدا  ــه داعــی و انگی ــور ب ص270( نخســت، اینکــه عمــل مزب
ــکاح می‌شــود کــه به‌خاطــر  ــع و ن ــی شــامل بی ــن احتمــال درصورت ــرد. ای انجــام گی
اســتحباب و محبوبیتشــان در نــزد خــدا واقــع شــوند. احتمــال دوّم، ایــن اســت کــه 
صحــت عمــل مزبــور شــرعا متوقــف بــر قصــد قربــت باشــد ماننــد وقــف همان‌طور 
کــه برخــی فقهــا بــر ایــن باورنــد )مفیــد، 1414، ص652/ بحرانــی، 1363، ج22، 
ص153(. احتمــال ســوّم، ایــن اســت کــه قصــد قربــت قــوام ذاتــی عمــل مزبــور را 
شــکل دهــد به‌نحــوی کــه قصــد قربــت فصــل مقــوم آن شــمرده شــود نــه شــرط آن 
ماننــد ناطــق کــه فصــل مقــوم انســان و قوام‌دهنــده ماهیــت انســان اســت همچنیــن 
صدقــه به‌معنــای اخــص کــه قصــد قربــت فصــل مقــوم آن اســت در مقابــل وقــف و 

هبــه کــه قصــد قربــت شــرط آن اســت. 
به‌نظـر می‌رسـد کـه جامـع این سـه احتمال، این اسـت که عمل حقوقـی مزبور با 
انگیـزه امتثـال امـر خـدای تعالـی انجـام گیـرد کـه تعبیر به قصـد قربت می‌تـوان کرد، 
امـا بررسـی دقیق‌تـر روایـت نشـان می‌دهد کـه منظور از مـا جعل لله یعنـی عملی که 
صرفـاً بـرای خـدا و جلـب رضـای او اسـت و فعلـی که در مسـیر خدای تعالـی انجام 
می‌پذیـرد؛ لـذا منظـور از انگیـزه عمـل چیـزی نیسـت جـز اینکـه عمـل مزبـور مـورد 
رضایـت و عنایـت اوسـت ماننـد وقـف در راه خیـر و... شـاهد بـر معنـای اخیـر را 
می‌تـوان تعبیـر برخـی از نصـوص دانسـت که توصیه بـه عمل خیر صرفـاً برای طلب 
رضـای خـدا می‌کنـد بدون اینکه نسـبت به‌وجـود قصد قربت یا عدم‌آن سـخنی گفته 

باشـد )روحانی قمـی، 1420، ج1، ص270(. 
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2ـ2ـ1ـ2. جهت دوم: معناکاوی تعبیر »فلا رجعه له فیه« 

نســبت بــه تعبیــر »فــا رجعــه لــه فیــه« نیــز احتمــالات متعــددی مطــرح گردیــده 
اســت )همــان، ص271(. احتمــال نخســت؛ ایــن اســت کــه برگشــت مــال بــه کســی 
کــه از دســتش خــارج گردیــده بــه هیــچ وجــه پذیرفته نیســت حتــی اگــر کالای مزبور 
ــا به‌واســطه دیگــری مالــک مــال  ــه گــردد ی ــه او هب ــا ب ــد ی را بخواهــد خریــداری کن
مزبــور گــردد. ایــن احتمــال را برخــی نصــوص کــه صدقــه را تشــبیه بــه عتــق می‌کنــد 
از ایــن حیــث ماننــد آزاد‌کــردن عبــد کــه دیگــر از حالــت حریــت بــه عبد‌بــودن ســابق 
و مالکیــت شــخص آزاد‌کننــده بــر نمی‌گــردد صدقــه نیــز بــه مالکیــت صدقه‌دهنــده 
ــا شــراء  ــک ب ــه مال ــال ب ــر عدم‌رجــوع م برنمــی گــردد. به‌عــاوه برخــی نصــوص ب
ــرای خــدا صــورت  ــی کــه ب ــن اســت کــه عمل ــد. احتمــال دوّم؛ ای و... دلالــت دارن
گیــرد بــدون درنظر‌گرفتــن چیــز دیگــری صرفــاً یــک عقــد لازم اســت ماننــد بیــع 
در مقابــل هبــه کــه عقــدی جایــز و قابــل رجــوع اســت. بــا ایــن وصــف می‌تــوان در 
ایــن عقــد کــه طبعــش عقــد لازم اســت جعــل خیــار کــرد چراکــه لــزوم طبعــی یــک 
عقــد ماننــد بیــع منافاتــی بــا خیــار شــرط نــدارد. احتمــال ســوّم؛ ایــن اســت کــه عمل 
مزبــور عقــد لازم اســت مطلقــا یعنــی بــه هیــچ عنــوان قبــول فســخ نمی‌کنــد و لــذا 

لــزوم جــزء لــوازم ذاتــی آن عقــد بــوده و قابــل انفــکاک از آن نیســت. 
در تحلیــل ایــن احتمــالات بایــد افــزود کــه معنــای نخســت را نمی‌تــوان پذیرفت 
اگرچــه کــه به‌وســیله مفــاد برخــی نصــوص مــورد تأییــد قــرار گرفتــه اســت چراکــه 
معنــای مزبــور بــر خــاف اتفــاق و ســیره متشــرعه می‌باشــد چراکــه احــدی تاکنــون 
ــر داده اســت ـ  ــه فقی ــه ب ــه‌‌‌ای را ک ــد صدق ــده می‌توان ــه صدقه‌دهن ــن مســئله ک در ای
البتــه زمانــی کــه فقیــر بخواهــد بفروشــد ـ بخــرد درنــگ و تأملــی ننمــوده اســت. البته 
برخــی فقهــا بــا اعتقــاد بــر اینکــه ســیاق روایــت در معنــای ســوّم ظهــور دارد تعبیــر 
فــا رجعــه لــه فیــه را حمــل بر معنــای ســوّم نموده‌انــد )اصفهانــی، 1418، ص50(. 
کــه البتــه نمی‌تــوان آن را پذیرفــت، چراکــه از روایــت ایــن معنــا به‌دســت نیامــده و 
ثابــت نمی‌گــردد بلکــه آنچــه از روایــت ظاهــر می‌گــردد لــزوم طبعــی عقــدی اســت 
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کــه طبیعــت آن اقتضــای لــزوم دارد ماننــد عقــد بیــع و روایــت بــر چیــزی بیشــتر از 
ایــن دلالــت نمی‌کنــد )روحانــی قمــی، 1420، ج1، ص271ـ272(. 

3ـ2ـ1ـ2. جهــت ســوم: معنــا‌کاوی تعبیر»شــرط خیــار در عمــل مزبــور موجــب رجــوع از 
عمــل اســت«

در این فقره نیز احتمالاتی قابل طرح اسـت؛ احتمال اوّل؛ اینکه با وجود شـرط 
خیـار در صدقـه بـا فسـخ رجـوع از عقد صـدق نمی‌کند، چراکه عقد مقید به شـرط 
خیـار شـده اسـت؛ یعنـی قـرار اسـت بـا کیفیـت خاصـی محقـق گـردد؛ از ایـن رو با 
اعمـال حـق یعنـی شـرط خیـار رجوع صـدق نمی‌کنـد. ماننـد جایی که رجـوع مقید 
بـه زمـان خاصـی مثاًل سـه روز شـود؛ لذا اسـترداد مـال بعـد از سـه روز دیگر صدق 
رجـوع نمی‌کنـد )همـان(. در نقـد ایـن احتمـال برخـی گفته‌انـد خیـار شـرط موجب 
مقید‌کـردن متعلـق عقـد یـا تحقق آن با کیفیت خاصی نمی‌شـود بلکه التزامی اسـت 
کـه در ضمـن التزامـی دیگـر یعنـی عقـد محقـق گردیـده اسـت؛ از ایـن رو التـزام بـه 
چنیـن عقـدی مقیـد نشـده اسـت کـه التـزام بـه رجـوع از آن بـا عقـد مزبـور در تنافی 

باشـد )اصفهانـی، 1418، ج4، ص175ـ176(. 
احتمــال دوّم: برخــی معتقدنــد فســخ عقــدی کــه متزلــزل اســت ماننــد عقــدی که 
در آن شــرط خیــار صــورت گرفتــه اســت موجــب نمی‌شــود کــه گفتــه شــود از عقــد 
رجــوع نمــود زیــرا رجــوع از یــک عمــل حقوقــی زمانــی صــدق می‌کنــد کــه مالــی بــر 
وقفیــت یــا صدقه‌بــودن خــود بــدون هیــچ تزلزلــی باقــی باشــد نــه در بحــث مــا کــه 
صدقــه و وقــف بــا وجــود شــرط خیــار مــورد تردیــد اســت؛ لــذا در فــرض بحــث مــا 

بــا اعمــال فســخ، رجــوع از عقــد صــدق نمی‌کنــد )طباطبایــی، 1410، ص33(. 
در نقــد دیــدگاه مزبــور بایــد گفــت کــه رجوعــی کــه در روایــت مــورد نهــی واقــع 
گردیــده رجوعــی نیســت کــه بــا قهــر و غلبــه ‌صــورت گیــرد و شــخص بــا اجبــار و 
زور بخواهــد مالــی را کــه صدقــه داده از فقیــر بگیــرد و موجــب غصــب مالــش گــردد 
بلکــه مــراد از رجــوع مــورد نهــی در روایــت رجوعــی اســت کــه شــخص ارتبــاط و 
علقــه خــود را بــا صدقــه و وقفــی کــه در قالــب یــک قــرارداد نمــوده زایــل و قطــع 
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نمایــد و عقــد مزبــور را فســخ نمایــد، لــذا بــر صــرف فســخ رجــوع صــدق می‌کنــد 
)روحانــی قمــی، 1420، ج1، ص272(؛ لــذا دیــدگاه مزبــور در توجیــه شــرط خیــار 
صحیــح نیســت، بلکــه شــخص بــه صــرف اعمــال خیار و فســخ عقــد از عمــل خود 
رجــوع نمــوده اســت و مرتکــب فعــل حرامــی گردیــده اســت. شــاید مــراد عبــارت 
ســید یــزدی وجــه اول؛ یعنــی قهــر و غلبــه باشــد همان‌طــور کــه شــاید بتــوان صــدر 

کلام ایشــان را ظاهــر در ایــن وجــه دانســت. 

3ـ1ـ2. شرط منوط به عدم‌لزوم ذات عقد و اختیار بر فسخ

دســته‌‌‌ای دیگــر از فقهــا ضمــن موافقــت بــا ضابطــه شــیخ انصــاری در تکمیــل 
آن، جزئــی دیگــر بــه آن افزوده‌انــد. ایــن ضابطــه از دو جــزء ترکیــب یافتــه اســت و 

محقــق ایروانــی آن را تکمیــل نمــوده اســت )ایروانــی، 1406، ج2، ص26(. 
در تبییــن ایــن ضابطــه بیــان مــی‌دارد: »اشــتراط خیــار در عقــد لازم منــوط بــه این 
اســت کــه وصــف لــزوم عقــد جزئــی از مقتضــای ذات آن1 نباشــد. به‌گونــه‌ای کــه 
بــا اشــتراط خیــار معاملــه از اینکــه آن معاملــه خوانــده شــود خــارج شــود یعنــی عقــد 
واقــع شــده آن معاملــه خوانــده نشــود. مثــاً در عقــد رهــن کــه مبتنــی بــر وثیقه‌گرفتن 
و اطمینــان اســت شــرط خیــار در آن منافــی ایــن وثیقــه و اطمینــان کــه وصــف لــزوم 
عقــد و ذاتــی آن اســت می‌باشــد. در تکمیــل ایــن ضابطــه افزوده‌انــد اشــتراط خیــار 
منــوط بــه ایــن اســت اختیــار بقــاء و انحــال عقــد ماننــد اختیــار ایجــاد آن بــه دســت 
ــد آن  ــد بتوانن ــر انحــال عقــد اجتمــاع کردن ــه‌‌‌ای کــه اگــر ب ــن باشــد به‌گون متعاملی
را منحــل نماینــد. درنتیجــه اگــر ایــن اختیــار بــر فســخ وجــود نداشــته باشــد ماننــد 
ــان دیگــری  ــار توســط متعاقدیــن صحیــح نمی‌باشــد«. بی عقــد نــکاح اشــتراط خی
بــرای ایــن ضابطــه ذکــر گردیــده اســت )جهــت آشــنایی بیشــتر بــا ایــن تقریــب و 
ــوان  ــه می‌ت ــی، 1418، ج4، ص232(. اگرچ ــر آن، ر.ک: اصفهان ــکال وارده ب اش
بیــان داشــت کــه ایــن جــزء همــان ضابطــه شــیخ انصــاری بــا بیانــی دیگــر اســت؛ 
بــه تعبیــر دیگــر تکــرار همــان ضابطــه قبلــی بــا بیانــی دیگــر اســت. عــاوه بــر ایــن، 

1. مثل تملیک برای بیع. 
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محمدعلی سعیدی، مهدی میری و فرزانه کرمی

چگونــه می‌تــوان مــاک این‌کــه وصــف لــزوم، جزئــی از مقتضــای عقــد اســت را 
بــه دســت آورد. 

4ـ1ـ2. شرط منوط به لزوم قابل انفکاک

برخــی دیگــر از فقهــا معتقدنــد آنچــه می‌توانــد به‌عنــوان معیــاری قابــل اعتمــاد 
ــت  ــن اس ــد ای ــا نمای ــش ایف ــه نق ــود لازم ــار در عق ــرط خی ــه و ش ــت اقال در صح
ــه  ــرا دارد ک ــق و اج ــت تطبی ــود لازم قابلی ــار در عق ــرط خی ــه و ش ــی اقال ــه زمان ک
لــزوم عقــد، حکــم شــرعی مفــارق و جــدا شــدنی از عقــد باشــد )خویــی، 1414، 
ــل  ــر قاب ــی و غی ــد حکمــی شــرعی ذات ــزوم عق ــه ل ــی ک ــذا در جای ج2، ص27(؛ ل
ــد  ــد عق ــد مانن ــدا نمی‌کن ــان پی ــار جری ــرط خی ــه و ش ــد اقال ــد باش ــکاک از عق انف
نــکاح کــه لــزوم عقــد ذاتــی آن و دائمــی بــوده و نمی‌تــوان آن را به‌وســیله اقالــه یــا 
شــرط خیــار منحــل نمــود، امــا تفصیــل بیــن اقالــه و شــرط خیــار کــه در ضابطــه 
نخســت بررســی شــد و وجــود خیــار شــرط منــوط بــه امــکان جریــان اقالــه گــردد در 
ایــن ضابطــه مــردود اســت چراکــه امــکان دارد در مــواردی شــرط خیــار به‌جهــت 
منافی‌بــودن بــا مقتضــای عقــد منتفــی باشــد درحالی‌کــه اقالــه امــکان جریــان داشــته 
باشــد ایــن مطلــب بــه ایــن خاطــر اســت کــه اگــر در عقــدی شــرط خیــار منافــات 
بــا مقضــای عقــد داشــته باشــد، ایــن تنافــی به‌خاطــر لحــاظ شــدن لــزوم به‌صــورت 
غیــر قابــل انفــکاک در ماهیــت عقــد مزبــوره بــوده و مرجــع اشــتراط قصــدی اســت 
کــه بــه دو امــر منافــی بــا هــم تعلــق گرفتــه اســت )قصــد شــرط خیــار کــه منافــی 
بــا لــزوم عقــد اســت( و ایــن لحــاظ لــزوم موجــب می‌شــود کــه اقالــه نیــز صحیــح 
نباشــد درحالی‌کــه اگــر لــزوم عقــد به‌صــورت قابــل انفــکاک از عقــد باشــد امــکان 
جعــل خیــار به‌جهــت عدم‌تنافــی بــا مقتضــای عقــد امــکان پذیــر بــوده و اقالــه نیــز 

صحیــح اســت. 
در نقــد ایــن ضابطــه بایــد اظهــار داشــت کــه تفکیــک بیــن لــزوم حکمــی و حقــی 
و عدم‌جریــان خیــار در عقــدی کــه واجــد وصــف لــزوم حکمــی غیــر مفــارق اســت 
ــه  صحیــح به‌نظــر نمی‌رســد چراکــه اوّلًا وصــف لــزوم، حکمــی اســت کــه از ناحی
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شــارع جعــل گردیــده اســت. و فرقــی بیــن لــزوم حقــی و حکمــی از حیــث ماهیــت 
و حقیقــت وجــود نــدارد، بلکــه هــردو یــک حقیقــت واحــده دارنــد و مجعــول از 
ســوی شــارع می‌باشــند. نهایــت امــر اینکــه شــارع در برخــی عقــود اختیــار فســخ 
معاملــه را بــه متعاملیــن داده اســت تــا عقــد را فســخ نماینــد و آن عقد قابلیت فســخ 
و منحــل شــدن را دارد کــه در اصطــاح حــق نامیــده می‌شــود ولــی در برخــی عقــود 
ــد  ــذا آن عق ــداده اســت و ل ــرار ن ــن ق ــرای هیچکــدام از طرفی ــاری را ب ــن اختی چنی
ــدارد همان‌طــور کــه جــواز حکمــی بدین‌صــورت می‌باشــد کــه  قابلیــت فســخ را ن
قابلیــت نقــل و اســقاط در آن وجــود نــدارد و ایــن در اصــاح حکــم نامیده می‌شــود؛ 
بنابرایــن وصــف حــق و حکــم تحــت عنــوان لــزوم حقــی و حکمــی باعــث اختــاف 
ماهیــت آن دو نیســت، بلکــه درنهایــت هــردو وصــف بــه شــارع برگشــته و هــردو 

یــک ماهیــت دارنــد )خویــی، ]بی‌تــا[، ج6، ص267(. 
ثانیــا: اینکــه ضابطــه جریــان و عدم‌جریــان خیــار را در عقــود بــر مبنــای لــزوم 
ــه  ــت چراک ــود اول کلام اس ــم خ ــرار دهی ــارق ق ــارق و غیرمف ــی مف ــف حکم وص
ــدی  ــک عق ــزوم ی ــم ل ــه از کجــا بدانی ــن اســت ک ــه مطــرح می‌شــود ای پرسشــی ک
ــان داشــته باشــد و در  ــار شــرط در آن جری ــا خی لزومــی حکمــی و مفــارق اســت ت
ــبحانی، 1414،  ــد )س ــن نباش ــار ممک ــان خی ــت جری ــارق اس ــه غیرمف ــدی ک عق
ص185(. بــه تعبیــر دیگــر از کجــا بدانیــم کــه لــزوم در یــک معاملــه خــاص ناشــی 
ــزام  ــا منشــأ آن الت ــان نداشــته باشــد ی ــار شــرط جری ــا خی از حکــم شــارع اســت ت

ــع باشــد.  ــار بلامان ــان خی ــا جری ــن اســت ت متعاقدی

5ـ1ـ2. شرط منوط به عدم‌تنافی با عقد

بررســی در کلمــات برخــی دیگــر از فقهــا ضابطــه دیگــری را در ایــن جهــت نشــان 
می‌دهــد. بــه عقیــده ایشــان ضابطــه کلــی در جعــل خیــار در عقــد یــا ایقاع، این اســت 
کــه خیــار منــدرج در عقــد بــا مفهــوم عقــد یــا ایقــاع منافــات نداشــته باشــد. مثــاً در 
ــد چراکــه  ــرای خــود نمای ــار ب طــاق زنــش را طــاق بدهــد و در ضمــن جعــل خی
ــت  ــای توقی ــار در آن به‌معن ــل خی ــردن( اســت و جع ــای طــاق، اطــاق )آزادک معن
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در طــاق و موقت‌بــودن آن اســت کــه بــا اطــاق در طــاق منافــی اســت )موســوی 
خویــی، ]بی‌تــا[، ج۶، ص281(. ایشــان در جــای دیگــری مقــرر مــی‌دارد کــه هــر جــا 
ــه‌ای  ــد به‌گون ــار شــرط در عقــد و ایقاعــی دلالــت کن ــدراج خی ــر عدم‌ان ــی ب کــه دلیل
کــه آن عقــد و ایقــاع از جمیــع جهــات لازم اســت بــه آن دلیــل اخــذ می‌شــود و الا 
عمومــات وجــوب وفــای بــه شــرط مــورد تبعیــت بــوده و خیــار در هــر عقــد و ایقاعی 

جریــان دارد تــا زمانــی کــه دلیلــی برخلافــش نباشــد )همــان، ص267(. 
ــاع  ــد و ایق ــار در عق ــان خی ــان و عدم‌جری ــاک جری ــه، م ــن ضابط ــق ای مطاب
هنگامــی اســت کــه دو شــاخصه وجــود داشــته باشــد: اوّلًا خیــار منافــی بــا مفهــوم 
عقــد نبــوده و ثانیــاً: دلیلــی نیــز بــر عدم‌جــواز جعــل خیــار در عقــد مربوطــه از ســوی 
ــه  ــدا اثــر عقــد را محــدود ب ــد در عقــد از ابت شــارع نرســیده باشــد و منشــیء بتوان
عدم‌فســخ انشــاء کنــد. بــا ایــن دو شــاخصه جریــان خیــار شــرط در عقــود بلامانــع 

اســت. 
امــا در تحلیــل ایــن ضابطــه بایــد گفــت: شــاخصه نخســت ایــن ضابطــه تکــرار 
ــا  ــد در مقایســه ب ــدی نیســت هرچن ــی اســت و ســخن جدی ــق ایروان ســخن محق
برخــی ضوابــط فــوق از جهاتــی کامل‌تــر اســت چراکــه در بیــان معیــار هــم مفهــوم 
ــد از  ــذا می‌توان ــارع ل ــگاه ش ــم ن ــه و ه ــرار گرفت ــاک ق ــار م ــان خی ــد در جری عق
جهاتــی ضابطــه بهتــری باشــد، امــا نکتــه مغفــول در ایــن ضابطــه کــه بهتــر بــود مورد 
تصریــح قــرار می‌گرفــت ذکــر اراده طرفیــن می‌بــود چراکــه تکمیــل ایــن ضابطــه بــا 

اراده طرفیــن می‌توانــد در جامعیــت ایــن معیــار بســیار مؤثــر باشــد. 

2ـ2. دیدگاه فقهای عامه

بررســی در متــون فقهــی اهــل ســنّت نیــز نشــانگر وجــود ضوابــط مختلفــی در 
ــد:  ــوع می‌باش ــن موض ای

1ـ2ـ2. جریان خیار در عقود مغابنه‌ای

شــافعیه یکــی از ملاکهــای انــدراج خیــار شــرط را بنــا گــذاری عقــد بــر مغابنــه یــا 
دقــت می‌داننــد )نــووی، 1417، ج13، ص433/ وزارت اوقــاف کویــت، 1427، 
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ج18، ص215/ عمرانــی، 1421، ج۵، ص26( بــه همیــن دلیــل در عقــد حوالــه 
کــه بــر مبنــای مغابنــه بنــا گــذاری نشــده اســت انــدراج خیــار شــرط را غیرممکــن 

می‌داننــد. 

2ـ2ـ2. جریان خیار در عقود قابل فسخ

معیــار دیگــر جــواز انــدراج خیــار شــرط در عقــد آن اســت کــه عقــد لازم بــوده 
ــته  ــخ را داش ــت فس ــی، 1421، ج5، ص27( و قابلی ــد )عمران ــته باش و دوام داش
ــد فســخ  ــار می‌توان ــدون شــرط خی ــاً ب ــز باشــد طبیعت ــد جای باشــد. چــون اگــر عق
شــود و اگــر قابلیــت فســخ نداشــته باشــد، مثــل عقــد مســاقات کــه اگــر فســخ شــود 
امــکان رد معقــود علیــه وجــود نــدارد )نــووی، 1417، ج14، ص409/ ابن‌قدامــه، 
1414، ج2، ص165/ همــو، 1417، ج11، ص327( ایجــاد خیــار شــرط بــرای 
چنیــن عقــدی جایــز نیســت و جــواز شــرط خیارفســخ بــا عدم‌قابلیــت فســخ عقــد 
ناســازگار اســت )وزارت اوقــاف کویــت، 1427، ج20، ص88(. بــه همیــن جهــت 
در بیــع غیــر مشــروط بــه قبــض در مجلــس )زهــری، ]بی‌تــا[، ص185(، اجــاره، 
مزارعــه و همچنیــن درمــورد دو عقــد ســبق و رمــی بنــا بــر اینکــه ایــن دو عقــد ماننــد 
ــه بعــد از قبــض کــه مقتضــی ثــواب اســت )عمرانــی، 1421،  اجــاره باشــند و هب
ج5، ص28( کــه عقــدی لازم و قابــل فســخ هســتند چنیــن اشــتراطی جایــز اســت 
ــار  )زحیلــی، 2011، ص2436( امــا در عقــود جایــز مثــل وکالــت کــه شــرط خی
ــرار داده شــود )ابن‌عابدیــن، 1421، ج4، ص416/  ــد در عقــد لازم دیگــری ق بای
قاضــی، 1421، ج3، ص567( یــا در عقــد رهــن بــرای مرتهــن )نســفی، 1418، 
ــت و  ــز اس ــب او جای ــد از جان ــه عق ــه ک ــرای زوج ــع ب ــاق خل ج8، ص264( ط
عقــد قــرض )عمرانــی، 1421، ج5، ص457( چنیــن شــرط خیــاری وجــود نــدارد 

)جزیــری، 1424، ج2، ص159(. 

3ـ2ـ2. جریان خیار منوط به عدم‌فوت منافع

ــار  ــار شــرط در عقــد آن اســت کــه خی ــه ضابطه‌هــای دیگــر انــدراج خی  ازجمل
شــرط ســبب فــوت منافــع نشــود )ابن‌قدامــه، 1417، ج11، ص531(. بنابرایــن در 
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برخــی از عقــود مثــل عقــد اجــاره معیّنــه کــه از زمــان فوریــت عقــد ایجــاد شــده یــا 
اســتیفاء منفعــت در زمــان خیــار وجــود دارد )بهوتــی، 1417، ص324/ ضنــاوی، 

1417، ج3، ص203( خیــار شــرط وجــود نخواهــد داشــت. 

4ـ2ـ2. جریان خیار منوط به لزوم رضایت صاحب خیار

از دیگـر ملاکهـا و ضوابـط انـدراج خیـار شـرط در عقـود آن اسـت کـه رضایـت 
دارای خیار در عقد واجب باشـد )ابواسـحاق، 1436، ج1، ص238/ همان، ج2، 
ص243/ ابن‌قدامـه، 1417، ج5، ص54(. مثاًل در عقـد حوالـه از نظـر حنفیـه 
علـت اینکـه بـرای محـال و محال‌علیـه1 شـرط خیـار وجـود دارد، امـا بـرای محیـل 
چنیـن امتیـازی وجـود نـدارد به سـبب آن اسـت که رضایـت محتـال و محال‌علیه در 
عقـد حوالـه واجـب اسـت، امـا رضایـت محیـل واجـب نیسـت. بـه همین دلیـل در 
عقـد کفالـه برای مکفول‌له و کفیل شـرط خیـار وجود دارد )جزیـری، 1424، ج2، 
ص159(. هرچنـد از نظـر شـافعیه و حنابلـه به‌طـور کلـی در عقـد حوالـه بـرای هیچ 
یـک از طرفیـن شـرط خیـار وجـود ندارد، زیرا عقد حواله بر اسـاس مغابنه بنا نشـده 

اسـت )ابن‌قدامـه، 1417، ج5، ص54/ ابواسـحاق، 1436، ج1، ص238(. 

1ـ4ـ2ـ2. جریان خیار منوط به عدم‌تنافی با مقتضای آن

 از دیگــر ملاکهــای امــکان شــرط خیــار اختیــار متعاقدیــن در انهــاء مــدت عقــد 
اســت بنابرایــن در مثــل عقــد ازدواج دائــم کــه نهایــت عقــد بــه طــرق شــرعی مثــل 
ــر تراضــی نیســت )عمرانــی،  ــا عقــد شــفعه کــه متوقــف ب ــع اســت ی طــاق و خل
1421، ج5، ص26(. خیــار شــرط بــرای طرفیــن وجــود نــدارد )زحیلــی، 2011، 
ص 3189(. از نظــر برخــی از اهــل ســنّت ازجملــه شــافعی و احمــد، خیارشــرط در 
بعضــی از عقــود بــا مقتضــای آن عقــد منافــات دارد چنانکــه در عقــد ســلم باعــث 
اخــال در تســلیم شــده و در بیــع صــرف خیــار شــرط ســبب نفــی اســتحقاق قبــض 
می‌شــود )موصلــی، 1356، ج2، ص36ـ40( و در وقــف نیــز چنیــن خیــاری باطــل 

1. �در برخی از کتب فقهی رضایت محیل و محتال شرط صحت عقد حواله بیان شده است )ر.ک: فیروزآبادی 
شیرازی، 1403، ص105(. 
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ــفی،  ــه، 1417، ج3، ص531/ نس ــود )ابن‌قدام ــد می‌ش ــاد عق ــث فس ــوده و باع ب
ــرای  ــوان ب ــه می‌ت ــی ک ــووی، 1417، ج9، ص177(. توجیه 1418، ج6، ص4/ ن
ایــن نظــر بیــان کــرد آن اســت کــه شــرط خیــار بــا مقتضــای انشــاء وقــف کــه ازالــه 
ملــک بــه قصــد قربــت بــوده )عمرانــی، 1421، ج5، ص27( بــا قصد تابیــد واقف، 
منافــات دارد و هرچنــد نــزد ابی‌یوســف چنیــن خیــاری بــرای واقــف وجــود دارد. 
بــه همیــن جهــت می‌تــوان گفــت از نظــر مالکیــه و حنابلــه کــه تابیــد را بــرای صحــت 
وقــف، شــرط نمی‌داننــد )وزارت اوقــاف کویــت،  1427، ج44، ص124(. نبایــد 
از ایــن جهــت مشــکلی بــرای شــرط خیــار در وقــف وجــود داشــته باشــد. در اقــرار 
نیــز درصــورت همزمانــی اقــرار بــه شــی بــا اســقاط شــرط خیــار، خیــار شــرط از مقــر 
ــات دارد  ــار مناف ــه عدم‌خی ــرار او ب ــاء اق ــا انش ــار ب ــرط خی ــرا ش ــود زی ــلب می‌ش س

ــری، 1424، ج2، ص159(.  )جزی

2ـ4ـ2ـ2. جریان خیار منوط به قصد عوضیت

 دیگــر از ملاکهایــی کــه بــرای جــواز انــدراج خیــار شــرط مــورد توجــه برخــی 
فقهــای اهــل ســنّت اســت آن اســت کــه قصــد طرفیــن از اجــرای عقد به‌دســت‌آوردن 
عــوض باشــد بنــا برایــن در عقــودی همچــون هبــه قبــل از قبــض و ضمــان )نــووی، 
1417، ج14، ص22( وکتابــت مقــرون بــا قصــد قربــت ونــکاح و همچنیــن 
ایقاعاتــی همچــون عتــق کــه عوضیــت در آن مــورد قصــد قــرار نگرفتــه )عمرانــی، 

ــا اشــکال مواجــه می‌شــود.  ــار شــرط ب 1421، ج5، ص28( انــدراج خی

3ـ2. دیدگاه حقوق ایران

قانونگــذار ایــران در مــادّه 456 قانــون مدنــی مســئله اصــل اشــتراک خیــارات و 
خیارهــای ویــژه بیــع را مــورد توجــه قــرار داده اســت و مقــرر مــی‌دارد: »تمــام انــواع 
خیــار در جمیــع معامــات لازمــه ممکــن اســت موجــود باشــد مگــر خیــار مجلــس 

و تأخیــر ثمــن کــه مخصــوص بیــع اســت«. 
آنچــه ظاهــر مــادّه نشــان می‌دهــد ایــن اســت کــه به‌جــز خیــارات مختــص بیــع 
ــان در شــرح ایــن  ــان دارد. برخــی حقوقدان ــارات در عقــود قابلیــت جری ســایر خی
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مــادّه بیــان داشــته‌اند کــه در خیارهــای مشــترک بایــد شــرط ســازگاری بــا طبیعــت 
عقــد را از شــرایط جریــان خیــار محســوب نمــود و عمــوم مــادّه 456 را تــا حــدودی 
تعدیــل نمــود )امامــی، 1386، ج2، ص399(. همچنــان کــه دیگــر اســاتید حقــوق 
ــکاح و وقــف و ضمــان  ــار شــرط در ن ــد: خی ــل آن افزوده‌ان ــادّه در تعدی ــل م در ذی
جریــان نمی‌یابــد و بــا طبیعــت ایــن عقــود کــه اقتضــای اســتمرار دارد مخالفــت دارد 

ــان، 1400، ج5، ص58(.  )کاتوزی
برخــی عقــود ماننــد عقــد نــکاح باتوجــه بــه ممنوعیــت خیــار در آن کــه مــورد 
تصریــح مــادّه 1069 اســت بایــد اظهــار داشــت کــه مبنــای عدم‌جریــان شــرط خیــار 
در نــکاح، نظــر شــارع بــر دوام و ثبــات آن و مخالفــت شــرط بــا نظــم عمومــی اســت 
ــوان اراده  ــن عقــد محصــور می‌باشــند نمی‌ت ــه اینکــه طــرق انحــال ای و باتوجــه ب
ــن  ــه کــه اراده طرفی ــر دانســت همان‌گون ــار در آن مؤث ــن را در درج شــرط خی طرفی
ــه شــرایط و رعایــت اســباب خاصــی شــده اســت )کرمــی  در حــدوث آن منــوط ب
ــادّه  ــذار در م ــن مســئله موجــب شــده قانونگ ــکاران، 1400، ص127( همی و هم
1069 جریــان خیــار را در عقــد نــکاح مــردود ‌شــمارد، چراکــه شــرطی نامشــروع و 

باطــل اســت )بیــات، 1392، ص619(. 
درمــورد عقــد اجــاره نیــز در قانــون روابــط موجــر و مســتأجر ســال 56 در مــادّه 
14 در مقــام احصــاء مــوارد فســخ اجــاره توســط موجــر ذکــری از خیــار شــرط ننموده 
ــرط را  ــار ش ــان خی ــر جری ــر الذک ــون اخی ــادّه 12 قان ــد 2 م ــه در بن ــت درحالی‌ک اس
نســبت بــه مســتأجر پذیرفتــه اســت؛ بنابرایــن در عیــن تأکیــد قانونگــذار بــر صحــت 
ــر  ــه موج ــبت ب ــه نس ــود ک ــت نم ــوان برداش ــا نمی‌ت ــتأجر، ام ــه مس ــبت ب ــار نس خی
ــاره در  ــد اج ــرط در عق ــار ش ــه درج خی ــه اینک ــت ب ــا عنای ــی ب ــت، ول ــح نیس صحی
تنافــی بــا طبیعــت و مقتضــای آن نبــوده و مخالــف نظــم عمومــی و اخــاق حســنه 
نیــز نمی‌باشــد؛ لــذا باتوجــه بــه مــواد 232 و 233 قانــون مدنــی، خــود شــرط واجــد 
وصــف بطــان نمی‌باشــد )کرمــی و همــکاران، 1400، ص132(. البتــه کــه مبنــای 
ایــن اقــدام قانونگــذار را بایــد در جنبــه حمایتی‌بــودن قانــون از قشــر مســتأجر و بــه تبع 
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آن وصــف آمرانــه قانــون در جهــت ثبــات اقتصــادی در ســطح کلان جســتجو کــرد. 
در عقــودی مثــل ضمــان بــا عنایــت بــه اخــذ مــاک مــادّه 732 و 456 قانــون 
ــل وقــف  ــود دیگــر مث ــه در برخــی عق ــرد البت ــار را در آن می‌پذی ــان خی ــی جری مدن
بــا عدم‌اظهــار نظــر صریــح و صرفــاً ذکــر مقــررات مــواد 55 و 61 و 654 بــر 
ابهامــات جریــان خیــار در آن افــزوده و موجــب ســردرگمی قضــات در رســیدن بــه 
ــت در  ــق و درس ــل عمی ــه تحلی ــول ب ــان در وص ــع و حقوقدان ــح و جام رأی صحی
ایــن امــر گردیــده اســت چراکــه از یکســو بــا عنایــت بــه اینکــه وقــف برابــر مــادّه 
55 عبــارت از حبــس عیــن و تســبیل منافــع اســت لــذا شــرط خیــار فســخ منافــی بــا 
مقتضــای عقــد کــه تســبیل منافــع بــوده اســت می‌باشــد و چنیــن شــرطی طبــق مــادّه 
ــد از  ــادّه 61 کــه مقــرر مــی‌دارد واقــف نمی‌توان ــی م 233 مبطــل می‌باشــد. ازجهت
وقــف رجــوع کنــد ایــن ابهــام را ایجــاد نمــوده کــه عدم‌امــکان رجــوع شــامل وقــف 
مشــروط بــه خیــار شــرط نیــز می‌گــردد یــا خیــر؟ فــارغ از مــواد قانونــی ایــن مســئله 

در میــان فقهــا و حقوقدانــان نیــز محــل چالــش و اختــاف نظــر می‌باشــد. 
جمع‌بنـدی از نگـرش قانـون مدنـی ایـران نشـان می‌دهـد کـه قانونگـذار مدنـی 
ایـران بـا احتـرام بـه مسـئله حاکمیـت اراده در جریـان خیار شـرط در عقـود لازم، آن 
را به‌عنـوان یـک اصـل و قاعـده پذیرفتـه و بـا تأییـد آن در مـواد 10 و 399 و 456 
بـه آن اعتبـار بخشـیده اسـت لـذا آن را در بسـیاری از عقـود پذیرفتـه اسـت، ولـی در 
برخـی عقـود مثـل نـکاح باتوجـه بـه حساسـیت شـارع و عبادی‌بـودن آن و مخالفت 
خیـار شـرط بـا اقتضـای ذاتـی آن کـه اسـتمرار بـوده و مخالفـت خیـار شـرط بـا نظم 
عمومـی مانـع جریـان خیـار گردیـده اسـت لـذا قانـون مدنـی در تبییـن ضابطـه خیار 
شـرط به‌صـورت مطلـق وارد نمی‌گـردد، بلکـه ابتـدا آن را با تأسـیس اصل حاکمیت 
اراده عمومیـت بخشـیده و عدم‌جریـان خیـار را منوط به تصریـح قانونگذار می‌داند. 
و ایـن تصریـح در برخـی مـوارد مبنـی بـر عدم‌جریان خیـار در عقد مزبور بـا تکیه بر 

ظرفیـت و ماهیـت عقـد مزبـور و لـوازم جریـان خیـار در آن می‌باشـد. 
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4ـ2. دیدگاه حقوق موضوعه عراق

بررســی در قانــون مدنــی کشــورهای اســامی ازجملــه عــراق نشــان می‌دهــد کــه 
قانونگــذار عــراق صریحــاً ضابطــه‌‌‌ای بــرای جریــان خیــار شــرط در عقــود مشــخص 
ننمــوده اســت و صرفــاً بــه جریــان خیــار در برخــی عقــود تصریــح نمــوده اســت مثلًا 
در مــواد 357 و 509 و 726 بــه ترتیــب بــه جــواز جریــان خیــار در حوالــه، بیــع و 
اجــاره حکــم نمــوده اســت. ایــن جریــان خیــار در عقــود مذکــور نشــان می‌دهــد کــه 

قانــون عــراق چندیــن ضابطــه را محــور جریــان خیــار شــرط در عقــود می‌دانــد. 

1ـ4ـ2. جریان خیار در عقد لازم قابل فسخ

ــد  ــد عق ــور بای ــد مزب ــه عق ــت ک ــن اس ــد ای ــم می‌آی ــه چش ــه ب ــی ک ــن ملاک اولی
لازم قابــل فســخ باشــد بنابرایــن در عقــود جایــز کــه شــخص هــر زمــان بخواهــد 
ــاً  ــار شــرط نیســت. لذاســت کــه صرف ــه خی ــازی ب ــد نی ــد عقــد را فســخ کن می‌توان
در برخــی عقــود مثــل بیــع، اجــاره و حوالــه کــه عقــد لازم و قابــل فســخ می‌باشــد 
جریــان خیــار شــرط را تصریــح نموده اســت. برخی از نویســندگان حقوقــی در تبیین 
ضابطــه فســخ عقــد به‌وســیله شــرط، جریــان فســخ عقــد را منــوط بــه ســه شــرط 
ــرای هــردو  ــرد کــه ب ــد در عقــدی صــورت گی ــد؛ اول اینکــه فســخ عقــد بای می‌کنن
طــرف الــزام‌آور بــوده و از جانــب هــردو واجــد وصــف لــزوم باشــد. دومیــن شــرط 
ایــن اســت کــه یکــی از طرفیــن التــزام خویــش بــه عقــد را نهایــی ننمــوده و خــود را 
از حــق فســخ محــروم ننمایــد. همچنیــن کســی کــه مطالبــه فســخ می‌کنــد بایــد ایــن 
توانایــی را داشــته باشــد کــه التــزام خــود را بــه عقــد نهایــی کــرده و از ســوی دیگــر 
ــع  ــذا کســی کــه مبی ــد؛ ل ــه حالــت ســابق برگردان ــی عقــد را ب ــد وضعیــت فعل بتوان
مثــاً در یــدش از بیــن رفتــه نمی‌توانــد عقــد را بــه حالــت ســابق و اولیــه برگردانــد 
ــد )احمــد، 1999، ص166( همچنانکــه  ــه حــق فســخ نمای ــد مطالب ــذا نمی‌توان ل
بــه ایــن شــروط در مــادّه 157 قانــون مدنــی مصــر اشــاره گردیــده اســت )ســنهوری، 

]بی‌تــا[، ج4، ص813(. 
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2ـ4ـ2. جریان خیار منوط به لزوم قابل انفکاک

دومیــن معیــار قابــل برداشــت ایــن اســت کــه لــزوم عقــد لازمــی کــه خیــار شــرط 
در آن جریــان دارد نبایــد لــزوم حکمــی شــرعی ذاتــی و غیــر قابــل انفــکاک از عقــد 
باشــد ماننــد عقــد نــکاح کــه لــزوم عقــد ذاتــی آن و دائمــی بــوده و نمی‌تــوان آن را 
به‌وســیله اقالــه یــا شــرط خیــار منحــل نمــود؛ لــذا در عقــودی مثــل نــکاح جریــان 
ــه  ــم قانونگــذار عــراق نســبت ب ــن تصمی ــه ای ــار شــرط مــردود اســت. در توجی خی
ــکاح  ــل عقــد ن ــوان افــزود کــه برخــی عقــود مث ــان در برخــی عقــود می‌ت عدم‌جری
پایــان‌دادن بــه حیــات حقوقــی آن از حیطــه اختیــار طرفیــن خــارج اســت و صرفــاً 
به‌واســطه اســباب مشــخص شــده از جانــب قانونگــذار صــورت می‌گیــرد لــذا 
جریــان خیــار در نــکاح بــا مانــع روبــرو اســت. شــاهد ایــن اســتنتاج بــا مراجعــه بــه 
ــون احــوال شــخصیه  ــه قان ــراق روشــن می‌شــود چراک ــون احــوال شــخصیه ع قان
ــرر  ــد مق ــکاح را احصــاء می‌نمای ــاد ن ــق و انعق ــه شــرایط تحق ــد از آن ک ــراق بع ع
مــی‌دارد کــه فســخ نــکاح جــز در مــواردی مثــل عدم‌ایفــای زوج بــه شــروط مقــرره 
ــت  ــن ممنوعی ــر نیســت. ای ــکان پذی ــادّه ششــم( ام ــد 4 م ــد ازدواج )بن ضمــن عق
نشــانگر آن اســت کــه قانونگــذار عــراق فســخ عقــد نــکاح را به‌وســیله خیــار شــرط 
برنمی‌تابــد و لــزوم آن را تأکیــد می‌کنــد، بلکــه فســخ نــکاح را در چارچــوب 
مشــخصی تعریــف می‌کنــد کــه بیــرون از ایــن چارچــوب مشــخص، فســخ عقــد 
بــا خیــار شــرط امــری ناممکــن اســت؛ لــذا لــزوم عقــد نــکاح امــری اســت کــه جــز 
در مــوارد مشــخصی امــکان نقــض آن وجــود نــدارد. ایــن مســئله را نیــز می‌تــوان در 
متــون حقوقــی عــراق بــه دســت آورد چراکــه عقودی مثل عقــد ازدواج، طــاق، نذر 
و یمیــن، خلــع بــدون‌دادن مــال از جانــب زوجــه را قابــل فســخ نمی‌داننــد )جزیــری، 
1424، ص175ـ176/ حســون، 1927، ج1، ص134(. هرچنددفــع صفــت لــزوم 
از آثــار خیــار شــرط اســت، امــا می‌تــوان گفــت در عقــود جایــزی کــه طــرف مقابــل 
علــم بــه جــواز نــدارد امــکان جریــان خیــار شــرط وجــود دارد چــون وقتــی طــرف بــه 
عدم‌لــزوم جهــل دارد بــرای دفــع لــزوم عقــد احتیــاج بــه چنیــن اشــتراطی دارد. بنــا 
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برایــن در طــاق زوج بــه چیــزی ملتــزم نمی‌شــود تــا بخواهــد بــا شــرط خیــار دفــع 
ــی  ــزوم داشــته باشــد )سرخســی، 1421، ج13، ص46(. در مــواد قانون صفــت ل
کشــور عــراق بــه همیــن مطلــب اشــاره شــده اســت.1 هرچنــد در بعضــی از عقــود 
ازجملــه عقــد بیــع و عقــد اجــاره شــرط خیــار بــه شــرط معلوم‌بــودن مــدت مــورد 

تصریــح ‌‌‌قانونگــذار بــوده اســت.2

3ـ4ـ2. جریان خیار منوط به عدم‌مخالفت با مقتضای ذات عقد

 ســومین مســئله‌‌‌ای کــه می‌تــوان آن را معیــار جریــان خیــار شــرط از نــگاه قانــون 
مدنــی عــراق دانســت، ایــن اســت کــه خیــار شــرط نباید مخالــف مقتضــای ذات عقد 
ــد  ــر نمی‌باشــد مانن ــار شــرط امــکان پذی ــان خی ــن صــورت جری باشــد چراکــه در ای
عقــد رهــن کــه اســتیثاق و وثیقه‌گرفتــن مقتضــای ذات آن اســت و‌گرفتــن رهــن بــرای 
اطمینــان و آرامــش خاطــر راهــن اســت، لــذا شــرط خیــار در تنافــی بــا ایــن اقتضــای 
ذاتــی بــوده و مــردود اســت. در متــون حقوقــی عــراق بــرای جریــان خیــار شــرط در 
عقــود ایــن ضابطــه تعریــف گردیــده اســت کــه عقودی امــکان درج خیــار شــرط در آن 
وجــود دارد کــه از جانــب یکــی از طرفیــن عقــد یــا هــردو لازم باشــد و فســخ عقــد نیــز 
جایــز باشــد. ایــن ضابطــه را در عقــودی ماننــد بیــع، اجــاره، مزارعــه، کفالــت، حواله، 
شــفعه و اقالــه می‌تــوان جــاری دانســت، امــا در عقــود غیــر لازم ماننــد عاریــه و ودیعــه 
درج خیــار شــرط معنایــی نــدارد زیــرا بــدون درج خیــار شــرط هــم امــکان رجــوع از 

عقــد امکان‌پذیــر اســت )حســون، 1927، ج1، ص134(. 

4ـ4ـ2. جریان خیار منوط به ممانعت از غرر

ضابطــه خیــار شــرط درنظــر برخــی از دولتهــای عربــی ایــن اســت کــه ازغــرر در آن 

1. �اذا مضت مدة الخیار ولم یفسخ من له الخیار لزم البیع )مادّه 511 قانون مدنی عراق(، اذا مضت مدى الخیار 
ولم یفسخ من له الخیار لزم الایجار )مادّه 728 قانون مدنی عراق(. 

2. �اذا شرط الخیار للبائع والمشتری معاً فأیهما فسخ فی اثناء المدة انفسخ البیع، وایهما اجاز سقط خیار المجیز 
وبقی الخیار للآخر الى انتهاء المدة )مادّه 510 قانون مدنی عراق( یصح ان یکون عقد الایجار مقترناً بشرط 
الخیار فیجوز الایجار والاستئجار، على ان یکون احد الطرفین او کلاهما مخیراً فی فسخ الایجار فی مدة معلومة 
)مادّه 726 قانون مدنی عراق( اذا شرط الخیار للمؤجر والمستأجر معاً فأیهما فسخ فی اثناء المدة انفسخ الایجار، 

وایهما جاز سقط خیاره وبقی الخیار للآخر الى انتهاء المدة )مادّه 727 قانون مدنی عراق(. 
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معاملــه جلوگیــری شــود و چــون در نــکاح غــرری وجــود نــدارد خیــار شــرط تصــور 
نمی‌شــود )ابن‌رشــد، 1425، ج2، ص7(. بررســی در منابــع فقهــی قانونگــذاری 
برخــی کشــورهای اســامی ماننــد ســوریه نشــان می‌دهــد کــه دو ضابطــه مهــم بــرای 
جریــان خیــار شــرط وجــود دارد لــزوم و قابلیــت فســخ )زحیلــی، 2011، ج4، 
ص109( بنابرایــن علــت عدم‌امــکان خیــار شــرط در بیــع ســلم و ســلف ایــن اســت 
کــه در بیــع ســلم و صــرف تاخیــر قبــض از مجلــس عقــد کــه اقتضــای خیارشــرط 
اســت اگــر وجــود داشــته باشــد ســبب بطــان بیــع می‌شــود )زحیلــی، 2011، ج4، 
ص110(. در ایــن میــان می‌تــوان بــه حــق هریــک از طرفیــن بــر امــکان چنیــن خیــاری 
اشــاره کــرد کــه هــر کجــا متعاملیــن حــق بــر اعمــال خیــار عیــب و رویــت از جانــب 
خــود یــا وکیــل خــود را دارنــد حــق اعمــال خیارشــرط بر خــود و وکیــل خــود را دارند 
پــس اشــتراط خیــار شــرط بــرای شــخص ثالــث می‌توانــد مصداقــی از حــق هریــک از 
طرفیــن بــر اختیــار وکیــل بــر فســخ باشــد و چنیــن حقــی در مــواردی کــه خیــار عیــب 

ــد )سرخســی، 1421، ج13، ص47(.  ــدا می‌کن و رویــت مصــداق دارد ظهــور پی

5ـ2. دیدگاه برگزیده

در مباحثــی کــه گذشــت ضوابــط متعــددی از فقــه امامیــه، فقــه عامــه و حقــوق 
کشــورهای اســامی مــورد بررســی قــرار گرفــت. گوناگونــی و اختــاف زیــاد در بین 
ضوابــط پیشــنهادی به‌نحــوی بــود کــه هرکــدام از آنهــا تنهــا بخشــی از یــک معیــار 
ــه تــازم جریــان  ــاً در برخــی از ضوابــط ب جامــع را می‌توانســت تبییــن نمایــد. مث
اقالــه و خیــار شــرط اشــاره شــد درحالی‌کــه فــی الواقــع ارتبــاط و ملازمــه‌‌‌ای بیــن این 
دو موضــوع وجــود نــدارد، چراکــه مجــرای تحقــق اقالــه را می‌تــوان اراده و تراضــی 
ــد نقــش دارد. عــاوه  ــک اراده در انحــال عق ــی در فســخ ی ــن دانســت، ول طرفی
بــر اینکــه نقــش اراده شــارع در تجویــز جریــان خیــار و عــدم‌آن نادیــده گرفتــه شــده 
اســت. در برخــی دیگــر از ضوابــط بــه لــزوم قابــل انفــکاک از عقــد و عدم‌مخالفــت 
ــال  ــدای متع ــرای خ ــه ب ــی ک ــار در عمل ــان خی ــد و عدم‌جری ــت عق ــا ماهی ــار ب خی
صــورت می‌گیــرد اشــاره گردیــد. آنچــه نقطــه ضعــف مشــترک در تمــام ایــن مــوارد 
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اســت اشــاره هرکــدام از ضوابــط بــه بخشــی از شــرایط جریــان خیــار شــرط در عقود 
اســت و نظــام جامعــی کــه بتوانــد بــرای خواننــده به‌صــورت کامــل مشــخص کنــد 
حقیقتــا خیــار شــرط بــا چــه ســازوکاری می‌توانــد در عقــود جریــان پذیــرد وجــود 
نــدارد. هرکــدام از ضوابــط مبتــا بــه اشــکالاتی اســت ازجمله اینکــه هرکــدام از فقها 
بــا زوایــه دیــد خــود ایــن مســئله را تحلیــل نمــوده و نتوانســته‌اند طریقــی را پیشــنهاد 
نماینــد کــه توانایــی پاســخگویی بــه اشــکالات ضوابــط مقابــل خــود را داراســت 
باشــد؛ لــذا آنچــه ضــروری می‌نمایــد ارائــه معیــاری جامــع و نظــام منــد و مرحلــه‌‌‌ای 
اســت کــه بــا تمســک بــه آن بتــوان چگونگــی جریــان و شــرایط انــدراج آن در عقــود 

را مــورد تحلیــل قــرار داد. 
ــه  ــت ارائ ــوال اهمی ــد س ــرح چن ــا ط ــع ب ــرش جام ــن نگ ــه ای ــیدن ب ــل از رس قب
ایــن نگــرش نمایــان می‌شــود و آن ایــن اســت کــه آیــا در ارائــه ضابطــه نبایــد نقــش 
مقتضــای ذات عقــد و ماهیــت ذاتــی آن را بــه ضمیمــه لــوازم و آثــار جریــان خیــار 
شــرط در آن درنظــر داشــت؟ آیــا در کنــار مســئله قبــل نبایــد نگــرش و حساســیت 
شــارع را به‌عنــوان موســس بســیاری از تأسیســات و قانونگــذار و تحدید‌کننــده 
حــدود و ثغــور عقــود مــورد توجــه قــرار داد تــا بتــوان جریــان خیــار را بــا راهبــردی 
کاملتــر در عقــود مــورد تحلیــل قــرار داد؟ آیــا اراده متعاقدیــن به‌عنــوان زیــر بنــای 
ــد؟  ــار ایفــاء نمی‌نمای ــری خی ــی در جریان‌پذی تحقــق و شــاکله عقــود نقشــی حیات
آیــا صــرف تمســک بــه اقالــه و مغابنه‌‌‌ای‌بــودن عقــود و ســایر مــوارد می‌توانــد 
ــادی و  ــا عب ــان آی ــد؟ در پای ــود باش ــار در عق ــان خی ــای جری ــخگوی چالش‌ه پاس
تجاری‌بــودن عقــود در ایــن مســئله نمی‌توانــد نقــش ایفــاء نمایــد؟ عدم‌پاســخ 
جامــع بــه ایــن پرســش‌‌ها موجــب گردیــده اســت کــه ایــن همــه تشــتت و اختــاف 
در نگرش‌هــای مربوطــه نســبت بــه ضابطــه جریــان خیــار وجــود داشــته باشــد. حــال 
بــرای ارائــه نگــرش نهایــی بایــد آن را در چنــد جهــت مــورد کاوش و تحلیــل قــرار 

داد تــا بتــوان بــه پاســخی جامــع در ایــن موضــوع دســت یافــت. 



شرط در عقود اریان خیجر ضابطه شناسی 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

189

1ـ5ـ2. مرحله نخست: توجه به اصل حاکمیت اراده

آنچــه در ابتــدا بایــد بــدان توجــه نمــود، آزادی اراده طرفیــن قــرارداد در تعییــن 
حــدود و ثغــور قــرارداد اســت یعنــی همان‌طــور کــه طرفیــن قــرارداد در ایجــاد 
یــک قــرارداد آزادی اراده دارنــد و حاکمیــت اراده ایشــان به‌عنــوان شــکل‌دهنده 
ســاختمان تراضــی عقــد نقــش ایفــاء می‌کنــد به‌طــور مســلّم ایــن امــکان را دارنــد 
کــه بتواننــد حــدود و ثغــور عقــد را مــورد بازبینــی و تغییــر قــرار دهنــد. در تعلیل این 
مســئله بایــد گفــت: ســیره عقــاء بــرای طرفیــن ســلطنت ابقائیــه را همانند ســلطنت 
ایجادیــه قائــل اســت؛ یعنــی همان‌طــور کــه در ایجــاد و انعقــاد عقــد مختــار و دارای 
ســلطنت مطلــق اســت و بــه هــر نحــو خواســت می‌توانــد اراده‌اش را اعمــال نمایــد 
در ادامــه )در تعییــن حــد و مــرز فروعــات و توابــع عقــد( نیــز ســلطنت دارد. بلکــه 
حتــی می‌تــوان گفــت کــه شــرط خیــار از شــؤون ســلطنت مطلقــه منشــئ عقــد اســت 
و ایــن ســلطنت مطلــق اقتضــا می‌کنــد کــه اگــر در عقــد شــرط خیــاری مطابــق میــل 
و اراده و دلخــواه منشــئ صــورت گرفــت صحیــح باشــد )ســبزواری، ۱۴۱۳، ج۱۷، 
ص۱۱۷(. در اثبــات ایــن ســخن عــاوه بــر دلیــل فــوق بایــد یــادآور شــد کــه قانــون 
مدنــی در مــادّه 10 و عموماتــی در کتــاب مثــل روایــت المســلمون عنــد شــروطهم 
)کلینــی، 1407، ج5، ص169 و 170/ صــدوق، 1413، ج3، ص202/ طوســی، 
ــن را  ــت اراده طرفی ــی، 1414، ج18، ص16( حاکمی 1407، ج7، ص22/ عامل
مــورد تأییــد قرارداده‌انــد تــا جایــی کــه مخالــف کتــاب و ســنّت نباشــد لــذا هنگامــی 
ــوان مهم‌تریــن رکــن و  کــه ایــن اراده بتوانــد در تکویــن و شــکل گیــری عقــد به‌عن
و عامــل عمــده ایجــاد عقــد و آثــار آن نقــش ایفــا کنــد مســلّماً می‌توانــد در جهــت 
انحــال و از بین‌بــردن آثــار عقــد هــم بــا توافــق اراده‌‌هــا عاملــی تعیین‌کننــده باشــد 
)محقــق دامــاد، 1388، ص374(؛ بنابرایــن در وهلــه اول ایــن اراده طرفیــن اســت 
کــه بایــد آن را در تعییــن جریان‌پذیــری خیــار در عقــود مــورد تحلیــل قــرار داد و آن 
را معتبــر دانســت چراکــه اصــل بــر جریــان خیــار در هــر عقــدی اســت و عدم‌جریــان 

آن در عقــود نیــاز بــه دلیــل متقــن نقلــی و عقلــی دارد. 



190

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ار 

 به
ار/

چه
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

محمدعلی سعیدی، مهدی میری و فرزانه کرمی

2ـ5ـ2. مرحله دوم: توجه به مقتضای عقد

بعــد از تحدیــد مســئله حاکمیــت اراده بایــد مســئله دیگــری را در جریــان خیــار 
شــرط در عقــود، مدنظــر قــرار داد و آن ماهیــت عقــد مــورد نظــر اســت. بــه ایــن بیان 
کــه جریان‌پذیــری خیــار در برخــی عقــود مثــل بیــع، اجــاره و... بــدون چالــش اســت 
امــا جریــان خیــار در برخــی دیگــر از عقــود بــا ماهیــت و مقتضــای عقــد در تضــاد 
اســت. ماننــد عقــد رهــن کــه مقتضــای ذاتــی آن اســتیثاق و‌گرفتــن رهــن اســت و 
ــن مقتضــای  ــا ای ــرای راهــن در آن در تضــاد کامــل ب ــار شــرط ب ــری خی جریان‌پذی
ذاتــی عقــد اســت به‌نحــوی کــه جریــان خیــار اصــل غایــت و هــدف انعقــاد عقــد 
رهــن را بــا چالــش و مانــع روبــرو می‌کنــد؛ لــذا جریــان خیــار در برخــی عقــود بــا 
ماهیــت و مقتضــای ذاتــی عقــود مــورد نظــر در تضــاد اســت کــه انــدراج خیار شــرط 
ــورد  ــوب م ــن چارچ ــوان در همی ــز می‌ت ــکاح را نی ــئله ن ــازد. مس ــن می‌س را ناممک
ــر  ــوان عــاوه ب ــد می‌ت ــار را در آن نپذیرفــت. هرچن ــان خی ــرار داد و جری ــل ق تحلی
دلایلــی کــه گذشــت در ممنوعیــت جریــان خیــار، آن را در چارچــوب ســیره عقــا 
مــورد تحلیــل قــرار داد و آن را ممنــوع دانســت چراکــه حکــم اســام در مســئله نکاح 
تأییــد تأسیســات عقلــی بــوده و حکــم امضایــی اســت و تأســیس مســتقلی جــدای 
از عقــل نــدارد و ممنوعیــت نــکاح از پذیــرش خیــار بــا صــرف نظــر از شــریعت، 
وابســته بــه ایــن امــر اســت کــه در هیــچ جامعــه‌‌‌ای ولــو غیــر دینــی مســئله نــکاح قابل 
انعطــاف نبــوده و آن را قابــل فســخ بــا خیــار نمی‌داننــد چراکــه نوعــی تقــدس داشــته 
ــار در آن مخالــف نظــم عمومــی و  و بــه نظــم عمومــی گــره خــورده لــذا شــرط خی

اخــاق حســنه اســت و عقــا و خردمنــدان بــر ایــن امــر تأکیــد می‌ورزنــد. 

3ـ5ـ2. مرحله سوم: عدم‌مخالفت با شرع و قانون

پــس از توجــه بــه مســئله آزادی طرفیــن در انــدراج خیــار شــرط در عقــود و توجــه 
ــوده  ــق نب ــن اراده مطل ــن مســئله توجــه نمــود کــه ای ــه ای ــد ب ــه مقتضــای عقــد بای ب
بلکــه محــدود به‌صورتــی اســت کــه انــدراج شــرط مخالــف کتــاب و ســنّت نباشــد 
ــوذ  ــئله عدم‌نف ــه مس ــروطهم ب ــد ش ــلمون عن ــت المس ــه روای ــه در ادام ــان ک همچن
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حاکمیــت اراده در جایــی کــه موجــب تحلیــل حــرام یــا تحریــم حــال گــردد اشــاره 
ــت  ــیده اس ــار بخش ــی اعتب ــا جای ــی آن را ت ــون مدن ــادّه 10 قان ــت و م ــده اس گردی
کــه مخالــف اخــاق حســنه و نظــم عمومــی نباشــد؛ بنابرایــن یکــی از امــوری کــه 
موجــب محدودیــت در آزادی حاکمیــت اراده طرفیــن اســت مســئله عدم‌مخالفــت 
آن بــا شــرع و اخــاق حســنه و مقــرره آمــره قانونگــذار اســت. جریان‌پذیــری خیــار 
در عقــودی مثــل نــکاح، طــاق و... بــا عنایــت بــه حساســیت شــارع در ایــن امــور و 
عبادی‌بــودن برخــی بــا مانــع روبروســت و نمی‌تــوان آن را در ذیــل اصــل حاکمیــت 
اراده دارای نفــوذ دانســت. بعــد از گــذر از ایــن ســه مرحلــه یعنــی اصــل حاکمیــت 
اراده و عدم‌مخالفــت بــا شــرع و عدم‌مخالفــت بــا مقتضــای ذاتــی عقــود می‌تــوان 
جریــان خیــار شــرط در عقــد را پذیرفــت. بــه تعبیــر دیگــر بایــد بــا تمســک به مســئله 
اصــل حاکمیــت اراده به‌عنوانــی اصلــی مترقــی و پیشــرفته کــه مــورد تأییــد عقــل، 
ــان  ــت و عدم‌جری ــود پذیرف ــار را در عق ــری خی ــت، جریان‌پذی ــون اس ــرع و قان ش
خیــار در برخــی عقــود را به‌عنوانــی امــری اســتثنایی مــورد تحلیــل و تبییــن قــرار داد 
و آن را توجــه بــه ســه شــاخصه‌‌‌ای کــه مــورد اشــاره قــرار گرفــت بررســی نمــود تــا بــه 
نتیجــه جریــان یــا عدم‌جریــان خیــار شــرط در آن پــی بــرد؛ لــذا نمی‌تــوان به‌صــورت 
کلــی و بــدون توجــه بــه ایــن ســه شــاخصه در ضابطــه‌‌‌ای کلــی جریــان خیــار شــرط 
در عقــود را ممکــن یــا ناممکــن دانســت، بلکــه بایــد ماهیــت عقــد مــورد نظر شــارع 
و مقتضــای ذاتــی عقــد و مســائل دیگــر را مدنظــر قــرار داد تــا بــه نتیجــه‌‌‌ای جامــع 
ــرایط  ــه ش ــه ب ــود باتوج ــدام از عق ــزود هرک ــد اف ــا بای ــت. در انته ــت یاف در آن دس
و ضوابطــی کــه در انعقــاد و بقــای حیــات حقوقیشــان حاکــم اســت ظرفیت‌هــای 
مختلــف را در پذیــرش خیــار شــرط و عدم‌پذیــرش آن دارنــد کــه بایــد مــورد توجــه 
قــرار گیــرد. ازجملــه ایــن ظرفیت‌‌هــا مســئله عبادی‌بــودن )نــکاح( و تجاری‌بــودن 
برخــی عقــود اســت کــه امکان‌پذیــری خیــار را در دســته اول ممکــن و در گــروه دوم 

ناممکــن ســاخته اســت. 
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نتیجه

برآینــد بررســی ضوابــط گوناگونــی در فقــه امامیــه و مذاهــب اربعــه و حقــوق ایران 
و کشــورهای اســامی ایــن اســت کــه ضوابــط ارائه‌شــده دارای اشــکالاتی بــوده کــه 
هرکــدام از آنهــا بــا نگاهــی جامــع جریــان خیــار شــرط در عقــود را مــورد بررســی قــرار 
ــا محــور قــرار‌دادن حاکمیــت اراده در اصــل آزادی قراردادهــا و  نــداده اســت؛ لــذا ب
درنظر‌گرفتــن نقــش مقتضــای عقــد کــه مبتنــی بــر توجــه به لــوازم و آثــار جریــان خیار 
شــرط اســت، می‌تــوان ضابطــه‌‌‌ای جامــع و نظام‌منــد ارائــه نمــود. البته حاکمیــت اراده 
به‌طــور مطلــق نبــوده و در مــواردی کــه شــارع و ‌‌‌قانونگــذار به‌طــور صریــح حــدود و 
ثغــور آن را مشــخص کــرده اســت، محــدود می‌گــردد. طرفیــن قــرارداد همان‌طــور کــه 
در ایجــاد قــرارداد بــر اســاس اصــل حاکمیــت اراده، می‌تواننــد آزادانــه قــراردادی را 
ایجــاد نمــوده و در ایــن ایجــاد و انعقــاد عقــد دارای ســلطنت بــوده و بــه هــر نحــوی 
کــه بخواهنــد می‌تواننــد اراده خــود را اعمــال نماینــد. بــا ایــن وصــف جریان‌پذیــری 
خیــار در عقــودی همچــون نــکاح، طــاق و... بــا عنایــت بــه حساســیت شــارع در 
ایــن امــور و تعییــن حــدود و ثغــور خــاص و شــبه عبادی‌بــودن برخــی از آنهــا، اصــل 
حاکمیــت اراده محــدود می‌گــردد. عامــل مهــم دیگــری کــه در ضابطــه جریــان خیــار 
شــرط در عقــود، نقــش اساســی دارد، توجــه بــه ماهیــت و سرشــت آن عقــد اســت. 
باتوجــه بــه ایــن موضــوع برخــی از عقــود همچــون بیــع و اجــاره و... جریان‌پذیــری 
ــا  ــار ب ــان خی ــود جری ــر از عق ــا در برخــی دیگ ــش اســت، ام ــدون چال ــار در آن ب خی
ماهیــت و مقتضــای عقــد مــورد نظــر در تضــاد اســت، بــرای نمونــه عقــد رهن اســت 
کــه مقتضــای ذاتــی آن اســتیثاق و‌گرفتــن رهــن اســت و جریان‌پذیــری خیــار شــرط 
بــرای راهــن در آن در تضــاد کامــل بــا مقتضــای ذاتــی عقــد اســت کــه در ایــن صورت 
ــود و  ــه می‌ش ــش مواج ــا چال ــن ب ــاد ره ــت انعق ــل غای ــا اص ــرط ب ــار ش ــان خی جری
انــدراج خیــار شــرط را نا‌ممکــن می‌ســازد؛ بنابرایــن باتوجــه بــه اصــل حاکمیــت اراده 
ــه  ــوان ب ــی عقــود می‌ت ــه مقتضــای ذات ــون و توجــه ب ــا شــرع و قان و عدم‌مخالفــت ب

ضابطــه‌‌‌ای جامــع دســت یافــت. 
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بنابرایــن ضابطــه جریــان خیــار شــرط در عقــود لازم بــر مبنــای اصــل حاکمیــت 
ــا  ــخصی و ب ــوب مش ــد در چارچ ــال بای ــن ح ــا ای ــت، ب ــح اس ــولًا صحی اراده اص
رعایــت حــدود و ضوابطــی قــرار گیــرد. ایــن حــدود و ضوابــط بــه توجــه بــه ماهیــت 
و سرشــت عقــد لازم و مقتضــای ذاتــی آن محــدود می‌شــوند. همچنیــن، جریــان 
ــا عقــد مذکــور مخالــف باشــد؛  ــط ب ــا اخــاق و نظــم عمومــی مرتب ــد ب ــار نبای خی
ــون،  ــا شــرع و قان ــت اراده و عدم‌مخالفــت ب ــر اصــل حاکمی ــا تمرکــز ب ــن ب بنابرای
ــوان ضابطــه‌ای جامــع و  ــن نقــش ماهیــت و اقتضــای عقــد، می‌ت ــا درنظر‌گرفت و ب

ــه کــرد.  ــار شــرط در عقــود ارائ ــان خی ــرای جری ــد ب نظام‌من
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Abstract
The term honor, despite its common use, in jurisprudence and Islamic legal texts 
and Iranian laws, a single and clear concept of it has not been presented, which 
causes ambiguity in determining the rights and duties of individuals; Because ab-
breviating words naturally also summarizes the sentence, and as a result, applica-
ble rules may be disturbed and not implemented due to the abbreviation of one of 
the words and its ambiguity. This article aims to conceptualize and examine the 
different uses of honor in Islamic jurisprudence and legal texts and Iranian laws 
in a descriptive-analytical way. By examining the various uses of this term in the 
mentioned texts, this research has come to the conclusion that there is no compre-
hensive and specific definition of the range of people that this term includes, but 
it is certain from the examination of the various uses that it is applied to relatives. 
The relative and causal females of a person such as a person’s wife, mother, sister 
and daughter; Although in some applications, it is also applied to male relatives, 
but its inclusive circle has not been specified in detail. Also, the meaning of the 
concept of defamation is an illicit sexual act; However, in some applications, other 
behaviors such as touching out of lust and even inappropriate sexual relationships 
with people are also considered as dishonor.
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Extended Abstract

1. Introduction
The term "Namus" is a prevalent concept within the linguistic and legal 

landscape of Islamic jurisprudence (Fiqh) and Iranian legislation. Despite its 
frequent usage, there is a conspicuous absence of a singular, clear definition 
in both traditional and modern legal contexts. This conceptual ambiguity 
often leads to significant inconsistencies in determining the legal rights and 
obligations of individuals. The term's lack of precision is particularly prob-
lematic in criminal law, where legal terminology must be explicit to ensure 
justice and the protection of human life.

The central research problem revolves around identifying the precise con-
ceptual scope and various applications of "Namus". Key questions include 
whether the term applies exclusively to female relatives or extends to male 
family members, and what degree of kinship it encompasses. Furthermore, 
the study explores whether the term can be interpreted broadly to include all 
individuals toward whom one feels a natural, instinctive urge to protect, or 
even those sharing common religious, linguistic, or national bonds.

The necessity of this research is underscored by its practical implications, 
most notably in the context of "legitimate defense". In Iranian law, a person 
who commits a crime (such as murder) while defending their "Namus" may 
be exempt from punishment. For instance, a woman defending her young 
son from sexual assault might invoke the defense of "Namus" to justify her 
actions. Additionally, the term is vital in defining crimes such as "Mohare-
beh" (waging war against God), which involves drawing a weapon to threat-
en the life, property, or "Namus" of the people. Therefore, clarifying the 
boundaries of this concept is essential for judicial accuracy and consistency.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical methodology to investigate 

the conceptualization and applications of "Namus" in Islamic jurisprudential 
texts and Iranian statutes. The research involves a comprehensive review of 
linguistic dictionaries, Shiite traditions (Hadith), the writings of both ancient 
and contemporary jurists, and the historical evolution of Iranian law from 
the early 20th century to the present. By analyzing the usage of the term 
across these diverse sources, the study seeks to identify the "certain mini-
mum" (qadr-e motayaqqan) of its meaning and highlight the contradictions 
and ambiguities that necessitate legislative reform.
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3. Research Findings
The research findings reveal a significant divergence between the lin-

guistic roots of the word and its modern legal applications. Linguistically, 
"Namus" is an Arabic word derived from namas, meaning "keeper of a se-
cret". In religious contexts, it was famously used to refer to the Angel Gabri-
el (the "Great Namus") because he was entrusted with divine secrets.

In the realm of Islamic jurisprudence, the term "Namus" is notably ab-
sent from primary narrations (Hadith) and the works of early jurists. Instead, 
early scholars used terms like "Haram" or "Harim" (sanctity/domain) when 
discussing the obligation to defend one's family. Modern jurists, however, 
have integrated "Namus" into various legal chapters, such as those regarding 
Hajj or legitimate defense, yet they offer conflicting definitions. While some 
limit "Namus" to female relatives (wife, mother, sister, and daughter), others 
expand the scope to include male relatives like sons or even any Muslim 
whose honor is under threat. Some contemporary scholars equate the term 
with general concepts like reputation, honor, and chastity.

The analysis of Iranian legislation shows that the meaning of "Namus" has 
shifted based on the specific legal context. Early laws, such as the 1908 Press 
Law, used "Namus" synonymously with "reputation" or "honor". Conversely, 
in various iterations of the Penal Code (1925, 1992, and 2013), the term often 
acquired a more specific sexual connotation. For example, the phrase "viola-
tion of Namus" (hatk-e namus) has been frequently interpreted as synonymous 
with "illicit sexual intercourse" (movaqe’eh) or sexual assault. In some stat-
utes, the term is used broadly to include both men and women, while in others, 
it refers specifically to the protection of sexual organs.

Despite these variations, the study identifies a "certain minimum" (qadr-e 
motayaqqan) common to most interpretations: "Namus" generally refers to 
one's female relatives (by blood or marriage), and "violation of Namus" typ-
ically refers to unlawful sexual acts or the public accusation of such acts. 
Nevertheless, the research highlights that the term remains an "expression of 
leniency" (ta’bir-e tasamuhi) that lacks a stable legal definition, often leaving 
judges with the difficult task of interpreting its scope on a case-by-case basis.

4. Conclusion
The investigation concludes that "Namus" is a complex, multi-faceted 

term that has evolved from a linguistic root signifying "secrecy" to a legal 
concept encompassing family honor, physical sanctity, and sexual integrity. 
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The lack of a unified definition in Fiqh and Iranian law has created a state of 
conceptual ambiguity that can undermine the principle of legality, particular-
ly in criminal matters where the stakes involve life and liberty.

The study offers two primary recommendations. First, it strongly sug-
gests that legislators avoid using the term "Namus" in future civil and crimi-
nal statutes without providing a precise definition. Because the word suffers 
from "linguistic overlap" (ishtirak-e lafzi) and carries diverse meanings in 
both Arabic and Persian, its use without clarifying qualifiers creates legal 
"briefness" or "vagueness" (ijmal). Second, the study proposes the enact-
ment of a single-article law that explicitly defines "Namus" and its scope 
within the Iranian legal system. Such legislative clarity would resolve ex-
isting contradictions, harmonize judicial interpretations, and ensure that the 
rights and duties of citizens are clearly understood and protected.
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چکیده
اصطــاح نامــوس، بــا وجــود کاربــرد شــایع آن در متــون فقهــی، حقوقــی اســام و قوانیــن ایــران، 
مفهــوم واحــد و روشــنی از آن ارائه‌نشــده کــه ایــن امــر، موجــب ابهــام در تعییــن حقــوق و تکالیــف 
افــراد  می‌گــردد. ایــن مقالــه در صــدد مفهوم‌شناســی و بررســی کاربردهــای مختلــف نامــوس، در 
متــون فقهــی، حقوقــی اســام و قوانیــن ایــران بــه روش توصیفــی- تحلیلی اســت. ایــن پژوهش با 
بررســی کاربردهــای مختلــف ایــن اصطــاح، در متــون مذکــور، بــه ایــن نتیجــه رســیده کــه تعریــف 
جامــع و مشــخصی دربــاره محــدوده افــرادی کــه ایــن واژه شــامل آنهــا می‌شــود، وجــود نــدارد، ولــی 
قــدر متیقــن از بررســی کاربردهــای مختلــف، اطــاق آن، بــه بســتگان انــاث نســبی و ســببی فــرد از 
قبیــل همســر، مــادر، خواهــر و دختــر فــرد اســت؛ گرچــه در برخــی کاربردهــا، بــه بســتگان ذکــور 
نیــز اطــاق گردیــده اســت، امــا دایــره شــمولی آن نســبت بــه بســتگان بــه صــورت دقیــق مشــخص 
نشــده اســت. هم‌چنیــن قــدر متیقــن از مفهــوم اصطــاح هتــک نامــوس، عمــل نامشــروع جنســی 
اســت؛ گرچــه در برخــی کاربردهــا، رفتارهــای دیگــر از قبیــل ملامســه از روی شــهوت و... و حتــی 

نســبت‌های نــاروای جنســی بــه افــراد نیــز هتــک نامــوس تلقــی شــده اســت.
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

مقدمه

ــه  ــن موضوع ــی و قوانی ــی و حقوق ــون فقه ــه در مت ــه‌کار رفت ــی از واژگان ب یک
ایــران، کــه بــا وجــود نامشــخص‌بودن مفهــوم و قلمــرو شــمول و مصادیــق آن، نــه 
در میــان فقهــا و متقدمــان و نــه در میــان حقوقدانــان و متأخــران، بحــث مفصــل و 
شایســته‌ای در مــورد آن صــورت نگرفتــه، واژه نامــوس اســت و ایــن امــر، موجــب 
بــروز تفــاوت و در برخــی مــوارد، تناقــض در برداشــت از مفهــوم و تعییــن قلمــرو 
ــن  ــرورت تبیی ــود را دارد و ض ــاص خ ــی خ ــی و قانون ــات حقوق ــه تبع ــده ک آن ش
دقیــق مفهــوم و قلمــرو آن را اقتضــا می‌کنــد؛ زیــرا ذکــر کلماتــی کــه معنــای دقیــق 
و صریحــی نــدارد، از صراحــت و روشــنی قانــون می‌کاهــد و ضــرورت اســتفاده از 
کلمــات و اصطلاحــات صریــح بــه هنــگام نــگارش مــواد قانونــی، در قوانیــن کیفری 
کــه بــا جــان مردمــان ارتبــاط دارد، دوچنــدان اســت. البتــه شــاید فقهــا و حقوقدانــان 
آن را از بدیهیــات دانســته و نیــازی بــه تبییــن و تعریــف آن ندیده‌انــد، امــا بــا بررســی 
نظــرات و برداشــت‌های صاحب‌نظــران از ایــن واژه، روشــن می‌شــود، نــه تنهــا 
ــوص  ــن خص ــی در ای ــای متناقض ــوارد، باوره ــی م ــه در برخ ــت، بلک ــی نیس بدیه

وجــود دارد کــه نیــاز بــه تتبعــی جامــع را اقتضــا می‌کنــد.
ســؤال اصلــی پژوهــش، ایــن اســت کــه مفهــوم دقیــق واژه نامــوس و قلمــرو آن 
چیســت و شــامل چــه مصــداق یــا مصادیقــی می‌شــود؟ آیــا واژه نامــوس صرفــاًً بــه 
بســتگان انــاث نســبی و ســببی فــرد اطــاق می‌شــود یــا بســتگان ذکــور را نیــز در بــر 
می‌گیــرد. کدام‌یــک از بســتگان و تــا چــه طبقــه و درجــه از قرابــت، مشــمول قلمــرو 
نامــوس می‌شــوند؟ آیــا می‌تــوان گفــت تمامــی اشــخاصی کــه خطــری، متوجــه آنــان 
گاه و بــه صــورت غریــزی بــه ســمت حمایــت و دفــاع از  اســت و انســان، ناخــودآ
ــا  ــیع‌تر آی ــیر وس ــوند؟ در تفس ــوب می‌ش ــوس او محس ــود، نام ــیده می‌ش ــان کش آن
ــان، وطــن و  ــن، زب ــه مشــترک )دی ــه نوعــی، علق ــه ب ــرادی را ک ــی اف ــوان تمام می‌ت
...مشــترک( بــا یکدیگــر دارنــد، نامــوس یکدیگــر قلمــداد کــرد؟ آیــا می تــوان مدعی 
شــد کــه عرفــا نمی‌تــوان مفهــوم و قلمــرو مشــخصی بــرای ایــن واژه تعریــف نمــود 
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و بســته بــه محــل اســتفاده، تمامــی تعابیــر فــوق را می‌تــوان صحیــح تلقــی کــرد؟ 
ضــرورت ایــن بحــث از آن جهــت اســت کــه می‌توانــد آثــار کاربــردی متعــددی 
ــت  ــوس عینی ــاع مشــروع از نام ــره آن، در موضــوع دف ــن ثم داشته‌باشــد و مهم‌تری
ــات  ــن جنای ــزوم مجــازات مرتکبی ــد کــه یکــی از اســتثنائات در خصــوص ل می‌یاب
محســوب می‌شــود و بــا اســتناد بــه آن می‌تــوان شــخصی را کــه مرتکــب قتــل شــده، 
از مجــازات نجــات داد، ماننــد زنــی کــه در مقــام دفــاع از پســر ۱۲ ســاله خــود کــه 
مــورد تعــرض قــرار گرفتــه، فــرد مهاجــم را بــه قتــل برســاند و بــرای اباحــه عمــل 
خــود، بــه نامــوس بــودن شــخص مــورد حملــه بــرای خــود و لــزوم دفــاع مشــروع از 

نامــوس اســتناد کنــد.
از دیگــر آثــار کاربــردی آن، در موضــوع محاربــه اســت کــه بــه حکــم مــاده 
ــوس  ــا نام ــال ی ــان، م ــد ج ــه قص ــاح ب ــیدن س ــت از »کش ــارت اس 279ق.م.ا عب
مــردم یــا ارعــاب آنهــا« کــه در آنجــا نیــز همیــن ســؤال مطــرح می‌شــود. هم‌چنیــن 
در موضــوع کمــک بــه دیگــری در راســتای حفــظ مــال، جــان، عــرض یــا نامــوس، 
کــه در مــاده 510 قانــون فــوق آمــده ، نامعلــوم بــودن مفهــوم نامــوس، قاضــی را در 
صــدور حکــم صحیــح، بــا مشــکل مواجــه می‌ســازد؛ چــرا کــه قــدر متیقــن از مــوارد 
کاربــرد واژه نامــوس در متــون فارســی، بســتگان انــاث نســبی و ســببی مــرد اســت و 
در برخــی کاربردهــا بــه بســتگان ذکــور نیــز اطــاق شده‌اســت. همچنیــن، اصطــاح 
هتــک نامــوس، بــه عمــل منافــی عفــت و گاه بــه امــور دیگــری از قبیــل ملامســه از 
ــه  ــردد ک ــن می‌گ ــب روش ــت. بدین‌ترتی ــده اس ــاق گردی ــز اط ــهوت و...نی روی ش
بحــث نامــوس در عمــده منابــع فقهــی و حقوقــی مطــرح شــده و قوانیــن و مقــررات 
خاصــی در مــورد آن وضــع شده‌اســت، امــا مفهــوم و قلمــرو آن، بــه صــورت دقیــق 

مشــخص نشــده ‌اســت. 
یکــی از موضوعــات مرتبــط بــا نامــوس، موضــوع دفــاع مشــروع اســت کــه در 
ایــن زمینــه مقالاتــی نوشــته شــده و از جملــه آنهــا مقالــه »بررســی فقهــی حکــم قتــل 
در مقــام دفــاع از نامــوس یــا مــاده 630 قانــون مجــازات اســامی« اســت کــه بــه 
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

تحلیــل فقهــی قانــون مجــازات اســامی در مــورد دفــاع از نامــوس و علــت وضــع 
ایــن حکــم پرداختــه ‌اســت. هم‌چنیــن »قتــل در مقــام دفــاع«، عنــوان مقالــه دیگــری 
ــی  ــرد اجنب ــن خصــوص چــاپ شــده و در آن، کشته‌شــدن زن و م ــه در ای اســت ک
توســط شــوهر آن زن کــه بــه خاطــر مشــاهده آن مــرد بیگانــه در کنــار همســرش، بــا 
ــی و اجتماعــی  ــود، از جهــت قضای ــل رســانده ‌ب ــه قت وضــع نامناســبی، آن دو را ب

مــورد بررســی قــرار گرفتــه ‌اســت.
پایان‌نامــه‌ای هــم بــا عنــوان »واکاوی جامعــه شــناختی مفهــوم نامــوس بــا تأکیــد 
بــر کردســتان« در دانشــگاه تهــران دفــاع شــده کــه در آن، مفهــوم نامــوس از نــگاه زنــان 
30 تــا 45 ســاله ســنندجی، بــا توجــه بــه دو عامــل طبقــه اجتماعــی و تحصیــات، 
مــورد بررســی قــرار گرفتــه و پژوهشــگر چنیــن نتیجــه گرفتــه کــه نامــوس، شــکلی از 
نظــام ســلطه اســت کــه طبــق آن، زن مشــروعیت و جایــگاه اجتماعــی لازم را نداشــته 
و در موقعیــت فرودســتی قــرار می‌گیــرد و از همیــن رو، خشــونت‌های زیــادی بــر او 
اعمــال می‌شــود. مقالــه‌ای نیــز از همیــن نویســنده بــا عنــوان »مفهــوم نامــوس و نقــش 
آن در خشــونت علیــه زنــان« نوشــته ‌شــده کــه ظاهــراً مســتخرج از همیــن پایان‌نامــه 

اســت و بــا وجــود جســتجوی زیــاد، دسترســی بــه ایــن مقالــه امکان‌پذیــر نشــد.
وجــه امتیــاز ایــن پژوهــش نســبت بــه پژوهش‌هــای مشــابه، در ایــن اســت کــه بــه 
مفهوم‌شناســی و تعییــن قلمــرو معنایــی آن، در فقــه و حقــوق اســامی پرداختــه‌ کــه 
ــن کار  ــده، ای ــالات یادش ــن مق ــی و هم‌چنی ــی و حقوق ــع فقه ــدام از مناب در هیچ‌ک

صــورت نگرفتــه‌ اســت.

1. مفهوم‌شناسی ناموس در منابع لغوی

نامــوس، واژه‌ای عربــی از مــاده نمــس اســت کــه در قاموس‌هــای عربــی 
معانــی متعــددی بــرای آن ذکــر شــده ‌اســت؛ برخــی آن را بــه »صاحــب ســر« معنــا 
کرده‌انــد کــه انســان، او را از باطــن امــورش کــه از دیگــران پنهــان اســت، آگاه 
می‌گردانــد )فراهیــدی، 1410، ج7،ص276/ جوهــری، 1410، ج3، ص986/ 
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اســماعیل‌بن‌عباد و صاحب‌بن‌عبــاد، 1414، ج8، ص346/ حمیــری، 1420، 
ــل جاســوس کــه  ــه »صاحــب ســرّ خیر«نقطــه مقاب ــا از آن ب ج10، ص6758( و ی
صاحــب ســرّ شــر اســت، تعبیــر کرده‌انــد. بــر فرشــته مقــرب خــدا، جبرئیــل نیــز از 
آن جهــت کــه خــدای متعــال، او را از وحــی و غیــب کــه بــر دیگــران پنهــان اســت، 
)فراهیــدی،  شده‌اســت  »الناموس‌الاکبر«اطــاق  »ناموس«یــا  می‌گردانــد،  گاه  آ
ج7، ص276/ ابن‌اثیــر جــزری، بی‌تــا، ج5، ص119/ ابن‌منظــور، 1414، ج6، 
ص626/  ج2،  بی‌تــا،  فیومــی،  ص160/  ج1،   ،1417 زمخشــری،  ص244/ 
ابن‌فــارس، 1404، ج5، ص481/ طریحــی، 1416، ج4، ص120/ ســعدی، 
ــز صــورت  ــر اعظــم)ص( نی ــن اطــاق توســط شــخص پیامب 1408، ص63(. ای

گرفتــه ‌اســت)رضی، 1380، ص217(. 
هم‌چنیــن بــه تعبیــر طریحــی، از صحیفــه‌ای کــه دیــوان شــیعه  در آن قــرار دارد، 
نیــز تعبیــر بــه نامــوس شــده ‌اســت؛ چنان‌کــه در حدیثــی آمــده کــه »یــا فــان هــات 
ــه  ــی‌آورد ک ــی را م ــه بزرگ ــخص، صحیف ــاور، و آن ش ــوس را بی ــوس...«؛ نام النام
ــد مــراد از نامــوس در اینجــا، صحیفــه‌ای  ــارت اســتفاده می‌کن طریحــی از ایــن عب
اســت کــه دیــوان شــیعه در آن اســت و اســامی شــیعه و پدرانشــان، در آن صحیفــه 
قــرار دارد )طریحــی، 1416، ج4، ص119(. در برخــی قاموس‌هــای فارســی نیــز، 
واژه نامــوس را بــه معنــای: 1- شــرع و دیــن و احــکام الهــی؛ 2- قاعــده، دســتور 
و قانــون )دهخــدا، 1342، ج49، ص237( دانســته‌اند، هرچنــد بــه نظــر می‌رســد 
بیــان معنــای »ملائکــه« بــرای نامــوس )دهخــدا، 1342، ج49، ص237(، ناشــی 
از اشــتباه در برداشــت، از مفهــوم لقــب جبرئیــل اســت کــه او را نامــوس اکبــر 
ــان  ــرای آن بی ــر ب ــی زی ــر، معان ــای دیگ ــی قاموس‌ه ــن در برخ ــد. هم‌چنی خوانده‌ان
شــده اســت: 1- قانــون و شــریعت الهــی؛ 2- آبــرو و نیک‌نامــی؛ 3- عصمــت و 
شــرف )معیــن، 1392، ج6، ص411(. در باب‌هــاى گوناگــون فقهــى از آبــرو بــه 
ــد بــاب طهــارت، صــاة، حــج، جهــاد و تجــارت  ــر شده‌اســت، مانن نامــوس تعبی

ــاهرودی، 1426، ج1، ص83(. ــمی ش )هاش
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

2. مفهوم‌شناسی و مصداق‌شناسی ناموس در روایات شیعی

ــه نامــوس شــده‌ اســت؛ چنان‌کــه  ــر ب ــات شــیعی، از حجــت خــدا تعبی در روای
ــا وصــف نامــوس دهــر توصیــف کرده‌اســت »ألا إنّ  ــر، امــام باقــر )ع( را ب ابوبصی
هــذا ...نامــوس الدهــر« )ابن‌شــهر آشــوب مازندرانــی، 1379، ج4، ص183/ 
بحرانــی، 1413، ج5، ص132(. در برخــی از زیــارات امــام علــی )ع( نیــز، از آن 
هْــرِ وَ نَامُوسُــهُ«  كَ خَیْــرُ الدَّ حضــرت، تعبیــر بــه نامــوس دهــر شــده‌ اســت »وَ أَشْــهَدُ أَنَّ
ــت)ع(،  ــر از اهل‌بی ــات متوات ــری مشــهدی، 1419، ص245( چنان‌کــه روای )حائ
امــام زمان)عــج( را نامــوس عصــر توصیــف می‌کنــد )عاملــی اســترآبادى، 1426، 
ص532(. ســیدبن طــاووس نیــز بــه ایــن موضــوع اشــاره کرده‌اســت »أنّ إمــام 
ــه  ــر، ب ــن تعبی ــی، 1429، ص520(. ای ــاووس حل ــر« )ابن‌ط ــان ناموس‌العص الزم
ــی  ــن امــام عل ــودن آن‌حضــرت اســت. در مناظــره‌ بی لحــاظ صاحــب اســرار الهی‌ب
ــف شــده  ــوس حضــرت موســی)ع( توصی ــودی، آن حضــرت، نام ــرد یه )ع( و م
ــكَ نَامُــوسُ مُوسَــى« )کلینــی، 1407، ج4، ص183( کــه مــراد وی، ایــن  »أَشْــهَدُ أَنَّ
گاه  بــود کــه آن حضــرت، صاحــب ســر حضــرت موســی)ع( بــود و از باطــن امــر او آ
ــان صالحــی کــه حافــظ  ــن از زن ــود )مجلســی، 1404، ج16، ص442(. هم‌چنی ب
اســرار، آبــرو، نامــوس، امــوال و شــؤون همســران خــود هســتند، تعبیر بــه »حافِظاتٌ 

ــی، 1418، ج3، ص169(. لِلْغَیْبِ«شــده‌ اســت )نســاء، 34( )حســینی تهران
اطــاق نامــوس، بــه حجت‌هــای الهــی، بــه لحــاظ حافــظ اســرار الهی‌بــودن آنهــا 
اســت و ایــن، یکــی از مصادیــق نامــوس اســت و از کاربردهــای شــایع نامــوس در 
اســام، بســتگان انــاث انســان اســت کــه ایــن دیــن، بــرای آنهــا، جایــگاه ویــژه‌ای قائــل 
اســت و حفــظ نامــوس خــود و دیگــران را در کنــار حفــظ دیــن، جــان و مــال، جــزو 
واجبــات دانســته‌ و حتــی دروغــى را كــه جــان، نامــوس یــا آبــروی  شــخص محترمــى 
ــات  ــا، ص334( و در روای ــی شــاهرودی، بی‌ت ــو شــمرده )جنات ــد، نیك ــظ كن را حف
اســامی، در کنــار دفــاع از جــان و مــال، از کســی کــه در راه دفــاع از نامــوس کشــته‌ 
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شــود، شــهید تعبیــر شــده1 )مجلســی، 1406، ج2، ص568( و بلکــه ارزش دفــاع 
ــاع از  ــه دف ــال دانســته شــده ‌اســت؛ چــرا ک ــاع از جــان و م ــر از دف ــوس، بالات از نام
نامــوس، دفــاع از شــرافت اســت )مطهــری، بی‌تــا، ج20، ص241( و ارعــاب مــردم 
و ســلب امنیــت از زندگــى، مــال و ناموسشــان، محاربــه و افســاد در زمیــن تلقــی شــده 
ــده، 33(2 و روایاتــی دانســته‌ شــده کــه در مــورد افســاد  ــه )مائ و مشــمول اطــاق آی
در زمیــن نقــل شــده )هاشــمی شــاهرودی، 1419، ص308( و کشــتن کســی کــه بــه 
نامــوس انســان، تجــاوز کنــد، مبــاح دانســته ‌شده‌اســت؛ چنان‌کــه در روایــت نبــوی 
آمــده: »الــدّار حــرم فمــن‏ دخــل‏ علیــك‏ حرمــك‏ فاقتلــه« )پاینــده، 1382، ص485(. 
اهمیــت ایــن موضــوع تــا آنجــا اســت کــه  اســام، حتــی حفظ نامــوس غیر مســلمانان 
ــف  ــه، جــزو وظای ــال دریافــت جزی ــا، در قب ــال آنه ــار حفــظ جــان و م ــز در کن را نی

ــد )منتظــری، 1406، ج8، ص405(. حكومــت اســامى می‌دان
از تحلیــل روایــات روشــن می‌شــود در هیچ‌یــک از روایــات فقهــی، اثــری 
از کاربــرد واژه نامــوس، مشــاهده نمی‌گــردد و تنهــا در ادبیــات برخــی فقیهــان 
می‌تــوان کاربــرد ایــن واژه را یافــت. ایــن نکتــه، حاکــی از آن اســت کــه در خصــوص 
معنــای واژه نامــوس، حقیقــت شــرعیه و یــا حتــی متشــرعه، وجــود نــدارد و در مقام 

درک معنــا، می‌بایســت بــه حقیقــت لُغــوی آن مراجعــه نمــود.

3. مفهوم‌شناســی و مصداق‌شناســی نامــوس در عبــارات فقهــا و برخــی ابــواب 
فقهی

بیــن معنــای بیان‌شــده بــرای نامــوس در قاموس‌هــای مشــهور عربــی و کاربــرد 
آن در عبــارات و اصطلاحــات فقهــا تفــاوت چشــم گیــری وجــود دارد. مهم‌تریــن 
مفهــوم مشــترکی کــه از بررســی قاموس‌هــای عربــی از ایــن واژه مــی تــوان به‌دســت 
ــا  ــر وی معن ــظ س ــرد را حاف ــوس م ــت. نام ــودن« اس ــر ب ــظ س ــای »حاف آورد، معن

1. قد أطلقت الشهادة فی الأخبار على المقتول دون أهله و ماله...‏
عَ أَیْدیهِمْ وَ أَرْجُلُهُمْ  بُوا أَوْ تُقَطَّ لُوا أَوْ یُصَلَّ هَ وَ رَسُولَهُ وَ یَسْعَوْنَ فِی الْأَرْضِ فَساداً أَنْ یُقَتَّ ذینَ یُحارِبُونَ اللَّ ما جَزاءُ الَّ 2.�»إِنَّ

نْیا وَ لَهُمْ فِی الْآخِرَةِ عَذابٌ عَظیم«‏ مِنْ خِلافٍ أَوْ یُنْفَوْا مِنَ الْأَرْضِ ذلِكَ لَهُمْ خِزْیٌ فِی الدُّ
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

کرده‌انــد. امــا در کتــب فقهــی قدیــم و جدیــد، ایــن واژه، در کاربــرد رایــج در عــرف 
زبــان فارســی و حتــی عــرف حقوق‌دانــان )بســتگان انــاث نســبی و ســببی مــرد( بــه 

کار بــرده ‌شــده‌ اســت.
ــه چشــم نمی‌خــورد و  ــم ب ــارات فقهــای قدی ــدان در عب اصطــاح نامــوس، چن
آنهــا بــه جــای اصطــاح »دفــاع از نامــوس« عمدتــا معــادل آن، )اصطــاح »دفــاع 
از حریــم یــا حــرم«(را بــه کار برده‌انــد، بــدون ایــن کــه محــدوده آن را بــه صــورت 
مشــخص بیــان کننــد. بــه عنــوان مثــال علامــه حلــی، شــهید اول، شــهید ثانــی، حــر 
ــا  ــم )ی ــاع از نفــس و حری ــدی و نجفی)صاحــب جواهــر(، دف ــی، فاضــل هن عامل
حــرم( را بــه مقــدار اســتطاعت واجــب دانســته و تســلیم را در صــورت در معــرض 
ــی، 1413، ج3، ص571/  ــد. )حل ــز نمی‌دانن ــور، جای ــن ام ــن ای ــرار گرفت خطــر ق
ثانــی(، 1413،  عاملــی )شــهید  اول(، 1417، ج2، ص59/  عاملــی )شــهید 
هنــدی، 1416،  فاضــل  ص460/  ج8،  عاملــی، 1412،  حــر  ص50/  ج15، 
ــا،  ــن فقه ــی از ای ــی برخ ــی، 1404، ج41، ص653( و حت ج10، ص649/ نجف
کســی را کــه در ایــن راه کشــته ‌شــود، ماننــد شــهید می‌داننــد )حلــی، 1413، ج3، 
ص571(. فاضــل هنــدی در توجیــه وجــوب ایــن حکــم، بــه دلیــل عقلــی وجــوب 
دفــع ضــرر و نهــی از منکــر، بــا رعایــت مراتبــش و روایتــی کــه امــام صــادق )ع( از 
پــدر بزرگــوارش امــام باقــر )ع( نقــل فرمــوده )طوســی، 1407، ج10، ص136(1، 
اشــاره می‌کنــد )فاضــل هنــدی، 1416، ج10، ص649( کــه آن حضــرت، در ایــن 
روایــت، دفــاع از مــال و حریــم خانــه را در صــورت در معــرض تجــاوز قرارگرفتــن 

ــد.  ــا، واجــب می‌دان آنه
امــا در عبــارات برخــی فقهــای متأخــر و معاصــر، ایــن واژه، در برخــی ابواب فقه 
بــه کار بــرده ‌شــده‌ اســت. شــیخ انصــاری بــر ایــن بــاور اســت از زن، خواهــر، مــادر 
ــی، 1410، ج2، ص180(  ــود. )دزفول ــوس می‌ش ــه نام ــر ب ــان، تعبی ــر انس و دخت

صُّ مُحَارِبٌ  صُ‏ یُرِیدُ أَهْلَكَ‏ وَ مَالَكَ‏ فَإِنِ اسْتَطَعْتَ أَنْ تَبْدُرَهُ وَ تَضْرِبَهُ فَابْدُرْهُ وَ اضْرِبْهُ وَ قَالَ: اللِّ 1. � إِذَا دَخَل‏َ عَلَیْكَ‏ اللِّ
. كَ مِنْهُ فَهُوَ عَلَیَّ هِ وَ رَسُولِهِ فَاقْتُلْهُ فَمَا مَسَّ لِلَّ
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ــه در  ــاور هســتند ک ــن ب ــر ای ــوس را گســترده‌تر دانســته و ب ــره نام ــا دای برخــی فقه
اطــاق نامــوس، فرقــی بیــن زن، دختــر، خواهــر، مــادر و پســر و امثــال آنهــا نیســت 
)منتظــری، بی‌تــا، ص136(. برخــی دیگــر از فقهــا محــدوده آن را توســعه داده و بــر 
ایــن بــاور هســتند کــه ایــن واژه، عــاوه بــر مــوارد یادشــده، حتــی پســر انســان و هــر 
کســی را کــه بــا او مرتبــط اســت، در برمی‌گیــرد و آنهــا را نیــز می‌تــوان نامــوس وی 
تلقی‌کــرد )حســینی تهرانــی، 14018، ج4، ص186(. از همیــن رو حفــظ حرمــت 
نفــوس و نوامیــس مســلمانان را بــر عهــده حاکــم شــرع می‌داننــد )حســینی تهرانــی، 
1418، ج4، ص186(. فاضــل لنکرانــی از فقهــای معاصــر، در جامع‌المســائل 
ــتگان  ــان و بس ــا خویش ــوس، ی ــا نام ــان، ی ــود انس ــه خ ــى ب ــر كس ــود آورده: »اگ خ
انســان، یــا بــه مســلمانى دیگــر بــه قصــد كشــتن یــا تجــاوز، هجــوم آورد، بــر انســان 
واجــب اســت بــه هــر نحــو كــه ممكــن اســت دفــاع كنــد، هــر چنــد منجــر بــه كشــتن 
مهاجــم شــود؛ بلكــه واجــب اســت انســان از نامــوس مســلمانان دیگــر هــم دفــاع 
كنــد.« )فاضــل موحــدی لنکرانــی، بــی تــا، ج2، ص479-480( امــا وی هماننــد 
بســیاری از فقهــای دیگــر، محــدوده شــمولی ایــن واژه را روشــن نکــرده‌ و دفــاع از 

خویشــان و بســتگان انســان را در کنــار دفــاع از نامــوس مطــرح کــرده ‌اســت. 
در برخــی ابــواب فقهــی، واژه نامــوس به‌کاربــرده شــده کــه در ایــن قســمت بــه 

ــه اشــاره می‌شــود: دو نمون

3-1. شرط استطاعت زن برای رفتن به حج

برخــی فقهــا امنیــت نامــوس زن را از جملــه ارکان اســتطاعت زن در ســفر حــج 
ــد.  ــر وی واجــب نمی‌دانن دانســته و در صــورت عدم‌امنیــت نامــوس زن، حــج را ب
امــام خمینــی)ره( در قالــب مســأله 31، همــراه بــردن محــرم را در ســفر حــج، بــر 
زن مســتطیع، در صورتــى كــه نســبت بــه خــود و ناموســش در امــان باشــد، شــرط 
نمی‌دانــد و در غیــر ایــن صــورت لازم می‌دانــد )خمینــی، 1422، ص210(. وی، 
نامــوس را در مفهومــی  متفــاوت از مفهــوم عرفــی آن، و بــه معنــای حیثیــت، آبــرو و 

ــرده‌ اســت.  ــی زن به‌کار‌ب پاکدامن
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

برخــی فقهــا نیــز بــرای اســتطاعت حــج، چنــد رکــن قائــل هســتند کــه امكانــات 
ــه آن اســت و مــراد از امنیــت را ســامتى انســان و مــال و  ــت، از جمل مالــى و امنیّ
ــد  ــك می‌دانن ــام مناس ــن انج ــج و حی ــه ح ــت ب ــت و برگش ــیر رف ــش در مس ناموس

ــی، 1426، ص9(. ــاض کابل )فی

3-2. بیتوته در منا در اعمال حج

ــم،  ــا در شــب‌های یازده ــه در من ــاف از بیتوت ــوارد مع ــه م ــا از جمل برخــی فقه
دوازدهــم و ســیزدهم ذی‌حجــه در حــج تمتــع را تــرس بــر خــود یــا نامــوس فــرد، بــر 
اثــر مانــدن در منــا می‌داننــد؛ بــه گونــه‌ای كــه بــر اثــر مانــدن در منــا بــر خــود، نامــوس 

یــا اموالشــان بترســند )مرتضــوى لنگــرودى، 1423، ص311(
در ایــن عبــارات فقهــا، گرچــه واژه نامــوس بــه کار بــرده شــده‌، امــا مبهــم اســت و 

در هیچ‌کــدام از آنهــا بــه محــدوده و قلمــرو معنایــی آن اشــاره نشــده ‌اســت.

4. مفهوم‌شناسی و کاربرد ناموس در منابع حقوقی

ــل  ــه دلی ــع حقــوق جــزای عمومــی و اختصاصــی کــه انتظــار مــی‌رود ب در مناب
اســتعمال آن در مــواد 156، 157، 279 و 510  قانــون مجــازات اســامی، محــل 
پرداختــن و کنــکاش دقیــق واژه نامــوس باشــد، اشــارات بســیار مختصــری در مــورد 

آن وجــود دارد کــه بــه ذکــر مهم‌تریــن ایــن منابــع پرداختــه می‌شــود: 
در کتاب »جرایم علیه اشخاص« آمده: 

تعــرض بــه عــرض را می‌تــوان عمــل منافــی عفــت، پایین‌تــر از هتــک نامــوس 
دانســت؛ از قبیــل بوســیدن، در آغــوش کشــیدن، لمــس کــردن اعضــای بــدن و غیــره. 
ــی  ــل مناف ــه عم ــارت از هرگون ــوس را عب ــه نام ــرض ب ــوان تع ــر می‌ت ــوی دیگ از س
ــزی  ــی کــه موجــب آبروری ــه عمل ــارت از هرگون ــه عــرض را عب عفــت و تعــرض ب

طــرف مقابــل شــود، دانســت. )میــر محمدصادقــی، 1389، ص327( 
در ایــن عبــارت گرچــه هتــک نامــوس تعریــف شــده، امــا خــود واژه نامــوس و 

دایــره شــمولی آن، مشــخص نشــده ‌اســت.



ماسلا ر فقه و حقوقدشناسی ناموس  مفهوم 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ار 
 به

ار/
چه

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

209

ــان و  ــود انس ــت خ ــوس، عف ــراد از نام ــی« م ــزای عموم ــوق ج ــاب »حق در کت
یــا عصمــت خانوادگــی او دانسته‌شــده و چنیــن آمــده ‌اســت: »تعــرض بــه نامــوس 
یعنــی لکه‌دارکــردن دامــن عفــت و حتــی عصمــت انســان، و در اصطــاح، هــر نــوع 
فعــل اعــم از ملامســه و برقــرار کــردن رابطــه نامشــروع جنســی، تعــرض بــه نامــوس 
محســوب می‌شــود« )اردبیلــی، 1389، ج1، ص206(. در ایــن کتــاب نیــز صرفــاً 
بــه تعریــف هتــک نامــوس پرداخته‌شــده و آن را بــه اعــم از برقــراری رابطــه جنســی 

معنا‌کــرده، امــا از دایــره شــمولی واژه نامــوس، ســخنی بــه میــان نیامــده ‌‌اســت.
در کتــاب »زمینــه حقــوق جــزای عمومی« نامــوس به معنای »شــرف و عصمت« 
بــه کار رفتــه‌ اســت. نوربهــا معتقــد اســت ایــن کلمــه در معنــای عــام خــود نبایــد بــه 
کار گرفتــه شــود؛ بلکــه معنــای خــاص آن مــورد توجــه بوده‌اســت. وی گفتــن ناســزا 
بــه دیگــری را کــه عــرف این‌گونــه ناســزاها را ناموســی نمی‌دا‌نــد، تجــاوز بــه ناموس، 
بــه معنــای خــاص کلمــه نمی‌دانــد و هماننــد اکثــر حقوقدانــان، تجــاوز بــه نامــوس 
را تــا حــدود زیــادی، امــری اعتبــاری می‌دانــد و بــر ایــن بــاور اســت کــه بــا توجــه بــه 
خصوصیــات نــژادی- قومــی و آداب و رســوم، ممکــن اســت مصادیــق مختلــف 
ــوم  ــد در مفه ــت تجــاوز، بای ــد اســت ماهی ــن رو، وی معتق داشــته‌ باشــد. از همی
عرفــی آن، در تمــام مــوارد مــورد توجــه قــرار گیــرد. )نوربهــا، 1387، ص292( در 
ایــن کتــاب نیــز، گرچــه نامــوس بــه معنــای شــرف و عصمــت، در نظــر گرفتــه شــده، 

امــا هماننــد منابــع پیشــین، محــدوده شــمول آن بیــان نشــده ‌اســت. 
ــون  ــا »نامــوس« در قان ــاور اســت کــه کلمــات »عــرض« ی ــر ایــن ب ــان ب گلدوزی
ــه  ــه ب ــا توج ــی ب ــده، ول ــرده ش ــه‌کار ب ــرادف ب ــورت مت ــه ص ــامی، ب ــازات اس مج
ــرو و شــرافت  ــوان گفــت مقصــود از عــرض، آب ــم عرفــی ایــن دو واژه، می‌ت مفاهی
و حیثیــت خانوادگــی و اجتماعــی و منظــور از نامــوس، زنــان خانــواده و وابســته بــه 
فــرد و رعایــت حقــوق و حرمــت آنــان از نظــر موازیــن اخلاقــی و مذهبــی اســت. از 
نــگاه وی، تعــرض بــه عــرض، از طریــق جریحه‌دارنمــودن شــرافت و حیثیــت فــردی 
یــا خانوادگــی اســت و در اغلــب مــوارد، از طریــق نســبت‌دادن اعمــال منافــی عفــت 
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

صــورت می‌گیــرد و تعــرض بــه نامــوس، از طریــق تجــاوز بــه زنــان خانــواده، اعــم 
از همســر، مــادر، خواهــر، دختــر و لکــه‌دار نمــودن عفــت و عصمــت آنــان صــورت 
می‌گیــرد، در عیــن حــال کــه وی تعــرض بــه بــرادر و پســر شــخص را نیــز تجــاوز بــه 
نامــوس تلقــی می‌کنــد و در صورتــی کــه شــخصی، از طریــق انجــام اعمــال منافــی 
عفــت، در صــدد تجــاوز بــه حرمــت اخلاقــی، اجتماعــی و شــرعی برآیــد و در ایــن 
حالــت از طــرف شــخصی کــه ناموســش در معــرض تجــاوز اســت، مــورد قتــل و 
ــان، 1384،  ــد. )گلدوزی ــده را مشــروع می‌دان ــاع کنن ــرد، عمــل دف ــرار گی جــرح ق
ــی در  ــد، ول ــا می‌کن ــواده، معن ــان خان ــه زن ــوس را ب ــه نام ــن ک ــا ای ص331( وی ب
ــه نامــوس  ــز تجــاوز ب ــرادر را نی ــه مــردان، از قبیــل پســر و ب عیــن حــال، تعــرض ب
تلقــی می‌کنــد و در هــر صــورت، ماننــد بســیاری از صاحب‌نظــران، دایــره شــمولی 

نامــوس را بــه صــورت دقیــق مشــخص نمی‌کنــد.
در مقالــه »بررســی فقهــی حکــم قتــل در مقــام دفــاع از نامــوس، یــا مــاده ۶۳۰ 
قانــون مجــازات اســامی« )قانعــی راد، 1388، ص117( نیــز هرچنــد در عنــوان 
مقالــه، عبــارت »ناموس«بــه کار رفتــه، امــا در متــن مقالــه، هیــچ توضیح و تفســیری 
ــز،  ــه فــوق نی ــای واژه مذکــور ارائه‌نشــده و ظاهــراً نویســنده مقال در خصــوص معن
هماننــد بســیاری از حقوقدانــان و فقهــای دیگــر، معنــای آن را واضــح و بی‌نیــاز از 
تعریــف و تفســیر دانســته ‌اســت. شــایان ذکــر اســت کــه در ایــن مقالــه، نامــوس بــه 

معنــای آبــرو و حیثیــت مــرد بــه کار رفتــه ‌اســت.

5. کاربرد واژه ناموس در قوانین موضوعه ایران

مطالعــه قوانیــن مختلــف موضوعــه ایــران، چــه قوانیــن قبــل از انقــاب و چــه 
قوانیــن بعــد از انقــاب، مــا را بــه ایــن نتیجــه  منتهــی می‌کنــد کــه واژه نامــوس در 
قانــون ایــران نیــز، در معانــی متفاوتــی بــه کار برده‌شــده‌ و ایــن تفــاوت، از اطــاق آن 
بــه اشــخاص وابســته بــه فــرد تــا اعضــای بــدن و نیــز حیثیــت و آبــرو گســترده اســت. 
شــاید بتــوان اولیــن کاربــرد مفهــوم نامــوس در قوانیــن موضوعــه ایــران را مربوط 
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بــه قانــون مطبوعــات مصــوب ۱۲۸۶/11/18، یعنــی تنهــا یــک ســال پــس از آغــاز 
قانون‌گــذاری نویــن در ایــران دانســت کــه در مــاده ۴۳ آن و در مقــام بیــان مطالــب 
غیــر قابــل انتشــار بــرای نشــریات، بــه مرافعاتــی اشــاره شــده کــه محکمــه بــه خاطــر 
حفــظ نامــوس، انتشــار آن را منــع کرده‌اســت.1 تأکیــد ایــن مــاده قانونــی بــه حفــظ 
نامــوس از طریــق عدم‌انتشــار محتــوای برخــی مرافعــات قضایــی، قرینــه‌ای اســت 

بــر ایــن کــه مقصــود از نامــوس در ایــن مــاده، »آبــرو« می‌باشــد.
در مــاده 94 قانــون اصــول تشــكیلات عدلیــه و محاضــر شــرعیه و حكام صلحیه 
مصــوب 1290/4/27 نیــز بــرای به‌کاربــردن الفـــاظی کــه موجــب هتــك عــرض و 
نـــاموس طـــرف ‌مقـــابل، توســط یكی از اصحـــاب دعـــوا در محاکم قضایی شــود، 
ــت.2  ــده ‌اس ــاره ش ــه آن اش ــون، ب ــن قان ــاده 93 ای ــه در م ــرده ک ــن ک ــی تعیی مجازات
از قرایــن پیــدا اســت کــه مــراد از هتــک نامــوس در اینجــا، چیــزی غیــر از معنــای 
مصطلــح امــروزی یعنــی خــودِ عمــل منافــی عفــت اســت و ظاهــراً مــراد قانون‌گذار، 
فحاشــی نســبت بــه اعضــای خانــواده فــرد و اســتناد اعمــال منافــی عفــت بــه آنهــا 
می‌باشــد؛ چــرا کــه در ایــن مــاده، هتــک نامــوس، از طریــق هتاکــی لفظــی، مدنظــر 

بــوده ‌اســت.
طبــق ‌مــاده 34 قانــون تشــکیل ایــالات و ولایــات و دســتورالعمل حــکام، 
مصــوب ۱۲۸۶/9/17، دســتورالعمل‌های حاکــم بــه اداره نظمیــه، ضبطیــه و غیــره 
در حفــظ نظــم و امنیــت، بایــد طــوری روشــن و موافــق قوانیــن موضوعــه باشــد کــه 
مأموریــت اداره نظمیــه و ضبطیــه، موجــب اجحــاف، تعــدی و هتــک ناموس ‌نشــود. 
به‌نظــر می‌رســد مقصــود از نامــوس در ایــن مــاده، »آبــرو« بــوده و هتــک نامــوس بــه 

1. �ماده 43: طبع و نشر مرافعاتی كه محكمه برای حفظ ناموس نشر آن را منع كرده، مادامی كه در محكمه علناً 
قرائت نشده‌است، ممنوع است، مرتكب ‌ملتزم ملزم است كه از پنج تومان الی دویست تومان مجانی دادنی باشد 
و مرتكب غیر ملتزم از یك ماه الی یك سال حبس می‌شود، ولی شكایت مدعی ‌و حكم قضیه را در هر حال 

روزنامه حق انتشار دارد.
2. �ماده ۹۴: مفاد ماده قبل لازم‌الرعایه است. هم‌چنین در مواردی که یکی از اصحاب دعوا الفاظی استعمال کند که 
باعث هتک عرض و ناموس طرف ‌مقابل است یا نسبت به طرف خود افشاء کند اوضاع و احوالی را که هیچ 

مربوط به قضیه که در تحت محاکمه است، نبوده و برای توضیح مطلب لزومی‌نداشته باشد.
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

معنــای هتــک آبــروی اشــخاص، مــورد لحــاظ قــرار گرفته‌اســت.
در مــواد 41، 188، 208، 209 و 213  قانــون مجــازات عمومــی مصــوب 
ــت  ــرر می‌داش ــاده 41 مق ــود و ‌م ــده ب ــاره ش ــوس اش ــه واژه نام 1304/10/23، ب
هــر كســی كــه بــه موجــب ضــرورت بــرای دفــاع و حفــظ نفــس یــا نامــوس خــود، 
مرتكــب جرمــی شــود، مجــازات نخواهدشــد. طبــق مــاده 188 نیــز قاتــل عمــد، در 
مقــام دفــاع از نفــس و عــرض، بــا وجــود شــرایطی، از مجــازات معــاف خواهــد بــود 
کــه از جملــه آن، دفــاع از كســی اســت كــه در صــدد هتــك عــرض و نامــوس دیگــری 
بــه اكــراه و عنــف برآیــد. از ایــن مــاده قانونــی، بــه قرینــه تجویــز دفــاع مشــروع منجر 
بــه قتــل در مــوارد هتــک نامــوس، اراده معنــای مواقعــه و تجــاوز جنســی، از عبــارت 

»هتــک نامــوس« برداشــت می‌شــود.
 قانونگــذار ایــران در مــاده 208 و 209، بعــد از عبــارت »هتــک نامــوس«، در 
داخــل پرانتــز، واژه‌ »مواقعــه« را آورده اســت و بنابرایــن، هتــک نامــوس را متــرادف 
بــا مواقعــه دانســته و افــزون بــر ایــن، در همــان مــاده 208 1، نامــوس، بــه اعــم از زن 
و مــرد اطــاق شــده، ولــی محــدوده آن، بــه لحــاظ شــمول افــرادی، روشــن نگردیــده 
‌اســت. قانــون یادشــده، در مــاده 213 ورود موضوعــی بــه نامــوس نداشــته، بلکــه 
بــه لحــاظ حکمــی، مجــازات ازالــه بــکارت را همســان بــا مجــازات هتــک نامــوس 

مقــرر داشــته ‌اســت.
در مــاده واحــده ‌قانــون اصــاح مــواد 207 تــا 214 قانــون مجــازات عمومــی 
‌مصــوب 1312/6/29، در مــواردی، بــه واژه نامــوس اشــاره شــده‌ اســت. در مــاده 
207 و 208، هتــک نامــوس بــه دو نــوع همــراه بــا تهدیــد و بــدون آن تقســیم شــده 
و حکــم آن بیــان شــده ‌اســت2  کــه تفکیــک تهدیــد و عنــف بــرای »هتــک نامــوس« 
ــد  ــازات تهدی ــم مج ــو و تعمی ــک س ــوس« از ی ــک  نام ــر هت ــرای »غی ــد ب از تهدی

1. ‌�ماده ۲۰۸: هر کس به عنف یا تهدید و اکراه هتک ناموس)‌مواقعه( دیگری اعم از ذکور و اناث بنماید، جزای او 
حبس با اعمال شاقه است از چهار تا‌دوازده سال.

2. �ماده 207: الف( هر كس به عنف یا تهدید هتك ناموس زنی را بنماید به حبس با اعمال شاقه از 3 تا 10 سال 
محكوم خواهد شد و همین‌ مجازات مقرر است درباره كسی كه مرتكب لواط شود.
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ــه هتــک نامــوس مــرد، از ســوی دیگــر، در ایــن مــواد  جهــت هتــک نامــوس زن ب
اصاحــی؛ قرینــه‌ای اســت قاطــع بــر اینکــه مــراد از »هتــک نامــوس« در ایــن مــاده، 
فقــط »مواقعــه« اســت و مقصــود از »نامــوس«، عــورت بــه معنــای خــاص آن یعنــی 

قُبُــل و دُبُــر اســت.
در مــاده 5 قانــون ثبــت عمومــی امــاك و مرور زمــان  مصــوب 13061/11/21، 
ــه خطــر تهدیدگــر نامــوس، اشــاره کــرده‌‌  ــرده شــده و ب ــه کار ب ــز واژه نامــوس، ب نی
اســت و ظاهــراً در مقــام بیــان شــمول افــرادی نامــوس بــوده، ولــی افــراد و مصادیــق 
را بــه صــورت کامــل و دقیــق مــورد تصریــح قــرار نــداده ‌اســت. در مــاده 232 قانــون 
محاكمــات نظامــی مصــوب 13072/4/30 نیــز، مجــازات هتــك نامــوس نظامــی، 
ــک نامــوس، مشــخص نشــده‌  ــراد از هت ــا م ــان شــده، ام توســط نظامــی دیگــر، بی

اســت، ولــی ظهــور  در نزدیکــی جنســی و مواقعــه دارد.
شــایان ذکــر اســت کــه کاربــرد نامــوس محــدود بــه قوانیــن جزایــی نمی‌شــود و 
در ‌بخــش ســوم قانــون مدنــی مصــوب 1314/8/8 نیــز در مبحــث مربــوط بــه بیــان 
اشــخاص ممنــوع از قیمومــت، بــه کار رفتــه ‌اســت. مطابــق مــاده ۱۲۳۱ ایــن قانــون، 
از جملــه افــراد ممنــوع از قیمومــت، كســانى هســتند كــه بــه علــت ارتــکاب هتــك 
نامــوس یــا منافیــات عفّــت، بــه حکــم قطعــی محکــوم شــده ‌باشــند. در مــاده 1248 
ــه کار  ــم، نامــوس، در همــان ســیاق ب ــان مــوارد عــزل قی ــز در بی ــون یادشــده نی قان

رفتــه‌، ولــی منظــور از هتــک نامــوس مشــخص نشــده ‌اســت. 
‌هم‌چنیــن در مــاده 409 ‌قانــون دادرســی و كیفــر ارتــش مصــوب 1318/10/4، 
ــه جــان و نامــوس مــردم توســط  ــرده شــده‌ و مجــازات تعــرض ‌ب ــه کار ب نامــوس ب
اشــرار مســلح، حبــس دائــم بــا كار یــا اعــدام مقــرر شــده‌ اســت و به‌نظــر می‌رســد 
ــر  ــر حمــل واژه هتــک نامــوس ب ــه‌ای اســت ب ــن مجــازات شــدید، قرین خــود همی

1. ‌�ماده 5: مرور زمان بر علیه کسانی که به علت خطر جانی یا ناموس و یا به علت مخاطره در اموال خود یا اقرباء 
نزدیک خود نتوانسته‌اند اقامه‌ دعوا نمایند، جاری نمی‌شود مگر بعد از زوال مانع.

2. ‌�ماده 232 - هر نظامی که هتک ناموس نظامی دیگری را بنماید، از خدمت نظام اخراج و مطابق مقررات قانون 
مجازات عمومی‌مجازات خواهد شد.
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

معنــای مواقعــه و تجــاوز جنســی.
ــز مجــازات  ــون مطبوعــات مصــوب13311/5/20، نی ــاده 24 لایحــه قان در م
ــات،  ــا مج ــا ی ــط روزنامه‌ه ــال آن، توس ــوس و امث ــرف و نام ــك ش ــای هت جرم‌ه
بیــان شــده ‌اســت. در مــاده 20 و30 ‌لایحــه قانــون مطبوعــات مصــوب 1334 نیــز 
نامــوس بــه همیــن روال بــه کار بــرده شــده و بــه همیــن جــرم، بــا همــان مجــازات 
اشــاره شــده ‌اســت. روشــن اســت کــه هتــک نامــوس در ایــن عبــارت، بــه معنــای 
»اســتناد عمــل منافــی عفــت« اســت؛ چــون هتــک نامــوس توســط روزنامه‌نــگار و 

انتشــاراتی، از طریــق نشــر، معنایــی غیــر از ایــن نــدارد.
 در ماده واحده لایحه تشــدید مجازات ســارقین مســلح مصوب 1333/4/25، 
ــاده  ــن م ــک ای ــان شــده و در تبصــره ی ــع ســرقت، بی ــك نامــوس در موق حکــم هت
واحــده، افــرادی را کــه در مقــام دفــاع از مــال یــا جــان یــا نامــوس، مرتكــب قتــل یــا 
‌جــرح یــا ضــرب ســارقین بشــوند، از مجــازات معــاف نمــوده‌ اســت. بنابرایــن، در 
مــاده واحــده یادشــده، دفــاع در مقابــل هتــک نامــوس، معنــای مطلقــی داشــته و از 
همیــن رو، هتــک نامــوس، افــزون بــر مواقعــه، مــواردی همچــون تقبیــل و لمــس را 

ــرد. هــم دربرمی‌گی
‌مــاده واحــده قانــون تشــدید مجــازات راننــدگان متخلــف مصــوب 1335/9/6 
ــوس،‌  ــك نام ــا هت ــوال و ی ــا ســرقت ام ــل، ی ــه قصــد قت ــه ب ــده‌ای ک ــرای رانن ــز ب نی
مرتكــب ربــودن شــخص یــا اشــخاصی كــه در آن وســیله نقلیــه اســت، بشــود، در 
صــورت وقــوع قتــل، حکــم اعــدام و در صــورت وقــوع ســرقت و یــا هتــك نامــوس 
بــه عنــف، حبــس ابــد و در صــورت شــروع بــه ایــن جرم‌هــا، حبــس بــا اعمــال شــاقه 
ــر تعریــف  ــه‌ اســت. در ایــن مــواد قانونــی نی ــا پانــزده‌ ســال در نظــر گرفت از پنــج ت
ــی اطــاق آن، مــواردی همچــون  ــک نامــوس نیامــده، ول روشــنی از نامــوس و هت

1. �ماده 24: هر یك از افراد مردم اعم از مأمورین رسمی یا غیر آنها كه در روزنامه یا مجله یا هر نوع نشریه دیگر 
مندرجاتی مشتمل بر تهمت و افتراء و یا فحش و الفاظ ركیكه و یا نسبت‌های توهین‌آمیز در زندگانی خصوصی 
و یا هتك شرف و ناموس و امثال آن نسبت به خود مشاهده نماید، می‌تواند از نویسنده یا ناشر آن به دادگاه 
شكایت نماید. مرتكب به 2  ماه تا 6 ماه حبس تادیبی و از یك هزار ریال تا پنجاه هزار ریال جریمه نقدی 

محكوم خواهدشد.
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ــل و لمــس را شــامل می‌شــود. مواقعــه، تقبی
یکــی از کاربردهــای مهــم نامــوس توســط قانون‌گــذار، به‌کاربــردن آن، در بحــث 
دفــاع مشــروع اســت کــه شــاید شــایع‌ترین کاربــرد آن در قانــون باشــد و مهم‌تریــن 
آثــار نیــز بــر آن مترتــب اســت. ‌مــاده 43 قانــون مجــازات عمومــی مصــوب 
1352/2/11، عمــل کســی را کــه در مقــام دفــاع از نفــس، عــرض، نامــوس و یــا 
مــال خــود یــا دیگــری و یــا آزادی تــن خــود یــا دیگــری، در برابــر هــر گونــه تجــاوز 
فعلــی و یا‌خطــر قریب‌الوقــوع برآیــد، بــا وجــود شــرایطی، معــاف از تعقیــب و 
مجــازات می‌دانــد و در تبصــره ایــن مــاده قانونــی، دفــاع از نفــس، نامــوس، عــرض 
ــوان از  ــه او نات ــد ك ــز می‌دان ــی جای ــری را در صورت ــن دیگ ــا آزادی ت ــال و ی ــا م ی
ــتمداد  ــكان اس ــه ام ــد ك ــی باش ــا در‌ وضع ــد و ی ــك كن ــای كم ــوده و تقاض ــاع ب دف
نداشته‌باشــد. در ‌مــاده 44 همیــن قانــون، مقاومــت بــا قــوای انتظامــی را در مواقعــی 
كــه مشــغول انجــام وظیفــه خــود باشــند، دفــاع نمی‌دانــد، ولــی در صــورت خــروج 
از‌حــدود وظیفــه خــود و وجــود خــوف از قتــل یــا جــرح یــا تعــرض بــه عــرض یــا 

ــد. ــز می‌دان ــان، دفــاع را جای ــات آن ــه واســطه عملی نامــوس، ب
‌در مــاده 33 ‌قانــون مجــازات اســامی مصــوب 1361/7/21 نیــز واژه نامــوس 
بــه کار بــرده شــده کــه ایــن مــاده قانونــی، دقیقــا مشــابه مــاده 43 قانــون مجــازات 
ــاً مشــابه  ــز عین ــون نی ــن قان ــاده 34 ای عمومــی مصــوب 1352/2/11 می‌باشــد. م
ــاده  ــاًً در م ــق عین ــورت دقی ــه ص ــا ب ــن ویژگی‌ه ــت. ای ــون اس ــان قان ــاده 44 هم م
ــاده 62  ــز م ــره آن و نی ــوب 1370/5/8، تبص ــامی مص ــازات اس ــون مج 61  قان
آن تکــرار شده‌اســت. هم‌چنیــن ایــن رویــه، در قانــون مجــازات اســامی مصــوب 
1392/2/1 نیــز بعینــه تکــرار شده‌اســت. مــاده 156 ایــن قانــون نیــز دقیقــاً مشــابه 
ــق  ــه مطاب ــد ک ــوب 1352/2/11 می‌باش ــی مص ــازات عموم ــون مج ــاده 43 قان ‌م
آن، عمــل شــخصی کــه در مقــام دفــاع از نفــس، جــان، مــال یــا نامــوس خــود و یــا 
دیگــری، مرتکــب قتــل یــا جــرح ‌شــود، در صــورت وجــود شــرایط خــاص، مشــروع 

و معــاف از مجــازات تلقــی‌ شــده‌ اســت. 
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

از ایــن عبــارات می‌تــوان بــه ایــن نکتــه پی‌بــرد کــه قانون‌گــذار، نامــوس را 
در مفهومــی، غیــر از مفهــوم مصطلــح امــروزی، یعنــی بســتگان انــاث فــرد بــه کار 
بــرده و در برخــی مــوارد، اساســاً آن را چیــزی، غیــر از شــخصیت انســانی قلمــداد 
ــام،  ــن مق ــن واژه در ای ــع ای ــذار، از وض ــود قانون‌گ ــم مقص ــرای فه ــت. ب نموده‌اس
بایــد بــه قوانیــن پیشــین رجــوع کــرد. مــاده 157 قانــون فــوق نیــز، دقیقــا مشــابه ماده 

ــی مصــوب 2/11/ 1352می‌باشــد.  ــون مجــازات عموم 44 قان
بدیـن ترتیـب بایـد مـواد ۱۵۶ و ۱۵۷ قانـون فـوق را چنیـن تفسـیر نمـود که اگر 
کسـی قصـد تعـدی بـه دیگـری، از طریـق بی‌آبروکردن وی، به‌وسـیله تماس جنسـی 
داشـته باشـد، عمـل حمایتـی فـرد از شـخص مـورد تهاجـم، دفـاع مشـروع تلقـی 
خواهد شـد. در مبحث مربوط به محاربه نیز در ماده 279 قانون مجازات اسالمی 
مصـوب 1392/2/1، نامـوس در کنـار عبـارات جـان، مـال و عـرض به‌کار‌رفتـه که 

مؤیـد برداشـت اخیـر در خصـوص مقصـود قانون‌گذار اسـت. 
در ماده ۴ قانون تشــدید مجازات ربایندگان اشــخاص، مصوب1353/12/18، 
نامــوس، در هیچ‌یــک از معانــی پیشــین بــه کار برده‌نشــده و در مقــام بیــان مجــازات 
کســانی کــه در حیــن ســرقت، مرتکــب یکــی از افعــال نامشــروع می‌شــوند، بعــد از 
بیــان عبــارت لــواط، هتــک نامــوس مطــرح شــده کــه ظاهــراً مقصــود از آن، انجــام 
اعمــال منافــی عفــت، غیــر از لــواط، از قبیــل تفخیــذ و ملامســه از روی شــهوت و یا 
حتــی زنــا، اســت. مطابــق همــان ‌مــاده قانونــی، مجــازات مرتکــب بــا وجــود شــرایط 

خاصــی، ‌اعــدام یــا حبــس دائــم در نظــر گرفتــه شــده‌ اســت.
ــش  ــر ارت ــون دادرســی و كیف ــون اصــاح قســمتی از قان ــاده 328 قان ــق م ‌مطاب
ــون مجــازات عمومــی مصــوب1354/4/18، برخــی  ــواد قان و نســخ بعضــی از م
نظامیــان، از جملــه نظامیــان مســلحی کــه بــا تبانــی قبلــی بــه جــان یــا نامــوس مــردم 
تعــدی و تجــاوز نمــوده، یــا مرتكــب غــارت و یــا تخریــب امــوال ‌متعلــق بــه مــردم 
شده‌باشــند، بــه اعــدام محکــوم شــده‌اند. در ایــن قوانیــن نیــز، مــراد از نامــوس بــه 

صــورت دقیــق مشــخص نشــده و کاربــرد مطلقــی دارد.
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ــد را در  ــل عم ــوب 1362/5/18، قت ــامی مص ــازات اس ــون مج ــاده 96 ‌قان ‌م
مــوارد خاصــی، بــه شــرط آن كــه دفــاع متوقــف بــه قتــل باشــد، جایــز شــمرده کــه از 
جملــه آن مــوارد، دفــاع در مقابــل كســی اســت كــه در صــدد هتــك عــرض و نامــوس 
ــرد  ــوان اســتنباط ک ــی ت ــراه« م ــه اک ــه »ب ــد. از کلم ــف برآی ــراه و عن ــه اك ــری ب دیگ
کــه مــراد از هتــک نامــوس در اینجــا، عمــل منافــی عفــت می‌باشــد. کلمــه عــرض 
نیــز در کنــار نامــوس، قرینــه‌ دیگــری اســت بــر ایــن کــه مــراد، عمــل منافــی عفــت 

می‌باشــد.
مطابــق ‌مــاده 1 قانــون خدمــت وظیفــه عمومــی مصــوب 1363/7/29، دفــاع 
ــال  ــران و جــان و م ــوری اســامی ای ــت ارضــی و نظــام جمه از اســتقلال و تمامی
ــی شــمرده شــده ‌اســت. ‌در  ــرد ایران ــر ف ــی ه ــی و مل ــه دین ــردم، وظیف ــوس م و نام
ایــن مــاده، کــه در مقــام بیــان شــمول افــرادی نامــوس اســت، نــه شــمول فعلــی آن، 
افــراد و مصادیــق نامــوس بــه طــور دقیــق تبییــن نشــده‌ اســت. در مــاده 18 ‌قانــون 
مجــازات جرائــم نیروهــای مســلح جمهــوری اســامی ایــران مصــوب 1371/5/17 
نیــز ایــن واژه بــه کاربــرده شده‌اســت. در مــاده 33 قانــون مجــازات جرایــم نیروهــای 
مســلح مصــوب 1382/10/9 نیــز مشــابه همیــن تعابیــر بــه کار بــرده شــده ‌اســت. 
در هیچ‌کــدام از ایــن قوانیــن، دایــره شــمولی واژه نامــوس، بــه طــور دقیــق مشــخص 

نشــده‌ اســت.
مــاده 627 كتــاب پنجــم قانــون مجــازات اســامی )‌تعزیــرات و مجازات‌هــای 
ــد،  ــاع را صــادق می‌دان ــه مــواردی کــه دف ــده( مصــوب1375/3/2، از جمل بازدارن
خــوف بــرای نفــس یــا عــرض یــا نامــوس یــا مــال اســت که مســتند بــه قرائــن معقول 
باشــد و مطابــق مــاده 629 ایــن قانــون، بــا وجــود شــرایطی، قتــل عمــدی بــه شــرط 
آن كــه دفــاع متوقــف بــر آن باشــد، مجــازات نخواهدداشــت کــه از جملــه آن، دفــاع 
از هتــك نامــوس خــود، اقــارب و نیــز نامــوس دیگــری اســت. در ایــن مــاده قانونــی 
نیــز مــراد از واژه نامــوس و همین‌طــور اصطــاح هتــک نامــوس بیــان نشــده ‌اســت.

ــوری اســامی  ــی جمه ــروی انتظام ــون اســتخدام نی ــاده 127 قان ــد »ز« م در بن
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

ــان  ــدن کارکن ــهید محسوب‌ش ــوارد ش ــه م ــوب 1382/12/20، از جمل ــران مص ای
نیروهــای انتظامــی را، كشته‌شــدن آنــان، توســط متجــاوزان بــه جــان، مــال و ‌نامــوس 

مــردم بیــان مــی‌دارد.
در مــاده 124 منشــور حقــوق و مســئولیت‎های زنــان در نظــام جمهــوری 
اســامی ایــران مصــوب جلســه 546 مــورخ 1383/6/31 شــورای عالــی انقــاب 
ــه  ــان در امــور دفاعــی- نظامــی، ب ــان حقــوق و مســئولیت‎های زن فرهنگــی‌‌، در بی
حــق و مســئولیت زنــان در دفــاع مشــروع از دیــن، کشــور و نیــز جــان، مــال و ناموس 
خــود و دیگــران اشــاره شــده و در مــاده 126 آن منشــور، حــق برخــورداری زنــان، 
ــک  ــری از هت ــت جســمانی و جلوگی ــظ تمامی ــه منظــور حف ــای لازم ب از حمایت‎ه
حیثیــت و نامــوس آنــان در دوران جنــگ، اســارت و اشــغال نظامــی مــورد تأکیــد 
قــرار گرفتــه ‌اســت. در ایــن مــورد و مــورد پیشــین نیــز تعریــف دقیقــی از نامــوس و 

نیــز هتــک نامــوس ارائــه نشــده‌ اســت.
در قانـون مجـازات اسالمی مصـوب 1392/2/1 نیـز چنان‌کـه پیش‌تـر نیز بیان 
شـد، قانون‌گـذار، از سـلف خـود پیـروی کـرده و از قصدکـردن و هتـک نامـوس، 
معنـای اخـص آن را کـه همـان عمـل جنسـی می‌باشـد، اراده کـرده‌ اسـت. مطابـق 
مـاده 279 ایـن قانـون، محاربـه عبـارت اسـت از کشـیدن سالح بـه قصـد جـان، 
مـال یـا نامـوس مـردم یـا ارعاب آنهـا، به نحـوی که موجـب ناامنی در محیـط گردد. 
در ایـن مـاده قانونـی، نامـوس در کنـار عبـارات جـان، مـال و عـرض بـه کار ‌رفتـه که 
مؤیـد برداشـت اخیـر در خصوص مقصود قانون‌گذار اسـت. در مبحث مسـتثنیات 
ضمـان قانـون فـوق نیـز واژه نامـوس، بـه همـان شـکل بـه کار رفته‌اسـت. طبـق ماده 
510 ایـن قانـون، هـرگاه شـخصی بـا انگیـزه احسـان و کمک بـه دیگری، رفتـاری را 
کـه بـه جهـت حفـظ مال، جان، عـرض یا ناموس او لازم اسـت، انجام دهد و همان 
عمـل موجـب صدمـه و یـا خسـارت شـود، در صـورت رعایـت مقـررات قانونـی و 
نـکات ایمنـی، ضامن نیسـت. در موارد فـوق نیز، دایره افرادی کـه واژه ناموس، آنها 

را در بـر می‌گیـرد، مشـخص نشـده ‌اسـت. 
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6. تحلیل و بررسی مفهوم ناموس

ــن واژه، واژه  ــه ای ــت ک ــن اس ــانگر ای ــوس« نش ــوی واژه »نام ــه لُغ واکاوی ریش
عربــی اســت از ریشــه‌ی نَمــس، کــه در لغــت بــه ســه معنــای ســرّ، رنــگ تیره و فســاد 
بــه‌کار رفتــه اســت و در صــورت اضافــه شــدن بــه انســان، بــه معنــای صاحــب ســرّ 
ــون فقهــی  ــات فقهــی اســتفاده نشــده و در مت ــات و روای می‌باشــد. ایــن واژه در آی
عربــی نیــز اثــری از آن دیــده نمی‌شــود و در نتیجــه می‌تــوان گفــت دارای حقیقــت 
شــرعیه و یــا حتّــی متشــرعه نمی‌باشــد. امــا در متــون فقهــی و حقوقــی فارســی و در 
نصــوص قانونــی مختلــف در مــوارد متعــدد بــه‌کار رفتــه‌ کــه هــم از جهــت شــمول 
فعلــی و هــم از جهــت شــمول افــرادی، حــدود آن بــه صــورت کامــل و دقیــق، تبییــن 
ــه لحــاظ فعــل، نامــوس، در  ــه هــر روی، در اغلــب مــوارد، ب نشــده‌ اســت، ولــی ب
معنــای »عــورت« بــه کاررفتــه و هتــک ناموس در مفهــوم »مواقعه« اســتعمال گردیده‌ 
اســت و بــه لحــاظ افــراد و مصادیــق، واژه نامــوس، در معنــای بســتگان إنــاث نســبی 
ــز مــورد اســتفاده قــرار  ــای بســتگان ذکــور نی ــر آن، در معن و ســببی و گاه عــاوه ب
گرفتــه ‌اســت. تعبیــر هتــک نامــوس نیــز همچنــان کــه اشــاره شــد، در متون یادشــده، 
در معنــای ارتــکاب عمــل جنســی نامشــروع یــا متهم‌ســازی فــرد بــه ارتــکاب ایــن 
ــی  ــن کــه واژه نامــوس، ریشــه عرب ــه ای ــا توجــه ب ــرده شده‌اســت. ب ــه کارب عمــل، ب
ــاوت، به‌کاربرده‌شــده  ــه‌ متف ــه دو گون ــی و فارســی ب ــای عرب داشــته و در کاربرده
کــه قدرجامعــی بیــن آنهــا قابــل تصــور نیســت، بنابرایــن، به‌کارگیــری آن در متــون 
سرنوشت‌ســاز حقوقــی، شــکل یــک تعبیــر تســامحی را بــه خــود می‌گیــرد کــه لازم 
ــوده  ــاب نم ــردن آن اجتن ــذاری، از به‌کارب ــه قانون‌گ ــذار در مرحل ــد قانون‌گ می‌نمای

یــا مقصــود خــود از مصادیــق آن را بــه صــورت روشــن بیــان ‌نمایــد.

نتیجه‌گیری 

ــران  ــون ای ــی و قان ــی، حقوق ــون فقه ــوس در مت ــرد نام ــوارد کارب ــی م ــا بررس ب
روشــن شــد کــه ایــن واژه در متــون یادشــده، در مفاهیــم، مصادیــق و کاربردهــای 
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

ــت. ــده‌‌ اس �ـه کار برده‌ش متع��ددی ب
ــه  ــز ب ــارات فقهــای متقــدم نی ــات فقهــی، بلکــه در عب ایــن واژه نه‌تنهــا در روای
چشــم نمی‌خــورد و بــه جــای آن، معــادل آن - »حرم«یــا »حریــم«- را به‌کاربرده‌انــد 
ــد؛ برخــی، آن را  و فقهــای متأخــر و معاصــر، در تعریــف آن، نظــر یکســانی ندارن
بســتگان انــاث نســبی و ســببی مــرد، از قبیــل زن، مــادر، خواهــر و دختــر دانســته‌اند 
و برخــی دیگــر، آن را بــه بســتگان ذکــور، ماننــد پســر و... و برخــی دیگــر، بــه هــر 
کســی کــه بــا انســان مرتبــط باشــد، تعمیــم داده‌انــد. برخــی نیــز آن را بــه حیثیــت، 
آبــرو و پاکدامنــی تفســیر کرده‌انــد و در نهایــت برخــی فقهــا، ایــن اصطــاح را در 
ابــواب مختلــف فقهــی آورده‌انــد و دفــاع از نامــوس را جــزو واجبــات مســلم دیــن 

دانســته‌اند، بــدون تبییــن محــدوده شــمولی آن.
ــل در  ــدارد و تعریف‌هــای ذی ــدگاه یکســانی وجــود ن ــز دی ــی نی ــع حقوق در مناب

ــه چشــم می‌خــورد: ــوم آن ب ــورد مفه م
1- تعریــف نامــوس، بــه زنــان خانــواده، اعــم از همســر، مــادر، خواهــر و دختــر 
ــن حــال کــه  ــواده؛ در عی ــان خان ــه زن ــه تجــاوز ب ــه نامــوس، ب و تعریــف تعــرض ب

تجــاوز بــه بــرادر و پســر شــخص نیــز تجــاوز بــه نامــوس تلقــی شــده ‌اســت. 
2- تعریــف نامــوس، بــه عفــت خــود انســان یــا عفــت خانوادگــی او و تعریــف 
تعــرض بــه نامــوس، بــه عمــل منافــی عفــت، اعــم از ملامســه و رابطــه نامشــروع 

جنســی، بــدون پرداختــن بــه مصادیــق آن. 
3- اعتبــاری دانســتن تجــاوز بــه نامــوس کــه بــا توجــه بــه خصوصیــات نــژادی، 

قومــی و آداب و رســوم ممکــن اســت مصادیــق مختلــف داشــته ‌باشــد. 
4- برخــی منابــع حقوقــی ظاهــرا معنــای آن را جــزو بدیهیــات دانســته و هیــچ 

ــد. ــاره آن نداده‌ان توضیحــی درب
در قوانیــن موضوعــه ایــران نیــز در مــواد قانونــی مختلــف، کاربردهــای متفاوتــی 
از اصطــاح نامــوس و همیــن طــور هتــک نامــوس، منظــور شده‌اســت که از بررســی 

آنهــا مفاهیــم و مصادیــق ذیــل به‌دســت می‌آیــد:
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1- اطلاق ناموس، به اعم از زن و مرد. 
2- مترادف‌دانســتن هتــک نامــوس بــا مواقعــه و تقســیم آن، بــه دو نــوع همــراه 

بــا تهدیــد و بــدون آن.
3- اطلاق هتک ناموس، به اموری از قبیل ملامسه از روی شهوت و...

4- اطلاق هتک ناموس به وارد کردن اتهام جنسی به بستگان اناث مرد. 
5- در بســیاری از مــواد قانونــی نیــز نامــوس و تعــرض بــه نامــوس بــه کار بــرده 

شــده، بــدون اشــاره بــه دایــره شــمولی آن. 
از بررســی کاربردهــای مختلــف نامــوس در متــون یادشــده، روشــن مــی شــود 
ــوم  ــگان- از مفه ــول هم ــورد قب ــی و م ــای مصــداق حداقل ــه معن ــن- ب ــدر متیق ق
نامــوس در ایــن متــون، بســتگان انــاث ســببی و نســبی انســان ماننــد همســر، مــادر، 
دختــر و خواهــر اســت؛ گــر چــه بــه صــورت نــادر، بــه شــمول آن، بــه بســتگان ذکــور 
ــرف،  ــای ش ــه معن ــز آن را ب ــان نی ــا و حقوق‌دان ــی فقه ــت. برخ ــاره شده‌اس ــز اش نی
عصمــت، حیثیــت، آبــرو و پاکدامنــی زن دانســته‌اند. هم‌چنیــن قــدر متیقــن از 
مفهــوم هتــک نامــوس یــا تعــرض بــه نامــوس، انجــام عمــل منافــی عفــت )مواقعــه( 
بــا بســتگان انــاث فــرد اســت؛ گرچــه در برخــی کاربردهــا بــه امــوری از قبیل ملامســه 
از روی شــهوت و... نیــز توســعه داده شــده ‌اســت و در برخــی کاربردهــا، بــه تجــاوز 

بــه بــرادر و پســر شــخص نیــز توســعه داده شــده ‌اســت.

پیشنهادات

1- پیشــنهاد جــدّی تحقیــق حاضــر، اجتنــاب قانون‌گــذار از بــه کاربــردن واژه 
نامــوس در مــواد قانونــی کیفــری و مدنــی و غیــرآن، بــدون تعییــن دقیــق مصادیــق 
ــوده و  ــی ب ــتراک لفظ ــی دارای اش ــن واژه عرب ــو، ای ــک س ــه از ی ــرا ک ــت؛ چ آن اس
طبــق موازیــن ادبــی و اصــول فقهــی، اســتعمال مشــترک لفظــی، بــدون قرینــه معیّنه، 
نادرســت اســت و عبــارت را دچــار اجمــال می‌نمایــد. بــه دیگــر ســخن، اشــتراک 
لفظــی منشــأ اجمــال در تعبیــر شــده و بدیهــی اســت کــه مــراد قانونگــذار بــا لفــظ 
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هادی جعفری تاضی وراحمد م صمد بهروز،

مجمــل، قابــل فهــم و تفســیر نخواهــد شــد. از ســوی دیگــر، در زبــان فارســی، واژه 
نامــوس، کاربــرد مجزایــی پیــدا کــرده و بــرای آن، معانــی متعــدد و در عیــن حــال، 
غیرقابــل جمــع، مطــرح گردیده‌اســت و طبیعــی اســت کــه ایــن امــر، مقصــود گوینــده 

از لفــظ را مبهــم ســازد.
2-  پیشــنهاد دوم تحقیــق حاضــر، تصویــب قانــون مــاده واحــده تعریــف 
نامــوس در قوانیــن کیفــری و مدنــی، توســط قانونگــذار ایــران می‌باشــد تــا ابهــام و 

ــوم آن برطــرف گــردد. ــال موجــود در مفه اجم
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قانعی‌راد، صدیقه؛ »بررسی فقهی حکم قتل در مقام دفاع از ناموس یا ماده ۶۳۰ قانون مجازات 

اسلامی«؛ فقه و تاریخ تمدن، شماره 21، سال ششم، 1388ش.
 ج( قوانین و مقررات

آیین نامه تعیین و احراز مصادیق عملی شهید، مصوب 24 اردیبهشت 1393 هیأت وزیران.
قانون مطبوعات؛ مصوب ۱۸ بهمن ۱۲۸۶ مجلس شورای ملی.

قانون تشکیل ایالات و ولایات و دستورالعمل حکام؛ مصوب 17 آذر ۱۲۸۶ مجلس شورای ملی.
قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه؛ مصوب 27 تیر 1290 مجلس شورای ملی.

قانون مجازات عمومی؛ مصوب 23 دی ۱۳۰۴ مجلس شورای ملی.
قانون ثبت عمومی املاک و مرور زمان؛ مصوب 21 بهمن 1306 مجلس شورای ملی.

قانون محاکمات نظامی؛ مصوب 30 تیر 1307 مجلس شورای ملی.
قانون نظامنامه اجرای ماده 7 قانون محاکم شرع؛ مصوب 9 آذر 1310 مجلس شورای ملی.

۲۹ شهریور ۱۳۹۰  مجازات عمومی؛ مصوب  قانون   ۲۱۴ الی   ۲۰۷ مواد  اصلاح  قانون 
)ماده واحده(.

قانون مدنی؛ مصوب 5 آبان 1314 مجلس شورای ملی.
قانون دادرسی و کیفر ارتش؛ مصوب 4 دی 1318 مجلس شورای ملی.

قانون مطبوعات؛ مصوب 20 مرداد 1331 مجلس شورای ملی.
قانون تشدید مجازات سارقین مسلح؛ مصوب 25 تیر ۱۳۳۳ )ماده واحده(.

قانون مطبوعات؛ مصوب 1334 مجلس شورای ملی.
قانون تشدید مجازات رانندگان متخلف؛ مصوب 6 آذر 1335 مجلس شورای ملی.

قانون مجازات عمومی، مصوب 11 اردیبهشت 1352 مجلس شورای ملی.
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قانون تشدید مجازات ربایندگان اشخاص؛ مصوب ۱۸ اردیبهشت ۱۳۵۳ مجلس شورای ملی.
قانون اصلاح قسمتی از قانون دادرسی و کیفر ارتش و نسخ بعضی از مواد قانون مجازات 

عمومی؛ مصوب 18 تیر 1354 مجلس شورای ملی. 
امور قضایی و حقوقی مجلس  قانون مجازات اسلامی؛ مصوب ۲۱ مهر ۱۳۶۱ کمیسیون 

شورای اسلامی. 
قانون مجازات اسلامی؛ مصوب ۱۸ مرداد ۱۳۶۲ کمیسیون امور قضایی و حقوقی مجلس 

شورای اسلامی. 
قانون خدمت وظیفه عمومی؛ مصوب 29 مهر 1363 مجلس شورای اسلامی. 

قانون مجازات اسلامی؛ مصوب 8 مرداد 1370 مجلس شورای اسلامی. 
  1371 مرداد   17 مصوب  ایران؛  اسلامی  جمهوری  مسلح  نیروهای  جرایم  مجازات  قانون 

مجلس شورای اسلامی.
قانون مجازات اسلامی )کتاب پنجم( )تعزیرات و مجازات های بازدارنده(؛ مصوب 2 خرداد 

1375 مجلس شورای اسلامی.
قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح؛ مصوب 9 دی 1382 مجلس شورای اسلامی.

قانون استخدام نیروهای انتظامی جمهوری اسلامی ایران؛ مصوب 20 اسفند 1382 مجلس 
شورای اسلامی.

قانون مجازات اسلامی؛ مصوب 1 اردیبهشت 1392 مجلس شورای اسلامی.
منشور حقوق و مسئولیت های زنان در نظام جمهوری اسلامی ایران؛ مصوب 31 شهریور 

1383 شورای عالی انقلاب فرهنگی.
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