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 سپاسگزاری 
 

علم و دانش رهنمونمان  قیو به طر دیمان بخش یرا که هست کتایکران پروردگار  یسپاس ب

از علم و معرفت را  ینیرهروان علم و دانش مفتخرمان نمود و خوشه چ ینیشد و به همنش

 ساخت. مانیروز

سپاس گذاری در مقابل نعمات یکی از خصوصیات بندگان راستین الله متعال می بدون شک 

الناس  من لم یشکر» می فرمایند: در زمینه  -صلى الله علیه وسلم-اسلام  یامبرپطوری که  باشد،

 (1«) لم یشکر الله

 را نخواهد کرد.متعال خداوند  تشکریترجمه:کسی از مردم تشکری نکند، هیچگاه 

جا دارد از والدین عزیز و خانوادهء ، -صلى الله علیه وسلم-با تأسی از حدیث پیامبر معظم اسلام

 در دورانبا وجود مشکلات و نابسامانی های روزگار  خود صمیمانه سپاسگزاری نمایم که محترم

 ی در زمینه تربیت و تحصیل ام زحمت کشیدند و چون کوه در کنارم ایستادند.مختلف زندگ

ضای که، با ایجاد ف نمایمتحصیلات عالی کشور سپاس گزاری می محترم بدین ترتیب از وزارت 

 را یک گام دیگر به ترقی علمی نایل ساخت.مناسب تحصیلی ما 

رکاران اند سایر دستو علمی ماستری  دبورمحترم همچنان از رهبری پوهنتون سلام، آمریت 

که، باداشتن برزگترین کادرهای علمی و  گزاری و تشکری می کنماین کانون بزرگ علمی سپاس

زمینه و  ند دپیشرفت سوق دا ترقی ووسائل تحصیلی ما را به سوی و معیاری ترین پیشرفته ترین 

 نمودند. فراهمهای بهتر تحصیلی را 

که  "سعیدی "جناب پوهندوی وزیر محمد استاد گرامی  غیدر یاز زحمات و تلاش ب همچنان

 نیاو تدوین  هیدر ته با وجود مصروفیت های فروان تدریسی و اداری با نهایت صبر و حوصله،

 تیکنم و موفق یداشته اند، تشکر م یادیز یها ییو راهنما جانب کمک ها نینامه به ا انیپا

 را ازخداوند متعال خواهانم.   شانیا

ر و سایاز تمام استادان گرامی که در این مقطع تحصیلی برایم تدریس کردند و در نهایت 

داشته اند  یجانب همکار نیمجموعه با ا نیا هیدر ته یکه هر کدام به نحو یهمکاران و دوستان

ای بررا دارم و ی و سپاس گزاری و به بنده جهت بهبود علم و دانش کمک کرده اند، کمال تشکر

 از الله متعال توفیق مزید و سعادت طریق مسئلت می نمایم.شان 
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 بحث خلاصه

 ساسا همین وبر است، یافته تحریر جنایات و عقود در آنها آثار و فراموشی و اشتباه بررسی به حاضر تحقیق

 :باشد می ذیل قرار آن خلاصه باشد، می وخاتمه فصل، سه مقدمه، بر مشتمل بحث این

 رارق و معاملات در ها، انسان زندگی در احیاناً که دانست اتفاقی دو توان می را فراموشی و اشتباه تردید بدون

 یکی عنوان به نیز جنایات باب در همچنان. گذارد می جای به معاملات را تأثیراتی و دهد، می رخ آنها های داد

 موجب اشتباه موارد برخی در اسلامی فقه دیدگاه از که آید، می شمار به جنائی مسؤولیت بر مؤثر عوامل از

  .گردد می آن مسئولیت تخفیف باعث گاهاً و جزائی مسئولیت رفع

 صورت واقعی را، واقعیت از غیر چیزی عقد طرفین از یکی آن در که توهمی از عبارت فقهی اصطلاحی در اشتباه

 همچنان و کرد، نمی اقدام عقد آن انجام به او بود نمی توهم این اگر و کشاند عقد انعقاد به را او و که کند

 .اشدب می است، شده سپرده او به که را چیزی غفلت روی از انسان نمودن ترک از اند عبارت فراموشی و نسیان

 قادانع در که اشتباهِ یکی شود، می تقسیم اساسی و مهم دسته دو به معاملات و عقود در فراموشی و اشتباه

 در اًاحیان و علیه معقود ذات در گاهاً اشتباه این گردد، می عاقد رضایت و اراده تحقق مانع بوده گذار تأثیر عقد

 اساس بر گیرد، می صورت دارد، منفعت در اختلاف ولی یکسان عقد در موجود مسمای با علیه معقود جنس

 بطلان موجب اراده، و قصد فقدان علّت به را معامله فوق، موارد در اشتباه فقهاء نظر تحقیق، این های یافته

 که شخص به نسبت  لازم غیر عقد این گیرد، می صورت علیه معقود وصف در اشتباه احیاناً و دانند، می عقد

 .باشد می است، گردیده واقع اشتباه در

 که صورتی در اشتباه فقهی بررسی موجب به ندارد، تأثیر عقد فساد یا صحت در که است اشتباهِ دیگری و 

 .ندارد تأثیر عقد صحت در معامله مورد ارزش در نباشد، فاحش غبن به منجر

 در یا و دنشو قلمداد مسئول فرد که شودمی سبب اشتباه موارد برخی در که جنایت در فراموشی و اشتباه ثانیاً

 صورت این در که است فعل در اشتباه یکی جنایات باب در همچنان شود؛ داده تخفیف مسئولیتش میزان

 که ستا قصد در  اشتباه دیگری شود، می جنائی مسئولیت رفع سبب اشتباه جنانی قصد تحقق عدم بخاطر

 .شود می تعبیر جانی نیت و قصد در اشتباه واقع در اشتباه این

 گیرد، قتعل فرعی یا اساسی عناصر از یکی به اینکه حسب بر آن تأثیر شود حادث عمدی جرایم در اشتباه اگر

 د،کن نمی زائل را فاعل کیفری مسؤولیت دهد رخ عمدی غیر جرایم در اشتباه که صورتی در و است متفاوت

  .است تر خفیف تثبیت در مبالغه ترک برای عمدی قتل گناه از لیکن

 فراموشی. جنایت در اشتباه عقد، در اشتباه آثار اشتباه، ریشه   :ها واژه کلید
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 مقدمه

غفرهُ، وَ نعوذُ باللهِ مِنْ شرورِ أنفسنا و من سیئاتِ ت، و نستعینهُ، وَ نسانَّ الحمدَللهِ، نحمدُهُ

لاَ إلهَ إلا اللهُ وحدهُ أعمالناْ، مَن یهدهِ اللهُ فلاْ مُضلَّ لهُ، وَ من یضللْ فلاهَادیَ لهُ، وَأشهدُ أنْ 

 و بعد: لاشریکَ لهُ وَ أشهدَ أنَّ محمداً عبدهُ وَ رسولُهُ.

 )1(.{ یَا أیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوْاْ اتقٌوا اللهَ حَقَّ تُقَاْتِهِ ولَاَتَمُوْتُنَّ إِلاَّ وَأَنْتُمْ مُسْلمُِونْ }قال تعالی: 

اتَّقُوْاْ رَبَّکُمُ الَّذِیْ خَلَقَکُم مِنْ نَّفْسٍ وَّاحِدَةٍ وَّ خَلَقَ مِنْهَاْ زَوجَْهَاْ یَا أیُّهَا النَّاْسُ،  }قال الله تعال: 

قِیْبَاً  عَلَیْکُمْ رَوَ بَثَّ مِنْهمَُاْ رجَِالاً کثیراً وَّ نِسَاءً وَاتَّقُوْاْ اللهَ الَّذِیْ تَسَاءَلُوْنَ بِهِ وَالأرحَْاْمَ إنَّ اللهَ کَاْنَ

}.)4( 

یَا أَیُّهَا الَّذِیْنَ آمَنُوْاْ اتَّقُوا اللهَ وَقُوْلُوْاْ قَوْلاً سَدِیْداً یصُْلِح لَکُمْ أعْماَْلَکُمْ وَیَغْفِرْلَکُم  }عال وقال ت

  )3(.ذُنُوبَکُم وَمنَ یُّطِعَ اللهَ وَرَسُولَهُ فَقَدْ فَاْزَ فَوْزاً عَظِیمْاً {

بر این  ،است عقد یکی از ارکان به نسبتبدون شک اشتباه به معنی تصور نادرست شخص 

 به صورت کلی دارای ارکانی است که ماهیت عقد را تشکیل می قرار دادهاو  عقود  اساس

 -که رضایت اراده طرفین عقد است- عقوداین دهند و اشتباه و فراموشی در تحقق ارکان 

 معاملات در صحتگردیده اراده تلقی کنندهء عنوان نقص به  آنــها، چون گذار می باشدرـاث

 تأثیر می گذارد.

 واشتباه  ، گاهیدنمی باشن همیشه یکسان معاملات و عقود درو فراموشی اشتباه  آثار

معامله را باطل  از بین بردهرا دو طرف ای مهم است که اراده یا توافق اراده اندازهبهفراموشی 

نسبت به کسی که در آن  شودموجب ایجاد خیار فسخ میو فراموشی گاهی اشتباه ، نمایدمی

جای هیچ اثری بر و فراموشی در معاملات و عقود و در برخی موارد نیز اشتباه واقع می گردد 

 نمی گذارد. 

نیز به عنوان یکی از عوامل مؤثر بر مسؤولیت در باب جنایات  فراموشیو  همچنان اشتباه

  .شمار می آیدبه این مبحث از موضوعات مهم فقهی در و  پنداشته شدهجنائی 

  

                                                           
 .124. سوره آل عمران، آیه 1
 .1. سوره نساء، آیه 4
 . 22.  سوره احزاب، آیه3



 

2 

 

 اهمیت موضوع

در سرنوشت ، فراموشی ایجاب می کند که اشتباه ووعقود اصل لزوم و صحت معاملات  -1

عقد را نمی توان یکسان دانست و باید آن را  اطرافمع الوصف اشتباهات ، معامله بی تاثیر باشد

ازنده عنصر س که قصدبعضی از اشتباهات که مانع تاثیر اراده و تحقق طوری که تفکیک نمود. 

است و  هیاشتباه مربوط به ذات معقود عل؛ می شود، سبب بطلان عقد خواهد بودشمرده عقد 

 .کند یرا معدوم مو معامله عقد  ه،یاختلاف در جنس معقود عل

از شرایط تحقق شرط، گاهاً شرط صحت است و گاهاً شرط لزوم و در احکام فقهی به  -4

شده است، اما مسئله اشتباه به اندازی که در به موارد چون اکراه صورت تفصیل به آن پرداخته 

پرداخته شده است کم تر مورد توجه فقهاء قرار گرفته است، در حالی که اشتباه و اکراه هر دو از 

 مدنی کشور های اسلامی مباحث در این مورد وجود دارد.  قوانیندر  و رفته عیوب رضا به شمار 

در دنیای داد وستد هر کسی سعی دارد بیشتر  شن می شود کهاهمیت بحث وقتی رو -3

مولاً معبستاند و کمتر بدهد و در این کشاکش معمولاً دو عوض برابر نمی ماند ویکی از طرفین 

 .وستد را رونق می بخشد می شود وداد، همین مسأله باعث سود تجاری بهرة بیشتری می برد

تواند ادعا کند که مرتکب اشتباه و فراموشی شده  پس تقریبا در هرمعامله یکی از طرفین می

وز مؤثر در عقد بویژه در دنیای امر هاتین پدیده روانی و تعیین اشتباین ترتیب بررسی ادب است

 ءپیدا کرده، اهمیت فوق العاده که مبادلات تجاری و دادوستدهای بین المللی توسعۀ روز افزونی

 دارد.

نیز تأثیرات یکسان در عملکرد اشخاص نمی جنایت بحث در  فراموشیهمچنان اشتباه و  -2

شود که فرد مسئول قلمداد نشود و یا در در برخی موارد اشتباه سبب می داشته باشد طوری که

میزان مسئولیتش تخفیفی داده شود؛ ممکن است اشتباه در عرصه مختلف رخ بدهد در این 

  .ئولیت جنائی می شودصورت بخاطر عدم تحقق قصد جنائی اشتباه سبب رفع مس

عن  إن الله وضع» د: نمی فرمایدر این زمینه ارشاد  –صلی الله علیه وسلم– چنانچه پیامبر اسلام

  (1)«. أمتی الخطأ  والنسیان و ما استکرهوا علیه

د دهن یانجام م یآنچه را به فراموش ای انیامت من، نس یاز خطامتعال الله  قیبه تحقترجمه: 

 . دهند، گذشت نموده است یو آنچه را به اکراه و جبر انجام م

                                                           
 . شعیب ارنؤوط سند این حدیث را به شرط مسلم گفته است.424،ص 11ابن حبان، صحیح ابن حبان بترتیب ابن بلبان، جـ. 1
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و اشخاص  ، اشتباه و فراموشی همواره یک عذر محسوب نمی شوددر صحنه اجتماع -2

گاه شدت اثر اشتباه و فراموشی آن چنان ، ازندنمی توانند بدین بهانه، خود را از مسئولیت ها س

ت به اشتباه افتاده، چشم پوشی نمی کنند، هرچند گاه بالاست که خردمندان جامعه از مکافا

 آنچنان ضعیف است که جای ملامت نیز نمی گذراند. 

 را دارد، چرا که زندگی وضوعاتی است که جای تحقیقیکی از مهمترین م  فوقبناءً مـوضوع 

ه ک صورت نگرفتهی  تا حال در این زمینه توجه را تحت تأثیر قرار می دهد، هاروزمره انسان 

ها همه روزه با این شد، در حالی که انسانتحقیقی به زبان عام و قابل دستـرس به مـردم با

مشکل روبرو می باشند، از این لحاظ خواستم با این تحقیق جنبه های مختلف موضوع را در 

 روشنائی احکام شرعی مورد بحث وبررسی قرار داده دهم.

 

 اسباب اختیار موضوع 

دو پدیده در  احتمال اشتباه و فراموشی در انسان وجود دارد و اینبه دلیل اینکه  -1

مختلفی رد و به این صورت دعاوی های فی مابین اشخاص به چشم می خومعاملات و قرار داد

بین اشخاص ایجاد می شود که وقت محاکم را به خود صرف می نماید، بنابراین ضرورت 

این دو پدیده پرداخته شود تا به این صورت دانسته می شود که با بررسی جنبه های مختلف 

مورد استفاده قرار  دادن روند فیصله ها بتوان در ایجاد قانونگذاری صحیح درجهت سرعت

 بگیرد.

 یبه وقوع م تیانسان ها در باب معاملات و جنا یزندگاین دو پدیده در همچنان  -4

لحاظ فهم حکم  نیگذارد، از ا یم خود را  راتیتأث یاتفاق نیکه در صورت وقوع چن ودند؛یپ

ه خود قرار داد قیحقاساس عنوان فوق را موضوع ت نیمهم بوده بر ا میمسئله در برا نیا یفقه

 ام. 

یکی از عناوین « در معاملات و جنایات و آثار آنها اشتباه و فراموشی » همچنان موضوع  -3

امل ننوشته اند که ش ینوشتهء مستقل ایموضوع کتاب  نیا ةدربار در گذشته رایز جدید است؛

کتاب مورد بحث قرار گرفته است، پس  یهمه جوانب آن باشد، بلکه به صورت گذرا در لابه لا

در دسترس همگان  نماید؛ ابنرا مرور  یمتنوع یکتاب ها دیهر که بخواهد به آن بپردازد با

 .ستین
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د که از مقطع لسانس یا بدون شک هر فارغ التحصیل و دانش آموخته فرقی نمی کن -2

عنوان یک دستآورد علمی یک اثر تحقیقی را به جامعه  هماستری فارغ می گردد، لازم است که ب

تقدیم نماید و بنده نیز فرصت را غنیمت دانسته موضوع را که از سال های قبل ذهنم را مشغول 

 .در رشته تحریر در آوردمساخته بود و تا کنون هم برایم به شدد جالب بوده است، اننتخاب نموده 

 سوالهای تحقیق  

 الف. سوال اصلی تحقیق 

 آثار اشتباه و فراموشی در معاملات و جنایات از نظر فقه وقانون چیست؟  -1

 ب . سوالات فرعی تحقیق 

 ؟استگذار تأثیر معاملات شرایط صحت در آیا اشتباه و فراموشی  -1

 دارد؟گذاری آیا اشتباه و فراموشی برای رفع مسئولیت جنائی فرد تأثیر  -2

 ت سبب فسخ یا ابطال عقد می گردد؟و فراموشی در معاملاکدام نوع اشتباه  -3

 در رفع مسئولیت جنائی مدار اعتبار است؟کدام نوع اشتباه و فراموشی   -4

وقانون درمورد بحث عمیق قرار در این تحقیق تلاش شده اشتباه و فراموشی ابتداء از نظر فقه 

 بگیرد  و سپس تأثیرات آنـها  در احکام مربوط به عقود و جنایات مورد بحث قرار می گیرد.

 

 پیشینه تحقیق 

راجع به پیشینه ی تحقیق این موضوع باید گفت که در نوشته های علماء و دانشمندان گذشته 

از یک کتاب خاص تمام احکام مربوط به در این مورد کتاب مستقلی وجود نداشته،که بتوانیم 

اگر وجود هم داشته باشد بسیار ، اشتباه و فراموشی و آثار آنها در عقود و جنایات را دریافت نمایم

، اما با وسعت ساحات نبوده استاندک با زبان خارجی بوده و با زبان های ملی و عام فهم به مردم 

 صورتو دانشمندان در این زمینه توسط علماء  ثمباحبرخی از  ،تحقیقات علمی در پوهنتون ها

خود عنوان نبوده بلکه موضوعات مرتبط به آن بوده که در این مجال لیست آنها را  ،گرفته است

 تحریر می داریم:

 معاملات، احمد بن عبدالله الراجحی.العوارض أهلیۀ السماویه و اثرها فی الباب  -1

 الطیری محمود ابوالسعود دکتور –صرفات و أثـرها فی الت ۀعوارض الأهلیه المکتسب -4

 المصطفی.محمد فقه الاسلامی، محمد جمیل الآثار الجهل  و النسیان فی  -3
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 زهران بن ابراهیم کاده  ، الجهل بالاحکام الشرعی  و اثره فی فقه الاسلامی -2

 الغلط و أثره فی الفقه الاسلامی و القانون، دکتور سالم بن بخیت بن فریج البلوی. -2

 .التشریع الجنائی الاسلامی مقارناً بالقانون الوضعی، عبدالقادر عوده -1

 ، د. الطیب السنوسی الأشهب.ملاســــلإأحکام الجنایۀ على ما دون النفس عند العمد فی ا -2

 مواد و روش تحقیق  

راجع به مواد این رساله باید گفت که، مواد فقهی این رساله از متون اصلی فقه مذاهب 

مشهور است، این تحقیق بر « روش کتابخانهء » که استفاده از این روش به اسم  اسلامی است

 ای انجام شده و در این تحقیق منهج ذیل را به خود انتخاب نموده ام: پایه مطالعات کتابخانه

راجع به یک مسئله نظریات فقهی را جمع اوری نموده دیدگاه فقهی هر مذهب را از  -1

استفاده نمودم و مباحث قانونی را از قانون مدنی جدید مصر و قانون منابع اصلی همان مذهب 

مدنی افغانستان گرفته بین دو مقایسه و مقارنه کرده نکات اصلی و اساسی هر مبحث در آخر 

 آن برجسته ساخته ام. 

تخریج حدیث از مصادر اصلی آن مینمایم، واگر حدیث در صحیحین باشد اکتفاء به  -4

م، واگر در صحیحین نبود به سنن اربعه به همراه مسند احمد رجوع میکنم، تخریج آنها میکن

وحکم آن از امام البانی را نقل میکنم، و اگر به این کتابهای نبود بعدا به کتاب های دیگری از 

سنن ومسانید ومعاجم رجوع میکنم، البته از مکتبه شامله اخذ نمودم، وبعدا به کتاب اصلی به 

نموده وانرا مقایسه مینمایم، و یا به مکتبات دیگری رجوع نموده، و حکم رجوع   PDFصورت 

احادیث از امام البانی ذکر میکنم، اگر امام البانی از حدیث سخن در کتاب هایش گفته باشد، 

واگر این حدیث در کتابهای امام البانی دریافت نکردم، سپس حکم علمای که بر آن کتاب 

 ایم.تحقیق نموده انرا ذکر مینم

در تخریج حدیث صحیحین را مقدم می کنم به این گونه که اول صحیح البخاری وبعدا صحیح  -3

مسلم، وبعدا سنن اربعه همراه مسند احمد به این گونه سنن الترمذی و ابوداود ونسائی وابن ماجه 

 و مسند احمد، وبعدا از کتب دیگری بحسب وفیات مصنفین ترتیب میدهم. 

نمایم، به گونه که اول نسبت مصنف  اب ها را در دفعه اول ذکر میتعریف تمام کت -2

کتاب، و بعدا نام مصنف، وتاریخ وفات مصنف، وتاریخ نشر کتاب، ونام ناشر، ونام مکان نشر 

کتاب ، وشماره چاپ کتاب، ونام محقق، ونام کتاب همراه جلد وصفحه وشماره را ذکر مینمایم، 
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تفاء به نام کتاب و ذکر جلد و صفحه و شماره حدیث و یا شماره واما به تکرار دفعه دوم فقط اک

 .ترجمه را میکنم

را بیان نموده  آنفهرست مصادر ومراجع را به حروف هیجا ترتیب نموده ام، و مشخصیات  -2

 ام.

 اهداف تحقیق 

 تحقیق این رساله روی اهداف ذیل صورت گرفته است که قرار ذیل بیان می گردد:

آنها در باب معاملات و جنایات  آثارو  فراموشیجمع آوری نظریات فقهاء پیرامون اشتباه و  -1

 و مفید.و تنظیم ان به عنوان یک رساله مستقل 

و  یفراموشنظریات فقهی با قانون وضعی در مباحث مربوط به اشتباه و و مقارنه مقایسهء  -4

 .نظریات فقهیبرگزیدن نظریه راجح و معتبر فقهی از بین 

 مشکلات تحقیق)محدودیت های تحقیق(

در جریان تحقیق این رساله دسترسی به مصادر اصلی دشوار تر بود، لهذا از مکتبه شامله 

گرفته ومطابقت داده ام،  PDFاستفاده یی زیاد کردم، وبعدا تمام مصادر را از انترنیت به شکل 

وکمبود مکتبات اسلامی در کشور عزیز ما برای نویسنده بحث مشکلات زیادی مواجه شده، 

 ومحدودیت وقت در برنامه ماستری برای نوشتن بحث قرار داده است.

 ساختار وپلان تحقیق

 ت می باشد.این بحث مشتمل بر مقدمه، سه فصل، خاتمه وفهرس

 در مقدمه :

 ع اهمیت موضو

 اسباب اختیار موضوع  

 سوالهای تحقیق  

 پیشنه تحقیق 

 اد وروش تحقیق مو

 اهداف تحقیق . 

 مشکلات تحقیق ) محدودیت های تحقیق ( .

 پلان تحقیق . ساختار و

 کلیاتو فصل اول : بیان مفاهیم 
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 مبحث اول: مفهوم اهلیت و عوارض آن در فقه وقانون     

 آنها مرتبط بهو الفاظ  فراموشیمبحث دوم: مفهوم اشتباه و     

 انواع آن در فقه وقانون مبحث سـوم:  مفهوم عقود، ارکان و    

 در فقه وقانون آنانواع  ، ارکان وجنایات مبحث چهارم: مفهوم   

 در فقه وقانون در عقود فراموشی فصل دوم : آثار اشتباه و 

 در عقد بیع در فقه وقانون فراموشیشتباه و مبحث اول: آثار ا   

 در عقد نکاح  در فقه وقانون فراموشیمبحث دوم: آثار اشتباه و    

 در عقد إجاره در فقه وقانون فراموشیمبحث سوم: آثار اشتباه و    

 در عقد وکالت در فقه وقانون فراموشیمبحث چهارم: آثار اشتباه و     

 در عقد ودیعت در فقه وقانون فراموشیشتباه و مبحث پنجم: آثار ا    

 در عقد شفعه در فقه وقانونمبحث ششم: آثار اشتباه و     

 در جنایات از نظر فقه و قانون فراموشی فصل سوم : آثار اشتباه و 

 در جنایات بر نفس  در فقه وقانون فراموشیمبحث اول:  آثار اشتباه و     

 قصاص در فقه وقانوندر  و فراموشی اشتباه مبحث دوم:  آثار     

 در  جرم زنــا در فقه وقانون و فراموشی  اشتباه مبحث سوم:  آثار     

 در جرم سرقت در فقه وقانون و فراموشی  اشتباه آثار مبحث چهارم:      

 در خاتمه :

 نتیجه گیری بحث.

 پیشنهادات

 در فهرست :

 فهرست آیات قران کریم .

 .فهرست آحادیث نبوی 

 اعلام .فهرست فهرست 

 مراجع فهرست مصادر و

 
.  

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 فصل اول

 کلیاتو بیان مفاهیم 

 مبحث اول: مفهوم اهلیت و عوارض آن در فقه وقانون.

 آنها. مرتبط بهو الفاظ  فراموشیمبحث دوم: مفهوم اشتباه و 

 وقانون .انواع آن در فقه  مبحث سوم:  مفهوم عقود، ارکان و

 انواع آن در فقه وقانون.جنایات، ارکان و مبحث چهارم: مفهوم
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 مبحث اول

 مفهوم اهلیت و عوارض آن در فقه وقانون
ست که حالتی ااهلیت داشته باشد و این باید مکلّف شخص ست که شرط صحت تکلیف این

، گاهی شودذاشته میحقوق گردیده و مکلفیت ها نیز به دوش او گانسان با داشتن آن مستحق 

را عوارض  این موارد کند یا ناقص،می لیزا ای را تیاهلاین که عارض می شود،  او اموری بر

 . نامندیم تیاهل

 و انواع آن در فقه وقانون مطلب اول: مفهوم اهلیت

 فـرع اول: مفهوم اهلیت

ه باهلیت واژهء عربی بوده مصدر صناعی کلمه اهل است، که در لغت  لغت: الف. اهلیت در

ی در در زبان عربچنانچه به کار برده شده است، معنی صلاحیت، شایستگی، استعداد و لیاقت 

 است. این کارو لایق  لانی شایستهیعنی: ف (1)«فلان أهل لهذا العمل: » گفته می شود مورداین 

 وی برای انجام آن کار اهلیت گفته می شودوقتی کسی استعداد انجام کاری را داشته باشد، 

 (4).دارد

 هُوَ أهَْلُ التَّقْوَى وَأهَْلُ المَْغْفِرةَِ}  : این معنی در این فرموده الله متعال نیز منعکس شده است

.}(3)   

 او سزاور ترسیدن و شایسته آمرزش است.  ترجمه:

اهلیت در اصطلاح علماء اصول با عبارات مختلف تعریف شده است  در اصطلاح :ب. اهلیت 

بر حسب اینکه کدام نوع از اهلیت مورد نظر می باشد، در صورت که مقصد از آن اهلیت وجوب 

ند ، در اینجا چی دیگری را افاده می نمایدائاهلیت اداء باشد معنآن و اگر منظور ی ائباشد معن

 کنیم:تعریف بیان می 

     (2)«. صلاحیة الإنسان لصدور الفعل منه علی وجه یعتد به شرعاً» :  اهلیت در اصطلاح. 1

است به گونه که مورد پذیرش انسان از اهلیت عبارت ازصلاحیت صدور فعل وقولی ترجمه: 

 شرع باشد.

                                                           
 . 342، صـ1. دار الحرمین. قاهره : جـ.معجم الوسیطهـ ق( 1222. طبرانی، سلیمان ابن احمد. )1

 422، صــ13. دار صادر، بیروت، طبع سوم، جـ لسان العربـ.ق، (، ه1212. ابن منظور، محمد بن مکرم ، )4
 .21. سوره مدثر، آیه 3
 .  321، صـ4، دارالکتب العلمیه، لبنان، بیروت، طبع اول، جـشرح التلویح علی التوضیح )ب. ت(، تفتازانی، سعدالدین مسعود بن عمر ،. 2
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 هی صفة یقدرها الشارع فی الشخص تجعله محلاً صالحاً لخطاب تشریعی » : اهلیت. همچنان 4

»(1)             

وصفی است شارع آنرا درکسی ملحوظ میدارد که او براساس آن صلاحیت تکلیف شرعی : یعنی

 را می یابد.

 (4)« الأهلیة هی صلاحیة الإنسان لوجوب الحقوق المشروعة له، وعلیه: »اهلیت. همچنان 3

اهلیت عبارت از صلاحیت انسان برای این امر که حقوقی مشروع به نفع او و علیه او  یعنی:   

  ثابت شود.

عاریف این تبه نظر نمی رسند به نسبت اینکه و مانع یک تعریف جامع  در واقع ،تعریفات فوق

مانده  یباقنوع دیگری از اهلیت می باشند و از قید تعریف تنها در بر گیرنده یک نوع از اهلیت 

 ه اهلیت خالی از دو نوع نمی باشد، یا اهلیت اداء است و یا هم اهلیت وجوب. در حالی ک است

 ج. تعریف راجح 

قریباً ت گذشتهاز خلال تعاریف که علماء از اهلیت ارائه کردند، دانسته می شود که مفهوم همه  

اع بر گیرنده انو، اما تعریف که در یکی بوده و یک مطلب را به عبارات گوناگون افاده می نماید

 اهلیت باشد، دیده نمی شود بر این اساس تعریف در برگیرنده انواع باشد، در ذیل ذکر می شود.

ة صلاحی»: توان به عنوان یک تعریف راجع برگزیدرا میاز مجموع این تعریف ها، تعریف ذیل 

 (3)«.رعاًعلى وجه معتبر شتصح منه التصرفات الحقوق، و تببت علیه الواجبات، ون تببت له الإنسان لأ

صلاحیت انسان برای این که حقوق و امتیازات، براو ثابت توانائی و ز داشتن ا عبارتاهلیت 

به صورت که مورد که از او صادر می شود، تصرفات  و ها بر بالای او لازم گردد گردد، مکلفیت

 اعتبار شارع قرار گیرد.

، اینکه آن در بر گیرنده انواع اهلیت می باشد، طوری از بین تعاریف فوق دلیل ترجح این تعریف

و  »و با ذکر در انسان ثابت گردیده شامل اهلیت وجوب ناقص « تببت له الحقوق» که با ذکر 

فات تصح منه التصر» اهلیت وجوب کامل ثابت می گردد، و همچنان  با قید «  تببت علیه الواجبات

 اهلیت اداء دانسته می شود. «  وعاًعلیه وجه معتبر مشر
 

                                                           
. 4هـ (، جـ 1242، الطبع الثانی، )سوریا –، الناشر: دار الخیر للطباعۀ والنشر والتوزیع، دمشق  الفقه الإسلامیالوجیز فی أصول محمد مصطفی،)ب. ت(،  . زحیلی، 1

 .232صـ
، صـ 2ـ، الناشر: دار الکتاب الإسلامی، جـکشف الأسرار شرح أصول البزدویهـ( ، 232. بخاری، عبد العزیز بن أحمد بن محمد، علاء الدین البخاری الحنفی )المتوفى: 4

432 . 
 .  22، جامعۀ الأم القری، مملکۀ السعودیه، صـ  191. الجبوری، دکتور حسین، عوارض الأهلیۀ عند الأصولیین، طبع الاولی،عام 3
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 فرع دوم: انواع اهلیت

 اهلیت را در ابتدا دو نوع تقسیم می نمایند: فقه علماء اصول

ابتداء از لحاظ  فقهی و  -دراین مجال اهلیت  وجوب را هم از دو لحاظ  الف. اهلیت وجوب:

 مورد بحث و بررسی قرار می دهیم: -بعد از لحاظ  قانون مدنی 

هرگاه اهلیت ازنوع اول که عبارت از اهلیت وجوب است،  تعریف اهلیت وجوب نزد فقهاء: -1

 (1)«. هی أهلیة الانسان لوجوب الحقوق المشروعة له، وعلیه »باشد، اینگونه تعریف میگردد:

 اجبات بربالای او واجبیعنی صلاحیت داشتنِ انسان برای اینکه حقوق به نفع وی ثابت و

اهلیت وجوب تحقق وجود حیات و مبنای اساس بر این اساس ما گفته می توانیم که  گردد. 

د، دانسان است، بمجرد که برای انسان حیات ثابت می گردد، أهلیت وجوب نیر ثابت می گر

 . ثابت می گردد ذمه صالحه به وجود آمدنچون اصل این اهلیت بعد از 

 ..ةصالح ةبعد ذمإلا لایکون  ةأصل هذه الأهلی »  میگوید:در این مورد  (4)طوری امام سرخسی

»(3) 

 ترجمه: اصل و اساس این اهلیت داشتن ذمه صالحه است.  

انسان به مجرد که در بطن مادر به وجود می آید بعداً متولد می گردد، از همان وقت برایش 

یا  ستبرابر است که رشید متولد شده باشد یا سفیه، عاقل ا، اهلیت وجوب ثابت می گردد

مجنون، مرد تولد شده یا زن، آزاد است یا برده به مجرد تحقق وجود انسان اهلیت ثابت می 

 گردد. 

این نوع اهلیت به مجرد تحقق وجود طفل در بطن مادرش به وجود می آید، برای تحقق 

این اهلیت کافی است که انسان زنده باشد نفس بکشد و در مورد حمل هرگاه بعد از تولد حتی 

 ، دارنده اهلیت وجوبی یک لحظه زنده باشد و سپس بمیرد، به اعتبار آن یک لحظه حیاتبرا

  (   2)ثابت می شود.

دانان، این اهلیت با معنای اصطلاحی مدنظر قانون  :تعریف اهلیت وجوب در قانون مدنی .2

ی منامند و به نظر آنان این شخصیت برای هرانسانی ثابت میحقوقی را شخصیت اصولیون 

 باشد.

                                                           
 . 432، صـ 2. بخاری، کشف الأسرار شرح أصول البزدوی، جــ1
مذهب حنفی در فقه و اصول فقه می باشد، از جمله تصنیفات  او: المبسوط در فقه، و )اصول محمد بن احمد بن أبی سهل، شمس الأئمه، أبوبکر سرخسی، از امامان او .  4

 129.-121هـ وفات یافته است. نگاه شود به کتاب؛ الفوائد البهیۀ فی تراجم الحنفیۀ، اللکنوی/ 231السرخسی( در اصول در سال 
 .333، صـ4رفه، بیروت، جـ.  سرخسی، محمد بن احمد،  شمس الأئمه ، اصول السرخسی، درالمع3
 .333، صـ4.   تفتازانی، شرح التلویح علی التوضیح، جـ2
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شخصیت قانونی به معنی صلاحیت انسان برای این امر است » و آنها در این زمینه می فرمایند:

 ( 1)«که حقوقی به نفع او وتکالیفی علیه او ثابت گردد.

 این تعریف شبیه تعریف اصولیون از اهلیت وجوب است.  

تعریف می نماید: ( شخصیت را اینگونه 31درفقرهء اول ماده)کشور همچنان قانون مدنی 

 (4)«.شخصیت انسان با ولادت کامل وی به شرط زنده بودن آغاز وبا وفات انجام می یابد»

متن ماده فوق قانونی حکم می نماید که شخصیت انسان توسط تولد آغاز وبا فوت ختم می 

گردد.  و به جنین در این حکم قانون اشاره نگردیده است، این به معنی آن نیست که جنین 

( حکم 31ارای اهلیت وجوب نبوده بلکه، قانون گذار به این منظور جنین را در فقره دوم، ماده )د

جنین دارای حقوق می باشد که قانون بر آن تصریح نموده » د:نموده است که چنین صراحت دار

 (3)«.است

ان که انسگردد که در قانون مدنی اهلیت وجوب تنها برای  با تصریح این فقره قانون معلوم می

زنده بدنیا آمده باشد اطلاق نمی گردد، بلکه جنین را در بطن مادر هم دارای حقوقی میداند که 

قانون بر آن تصریح کرده باشد، در قانون احکامی را درمیابیم که برای جنین نیز حقوقی را 

ست، اپیشبینی نموده است از جمله می توانیم احکامی که در بحث میراث و وصیت ذکر گردیده 

 اشاره نمایم.

  اهلیت وجوب به دونوع ذیل تقسیم می گردد: انواع اهلیت وجوب :

اهلیت وجوب ناقص عبارت است از صلاحیت داشتنِ انسان برای اینکه »  . اهلیت وجوب ناقص :1

 (  2)«.تنها حقوق به نفع وی ثابت گردد، نه برعلیه او

، چون دمی باشو شرط انسانیت حیات وده باین اهلیت از بدو تشکیل جنین برای انسان ثابت 

جنین در بطن مادر موجودی است که دو جهت دارد، اول از جهت اینکه جنین در حرکات و 

حکم می گردد که هیچ گونه ذمه برای وی ثابت  ،سکون جزئی از مادرش است مستقل نمی باشد

و دومی از جهت اینکه  شودنگردد که در نتیجه می بینیم که اهلیتِ وجوب هم در وی منتفی می

جنین خودِ، یک نفس و شخصِ مستقل بوده، از لحاظِ داشتنِ حیات، و تبدیل شدن به یک انسان 

 کنیم و در نتیجه،مستقلِ قائم به ذاتِ خود است و براین اساس، به وجودِ ذمّه برای وی حکم می

گیرند ورد ملاحظه میم م، هردو جهتِ مذکور با همگاهی ه شودت میاهلیتِ وجوب برای وی ثاب

ای شود، بلکه برگردد و نه ذمه مطلق هم از او نفی میو در نتیجه، نه ذمه کاملی برای او ثابت می

                                                           
 . 21صـ، المدخل للقانون الخاص، القاهرة مطابع دار الکتاب العربی بمصر ،(1922بدراوی، عبدالمنعم،)   . 1
 (.31هـ ش، ماده)  1322سال  323وزارت عدلیه، قانون مدنی ، منتشره جریده رسمی شماره   . 4
 (، فقره دوم31.    همان اثر، ، ماده )3
 .  321، صـ 4.   تفتازانی، شرح التلویح علی التوضیح، جـ 2
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شود که فقط صلاحیت پذیرش برخی از حقوق را دارد و بدین وی تنها ذمه ناقص ثابت می 

ه که حقوقی بیابد شود و با آن صلاحیت میترتیب، جنین دارای یک اهلیت وجوب ناقص می

ردد، گبرای وی ثابت می ..مانند میراث، وصیت  ،بنابراین، حقوقی .وی ثابت گردد، نه علیه او

ثبوت اینها نیازی به قبول ندارد؛ اما حقوقی چون هبه که به قبول نیاز دارد، برای وی ثابت 

ن شود که جنیشود، لازم به ذکر است که اهلیت وجوب ناقص وقتی برای جنین ثابت مینمی

 (1)زنده متولد شود.

 یابد که یک سلسلهدر عبارت از اینکه انسان صلاحیت را  اهلیتاین  . اهلیت وجوب کامل:2

حقوق بر نفع او ثابت گردد و یک سلسله مسئولیت ها علیه او واجب گردد، این اهلیت برای 

هر انسان به مجرد تولد او از بطن مادرش آغاز می گردد و در تمام ادوار زندگی وی ادامه می 

 ( 4)یابد.

فت سالگی صلاحیت کسب حقوق و تحمیل واجبات از پس برای صبی غیرممیز قبل از ه

طریق نیابت ولی موجود است، مثل نفقات، زکات و صدقه فطر؛ لیکن بعد از رسیدن به بلوغ 

واجبات او بدون نیابت بنفسه ثابت می گردد، بگونه که انسان شایستگی صلاحیت آن را در 

ان زم گردانده و التزام به حقوق دیگرمی یابد که شریعت او را به داشتن حقوقی بالای دیگران مل

 (3)د.را  نیزداشته باشد، و آنرا رعایت نمای

صالحة و لهذا  ةفأما بعد ما یولد فله ذم »می گوید: در اصول خود، -رحمه الله-طوری امام سرخی 

لو انقلبت علی مال إنسان فأتلفه کان ضامناً له، و یلزه مهر امرأته بعقد الولی علیه، و هذه الحقوق تببت 

 (2)«شرعاً

ترجمه: اما بعد از ولادت، برای او ذمه صحیح ثابت می گردد بگونه که اگر به مال انسانی 

و مهر لازم می گردد در صورت ولی او روی آورد و آن را تلف کرد، ضامن آن است. و بر بالای ا

 زنی را  بر وی نکاح کند، همه این حقوق از طرف شریعت ثابت می باشد.
 

ابتداء از لحاظ فقهی -دو لحاظ  نیز ازاهلیت اداء در این قسمت همچنان  ب. اهلیت اداء: 

 مورد بحث و بررسی قرار می دهیم: -و بعد از لحاظ قانون مدنی

                                                           
 333صــ 4.   سرخسی، اصول سرخسی، جـ1
 294، صـ1.   زحیلی، الوجیز فی اصول الفقه الإسلامی، جـ4
 . 293، صـ1.   همان جـ 3
 .332، صـ 4اصول سرخسی، جـسرخسی، .   2
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و دانشمندان ت که علماء ــلیت اداء نوع دومِ از اهلیت اســاه اهلیت اداء:. تعریف فقهی 1

 هی صلاحیة الانسان لصدور الافعال و الاقوال منه علی وجه یعتد به شرعاً » اینگونه تعریف نموده است:

.»(1) 

به گونه که مورد پذیرش  از انسان ستو قولی ت اداء عبارت از صلاحیت صدور فعلترجمه: اهلی

 شرع باشد. 

هرگاه از انسان عقدی صادر گردد یا تصرفی را انجام دهد از  این تعریف بدین معنی است که

ی را انجام دهد، تنظر شرعی معتبر پنداشته می شود و احکام برآن مرتب می گرد، هرگاه عباد

 واجب می باشد.اعتبار شرعی دارد و درصورت ساقط شدن آن اداء کردن آن بر او 

اهلیت اداء به معنی صلاحیت انسان برای این امر است که انجام اموری از او خواسته شود و  

ها مترتب گردد، به نحوی که اگر تصرفی آن بر آن افعال و اقوال وی معتبر تلقی شده، آثار شرعی

باشد، و اگر عبادتی  میاز او سر زد، یا عقدی را با کسی منعقد نمود شرعاً معتبر و دارای آثار 

و اگر در حق دیگران جنایتی انجام  می گرددساقط از وی انجام داد، ادای وی معتبر بوده، تکلیف 

اساس و فراموش نباید کرد که ، ین کار به صورت کامل مؤاخذه نمودداد، بتوان او را به خاطر ا

 (4).وی است نه حیاتدر انسان ثبوت این اهلیت، داشتن قدرت تمییز و تشخیص 

اهلیت اداء در قانون همان اهلیت است که پس از حصول رشد  . اهلیت اداء از نظر قانون مدنی:2

و رفع حجر حاصل می شود، پس مبنای اهلیت اداء عقل و تمیز است، هرگاه این دو صفت در 

. دگردوجود انسان نبوده باشد وی دارای اهلیت اداء نمی باشد و در غیرآن اهلیت آن منتفی می 

سن رشد هجده »  نماید: مورد سن رشد چنین اشاره میدر ( قانون مدنی 39ماده )طوری که 

دارای اهلیت  سال مکمل شمسی میباشد، شخصی رشید در حالت صحت عقل در اجرای معاملات،

 « شود. حقوقی کامل شناخته می

توه بودن یا شخصی که از نگاه صغر سن، مع»  :  ( این قانون ذکر است22ماده ) درهمچنان 

شخصی که به سن هفت سالگی  جنون، غیرممیز باشد، نمی تواند معاملات حقوقی را انجام دهد. 

 (3)«. می گردد ممیز محسوب نرسیده باشد غیر

 به دو نوع تقسیم می گردد:یز مانند اهلیت وجوب، اهلیت ن انواع اهلیت اداء:

                                                           
 .  321، صـ4تازانی، شرح التلویح علی التوضیح، جـ.   تف1
 .122خلاف، عبدالوهاب، علم أصول الفقه، مکتبۀ الدعوه، الأزهر ، قاهره ، طبع الثامن،  صـ.   4
 (.22و  22، 39قانون مدنی، ماده های )وزارت عدلیه،   . 3
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صلاحیت انسان است در اجرای افعال که اهلیت ادای ناقص عبارت از  . اهلیت اداء ناقص:1

 (1)انفاذ آن موقوف به اجازه ولی و وصی است، مانند مال صغیر ممیز درعقود مالی.

ر این د ،یابدشدن وی پایان می با بالغ و این دوران با رسیدن بچه به هفت سالگی آغاز شده

که اهلیت وجوب برای آید، زیرا در صورتی دوران، اهلیتِ وجوب کاملی برای بچه پدید می

ه پس حقوق به نفع و علی ،صغیر غیرممیز ثابت و موجود باشد، ثبوت آن برای صغیراولی است

 (4)شود.ثابت می وی نیز

و از اهلیت اداء ناقص، به اهلیت قاصره نیز تعبیر می گردد بخاطر کوتاهی و قصور که در 

رای فهم خطاب کافی نبوده بلکه عقل و بدن او وجود دارد، بر این اساس وجود اداء مجرد ب

لهذا برای اهلیت اداء  ،باید همرای با فهم خطاب قدرت و توانائی عمل به آن را نیز داشته باشد

دو توانائی نیاز می باشد، یکی قدرت فهم خطاب که این با حواس عقلی متحقق می گردد و 

ی شود، باید هر دو نوع دیگری توانائی عمل به محتوای خطاب است که با قوهء بدنی انجام م

 بعداً اهلیت اداء متحقق می گردد. ،قدرت به درجه کمال رسیده باشد

هرگاه هر دو قوه از رسیدن به درجه کمال باز مانده باشد، مانند صبی عاقل است که  ولی

عقل او کامل بوده اما رشد بدن او قاصر می باشد یا معتوه بالغ که رشد بدن او کامل اما عقل 

  (3)آن ناقص می باشد که در هر دو صورت اهلیت ناقص می باشد.

دادن و چون هبه یانجام تصرفات است که بگونه زیمم رییصغ یاما حکم تصرفات مال

ضرر محض به دنبال دارد و موجب  یو یکه برا ریاز جانب صغ هانیکردن مال و مثل اوقف

اصلاً منعقد هم  یو حت ستین حیصح شود،یم تشیاز مالک یخروج بدون عوض اموال و

ند، ح کنیرا صح ریتصرفات صغ نیدادن خود ابا اجازه توانندینم زین یو وص یو ول شودینم

انجام دهند، پس همانطور هم  ریاز جانب صغ ماًیکارها را مستق نیا توانندینم یو وص یول رایز

توجّه به بچه و مراعات مصلحت  ت،یولا یمبنا رایبچه را اجازه دهند، ز یکارها نیا توانندینم

آن از  مورت انجادادن آن تصرفات در صاجازه ایو  یاست و انجام تصرفات مضر به مال و یو

مانند  یتصرفاتو  .ستین یمصلحت و تیتوجّه به بچه و رعا یبه معنا چیه ر،یجانبِ خود صغ

 .نفع و ضرر هستند نیکه برحسبِ اصلِ وضع خود متردد ب یمعاوضات مال ریو اجاره و سا عیب

                                                           
 .292، صـ1. زحیلی، الوجیز فی اصول الفقه الإسلامی، جـ1
 . 132اصول الفقه، صـ .  خلاف، علم4
 . 323، صـ4.  تفتازانی، تلویح علی التوضیح، جـ3
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او  یِمندها کند، به اعتبار بهرهاقدام به انجام آن زیمم ریدارند و اگر صغ انیتصرفات سود و ز نیا

د هستن یناقص دارد، متوقف بر اجاره ول یادا تیاما چون اهل شوند،یم یتلق حیادا، صح تیاز اهل

 نیچن یرا جبران نموده، تصرف و یو تینقص اهل یول یاجازه نیآن را اجازه داد، ا یو اگر ول

 .کامل صادر شده است یادا تیاهل یادار یکه انگار از شخص شودیم یتلق

 (1)اهلیت اداء کامل با کمال عقل و بدن در وجود انسان ثابت می گردد. اهلیت اداء کامل:. 2

اهلیت ادای کامل مبتنی بر توانایی کامل است که آن با داشتن عقل کامل و بدن کامل به 

دارای اهلیت ادای کامل شده، اثبات می رسد، اگر فرد با وجود داشتنِ عقل به سن بلوغ رسید، 

عقود و تصرفات  تکالیف شرعی مکلّف شود و همه طرف توجّه خطاب شرعی قرار گرفته، به همه

یاز الی نوی صحیح بوده، نیازی به اجازه کسی ندارد، در حالیکه در اهلیت اداء قاصره تصرفات م

مقام کمال عقل قرار داده است؛ زیرا بنابر این شریعت اسلامی، بلوغ را در . به اجازه ولی او می بود

 (4)غالباً انسان بالغ در این دوره صاحب عقل تام می گردد.

انسان دارای اهلیت کامل اداء،کسی میباشد که هرگاه او عقدی را انجام دهد یا تصرفاتی از او 

شرعی مرتب می گردد؛ مانند اینکه  حکمو بر آن  شدهگردد از نظر شرعی معتبر پنداشته  صادر

نماز بخواند، روزه بگیرد، حج اداء کند و یا کدام مکلفیت را انجام دهد اعتبار شرعی داشته و در 

 ساقط شان آنها اعاده آن بر او واجب می گردد. 

گر او انسان در علیه نفس، مال یا عرض کسی تعرض نماید او جانی به شمار رفته مورد مؤاخذه ا

در نهایت اهلیت اداء مسئولیتی است که اساس آن در انسان عقل و تمییز می  ،می گیردقرار 

 (3)باشد.

 فرع سوم: ارتباط بین اهلیت اداء و اهلیت وجوب

 رابطه که بین اهلیت وجوب و اهلیت اداء قرار ذیل در چند شماره ذکر می گردد: 

های است که انسان با داشتن  طوری که بیان شد، اهلیت وجوب عبارت از صلاحیت و توانائی

آن از یک سلسله حقوق و امتیازات بر خورد می گردد و یک سری از مسئولیت ها بر دوش او 

گذاشته می شود، در حالی که اهلیت اداء در برگیرنده تمام این موارد بوده و برای شخص صلاحیت 

 ی  را تصرف نماید. انجام معاملات و بکار گیری حقوق ثابت خویش را می دهد، تا چیزی ها

                                                           
 . 442، صـ2بخاری، کشف الأسرار، جـ.   1
 .112، صـ1.  زحیلی، الوجیز فی اصول الفقه الإسلامی، جـ4
 . 139خلاف، عبدالوهاب، علم اصول فقه، صـ. 3
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تصور ثبوت اهلیت اداء بدون اهلیت وجوب برای شخص امکان پذیر نیست، زیرا شخصی که 

دارای صلاحیت ادای حقوق ثابت شده مفید و مضر باشد، هرگاه آن حقوقی نفی گردد اهلیت 

 ( 1)باشد.وی نیز از بین می رود؛ بنابراین در فقه اسلامی اداء دائماً متضمن اهلیت وجوب می 

اهلیت اداء در زیر مجموعه اهلیت وجوب می باشد، به همین لحاظ هر شخص که از اهلیت 

اداء برخوردار باشد او حتماً دارای اهلیت وجوب است، در حالی که هر دارنده اهلیت وجوب از 

 .ا اهلیت وجوب عمومی تر استداشتن اهلیت اداء بر خوردار نمی باشد، زیر

ممکن است شخصی باشد که توانایی و اهلیت وجوب را داشته باشد و اما اهلیت همچنان 

 اداء را نداشته باشد. 

وجود برخی از حقوق به وجود آورندهء رابطه میان اهلیت وجوب و اهلیت اداء است، مثل 

عبادات و عقوبات که جز بالای اشخاص که اهلیت اداء دارند لازم نمی باشد؛ زیرا هدف از لزوم 

 (4)ن، ادا به اختیار انسان است.آ

 و انواع آن در فقه وقانون مطلب دوم : مفهوم عوارض

 فرع اول: مفهوم عوارض

عوارض که جمع آن عارض است در لغت بمعانی مثل؛ حادثه،  الف. تعریف عوارض در لغت:

 (3)جوهری باشد، آمده است. مانع و امر عارض و بی دوام و آنچه غیر

ا فلََمَّا رَأوَْهُ عَارِضً }است طوری که می فرماید:  الله متعال نیز منعکس شدهدر قول این معنی 

 (2){.مُّسْتقَْبِلَ أَودِْیَتِهِمْ قَالُوا هذََا عَارضٌِ مُّمْطِرُنَا.

ها درحرکت است ترجمه: هنگامی که آن )عذاب الهی( را بصورت ابر دیدند که بسوی درّه

 «  بارد!)ازروی خوشی( گفتند: این ابری است که بر ما می

 (2)دراینجا عارض عبارت از أبری  است که در أفق آسمان ظاهر و نمایان گردد. 

، عوارض عبارت تعریف کردند علماء عوارض اهلیت را با این ب. تعریف اصطلاحی عوارض :

امور لها تأثیر فی منع أو تغییر أحکام الأهلیة عن الببوت کلیاً او : » عبارت اند از در اصطلاح

 (1)«.جزئیاً 

                                                           
 .42هـ ق(،  صـ1232أثرها فی باب المعاملات، جامعۀ ام القری، مکۀ المکرمه،)راجحی، احمد بن عبد الله، عوارض الأهلیۀ السماویۀ و . 1
 .44عجلانی، عبدالله. الاهلیۀ فی الشریعۀ الاسلامیۀ. جامعۀ ملک فهد، سعودی،. صـ. 4
 .2912، صـ4. طبرانی، سلیمان ابن احمد، معجم الوسیط، جـ.3
 .42آیه:  . سوره احقاف،2
 . 119، صـ2لسان العرب، جـابن منظور، . 2
 332صـ:  4تفتازانی، شرح التلویح علی التوضیح.جـ:. 1
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بر کسی، سبب منع یا تغییر  آنهاترجمه: عوارض عبارت اموری است که در صورت طاری شدن 

ین عوارض یا به صورت کلی و یا به ثبوت بعضی از احکام اهلیت برعارض شونده می گردد، ا

 صورت جزئی، پیش می آید. 

این عوارض یا از بین برندهء اهلیت وجوب است، مانند موت، واهلیت اداء مانند نوم، اغماء و یا 

  هم تغییر دهنده برخی از احکام اهلیت اداء است همراه با بقای هر دو نوع اهلیت، مانند سفر.

سماوی باشد، از قبیل، صغیر، همان عوارض اهلیت است چه «  ورام»مراد از در این تعریف، 

 مرادو  ی باشد، مثل، جهل، سکر و إکراه،.. و مرگ است و یا اکتسابی مجنون، نسیان، نوم، إغماء

و این تأثیرات آن نسبت به انواع عوارض  یعنی این امور در اهلیت انسان تأثیر دارد،«  لها تأثیر» از 

 متفاوت می باشد، برخی آن به تنهائی هر دو اهلیت را طورکلی زائل می سازد. مانند؛ مرگ. 

و برخی این عوارض تنها اهلیت اداء را از بین می برد مانند؛ إغماء و خواب. و برخی از این 

 (1)بالای بعضی از احکام تأثیر دارد، و آنرا تغییر میدهد اما اصل اهلیت باقی می باشد.عوارض 

یعنی: عدم اعطای صلاحیت حق اثبات احکام  (فی منع أو تغییر أحکام الأهلیه)همچنان مراد از

که متعلق به اهلیت است، مانند ملزم شدن به انجام کاری از طرف کسی گردد، یا نسبت به حقی 

  می باشد، مانند مرگ، یا انقضاء آن مانند خواب. هر دو اهلیتلتزام داشتن، بخاطر فاقد کسی ا

( این تغییر یا بصورت کلی در اهلیت شخص وارد می شود، مانند مرگ و یا  کلیاًو مراد از )

 (4)بصورت جزئی وارد می شود، مانند خواب یا أغماء.

 فرع دوم: انواع عوارض
 الف. عوارض سماوی  

عوارض سماوی عبارت از اموری هستند که انسان در وقوع آنها  نقشی  تعریف عوارض سماوی:

نداشته و ثبوت آن در اختیار شارع مقدس می باشد. از همین رو به سماء )آسمان( نسبت داده 

 (3)شوند.اختیاری ندارد، به آسمان منسوب می شده است؛ زیرا چیزهایی که انسان در آن

عوارض سماوی اهلیت از دو بعد قابل تقسیم است، یکی از لحاظ جسمانی  ماوی:انواع عوارض س

 که حاوی )صغر، حیض و نفاس، مرض و موت( می گردد. 

و دیگر از لحاظ عقلانی است که شامل )جنون، عته، نسیان و نوم( می باشد. از اینکه جسم در 

 دا عوارض سماوی ذکر میابت ساختار انسان مقدم بر عقل بودن است به همین لحاظ در کتابها

 .شود

                                                           
 .124-121، صـ 4م( جـ1913الثانی، ) . ابن امیرحاج، أبو عبد الله، شمس الدین محمد بن محمد المعروف بابن أمیر حاج، التقریر والتحریر، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، الطبع1
 .42م( صـ4213الله، عوارض الأهلیۀ السماویۀ و أثرها فی باب المعاملات، رسالۀ مقدمۀ لنیل درجۀ الماجستیر ، به جامعه ام القری، تاریخ دفاع ) . راجحی، احمد بن عبد4
 . 413، صـ2جـ، . بخاری، کشف الأسرار شرح أصول البزدوی3
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ن )کودبه صورت عموم، عوارض سماوی بر یازده نوع آتی تقسیم می شود: صغر، جنون، عته 

، نسیان یا فراموشی، خواب و اغماء، بردگی، مریضی، حیض و نفاس و (یبودن، سبک مغز

 (1)مرگ.

جهت داخل  بر این اساس حمل، رضاع و شیخوخۀ که قریب الی النفاء است، از عوارض

 بودن در مریضی خارج می شود، با وجود اینکه برخی از احکام فقهی آن متفاوت می باشد.
 

 ب. عوارض اکتسابی 

ول کسب و حصدر که  هستندعوارض اکتسابی عبارت از عوارضی  تعریف عوارض اکتسابی:. 1

  (4)باشد.از دایرهء صلاحیت انسان بیرون نمی شخص مؤثره بوده یا ترک و إزاله آنها 

 عوارض اکتسابی بر دو نوع تقسیم می گردد:  انواع عوارض اکتسابی:. 2

ار که اراده واختی یعوارض اکتسابت یا به عبارت دیگر عوارضی که از طرف خود انسان اس - 

ی، مستسکر و ، و نادانی جهلد، این نوع عوارض عبارت اند از :  باش یانسان در ایجاد آن موثر م

 طأ.و خسفه و سبکی، سفر  ،اوهیو  یشوخ

 (3)اکراه است.عبارت از شود و آن که از طرف غیر بر انسان عارض می اموریعوارض و  -

  

                                                           
 .124، صـ4. تلویح علی التوضیح، جـ1
 .124صـ، 4فی علم الأصول، جـ ابن امیر الحاج، التقریر والتحریر. 4
 .112، صـ4شرح التلویح علی التوضیح، جـتفتازانی، . 3
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 مبحث دوم

 آنها مرتبط بهو الفاظ  فراموشیمفهوم اشتباه و 
 یشمار م بهی روان یذهن یها دهیدر ذهن انسان و در شمار پد تینادرست واقع شیاشتباه نما

به  که یاشتباه بر اراده لازم است از آن مراحل مختلف ذهن ریتأث یچگونگ ی، پس در بررسدیآ

 . ردیقرار گ لیو تحل هیو تجز یشوند مورد بررس یم یاراده منته
 

 مطلب اول: مفهوم اشتباه

اشتباه در لغت بر وزن افتعال بوده بمعنی التباس و اختلاط بوده و مصدر  الف. اشتباه در لغت:

یشتبه، اشتباهاً است و اصل کلمه به معنای چیزی را به جای چیز دیگر قرار دادن آن اشتبه الأمر، 

 (1)آمده است.

اند که منشأ خطا ذهن، لیکن منشأ اشتباه برخی از اهل لغت تفاوت خطا و اشتباه را این دانسته

 (4)رود.چند هر یک به جای دیگری نیز به کار می زبان است؛ هر

باه  در اصطلاح جمهور فقهاء با لفظ خطأ مساوی و یکسان تلقی اشت ب: اشتباه در اصطلاح:

تصور الشیء علی » .چنین تعریف کرده اند یکی از فقهاء حنفی (3) -رحمه الله- می شود، ابن نجیم

 (2)«خلاف ما هو علیه

 چیزی خلاف آن چه که واقعیت آن است، می باشد.  کردن ترجمه: اشتباه عبارت از تصور 

توهمی که در آن » اشتباه را این گونه تعریف می نمایند. (2)-رحمه الله- احمد زرقادکتر مصطفی 

یکی از طرفین عقد چیزی غیر از واقعیت را واقعی تصور می کند که او را به انعقاد عقد می کشاند 

 (1)«.و اگر این توهم نمی بود او به انجام آن عقد اقدام نمی کرد

ی را زیر نام اشتباه یا غلطی  در عقود در مبحثی مستقلی ذکر اما  فقهاء قدیم کدام مورد خاص

از جهت اینکه فقه اسلامی دارای گرایش عینی واضحی دارد، از اینرو مشکل است که نکردند، 

                                                           
 . 423، صـ3. ابن فارس، معجم المقایس اللغۀ، جـ1
 . 39، صــ 4، دکتور محمود عبد الرحمان، معجم المصطلحات و الالفاظ الفقهیۀ، الناشر: دار الفضیلۀ، )ب ت(، جــ منعمعبدال 4
هـ. درقاره متولد شده است، وی  941إبراهیم بن محمد الشهیر، معروف به ابن نجیم بوده که از مشاهیر علماء فقیه واصولی حنفی می باشد، وی در سنۀ . او زین الدین 3

حنفیۀ، الدقائق، الفوائد الزینیۀ فی فقه ال تألیفات زیادی در عرصه های مختلف فقهی، اصول، قواعد فقهی.. دارد، که از جمله میتواند؛ الأشباه والنظائر، البحر الرائق شرح کنز

 .132هـ. وفات نموده است،  نگاه کنید به کتاب؛ التعلیقات السنیه بحاشیۀ الفوائد البهیۀ صـ  922شرح المنار .. نام برد، ودر سال 
 . 141، صـ4جـسوریه، طبع  چهارم،   -ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم بن محمد، الأشباه و النظائر، دار الفکر 2
هـ درشهر حلب سوریا در یک خانواده اهل علم متولد شده است، بارزترین 1344زرقاء، شیخ مصطفی احمد، یکی از علماء شریعت اسلامی در زمان معاصر می باشد که در  2

نان او عضویت فعال در مجامع علمی و تحقیقی داشته که از استادان او پدرش و جد او میّاشد که وی در رشته های شرعیات، قانون و ادبیات اسناد تحصیلی دارند، همچ

تاوی مصطفی الزرقا (، که مجد احمد مؤلفات وی کتاب های: المدخل الفقهی العام، و المدخل إلی نظریه التزام و احکام الأوقاف را می توان نام برد. نگاه شود: به مقدمهء) ف

 .12-41مکی ترتیب نموده است،  صـ
 . 223سوریه، طبع اول،  صـ -هـ(، المدخل الفقهی العام، دار القلم، دمشق 1211احمد، )زرقا، مصطفی  1
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تحت عنوان خیار عیب، در جوانب متفرقهء لیکن اشتباه و غلطی در بحث واحدی یافت شود، 

 .خیار رؤیت  و خیار وصف بیان نموده اند

 (1)ولکن همه این موارد تحت عنوان نظریه غلط و اشتباه باهم وصل می گردند. 

 نسیان فراموشی یا مطلب دوم: مفهوم 

 -نسی-فعل  در لغت مصدربه زبان فارسی فراموشی است و نِسیان  الف: نسیان در لغت :

بیش از یعنی شخص «. رجل نَسیان»شود،  ضد ذکر وحفظ است. طوری گفته می عبارت از

                                  (4). حد فراموشکار

در اصل انسیان بوده، همانگونه انسان برخی واژهء انسان را از نسیان مشتق می دانند که 

زمانی که قصد سفر نمایند، میگوید انساء خود را نگاه کنید به این معناست که اشیائی بی   ها

ندارند به این دلیل از ذهن فراموش شوند و نسی غافل شدن ارزش هستند که اهمیّت زیادی 

 (3)از شیء حقیر است.

نسیان در واقع دو اصل صحیح دارد، » در لغت نامه خود در این مورد می گوید: (2)ابن فارس

یکی دلالت بر إغفال و بی أعتنائی شیء  می نماید و دیگری دلالت بر ترک چیزی دلالت می 

 (2). «نسیان آن چیزی است که اشخاص در هنگام سفر فراموش میکنند ،کند

در مورد تعریف اصطلاحی نسیان علماء تعریفاتی را ارائه نمودند، از  ب: نسیان در اصطلاح:

النسیان ترک الإنسان ضبط ما استودع إما لضعف قلبه »  می گوید:(1)جمله آنهـا: راغب اصفهانی

 (2)«.ف عن القلب ذکرهذحتی ینح و إما عن غفلة و إما عن قصد

: نسیان عبارت اند از ترک کردن انسان چیزی را به او سپرده شده است این ترک یا ترجمه

 خاطر ضعف قلب یا از روی غفلت و یا عمداً صورت می پذیرد تا یادش از دل منحرف شود. 

النسیان هو ذهاب الأمر المعلوم من حافظة الإنسان لضعف الذهن أو  » می گوید: (1)ابن عاشور

 (9)« الغفلة 

                                                           
 .224(صـ 4229درمان الاسلامیۀ، )الرویلی، متعب بن سعدی، التراضی فی عقود المبادلات المالیۀ : مقارنۀ بین الفقه الاسلامی والفقه الوضعی، رساله دکتوراه،  جامعۀ أم   1
 . 122، قاموس المحیط، مؤسسۀ الرساله للطبلعۀ و النشر، بیروت، صــمجدالدین ابوطاهر محمد بن یعقوب بن ابراهیمفیروز آبادی،  . 4
 .342، صـ13ابن منظور، لسان العرب، جـ.  3
وی در علوم مختلف امام بوده خصوصاً در علم اللغۀ، وی در  هـ. تولد شده، 349ابوالحسین احمد بن فارس بن زکریا ین محمد حبیب الرازی اللغوی است که در سال .  2

  .193،صـ1هـ. درگذشته است. از تألیفات وی ) المجمل( و ) مقاییس اللغۀ ( و غیره کتب می باشد. اعلام زرکلی، جـ392سال 
، 2جـ الناشر: دار الفکر ، المحقق: عبد السلام محمد هارون ، ،مقایییس اللغههـ( ، 392أحمد بن فارس بن زکریاء القزوینی الرازی، أبو الحسین )المتوفى: ابن فارس، .  2

 .241صـ
لماء است از أصفهان بوده و در بغداد زندگی نموده است وی  هم حسین، محمد بن مفضل، أبو القاسم الأصفهانی، مشهور به راغب اصفهانی ، شخص أدیب، از حکماء الع. 1

 .  422، صــ4هـ وفات نموده است و از جمله کتاب های او المفردات، و محاضرات الأدباء می باشد. نگاه کنید به الأعلام للزرکلی، جــ 224قرن با امام غزالی بوده در سال 
 . 291، )ب ت (، صـ ه.ق(، المفردات فی غریب القرآن، الناشر: دفتر نشر الکتاب 1222) الأصفهانی، محمد بن مفضل أبو القاسم  راغب اصفهانی،. 2
اى از مناطق پایتخت تونس دیده منطقه« مرسى»هجرى در  1491در سال « طاهر بن عاشور»ابن عاشور: محمّد طاهر بن محمد بن محمد طاهر بن عاشور، مشهور به . 1

الشریعه است، از تألیفات او:  تفسیر  هـ( وفات نموده است وی یکی از دانشمندان علم مقاصد1393بوده  که در سال)« آل عاشور»ز عالمان خاندان به جهان گشود، وى یکى ا

و  وین عصر، تاریخ و دیگر علوم اسلامىبن عاشور در لغت، نحو، ادبیات، علوم و معارف نا التحریر والتنویر، أصول النظام الإجتماعی فی الإِسلام، مقاصد الشریعۀ الإِسلامیه،.

 ترین تفاسیر مغرب اسلامى در قرن چهاردهم هجرى به شمار می رود. از مشهورترین و کامل« التحریر و التنویر»قرآنى دست داشت و در تفسیر قرآن مبرّز بود.
 222. صــ: 1تونس،   جــ: ابن عاشور، محمد طاهر بن محمد، التحریر و التنویر، ناشر؛ دار التونسیه للنشر،.  9
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ترجمه:  نسیان عبارت از رفتن یک امر معلوم ازحافظه انسان است یا بخاطر ضعیف بودن ذهن 

 شخص یا بخاطر غفلت آن، از او امر می باشد.

فلت اندکی است که با اینجا نسیان مرادف سهو ذکر شده و گفته شده که سهو عبارت از غ

 (1)کمترین تنبه به یاد می آورد و اما نسیان زوال کلی چیزی از ذهن انسان است.

اما در تفاوت سهو و نسیان برخی معتقدند سهو، زایل شدن صورت از قوه مدرکه همراه با بقای 

 (4)بقای آن در حافظه و نسیان از بین رفتن هردوی آنها با یکدیگر است.

بین معنای هر دو کدام تفاوت خاص دیده نمی شود طوری که نسیان در ه لازم به ذکر است ک

لغت منحصر به دو معنی گردیده است، یکی ترک و پایان دادن و بمعنی مخالف حفظ و ذکر 

 است.

 مطلب سوم : منشأ اشتباه و نسیان 

برای ایجاد اشتباه و نسیان عوامل مختلفی تأثیرگذار است که اشتباه به دلیل یک یا چند عامل 

 به وجود می آید. 

برای اینکه فهم صحیحی نسبت به یک مسئله درون انسان اتفاق بیفتد ما نیاز داریم که به 

 ریشه یابی آن مفهوم بپردازیم تا توسط تشریح آن مفاهیم، مسئله واضح گردد: 

 (3)برای واژه ی شک معانی مختلفی بیان شده  ازجمله مخالف یقین بیان شده است. الف. شک:

شک حالت نفسانی است که ذهن به وسیله او بین اثبات و نفی متردید می شود. شک به دلیل 

شباهت و التباس دو چیز به وجود می آید و فرق نمیکند دو طرف مساوی باشند یا یک طرف 

 (2)قابل ترجح باشد.

شک مساوی بودن دو چیز متناقض می باشد و این مسئله گاهی برای انسان به دلیل وجود دو 

اماره مساوی یا به دلیل عدم وجود هیج امارهای در میان دو مسئله ایجاد می شود که گاهی 

اوقات در جنس یا صفات دو شیء می باشد و به نوعی میتوان گفت شک همان جهل و یا اخص 

شد و به همین دلیل است که به عدم علم به دو چیز متناقض جهل گفته می شود از جهل می با

 (2)و به عبارتی درست تر هر شکی همان جهل است اما هر جهلی شک نیست.

                                                           
 .229، صـ1همان  جـ.  1
، 2م(، جـ1994بیروت، الطبع الثانی، ) -هـ(، رد المحتار على الدر المختار ، دار الفکر للطباعۀ 1424ابن عابدین، محمد أمین بن عمر بن عبد العزیز الدمشقی الحنفی، ).  4

 .422صـ 
 .4431، صـ2جـ م(، 1912، طبع الرابع، )بیروت –الصحاح تاج اللغه و صحاح العربیه، الناشر: دار العلم للملایین ، الفارابی أبو نصر إسماعیل بن حماد الجوهری، .  فارابی3
 .342، صـ1طبع اول،  جـ بیروتهـ ق(، المصباح المنیر، انتشارات؛ دار الکتب العلمبه، 1391فیومی، احمد بن محمد، ).   2
 .412، صـ1جـی غریب القرآن ، .    راغب اصفهانی، المفردات ف2
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همانطور که بیان شد شک، در زمان متردد بودن شخص بین دو چیز ایجاد خواهد شد که 

ه به اصول عملیه تعبیر می ده است کعقلی برای برطرف شدن آنها بیان ش طُرقدر علم اصول 

این قواعد فقط در بستر انسان قابل اجرا هستند و ءاصول عملیه در زندگی روزمره شوند.

استنباط احکام شرعی مورد استعمال نیستند و در زندگی اجتماعی می توانند مورد استفاده 

 قرار بگیرند. 

 (1)باشد که نسیان  ضد ذکر است.یکی از ریشه های ایجاد اشتباه، نسیان می  ب. نسیان:

رخی نویسندگان در انسان شود همچنان که بنسیان  فی میتواند موجب ایجادعوامل مختل

حافظه( یا غفلت در انسان ایجاد  ضُعفنسیان به دلیل ضعیف بودن قلب ) بدان اشاره نمودند

 (4)می شود.

حادث می شود که ازآنچه نسیان در اصطلاح فراموشی ای است که بدون اراده برای انسان 

در ذهن داشته غافل می شود، و برای واژه جهل هم نسیان استعمال شده و عده ای جهل 

بسیط بعد از علم را فراموشی میدانند و همچنین جهل انسان به مطالب بسیاری که شخص 

 (3)آموخته است.

و نقیض علم  برای جهل معانی مختلفی را بیان نموده اند، مثل: جهل ضد معرفت ج. جهل:

 (2)است.

سهو متضاد ذکر و علم متضاد جهل و جهل با ذکر قابل  براین نظراند کهبرخی لغویین  

دیگر اما برخی ، است و بلکه اخص از جهل می باشدو شک نوعی جهل ، جمع شدن می باشد

لغویین اینگونه بیان نموده اند که سهو متضاد ذکر است و علم متضاد جهل و جهل با ذکر از 

 (2)قابل جمع شدن می باشد.

 در معنی اصطلاحی جهل نظریات متعدد از علماء وارد شده که برخی آن را ذکر می نمایم:  

راغب اصفهانی یکی از دانشمندان اهل لغت در مورد معنی جهل می گوید: جهل بر سه نوع 

 است:

                                                           
 . 111،صـ1، جـمقایییس اللغه .    ابن فارس،1
 222. صــ: 1ابن عاشور، التحریر و التنویر، جــ:.    4
 .222، صـ2.    بخاری، کشف الأسرار علی اصول البزدوی، جـ3
 212، صـــ1جـــ.   ابن منظور، لسان العرب، 2
 .23، صـ1هـ.ش(، الفروق اللغویۀ، ، دارالعلم و الثقافه للنشر و التوزیع، قاهره، جـ1214الله بن سهل بن سعید بن مهران العسکری،) .  عسکری، ابو هلال الحسن بن عبد 2
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متکلمین این  عبارت از خالی بودن نفس از علم است که آن اصل می باشد. و برخی از ؛اول

 امر را به مقتضای افعال و اعمال که بی نظم و بی قاعده باشد، معنی کرده اند..

 یعنی باور داشتن به چیزی خلاف آنچه او هست. «. اعتقاد الشیء بخالف ما هو علیه» دوم؛

انجام کاری است غیر از آنچه استحقاق آن را دارد، برابر است که این فعل با اعتقاد  سوم؛

   (1) انجام شود با اعتقاد فاسد، مانند ترک کردن نماز فرضی از روی عمد.صحیح 

 قَالُوا أتََتَّخِذنَُا هُزُوًا قاَلَ أعَُوذُ بِاللَّهِ أَنْ أکَُونَ مِنَ الجَْاهِلِینَ.. طوری که الله متعال می فرماید: }  

.}(4) 

ترجمه: گفتند آیا ما را به ریشخند مى گیرى؟ گفت: به خدا پناه مى برم از آنکه از نادانان 

 باشم. یعنی: پس از روی نادانی، عمل استهزاء را انجام دهید. 

در کتاب خود جهل را به دو نوع تقسیم نموده و جهل مرکب را  -رحمه الله- همچنان ابن نجیم

 (3)« ل عبارة عن اعتقاد جازم غیر مطابق لِلواقعالجه» این گونه تعریف می نماید.

 ترجمه: جهل عبارت است از اعتقاد و باور راسخ که با واقعیت همخوانی نداشته باشد، است. 

بناءً از نوع سوم فهمیده می شودکه جهل همانگونه در مقابل علم است، در برابر مقتضی علم 

 که عبارت از عمل است، قرار دارد. 

غوی و اصطلاحی در جهل مناسبت زیادی وجود دارد. آنچه مهم است جهل یکی میان معنی ل

از علل ایجاد اشتباه در انسانها می باشد. انسان وقتی نسبت به مسئله ای آگاهی ندارد و این میزان 

جهل به هر میزانی باشد انسان را دچار اشتباه در محاسبه میکند و لذا موجب خلل در تصمیم و 

 شود و ازاین جهت دارای اهمیّت است.قصد انسان می 

سهو در کتاب های علماء لغت به معنای فراموش کردن، غافل شدن از چیز معلوم  و  د. سهو :

 (2)یا زوال یک مسئله از قلب آمده است.

 برخی اینگونه بیان نموده که سهو بر دو قسم است:  

اول مسئله در ذهن وجود دارد سپس فراموش میشود که به این مسئله سهو و نسیان اطلاق 

دومی گاهی اوقات ابتدا در ذهن مسئله ای وجود ندارد که صرفاً به این مسئله سهو و می شود. 

 گفته می شود.

                                                           
 .429.  راغب ، مفردات الفاظ القرآن، صـ1
 .12.   سوره بقره، آیه 4
 .323.  ابن نجیم، الأشباه والنظائر، صــ3
 .212، صـ 1بن منظور، لسان العرب، جــ .  ا2
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 شود؛ نسیان را هم در بر میهرگاهی که در مباحث فقهی، وقتی از سهو سخن گفته می 

 (1)کند.د؛ یعنی مکلّف کاری را از روی غفلت یا فراموشی انجام داده و یا ترک میگیر

کلمه سهو بیشتر در فقه عبادات و علم اخلاق و مباحث اعتقادی مورد استعمال قرارگرفته 

است. برای کلمه سهو تعاریف مختلفی بیان شده ازجمله سهو از بین رفتن اشکال علمی از 

تی که بدون نیاز به تلاش زیاد با اندکی تأمل ودقت کردن در ذهن وجود انسان است به صور

 انسان تداعی شود.

برای واژهء غفلت معانی گوناگون بیان شده است، از جمله غفلت به معنی بی  هـ. غفلت:

 خبری، جهل، فراموشکاری، اهمال و اشتباه ناشی از کمبودی حافظه است.

انسان ایجاد می شود و علت آن کم بودن همچنان غفلت عبارت از سهوی که در دورن 

 (4)حافظه است که در نتیجه موجب غافل شدن عقل از چیزی می شود.

اما غفلت در اصطلاح فقهی ضد فطانت و زیرکی است. مغفل یا شخص به غفلت رفته کسی 

است که ضبط و و حفظ او دچار اختلال شده باشد. از همین جهت انسان را به تصرفات مفید 

ی دهد و نتیجه سادگی، اعتماد و سلامت در قلب این صفت منجر به غبن و فریفته سوق نم

 (3)شدن در معاملات گردد.

جمهور فقهاء در مورد تصرفات شخص غافل می گویند: غافل حق تصرف در ثروتش را 

ق  یْهِ الحَْفَإِنْ کَانَ الَّذِی عَلَ:} نداشته، باید محجور قرار داده شود، چنانچه الله متعال می فرماید

 (2){.سَفِیهاً أَوْ ضعَِیفاً أَوْ لَا یَسْتطَِیعُ أَنْ یُمِلَّ فَلْیُملِْلْ وَلِیُّهُ بِالْعَدْلِ.

ترجمه: و اگر مدیون سفیه یا ناتوان )صغیر( است و صلاحیّت املا ندارد ولىّ او به عدل و 

 یر کردند. درستى املا کند. برخی از مفسرین  کلمهء )ضعیفاً( را به غافل تعب

 .مراد از ضعیفاً صغیر و شخص کهن سال که اختلال عقلی داشته و یا غافل باشد

یکی دیگر از عوامل ایجاد اشتباه در انسان که امکان بر هم زدن سیستم محاسباتی  و. شبهه:

عمال مثل استغت به معنای التباس، شبیه بودن وانسان را دارد شبهه می باشد. کلمه شبهه در ل

 (2)است.شده 

                                                           
 .422، صـ 4.  عبدالمنعم ، معجم المصطلحات و الالفاظ الفقهیۀ،جـ 1
 . 129، صـ 1.  راغب اصفهانی، المفردات فی غریب القرآن ، جـ 4
 .441، صـ 2ـ لبنان ،)ب ت(، جـ .  هیتمی، أحمد بن محمد بن علی بن حجر الهیتمی السعدی الأنصاری، )تحفۀ المحتاج بشرح المنهاج ، الناشر: دار الکتب العلمیۀ بیروت3
 . 414.  سوره بقره، آیه: 2
 .111، صـ1رازی، مختار الصحاح، جـ. 2
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راتی میکند و در کالا تغیی مشتری کالایی را خریداین مسئله در معاملات بسیار شایع است که 

بلی مشتری را دچار اشتباه به وجود می آید و کالای جدید به دلیل شباهت داشتن به کالای ق

 میکند.

ی لحاظ اصطلاحاما از اندو دارای معنای مشترک بوده  شبهه با اشتباه ازلحاظ لغوی از یک ریشه

وحرام بودن  لکه حلاموارد استعمال فقهی شبهه عبارت از در، متفاوت دارند یاصطلاحی معنا

 (1)آن یقینی نباشد.

به عبارت دیگر شبهه به چیزی اطلاق می گردد به نظر انسان مشابهت به شیء ثابت می کند 

 (4)در حالی که او شیء ثابت نمی باشد، و برای شبهه بودن آن شیء باید حدس زد.

 (3)وهم در لغت به معانی: غلط، خطا کردن و غفلت می آید. ز. وهم:

کلمه توهم هم برگرفته شده از وهم می باشد، گاهی اوقات واژه های تصور و توهم به جای هم 

استعمال می شوند در حالی بین آنها تفاوت وجود دارد، در حالی که تصور تداعی شیء با علم 

  (2)علم می باشد.است و توهم تصور چیزی بدون 

به باور علماء اصول فقه وهم مرجوح بودن یکی از دو طرفی که مورد تردید واقع شده، می 

  باشد.

در هر صورت در اصطلاح علم اصول و یا مطابق قول حکماء وهم می تواند به عنوان یکی از 

 ریشه های اشتباه مورد بررسی قرار بگیرد.

ه که کمتر مورد توجه قرار گرفته است که گاهی اوقات ویکی از ریشه های اشتباه، وهم بود 

انسان بر اساس وهم و تصاویر غیر واقعی از موضوع یک عقد، دچار اشتباه شده و به مقصود خویش 

 در معامله نائل نمی گردد، و حسب شرایط قصد یا رضایت او مختل می گردد. 

  اشتباه و نسیان مرتبط به مطلب چهارم: الفاظ 

 معنی انجام دادن فعلی بدون قصده ب آن و  غلط در لغت خطأ در شیء را گویند :الف. غلطی

  . (2)می باشد

 (1){ و من قتل مؤمناً خطاءًهمانگونه در آیت مبارکه ذکر شده است که الله متعال می فرماید:} 

                                                           
 .142صـ1لبنان، طبع اول ، جـ -م(، التعریفات، دارالکتب العلمیه بیروت1913.  جرجانی، علی بن محمد بن علی زین الشریف،)1
 .21نعمان، صـ .  ابن نجیم ، والأشباه والنظائر علی مذهب ابی حنیفۀ 4
 .321، صـ1.  رازی، مختار الصحاح، جـ3
 .91، صـ1.  عسکری، ابوهلال، تحقیق محمد ابراهیم سلیم، قاهره: دار العلم و الثقافه للنشر و التوزیع  جـ2
 . 1111، صـ1.  فیروز آبادی، قاموس المحیط، جـ2
 . 94.  سوره النساء، آیه 1
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 یعنی: کسی بدون عمد و قصد انسان مؤمن را به قتل برساند.  

  (1)فقهاء در برابر لفظ خطاء بکار رفته استو غلطی در اصطلاح جمهور 

اند که را به ندانستن صحیح یک چیز و اشتباه را افتادن بدون تعمد معنا کرده یبرخی غلط

 (4).دمی باش خطأ مرادفاین صورت غلطی 

اند: غلط عبارت است از نهادن چیزی در غیر ولی برخی دیگر در تفاوت غلط با خطا گفته

ممکن است به خودی خود درست باشد؛ لیکن در خطا نقطه مقابل درست محلش؛ هرچند 

 (3)است.

ر دالتباس در لغت بمعنی إشکال است و فرق بین التباس و اشتباه طوری که  ب. التباس:

اشتباه در موارد است که همراه آن دلیل وجود  »ذکر شده است.« الاشباه و النظائر »کتاب

دارد، در وقت رفع آن به یکی از احتمالات مراجعه می گردد، در حالی که التباس چیزی است 

  (2)«.دکه هیچ دلیلی ندار

شک در لغت خلاف یقین، و تردد بین دو چیزی است، برابر است که هر دو طرف  ج. شک:

 (2)ن یکی از آنها با دیگری قابل ترجح دادن باشد، یا نباشد.شیء متساوی باشد، یا خیر و همچنا

در اصطلاح علماء اصول فقه، شک عبارت از تردید بین دو چیز است بدون ترجیح دادن 

 (1)یکی بر دیگری در هنگام شک و آن یکی از اسباب اشتباه به شمار می رود.

  (2)برده می شود.ظن در لغت خلاف یقین است، و گاهی بمعنی یقین بکار  د. ظن:

الَّذِینَ یَظنُ ونَ أنََّهُم مُّلَاقُو ربَِِّهِمْ وَأنََّهُمْ إِلَیهِْ طوری که در آیه قران کریم ذکر شده است:}  

 (1){رَاجعُِونَ

دیدارکننده پروردگارخویش اند، وبه سوی دانند که میآنها کسانی هستند:ترجمه

 گردند.بازمیاو

 ( 9)«  الاِعْتِقاَدُ الرَّاجحُِ مَعَ احْتِماَل النَّقِیضِهُوَ » در اصطلاح فقهاء 

                                                           
 . 244، صـ2.  ابن عابدین، رد المحتار علی الدر المختار ، جـ1
 «.    خطأ».  ابن منظور، لسان العرب، واژه 4
 . 21صـ  ، 1، جـالفروق اللغویۀعسکری ،   . 3
 . 129.  ابن نجیم ، الاشباه و النظائر، صـ2
 .342، صـ1.   فیومی،  مصباح المنیر، جـ2
 . 142.  جرجانی، التعریفات، صـ123، صـ1جـ ابن نجیم، زین الدین بن ابراهیم بن محمد، البحر الرائق شرح کنز الدقائق، دار الکتب الإسلامی . 1
 .122، صـ 1.  فیومی،  مصباح المنیر، جـ2
 . 41.   سوره بقره، آیه: 1
 .12.  ابن نجیم ، الاشباه و النظائر، صـ9
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ظن عبارت از راحجترین باور و اعتقاد همراه با احتمال مخالفت باشد و آن یکی از راه ترجمه: 

 های ایجاد اشتباه به شمار می رود.

، ج و مشقتاکراه مصدر ثلاثی مزید از باب افعال بوده و دارای معانی ذیل میباشد: رن هـ. اکراه:

مشقت، هرچیز زشت و ناپسند که انسان به آن مجبور شود، کاری که خلاف رضایت و محبت 

 (1)باشد.

 ینتفیف رهیالمرء بغ فعلهیالاکراه اسم لفعل »   چنین تعریف شده است:در کتاب المبسوط  اکراه

عنه  قطسیحقّ المکره أو  یف ۀیان تنعدم به الاهل ریمن غ ارهیبه اخت فسدیبه رضاه أو  ینتفیف

 (4)«.الخطاب

 یاو را منتف تیتا رضا داردیخود روا م ریبه غ تاست که شخص نسب یاکراه نام کار ترجمه: 

 .ردیخطاب را از او بگ ایکار و  تیاهل نکهیرا سلب کند؛ بدون ا ارشیاخت ایساخته 

 

 

 مبحث سوم

 مفهوم عقود، ارکان و انواع آن در فقه و قانون
 فقه وقانونمطلب اول: مفهوم عقد در 

 فرع اول: تعریف عقد در فقه اسلامی 

قرار ذیل ذکر واژهء عقد عربی بوده به معانی متعدد آمده است که برخی آنهـا  الف. عقد در لغت:

طوری  ،(3)است و جمع نمودن بین دو چیزگره زدن، بستن و محکم کردن : عقد به معنای می شود

ولا تَعْزمُِوا عقُْدةََ النِّکاحِ حَتَّى یَبْلغَُ }  :، که می فرماید است ذکر شده که در فرموده الله متعال 

  (2){.الْکِتابُ أَجَلَهُ

 !رسد انیتا آنکه عدّه مقرّر به پا دیرینگ تیّبه بستن عقد زوج میترجمه: و هرگز تصم

أنَّ أصْلَ اعْلَمْ در این مورد چنین می فرماید: ) در تفسیر خود (2)-رحمه الله-رازیفخرالدین امام 

 (1)«.  العَقْدِ الشَّدُّ، والعُهُودُ والأنْکِحَۀُ تُسَمّى عُقُودًا؛ لِأنَّها تُعْقَدُ کَما یُعْقَدُ الحَبْلُ

                                                           
 .421، صـ4، چاپ دوم، جـ1312، ترجمه مصطفی رحیمی اردستانی، تهران، صبا، نجدالم.   معلوف، لویس، 1
 .  سرخسی، شمس الدین، المبسوط، جـ ،صـ .4
 .112، صـ4. طبرانی، معجم الوسیط، جـ3
 .432سوره بقره، آیه:  . 2
 222ام در تفسیر بوده در سال .  او ا أبو عبد الله محمد بن عمر بن الحسن بن الحسین تیمی،  معررف به فخر الدین رازی، و بر وی ابن خطیب الری نیز گفته می شود. ام2

هـ وفات نموده است. 121فی اصول الفقه.. وی در سال  هـ  تولد شده است، تصانیف زیادی دارد از جمله آنها: مفاتیح الغیب در تفسیر قرآن، معالم أصول الدین، المحصول

  . 313، صــ1نگاه کنید. به أعلام زرکلی، جـ
 . 223صـ ،1جـ – دوم طبع بیروت، –هـ(، مفاتیح الغیب، دار إحیاء التراث العربی  1242.   رازی، فخر الدین، ) 1
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ذاری نام گعقد بخاطر را  أنکحهو  عهوداست و  بستن و گره کردنکه اصل عقد  دیبدانیعنی: 

 می شود.مثل طناب بسته شده در ظاهر حال آنها بسته کرده می شوند، چون کردند که، 

یَاأَیُّهَا الَّذِینءََامَنُواْ أَوفُْواْ } :قول تعالی می آید، طوری  ضمان بمعنای عهد وهمچنان عقد 

 (1){بِالْعقُُودِ

عقدها و عهدهای مشروع انسان با انسان، یا )اعمّ از ای مؤمنان! به پیمانها وفا کنید ترجمه :

 انسان با خدا(. 

مراد از عقود پیمان های است که بین مسلمان و مشرکین صورت گرفته و تمام عقودی که 

 بین انسان و الله متعال و بین انسان فی مابین شان منعقد می گردد. 

عقد به معنای عزم و وجوب نیز آمده است. چنانچه در قول الله متعال ذکر شده مچنان ه

 ( 4){.غْوِ فیِ أَیْمَانِکُمْ وَلَکِن یُؤَاخِذُکُم بِمَا عقََّدت مُ الأَیْمَانَلاَ یُؤَاخِذُکُمُ اللِّهُ بِاللَّ}است : 

کند ، ولی شما اراده مؤاخذه نمیترجمه: خداوند شما را به خاطر سوگندهای بیهوده و بی

 کند. اید مؤاخذه می را در برابر سوگندهای که از روی قصد و اراده خورده

 (3){. به تخفیف قاف، واجب گردانیده چیزی بر خود و عزم قلبی است. دت مُبِمَا عَقَّ} و مراد از 

از آنچه که در معنی لغوی عقد ذکر شد، معلوم می گردد که عقد بمعنی ربط و پیوند دادن 

رف : دو طعقد الحبلاست. برابر است که این پیوند امر حسی باشد، مانند اینکه می گویند:

انند مله ند ارتباط  ارادهء دو طرف معاممان ربط و پیوند معنوی باشدیا ریسمان را با هم بستن 

عقد بیع وعقد نکاح و سایر عقود. برابر است که این از یک جانب باشد. مانند عقد یمین، عقد 

 (2)نیۀ یا از دوجانب مانند عقد بیع، نکاح و اجاره.

 عقدرادوقسم تعریف کردند:  فقهاء ب. عقد در اصطلاح فقهی:

عبارت از تمام التزامات است که انسان به وفای آن متعهد بوده و برآن  عقد بمعنی عام:. 1

 حکم شرعی نیز مرتب گردد. 

برابر است که این التزامات . » در کتاب خود ذکر کرده است( 2) -رحمه الله– طوری که جصاص

فاق اتبه در بیع، إجاره، نکاح و سایر عقود و معاوضات مالی که مثل التزمات از دو جانب باشد، 

شامل عقدی می شود که شخص به عزم  باشد،یا التزام یکجانبه  و، دو اراده صورت می گیرد

                                                           
 . 1.   سوره مائده، آیه1
 .19سوره مائده، آیه: .   4
 . 312، 1ادی، القاموس المحیط، جـ. فیروز آب3
 . 492-491، صــ 3لسان العرب، جـابن منظور، . 2
لزجاج وعلى أبی الحسن . هو أحمد بن علی، أبو بکر الرازی المعروف بالجصاص من أهل الری. من فقهاء الحنفیۀ. سکن بغداد ودرس بها. تفقه الجصاص على أبی سهل ا2

بل. قانتهت إلیه رئاسۀ الحنفیۀ فی وقته. کان إماما، رحل إلیه الطلبۀ من الأفاق. خوطب فی أن یلی القضاء فامتنع، وأعید علیه الخطاب فلم یالکرخی، وتفقه علیه الکثیرون. 

 ؛421/  11، والبدایۀ والنهایۀ 121/  1، والأعلام من تصانیفه: أحکام القرآن و شرح مختصر شیخه أبی الحسن الکرخی و شرح الجامع الصغیر
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که با إرادهء انفرادی یک  مانند: وقف، ابراء، طلاق، یمین، نذر، هبه و صدقه، خود فعلِ را قصد کند

 موافقت إراده طرف مقابل را ندارد.  شخص صادر می شود و نیازمند

 (1)و همچنان التزام به یک حکم دینی مانند التزام به واجبات و اجتناب از محظورات.

دو  نیخاص خود، از نظر فقها، محدود به هر ارتباط ب یعقد به معنا  عقد به معنای خاص:.2

ا ت ابندی یاست که فقط دو طرف به آن دست م یتعهدو این  است نیدو اراده از طرف ایکلمه 

است که حضور دو طرف  یزیبه بار آورد و آن چ ینیکند و آثار مع جادیمتقابل ا فیحقوق و تکال

 یگریتعهد د مقابلدر  یزیبه چ شود یاز آنها متعهد م یکیانعقاد تعهد لازم است پس  یطرف برا

 (4)تعهد او است. مقابلدر که  یزیبه چ یگرید

 طور ذیل:  عبارات مختلف ذکر کردندعقد بمفهوم خاص  فیدر مورد تعر فقهاءحال،  نیبا ا

 عقد را این« البحر الرائق شرح کنز الدقائق»در کتاب خود  از فقهاء حنفی -رحمه الله-ابن نجیم 

العقد هو تعلق کلام احدِ العاقدین بالآخرِ شرعاً علی وجهٍ یظهر أثرهُ فی »  گونه تعریف نموده است:

 (  3)«.المحل

که او مشروع باشد بگونه که در محل ی ترجمه: عبارت از ارتباط کلام یکی از عاقدین بر دیگر

 عقد آثار آن ظاهر و هویدا گردد. 

ارتباط إیجاب بقبول بوجه هو» : می نماید این گونه تعریفاز فقهاء شافعی، ( 2) -رحمه الله-شیرازی

 (2)«.معتبر شرعاً

 ارتباط ایجاب و قبول بگونه مخصوص که شرعاً معتبر است.ترجمه: عقد عبارت است از 

العقد » ین گونه تعریف کرده است. عقد را ا از فقهاء حنبلی، (1) -رحمه الله-همچنان ابن قدامه

 ترجمه: عقد عبارت است از ایجاب و قبول است.  (2)«. الإیجاب و القبول

تعلق کل » ( خود عقد را این گونه تعریف نموده است.122در ماده )نیز مجله الأحکام العدلیه 

 ( 1)«.من الإیجاب والقبول بالآخر على وجه مشروع یظهر أثرهما فی متعلقهم

                                                           
 . 492، صـ4بنان، طبع اول،  جـل –هـ(،  أحکام القرآن،   دار الکتب العلمیۀ بیروت 1212. جصاص، أحمد بن علی أبو بکر ، رازی، )1
 .123. ابوزهره، الملکیۀ و نظریۀ  العقد، صـ 4
 . 413، صـ2. ابن نجیم، البحر الرائق شرح کنز الدقائق، جـ3
وسف شیرازی، از کبار فقهاء شافعی است که از تصانیف او  می توان، المهذب، التنبه فی الفقه، اللمع و شروحها فی الاصول و النکت فی .  او ابو اسحاق ابراهیم بن علی بن ی2

 .32صـ، 1هـ( در بغداد وفات نموده است. نگاه شود به ، این خلکان، وفیات الأعیان، جـ 221هـ(  تولد شده و در سال ) 393فی الخلاف نام برد، وی در سال )
 .34، صـ 4.  شیرازی، المهذب، جـ2
عرصه های فقه، حدیث و اصول . ابن قدامه، ابو محمد موفق الدین، عبدالله بن احمد بن محمد بن قدامه المقدسی، از کبائر فقهاء مذهب حنبلی است و تصانیف زیادی، در 1

هـ( وفات نموده است.  142هـ( تولد شده و در سال ) 221الناظر و جنۀ المناظر فی الاصول، در سال )دارد، از جمله تصانیف او: المغنی فی الفقه، الکافی فی الفقه، و روضۀ 

 .  133، صـ4جـبرای بیشتر دیده شود : ابن رجب، حاظ عبدالرحمن، بن شهاب الدین احمد بغدادی، الذیل علی طبقات الحنابله، دار المعرفه، یبروت، لبنان 
 .12، صـ 2غنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ.  ابن قدامه المقدسی، الم2
 (122. رستم باز، سلیم، مجله الأحکام العدلیه، ماده های )1
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عقد عبارت از تعلق و ارتباط هر یک از ایجاب و قبول به یکدیگر به صورت مشروع باشد و 

 به جای بگذارد.کدام از إیجاب و قبول أثر خود را در متعلقات خود 

 ییناکه آنها از نظر معبعد از تدقیق و بررسی تمام تعاریف قبلی و سابقه  به نظر می رسد  

  اختلاف نظر وجود دارد. یشواهد لفظ با وجود که درهستند  همدیگر موافق باًیتقر

و قبول به نحو مشروع  جابیدارند که دو طرف عقد به ا نیدلالت بر ا یهمه آنها به طور کل

 .هستند دیمق یمطابق عرف شرع ای

 با وجود این از نظر الفاظ و مفهوم راجح به نظر می رسد. تعریق مختار :

 (1)«. ارتباط إیجاب بقبول على وجه مشروع یببت أثره فی محله»   

واین همان معنای خاص عقد نزد عموم فقهاء است که شائع و متداول می باشد. و مقصود 

 .معنی خاص، همین تعریف می باشدما هم در بحث عقد به 

در این تعریف عقد با اراده دو طرف آن، منعقد می گردد، همراه با توافر شروط شرعی که 

در آن مقیده شده است، و ظاهر شدن حکم در محل آن که عبارت از عوضین می باشد، طوری 

 که انتقال ملکیت از بایع به مشتری و استبداد بایع به ثمن صورت بگیرد. 

 فرع دوم: تعریف عقد در قانون مدنی  

اتفاق شخص او اکثر مع شخص » برخی دانشمندان قانون عقد را این گونه تعریف کردند، 

 (4)«. للمتعهد له ۀیمنفعۀ شرع لیالتعهد بتحص یآخر او أکثر عل

مشروع  کسب منفعت یالتزام برا یبرا گریچند نفر د ای کیچند نفر با  ای کیتوافق ترجمه: 

 متعهد له در آن عقد می باشد.که  یشخص یبرا

 (3)«. توافق إرادتین علی إحداث أثــر قانونی» یا عقد با این عبارت تعریف شده است، 

 فق دو اراده به ایجاد و انشاء یک أثــر قانونی است. ترجمه عقد عبارت از توا

 از توافق استعبارت » ، عقد این گونه تعریف شده است. قانون برخی از شراحاز دیدگاه  

است برای ایجاد یک أثر قانونی، برابر است که این أثر انشاء و ایجاد التزام باشد، یا دو اراده 

 (2)«.نقل و انتقال آن باشد، یا تعدیل آن و یا هم إنهاء و پایان دان آن باشد

                                                           
 .491، صـ1. زرقا، المدخل الفقی العام، جـ 1
 .142م(، صـ 1912.  زغلول، أحمد، شرح القانون المدنی، دار المعارف، مصر، )4
 .431القانون، منشأة المعارف، الإسکندریه، صـ . محمود، همام محمد، مبادی 3
 .132ـ صـ 1. سنهوری، عبدالرزاق احمد، الوسیط فی شرح القانون المدنی، نظریۀ الالتزام بوجه عام، جـ2
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عبارت از عقد » ( عقد را چنین تعریف نموده است.2292در مادهء)ز نی کشور ماو قانون مدنی 

 ( 1)«. ه است به ایجاد، یا تعدیل، یا نقل و یا ازاله حق در حدود قانونلبتوافق دو اراد

چنین بر می آید که  ،صورت گرفته است عقد، از مجموعه تعریفات از قانون در مورد بنابراین

، دتصرف حقوقی است که به توافق دو یا چند اراده صورت گرفته و باعث ایجا عقد عبارت از یک

 انتقال، تغیر یا اسقاط یک حق یا وجیبه می گردد. 

 فرع سوم: مقایسه بین تعریف فقه و قانون مدنی

در تعریف عقد آمده است. ) توافق دو اراده( با این کلمه عقد به معنی  کشوردر قانون مدنی 

عام خارج می شود چون عقد به معنی عام با اراده انفرادی متحقق می شود و احتیاج به توافق 

 جانب دیگری نیست و عقد بمعنی عام در قانون عقد شمرده  نشده است.

 انوندر قو  اثر خود را در محل ثابت نماید کهدر تعریف عقد به معنی خاص از فقها آمده است 

به ایجاد حق یا تعدیل(  یعنی با ایجاد و انشاء عقد اثر را در محل هم به همین معنی آمده است.)

 ثابت می کند.

در قانون ذکر شده که توافق دو اراده به ایجاد حق، طور مثال دو شخص با رضایت خود و  

. بناءً بین آنها با إنشاء عقد حق إیجاد می شود که قبلا نبوده موافقه می کنند که یک معامله نماید

 است. 

( اما متن قانون افاده می کند که ثبوت اثر در یببت أثره فی محل العقددر عبارت فقهاء آمده )

شود، یا باتعدیل یا با نقل یا با ازاله التزامات  محل عقد، یا با ایجاد و انشاء عقد و التزامات می

 یرد. گ صورت می

( باید عقد بر وفق شریعت اسلامی باشد. و قانون  هم  علی وجهِ مشروعٍدر تعریف فقهاء آمده )

 توافق دو اراده را مقید به حدود قانون نموده است. 

( یعنی: تعریف فقهاء از عقد کردند و تعریف که قانون مدنی ار عقد نموده هر در حدود قانون)

 را افاده می کند. دو مطابقت دارد. هر دو یک مفهوم

 قانون آنمشرحین  ، در حالی کهاما قانون عقد به معنی عام را که فقها آن را عقد می نامندو  

 را از جملهء عقود نمی شمارند. 

                                                           
 (.292. وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده )1
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 مطلب دوم: ارکان عقد در فقه وقانون

 اسلامی فرع اول: ارکان عقد در فقه

وجود و عدم آن متوقف بر ارکان جمع رکن است، و رکن در لغت جانب قوی یک شیء که 

 ودیوار ها نسبت به سقف اطاق مانند تکبیر تحریمه به نسبت نماز،  ،وجود رکن شیء است

مایتقوم به الشیء أی یدخل فی قوامه  »از است رکن عبارت  فقهی اصطلاح در و بالنسبه عقد. 

 ( 1)«.فیکون جزاءً من الماهیة

اساسی شیء است که از اجزای داخلی و ماهیت آن یعنی: رکن عبارت از پایه های اصلی و  

 شمره می شود.

 ، اختلاف نموده اند: ذیل ولی فقهاء در مورد تحدید و تعین ارکان عقد به دو نظر متفاوت

و آن ، است رکنهمهء عقود دارای یک  حنفیاز دیدگاه فقهاء  الف. دیدگاه فقهاء احناف:

 آنچه قایم مقام آنهر  وتعبیر می گردد، ب و قبول إیجا که آن بهعبارت اند از صیغه می باشد 

   (4) دو قرار بگیرد، است.

و اما عاقدین، و محل عقد از مقومات عقد به شمار می رود که عقد بدون تصور وجود آنها 

که است جای  ،و محل عقد زیرا وجود إیجاب و قبول مستلزم عاقدین است؛ به وجود نمی آید

  (3)بین عاقدین درآن ظاهر می گردد.إیجاب و قبول ارتباط و نتایج أثر 

به این باور  (1)، وحنبلی(2)، مالکی(2)جمهور فقهاء اعم از شافعی ب. دیدگاه جمهور فقهاء:

 اندکه، ارکان عقد عبارت از: عاقدین، صیغه ، ومحل عقد می باشد. 

شمرده شود،  کدام آن جدا جدا در حقیقت ارکان عقد همین سه می باشد، اما اینکه هر

مثلا ایجاب را یک رکن وقبول را رکن دیگر، در اینصورت نسبت به شمارش هر مذهب فرق 

وعاقدین را از در عقد رکن می شمارند، زیرا آنها  می کند، بجز احناف، چون احناف فقط صیغه

 لمح و معقود علیه را از جمله شروط لازمی عقد می شمارند، اما می گویند که: باید عاقدین و

 (2)عقد موجود باشد در غیر آن عقد صورت نمی گیرد.

 فرع دوم: ارکان عقد در قانون مدنی

                                                           
 . ماده رکن. 449، صـ2القاموس المحیط، جـفیروز آبادی،   . 1
 . 133، صـ2هـ(، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، دار الکتب العلمیۀ، طبع دوم، جـ212.   کاسانی، علاء الدین، أبو بکر بن مسعود بن أحمد الکاسانی الحنفی )المتوفى: 4
 . 22صـ، 1جـ ق( 1211ام القری، عام )دم لنیل الماجستیر فی الفقه، بجامعه .   جستیه، حنان بنت محمد حسین، أقسام عقود در فقه اسلامی، بحث مق3
 .344، ص4م(، ج1992هـ(، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، دار الکتب العلمیۀ، طبع اول، )1212شربینی، شمس الدین، محمد بن أحمد خطیب، )  . 2
 113م(، القوانین الفقهیۀ، طبع، اول، صـ2124.   غرناطی، أبو القاسم، محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، الکلبی الغرناطی )2
 .2، صـ 4جـ   م(،1993 )هـ(، شرح منتهى الإرادات، عالم الکتب، طبع اول،1212.   بهوتی، منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریس البهوتى الحنبلى ، )1
 .133، صــ2کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جــ . 2
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(، قانون 221فقره اول، ماده) ده است، چنانچه درقانون مدنی نیز ارکان عقد را سه مورد ذکر ش

 دگردعقد به ایجاب وقبول طرفین منعقد می. » مشعر استدر مورد رکن اول، مدنی افغانستان 

» 

وهمچنان در مادة فوق الذکر اشاره به طرفین عقد شده است که رکن دوم عقد را دربر می 

 گیرد.

اما رکن سوم عقد که قانون مدنی آن را موضوع عقد گفته فقهاء آنرا محل عقد ویا معقود علیه 

برای هرنوع وجیبه ناشی از » ( قانون مدنی افغانستان چنین آمده است: 229می نامند در مادة)

قابلیت حکم عقد را داشته باشد، حتمی  قد، وجود موضوعی که عقد به آن نسبت داده شده وع

 ،اندتوموضوع عقد را عین، دین، منفعت یا سایر حقوق مالی تشکیل داده می ،شودپنداشته می

 (1).« تواندهمچنان اجراء یا امتناع یک عمل موضوع عقد قرار گرفته می

قانون  1232( مادة: 4وعقود خاص طبق صراحت فقره) ،است این مورد خاص برای عقود عام

مدنی افغانستان دارای ارکان خاص می باشند. چنانچه آمده است: در عقود معینه ارکان خاص 

 (4)گردد.هر عقد علاوه بر ارکان عام که در مبحث اول قسمت اول عقود ذکر شده رعایت می

 مطلب سوم: انواع عقد در فقه وقانون

 انواع عقود در فقه اسلامی  فرع اول:

 عقود از این لحاظ بر دو نوع است: :آنالف. انواع عقود از لحاظ مسمی بودن و غیر 

عبارت از همان عقودی است شریعت إسلامی برآن نام خاصی، احکام و شروط  عقود مسمی: 

 خاص را گذاشته باشد،که بنام عقود معین نیز یاد می کنند.

عقود معین یا مسمی را « المدخل الفقهی العام » اء در کتاب خود دکتور مصطفی احمد الزرق

به بیست و پنج نوع تقسیم می نماید که مشهور ترین آنها عبارت اند از عقد بیع، اجاره، نکاح، 

  (3) کفالت، حواله، رهن، اعاره، هبه، مضاربت، مزارعه، مساقات، وکالت، قرض و غیره می باشد.

ز همان عقودی است که در شریعت اسلامی برای آن نام خاصی، عبارت ا عقود غیر مسمی:

احکام و شروط خاص ذکر و بیان نشده است، بلکه مردم به اقتضای زندگی خویش با در نظر 

                                                           
 (.292،  122عدلیه، ، قانون مدنی ، مادة های ) . وزارت1
 (.1239همان منبع، مادة  ) . 4
 231صـ  1.  زرقا، المدخل الفقهی العام، جـ 3
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داشت مصالح زمان و مکان آنها را ایجاد نموده اند. مانند: بیع وفا، عقد که برای اعلانات تجارتی 

 (1)پخش و غیر این موارد. در تلویزون ها، عقد تألیف و نشر و

 عقود از این لحاظ بر دونوع می باشد:  ب. انواع عقد از لحاظ صحت و عدم آن:

عبارت از عقدی است تمام ارکان و عناصر اساسی و شروط شرعی آن پوره  . عقد صحیح:1

 (4)بگونه که اثر خود را در محل ثابت نماید.

 ( 3)و یا یه عبارت دیگر عقد صحیح عبارت اند از عقدی است که اصلاً و وصفاً مشروع باشد. 

 .حکم عقد صحیح آنست که أثر شرعی برآن مرتب می گردد

مانند عقد  ،یعنی که شریعت اسلامی برای عاقد انجام چنین عقدی را مجاز قرار می دهد 

یح که عبارت از جواز تصرف در ملک و بیع وقتی به صورت صحیح منعقد گردد آثار بیع صح

 انتقال ملکیت از طرفین عقد است، مرتب می گردد.

عقد صحیح به انواع و اقسام زیاد تقسیم می گردد از جمله عقد نافذ و عقد موقوف و عقد 

 نافذ به عقد لازم و عقد غیر لازم تقسیم می گردد که در  این قسمت مجال بحث نمی باشد. 

عبارت است از عقدی است که در ارکان و عناصر یا در وصف آن خلل  صحیح:عقد غیر . 4

وجود داشته باشد، یا هم در شریعت مورد نهی قرار گرفته باشد، و یا هم مخالف نظام شرعی 

عقود که عبارت از داشتن قصد و بدون قصد بوده باشد، در آن کدام آثار شرعی مرتب نمی 

 (2)گردد.

عی مانند: بیع ملاقیح، در دوران جاهلیت معمول و معروف بوده، عقود غیرصحیح یا غیرشر

تبرع مال قاصر، عقودی که منافی آداب عامه،  مانند: عقود مربوط به فحاشی، عقود که مخالف 

 (2)نظام عمومی است. مانند: اجاره شخص مبنی بر ارتکاب جرم، نکاح متعه و غیره عقود.

ه اعتبار این که موضع خلل در ارکان و شرایط عقد از دیدگاه فقهاء احناف عقد غیرصحیح ب

 واقع می شود، به دو نوع تقسیم می گردد، یکی عقد باطل و دیگری عقد فاسد. 

  (1)عقد باطل عبارت از عقدی است که اصلاً و وصفاً غیر مشروع بوده باشد. عقد باطل:

                                                           
 239، صـ1.  همان اثر، جـ1
 232، صـ1.  بخاری، کشف الأسرار شرح أصول البزدوی ، جـ4
 .143، صـ4.  تفتازانی، شرح التلویح علی التوضیح، جـ3
 .222، ـ1المدخل الفقهی العام، جـزرقا، .  2
 . 222، ـ1.  همان اثر، جـ2
 .143، صـ4. تفتازانی، الشرح التلویح علی التوضیح، جـ1
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ا می باشد. یا از عقد باطل عقدی است که علی رغم وجود صورت عقد از هر جهت فاقد معن

جهت معنی تصرف. مانند بیع خود مرده و خون مسفوح، یا از جهت انعدام اهلیت تصرف. مانند 

بیع مجنون که عقل ندارد. زیرا تصرف شرعی بدون موجودیت اهلیت در شخص و محلیت شرعی 

ها این، یا بیع اموال عامه در همه نباشدشرعی آن متحقق نمی گردد. یا مانند فروش آنچه که مال 

 (1)اینها عقد باطل می گردد.

( عقد باطل را چنین تعریف می نماید: ) عقدی 129قانون مدنی نیز با اقتباس از فقه در ماده )

 ( 4)عقدی که رکن یا شرطی از شرایط آن موجود نباشد، باطل پنداشته می شود.(

( قانون چنین تصریح می 113همچنان در عقد باطل مطابق تعریف فقهای حنفی در ماده )

 (3)ماید.) عقد باطل آنست که اصلاً و وصفاً غیر مشروع باشد.(.ن

اما عقد فاسد عبارت از عقدی است اصلاً مشروع بوده و وصفاً غیر مشروع می  عقد فاسد:

  ( 2)باشد.

به نحوی که متعاقدین واجد اهلیت شرعی و حقوقی باشند، صیغهء عقد نیز به صورت صحیح 

لیه نیز خللی وجود نداشته باشد، ولی عقد دارای وصفی باشد که اجراء گردیده باشد، در معقود ع

شرع از آن نهی نموده باشد، مانند بیع مجهول به جهالت فاحش که موجب بروز منازعات بین 

متعاقدین گردد، مانند اینکه شخصی چندین موتر داشته باشد و یکی از آنها را بدون تعیین کردن 

 (2)به دیگری به فروش برساند.

 تعریف عقد فاسد قانون مدنی نیز از فقه حنفی پیروی نموده است.  در

عقد فاسد آن است که اصلاً مشروع و وصفاً » چنین تصریح شده است.، (142چنانچه در ماده )

غیر مشروع باشد به نحوی که اصلاً صحیح بوده، در رکن و موضوع آن خللی وجود نداشته باشد، 

 (1)«.ی فاسد باشدمگر به اعتبار بعضی اوصاف خارج

فقهای حنفی بر این نظر اند که که عقد فاسد، بر خلاف عقد باطل ، د در باره اثر عقد فاس

منعقد می شود و در اثر آن ثبوت ملک به اذن صریح یا ضمنی مالک آن برای مشتری ثابت می 

 گردد. 

که عبارت اند عقود به اعتبار غایت به هفت نوع بوده  ج. انواع عقود از لحاظ غایت وهدف:

 از عقود تملیکی، اسقاطی، اطلاقی، تقییدی، عقد توثیقی، عقد اشتراکی و عقد حفظی می باشد:

                                                           
 .322، صـ 2بدائع الصنائع فی الترتیب الشرائع، جـ کاسانی، . 1
 (.129.  وزات عدلیه، قانون مدنی، ماده )4
 (.113.  همان منبع، ماده )3
 .143، صـ4علی التوضیح، جـ . تفتازانی، التلویح2
 .222، صـ 1. زرقا،  المدخل الفقهی العام، جـ2
 (.142. وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده )1
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این عقد عبارت از عقدی است که هدف از انجام آن، تملیک عین، یا منفعت   عقد تملیکی:

 به کسی است. عقد تملیکی به دو نوع تقسیم می گردد. عقود معاضوی، مانند: عقد بیع، عقد

اجاره، عقد مزارعه، عقد مساقات، عقد استصناع و مانند اینها که بر اساس آن معاوضه بین 

طرفین صورت می گیرد. و دیگری عقود تبرعی، مانند: عقد هبه که واهب مال خود را به 

موهوب له هبه می نمایند و موهوب له آن را قبول می نماید، وصیت، عاریت، صدقه، وقف و 

 غیره می باشد.

عقود اسقاطی عبارت از عقودی است که هدف از آن اسقاط حقی اعم از   ود اسقاطی:عق

اینکه در برابر عوض باشد و یا بدون عوض قرار گرفته باشد. عقد اسقاطی یا اسقاط محض بدون 

عوض می باشد. مانند: عفو از قصاص، ابراء دین وصرف نظر کردن از حق شفعه.  و یا هم اسقاط 

باشد. خلع که طلاق در برابر پول می باشد، عفو از حق قصاص در برابر بدل  در برابر عوض می

 و امثال اینها.

عبارت از عقدی است که در آن شخص یدِ کسی را در انجام عملی باز می  عقود اطلاقی:

گذارد. مانند عقد وکالت که به موجب آن مؤکل دست وکیل را در انجام برخی امور به خود باز 

 می گذارد.  

عقود تقییدی به عقودی گفته می شود که به موجب آن شخص از تصرف در  عقود تقییدی:

کاری باز داشته می شود. مانند: بازداشتن وکیل از اجرای مورد وکالت توسط مؤکل، عزل 

     (1) قاضی، حجر شخص از تصرف به سبب جنون، عته، سفه و صغر.

شود که هدف از آن تضمین دین برای  عقود به توثیقی به عقود گفته می عقود توثیقی:

صاحب آن  است که در فقه به توثیقات یا تأمینات گفته می شود که شامل رهن، کفالت و 

 (4) حواله می گردد.

عقود اشتراکی به عقودی گفته می شودگه هدف از آن مشارکت در ربح است.  عقود اشتراکی:

مشارکتی می باشد که شخصی پولی را  مانند: عقد مضاربت، مزارعه، مساقات و سایر عقودکه

  به دیگری می دهد که توسط آن کارکند و سود و فایده آن میان شان مشترک باشد.

                                                           
 .12 – 22، صـ4. جستیه، أقسام عقود در فقه اسلامی، جـ1
 .22، صـ 4. همان اثر، جـ4
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عقود حفظی همان عقود است که هدف از آن حفظ مال برای صاحب آن  می  عقود حفظی:

ی مودع باشد. مانند: عقد ودیعت که به موجب آن متودع تعهد می نماید که مورد ودیعت را برا

 (1)نگهداری نماید. 

 فرع دوم: انواع عقود در قانون مدنی

 :است ، تقسیم بندی نمودهذیل با تبعیت از فقه عقود را به اعتبار گوناگونکشور قانون مدنی  

شرط »( خود را اینگونه تعریف می نماید: 122قانون مدنی کشور در ماده ) الف. عقد صحیح:

مقتضی آن بوده یا حکم عقد را مؤکد گرداند، همچنان شرطی مناسب با عقد یا شرطی که  عقد 

که موافق با تعامل جاریه بوده و یا منافی اقتضای عقد نبوده باشد، صحیح پنداشته می شود، 

 (4).«شرطی که در آن نفع عاقدین نباشد، ملغی بوده و عقد مقرن به آن صحیح پنداشته می شود

عقد باطل آنست که اصلاً و وصفاً غیر مشروع باشد، : » عقد باطل در قانون مدنی ب. عقد باطل:

  .«عقد باطل اصلاً منعقد نگردیده و افاده حکمی را نمی کند، گر چند قبض صورت گرفته باشد

عقد فاسد آنست که اصلاً » قانون مدنی عقد فاسد را چنین تعریف می کند. ج. عقد فاسد:

رکن و موضوع ان خللی وجود نداشته باشد، مگر مشروع باشد، به نحوی که اصلاً صحیح بوده در 

 (3)«. به اعتبار بعضی اوصاف خارجی فاسد باشد 

عقد موقوف غیر نافذ، فاقد » قانون عقد موقوف را اینگونه تعریف نموده است،  د.  عقد موقوف:

اثـر حقوقی بوده، ثبوت ملکیت از آن افاده نمی گردد، مگر اینکه با اجازه شخصی که بر موضوع 

 «. عقد و تصرف در آن صاحی صلاحیت بوده و اجازه وی دارای جملهء شرایط صحت باشد

هرگاه عقد طبیعتاً موجب الزام یکی از : » در قانوند نافذ غیرلازم عق لازم: ج. عقد نافذ غیر

طرف عقد نگردد و یا در خیار فسخ برای یکی از طرفین عقد موجود باشد، عقد فاغذ غیرلازم 

 ( 2) «پنداشته می شود.

                                                           
 .  213، صـ 1. زرقا، المدخل الفقهی العام، جـ1
 . 121 -122، ماده های ،  4. قانون مدنی افغانستان، جـ4
 . 132و  142، 112، 113، ماده های ، 4. همان منبع، جـ3
 . 122و  132، ماده های ، 4. همان منبع، جـ2
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یم نگاهی باندازیم می یابدر صورت مقایسه تقسیمات عقد از نظر فقه اسلامی  وقانون مدنی 

در فقه و قانون مدنی یک نوع تقسیمات دارد، و تنها در قانون مدنی عقد .. نیز در نظر که عقد 

 گرفته است.

 مبحث چهارم

 مفهوم، ارکان و انواع جنایات در فقه وقانون
 مطلب اول: تعریف جنایات در فقه وقانون

 فرع اول: تعریف لغوی جنایت

 (1)«الذنب علیه جنایتاً جنی » جنایت که جمع آن جنایات می شود، اسم مصدر فعل  

« جنایت»، تجاوز و قطع کردن آمده است، چنانچه واژه لغت بمعنی گناهدر  اشتقاق شده است، 

یعنی، جنایت  (4)«لاینجنی علیه و لایجنی علیک» به معنای تعدی و تجاوز بکار رفته است، 

 مکن بر او تا بر تو جنایت نکند. 

ها میوه از درخت برچیده قطع قطع کردن نیز امده است، وقتی عربهمچنان جنایت بمعنی 

 (3). نوعی از چیدن  یعنی، میوده را از درخت چیده به« جنیاً  جنی الثمر»نمایند، می گویند: 

محصول زندگی مجنی علیه را بر جانی را بخاطر به آن مسمی کردند که جانی، نفس یا 

به هر آنچه انسان به دست می آورد اعم از شر  ال بعدیعمولی در استچیده قطع می نماید، 

 (2).وبدی جنایت گفته شده است

 فرع دوم : تعریف اصطلاحی جنایت

  :ارائه نموده اندطور ذیل متفاوت عبارات اصطلاحی جنایت تعریف در مورد فقها  

اسم لفعل محرم حل بمال أو نفس » جنایت را این گونه تعریف کردند: احناففقهاء الف. 

 (2)«.ال، والجنایۀ بما حل بنفس وأطرافوخص الفقهاء الغصب والسرقۀ بما حل بم

 ،داده باشداسم برای هر فعل حرام است که بر نفس یا بر مال انجام  ترجمه: جنایت عبارت 

فعل حرامی بر مال انسان وارد می گردد، فقهاء آن را به غصب و سرقت مختص ساختند و هر 

 هر فعل حرام که بر نفس و اعضای بدن انسان وارد می شود، آن را جنایت تعبیر نموده است. 

الجنایۀ هی ما یحدثه الرجل على نفسه  »: جنایت عبارت از مالکی هااز نظر  : فقهاء مالکی ب.

   (1)«.مما یضر حالاً أو مالاًأو غیره 
                                                           

 .بیروت –م ( مختار الصحاح، بیروت، مؤسسهء الرسالۀ  1912. رازی، زین الدین محمد بن ابی بکر، )1
 م( سنن ابن ماجه، بیروت، دار الکتاب العربی. 4222الله محمد بن یزید، ). قزوینی، ابی عبد4
 .214، صـ1. ابن فارس، معجم المقاییس اللغۀ، جـ3
 . 339، صـ2.  فیروز آبادی، القاموس المحیط، جـ2
 .242، صـ1.  ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار ، جـ2
 بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسی المغربی، المعروف بالحطاب الرُّعینی المالکی ،  مواهب الجلیل لشرح مختصر الخلیل ، .   حطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد1

 .  422، صـ 1، جـم(1994)الناشر: دار الفکر ، طبع الثالث، 
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جه در نتیکاری است که انسان به خود یا دیگران تحمیل می کند که زترجمه: جنایت عبارت ا

 آن بر حال و نفس و یا هم مال و ثروت آن متضرر گردد. 

الجراح :» ز اسم جنایت به جراح تعبیر کرده آن این گونه تعرف نموده اند ا فقها شافعیج. 

  (1)«.وهی إما مزهقۀ للروح أو مبینۀ للعضو أو لا تحصل واحداً منها جمع جراحۀ 

زهاق روح صورت می گیرد و یا با از بین بردن عضو بدن و ترجمه: جنایت یا جراح یا با ا

 غیراینها. و انجام آنها با قتل مثقل یا مسموم کردن و غیر ذلک صورت می پذیرد. 

عام آن موافق با معنی لغوی قرار داده اند و بر هر فعل فقهاء جنایت را به معنی به صورت کلی 

گیرد، استعمال نموده اند، برابر است که این  عدی و تجاوز بالای کسی صورتحرام که از روی ت

 (4)تعدی بر نفس انسان باشد، بر مال او باشد یا بر عرض و حیثیت او بوده باشد.

 دیگری به صدمه بدنی وارد آوردن بارت ازع فقهی ، در اصطلاحخاص و اما جنایت به مفهوم

 (3)انسان است. ها در بدنو مانند این ، شکستگییا ایجاد جراحت دیگری ،کشتن؛ یعنیاست

ی به نظر مال همه فقهاء یکسان نبوده، بلکه متفاوت معرد اصطلاح جنایت در استولی کارب

ند، آن را تحت عنوان ورمیان می آ هاز قتل، ضرب و جرح سخن ب اکثریت فقهاء وقتیرسد، 

و اینها متأثر  از استمعال عرفی هستند که اسم جنایت بر این افعال اطلاق  می کنندجنایات بیان 

  (2)می گردد.

سخن گفته اند، چرا که « جراح» و برخی دیگر از فقهاء از جرایم و جنایات مذکور با عنوان 

  (2)نسان غالباً بیشتر با ایراد جرح صورت می پذیرد.ارتکاب قتل و تعدی بر بدن و اعضای بدن ا

استفاده کرده « دماء» همچنان برخی از فقهاء در بحث از جرایم قتل، ضرب و جرح از عنوان 

اند، بخاطر که در نتیجهء این جرایم ریختن خون صورت می گیرد و در نظر داشته اند و یا احکام 

ریزی مقرر شده اند، مورد توجه آنها بوده  ناز خو منظور حفظ دماء و جلوگیری این جرایم که

  (1)است.

 فرع سوم : تعریف جنایت در قوانین وضعی

در قوانین کشور اسلامی مراجعه شود، از جنایت یا جرم با عبارات ذیل تعریف نموده زمانی 

 اند: 

                                                           
 .412، صـ 2.   شربینی، المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، جـ 1
 . 341،صـ1الرائق، جـ.   ابن نجیم،  البحر 4
 .12 ، صـ1 جـ، )ب ت(، ، الناشر: دار الکاتب العربی، بیروتالوضعی مقارناً بالقانون الاسلامی الجنائی .    عوده، عبدالقادر، التشریع3
 .433، صـ2.    کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ2
 .124، صـ 9الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ.    ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه 2
 .    432، صـ 1.    حطاب رعینی ، مواهب الجلیل لشرح مختصر الخلیل ، جـ1
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فقهاء از جنایت ارائه نمودند با تعریف که در قوانین وضعی بیان شده متفاوت می  تعریف

مقارناً لقانون  التشریع الجنائی» در کتاب وزین خود  (1)باشد، چنانچه استاد عبدالقادر عوده

 بیان نموده است.«  الوضعی

، مطرح استین آن پیشبینی کرده بدر قانون بیشتر محور عقوبات و جزا های که برای مرتک

ت جنایمی گردد، طور مثال وقتی قانون عقوبات کشور مصر را مطالعه نمایم، می بینیم که 

هی الجرائم المعاقب علیها ۀ الجنای» ( آن قانون اینگونه تعریف گردیده است:12با ماده )

 (4)«.لمؤقتۀ، أو السجنالتالیۀ: إما الإعدام، أو الأشغال الشاقۀ المؤبدة، أو الأشغال الشاقۀ ا

د ذیل تشکیل می دهد، موارآن را که مجازات  دهستن جرائمیز ترجمه: جنایات عبارت ا

 . اعدام یا اعمال شاقه همیشگی یا اعمال شاقه موقتی یا زندان است از عبارت

مراجعه نمایم جنایت را یکی از اقسام جرم شمرده،  کشورچنان وقتی در کود جزای  هم

جنایت، عبارت از جرمی است که جزای آن » (  آن تعریف شده است.31طوری که  در ماده )

و یا اعدام تعیین شده  1، حبس دوام درجه4در این قانون حبس طویل، حبس دوام درجه

 «.باشد

ن چنین آ( 42جرم در ماده )، و ورت گرفتهـاز جنایت به جرم تعیبر ص کشور در کود جزا

ارتکاب عمل یا امتناع از عملی است که مطابق احکام این قانون ، جرم»  تعریف شده است:

مینی تعیین گردیده أجرم شناخته شده، عناصر آن مشخص و برای آن مجازات یا تدابیری ت

 (3)«.باشد

 فرع چهارم : مقایسه بین تعریف فقه اسلامی و قوانین وضعی

ء کرام از جنایت ایراد نموده اند با تعریف در قانون ذکر شده تفاوت زیادی دیده تعریف فقها 

عضای اجرایم علیه انسان، به جنایت غالباً از نظر فقهاء کرام  فقهی متوندر که طوری ، می شود

 لفظ جنایت فقهاءحتی برخی  اطلاق می کنند،و سقط جنین  قتل، ضرب، جرح بدن او، مثل

 می برند.بکار  ود و قصاصدر حد

                                                           
ره شهر شربینی مصر به دنیا آمده و از دانکشده حقوق پوهنتون قاه« کفرالحاج »م ( در روستای 1921عبدالقادر عوده: قاضی و متخصص حقوق اسلامی ، وی در سال ). 1

. نقش مهم داشته استبه اول، فارغ التحصیل گردیده است،  مدتی زیادی به حیث قاضی محکمه ایفای وظیفه کرده و در ساختار قانون اساسی مصر وفق اصول اسلامی، 

دام گردیدند. از تألیفات وی: کتاب گرانبها م( همراه با محمد فرغلی، یوسف طلعت و تعداد از اعضای اخوان المسلمین توسط حکم محکمه نظامی اع1922بالاخره در سال )

دمه د. دیده شود، مقرا می توان نام بر المال  و الحکم فی الاسلامیو  الاسلام بین الجهل ابتلاء و عجز علماء ، ، الاسلام و اوضاع السیاسیه« التشریع الجنایی الاسلامی » 

 .11، صـ1التشریع الجنائی، ترجمه دکتور حسن فرهودی نیا، جـ
 . 22، صـ1.  عوده، التشریع الجنائی الإسلامی مقارناً بالقانون الوضعی ، جـ4
 (.31و  42هـ ش( ، مادة ) 1391(، )1412وزارت عدلیه، کود جزا: رسمی جریده: مسلسل نمبر). 3
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بیشتر روی عقوبات و مجازات جنایت بحث چنانچه ملاحظه می گردد قانون در تعریف جنایت 

مورد  کرده کهت نشده و جرم را واگذار به احکام قانون نایشده و تعریف مشخصی از جرم یا ج

جنایت نوع از انواع جرم  کود جزا برای آن مجازات پیشبینی نموده باشد در شده وجرم پنداشته 

جرم از حیث شدت و خفّت به جنایات، جنحه و قباحت در آن شمرده شده است، طوری که 

آن  بوده باشد بهو سنگین تر تقسیم شده است و هر جرمی که جزای آن از هر نوع دیگر شدیدتر 

 .جنایت گفته شده است

ایت در برخی جرایم و عدم کاربرد و اما از نظر فقهاء کرام اگر اختلاف که در کاربرد لفط جن

آن در عده  دیگر اغماض نماییم می توانیم بگویم که لفظ جنایت به مفهوم عام مرادف با لفظ 

جنایت در فقه بمعنی جرم است با هر درجه که باشد، ولی جنایت در قانون بمعنای  جرم است.

 طویل حبسو یا یا مؤقت مؤبد یا اشتغال امور شاقه  جرم سنگی است که مرتکب آن به اعدام

 محکوم می گردد.

ت معنای جنایو فقه اسلامی در  با مقایسه معنای جنایت در شریعت و قانون، جامعیت شریعت

هر جرمی چه مجازات حبس و جزای نقدی باشد بر این اساس تخلفات که برای ما روشن می شود 

این است که جنایت در قانونی در شرع جرم محسوب می شود اساس تفاوت شرع و قانون در 

شرع به معنای جرم بدون توجه به شدت عمل است، در حالیکه جنایت در قانون فقط به معنای 

 جرم سنگین است.

 مطلب دوم: ارکان جنایات در فقه و قانون

 فرع اول: ارکان جنایت در فقه اسلامی

ل ذی ن آن دیدگاهورد تعیین تعداد ارکادر مجنایت به مفهوم که از نظر فقهاء بیان گردید، 

 است:

فقهاء حنفی در مورد ارکان جنایت اینست که جنایت دارای یک رکن  نظریه الف. فقهاء حنفی:

می باشد که او عبارت از همان فعلی حرامی است که بالای مجنی علیه صورت می گیرد، برابر 

 (1) است که این فعل با قصد و اراده باشد یا بدون آن، در خواب باشد، یا بیداری.

                                                           
 .432، صــ2. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جــ1
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( اینست که جنایت دارای سه (3)وحنابله (4)شافعی،(1)نظر جمهور )مالکی ب. جمهور فقهاء:

 :می باشد ذیل رکن

 یط ذیل را گذاشته است:ر تحقق جنایت شراطبرای جانی و مجرم بخا فقهاءجانی: . 1

ده باید عاقل و بالغ بوده باشد، اما هرگاه جنایت از طرف صبی و مجنون صورت جنایت کنن -

که  -صلی الله علیه وسلم -گرفته باشد، فعل آنها جنایت محسوب نمی شود، براساس قول پیامبر 

رفع القلم عن ثلاثۀ عن الصبی حتى یبلغ وعن النائم حتى یستیقظ وعن المعتوه حتى » فرماید:

 (2).«یبرأ

 ،گرددگروه قلم تکلیف برداشته شده از بچه وکودک تا اینکه احتلام شود و بالغمه: از سهترج

 .«گردد و خرد را بازیابدکه در خواب است تا اینکه بیدارگردد و ازدیوانه تا اینکه عاقلازکسی

باید جنایت کننده مختار باشد: در صورت مکرَه قرارگرفتم جانی مجازات نمی شود، زیرا  -

رفع عن أمتی الخطأ والنسیان وما استکرهوا » می فرماید: -صلی الله علیه وسلم-مبر اسلام  پیا

  (2)«.علیه 

 قلم تکلیف از خطاء و نسیان و اکراه در امت من برداشته شده است.ترجمه: 

و بر اساس نظر جمهور فقهاء بالای مکرَه و مکرِه قصاص واجب می گردد، زیرا اینکه مکرِه 

 (1)شده و مکرَه مباشره در قتل قرار گرفته است.مسبب قتل 

باید جانی بر تحریم قتل علم داشته باشد: هرگاه جانی در مورد حرام بودن قتل انسان  -

باشد، قصاص کرده نمی شود، زیرا ممکن باورمند به اباحت قتل باشد، واز همین  علم نداشته

   (2)دیت لازم می شود. جهت دراینجا شبهه پیدا می شود مانع قصاص می گردد، و

د ملتزم به احکام شریعت اسلامی باشد: اینکه او مسلمان باشد، ه بایدجنایت کننچنان هم

ذمی یا مرتد باشد، اما حربی غیر ملزم به احکام می باشد، زیرا هرگاه حربی کسی را به قتل 

                                                           
لبنان ، طبع الاول،  -الناشر: دار الکتب العلمیۀ، بیروت  شرح الزُّرقانی على مختصر خلیل، هـ(،1299الزرقانی المصری )المتوفى: . زرقانی، عبد الباقی بن یوسف بن أحمد 1

 . 344، صـ2م(، جـ  4224 -هـ  1244)
 .11، صـ 2. شربینی، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، جـ 4
 بتصرف. 431, 432، صـ2قدامۀ ، جـ. ابن قدامه المقدسی، المغنی لابن 3
هـ(، سنن أبی داود ، المحقق: شعَیب الأرنؤوط ، الناشر: 422. سجستانی، أبو داود سلیمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بن شداد بن عمرو الأزدی السِّجسِْتانی )المتوفى: 2

 . 222،صـ 1م(، جـ  4229 -هـ  1232دار الرسالۀ العالمیۀ ،طبع الاول،) 
هـ(، صحیح ابن حبان،  تحقیق: شعیب ارنؤوط ، 322.   ابن حبان، محمد بن حبان بن أحمد بن حبان بن معاذ بن معَْبدَ، التمیمی، أبو حاتم، الدارمی، البُستی )المتوفى: 2

 . شعیب ارنؤوط سند این حدیث را به شرط مسلم گفته است.424،ص 11هـ(،ج1212الناشر: مؤسسۀ الرسالۀ، بیروت، )
هـ(، بدایۀ المجتهد و نهایۀ المقتصد، الناشر: مطبعۀ 292.  ابن رشد، أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبی الشهیر بابن رشد الحفید،)المتوفى : 1

 .   12، صـ2ألفاظ المنهاج، جـ .   و شربینی، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی 212، صـ4هـ(، جـ1392مصطفى البابی الحلب، مصر، الطبع الرابع، )
 . 11، صـ 2جـ ، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج ، شربینی.   2
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آنچه را در زمان کفر ترجمه: اسلام   (1)«.الإسلام یجب ما قبله » می رساند، او قصاص نمی شود. 

 .بوده را بر می دارد

  (4)را به قتل نرسانیده اند. -رضی الله عنه-و همچنان پیامبر اسلام وحشی قاتل حضرت حمزه 

ء کرام عبارت از شخصی است که جنایت بر حق او واقع گردیده است. فقها مجنی علیه:. 2

  (3)مجنی علیه شرط می باشد.اتفاق نظر دارند بر اینکه برای ثبوت جنایت معصوم بودن 

ظر فقهاء حنفی اینست که عصمت نء در مورد تحقق عصمت باهم اختلاف نظر دارند، اما فقها

بر مجنی علیه با منعت و مصئونیت دار، اسلام یا امان متحقق می گردد، پس مسلمانان در بودن 

ئونیت اسلام می بودن شان در دار اسلام معصوم پنداشته می شوند. زیرا اینکه او آنان در مص

 (2) باشد.

، هرگاه یک حربی در دارالحرب مسلمان گردد و و اهل دار حرب معصوم به شمار نمی روند

طرف دار اسلام مهاجرت نه نمایند، او نیز معصوم پنداشته نمی شود. علت در این امر وجود 

  (2)نمی باشد.شخص در دار الحرب است که شبهه در عصمت او وارد می نماید.بناءً او معصوم 

  (1).{فتََحْرِیرُ رَقَبۀٍَ مُؤْمنَِۀٍفَإِنْ کَانَ مِنْ قوَْمٍ عدَوٍُّ لَکمُْ وَهُوَ مُؤْمنٌِ } : می فرماید ل الله متعالدراین مورد قو

و اگر مقتول، از گروهی باشد که دشمنان شما هستند )و کافرند(، ولی مقتول باایمان ترجمه: 

 مؤمن را آزاد کند )و پرداختن خونبها لازم نیست(. بوده، )تنها( باید یک برده

برای اینکه جنایت منتج به گناه شود باید فعل آن حرام د: جنایت باشد آرنده فعل به وجو. 3

 باشد، در صورت مباح بودن آن جنایت نمی باشد. 

دىَ نِ اعْتَفَمَ :}د؛ زیر الله متعال می فرمایدو ناموس باش دنفس خو زمانند قتل که برای دفاع ا

  (2).{ عَلَیْکُمْ فَاعْتدَُوا علََیْهِ بِمبِْلِ ماَ اعْتَدَى عَلیَْکُمْ

 هر کس به شما تجاوز کرد، همانند آن بر او تعدّی کنید! ترجمه:

در جواب شخصی که در مورد گرفتن  -صلی الله علیه وسلم-چنان حدیثی است، پیامیر اسلام هم

  (1)«. لا تعطه. قال أرأیت إن قاتلنی قال: فاقتله» مال با ظلم پرسید، فرمودند: 

 .گفت: دیدى که با من جنگید؟ گفت: پس او را بکش ،گفت: به او نده

   ت در قانونا: ارکان جنایدومفرع 

                                                           
الحلبی،  فیصل عیسى البابی -ربیۀ . قزوینی، ابن ماجۀ أبو عبد الله محمد بن یزید القزوینی، سنن ابن ماجه، تحقیق: محمد فؤاد عبد الباقی، الناشر: دار إحیاء الکتب الع1

 (.4223.، شماره حدیث )129، صـ1جـ
، صـ 3السیرة  لابن هشام، جـ .  قال الخطیب: ولا دیۀ على حربی قتل حال حرابته، وإن عصم بعد ذلک بالإسلام أو عقد ذمۀ لفعله )مع وحشی؛ ولأنه غیر ملزم بالأحکام، 4

113. 
 . 12، صـ 2ـ . شربینی،  مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، ج3
 .431، صــ2. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جــ2
 .442، صــ2همان منبع ، جــ  .2
 .94. سورة النساء، آیه: 1
 .192. سورة البقرة، آیه:2
 .142 صـ ،1جـ بیروت، –العربی  . نیشاپوری، مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشیری، المسند الصحیح، محقق: محمد فواد عبدالباقی ،دار إحیاء التراث1
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در قانون بشکل واضح ذکری  ،در قانون جزای جنایت را قسمی از اقسام جرم شمرده است

برای جرایم به صورت عموم ارکان سه گانه ذیل را ضروری پنداشته اما از ارکان جنایات نشده 

 است: 
در قانون می آن معین عبارت از تصریح عمل جرمی و جزای  ( جرم: قانونی) رکن شرعی. الف

 هیچ: ) تصریح گردیده استچنین هفت این قانون ء اصل قانونیت جرم و جزا در ماده ،باشد

 به حکم قانونی که قبل از ارتکاب آن، نافذ شده باشد(.عملی جرم پنداشته نمی شود، مگر 

دراین ماده کود جزا ضمن توضیح عنصر قانونی جرم تأکید روی اصل قانونیت جرم و جزا 

جرم معمولاً با ارکان و عناصر اصلی آن توضیح می شود، به عبارت دیگر ، صورت گرفته است

عنصر در لغت به معنی اصل و ماده اولیه ؛ تعریف جرم در واقع بیان همان عناصر جرم است، 

است، در اصطلاح عناصر به مواد یا اجزایی اطلاق می شود که جزء از اجزای ترکیب دهنده ی 

 یک پدیده را تشکیل میدهد.

همچنان در بند دوم آن ذکر است که، ) هیچ جزایی را نمی توان تطبیق نمود مگر اینکه 

خصی را نمی توان مجازات نمودف مگر به حکم محکمهء در این قانون تصریح شده باشد. هیچ ش

 (1) فعل مورد اتهام نافذ گردیده باشد(.ذیصلاح، مطابق قانونی که قبل از ارتکاب 

اولین عنصر ارتکاب جرم با در نظر داشت صراحت متن ماده های فوق، می توان گفت که 

یی وجود ندارد؛ زیرا تمام را عنصر قانونی تشکیل میدهد؛ زیرا بدون حکم قانون جرم و جزا

رفتار ها مجاز و مباح دانسته میشود به استثنای رفتار های که قانون آن را جرم دانسته و به 

 آن جزا تعیین نموده باشد.

عنصر قانونی جرم در واقع نقض احکام قانون از طرف مرتکب است که این برای شناخت 

مراجعه نمود، تا برویت آن تثبیت گردد  آن باید به مرجع تشخیص و تثبیت رفتار های قانون

به این گونه دیده می شود که، یکی از اصول پذیرفته  که آیا رفتار مرتکب جرم است یا خیر؟

شده در تمامی سیستم های حقوقی جهان اصل قانونی بودن جرم است، طوری که این اصل 

ی کود جزا، بلکه در در قوانین کشور های تسجیل گردیده است این اصل نه تنها در ماده س

( قانون اساسی افغانستان نیز ذکر گردیده است که هیچ عملی جرم شمرده نمی شود 42ماده )

  (4)مگر به حکم قانونی که قبل از ارتکاب آن نافذ گردیده باشد.

همچنان جرم زمانی به وجود می آید که رکن مادی آن تحقق پیدا  رکن مادی جرم: .ب

در کود جزا عنصر مادی جرم چنین بیان شده است: عنصر مادی جرم عبارتست از و نماید 

ارتکاب عمل مخالف قانون یا امتناع از اجرای عملی که قانون به آن حکم نموده است، به نحوی 

                                                           
 (.34وزارت عدلیه، کود جزا، ماده ) .1
 .11هـ(، صـ1391چاپ اول، سال ) د،یمحمد اشرف، شرح کود جزا، انتشارات سع ،ی. رسول4



 

45 

 

که ارتکاب یا امتناع منجر به نتیجه جرمی گردیده و رابطه ی سببیت میان عمل و نتیجه موجود 

 (1).باشد

کود جزا عنصر مادی جرم توضیح گردیده که مطابق آن عنصر مادی جرم در واقع  ءهدرین ماد

واقع تجسم خارجی و مادی جرم بوده و شامل ارتکاب عمل مخالف قانون یا عمل ایجابی و مثبت 

دانسته شده که قانون اجرای آن را منع قرار داده و شخص این نوع عمل را مرتکب شود و یا 

ه که قانون به آن حکم نموده باشد، به این معنا که هر نوع رفتار مثبت امتناع از عملی شناخته شد

یا منفی که قانون آن را جرم شناخته باشد و این نوع اعمال تظاهر مادی پیدا نماید، طوریکه از 

  (4).آن نتیجه مادی به وجود آید

ه و از جرم جرم ادبی یا معنوی اقتضاء دارد که مجرم مکلف بود جرم: )ادبی(ج. عنصر معنوی

عنصر معنوی جرم ) در کود جزا عنصر معنوی جرم چنین نگاشته شده است: خود مکلف باشد، 

دراین ماده  (3).(عبارت است از قصد جرمی، علم و آگاهی به جرم و نتیجه آن یا خطای جرمی

عنصر معنوی جرم تعریف و شامل قصد جرمی یا جرم عمدی و جرایم غیر عمدی یا خطای 

 دانسته شده است. 

به عمل آمده  علاوتاً در تعریف مفهوم عنصر معنوی جرم از موضوعاتی مانند قصد جرمی بحث

رای فعل و شامل علم و آگاهی یا داشتن اراده، خواستن عمل یا قصد اج که، قصد جرمی عمدتاً

خواستن نتایج مجرمانه یا قصد نتیجه دانسته شده است، به عبارت دیگر قصد مجرمانه عبارتست 

 از اراده فعل و داشتن علم به نتیجه ی که ممکن است بر فعل مترتب شود.

در ضمن شخصی که طور عمدی مرتکب عمل جرمی می شود نه تنها از ممنوعیت رفتار جرمی 

بلکه از وقوع یا حصول نتیجه ی جرمی نیز بحث صورت گرفته است هم  دارای آگاهی می باشد،

 میداند.

اولین شرط در رابطه به عنصر معنوی جرم؛ ارادی بودن رفتار است، چه در جرایم عمدی و چه 

در جرایم خطای یا غیر عمدی؛ زیرا هرگاه شخصی در اثر حرکت غیر ارادی مرتکب رفتاری شود 

ببار آید ازینکه منشأ جزای ندارد، رفتار جرمی پنداشته نشده و مجازات  که از اثر آن نتیجه جرمی

نمی گردد، مانند مادری که در خواب طفل نوزاد خود را زیر بغل نموده و سبب مرگ وی می 

                                                           
 (.33. وزارت عدلیه، کود جزا ، ماده )1
 112رسولی، محمد اشرف، شرح کود جزا، ص. 4
 (.31وزارت عدلیه، کود جزا، ماده ). 3
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شود یا شخصی که در بلندای ایستاده شده و بدون اراده به اثر قوه ی قاهره مانند طوفان شدید 

 صی افتیده سبب مجروحیت یا مرگ وی شود. به زیر پرتاب و بالای شخ

در صورتی که مرتکب قصد رفتار معینی را داشته، اما خواستار نتیجه جرمی نمی باشد از 

غفلت، بی احتیاطی، عدم رعایت مقررات و یا تقصیر، نتیجه ی جرمی به بار آید، در صورتیکه 

ید، مرتکب جرم غیر قصدی دانسته اقدامات احتیاطی را که قانون شرط گذاشته رعایت نمی نما

  (1)می شود.

 مطلب سوم: انواع جنایات در فقه و قانون
 در فقه اسلامی فرع اول: انواع جنایت 

عبارت از جنایتی است که منجر به قتل نفس و یا سلب حیات او می   الف. جنایت بر نفس:

  (4)گردد.

در اصل قتل بر دو نوع می باشد، یکی قتل نامشروع  شرعینظر  جنایت بر نفس یا قتل از 

بر نفس محقون الدم و عدوان اعتداء شریع آن را حرام دانسته و قتلی که  که عبارت از هرگونه

ل تو دومی ق دانسته می شود، مانند آن که مجرم یا جانی انسانی را ناحق به قتل برساند. 

مانند کشتن باغی و مرتد بعد از تکمیل شرایط ، دشمنی نبوده باشد مشروع آنست که ناشی از

 (3)آن یا کشتن قطاع الطریق است.

همان گونه که گذشت منظور از جنایت بر نفس قتل است، و قتل نفس از دیدگاه فقهاء 

 تقسیمات متفاوت دارد، که در فصل سوم این رساله طور تفصیلی مورد بحث قرار خواهد گرفت. 

هر نوع تعدی که بر ساختار پیکر نایت مادون نفس عبارت از ج ب. جنایت بر مادون نفس:

انسان از قبیل بردن عضو یا احداث زخم ها یا ضرب با بقای نفس در قید است. یا به عبارت 

 (2)گردد. یدنجنایتی است که منجر به قتل و ازاله روح انسانی نشده، بلکه موجب صدمهء بدیگر 

 و جنین است مقصود از این تعبیر، جنایت بر جنین: وجهج. جنایت بر ماهو نفس من وجه دون 

به گونه در قرآن به  (2)یا بمعنای بچه در رحم به کار رفته است.در لغت چیزی پوشیده شده 

هُوَ أَعْلَمُ بِکُمْ إِذْ أَنشَأَکُم مِّنَ الْأَرْضِ وَإِذْ أَنتُمْ )أجنه( تعبیر شده است، الله متعال می فرماید:} 

  (1){.فِی بُطُونِ أُمَّهَاتِکُمْ أجَِنَّۀٌ 

                                                           
 132 -131رسولی، محمد اشرف، شرح کود جزا، ص .  1
 .139، صــ11م( المجموع شرح المهذب، دار عالم الکتاب، جــ4223.  نووی، محیی الدین بن شرف الدین النووی،  )4
 .1صـ  4. عوده، التشریع الجنائی الإسلامی مقارناً بالقانون الوضعی، جـ 3
 .12، صـ2المقتصد، جـ. ابن رشد، بدایۀ المجتهد ونهایۀ 2
 .431صـ 4معلوف، لویس، المنجد، جـ .2
 . 34. سوره نجم، آیه .1
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و در آن  دیآفر نیاو نسبت به شما از همه آگاهتر است از آن هنگام که شما را از زم ترجمه:

 .دیدر شکم مادرانتان بود ییها نیموقع که بصورت جن

در کتب فقهی و لغت جنین به فرزندی اطلاق شده است که هنوز در شکم مادر قرار دارد. و 

تعبیر جنایت بر نفس من وجه دون وجه، اینست هرگاه کسی جنینی را به قتل برساند، در واقع 

قتل بر نفس انجام نداده است، چون جنین من وجه آدم به شمار نمی رود، زیرا او از جسم مادرش 

 جدا نمی باشد. 

  ( 1).و من وجه قتل نفس تعبیر می گردد، بخاطر که او در عالم ارواح یک آدم می باشد

موضوع جرم اسقاط جنین، یکی از مباحث عمدهء جنایی می باشد که بر مرتکی این همچنان 

 عمل مجرمانه معصیت عظیم شرعی بر می گردد، تا ار ارتکاب آن امتناع نماید. 

سقط جنین عبارت از جرمی است که نتیجه آن بیرون انداختن جنین ازرحم باشد، فاعل جرم 

اه وسایلی به کار برده پدر یا شخص ثالث قصد این نتیجه را داشته باشد، خوجرم اعم از مادر یا 

 (4)باشد یا نباشد.

 فرع دوم: انواع جنایت در قانون

از لابلای مطالعات معلوم می گردد، جرم یا جنایت در قوانین کشور های : قانونالف. انواع جنایت 

از لحاظ خفت و قانون عقوبات مصر جنایات دراسلامی اکثراً یک گونه تقسیم دارد، طور مثال 

» بیان شده است: آن( قانون 9شدت مجازات آن بر سه نوع تقسیم می گردد، طوری که در ماده )

جرایم از لحاظ شدت و خفت مجازات آن بر سه نوع تقسیم می گردد، که عبارت اند از جنایت، 

 (3)«.جنحه و مخالفات می باشد

خفت و شدت  از لحاظ کشورانواع جرم درکود جزای همچنان  : شورکانواع جنایت در کود جزای 

جرایم » ( کود جزا مشعر است.41مجازات آن بر سه نوع تقسیم گردیده است طوریکه در ماده )

 (2)«.از لحاظ خفت و شدت مجازات به قباحت، جنحه و جنایت تقسیم میگردد

قباحت، عبارت از » گردیده است. ( این قانون قباحت چنین تعریف49در ماده) تعریف قباحت:

جرمی است که برای آن در این قانون جزای نقدی تا سی هزار افغانی طور تقدی تعین شده 

 «.باشد

                                                           
 . 342، صــ2. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، جـ1
 . وزارت عدلیه، قانون جزای افغانستان، 4

 (.9. سنهوری، عبدالرزق احمد، الوسیط فی شرح قانون المدنی الجدید، ماده )3
 (. 41. وزارت عدلیه، کود جزا ، ماده )2



 

48 

 

جنحه، جرمی است که جزای آن در این قانون بدیل حبس، جزای نقدی،  تعریف جنحه:

 «.حبس قصیر یا حبس متوسط تعین گردیده باشد

ز جرمی است که جزای آن در این قانون حبس طویل، جنایت، عبارت ا تعریف جنایت:

 (1)«.و یا اعدام تعین شده باشد 1، حبس دوام درجه4دوام درجه

مقایسه که بین فقه و قانون در انواع بندی جنایات صورت گرفته تفاوت های وجود دارد، 

ه، نحدر قوانین وضعی کشور های اسلامی جرایم به سه دسته تقسیم مى شوند: جنایت، ج

 خلاف. 

 فرع سوم: مقایسه بین تعریف فقه و قانون از عنصر جنایت

این تقسیم بندى درکشورهاى اسلامی مرسوم است و تدوین کنندگان قانون مجازات 

عمومى، تحت تأثیر قوانین این کشورها آن را تصویب کرده اند، در حالى که، فقه اسلامى، 

 نوع و میزان مجازات، به پنج قسم تقسیم نموده اند:جرایم را از نظر مورد تعدى و تجاوز و نیز 

 . مجازات هاى بازدارنده.2. تعزیرات اسلامى 2. دیات 3. قصاص 4حدود . 1

از آنچه گذشت برای ما روشن گردید که احکام جرایم قتل، جرح و ضرب و شتم با توجه به ارکان 

یعت اسلامی و قانون وضعی و اشکال جرم و اعمال مختلف که آن را تشکیل می دهند. بین شر

 اتفاقی به نظر می رسد.  

فقه با قوانین وضعی تفاوت ندارد، مگر در نوع مجازاتی که هر یک از آنها برای این جنایات تعیین 

می کنند، در واقع، وقتی قوانین به این جرایم می پردازند، مانند شریعت با آنها برخورد می 

قوانین وضعی بر مفهوم جنایت شامل ترین وکامل ترین می کنندکه شریعت اسلامی نسبت بر 

 باشد.

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 (. 31، 32، 49. وزارت عدلیه،  کود جزاء ، ماده های) 1
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 فصل دوم

 آثار اشتباه و نسیان در عقود از نظر فقه وقانون

 در عقد بیع در فقه وقانون فراموشیآثار اشتباه و  مبحث اول:

 در عقد نکاح  در فقه وقانون فراموشیمبحث دوم: آثار اشتباه و 

 در عقد إجاره در فقه وقانون فراموشیمبحث سوم: آثار اشتباه و 

 در عقد ودیعت در فقه وقانون فراموشیمبحث چهارم: آثار اشتباه و 

 در عقد وکالت در فقه وقانون فراموشیمبحث پنجم: آثار اشتباه و 

 در عقد شفعه در فقه وقانون فراموشیتباه و مبحث ششم: آثار اش
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 مبحث اول

 فقه وقانوناز نظر در عقد بیع  فراموشیآثار اشتباه و 
 مطلب اول:  مفهوم، ارکان و شرایط عقد بیع در فقه وقانون

 فرع اول: تعریف عقد بیع در فقه وقانون 

گاه به معنای خرید آمده است، از بیع در لغت، گاه به معنای فروش و :بیعالف. تعریف لغوی 

« فروش»قویتر از دلالت آن بر « خرید»رود. و اما دلالت این کلمه بر کلمات متضاد به شمار می

  (1)است.

ل در مقاببوده برابر است که مبادله مال در مقابل مال یا مال  اصل بیع در لغت مطلق مبادله

مشتق شده « الباع»اما در مورد وجه تسمیه آن گفته شده که لفظ بیع از کلمه  (4)جنس باشد.

گرفته شده به این دلیل که هر یک از خریدار و « الباع»است بمعنی ذراع است، اینکه بیع از 

 ( 3)فروشنده در وقت معامله به طرف جنس طرف مقابل دست خود را دراز می نمایند.

گرفته شده بمعنی مصافحه و دست دادن است؛ زیرا هر یک از  «البیعه(»باع از  همچنان

  (2)متعاقدین یا فروشنده و خریدار، در هنگام بیع به همدیگر دست می دهند و مصافحه می نمایند.

 فقهاء از بیع تعریفات زیادی ارائه کردند که چندی آن را ذکر میکنم: تعریف اصطلاحی بیع:ب: 

 (2) .«البیع وهو مبادلة المال بالمال بالتراضی »احناف بیع را این گونه تعریف کرده اند.فقهاء 

 ترجمه: بیع عبارت از مبادله مال به مال به اساس تراضی می باشد.

 مقابلة المال القابل للتصرف بالمال القابل للتصرف» فقهاء شافعی از بیع چنین تعریف نموده اند:

  (. 1) «ى الوجه المأذون فیهمع الإیجاب والقبول عل

ترجمه: بیع در شریعت عبارت از مقابله ومبادله مال قابل تصرف بر مال قابل تصرفی دیگر 

 همراه با ایجاب وقبول به گونه ای که در شریعت جواز داشته باشد.

                                                           
 .43،صـ 1. ابن منظور، لسان العرب، جـ 1
 . 19صـ ،1جـ بیروت، –بیروت  -، أبو العباس أحمد بن محمد بن علی الفیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر ، ناشر: المکتبۀ العلمیۀ . فیومی4
، 3هـ(،کشاف القناع عن متن الإقناع، تحقیق: هلال مصیلحی، ناشر: دار الکتب العلمیۀ، جـ 1224منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریس البهوتى،)  . بهوتی،3

 . 122صـ
م(،الدر النقی فی شرح ألفاظ الخرق، ناشر دار  1991المعروف بابن المبرد،)د، جمال الدین أبو المحاسن یوسف بن حسن بن عبد الهادی الحنبلی الدمشقی . ابن المبر2

 .231، صـ4المملکۀ العربیۀ السعودیۀ جـ -المجتمع للنشر والتوزیع، جدة 
ایۀ المبتدی، المحقق: طلال یوسف، الناشر: هـ(، الهدایۀ فی شرح بد293. مرغینانی، علی بن أبی بکر بن عبد الجلیل الفرغانی المرغینانی، أبو الحسن برهان الدین )المتوفى: 2

 .342ص ،2ج لبنان، –بیروت  -دار احیاء التراث العربی 
هـ(، کفایۀ النبیه فی شرح التنبیه، المحقق: مجدی محمد 212. ابن الرفعه ، أحمد بن محمد بن علی الأنصاری، أبو العباس، نجم الدین، المعروف بابن الرفعۀ، )المتوفى: 1

 .312، صـ1م( ، جـ 4229م، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، الطبع الأول، ) سرور باسلو



 

45 

 

 البیع: نقل ملک  بعوض على وجه صحیح، ویتم»نموده اند:  بیع را اینگونه تعریففقهاء مالکی 

ترجمه: بیع عبارت از انتقال ملک در مقابل عوض به    (1)«.بما یدل على الرضى وإن بمعاطاة

 صورت صحیح وبه رضایت تکمیل می گردد گرچه از طریق معاطات هم باشد.

 (4) .«البیع مبادلة المال بالمال تملیکا وتملکا» فقهاء حنبلی بیع را چنین تعریف نموده اند: 

 مبادله تملیکی وتملکی مال به مال  دیگر می باشد.ترجمه: بیع عبارت از 

 :تعریف جامع از اصطلاح فقهی عقد بیع

تعریفی است که آن را  ید،آنچه که در مورد تعریف اصطلاحی بیع به نظر من جامع تر رس 

مقابلة المال القابل للتصرف بالمال القابل » فقهاء شافعی نقل نموده اند،  بیع عبارت اند از: 

 .(3)«للتصرف مع الإیجاب والقبول على الوجه المأذون فیه 

 گرید یعبارت از مقابله ومبادله مال قابل تصرف بر مال قابل تصرف عتیدر شر عیبترجمه: 

 جواز داشته باشد. عتیکه در شر یوقبول به گونه ا جابیهمراه با ا

 چند خصوصیات جامع به نظر می رسد که در ذیل بیان می نماییم:این تعریف بر اساس 

دادن مالی قابل تصرف: برای پرهیز است ازچیزی که انسان مالک آن نیست، مانند بیع 

 پرندگان در هوا وهمچنان بیع ی که به همین موارد ارتباط دارد. 

ی باشد، مانند مال برای پرهیز از چیزهای که عوض واقع شده نمی توانند م؛ در برابر عوض

 میته وغیره. 

ایجاب وقبول: پرهیز از این شد که بدون ایجاب وقبول ویا وجود صیغه عقد بیع درست 

 نیست، چراکه از ارکان بیع می باشد به اتفاق تمام فقهاء.

 برای پرهیز از بیع های غیرمجاز شرعی و منهی عنه است.، از نظر شرع مجاز باشد

 ودهچنین تعریف نم( 1232را در ماده )قانون مدنی بیع  مدنی:تعریف بیع در قانون . ج

عقد بیع عبارت است از تملیک مال از طرف بایع به مشتری در مقابل مالی که ثمن »  اسـت:

 (2)«.مبیعه باشد

                                                           
هـ(، الشامل فی فقه الإمام مالک، ضبطه 122دمیری،  بهرام بن عبد الله بن عبد العزیز بن عمر بن عوض، أبو البقاء، تاج الدین السلمی الدَّمیِرِیّ المالکی )المتوفى: . ال1

 .212، صـ4م، جـ4221 -هـ 1249ناشر: مرکز نجیبویه للمخطوطات وخدمۀ التراث، الطبعۀ: الأولى، ال .وصححه: أحمد بن عبد الکریم
هـ(، المغنی فی فقه  142، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامۀ ثم الدمشقی الحنبلی، الشهیر بابن قدامۀ المقدسی)المتوفى: دسیابن قدامه المق. 4

 .3صـ ،2جـ ق، 1222) الأول، الطبع بیروت، –الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی ، الناشر: دار الفکر 
 .312، صـ1شرح التنبیه، جـابن الرفعه ، کفایۀ النبیه فی . 3
 (، فقره اول.1232وزارت عدلیه، قانون مدنی، مادة ). 2
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بیع عبارت » ( خود عقد بیع را چنین تعریف نموده است.111همچنان مجله الحکام در ماده )

  (1)«.ایجاب و قبول منعقد می گردداز عقدی است که با 

همان  این تعریف ،، از تعریف فقهاء گرفته شده استتعریف فوق، با یک مقدار تفاوت در تعبیر

؛ زیرا گرچه انواع مختلف بیع از قبل صرف، سلم، ، مانع اغیار نیستدیده می شودطوری که 

در بر می گیرد در حالی که عقد  مقایضه و وفا شامل می شود، ولی برعلاوه آن، عقد اجاره را نیز

زیرا عقد اجاره تملیک منفعت عین، معین در مقابل مال در مدت معین ، اجاره غیر از بیع است

 است. 

 بنابراین با توجه به تعریف مذکور باید گفت در عقد بیع مبیع باید عین باشد. 

 

 

 ارکان بیع از دیدگاه فقه و قانون  دوم:فرع 

 در مورد ارکان عقد بیع در بین فقها سه نظریه ذیل وجود دارد، که به آن پرداخته می شود:  

طوری که رکن بیع در مذهب حنفی عبارت از ایجاب وقبول است،  رکن بیع در مذهب حنفی:

ع فهو و اما رکن البی» بیان می کند:  «بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع»  درکتاب( 4)امام کاسانی

 (3)«.دله شیء مرغوب بشیء مرغوب، و ذلک قد یکون بالقول و قد یکون بالفعلمبا

مرغوب فیه به شیء مرغوب فیه دیگر می باشد، واین مبادله ء بیع عبارت از مبادله شی رکن

 دله قولی را در عرف فقهاء ایجاب و قول می گویند.گاهی قولی وگاهی فعلی می باشد مبا

فقهاء حنفی یکی است. و آن عبارت از ایجاب و قبول یا چیزی در کل ارکان عقد بیع از نظر 

 که قایم مقام آن شود؛ مانند: کتابت، اشاره، و داد و ستد که به تعاطی تعبیر می نمایند.

مشتری، مبیعه، ثمن و صیغه می  ،بائع:» نزد مالکی ها ارکان بیع   رکن بیع در مذهب مالکی:

 (2)د.باش

 –عاقد، معقود علیه وصیغه-بیع سه رکند فقهاء شافعی برای عق رکن بیع در مذهب شافعی:

 د. میباش

بایع، مشتری، مبیع، ثمن، ایجاب وقبول می دارد،  در حقیقت شش رکن نظر آنها عقد بیعز ا

 (2).باشند
                                                           

 .133، صـ1لبنان / بیروت، جـ -ۀ . ملا خسرو، محمد بن فرامرز بن علی الشهیر بمُلا، درر الحکام فی شرح مجلۀ الأحکام، تحقیق: فهمی الحسینی، الناشر: دار الکتب العلمی1
ملک  «شهری است در کشور ترکستان کنار دریای سیحون، از ائمه  فقهاء حنفی بوده و ملقب به « کاسان»عود بن احمد، علاوالدین،  منسوب به کاسانی: ابوبکر بن مس. 4

زدواج کرده و کتاب واو  را که بنام تحفه الفقهاء بود، شرح کرده است، از تصانیف او : بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، السلطان ا وی با دختر علاو الدین سمرقندی«  العلماء 

 . 23المبین فی أصول الدین می باشد. دیده شود: الفوائد البهیۀ فی تراجم الحنفیۀ، اللکنوی، صـ
 1، صـ2کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ. 3
 .113صـ، غرناطی، القوانین الفقهیۀ.2
 .1، صـ3م(، إعانۀ الطالبین على حل ألفاظ فتح المعین، دارالفکر للطباعۀ والنشر والتوریع، الطبعۀ: الأولى، جـ1992بکری، أبو بکر عثمان بن محمد شطا دمیاطی الشافعی ). 2
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در مورد تحدید و شمار ارکان عقود به صورت عموم و عقد بیع به صورت خاص، بین فقهاء 

ز نظر فقهاء حنفی عقد بیع فقط یک رکن دارد، همان صیغه می ااختلاف نظر وجود دارد، 

رکن می باشد. که عبارت اند از:  (4)یا چهار (1)اما از نظر جمهور فقهاء عقد بیع دارای سه باشد. 

 ع و مشتری( معقود علیه ) ثمن و مثمن( و صیغه ) ایجاب و قبول( می باشد.عاقد) بای

در مورد ارکان عقد بیع، صراحت ندارد؛ اما حقوق دانان با تجزیه و تحلیل مواد  قانون مدنی

 (3)تراضی)صیغه(، موضوع و سبب است. :دانسته اندذیل قانون مدنی ارکان بیع را سه امر 

( قانون مدنی، ارکانی که در قواعد 222عقود است، بر اساس ماده )ارکان از قواعد عمومی 

عمومی عقود بیان شده در همه عقد ها از جمله بیع قابل اجراء است، و مراد از تراضی ایجاب 

و قبول یا چیزی که جانشین آنها شود، مانند نوشته، اشاره و معاطات یا داد و ستد. و مقصد 

مبیع و ثمن بوده . سبب مقصد اصلی است که عقد وسیلهء از موضوع، موضوع تعهد است که 

 (2)مشروع رسیده به ان است.

 ط عقد بیع در فقه وقانون فرع سوم: شرای

 ء شروط عقد بیع را به چهار نوع ذیل تقسیم نموده اند:فقها

 شروط انعقاد نیز به چهار نوع ذیل می باشد: : شروط انعقاد عقد بیع :الف

 عاقدین است که عبارت اند از عاقل بودن عاقد و متعدد بودن ان است.شروط که متعلق به  .1

شروط که متعلق به صیغه عقد بیع است که شامل استماع صیغه توسط طرفین عقد، توافق  .4

 ایجاب با قبول در وقت انعقاد عقد و اتحاد مجلس عقد بیع ، می گردد.

ال بودن، موجودیت آن در شروط که متعلق به معقود علیه است، که شامل موارد چون: م .3

هنگام عقد، مملوک فی النفسه بودن ، معلوم بودن و مقدور التسلم آن در وقت عقد می 

 (2)باشد.

 .دمعقود علیه خمر و خنزیر نباش، یعنی که شرط بدل است و آن اینکه مال متقوم باشد .2

 فقهاء برای صحت  عقد بیع شرایط ذیل را بر شمرده اند:  ب: شروط صحت بیع:

 قبض صورت گرفته باشد: قبل از قبض نباید مال به نفر دوم فروخته شود. .1

 ثمن در بیع امانت موجود باشد: مثل بیع مرابحه و... .4

 تقابض مساوی باشد: در اشیاء مکیل وموزون. .3

 مکمل بودن شروط خاص: مثل پوره بودن قبض کردن سلم در مجلس عقد. .2

                                                           
 . 121، صـ3. بهوتی،کشاف القناع عن متن الاقتاع، جـ1
 .1، صـ3بکری، دمیاطی الشافعی، إعانۀ الطالبین على حل ألفاظ فتح المعین، جـ. 4
 . سنهوری، عبدالرزاق احمد، الوسیط، فی شرح قانون المدنی الجدید، 3
 .119 -111. رسولی، عبدال حسین، قواعد عمومی قرار دادها مطالعه تطبیقی حقوق افغانستان با کشور های عربی، صـ 2
 .131، صـ2ع الصنائع فی ترتیب الشرایع ، جـ. کاسانی، بدائ2
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 د. یکی از بدلین دین نباش .2

 در نفاذ عقد بیع دو شرط وجود دارد: ج: شروط نفاذ بیع:

 اینکه مال در ملکیت و ولایت بائع باشد: بیع غیر مملوک درست نیست. .1

 .اینکه مال به حق غیر تعلق نداشته باشد: بیع مرهون درست نیست .4

 (1)شرط لزوم فقط یکدانه می باشد: وآن اینکه بیع از خیار خالی باشد. :شروط لزوم بیعد: 

یع بقانون مدنی با پیروی از فقه اسلامی در مورد شرایط عقد : در قانون مدنی. شروط عقد بیع ه

» ( در مورد شرایط بیع چنین صراحت دارد.1231در ماده ) در ماده های ذیل صراحت دارد:

مبیعه باید موجود، مال دارای قیمت و مقدور التسلیم بوده نزد مشتری طوری معلوم باشد که 

 «.جهالت فاحش را نفی کند

هرگاه مبیعه در مجلس عقد موجود باشد اشاره » ( چنین تصریح دارد:1221همچنان در ماده )

 «. به آن بدون ذکر اوصاف، کافی پنداشته می شود

برای لزوم عقد بیع، دیدن مبیعه از طرف مشتری حین عقد » شرایط لزوم..( 1223) در ماده

عقد یقین داشته باشد که مبیعه عین همان شرط می باشد، مگر اینکه قبلاً مبیعه را دیده و حین 

خرید و فروش آنچه که متعاقدین در » چنین آمده است.( 1224) همچنان در ماده «.چیز است

حین عقد ندیده باشند جایز است، به شرطی که جنس ووصف آن ذکر گردیده و یا به طرف مبیعه 

بیع تام نبوده الزامی را برای  و یا مکان ان اشاره شده است، در این صورت با وجود صحت عقد،

 (4)«.مشتری بار نمی آورد

 مطلب دوم: آثار اشتباه در معقود علیه در فقه اسلامی 
 فرع اول: اشتباه و نسیان در جنس معقود علیه 

مراد از جنس معقود علیه همان جنس مورد معامله است که در کتاب های فقهی از آن به 

 عبارت محل عقد تعبیر می گردد؛ در معاملات گاهی اشتباه در جنس معقود علیه واقع می گردد. 

اشتباه در معقود علیه عبارت اند از اینکه عقد بین طرفین بالای  الف. اشتباه در ذات معقود علیه:

معین صورت می گیرد،  عاقد گمان می کند که از همان جنس معین است، در حالی که  جنس

معقود علیه از جنس که عاقد گمان کرده، نیست، مانند اینکه عاقد انگشتری را به این عنوان که 

  (3)جنس آن از یاقوت است می خرد و بعد معلوم می گردد که جنس آن از شیشه است.

                                                           
 .121 -122، ص2. همان اثر،  جـ1
 (.1223، و 1221، 1231، قانون مدنی، ماده های ). وزارت عدلیه4
الفکر للطباعۀ  الناشر: دار هـ(، کتاب المبسوط ، تحقیق:خلیل محی الدین المیس، 213. سرخسی، محمد بن أحمد بن أبی سهل شمس الأئمۀ السرخسی )المتوفى: 3

 .13، صـ2م(، جـ4222هـ 1241الطبع الأول، ) والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان ،
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با مسمای موجود در عقد یکسان است، اما با آن چیزی که مورد  و گاهی جنس معقود علیه

معامله قرار گرفته و آن چیز که در خارج محقق شده، اختلاف فاحش در منفعت دارد، مثل 

است، اما سپس معلوم می گردد که « رادو » اینکه شخصی ساعتی می خرد به این تصور که 

 قدام به معامله نمی کرد. ساخت عادی است که اگر واقعیت را می دانست، ا

یا اینکه شخصی خانه ای را خرید به فکر که دیوار و ساخت آن از خشت پخته و آجر است، 

   (1)اما بعداً معلوم می شود که بِنا و ساخت آن از خشت خام است.

پس اشتباه در اینجا از حیث جنسیت رخ نداده است، زیرا آن را به عنوان خانه خریده است، 

دو در فایده بلکه اشتباه در وصف خانه واقع شده است، و آن  وصف آجر، و لبن است که هر 

 تفاوت زیادی دارد. 
 این نوع بیع:ب. حکم فقهی 

 ف نمودند.در باره حکم این نوع عقد به نظر متفاوت اختلا فقهاء

بر این نظر  (4)و فقهاء حنبلی ، قول راجح از فقهاء شافعیحنفی از فقهایاعم جمهور فقهاء: . 1

به دلیل عدم تحقق رضایت جانبین، و این خلاف قول الله ، اند که این نوع عقد باطل می باشد

بَیْنَکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّا أَنْ تَکُونَ تِجَارَةً عَنْ لَا تَأْکُلُوا أَمْوَالَکُمْ }   ت که می فرماید:ـــــــــمتعال اس

 (3){. تَرَاضٍ مِنْکُمْ

اید! اموال یکدیگر را به باطل نخورید مگر اینکه تجارتی ترجمه: ای کسانی که ایمان آورده

 با رضایت شما انجام گیرد.

قرارداد دقیقاً همان چیزی باشد که دو طرف  بدون اینکهوجه استدلال آنها اینست که 

، پس اگر موضوع نددر مقابل ثمن پرداخت ود ونشنمی متعاهد بر آن توافق کرده اند، راضی 

عقد چیز دیگری باشد که مبیع معلوم نیست یا ثمن با بایع فرق کند معلوم می شود که ایجاب 

رط صحت بیع است حاصل نشده و قبول بوده است. به او معطوف نشده و لذا رضایتی که ش

 است.

همچنان این ممکن است با فریب ناشی از جهل در بیع حاصل شده باشد، از آنجا که قرارداد 

خریدار مربوط به جنسیت خاصی است، مثلاً اسب، بنابراین معلوم شد که بیع بر جنسیت کاملاً 

                                                           
 1313لأولى، بولاق، القاهرة ، لطبعۀ: ا -. زیعلی، عثمان بن علی بن محجن البارعی، فخر الدین الزیلعی الحنفی، تبیین الحقائق شرح کنز الدقائق، المطبعۀ الکبرى الأمیریۀ 1
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ست. و او قصد خرید نداشت و متفاوت، مثلاً الاغ صورت گرفته است و خریدار از آن آگاه نبوده ا

 (1)این یکی از بزرگترین فریبکاری و غرر می باشد.

ظر اند که در صورت فوق عقد بیع صحیح مالکی ها بر این ن  ز شافعی:و قول ارجح ا (2)مالکی فقهاء

بوده و منعقد گردیده است، ولی برای کسی در اشتباه واقع شده خیار می باشد، می تواند عقد 

 تأیید و امضاء نماید و می تواند آن را رد و قبول نکند. 

 اینکه بیع به دو طرف مبیع و خریدار مربوط بوده است، پس کسىیل است: دلایل اینها موارد ذ

که اشتباه نکرده است به حق او منعقد مى شود و چاره اى ندارد؛ زیرا خطا برای او اتفاق نه افتاده 

است و برای کسی که اشتباه در حق او واقع شده اختیار دارد، پس اگر بخواهد بیع را تمام کند، 

ق او را و اگر بخواهد آن را استرداد کند، در صورت حسنه و رضایت از بیع، حکم بطلان بیع ح

 (3)ضایع می کند.

همچنان قیاس بر چشم معیوب است، پس اگر خریدار چشمی را بخرد و در آن عیب پیدا کند، 

اگر بخواهد چشم را برگرداند، خیار دارد، و اگر بخواهد بیع را تمام کند، بنابراین تفاوت در چشم 

 که خیار را از دست فروشنده، نقص در مبیع محسوب می شود و از بین رفتن چشم برای کسانی

 داده اند، مانند از بین رفتن کیفیت مطلوب است. 

حتی اگر فروشنده اشتباه کرده در اشاره مشخص شده بود، پس گفت: من این اسب را به تو 

ارداد می فروختم، پس معلوم شد که او خر است، پس وجود نام به اشاره، بیع را پیش از آن قر

چشم یا وصف ذکر شده در عبارت فقط خیار را ثابت می کند و عدم  کند. اشاره روی عبارت و

 (2)بیع را باطل نمی کند.

دیدگاه کرخی از فقهاء حنفی اینست که هرگاه اشتباه و غلطی  نظر امام کرخی از فقهاء حنفی:

اینکه شخصی خانه را خرید به فکر که دیوار و ساخت آن از خشت پخته  در محل واقع شود، مانند

، اما بعداً معلوم می شود که بِنا و ساخت آن از خشت خام بوده، در این صورت بیع و آجر است

 فاسد است.

، که عبارت از ایجاب و قبول دلیل این قول این است که عیب اگر متوجه به رکن بیع نباشدو 

این بدان معناست که ملکیت با تصرف و قبض  است، در واقع بیع به صورت فاسد منعق می گردد،

                                                           
 .13، صــ2سرخسی، کتاب المبسوط ، جـ. 1
 .122، صـ 3. دسوقی،  محمد بن أحمد بن عرفۀ الدسوقی المالکی، حاشیۀ الدسوقی على الشرح الکبیر ، الناشر: دار الفکر، ) ب ط، ب ت(، جـ4
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قیمت آن لازم می شود نه ثمن پرداخت می شود و در صورت که مبیع از دست برود،  ثابت

 (1)، زیرا قیمت آن تحت تأثیر فساد قرار گرفته است.آناصلی 

 فرع دوم: اشتباه در وصف شیء مرغوب فیه

این نوع اشتباه از اشتباه قبلی متفاوت است، بحث در فقدان  :الف. اشتباه در وصف مرغوب فیه

وصف پسندیده بدون اختلاف ارزش است، گذشته روی اشتباه در معقود علیه یا وصف که 

باعث ایجاد تفاوت فاحش در منفعت می گردید، در حالی که این اشتباه روی فوت یا از بین 

یمت شیء تأثیر گذار است و در قیمت آن رفتن صفت مرغوب فیه است،  این نوع اشتباه در ق

 تفاوت ایجاد می کند.

به گونه مثال فص یا میخی را به گمان اینکه او از یاقوت سرخ است در حالیکه او از یاقوت  

 سبز بوده است، اینجا اشتباه متوجه جنس شیء نمی گردد، چون جنس همان جنس است. 

رغوب است و فقط برای خریدار وصف در اینجا اشتباه در وصفی است در نزد مشتری م

 (1)پسندیده است، در حالیکه قیمت و ثمن یکسان است.

در این مورد به دو نظر هستند که قرار ذیل بحث می  فقهاء  ب. دیدگاه فقهاء در حکم اشتباه: 

 گردد:

این است که در صورت فوق بیع منعقد شده و صحیح است، و خیار  . نظر جمهور فقهاء1

 ( 4)که وصف شیء مرغوب و پسندیده فوت شده، ثابت می باشد. برای کسی 

دلیل جمهور فقها بر اینست که اینها بین اشتباه واقع در جنس و اشتباه واقع در وصف 

تفاوت قائل شدند، اگر کسی انگشتری را خرید به گمان اینکه نگین او از یاقوت است، در حالی 

اطل می گردد،  بخاطر یکه مورد اشاره جنسیت که از شیشیه می باشد، در این صورت بیع ب

نامبرده نیست، بلکه عقد مربوط به مسمی است و در این حالت مسمی عدم است و بیع معدوم 

 با نصوص شرعی باطل است. 

اما اگر چیزی که خرید بر اینکه او از یاقوت سرخ و بعداً معلوم شده او یاقوت سبز است، در 

ز است، بخاطر که در این نوع عقد مشارالیه از جنس مسمی این صورت بیع وی درست و جای

است و عقد هم  به مشار الیه تعلق می گیرد و جنس مورد اشاره در این عقد تعریف شده واقع 
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است و اما اینکه وصف مورد پسند مشتری فوت شده او اختیار دارد بر اینکه با این وصف بخرد و 

 قبول نماید و یا رد نماید. 

قبول وصف موجود و تأیید عقد تمام ثمن آن لازم می گردد، زیرا اینکه وصف در در صورت 

 ( 1)مقابل ثمن نمی باشد، و در صورت فوت وصف بدون مقابل می باشد.

بر این نظر است که  منهدم شدن و از بین رفتن وصف معقود  (4)ابن حزم ظاهری فقهاء ظاهری:

 علیه منجر به بطلان عقد می گردد، بناءً این نوع عقد باطل است. 

دلیل اینها، اینست که خریدار به بیع رضایت نداده است مگر با وجود این کیفیت مشروط در 

ایت مگر با انعقاد عقد با رضمبیع و اگر رضایت تلف شود بیع باطل است و اصلاح آن جایز نیست 

خود، و مال برای خریدار معلوم است و ثمن برای فروشنده، هیچکدام جاهل نیست، یا یکی از 

آنها چیزی از خود یا وصف آن است، و اگر جهل به ذات مبیعه برسد یا به وصف آن بیع باطل می 

 (3)گردد.

که در اشتباه نیست منعقد در این مورد نظر جمهور فقهاء است، از طرف شخص  قول راجح

گردیده است و طرف عقد که در اشتباه واقع شده است، اختیار دارد که قبول نماید و عقد را مورد 

 تأیید قرار بدهد و با هم عقد را لغو و از بین ببرد. 

 فرع سوم: اشتباه در صیغه و الفاظ عقد بیع 

، به جای این که بگوید: این هرگاه اگر  بیع بر زبان شخصی نادرست و اشتباه صحبت شود

شیء را به تو به این مقدار می فروشم، می گوید: این را برای این به من می فروختم، در این 

 دیدگاه ذیل را دارند: صورت ایا عقد منعقد می گردد؟ در این رابطه فقهاء

، تشکی نیست که در اینجا در رفع گناه بحثی نیست در خطا، عذر موجهی برای رفع آن اس

 ( 2)براساس قول الله متعال: }وَلَیسَْ عَلَیْکُمْ جُنَاحٌ فِیمَا أَخْطَأْتُمْ بهِِ وَلَکِنْ مَا تَعَمَّدَتْ قُلُوبُکُمْ{.

توجّه آنها را به نام زند )و بیترجمه: امّا گناهی بر شما نیست در خطاهایی که از شما سرمی

 گویید )مورد حساب قرار خواهد داد(.زنید(، ولی آنچه را از روی عمد میدیگران صدا می

                                                           
 . 412، صـ1شیرازی، المهذب، جـ .1
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 اما در مورد آثار عقود مالی فقهاء دو نظر متفاوت دارند که در ذیل می باشد: 

حنفی ها می گویند: بیع کسی که از به صورت اشتباه یا فراموشی  الف. نظر مذهب حنفی:

به صورت فاسد منعقد می گردد، مانند کسی که اراده دارد  ،ایجاب ویا قبول از وی صادرگردد

می گویدکه این مال را به تو به هزار روپیه فروختم و جانب  ، اما اشتباهاًسبحان الله بگوید

 (1)تصدیق کند این بیع از وی خطا صورت گرفته است، ای بیع به صورت فاسد منعقد می گردد.

می گردد)چون لفظ از جانب کسی صادر شده است که  و در اصل به اساس اختیار منعقد

صلاحیت فروختن رادارد(، و به اساس عدم رضایت حقیقتاً فاسد محسوب می گردد، مانند بیع 

 (4)مکره، و در صورت قبض بدل مالک آن محسوب می گردد

نظر جمهور فقهاء اینست که بیع منعقد نمی گردد، زیرا اینکه راضی بودن ب.جمهور فقهاء: 

شرط صحت عقد است و خطأ کننده به عقد راضی نبوده و قصد فعل را نداشته است پس کار 

 (3)او عقد به حساب نمی آید.

با این  در این باب همان نظر جمهور فقهاء است بخاطر قوت دلایل شان،  اما قول راجح

، اگر باشدتفاوت که اصل بر عدم اشتباه است، پس باید دلیل بر صحت ادعای او وجود داشته 

قبل از قول منکر دلیلی وجود نداشته باشد، اشتباه اعتبار نمی داشته باشد همراه با سوگند 

 منکر است.

نها می گویند که: بیع ناسی، مکره، جاهل و خطا کننده منعقد نمی گردد، زیرا از شروط آو 

 (2) .آن باشد بیع اینست که: قدرت تسلیم، علم به حال مبیع، اراده وقصد خرید ویا فروش در

یَا }به همین گونه طبق این فرموده خداوند متعال این بیوع ممنوع قرار داده شده است: 

  (2){نکُمْأَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُواْ لاَ تَأکُْلُواْ أمَْوَالَکُمْ بَیْنکَُمْ بِالْبَاطِلِ إلِاَّ أَن تکَُونَ تجَِارةًَ عَن تَراَضٍ مِّ

آورده اید! اموال همدیگر را به ناحق )یعنی از راههای ترجمه: ای کسانی که ایمان 

نامشروعی( نخورید مگر این که ) تصرّف شما دراموال دیگران از طریق( داد وستدی باشد که 

  رضایت سرچشمه بگیرد. از
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 .49النساء، آیه:. سوره 2
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 مطلب سوم: آثار نسیان و اشتباه  عقد در قانون 

 فرع اول: شرایط تحقق اشتباه در قانون مدنی

طبق احکام قانون مدنی جهت تحقق اشتباه به عنوان عیب اراده دو شرط اساسی لازم است، 

 که در ذیل با اسناد قوانین مدنی به آن می پردازیم: 

طبق قانون اشتباه زمانی به عنوان عیب رضا پنداشته الف. اشتباه باید جوهری و اساسی باشد: 

 تحقق اشتباه اینکه باید اساسی بوده باشد.  می شود که اساسی باشد، بنابر این، اولین شرط

 می کشورهای اسلامی و سپس به قانون مدنی  له را ابتداء در قانون مدنی کشوراین مسئ

 پردازیم:

هرگاه یک » ( خود در این مورد چنین اشاره می نماید:142قانون مدنی جدید مصر در ماده) 

 «. ستار ابطال عقد گرددطرف معامله دچار اشتباه اساسی شود، می تواند خوا

اشتباه هرگاه به اندازه بزرگ باشد که طرف قرار » ( چنین آمده است.141همچنان در ماده )

 ( 1)«.داد اگر دچار ان نمی شد، به انعقاد قرار داد دست نمی زد، اساسی خوانده می شود

؛ گزیده استاز مفاد مواد فوق دانسته می شود که قانون مدنی جدید مصر معیار شخصی را بر

بنابر این، به موجب قانون مدنی مصر، اشتباه اساسی اشتباهی است که در نظر طرف قرار دادی 

که دچار اشتباه شده به اندازی بزرگ باشد که اگر این اشتباه را مرتکب نمی شد، از انعقاد عقد 

 امتناع نمی روزد. 

در نتیجه، هرگاه این اشتباه در صفت موضوع عقد واقع گردد، ضروری است که از نظر طرفین 

عقد، صفت اصلی باشد و اگر در مورد شخص معامله کننده یا صفتی از صفات او اشتباه صورت 

 پذیرفته باشد، ضروری است از صفات اصلی در معامله باشد. 

( قانون مدنی مصر 141ترجمه ماده ) کشورمدنی احکام مربوط به معیار اشتباه اساسی قانون 

است. بنابر این، قانون مدنی نیز در بارهء معیاری اشتباه اساسی از معیار شخصی پیروی نموده 

 است.

هرگاه غلطی به اندازه ای فاحش باشد » ( قانون ذکر شده است.212چنانچه به موجب ماده )

د امتناع ورزد، چنین غلطی، اساسی پنداشته می که عقد کننده در صورت وقوف بر آن از ابرام عق

 «.شود

                                                           
 ( 142. ماده ) 113 -111، صـ1(، الوسیط فی شرح قانون المدنی الجدید، بیروت: منشورات الحلبی الحقوقیه جـ1991سنهوری، عبدالرزق احمد،).  1
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و معیار اشتباه اساسی در شخص صفتی از صفات شخص است که به اقتضای آن عقد منعقد 

هرگاه غلطی در شخص » ( قانون مدنی در این مورد چنین مشعر است.212می گردد، ماده )

شخصیت یا وصف عقد کننده به در وصف از اوصاف عقد کننده واقع شده باشد، به نحوی که 

 (1)«سبب عمده انعقاد عقد بوده باشد، چنین غلطی اساسی پنداشته می شود.

شرط دوم اشتباه اینست که اشتباه باید داخل در ب. اشتباه باید در داخل عقد باشد: 

قلمرو تراضی باشد، پیرامون این شرط قوانین مدنی کشورهای اسلامی نیز مورد بحث است. 

شخصی که در اشتباه اساسی واقع » آمده است.( قانون مدنی سودان 121در ماده) طوری که

گردیده، به شرط میتواند فسخ عقد را مطالبه نماید که طرف مقابل وی نیز درعین غلطی 

واشتباه واقع شده یا از اشتباه و غلطی واقف بوده و یا اینکه به سهولت میتوانست ازآن واقف 

 «گردد

شخصی » ( خود در مورد اینگونه حکم می کند، 119نی عراق، در ماده )همچنین قانون مد

که در غلطی و اشتباه اساسی واقع گردیده، نمی تواند به آن تمسک نماید، مگر اینکه جانب 

مقابل نیز غلطی و اشتباه نموده باشد و یا از غلطی واقف بوده و یا اینکه به سهولت می توانست 

 « به آن واقف گردد.

اد مواد مذکور به خوبی استنباط می گردد که اشتباه میان متعاقدین مشترک باشد یا از مف

طرفی غلطی نکرده باید عالم به غلطی بوده یا به راحتی توان آگاه شدن به آن را داشته باشد، 

غرض از این شرط حمایت از منافع کسی است که از اشتباه آگاه نیست و وجه دیگر، توجه به 

   (4)تقرار معاملات است.اصل ثبات و اس

نیز از قوانین ممالک اسلامی پیروی نموده غلطی واشتباه را زمانی معتبر کشور قانون مدنی 

نی در این مورد چنین صراحت ( قانون مد213میداند که داخل در قلمرو تراضی باشد، ماده) 

را مطالبه تواند فسخ عقد شخصی که در غلطی اساسی واقع گردیده، به شرطی می»  دارد:

نماید که طرف مقابل وی نیز در عین غلطی واقع شده یا از غلطی واقف بوده یا اینکه به سهولت 

 (3)«.توانست به آن واقف گرددمی

 فرع دوم: آثار اشتباه در موضوع عقد از نظر قانون مدنی

                                                           
 (.221. وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده ) 1
 . 113 -111، صـ1، الوسیط فی شرح قانون المدنی الجدید، جـ. سنهوری4
 (.321وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده )  .3
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 هرگاه در موضوع عقد غلطی صورت» ( در این مورد مشعر است.214قانون مدنی در ماده ) 

 گردد:گرفته معقود علیه مسمی و مشار الیه باشد، احکام آتی رعایت می

در صورت اختلاف جنس، عقد به مسمی تعلق گرفته و نسبت عدم وجود مسمی عقد باطل 

 شود.شناخته می

در صورت اتحاد جنس واختلاف وصف، عقد به مشار الیه تعلق گرفته ونسبت موجود بودن 

این حالت عقد کننده، نسبت عدم موجودیت وصف در فسخ و ابرام  گردد. درمشارالیه منعقد می

 «.باشدعقد مخیر می

د که شو( قانون مدنی، عقد به سبب غلطی در قانون وقتی قابل فسخ پنداشته می211ماده )

شرایط غلطی در وقایع مربوط به عقد متحقق گردد، مگر اینکه قانون مخالف آن تصریح کرده 

 باشد.

 شد.باطی حسابی یا مادی در صحت عقد تأثیر نداشته و تصحیح آن حتمی می( غل212ماده )

تواند به آن طوری تمسک نماید که معارض ( شخصی که در غلطی واقع گردیده، نمی211ماده )

آنچه حسن نیت مقتضای آنست باشد. اگر طرف مقابل برای تنفیذ این عقد اظهار آماده گی نماید 

 شود.ه میبا ابرام عقد ملزم پنداشت

( احکام مربوط به غلطی در مورد مقاصد یا هر وسیطه ایکه اراده یکی از طرفین 219ماده )

 باشد.عقد را تحریف شده به دیگری نقل نماید، قابل تطبیق می

، اختلاف در وصف معقود علیه سبب کشور(، قانون مدنی 214طبق صراحت فقره دوم، مادة)

غلطی واقع شده است خیار فسخ عقد بیع را دارا می باشد، بطلان بیع نمی گردد، وکسی که در 

 همان گونه که در قانون ذکر است: 

در صورت اتحاد جنس واختلاف وصف، عقد به مشار الیه تعلق گرفته ونسبت موجود بودن 

 گردد. مشارالیه منعقد می

 باشد. در این حالت عقد کننده، نسبت عدم موجودیت وصف در فسخ و ابرام عقد مخیر می

 (1) نظریه ای امام صاحب مالک وهمنظران وی را پذیرفته است. کشوربنابر این، قانون مدنی 

 

 

                                                           
 (.219الی 214. همان منبع، ماده های )1
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 مبحث دوم

 فقه وقانون درآثار اشتباه و نسیان در عقد نکاح 
 ح از نظر فقه وقانونمطلب اول: تعریف، ارکان و شرایط عقد نکا

 فرع اول: تعریف عقد نکاح در فقه وقاون

بمعنی  که در لغت« نکح ینکح  »ده و از ریشهء ر ثلاثی بودنکاح مص الف: تعریف نکاح در لغت:

کح فلان ن»لفظ اینگونه  در لسان العرب ذکر شده که هرگاهتقابل، وصول و اختلاط به کار رفته است، 

 «نکََحها ینکِحهُا إذا تزوجها» لفظ در صورت که به معنی عقد می باشد، و ذکر گردد، « امرأة ینکحها نکاحاً

  ( 1)و اصل در کلام عرب نکاح به معنی وطی می باشد. ،د معنی وطی را افاده می نمایدبیای

رک هر دو مشت انیم ایعقد  ای کندیداللت م یلفظ به وط نیا ایکه آ نیح در الااز نظر اصط

 یوط یف نظر وجود دارد معروف و مشهور آن است که نکاح در لغت به معنالااخت استی لفظ

گوید که اطلاق نکاح بر وطی می شود، ابن فارس می  ، طوری کهو در شرع به مفهوم عقد است

اة مرنُکحت ال» همانگونه که اطلاقش بر عقد بدون وطی می گردد، مانند اینکه گفته می شود.

 (4)ی که به نکاح گرفته شود.وقت« و نَکح فلانٌ إمرأة 

همچنان هرگاه لفظ نکاح در قرآن کریم و یا سنت بدون ذکر قرائن در میان آید، مراد از 

 آن وطی است، و صورت که با ذکر قرائن باشد مراد عقد می باشد. 

 (3){. وَلَا تَنکِحُوا مَا نَکَحَ آبَاؤُکُم منَِّ النِّسَاءِچنانچه الله متعال می فرماید: } 

  !دیاند، هرگز ازدواج نکنکه پدران شما با آنها ازدواج کرده یبا زنانترجمه: 

امام راغب اصفهانی ذکر نموده که اصل لفظ نکاح برای عقد استعمال شده است وبعدا برای 

زیرا الفاظ جماع تمامش کنایات است از  ؛جماع استعاره شده است ، وبر عکس ممکن نیست

 (2)قباحت ذکر آن.

 :هاآوردند، از جمله آن یفقهاء در تعریف اصطلاحی نکاح تعریفات تعریف نکاح در اصطلاح:ب: 

عقد یفید ملک المتعۀ: »فقهای حنفی عقد نکاح را چنین تعریف نمودن اند.   فقهاء احناف:

 ( 2)«أی حل استمتاع الرجل من امرأة لم یمنع من نکاحها مانع شرعی

مالکیت تمتع، وضع شده است؛ به این معنی که هدف از برای عقد است که  ،ترجمه: نکاح

 ، حلال بودن استمتاع زوجین از یکدیگر بوده که خالی از کدام موانع شرعی باشد. آن انعقاد این

                                                           
 .441-142، صـ4. ابن منظور، لسان العرب، جـ1
 .142، 4. فیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر ، جـ4
 . 44. سوره نساء، آیه 3
 . 241، صـ1راغب اصفهانی، معجم مفردات ألفاظ القرآن ، جـ. 2
 .3، صـ3. ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار ، جـ2
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بأنثى، غیرمحرم ومجوسیۀ  استمتاععقد لحل : » چنین تعریف نمودند عقد نکاح ء مالکی:فقها

  (1)«.محتاج او راج نسلا لقادر  وأمۀ کتابیۀ، بصیغۀ

ابی کت، کنیزک ، مجوسیهستمتاع زن غیر محرمابرای حلال بودن که عقد است ، نکاحترجمه: 

 باشند. اولاد یایجو ای ازمندین ایبه صورت توانا و به صیغه و الفاظ که 

  (4).«النکاح عقد یتضمن إباحۀ وطء بلفظ إنکاح أو تزویج أو ترجمته» : عقد نکاح:ء شافعیفقها

 باشد جیتزو ایو با لفظ إنکاح  گرددی می است که متضمن مباح شدن وط ینکاح عقد ترجمه:

 . ردیگی صورت م ها باشد،ترجمه آن ای

عبارات فقهاء در تعریف نکاح متفاوت که  ز مجموع تعریفات که صورت گرفت برداشت می شودا

بیشتر فقهاء زواج و نکاح را  ،باشدیکی می از تعریف نها آصد الکن اهداف و مق ومختلف بوده و

ها در  ، این تعریفمنحصر به حِل تمتع، یا استمتاع، یا تملیک منافع بضع یا ملک گردیده است

واقع بر اهداف و مقاصد ازدواج که همانا داشتن حقوق، وجایب و تکالیف که زوجین بر یکدیگر 

 می داشته باشد، اشاره نشده است.

هو عقد یفید حل استمتاع کل واحد » استاد عبدالوهاب خلاف ا تعریف راجح: تعریف که. 2

 3.«من الزوجین بالآخر علی الوجه مشروع، و یجعل لکل منهما حقوقاً قبل صاحبه و واجبات علیه 

ید که معنی شرعی آدر حالی که از مقاصد نکاح بر می به نظر می رسد که عقد ازدواج تنها 

 جایبو زن خلاصه نمی شود، بلکه یک سلسله حقوق و و ازدواج تنها بر حل معاشرت بین مرد

 گردد. دینی بین زوجین نیز مرتب می

د عق نکاح را چنین تعریف شده است:د دانشمندان قانون عق تعریف نکاح در قانون مدنی: .ج

نکاح عبارت از رابطهء حقوقی است که به وسیله  » نکاح در نظام حقوقی چنین تعریف شده است.

 (2)«عقد بین مرد و زن حاصل می گردد و به انها حق می دهد که تمتع جنسی از یکدیگر ببرند.

نکاح عبارت از رابطهء است حقوقی و عاطفی که به » برخی دیگر در تعریف نکاح آورده اند که 

ا حق می دهد که با یکدیگر زندگی کند و وسیله عقد بین زن و مرد حاصل می گردد و به آنه

  (2)«.مظهر بارز این رابطه، حق تمتع جنسی از دیکدیگر می باشد

( 1322دنی افغانستان نیز با اقتباس فقه اسلامی و نظام حقوقی اسلام در ماده )و اما قانون م 

ن و مرد را ازدواج عبارت عقدیست که معاشرت بین ز» عقد ازدواج را چنین تعریف گردیده است.

 (1)«.به مقصد تشکیل فامیل مشروع گردانیده حقوق و واجبات طرفین را بوجود می آورد.

                                                           
 .394، صـ 2القاهرة ، طبع الاول، جـ  -صاوی ، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتی، الشهیر بالصاوی المالکی ، الصاوی على الشرح الصغیر ، دار المعارف . 1
 .143، صـ 3شربینی، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، جـ . 4
 .12. صـ4م(، احکام الأحوال الشخصیۀ فی الشریعۀ الإسلامیۀ، دار القلم للنشر و التوزیع، کویت، طبع 1992. خلاف، عبدالوهاب،)3
 .411، صـ2، جـ1312، حقوق مدنی، چاپ سوم، تهران: گنج دانش.  چاپ:  2131، سیدحسن ).  امامی2
 . 44، صـ1312سیدمصطفی ، حقوق مدنی زوجین در زمان زناشـویی دائـم از دیـدگاه قـرآن، تهران: بنیادقرآن.  چاپ،  . محقق داماد،2
 (.12قانون مدنی، ماده )زارت عدلیه، .  و1
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تعریف که در کتب فقهی از نکاح و ازدواج صورت گرفت . مقایسه تعریف فقهی و قانون: ج

بیشتر در معاشرت و حلیت استمتاع و بضع بکار برده شده در حالیکه در تعریف قانون مدنی 

در پهلوی اینکه از  معاشرت بین زن مرد صحبت می نماید، از حقوق و واجبات که از نظر 

این تعریف با تعریف فقهاء معاصر اسلامی  در واقعشرعی بر آن مرتب می گردد، اشاره می نماید. 

 مطابقت دارد. 

 

 دوم: ارکان نکاح در فقه وقانونفرع 

به ارتباط ارکان و عناصر عقد ازدواج فقهاء مذاهب اسلامی نظریات مختلفی را ارائه نموده  

 اند، اینک قرار ذیل دیدگاه آنها بیان می نمایم:  

مطابق مذهب حنفی ارکان نکاح تنها ایجاب و قبول می باشد، چنانچه که   الف. فقهاء حنفی:

ارکان عقد نکاح عبارت از ایجاب و قبول می » ذکرشده است. « بدائع الصنائع» در کتاب 

  (1)«باشد.

از نظر شافعی ها ارکان نکاح عبارت اند از: صیغه، زوج، زوجه، شاهدان و  فقهاء شافعی: ب.

 ولی است.

بنابر این مطابق مذهب مالکی ها عقد نکاح دارای سه رکن ذیل می باشد،  مالکی: . فقهاءج

 (4).است  صیغه و –زوج و زوجه  -که عبارت اند از: وجود ولی، صداق، محل عقد

حنبلی بر این  نظر اند که عقد ازدواج دارای سه رکن که عبارت از :  فقهاء د. فقهاء حنابله:

 (3)محرمات خالی باشد، ایجاب و قبول می باشد. زوجین که هر دو از موانع و

 فرع سوم: شرایط عقد نکاح در فقه وقانون

  فقهاء اتفاق نظر دارند بر اینکه عقد ازدواج دارای شرایط ذیل می باشد: 

 شرط انعقاد عقد ازدواج در ارکان عقد لازمی می باشد که عبارت اند از:  الف. شرایط انعقاد:

 مجنون و صبی واقع نمی شود، زیرا عقل از شروط اهلیت عقد است.اهلیت عاقدین: نکاح 

موافقت ایجاب و قبول: عقد نکاح منعقد نمی گردد، تا زمانی که ایجاب و قبول با هم موافقت 

 نداشته باشد.

مجلس عقد متفاوت نباید اتحاد مجلس: ایجاب و قبول باید در یک مجلس بوده باشد، 

 (2).نباشد

                                                           
 .449، صـ4. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ1
 . 219، صـ3جـ فی شرح مختصر خلیل،حطاب، مواهب الجلیل . 4
 4421ص 1البهوتى ،کشاف القناع عن متن الإقناع ج . 3
 .434، صـ2. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ2
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یط صحت نکان عبارت اند از: موجودیت شاهدین در هنگام انعقاد عقد شراب. شرایط صحت: 

 ازدواج، عدم موجودیت حرمت بین ناکح و منکوحه است ، که در فقه اسلامی شده است.

( در مورد شروط صحت و نفاد عقد ازدواج چنین 22همچنان قانون مدنی افغانستان در ماده )

 د آن شرایط آتی لازم است: برای صحت عقد نکاح و نفا »  صراحت دارد:

یا وکلای شان؛  حضور دو نفر شاهد با اهلیت انجام ایجاد و قبول صحیح توسط عاقدین یا اولیاء

 (1)« و عدم موجودیت حرمت دایمی و یا موقتی بین ناکح و منکوحه. 

 هم کفوء بودن زوجین وکمتر نبودن مهر از مهرمثل است. اینکهشروط لزوم  ج. شرایط لزوم:

شروط نفاد در عقد نکاح آنست که در عدم موجودیت آنها عقد ازدواج صحت  . شرایط نفاذ: د

خود را کسب می نماید، ولی عدم وجود انها باعث می گردد، که آثار و نتایج حقوقی عقد موقتاً 

 (4)ترتیب اثر داده نشود، مثلاً در ازدواج صغایر و مجانین اذن ولی شریط اساسی پنداشته می شود.

 اشتباه و نسیان در عقد نکاح در فقه وقانون   مطلب دوم:
  ، عمه و خاله آن از نظر فقهفرع اول: اشتباه در نکاح زن همراه با خواهر

خواهر،  حرام است. مانند دو، نها در یک نکاحآهر گاه مردی با دو زنی نکاح کرد که جمع شدن 

همرای کدام یکی از آنها قبلا وکدام یکی بعد واین معلوم نیست که ، زن وعمه ویا زن وخاله آن

پس در این صورت قاضی در میان شوهر هر دو خواهر تفریق میکند، واگر اول  ،نکاح شده است

  .نکاح شدگی معلوم باشد تنها نکاح بادومی باطل می باشد

ر ء دمورد بحث اینجا حالت دومی یعنی )اینکه نکاح اولی ودومی معلوم باشد( اقوال فقها اما 

 مورد اشتباهِ مذکور چنین صراحت دارد:

هر گاه دوخواهر در دو عقد جداگانه نکاح شوند واین معلوم نباشد که همرای  :الف. دیدگاه حنفی

در میان  دبعداً نکاح شده است، در این صورت بایآنها کدام یکی از آنها اول وهمرای کدام یکی 

زیرا در این مورد تفکر و تحری جواز ندارد، چراکه نکاح یکی از آنها  ،ایشان تفریق آورده می شود

به صورت یقینی از جهت مجهول بودن وی فاسد است، وحصول مقاصد نکاح از زن مجهول 

 (3)پس لازم است که در میان آن تفریق آورده شود.؛ درست

 هر گاه مردی بادوزنی که یکی بردیگری :مالکی ها نیز به وجوب تفریق نظرداند ب. دیدگاه مالکی:

حرام باشند مانند دوخواهر، زن وعمه ویازن وعمه آن در دو عقد نکاح صورت گیرد تفریق آنها 

 واجب است. 

                                                           
 (. 22زات عدلیه، قانون مدنی، ماده ) . و1
 .311، صــ4.  ابن عابدین، الدر المختار وحاشیۀ ابن عابدین، جـ4

 .413، صـ4الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ. کاسانی، بدائع 3
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لیکن گفتند که بعد از جدایی باهرکدام از آنها خواست میتواند دوباره ازدواج کند به شرطی 

 ن  پاک گردد.اینکه اگر دخول صورت گرفته باشد باید رحم آ

ایشان به این نظر اند که فسخ در اینجا بدون طلاق است  وزوج اختیار ندارد که یکی از آنها 

انتخاب کند ودیگری را رها کند.  وهمچنان هردورا همزمان در عقد نکاح خود نگاه کرده نمی 

 (1)تواند.

 : عی ها نیز به وجوب تفریق نظرداندشاف ج. دیدگاه شافعی:

بادوزنی که یکی بردیگری حرام باشند مانند دوخواهر، زن وعمه ویازن وعمه  هر گاه مردی

آن در دو عقد نکاح صورت گیرد تفریق آنها واجب است. لیکن گفتند که بعد از جدایی باهرکدام 

از آنها خواست میتواند دوباره ازدواج کند، واگر به مدخول بها عقد نماید عدت از آن ساقط می 

ر مدخول بها عقد نماید نیز صحیح است، لیکن مستحب اینست که باید تا گردد واگر به غی

وقتی که مدخول بها پاک شود به غیر مدخول بها دخول صورت نگیرد، ازجهت جمع شدن 

 (4)آب در دو خواهر.

هنگامی که مردی دوخواهر ویا از کسانی که جمع در میان شان حرام باشد  د. دیدگاه حنبلی:

 زدواج خود در آورده است.در یک نکاح جمع نماید وندانسته که کدام یکی از آنها را اول به ا

ه چراک، بنا بر روایت صحیح در مذهب حنبلی، در میان وی وآن دو زن تفریق آورده می شود

ت ونکاح آن باطل است، ومحلله ی برای وی شناخته نمی شود یکی از آنها به وی حرام اس

 وهردوشان به وی اشتباه شده اند. 

واگر بایکی از آنها دخول صورت گرفته باشد؟ غیر مدخول بها را بایک طلاق جدا سازد و 

 مدخول بها را تا وقتی انقضاء عدت اش نکاح نکند.

دخول بها نکاح کند، مدخول بها را اگر دوست داشت که مدخول بهارا طلاق دهد وباغیر م

یک طلاق دهد تاوقت انقضاء عدت آن وی را نکاح نکند وبعد از اتمام عدت بادیگر آن نکاح 

 کند.

واگر باهردو دخول صورت گرفته باشد تاوقتی که یکی از آنهارا طلاق ندهد وهردوی آنها 

ه از آنها دخول صورت نگرفتواگر باهیچ یکی ، عدت شان را پوره نکند بادیگر آنها نکاح نکند

 (3)باشد میتواند بعد از طلاق یکی از آنها همزمان بادیگری آن نکاح کند.

                                                           
 .191، صــ4جـ المدونۀ،. اصبحی، 1
الحـاوی الکبیـر فـی فقـه مـذهب الإمـام الشـافعی،        ، . ماوردی، أبو الحسن علـی بـن محمـد بـن محمـد بـن حبیـب البصـری البغـدادی، الشـهیر بالمـاوردی           4

 .142 -143 صـ ،9 جـ(  م1999- هـ 1219)  الأول، الطبع لبنان، –المحقق: الشیخ علی محمد معوض، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، بیروت 
 .143، صـ 2. ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ3
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 زوجهفرع دوم: اشتباه در تعین و تسلیمی مهر 

ُ نکاح، در مورد مهر اشتباه پیش امد،  در این مورد دیگاه فقهاء قرار ذیل هرگاه بین عاقدین

 اسـت:

هر گاه دوخواهر در دو عقد نکاح صورت گیرد واین معلوم  حنفی:الف. اختلاف در مهر ازدیدگاه 

بعداَ نکاح شده، هر گاه مهر این دو زنها برابر  آننباشد که همرای کدام یکی از آنها قبلا وکدام 

بود وتفریق نیز قبل از دخول باشد پس به هردوی آنها نصف مهر داده  می شود وهر دو ی آنها 

دلیل اینست که نصف مهر در  ،ربع می آید ،حصه هردو آنها  ربعبه نصف تقسم میکند که در 

هردوی آنها برای آن یکی واجب می باشد که کدام باشد واین معلوم  نیست که مقدم کدام آنها 

پس نصف مهر به هردوی  ،است پس به جهت عدم اولیت به هیچ یکی آنها ترجیح داده نمی شود

 (1)آنها داده می شود. 

نکاح صورت گیرد واین معلوم  ،هرگاه دوخواهر در دو عقد ر مهر ازدیدگاه مالکی:ب. اختلافات د

اه است، در این صورت دیدگنکاح شده  اًو باکدام یکی بعد نباشد که همرای کدام یکی از آنها قبلاً

مالکی اینست که اگر قبل از دخول بدون طلاق تفریق صورت گیرد بالای مرد هیچ چیزی فقهاء 

 گردد وگویا اینکه هیچ ازدواج نکرده باشد.لازم نمی 

 ،در میان شان تفریق صورت می گیرد بدون طلاق ،واگر همراه هردو دخول صورت گرفته باشد

و سپس هرکدام  شده باشدواگر بایکی از آنها دخول ، وبرای هرکدام مهر مسمی لازم می گردد

ول مرد همراه با قسم قابل قبول آنها ادعا نماید که بامن دخول صورت گرفته است در اینجا ق

 (4)غرامت می پردازد.گونه است وبرای مدخول بها مهر را به 

اگر اختلاف زن وشوهر در مورد مهرقبل از دخول باشد هردو سوگند داده می شود و نکاح شان 

ار ددر مورد مق ویا ،مانندکالا یا گاو ،برابر است این اختلاف در مورد نوع مهر باشد ،فسخ می گردد

مانند هزار، اگر زن سوگند خورد و مرد انکار کرد نصف مهر برای زن لازم می شود، واگر  ،آن باشد

بعد از دخول در نوع مهر اختلاف داشتند هردو سوگند داده می شود وبرای زن مهر مثل لازم می 

 (3)شود.

برای  اگر اختلاف زن وشوهر در مورد مهر پیداشد وهیچکدام شاهدیج. در مذهب حنبلی: 

 اثبات مدعای خود نداشته باشد در این مورد در مذهب حنبلی دو روایت وجود دارد:

                                                           
 .322، صـ 4ائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـکاسانی، بد. 1
 بیـروت،  –هــ(، مـنح الجلیـل شـرح مختصـر خلیـل، الناشـر: دار الفکـر         1499. مالکی، محمـد بـن أحمـد بـن محمـد علـیش، أبـو عبـد الله المـالکی )المتـوفى:           4

 .332ص ،3ج م،1919/هـ1229: النشر تاریخ طبعۀ، بدون: الطبعۀ
هــ(، الکـافی فـی فقـه أهـل المدینـۀ،المحقق:       213عبـد الله بـن محمـد بـن عبـد البـر بـن عاصـم النمـری القرطبـی )المتـوفى:             قرطبی، أبـو عمـر یوسـف بـن    . 3

ــۀ،       ــۀ: الثانی ــعودیۀ، الطبع ــۀ الس ــۀ العربی ــاض، المملک ــۀ، الری ــاض الحدیث ــۀ الری ــر: مکتب ــانی، الناش ــک الموریت ــد مادی ــد ول ــد أحی ــد محم ـــ/1222محم ، 4م، ج1912ه

 .221ص
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 به قول مرد اعتبار داده می شود همراه باسوگند برابر است مهر مثل باشد ویا زیاده وکم. -

رد با سوگند اعتبار اگر مهر مثل زن به اندازه ادعای زوج باشد ویا کمتر از آن به قول م -

به قول زن اعتبار ، واگر مهر مثل زن به اندازه آنچه که زن ادعا دارد ویا زیاده ازآن شود،می 

می شود، و اگر مهر مثل کمتر از مدعای زن باشد وزیادتر ازادعای مرد به مهرمثل اعتبار داده 

  (1)می شود.
 

 در فقه و قانونطلاق  دداشتباه و نسیان در عآثار : طلب سومم

 در وقوع اصل طلاق   فرع اول: اشتباه و نسیان 

اگر فردی اشتباه کرد که آیاطلاق واقع شده ویاخیر؟ در این صورت حکم به عدم وقوع 

طلاق کرده می شود ونکاح به حالت اصلی خود باقی است، ازجهت اسقاط شک واعتبار به 

 ،ر این حدیث آمده استچانچه د ،یقینی بودن نکاح چرا که احکام شرعی مستقر به یقین اند

وإذا شکَّ أحدکُمْ فی صلاته فلْیَتحََرَّ الصَّواب » :می فرماید -وسلم علیه الله صلی –که پیامبر اسلام 

 (4)«.فَلْیُتِمَّ علیه

هر گاه یکی از شما در نمازش شک کرد درست آن را بیاد آورد، وبر اساس آن نمازش را 

 کامل کند.

نِ عَنْ عَبْدِ اللهِ بْ» می فرمایند: – وسلم علیه الله صلی –چنان در حدیث دیگری پیامبر اسلام هم

الرَّجُلَ الَّذِی یخَُیَّلُ إِلَیْهِ أَنَّهُ یجَِدُ  -صلى الله علیه وسلم  -یَزِیْدِ الأَنْصَارِیِّ: أَنَّهُ شَکَا إِلَى رَسُولِ اللَّهِ 

 (3)«. لا یَنْفتَِلْ أَوْ لا یَنصَْرِفْ حتََّى یسَْمَعَ صَوْتاً أَوْ یجَِدَ رِیحا»الَ: الشَّیْءَ فِی الصَّلاةِ، فَقَ

رسیدم: پ -صلى الله علیه وسلم  -ترجمه: عبدالله بن یزید انصاری می گوید: از رسول الله 

اگر شخصی، هنگام خواندن نماز به شک بیفتد که وضویش شکسته است )بادی از شکمش 

فرمود: تا وقتی که  -صلى الله علیه وسلم  -چه کار باید بکند؟ آنحضرت  خارج شده است(

 صدایی نشنیده ویا بویی احساس نکرده باشد، نمازش را ترک نکند.

عدم وقوع این نوع شک از اجماع فقهاء اسلام منقول است وهمه اتفاق نظر دارن که به 

 (2)چنین اشتباه طلاق واقع نمی شود.

                                                           
هـــ(، المســائل الفقهیــۀ مــن کتــاب 221فــراء، القاضــی أبــو یعلــى، محمــد بــن الحســین بــن محمــد بــن خلــف المعــروف بـــ ابــن الفــراء )المتــوفى: . ابــن ال1

 .142، صـ4جـم(، 1912، طبع الاول، )الناشر: مکتبۀ المعارف، الریاض، الروایتین والوجهین، المحقق: د. عبد الکریم بن محمد اللاحم
 .12، صــ4جـ،  د الصحیح المسلمالمسنپوری، . نیشا4

 .39، صـ1جـ، الریاض–دارالسلام هـ( صحیح البخاری،  1219، )بخاری، ابو عبد الله محمد بن إسماعیل بن إبراهیم بن المغیرة . 3
 .421، صـ12نووی، المجموع شرح المهذب، جـ. 2
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 نوع و عدد طلاقاشتباه در دوم: فرع 

 ده است: فقهاء مذاهب چهارگانه چنین بیان شظر عدد طلاق از نو فراموشی در  اشتباه  

در مورد شک در عدد طلاق « المبدع فی شرح المقنع»در مذهب حنبلی  الف. مذهب حنبلی:

چنین شرح داده شده است: اگر در تعداد عدد طلاق اشتباه وشک کرد اعتبار بر یقین دهد، زیرا 

مازاد از یقین طلاق مشکوک فیه است و به اشتباه طلاق واقع نمی شود، چانچه که اگر در اصل 

 ،شود، پس اگر اشتباه وغلط کند که یک طلاق داده ویادو طلاقطلاق شک کند طلاق واقع نمی 

در این صورت یک طلاق واقع می شود، چراکه یک یقینی است واحکام آن مانند احکام طلاق 

دهنده مادون سه است، مانند مباح بودن رجعت، وحلال بودن وطی، واگر به زن خود رجوع کند 

 به حالت قبل از طلاق می گردد.

 دخو خانم -فلانی –ای خانم خود بگوید که تو طلاق هستی مانند  به عددی که وهمچنان بر

 .شود می واقع طلاق یک باشد نامعلوم آن وعدد بود داده طلاق را

طلاق دهد ونداند که یک طلاق دی زن خود را وقتی مرمی گوید: یعنی  -رحمه الله-(1)خرقی

دد، این یک روایت گر ندارد تا اینکه متیقنداده ویاسه طلاق در این صورت وطی برای مرد جواز 

نیز است که وطی کردنش برای مرد حرام است، چراکه یقین برتحریم  -رحمه الله-از امام احمد 

دارد که آن سه طلاق است وشک درتحلیل است که آن یک طلاق است، در این صورت تاوقتی 

 ( 4)قه است.در عدت وی است نفقه نیز بالای شوهر است، زیرا اصل بقاء نف

و ظاهر کلام  ت که، اصل یقین است وشک در مابعدوصورت جمع در میان این دو فرموده اینس

امام احمد طوری است که اگر به زن خود رجوع کند به وی حلال می شود، زیرا رجعت دور 

کننده حکم یقینی طلاق می باشد، چراکه تحریم انواع مختلفی دارد، تحریمی که به رجعت حلال 

 می شود، تحریمی که به نکاح جدید دور می شود وتحریمی که بعد از نکاح و همبستری با زوج

دیگر حلال می گردد، می گوید: کسی که به ادنی متیقن باشد حکم اعلی ثابت نمی گردد، مانند 

کسی به متیقن باشد که بی وضوء شده است بالای وی غسل جنابت واجب نمی گردد، بر خلاف 

لباس که اگر بعض حصه آن شسته شود حکم نجاست به یقین از آن دور نمی شود، واز اصحاب 

                                                           
ی رحل عن بغداد لما ظهر بها سب الصحابۀ زمن بن ،من کبار فقهاء الحنابلۀ ،نسبته إلى بیع الخرق ،بغدادی ،. الخرقی:  هو عمر بن الحسین بن عبد الله، أبو القاسم، الخرقی1

وبقی منها مختصره المشهور بـ )مختصر الخرقی( الذی شرحه ابن قدامۀ فی ))المغنی(( وغیره. )المتوفى:  ،بویه، وترک کتبه فی بیت ببغداد فاحترقت ولم تکن انتشرت

 [424/  2والأعلام للزرکلی ر: ظهـ( ان332
 .112، صـ1م.(،جـ1993 الناشر: دار الصحابۀ للتراث ،) مختصر الخرقی، هـ(،332، أبو القاسم عمر بن الحسین بن عبد الله الخرقی )المتوفى: . خرقی4
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ند که حصول تحریم به طلاق را ممنوع میدانند، از این جهت رجعت مباح شده ما تعدادی است

 (1) وحرام یقینی نمی باشد.

 وابن قدامه
در المغنی ذکر کرده است: اگرشخصی خانم خود را طلاق دهد  -رحمه الله –

ونداند که یک طلاق گفته است ویاسه طلاق، در این صورت از زن خود جدا شود، و تاوقتی در 

وی است نفقه نیز بالای شوهر است، وطی برای مرد جواز ندارد تا اینکه به عدد طلاق  عدت

متیقن  گردد، چراکه یقین برتحریم دارد که آن سه طلاق است واشتباه درتحلیل است که آن 

 یک طلاق است، وخلاصه اینکه اگر در عدد طلاق اشتباه  کرد بریقین اعتبار داده می شود.

اگر مردی زنش طلاق داد ونداند که یک گفته ویا سه  ،نقل است -رحمه الله-و از امام احمد  

طلاق، یک طلاق واجب می شود وزن در قید نکاح مرد تا وقتی متیقن شدن ومعلوم شدن 

 ( 4)طلاق  می باشد.

در مورد اشتباه در تعداد وشمارش طلاق در مذهب حنفی دونظر وجود  ب. در مذهب حنفی:

 دارد:

ومشهور اینکه، اگر در عدد طلاق اشتباه بوجود آمد که یک واقع شده نه دو ویا نظر اول 

سه،  در اینجا به اقل اعتبار داده می شود، چراکه یقینی همان اقل است وزیادت مورد اشتباه 

 (3)است.

واگر زوج در عدد طلاق اشتباه کرد وندانست که چند طلاق گفته است، در این از تحری 

 (2)هردوجانب نزدش مساوی بود به اشد آن عمل شود. کار بگیرد واگر

اگراشتباه در عدد طلاق همراه بایقین وقوع طلاق واقع شد، مثل اینکه  ج. در مذهب شافعی:

اشتباه کند که یک طلاق ویا سه طلاق واقع شد، جزء یقین چیزی دیگری لازم نمی گردد که 

ورع وپر هیزکاری شمرده اند، و در  آن یقین اقل می باشد، لیکن در یک طلاق رجعت را از

اشتباه در سه طلاق ترک استمتاع و رها کردن را  ورع گفته اند، لیکن در هردو صورت رجوع 

  (2)را جائز دانسته اند.

                                                           
بنان، الطبع الأول، ل –فی شرح المقنع، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، بیروت هـ، المبدع 112. ابن مفلح، أبو إسحاق إبراهیم بن محمد بن عبد الله بن محمد ابن مفلح،)المتوفى: 1

 .221، صــ1م(، جــ 1992 -هـ  1211)
 .293، صـ 2. ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ4
 .141، ص3. کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، ج3
 .24ابن نجیم، ص. 2
 .422، صـ 12ماوردی، الحاوی الکبیر فی فقه مذهب الإمام الشافعی، جـ  .2
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بنابر ؛ اگر زوج شک کرد یک دو ویا سه طلاق وعدد طلاق یادش نباشد د. در مذهب مالکی:

 این وبه سپس، و نیست حلال وی وبرای شده واقع طلاق - الله رحمه –نظریه خود امام مالک 

 لَافَ طَلَّقهََا فَإِن ٰ   غَیْرهَُ زَوْجًا تَنکحَِ ٰ  فَإِن طَلَّقهََا فلََا تحَِل  لَهُ مِن بَعْدُ حَتَّى:} است نموده استدلال آیت

 (1).{َتِلْکَ حدُُودُ اللَّهِ یبَُیِِّنهُاَ لِقَوْمٍ یَعْلمَُونَ   أَن یُقیِماَ حُدُودَ اللَّهِ ظَنَّا إنِ یَتَراَجَعَا أنَ عَلَیهِْمَا جُنَاحَ فلََا

او را طلاق داد، از آن به بعد، زن بر او حلال نخواهد بود؛ مگر اینکه همسر دیگری ترجمه : اگر 

جنسی نماید. در این صورت،( اگر او را طلاق گفت، گناهی ندارد که انتخاب کند )و با او، آمیزش

با همسر اول، دوباره ازدواج نماید؛( در صورتی که امید داشته باشند که حدود  بازگشت کنند؛ )و

الهی را محترم میشمرند. اینها حدود الهی است که )خدا( آن را برای گروهی که آگاهند، بیان 

 نماید.می

یکی از فقهاء مالکی می گوید: تا زمانی که زن در عدت وی باشد اگر یادش آمد که یک ویا دو 

داده است او ارجحیت دارد که با آن نکاح کند، واگر بعد از عدت یادش آمد او در جمله  طلاق

 (4)دیگر خواستگارها محسوب می شود.

 مطلب چهارم:  اشتباه و نسیان در قانون مدنی 

 اشتباه در ساحه عقد ازدواج در حالات مختلف مطرح است که قرار مورد به آن می پردازیم: 

 شخص عاقد فرع اول: اشتباه در

یکی از موارد که اشتباه یا خطا را در ساحه عقد ازدواج مطرح می سازد عبارت از اشتباه در  

شخص است، این اشتباه نیز امکان دارد روی حالت مدنی یک شخص صورت گیرد، بدین معنی 

که زن به تصور اینکه جانب مقابل وی مجرد می باشد، با او ازدواج می کند، اما بعداً معلوم میگردد، 

جانب او مجرد نبوده، بلکه یک شخص متأهل می باشد، البته در صورت تحقق چنین حالت  که

عقد ازدواج با در نظر داشت این که در فقه اسلامی به تعدد زوجات اجازه داده شده، مواجه به 

بطلان نمی باشد؛ اما با آن هم از نظر حقوقی زوجه جدید می تواند در صورت عدم رضایت مطابق 

 قانون مدنی کشور به سبب ضرر مطالبه تفریق نماید. ( 183)درج احکام من

هرگاه زوجه از معاشرت با زوج زوج ضرری را ادعا کند که دوام » : متن ماده فوق چنین است

معاشرت را در چنین حالت بین امثال زوجین غیر ممکن گرداند، می تواند از محکمه مطالبه 

 (3)« تفریق نماید.

                                                           
 .432. سورة بقره، آیه: 1
 .12، ص4ج، م1992 -هـ 1212طبعۀ: الأولى،  ،. اصبحی، مالک بن أنس بن مالک بن عامر الأصبحی، المدونه، لناشر: دار الکتب العلمیۀ4

 (.113وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده ) . 3
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ساخت که این نوع اشتباه یا خطاء در حقوق تعداد زیادی از کشور های باید خاطر نشان 

 زیاد که تعدد زوجات را اجازه نمی دهند، غالباً باعث بطلان عقد ازواج خواهد شد.

 فرع دوم: اشتباه در هویت شخص

بعضاً امکان دارد که اشتباه و خطأ در شخصیت فزیکی و یا هویت مسمی یک شخص  

اشتباه طوری می باشد، یک شخص اشتباهاً عقد ازواج را با شخصی که  صورت گیرد. این نوع

مورد نظرش نمی باشد، منعقد می سازد، طور مثال، شخص )عبدالصمد( می خواهد با 

شخص)فاطمه( ازدواج کند؛ اما بعداً معلوم گردد که طرف مقابلش همان شخص مورد نظر نمی 

 می گردد.  باشد، در این حالت عقد ازواج به بطلان مواجه

و همچنان ممکن است که اشتباه در وصف شخص صورت گیرد. به طور مثال، یک طرف 

ازدواج خاصتاً دختر، فکر می کند جانب مقابل وی، پسر دارای نسب شریف، تحصیلات عالی، 

خانه و مالک دارای می باشد. که در اثر آن حاضر به انعقاد عقد ازدواج می گردد؛ ولی بعداً 

ردد که این شخص اوصاف که قبلاً گفته شده دارا نبوده بلکه یک شخص غریب، معلوم می گ

  (1)بی بضاعت و احیاناً هم فاقد سواد می باشد.

باید تذکر داد: اشتباه که در وصف شخص، اندازهء تمویل و دارای او صورت گرفته باشد، در 

ج مذکور قابل حفظ و توکید بطلان عقد ازدواج آن قدر تأثیر وارد کرده نمی تواند؛ بلکه ازدوا

 می باشد. 

اما با آن هم دختر و یا اولیای او نظر به اینکه موضوع کفاءت ) هم سیال بودن( در بین 

ایشان رعایت نشده است، می تواند عقد ازدواج، فسخ کنند، قانون مدنی در مورد اینکه کدام 

( خود چنین 212در ماده )غلطی و اشتباه در شخص و یا اوصاف آن اساسی پنداشته می شود، 

 حکم می نماید:

هرگاه غلطی در شخص و یا در وصف از اوصاف عقد کننده واقع شده باشد، به نحو که »  

شخصیت یا وصف عقد کنند سبب عمدهء انعقاد عقد بوده باشد، چنین غلطی اساسی پنداشته 

 «.می شود

عقد را مطالبه کند، در و در مورد اشتباه و غلطی که شخص به موجب آن می تواند فسخ 

  ( چنین صراحت دارد:213مادده )

                                                           
 .111-112، صـ1ش(حقوق فامیل، کابل، ناشر: انتشارات بین المللی سرور سعادت، چاپ سوم، جـ 1391دالتخواه، پوهنمل عبدالقادر، ). ع1
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شخصی که در غلطی اساسی واقع گردیده به شرط می تواند فسخ عقد را مطالبه نماید که » 

طرف مقابل وی نیز در عین غلطی واقع شده، یا از غلطی واقف بوده و یا اینکه به سهولت می 

 (1)«.توانست به ان واقع گردد

                                                           
 (122 - 321، قانون مدنی، ماده ). وزارت عدلیه1
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 مبحث سوم

 در فقه وقانوندر عقد اجاره  فراموشیاشتباه و  آثار
 طلب اول: تعریف، ارکان و شرایط عقد اجاره در فقه وقانون م

 تعریف عقد اجاره در فقه وقانون فرع اول:

معنای که در لغت به مصدر ثلاثی مجرد از باب أجَرَ یَأجُرُ است اجاره  الف: اجاره در لغت:

 ( 1)آمده است.« مزد»و « اجرت»و « گرفتنمزدوری به« »به مزد دادن»

به دو معنی به  –به کسر همزه  – ابن فارس در مورد معنی لغوی اجاره می گوید: إجاره به

 –ترمیم شکستگی استخوان  -کار برده شده است، یکی کراء أجرت بر عمل، دومی برای جبر 

می شد و سپس به طور همچنان اجاره در ابتدا برای اجرت اطلاق است،  گردیده استعمال

 (4)گسترده در عقد استفاده گردید.

 فقهاء تعریفات متعدد را در مورد اجاره ارائه نموده اند.  در اصطلاح فقهی: اجاره .ب

عقد إجاره عبارت از بیع » در تعریف عقد اجاره چنین تصریح نموده اند. . فقهای حنفی 1

عبارت از تملیک منافع معین در مقابل عوض منفعت معلوم در برابر اجرت معین می باشد. و یا 

 (3)«مشخص می باشد.

عقد اجاره را اینگونه تعریف کردند. اجاره عبارت از عقدی است که به موجب  ء مالکی. فقها2

آن منافع شخصی در برابر عوض معین تملیک می شود،آنها اجاره را عقدی می دانند که تنها 

قد که بر حیوان، موتر، خانه و سایر اشیاء وارد می گردد بر منافع انسانی وارد می شود، اما ع

 (2)آن را کرایه می نامند.

از عقد اجاره چنین بر می آید که عقد  از مجموعه تعریفات فقهاء :تعریف راجح از عقد اجاره

اجاره خلاف عقد بیع عبارت از تملیک منفعت بوده عقد إجاره عبارت از بیع منفعت معلوم در 

معنین می باشد. و یا عبارت از تملیک منافع معین در مقابل عوض مشخص می  برابر اجرت

 باشد.

                                                           
 .12، صـ2. ابن منظور، لسان العرب، جـ1
 .13، صـ 1.  ابن فارس، معجم مقاییس اللغۀ، جـ4
 .122، صـ2عثمان ابن علی، تبیین الحقایق شرح الکنز الدقایق، چاپ اول، قاهره، نشر مکتبۀ الکبری الأمیریه، جـ. زیعلی، 3
 . 2، صــ4هـ.( حاشیه دسوقی، محقق: الدکتور عبد الحمید الهنداوی، ناشر: المکتبۀ العصریّۀ، طبع اول، جـ 1241. مالکی، محمد بن أحمد بن عرفۀ الدسوقی المالکی،)2
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دنی افغانستان با پیروی از فقه اسلامی عقد اجاره را نیز تعریف قانون مج. عقد اجاره در قانون: 

 اجاره پرداخته است. دبیان ارکان عق نموده است که در تعریف آن بیشتر به

عقد اجاره، عبارت است از ( این قانون چنین تعریف گردیده است. ) 1344در ماده) طوری که 

شود توسط اجاره دهنده برای اجاره از تملیک منفعت مورد نظر از عینی که به اجاره داده می

 (1).(گیرنده بعوضی که قابلیت بدل را دارا باشد

موضوع آن را تملیک منفعت  در قانون مدنی اجاره بر خلاف عقد بیع، تملک عین نبوده بلکه

عین تشکیل می دهد که بر اساس توافق مالک) اجاره دهنده( و منتفع ) اجاره گیرنده(، مالک 

حاضر می گردد منافع مال خویش را در برابر عوضی که از منتفع دریافت می کند، در اختیارش 

 قرار دهد، تاوی بتواند منافع مورد نظر را از آن استحصال کند. 

ه در فق با توجه به تعریف اجاره دنی از عقد اجاره:ه بین تعریف فقهی و قانون ممقایس

می تواند گفت که تعریف قانون مدنی از اجاره بر گرفته از فقه بوده از نظر ماهیت هیچ تفاوتی 

 بین تعریف فقهی و قانون مدنی وجود ندارد. 

که در تعریف قانون مدنی از هر چند از نظر ساختار، تفاوت اندکی به نظر می رسد طوری 

اجاره عقدی معرفی گردیده که موضوع آن تملیک منفعت عین در مقابل عین معین تشکیل می 

دهد، در حالی که در تعریف فقهی، موضوع اجاره به منفعت عین محدود نگردیده، بلکه منفعت 

 .به گونه عام ذکر گردیده است تا منافع أعیان و اشخاص نیز شامل شده بتواند

 فرع دوم: ارکان عقد اجاره در فقه وقانون

 فقهاء در مورد تعین تعداد ارکان در اجاره با هم اختلاف دارند، که در ذیل بیان می نمایم:

از نظر فقهاء حنفی عقد اجاره تنها یک رکن دارد، و آن عبارت از  الف. دیدگاه فقهاء احناف: 

ردد، و آن باید به لفظی باشد که دلالت به صیغه است که از آن به ایجاب و قبول تعبیر می گ

اجاره کند، مانند اجاره، استِئجار، اکتراء و اکراء، و یا هر لفظی که بیانگر مقصود باشد، تحقّق پیدا 

 (4)کند.می

ارکان اجاره نزد جمهور فقهاء سه رکن چیز می باشد که عبارت اند  ب. دیدگاه جمهور فقهاء:

 از :

 در متعاقدین بلوغ، عقل، اختیار و عدم حجر شرط است. -ومستأجر مؤجر  -.  عاقدان 1

                                                           
 (.1344وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده ) .1
 .122، صـ2بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، جـ کاسانی،. 4
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 منفعت، امکان استفاده از منفعت برای مستأجر و معلوم بودن اجرت رکن است. . أجرت و4

 (1)کند.یا هر لفظی که بیانگر مقصود باشد، تحقّق پیدا می -إیجاب وقبول-. صیغه  3

قق ارکان در عقد چنین بیان گردیده که در شرح مجله احکام عدلیه در مورد ضرورت تح

عقد اجاره به گونه اجمالی دارای سه رکن و بگونه تفصیلی دارای شش رکن می باشد.که عبارت 

اند از : موجر و مستأجر)عاقدین(، اجرت و منفعت ) معقود علیه( و ایجاب و قبول )صیغه( می 

  (4)باشد.

در مورد تعداد رکن در عقد اجاره در قانون مدنی، نص صریح  ج. ارکان عقد اجاره در قانون:

وجود ندارد، اما از مطالعه مواد قانون واضح می گرددکه در قانون نیز ارکان عقد اجاره سه مورد 

 می باشد. 

( قانون مدنی صراحت دارد: )عقد اجاره عبارت از تملیک منفعت 1344طوری که در ماده )

جاره داده می شود توسط اجاره گیرنده به عوضی که قابلیت بدل را مورد نظر از عینی که به ا

 (3)دارا باشد(.

مستقیم، به ه غیرتعریف اجاره می باشد، اما در عین حال به گونهر چند هدف این ماده، 

که عبارت اند از: عاقدین، معقود علیه و مدت می  هعقد اجاره نیز اشاره گردید ارکان اساسی

 باشد. 

 شروط عقد اجاره در فقه وقانونفرع سوم : 

فقهاء شروطی که برای عقد بیع ذکر کردند، آن را نیز برای عقد اجاره مهم و لازمی دانسته 

به این باور اند که در عقد اجاره مثل عقد بیع چهار شرط وجود دارد، که در ذیل بیان می اند، 

 شود: 

  ذیل بیان گردیده است:قرار  فقهاء حنفید اجاره از نظر شروط انعقاد عق شروط انعقاد:. الف

یح صح ،عاقل باشند، پس عقد دیوانه و مست وکودک و غیر ممیز در عقد اجاره عاقدین باید

( مجله احکام ذکر است، در انعقاد عقد اجاره اهلیت عاقدین 222در ماده )که طوری نیست. 

 مهم بوده که باید دارای عقل بوده و ممیز باشند.

                                                           
 .  239، صـ 3. شربینی،  مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، جـ 1
 . 212، صـ1. ملا خسرو، درر الحکام فی شرح مجلۀ الأحکام، جـ4
 (.1344) وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده. 3
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قد اجاره معقود علیه باید قابلیت مرتب شدن حکم را داشته باشد، بنابر این همچنان در ع

هرگاه معقودعلیه قابلیت حکم را نداشته باشد، مانند اینکه معقود علیه غیر مشروع باشد، عقد 

 اجاره باطل به شمار می رود.

ه ر گرفتهمچنان بدل منفعت نباید از جنس منفعتی باشد که در عقد اجاره، معقود علیه قرا

است ازین رو، مستأجر نمی تواند در اجاره سکونت یک ختنه، منافع سکنی خانه دیگر را بدل 

 (1)اجاره قرار دهد.

 د، شرط است همانگونه در عقد بیع شرط می باشد.موافقت بین ایجاب و قبول و اتحاد مجلس عق

ت که عقد طور مطلق در عقد اجاره منازل، دوکان و مسکن بوده باشد،  در صور تسلیم مستأجر

 (4)بدون تعجل منعقد شده، باید عقد اجاره از خیار شرط خالی بوده باشد.

 عبارت اند از:  شرایط صحت عقد اجاره از نظر فقهاء ب. شروط صحت:

عقد شرط صحت عقد اجاره نیز  رضایت طرفینگونه در بیع ذکر شد، رضایت متعاقدین: همان

وز که مانع بر طوری معلوم گردد،تعین منفعت: دراجاره منفعت معقود علیه است که باید و  است

 نزاع گردد.  

یکی از شرایط صحت اجاره انتفاع از عین مستأجر است همراه با بقاء آن مانند، زمین، خانه 

 د.مقدور الاستیفاء بودن مورد اجاره، حقیقتاً و شرعاً قابل استیفاء باش  وغیره.

ن را به وسیله عقد اجاره واگذار می نماید، در صورت که آمؤجر باید مالک منفعت باشد که 

 (3)باشد. آنمورد اجاره منفعت عین خارجی باشد، مؤجر باید در حین انعقاد عقد مالک 

جهت نفاذ عقد اجاره شرط است اجاره توسط خود مؤجر منعقد گردد،  :اجاره ذج. شروط نفا

متصرف ولایت کامل داشته باشد و یا اجاره توسط ، زی که به اجاره می دهداجاره دهنده در چی

توسط شخص که بر صاحب مال هیچ نوع ولایتی ی صورت بگیرد، در صورت که مال نایب وی

و نفاذ آن منوط بر اجازهء صاحب مال  بودهبه اجاره داده شود، چنین اجاره فضولی تلقی  ندارد

 است. 

                                                           
 .121، صـ2، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، جـ. کاسانی1
هـ(، عمدة الرعایۀ بتحشیۀ شرح الوقایۀ ، المحقق : الدکتور صلاح محمد أبو الحاج، الناشر : مرکز العلماء العالمی للدراسات 1322. لکنوی، الإمام محمد عبد الحی اللکنوی )ت4

 .21، ص9لى، جوتقنیۀ المعلومات، الطبعۀ : الأو
 .121-122، صـ2کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، جـ .3
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قانون مدنی افغانستان ذکر شده است، )عقد اجاره فضولی، به  (1341طوری که در ماده )

اجازه مالک موقوف است در صورتی که مالک قاصر یا محجور بوده و اجرت مطابق مثل تعیین 

 (1)گردیده باشد، انعقاد اجاره، موقوف به اجازه ولی یا وصی یا قیم می باشد(.

و  صحیح بودن عقد را شرط می دانند. در لزوم عقد اجاره فقهاء :د. شروط لزوم عقد اجاره

سلامت ومصونیت مستاجر از بروز عیب و نقصی که انتفاع را خدشته دار می سازد در همچنان 

 (4)چنین حالت عقد اجاره لازم نمی گردد، همچنان عقد اجاره باید از خیارات خالی بوده باشد.

( خود در باره 1342در ماده )قانون مدنی افغانستان ط عقد اجاره در قانون مدنی: هـ. شرو

شرایط عقد اجاره این گونه صراحت دارد: )در عقد اجاره، علاوه بر شرایط عمومی صحت عقد، 

تعیین عینی ای که به اجاره داده می شود، ذکر منفعت ان به نحوی که منجر به منازعه نگردد، 

ه فاسد شناخته می بیان مدت انتفاع و تعین مقدار اجرت، شرط می باشد. در غیر آن اجار

 شود(.

در متن این ماده منظور از شرایط عمومی، اهلیت، رضایت، قابلیت معقود علیه برای عقد و 

( قانون مدنی تصریح داده شده 222و  224مشروعیت جهت آن می باشد، که در ماده های )

 است.

ره را ( این قانون چنین ذکر است.) شخصی که تنها صلاحیت ادا1342همچنان در ماده )

دارد، مدت اجاره را بیش از سه سال تعین نماید. اگر مدت از اجاره بیش از سه سال تعین 

 (3)شده باشد، به سه سال تنقیص می یابد. مگر اینکه قانون طور دیگری حکم نموده باشد.(

در قانون مدنی نیز  مقایسه بین متون فقهی و مواد قانون مدنی در شرایط عقد اجاره:

سلامی برای انعقاد و صحت عقد اجاره، تحقق ارکان حتمی پنداشته شده است، با مانند فقه ا

این تفاوت که در فقه ارکان و شرایط هر عقد به گونه مجزا بیان شده در حالی که در قانون 

مدنی قواعد مشترک مربوط به تمام عقود، ذیل شرایط عمومی مربوط به عقود بیان گردیده، 

 عقود، تحت عنوان عقود معین، اشاره شده است. به بیان شرایط برخی از 

 
 

                                                           
 (.1341وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده ). 1
 .21.صـ9محمد عبد الحی بن محمد عبد الحلیم الأنصاری اللکنوی الهندی، عمدة الرعایۀ بتحشیۀ شرح الوقایۀ، جـ . لکنوی،4
 (.1342) وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده. 3
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 آثار نسیان و اشتباه متعلق به عمل اجرتمطلب دوم: 

 فرع اول: آثار اشتباه نویسنده و کاتب

برای وی گونه اجرت تا در برابر یک مقدار پول بگاه مردی کاغذی را به یک کاتب داد هر 

اشتباه کاتب بر وی تاوان ید، و آن را نطقه گذاری ویراستاری نماید، در صورت را بنویس دادیقرار

 است؟ 

فقهاء حنفی بر این نظر اند مستأجر اختیار دارد، اگر خواسته باشد در مقابل پول تعین  الف.  

شده، آنچه نوشته شده را گرفته مزد وی را پوره بدهد و اگر خواسته باشد می تواند آن را مسترد 

با بعضی از صفحات درست بدون غلط  از وی برگرداند، حتی می تواندقیمت اوراق را نموده، 

 ( 1)و در برابر آن مقداری از اجرت را به وی بدهد، درست و جایز می باشد. نمودهموافقه 

اق و اور. فقهاء شافعی می گویند: بخاطر صحت عمل اجاره اگر کسی به کاتب ویا نویسنده ب

ط، اوراق و تعداد سطر ها را مشخص نمود، در این حال کاتب یا کتابی را داد و در آن کیفیت خ

 یمرتکب گردید، در این صورت کاتب ضامن اوراق می گردد، و برای وی اجرت اشتباه فاحشی را

ان اوراق را پرداخت و دوباره اشتباهات خود را جبران اوت تبداده نمی شود، ودر صورت که کا

 (4)نمود، مستحق اجرت می باشد.

 کش وجریب کشزوترافرع دوم: آثار اشتباه متعلق به 

 :دارنددیدگاه در صورت اشتباه فقهاء دو ترازوکش یا جریب کن در مورد توان دار بودن 

فقهاء احناف و شوافع و حنابله بر این نظر اند که هرگاه ترازوکش اعم از  :الف. نظر جمهور فقهاء

در کار خود اشتباه کرد، بر وی تاوان وارد نمی گردد، زیرا کار او قیاس می گردد، به کار مجتهد 

جتهاد کرد، ولی به خطا رفت وی  مستحق اجر نمی شود، این هم همانگونه هرگاه مجتهد در امر ا

  (3)است؛ بخاطر اینکه به دستور و فرمایش صاحب کار عمل نکرده است.

قید کرده اند که هرگاه نقاد در کار خود ماهر و  د فوقحنبلی ها در مور فقهاء حنابله:. نظر ب

  (2) نبودن آن تاوان و ضمانت بر آن وارد می گردد.، تاوان نمی باشد و در صورت ماهر صادق باشد

بدون شک نظر جمهور فقهاء نظر راجح می باشد که هرگاه ترازوکش در کار خود اشتباه کرد، 

وان نمی داشته باشد، زیرا همو قسمی که مجتهد در امر اجتهاد با دو مورد روبرو است، ابر وی ت

 یا به صواب می رسد که مستحق دو اجر می باشد. یا خطا می کند که مستحق یک اجر و یا هم 

 فرع سوم: آثار اشتباه  دست مزدکار و کسبه کار

                                                           
 22، ناشر: دار الکتاب الإسلامی،  صـ مجمع الضماناتبغدادی حنفی، أبو محمد غانم بن محمد البغدادی الحنفی، )ب ت( . 1

 .99، صـ2جـم(، 1912 م(، نهایۀ المحتاج إلى شرح المنهاج، ناشر: دار الفکر، بیروت،)1912شمس الدین محمد بن أبی العباس أحمد بن حمزة شهاب الدین،)رملی،  .4
 .121، صـ19، جـ. موسوعه الفقهیه الکویته3
 .422، صـ 3. بهوتی،کشاف القناع عن متن الإقناع ، جـ2
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د حیوان، خانه، زمین، اجاره میدهد، مانن کهانسان گاهی چیزهای را در اختیار خود دارد 

گوسفند  وگاهی نفس خود را به اجاره می دهد، مانند کسی که مدت معلوم .دکان وغیره

 در فقه یبنابر این  حکم هر یک اینها یک رقم است.  بر مزد می چراند، در واقعشخصی را برا

 دو نوع اجیر است: 

اجیر خاص به کسی گفته می شود که برای مستاجر خاص کار می کند و در  اجیر خاص:

 مدت معین مستحق مزد مشخص می گردد، مانند خادم که در خدمت مولای خود می باشد.

مشترک به کسی گفته می شود که برای افراد زیادی از طریق قرار : اجیر اجیر مشترک

دادهای متفاوت کار می نماید، و مستحق دست مزد و اجرت نمی گردد، تا وقتی کار مردم را 

 (1)بر اساس قرار داد انجام شده، اجرا نکند. مانند: نجاری، رنگمالی، خیاطی و غیره کار گران.

اجاره ، ری اجاره أعمال و اشخاصاجاره أعیان و اشیاء و دیگدر واقع اجاره به دو نوع است، 

که بر اشخاص جاری است عبارت از عقدی است که توسط قانون کار تنظیم می گردد و قانون 

در واقع تمام مؤظفین، مستخدمین و اشخاص  گر و کارفرما را تنظیم می نمایدرابطه کارکه 

ی کنند، آنها  ازنظر شریعت اجیرانی هستند که در دوائر دولتی،شرکات ها و مؤسسات کار م

 (4)که قواعد، ضوابط اجاره برآنها تطبیق می گردد.

از همین جهت است که اجاره اشخاص هم اهمیت زیادی داشته بر آن احکام خاص فقهی  

می باشد و برخی از انها احکام متعلق به اشتباه و نسیان نیز می گردد، از همین نگاه فقهاء در 

 م شیء که به دست اجیر هلاک می گردد، با هم اختلاف نظر دارند. مورد حک

وحنبلی بر این نظر اند که اگر شیء اجاره  فقهاء های حنفی  الف. نظر فقهاء حنفی و حنبلی:

داده شده در نزد اجیر هلاک گردد، بالای وی تاوان وارد می گردد، برابر است که این هلاکت 

از روی قصد صورت گرفته باشد یا بدون قصد، در هلاکت آن از اجیر تقصیر صورت گرفته باشد 

 .نگرفته باشدیا و 

موال مردم دانسته و سبب عدم ضایع شدن اموال و این تاوان را دلیلی برای حفاظت ا

 اشخاص اجاره دهنده می دانند، اصحاب این رأی تاوان را از روی استحسان لازمی می دانند.

(3) 

                                                           
میۀ، بیروت د، المکتبۀ العل. غنیمی، عبد الغنی بن طالب بن حمادة بن إبراهیم الغنیمی الدمشقی الحنفی، اللباب فی شرح الکتاب، تحقیق: محمد محیی الدین عبد الحمی1

 . 19صـ ،4جـ لبنان، –
م  4221هـ/ یولیو  1249 رجب/ الثانیۀ جمادى باریس، –. قره داغی، علی محب الدین قره داغی، الإجاره علی منافع الاشخاص، بحث مقدم، للدورة الثامنۀ عشرة للمجلس 4

 4صـ
 234، صـ 2دامه، والمغنی لابن قدامه، جـ . ابن ق3
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که او صنّاع و  -رضی الله عنه -و استدلال می نمایند بر آنچه که روایت شده از حضرت عمر 

 (1) امن می دانست.سازندگاه را در قبال آنچه خراب کردند مسئول و ض

و یک قولی از حنابله(،  (3)، یک قولی از شوافع(4)جمهور فقهاء)مالکی هافقهاء:   ب. نظر جمهور 

بر این باورند اند که هرگاه کسی چیزی را برای صانع و سازنده داد، و آن به دست او هلاک گردید، 

در این صورت تاوان بر بالای اجیر یا صانع نمی باشد؛ زیرا این ها باورمند هستند که مال اجاره 

 کم آن را دارد.داده شده در نزد صانع و اجاره گیرنده منحیث امانت بوده ح
بناءً تا زمانی که تقصیر وی ثابت نگردیده باشد، به پراخت ضمانت ملزم نمی گردد، وهمچنان  

   (2) بالای ناسی و خطا کننده نیز ضمان وجود ندارد.

 مبحث چهارم

 آثار اشتباه و فراموشی در عقد و دیعت در فقه وقانون
 قه وقانوندر ف ودیعت ، ارکان و شرایط عقدمطلب اول: تعریف

  فرع اول: تعریف عقد ودیعت در فقه وقاون

گذاشتن چیزی در پردن و به معنی س«  ودع» ودیعت در لغت ازکلمه  الف. ودیعت در لغت:

 ، یعنیاستودعتُهُ ودیعۀ» گفته می شود:  ، طوری کهآمده استجهت نگهداری از آن نزد دیگری 

 (2)را نزد خود نگه دارد.إذا استحفظته إیّاها، وقتی از کسی بخواهی چیزی 

برخی آن  نظر دارند، طوری که اهل لغت و فقهاء اختلاف  در مورد ریشه و اصل کلمه ودیعت

اند به معنی سکون و استقرار دانسته« ودع یدع»به معنی ترک و برخی دیگر از « یدع»را مأخوذ از 

 ( 1)یابد.چون ودیعه نزد مستودع رها و ترک شده و استقرار و سکون می

 در اصطلاح فقهی تعریفات ذیل برای عقد ودیعت ارائه شده است: ب. ودیعت در اصطلاح: 

ایداع عبارت از تسلیط و چیره » در تعریف ایداع یا ودیعت چنین گفته اند که . فقهاء حنفی: 1

 (2)« گردانیدن کسی به صراحت و یا دلالت بر حفظ مال خویش است.

                                                           
 . 41، صـ2. بهوتی،کشاف القناع عن متن الإقناع ، جـ1
هـ(، الجامع لمسائل المدونۀ ، المحقق: مجموعۀ باحثین فی رسائل دکتوراه، الناشر: معهد  221. تمیمی، أبو بکر محمد بن عبد الله بن یونس التمیمی الصقلی )المتوفى: 4

 .212، ص12م، ج 4213 -هـ  1232ى، توزیع: دار الفکر للطباعۀ والنشر والتوزیع، الطبعۀ: الأولى، جامعۀ أم القر -البحوث العلمیۀ وإحیاء التراث الإسلامی 
 .1224، ص2ماوردی، الحاوی، ج.  3
 .122، صـ1ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ.  2
 .312، 4فیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر ، جـ.  2
 . 412، صـ2جـ.  ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، 1
 114،صـ2جـ.  ابن عابدین، رد المحتار علی الدر المختار ، 2
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شافعی عبارت اند از توکیل غیر در حفظ مال خویش فقهاء ودیعت نزد  شافعی: فقهاء. 4

 (1)است.

: ودیعت چیزى است که نزد کسى گذاشته ودیعت را چنین تعریف کردند . فقهاء حنابله3

 (4)شود تا از آن حفاظت کرده و هرگاه که مالک آن را بخواهد باو سپرده شود.

ایداع یا ودیعت عبارت از » می نماید: ودیعت را چنین تعریف  (212مجله احکام در ماده )

نگهداری آن احاله کند، برای  را برای دیگری به منظور حفاظت و است که مالک مال خود

  (3)مستحفظ مودع و برای کسی که ودیعت را قبول می کند مودع و مستودع گفته می شود.

افغانستان این گونه ( قانون مدنی 1129عقد ودیعت در ماده ) ج. ودیعت در قانون مدنی:

ودیعت عقدی است که بموجب آن مالک صلاحیت حفظ مالی خودرا  »تعریف گردیده است.

نماید ومالیکه طوری امانت نزد شخص دیگری جهت حفاظت گذاشته به دیگری تفویض می

 (2)«.شودشود ودیعت نامیده میمی

 فرع دوم: ارکان عقد ودیعت در فقه وقاون

د سایر عقود میان فقهاء اختلاف نظر ذیل وجود فقه مانن دیعت دردر مورد ارکان عقد و

  (2)دارد، فقهاء حنفی بر این نظر اند که ارکان عقد ودیعت عبارت اند از ایجاب و قبول است.

اما جمهور فقهاء بر این نظر اند که عقد ودیعت دارای چهار رکن است که عبارت اند از: 

  (1)شیء که موضوع ایداع است( و  صیغه می باشند.عاقدان) مدع و مودع(، ودیعه ) 

عقد ایداع » ( در این مورد مجله احکام عدلیه نیز، چنین صراحت دارد: 223همچنان ماده )

با ایجاب و قبول صریح و ضمنی منعقد می گردد، مثلاً ، اگر صاحب ودیعت، بگوید: این چیز 

مانت باشد، و مستودع اظهار قبول نماید، عقد را نزد تو به ودیعت گذاشتم و یا این چیز نزد تو ا

 (2)«. ودیعت صراحتاً انعقاد می یابد

ارکان عقد ودیعت در فقه اسلامی و قانون مدنی افغانستان یک گونه است، و قانون مدنی 

در این مورد از فقه و خصوصاً از فقه حنفی پیروی نموده و رکن ودیعت را ایجاب و قبول می 

 .داند

                                                           
 -الشاویش، الناشر: المکتب الإسلامی، بیروتهـ(، روضۀ الطالبین وعمدة المفتین ، تحقیق: زهیر 121.  نووی، أبو زکریا محیی الدین یحیى بن شرف النووی )المتوفى: 1

  .412، صــ2م ، جــ1991هـ / 1214عمان، الطبعۀ: الثالثۀ،  -دمشق
 .324، صـ4بهوتی، شرح منتهى الإرادات ، جـ    4
 .192، صـ4.  ملا خسرو، درر الحکام فی شرح مجلۀ الأحکام، جـ3
 (.1129وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده ). 2
 .422، صـ1جـبدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع،  . کاسانی،2
 . 424، صـ2طاب، مواهب الجلیل فی شرح مختصر خلیل ، جـ . ح1
 (223ز، مجله احکام عدلیه، ماده ). رستم با2
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 ایط عقد ودیعت در فقه وقانونفرع سوم: شر

د ودیعت دارای شرایط می باشد که برخی ان مربوط مودع، و برخی ان مربوط به ودیعت عق

 است. 

در عقد ودیعت مودِع و مودَع باید دارای عقل باشد، پس ایداع الف. شرایط مربوط به عاقدین: 

طرف انها صحیح نمی  صبی لایعقل و مجنون صحیح نمی باشد، همانگونه که قبول ودیعت از

 باشد.

 اما جمهور فقهاء در مورد جایز التصرف بودن عاقدین، عقد ودیعت را حتمی می دانند. 

در موضوع ودیعت شرط است که ودیعت مال قابل اثبات ید باشد،  ب. شروط موضوع ودیعت:

( 222ورد ماده )بنابر این، ایداع ماهی در دریا و پرنده در هوا درست نمی باشد، طوری که در این م

شرط است که ودیعت قابلیت وضع ید را داشته باشد و » مجله احکام عدلی نیز صراحت دارد: 

 (1)صالح برای قبض باشد، بنابراین، ودیعت طیور در هوا صحیح نمی باشد.

( خود 1112مدنی افغانستان نیز از در این مورد از فقه اسلامی پیروی نموده در ماده )قانون 

شرط صحت عقد ودیعت آن است که شیء به ودیعت گذاشته شده » رد حکم می نماید.در این مو

 (4)« بتواند از طرف گیرنده تحت تصرف و ذوی الیدی آمده و قبض شده باشد.

 مطلب دوم: آثار اشتباه و نسیان در عقد ودیعت در فقه وقانون

 فرع اول: تقصیر در حفظ ودیعت در فقه وقانون 

در نزد کسی به ودیعت می گذارد و سپس برای طلب امانتی خود میآید،  هرگاه شخصی مالی را

یا اینکه  ،لیکن ودیعت گیرنده در صفت، نوعیت و مکان ودیعت نسیان و اشتباه را مرتکب می شود

صاحب حقیقی مال را فراموش می کند که از کیست، ویا اینکه مجبور به تسلیم ودیعت به شخص 

 دیعت گیرنده ضامن است، یا خیر؟غاصب شود، در چنین حالات و

 متفاوتی را ارائه داشتند که مختصراً آن را بیان می نمایم:فقهاء در این مورد دیدگاه  

در صورت که ودیع در اثر اکراه شخص غاصب و ظالمی مال ودیعت  الف. اکراه در پراخت ودیعت:

 یات ذیل را داردند: بر او پرداخته باشد. در این صورت آیا توان می باشد، فقهاء نظر

                                                           
 ( 222)دلیه، ماده مجله احکام العز، . رستم با1
 ( 1112. وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده)4
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 زیرا که اکراهبر این نظر اند که بر ودیع تاوان و ضمان نمی باشد،  (4)و حنابله (1)احناففقهاء 

عذر است و جواز داردکه کسی سر وی ظلم روا داشته است به او بدهد. گویا اینکه از دست او 

 زور بدوان اینکه اراده او شامل باشد، کشیده است.

بر این نظر اند که اگر غاصب دفع نمایند پس مسولیت حفظ ودیعه را ضایع  (3)فقهاء شوافع

نموده موجب تاوان می گردد، و در مورد حکم فقهی مسئله می گویند: مالک اختیار دارد که 

اگر توان بگیرد از مودع بخاطر اینکه وی در تسلیم مباشرت و واسطه شده نموده است،اما 

 دفع ضرر از نفس خود مبرا از توان نمی گردد. ندادن ودیعت به صاحب اش بخاطر

این مسئله مشابهت به این دارد که یک انسان مال ودیعت را به مصرف برساند به نفس   

خود از ترس تلف از گرسنگی و بعداً مودع تاوان آن را می دهد. و اگر مالک خواست توان از 

 (2)کسی بگیرد که او اکراه و ظلم نموده است.

اگر کسی مال ودیعت را در راه عمومی فراموش کرد، یا اینکه جای ر ودیعت: ب. نسیان د

همچنان اگر کیسه ای پول همراه خود داشت و  د و جای دفن شده را فراموش نموددفن نمو

و در آن مال ودیعت گذاشه شده باشد. و آن را در یک جای ماند و بعداً فراموش کرد و او ضایع 

 رد اینکه آیا وی توان دار می شود، یا خیر. دو نظر متفاوت دارند: گردید، فقهاء کرام در موا

اینها میگویند که ودیع ضامن مال ودیعت نمی گردد، در صورت : (1)، شافعی(2)نظر مذهب حنفی

 که از روی فراموشی ضایع نموده باشد. زیرا که این نسیان در ودیعت جنایت شمرده نمی شود.

برخی از فقهاء مالکی بر این نظر اند در صورت که کسی ودیعت  نظر برخی از مذهب مالکی:

را دفن کرد ومکان دفن ویا جای که گذاشته بود فراموش کرد، ویا شخصی که به او ودیعت 

   (2) داده فراموش کرد، ویا دوشخص همزمان بالای یک چیز بالایش دعوا کردند ضامن نیست.

 عتفرع دوم: اشتباه و نسیان در اصل عقد ودی

هرگاه اشتباه در اصل عقد ودیعت صورت بگیرد، اینکه الف. اشتباه و نسیان در اصل ودیعت:  

فردی در پیش شخصی دیگری امانت می گذارد و سپس اختلاف در نوع مصرف ودیعت بوجود 

                                                           
 .221 ، صـ2ى الدر المختار، جـ. ابن عابدین، رد المحتار عل1
 . 412، صـ9.  و ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ 422، صـ2، کشاف القناع، جـ. بهوتی4
 . 221ص  2. نووی، روضه الطالبین و عمده المفتین ج3
 .319ص  1ازیُ المهذب فی فقه امام الشافعی ج. شیر2
 .323-324، ص2، الفتاوی الهندیۀ، جنظام الدین البلخی. 222، ص3، )ب ت(، ج1. بلخی،  نظام الدین البلخی، الفتاوی الهندیۀ، دار احیاء التراث العربی، بیروت، ط2
 .324، صــ1. نووی، روضۀ الطالبین وعمدة المفتین، جــ1
 .314، صـ4. ابن رشد، بدایۀ المجتهد و نهایۀ المقتصد، جـ2
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میآید. به گونه ی که ودیعت گیرنده می گوید: تو پیش من ودیعت گذاشتی ولیکن به من دستور 

ه خانواده ات مصرف کنم، یا اینکه به فلان شخص بسپارم، و یا اینکه آن را صدقه دادی آن را ب

  نمودند. ارائه ذیل راکنم و ودیعت دهنده این امور را انکار نماید، در این مورد فقهاء کرام دو نظر 

مورد فقهاء کرام دو نظر متفاوت  نی:  در اعتیفقهاء در حکم اشتباه در اصل ود دگاهیب. د

 دارد:

 اینها می گویند: اگر مودَع ادعا کند که مال ودیعت :(4)ومالکی (1)دیدگاه مذهب حنفی، شافعی .1

را بالای عیال مودِع مصرف نموده است، یا به فلان شخص سپرده، یا صدقه کرده، و ومودِع انکار 

 کند. 

در این صورت قول ودیعت دهنده همراه قسم قابل قبول است. وقول ودیعت گیرنده همراه 

 بینه وشاهد قابل قبول است، چون در این مسئله اصل عدم اذن است در موارد فوق. 

از فقهاء احناف می گوید: اگر ودیع ادعی کرد که ودیعه را بر عیال مودع  -رحمه الله -سرخسی

نموده است و عیال ودیع وی را تصدیق کرده باشد و ودیع بگوید که تو را  له بنابر امر او مصرف

امر نکرده بودم در این حال قول ودیع معتبر پنداشته می شود همراه قسیم؛ زیرا که ودیع سبب 

    (3)تاوان شده در ودیعت که آن مصرف و انفاق می باشد. 

قول ودیعت گیرنده همراه با یمین  اینها می گویند: در صورت های فوق قول مذهب حنبلی:. 2

قابل قبول است، و برای ودیعت دهنده هیچ چیزی لازم نمی گردد، زیرا عمل او مثل اینست که 

این ادعی نموده باشد، برای دفع از نفس خود به کسی که ودیعت را تسلیم نموده است قول 

ه حبشان ودیعت را برگرانیدمعتبر، قول مدعی است. گویا که این همین ادعی نموده است که به صا

        (2)است.

 نسیان در ملکیت ودیعت فرع سوم: 

مثلاً دو شخص بالای مالکیت یک چیز دعوا کند که مال  نسیان در ملکیت ودیعت می باشد

 من است فقهاء در مورد به سه نظر اند:

                                                           
 .321، صـ 1نووی، روضۀ الطالبین وعمدة المفتین، جــ. 1
 .221، ص2م، ج1992 -هـ 1212هـ(، المدونۀ، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، الطبعۀ: الأولى، 129اصبحی، مالک بن أنس بن مالک بن عامر الأصبحی المدنی )المتوفى: . 4
 .142، صــ11. سرخسی، کتاب المبسوط ، جـ3
 429، صـ 9دسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـابن قدامه المق. 2
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اگردر پیش شخصی هزار درهم ودیعت است دونفر بیایند وهر کدام  :(1)الف. نظر مذهب حنفی

دعوای مالکیت آن را کند، و ودیعت گیرنده بگوید که به یکی از شما دادم و نمی دانم که کدام 

 یکی از شما هستید. پس در این صورت از دو حالت خالی نمی باشد. 

در میان خود به تساوی صلح یا اینکه  هر دو طرف دعوی صلح نماید، اگر این دو انسان 

ودیعت گیرنده ودیعت را به آنها تسلیم کند. و اگر صلح نه کند و اگر هرکدام دعوا داشت که 

پوره از من است، ودیعت گیرنده مال را به آنها تسلیم نکند، ازجهت عدم معلوم بودن مقرله به 

 .(4)دودیعت، وهرکدام می توانند ودیعت گیرنده را سوگند دهن

اگر دو شخص بالای ودیعت ادعا کردند مال ودیعت گذاشته  ب.  نظر مذهب مالکی می با شد:

مربوط وی است، وشخص ودیعت گیرنده نیز نمی دانیست که مال مربوط کدام یکی از آنهاست. 

فقهاء مالکی می گویند که: مال در میان هردوشان بعد از تحلیف شان تقسیم  می گردد. واگر 

 (3)به دیگر آن تعلق می گیرد. یکی از آنها از سوگند نکول کرد مال به جمعاً

اگر دو نفر بالای ودیعت گیرنده دعوا کردند که مال ودیعت  :ج. نظر مذهب شافعی می باشد

داده شده مربوط من است، و ودیعت گیرنده تصدیق کرد که مال از یکی از شماست، در 

د، می گرد اینصورت دیگر آن سوگند داده می شود، و اگر سوگند خورد دعوای دیگر آن ساقط

واگر هردو یکجا سوگند خوردند ویا  نکول کردند، در میان شان نصف بر نصف تقسیم می 

 گردد.

اگر ودیعت گیرنده گفت این مال مربوط یکی از شماست ومن فراموش نموده ام،  وهردو 

وی را تکذیب کردند ضامن محسوب می گردد. اگر تصدیق اش نمودند ضامن محسوب نمی 

ت این امانت نزد من نمیدانم که از شماست ویا از کسی دیگری، جهت نفی گردد. وا گر گف

علم ودیعت گیرنده سوگند داده می شود. و دیعت را نزد وی تاوقتی اقامه حجت باقی می 

گذارند، ویکدیگر را نسبت به ودیعت سوگند داده نمی توانند، چرا تاهنوز ذوالیدی واستحقاق 

 (2)هیچ کدام معلوم نیست.

                                                           
 .   412، صـ1دائع الصنائع فی ترتیب الشرائع جـب، . کاسانی1
 .411، صـ1همان منبع، جـ.4
 .221، ص2اصبحی، مالک بن أنس ، المدونۀ،، ج. 3
هـ(، أسنى المطالب فی شرح روض الطالب، الناشر: دار الکتاب الإسلامی، الطبعۀ: 941السنیکی )المتوفى: انصاری، زکریا بن محمد بن زکریا الأنصاری، زین الدین أبو یحیى . 2

 11، ص3بدون طبعۀ وبدون تاریخ، ج
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فقهاء حنبلی میگویند: اگر دوشخص بالای چیزی که نزد نفرسوم ودیعت  هب حنبلی:د. مذ

گذاشته شده است دعوا کنند، ودیعت گیرنده هرکدام را تصدیق کند مال مربوط آن می شود، 

اگر ودیعت گیرنده یکی را تصدیق کرد دیگری آن حق دارد که ودیعت گیرنده را سوگند دهد، 

نخورد ضامن می باشد. واگر برای هردو اقرار هرکدام همراه باسوگند  واگر ودیعت گیرنده سوگند

 (1)مستحق نصف می گردند.

 فرع چهارم: اشتباه و نسیان در صفت مقبوض

هرگاه فردی بر شخص دیگری هزار افغانی به ودیعت گذاشت در حالی که هزار افغانی دیگر  

صاحب ودیعت از قبل نزد وی طور داشت. بعد از مدتی هزار افغانی را به مودع پرداخت، بعد از 

مدتی فراموش کرد.   در این حال ودیع ادعی می کند که هزار افغانی که بر تو دادم، او در واقع 

بوده و اما ودیعه تلف گردیده است.  اما مودع می گوید که: من از تو مال به ودیعت گذاشته  قرض

 شده را قبض کردم و قرض به حالت خود باقی است. 

در مورد حکم فقهی مسئله می گوید: در مسئله فوق  در واقع ودیع  -رحمه الله -امام سرخسی

عتبر شناخته می شود بخاطر او  از هر جهتی که هزار افغانی را پرداخته است. بناءً قول ودیع م

باشد، پرداخته است، بناء او در این مسئله بری ذمه است، و تنها ما ودیعت باقی می ماند که او از 

 هلاکت آن خبر هم داده است.

و از مسئله فوق واضح می گردد که اگر چه ودیع چیزی را نپرداخته باشد، تنها خبر دادن او 

ودیعت قول یو را معتبر می سازد، و بر بالای آن هیچ نوع توان وارد نمی گردد،  از  هلاکت مال

مگر اینکه مال ودیعت را در بدل قرض  پرداخته باشد و بعد از پرداخت آن به مالک ودیعت خبر 

 (4)هلاکت آن را داده باشد، دراین صورت توان و ضمان بر بالای آن وارد می گردد.

 و نسیان در قانون مدنیمطلب سوم: اثار اشتباه 

( 1111قانون مدنی در مورد حفاظت از ودیعت چنین آثار را بیان می کند: طوری که در ماده )

شود مکلف است که شحصی که مال ودیعت نزد وی گذاشته می» قانون مدنی ذکر می گردد:

  «.ودیعه را حقیقتاً یاحکما تسلیم شود.

شود مکلف است طوری به حفاظت د اوگذاشته میشخصیکه مال ودیعت نز( » 1114در ماده )

 « نماید.ان توجه نماید که به حفاظت مال خود می

                                                           
 .113، صـ2. بهوتی،کشاف القناع عن متن الإقناع ، جـ1
 . 111، صـ11، کتاب المبسوط، جـ. سرخسی4
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تواند شخصیکه مال ودیعت نزد وی گذاشته شده نمی» ذکر شده است. (1113در ماده )

 درمقابل حفاظت ودیعه اجرت مطالبه نماید مگرانیکه درعقد به خلاف آن تصریح شده باشد.

باشد مگر ودیعه امانت است وو دیعت گرنده ضامن از بین رفتن آن نمی مال -1112ماده  

 (1)اینکه از بین رفتن آن در اثر تجاوز یا تقصیر ودیعت گیرنده در حفاظت آن بوجود آمده باشد.

قانون مدنی صرف مساله تقصیر در حفاظت از ودیعت را ذکر نموده است، اگر شخصی در 

ر داشته باشد، و آن را از روی فراموشی در جای بگذارد قبال مال ودیعت گرفته شده تقصی

ویادفن کند مقصر شمرده می شود، واین دیدگاه جمهور فقهاء می باشد که در صورت اول این 

 مطلب ذکرگردید.

 

 

 

 مبحث پنجم

 آثار اشتباه و فراموشی در عقد وکالت از نظر فقه وقانون
 در فقه وقاونمطلب اول: تعریف، مشروعیت و ارکان عقد وکالت 

 فرع اول: تعریف عقد وکالت در فقه وقانون 

در لغت از وکیل گرفته شده به معنی حفظ و نگهبانی وکالت   الف. تعریف وکالت در لغت:

یْءٍ شَذَلِکُمُ اللِّهُ رَبُّکُمْ لا إِلَهَ إلِاَّ هُوَ خَالِقُ کُلِّ شیَْءٍ فَاعْبُدُوهُ وَهُوَ عَلَى کُلِّ }قوله تعالی: می باشد، 

 (4).{وَکِیلٌ

آن ) متصّف به صفات کمال است که ( خدا و پروردگار شما است . جز او خدائی : ترجمه

نیست؛ واو آفریننده همه چیز است . پس وی را باید بپرستید و او حافظ و مدبّر همه چیز 

 .است

 یوکلت أمری إلى الله أهمچنان وکالت بمعنی تفویض نیز است. طوری گفته می شود:  

واتَّکَلْت عَلَى فُلاَنٌ فِی أمَری إِذا » به معنای اعتماد نیز آمده چنانچه گفته می شود:  (3).فوضته إلیه

  (2)«. اعْتمََدْتُه

                                                           
 (.1112 -1111 ده های )، ما وزارت عدلیه، قانون مدنی. 1
 .124سوره النعام، آیه:  4
 .332، 1.  فیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر ، جـ3
 .231، صـ11.  ابن منظور، لسان العرب، جـ2
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 ترجمه : بر فلانی اعتماد کردم، در صورتی که بوی اعتماد کنی.

 فقهاء در مورد وکالت تعاریف ذیل ارائه نموده اند:. تعریف وکالت در اصطلاح: ب

 (1)«.هو إقامۀ الغیر مقام نفسه فی تصرف جائز معلوم »وکالت از نظر حنفی ها . فقهاء حنفی:1

 ز اقامه غیر در مقام خود در تصرفات جایز و معلوم است. ترجمه: وکالت عبارت ا

هی تفویض شخص ما له فعله مما » اینها در باره تعریف وکالت می فرمایند:شافعی:  فقهاء . 4

 4«.إلى غیره لیفعله فی حیاته یقبل النیابۀ

مراد از وکالت طلب نیابت کسی، از کسی دیگر در حال حیات درکارهائی که نیابت در آنها 

 جایز است.

فقهاء از وکالت تعریفات زیاد ارائه نمودند الفاظ و عبارات انها با هم متفاوت بوده ولی مفهوم و 

ض انجام کار یا قایمقام ساختن شخصی به مقصد همه آنـها یکی می باشد، و آن عبارت از تفوی

 انجام کاری به جای خود و ان کاری باید جایز و معلوم و درست بوده باشد. 

قانون مدنی با پیروی از فقه اسلامی در باره تعریف عقد وکالت  . تعریف وکالت در قانون:ج

دیگری را  وکالت عبارت از عقدی است که بموجب آن موکل شخص» چنین اشعار می دارد، 

  (3) د.درتصرفات قانونی ومعلوم قایم مقام خود می ساز

پس به صورت کل وکالت این است که شخصی از طرف خود برای غیرش به شکل تام  با مقید 

 تویض صلاحیت نماید.

 

 وکالت در فقه وقانوند فرع دوم : مشروعیت عق

الله در این مورد عقد وکالت در قران کریم سنت پیامبر اسلام و اجماع امت مشروعیت دارد: 

 (2فرماید: } وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِهِماَ فَابْعَثُواْ حَکمَاً مِّنْ أَهْلِهِ وحََکمَاً مِّنْ أهَْلِهَا{) متعال می

سیدید ) که این کار باعث ( جدائی میان و اگر) میان زن و شوهر اختلافی افتاد و ( ترترجمه : 

خاب کنید وبرای رفع ورجوع آنان شود، وکیلی از خانواده شوهر، و داوری از خانواده همسر) انت

  ( بفرستید.اختلاف

                                                           
 .423، صـ1لکتاب العربی.جـاللباب فی شرح الکتاب، الناشر: دار ا دانی، عبد الغنی بن طالب بن حمادة بن إبراهیم الغنیمی الدمشقی المیدانی الحنفی،.  می1
 .431، صـ3شربینی، مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، مغنی المحتاج، جـ   4
 (.1222.  وزارت عدلیه، قانون مدنی، مادة )3
 .32.  سوره نساء، ایه: 2
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فَابْعَثُوا أَحَدَکُم بِوَرِقِکُمْ هَذِهِ إِلَى المَْدِینَۀِ  :}که می فر ماید  قول الله متعالهمچنان است و 

 (1){.فَلْیَنظُرْ أَیُّهَا أَزْکَى طَعَامًا فَلْیأَْتِکُم بِرِزْقٍ مِّنْهُ 

ای که دارید به شهر بفرستید، تا بنگرد ترجمه:  اکنون یک نفر از خودتان را با این سکّه

، و مقداری از آن برای روزی شما بیاورد. امّا باید دقّت تری دارندکدام یک از آنها غذای پاکیزه

ارسال یک نفر از میان ایشان به بازار به طریق نمایند با تفویض صلاحیت، ثابت کننده وکالت می  کند.

 باشد. 

می نماید، از آن دارد که دلالت بر مشروعیت  و همچنان احادیث زیادی در این مورد وجود

 جمله:

 (4).«الصدقۀ علی عمر -وسلم علیه الله صلی –بعث رسول الله : » عن ابی هریره قال

 (3)«.عن عروه البارقی قال: أن رسول الله بعث معه بدینار یشتری له أضحیه

همه امت اسلامی بر جواز وکالت اجماع دارند؛ زیرا اینکه انسان گاهی از قیام به مصالح 

است، می تواند امور خود را بر کسی  نفسش بخاطر مصروفیت زیاد از انجام تمام کار عاجز

 تفویض کند.
 

 فرع سوم: ارکان عقد وکالت در فقه وقانون

 در مورد ارکان عقد وکالت مانند، سایر عقود در فقه اسلامی دو نظر یه وجود دارد: 

 نظر فقهاء حنفی است که می گویند: ارکان عقد وکالت عبارت اند از ایجاب و قبول است.

(2)  

فقهاء بر این باور اند که عقد موکالت در فقه اسلامی دارای چهار رکن می باشد، اما جمهور 

  (2) که عبارت اند از مؤکل، وکیل، مؤکل فیه و صیغه است.

 مطلب دوم: آثار  نسیان و اشتباه در عقد وکالت در فقه وقانون 

 فرع اول:  آثار نسیان و استابه در اصل عقد وکالت 

هرگاه اختلاف بر سر اصل وکالت باشد، مثل اینکه وکیل بگوید: من را برای انجام فلان کار 

وکیل گرفتی ومؤکل انکار کند، یا اینکه اختلاف طوری باشد که وکیل بگوید: تو مرا برای 

                                                           
 . 9، آیه . سوره الکهف1
 .121، صـ4، جـ. نیسابوری4
 .122، صـ34لناشر: مؤسسۀ الرسالۀ، جـامسند امام احمد بن حنبل،  ،د بن حنبل بن هلال بن أسد الشیبانیأبو عبد الله أحمد بن محم، . شیبانی3
 .42، صـ1کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع ، جـ 2
 .434، صـ3جـ شربینی،  مغنی المحتاج إلى معرفۀ معانی ألفاظ المنهاج، 2
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 فروش این شتر نرگرفتی ومؤکل بگوید نخیر، من  تو را  برای فروش این ماده شتر وکیل گرفتم. 

نکه نسیان میان وکیل ومؤکل در مقدار فروش مبیع رخ دهد مثل اینکه وکیل بگوید که ویا ای

تو گفتی این مال را به یک هزار نقد بفروش، ومؤکل بگوید نخیر من گفتم ، به دوهزار به نسیه 

 بفروش. دراین مورد فقهاء دیدگاه های مختلف ذیل را ارائه کردند که مورد بحث قرار می دهیم:

اختلاف بر سر اصل وکالت مثل اینکه وکیل بگوید من برای  لاف بر سر اصل وکالت:الف. اخت

انجام فلان کار وکیل گرفتی ومؤکل انکار کند. بنابر نظر جمهور از فقهاء، اعم از مذهب حنفی، 

 (1)مالکی، شافعی وحنبلی، قول مؤکل با سوگند قابل اعتبار است، چرا که اصل عدم وکالت است. 

اختلاف در صفت وکالت طوری وکیل بگوید که توگفتی این مال  در صفت وکالت:ب. اختلاف 

را به یک هزار نقد فروش، ومؤکل بگوید نخیر من گفتم، به دوهزار به نسیه فروش، اینجا نیز به 

 (4)اتفاق مذاهب اربعه قول مؤکل همراه با سوگند قابل قبول است.

تصرف مانند اینکه وکیل بگوید مال را فروختم اختلاف ونسیان در ج. اختلاف ونسیان درتصرف:

وثمن را قبض کردم تلف شد، ومؤکل انکار کند، یا اینکه بگوید که فروختی ام ثمن را تاهنوز 

 قبض نکردی، یعنی اینکه در وقوع بیع و یا قبض ثمن اختلاف واقع شود.

مالکیت قبض ( قول وکیل قابل اعتبار است، چراکه وکیل 2( وحنبلی)3طبق مذهب حنفی) 

وبیع هردو را دارد، وطبق قول صحیح مذهب شافعی، قول مؤکل همراه با سوگند قابل اعتبار 

 (2است، چراکه اصل عدم تصرف است. )

 فرع دوم: آثار نسیان و اشتباه متعلق به عقد وکالت در قانون مدنی

یده یان نگرددر قانون مدنی افغانستان چیزی بنام اختلاف وکیل بامؤکل ویا خطا ونسیان ب

تواند درخرید ( چنین فرموده است:  هرگاه وکالت مقید گردد وکیل نمی1229است، اما در ماده  )

 (1)شی از آن مخالفت نماید مگر اینکه به نفع موکل باشد.

 اینجا مقید ساختن به معنای تعیین صفت و یا تعیین مال مورد فروش است.

 

                                                           
 .92، صـ 2الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ. ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه 1
 .92، صـ 2ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ. 4
 .31، ص1کاسانی، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، ج. 3
 .91، صـ 2. ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ2
 .322، ص1ازی، المهذب، ج. شیر2
 (.1229. وزارت عدلیه، قانون مدنی ، ماده )1
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 مبحث ششم

 متعلق به عقد شفعه در فقه وقانوناشتباه وفراموشی آثار 
 در فقه وقانون، ارکان و  احکام شفعه مطلب اول: تعریف

 فرع اول: تعریف عقد شفعه در فقه وقانون 

شفعه به ضم شین در لغت مشتق از شَفع به معنای ضمیمه کردن،  الف. شفعه در لغت:

إذا ضممته إلى غیره شفعت الشیء » جفت قرار دادن و زیادت است. طوری که گفته می شود:

.»(1) 

و باب شفعه را در کتاب های فقهی بخاطر به این نام مسمی نمودند که در شفعه عقار و 

 ( 4)مال خریداری شدهء مشتری به مال و عقار شفیع ضمیمه و ملحق می گردد.

فقهاء در مورد تعریف شفعه با هم اختلاف نظر دارند، از جهت  ب. شفعه در اصطلاح فقهی:

ه دیداینکه در احکام و اسباب آن آنها نظریات دارند، به همین لحاظ در تعریف نیز اختلاف 

  می شود.

ام ۀ جبراً عن المشتری بما قتملک البقع »شفعه این گونه تعریف می نمایند: فقهاء احناف. 1

 ( 3)«.علیه

از تملک قهری حصه شریک از مشتری به سبب اقدام به آن نموده است ترجمه: عبارت 

 است. 

 «لدفع ضرر الجوار » حنفی ها در برخی از کتاب های شان در تعریف شفعه عبارت فقهاء 

است که، چون فلسفه مشروعیت عقد شفعه طوری این را نیز ذکر می نمایند، و آن هم بخاطر 

در آینده وارد گردد، می باشد. تا این عملکرد  است که احتمالاً ءاجباری دفع ضرر از همسایه

   (2) خود آن را دفع نماید.

استحقاق الشریک  » : حنابله هم نیز شفعه را چنین تعریف می نماید:فقهاء حنبلی. 2

 (2)«.انتزاع حصه شریکه المنتقلۀ عنه من ید من انتقلت إلیه 

                                                           
 .  29، صـ2. ابن منظور، لسان العرب، جـ1
 122، ص 1فیومی، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر، جـ  .4
 .441، صـ1، جـق. ابن نجیم، البحر الرائق شرح کنز الدقائ3
 .111، صـ4الأحکام، جـ. ملا خسرو ، درر الحکام فی شرح مجلۀ 2
 . 229، صـ2، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل شیبانی، جـ. ابن قدامه2



 

88 

 

شریک استحقاق حصه شریکش را داشته باشد از  عبارت از اینکه یکی از دوشفعه ترجمه: 

 دست شخصی که به او منتقل شده است.

حق تملک قهری » نیز شفعه را در کتاب خود این گونه تعریف نموده اند.  فقهاء شافعی. 3

 (1)«.یثبت للشَّرِیک الْقَدِیم على الشَّرِیک الْحَادِث فِیمَا ملک بعوض 

ری برحصه شریک سابق است از خریداری آن در برابر ترجمه: شفعه عبارت از حق تملک قه

 قیمتی که پرداخته یا آنچه که عوض ملک می باشد. 

از مجموعه تعریفات مطرح شده از شفعه، تعریف که فقهاء حنفی ارائه  تعریف مختار از شفعه:

 نموده اند جامع تر به نظر می رسد بخاطر  در تعریف دیگران شفعه شامل داشتن حق شریک در

عقار مشاع گفته شده در حالیکه فقهاء حنفی در پهلوی این موارد شرکت در نفس مبیعه، حقوق 

 مبیعه و جوار و همسایه می افزاید.   

)شفع عبارت ازحق تملک  شده( شفع راچنین تعریف 4413در ماده) ج. شفعه در قانون مدنی:

ولو به  گرفته که صورت تمام یا بعض از عقار فروخته شده است بر مشتری بمقابل ثمن ومصارفی

     (4)صورت اجبار باشد.(

زمانی تعریف شفعه از فقه و قانون مورد مقایسه قرار بگیرد، در هر دو تعریف تفاوت زیادی 

ر هر دو منابع مطرح است، این تفاوت که در جبری بودن عقد شفعه ددیده نمی شود، طوری که 

فقه  ذکر تملک تمام و بعض عقار به ذکر نشده در حالی در قانون مدنی تملک کل عقار و یا 

فع ضرر جار قید گردیده است، این قید در دبرخی از عقار ذکر شده  ودر تعریف فقهاء حنفی 

 قانون دیده نمی شود. 
 وقانون فرع دوم: ارکان عقد شفعه در فقه 

در مورد ارکان شفعه، فقها نظریات مختلف دارند: فقهای حنفیه بر این نظر اند که: رکن شفعه 

عقاری که  ،عبارت از اخذ شفیع از یکی از عاقدین است در صورت تحقق وجود سبب وشرط آن

به آن حق شفعه تعلق می گیرد مشفوع، ملک شفیع که به آن شفعه ارتباط می گیرد مشفوع به 

 (3)تری عقار مشفوع علیه ومطالب شفعه شفیع نامیده می شود.ومش

فهمیده می شود که عقد شفعه ایراد کردند، از شفعه که فقهاء اما با در نظر داشت تعریف 

 (2)دارای چهار رکن می باشد: شفیع، مشفوع منه، مشفوع فیه و مشفوع به می باشد.
 در فقه و قانون  فرع سوم: اسباب شفعه 

                                                           
 332، صـ 4. شمس الدین، محمد بن أحمد الخطیب الشربینی الشافعی، الإقناع فی حل ألفاظ أبی شجاع: جـ 1
 (.4413. وزارت عدلیه، قانون مدنی، مادة )4
 .122، صـ4مجلۀ الأحکام، جـ . ملا خسرو، درر الحکام فی شرح3
 .22، صـ2. ابن رشد، بدایۀ المجتهد ونهایۀ المقتصد، جـ2
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اتفاق نظر دارند بر اینکه در مال عقاری که مشاعی قبل از تقسیم باشد،  فقهاء اهل علم و

أجمع أهل العلم »  تصریح شده است.« الإجماع» شفعه ثابت می باشد، طوری که در کتاب 

 (1)«.على إثبات الشفعۀ للشریک الذی لم یقاسم فیما بیع من أرض أو دار أو حائط

بر اینکه شفعه برای مال که بین شرکاء تقسیم نشده  ترجمه: همه اهل علم اجماه دارند

 باشد، ثابت می باشد به آنچه می فروخته می شود از زمین باشد یا خانه ویا هم حائط باشد. 

همچنان از اسباب شفعه عبارت اند از شرکت و همسایگی می باشد، همجوار متصل عقار 

ن شفعه ثابت می گردد، شرط فروخته شده شفیع شناخته می شود در عقاری که  توسط آ

است که در وقت خریدن و عقاری که به شفعه برده می شود، ملکیت شفیع باشد و همچنان 

  (4)شرط است که از شفیع رضایت به بیع صراحتاً یا دلالتاً صادر نشده باشد.

» ( خود در مورد اسباب شفعه حکم می کند که 4412قانون مدنی کشور نیز در ماده )

اتصال ملک شفع است با عقار فروخته شده اعم از اینکه اتصال رهگذر شرکت سبب شفعه 

 «.باشد یا جواز 

شریک در حقوق عقار فروخته شده عبارت از شرکت در حقابه خاص و راه خاص می باشد، 

 ، خواه تخصیص مذکور منحصر به یکی باشد یا متعدد باشد

است یکی شرکت در نفس عقار  شرکت در شفعه دو نوع» قانون مدنی می آید: درطوری 

 (3).«فروخته شده و دیگری شرکت در حقوق آن می باشد

( 4411شرکت در نفس عقار فروخته شده اینکه شفعه در آن شریک باشد. طوری در ماده )

ن است که شفیع در آن حصه آشرکت در نفس عقار فروخته شده » است. آمدهقانون مدنی 

 (2)«.مشترک باشد

 در مشتری و ثمن شفعه در فقه وقانون فراموشیمطلب دوم: آثار اشتباه و 

طوری که بیان شد، شریعت اسلامی شفعه را بخاطر ایجاد سهولیت بر مردم، حفاظت بر 

حقوق و دفع ضرر از آنها مشروع نموده است، همچنان که در تعریف فقهاء در مطلب گذشته 

 بیان شد.  

به موضوع بحث ما مرتبط می شود اینست که اشتباه در شفعه واقع می شود که نچه آاما 

قهی بر حکم ف تأثیرید، چه آپیش می  فراموشییا خیر؟ اگر در عقد اجباری شفعه اشتباه یا 

  ؟می گذارد

                                                           
 .449، صـ2. ابن قدامه مقدسی، المغنی لابن قدامۀ، جـ1
 (1221. رستم باز، سلیم، مجله الأحکام العدلیه، ماده های )4
 (4412. وزارت عدلیه، قانون مدنی، ماده )3
 (. 4412، 4411. همان منبع، ماده های )2
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و اشتباه در شفعه در دو صورت وقاع می  فراموشیدر نتیجه مطالعه به نقطه پی بردیم که 

 :شود
 در فقه اسلامی در شخص مشتری فراموشیباه و فرع اول : اشت

و حنبلی اتفاق نظر دارند بر اینکه حق شفیع  (3)، شافعی(4)، مالکی(1)جمهور فقهاء اعم از حنفی 

در  -رحمه الله -در صورت وقوع اشتباه در مشتری به حالت خود باقی است: طوری امام سرخسی 

اگر برای شفع خبر داده شود که مشتری فلان » در این مورد می گوید:« المبسوط» کتاب خود 

شخص است، و شفع به نفع او گذشت، بعداً معلوم شد که مشتری فرد دیگری بوده در این حالت 

حکم شفیع بودن، شفع پابرجاست، چراکه این شخص به نفع شفعی خود گذشته است نه فرد 

در مورد احمد ختم می  اگر احمد فرد دیگری را شریک گرفته باشد حکم شفعیت فرد ،دیگری

 (2)گردد، و در فرد دومی موجود است.

می فرماید: اگر شخصی بالای وکیلی ادعا کرد در این زمینه  -رحمه الله -همچنان ابن قدامه 

گوید: من فقط وکیل در و ب ،کند که تو پارچه دست داشته خود را خردیده اید، و او آن را تکذیب

پس قول، قول وکیل است همراه با سوگند و در این صورت اگر آن هستم یا امانت دار آن هستم، 

 (2)مدعی بینه و دلایل و شواهد داشته باشد با آن حکم کرده می شود.

 در فقه اسلامی در ثمن شفعه فراموشیفرع دوم: اشتباه و 

در ثمن شفعه فقهاء اتفاق نظر دارند بر اینکه در این  فراموشیدر خصوص وقوع  اشتباه یا 

زیرا  ،به اجماع می گویند که: قول مشتری قابل قبول است ،صورت قول مشتری معتبر می باشد

 (1)در این صورت شفیه مدعی و مشفوع علیه مدعی علیه به شمار می رود.

 ایم:بیان می نم ذیلا طور دیدگاه فقهاء مذاهب نسبت به یکدیگر متفاوت می باشد، هر کدام ر

اگر برای شفیع خبر دهند که قیمت زمین ویا چیزی که تو شفع هستی مذهب حنفی: الف. 

خود گذشت، بعداً معلوم شدکه قیمت کمتر  ( است، وشفع از حق شفعیتدرهمبیشتر از )ده هزار 

 نآو بخاطر از حق خود تنازل کرد که اازآن بوده است در اینصورت شفعیت وی پابر جاست، زیرا 

حق شفعیت خود گذشته، ین شخص از جهت بالا بودن قیمت ازچون ا؛ بیشتر از ده هزار است

                                                           
 .122، صــ12. سرخسی، کتاب المبسوط ، جـ1
 تاریخ، وبدون طبعۀ بدون: الطبعۀ بیروت،–هـ(، شرح مختصر خلیل للخرشی، الناشر: دار الفکر للطباعۀ 1121ابو عبد الله، محمد بن عبد الله الخرشی المالکی )المتوفى: . 4

 .123ص ،1ج
 .342، صـ12. نووی، المجموع شرح المهذب، جـ3
 .121، صــ21. سرخسی، کتاب المبسوط ، جـ2
 . 234، صـ2. ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد، جـ2
 .22، صـ2. ابن رشد، بدایۀ المجتهد ونهایۀ المقتصد، جـ1
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یم یاهمان قیمت بود شفع بعد از تسل واگر از قیمتی که برای شفیع گفته شده بود اضافه تر و

  (1)مستحق حق شفعیت نمی گردد.

یادت بودن قیمت شفعیت خود را ساقط کرد، وبعداً شفع اگر به سبب زمذهب مالکی: ب. 

شد که قیمت زمین کمتر از چیزی است که بود گفته شده است، وی حق شفعیت دارد ولو 

 (4)سوگند داده می شود. ،و دراین صورت بر شفیعمدت زیادی هم گذشته باشد

ضایت نداشت، وبه اگرکسی درخرید حق شفعیت خود به پنجاه درهم رمذهب شافعی: ج. 

درهم فروخته شود حق شفعیت دعوا کرده نمیتواند، زیرا کسیکه به قیمت ارزان نخرید وبه 

واگر نصف یک زمین را به صد درهم بیع نمود، وشفع از حق شفعیت  قیمت گران هیچ نمیخرد.

گذشت، بعداً معلوم شدکه تمام اش را به صد درهم فروخته است، در اینصورت حق شغعیت 

 (3)وی موجود می باشد.

اگر در میان مشتری وبائع اختلاف پیداشد، بائع گفت قیمت دوهزار است مذهب حنبلی: د. 

ومشتری به یکهزار اقرار کرد، وبائع بینه آورد همان دوهزار را از مشتری میگیرد. و شفیع آن 

ن واگر مشتری چنیرا به هزار باید بگیرد، چراکه مشتری ادعا دارد بائع بروی ظلم نموده است، 

وانمود کرد آن را به پول کم خریده ، وبعداً معلوم گردید که مقدار آن از گفته مشتری بالاتر 

 (2)است، حق شفعیت ساقط می شود. 

 اموشیو فر، اشتباه از تمام این نظریات معلوم می گردد که فقهاء بر این اتفاق نظر دارند که

در حق بائع باشد یا در ثمن شفعه واقع شود،  اهبرایر است که این اشتب ،شفعه است مسقط

صورت گرفت، این حالت مسقط کننده  فراموشیپس هرگاه اتفاقی افتاد اشتباه یا غلطی و 

عن  رفع» که می فرماید: -صلی الله علیه وسلم-بخاطر عمل به دستور پیامبر اسلام  ،شفعه است

 (2)«.امتی الخطأ و النسیان و ما استکرهوا علیه

 قلم تکلیف از خطاء و نسیان و اکراه در امت من برداشته شده است.  ترجمه: 

گر ا» اهل علم می گویند:که د، طوری شوو اشتباه در احکام فقهی شفعه وارد می  فراموشی

وشی مااست و کدام بینه و دلیلی بر فر نمودها فراموش یشخصی ادعا کرد که او اشتباه کرده 

                                                           
 . با اندک اختصار.122، صـ 12سرخسی، کتاب المبسوط، جـ. 1
 .312، ص1. ابو عبد الله، شرح مختصر خلیل للخرشی، ج4
 .341، صـ12نووی، المجموع شرح المهذب، جـ. 3
 .411، صـ 2ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ. 2
 . شعیب ارنؤوط سند این حدیث را به شرط مسلم گفته است.424،ص 11. ابن حبان، صحیح ابن حبان بترتیب ابن بلبان، جـ2
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 ،باشد، در حالی که او شخص در صدق و راستگوئی معروف هم می باشد و اشتباه او وجود نداشته

در این صورت قول شخص مدعی  ،ه که ادعا  کرده به موافقت قیمت هم نزدیکتر استچآن و بر

یکه در حال ،معتبر بوده  و هرگاه شخصی ادعا کرد بر اینکه او فراموش کرده با اشتباه نموده است

د و قول آن از موافقه قیمت هم بعید تر است، قول وی اعتبار او معروف بر صدق هم نمی باش

 (1)ندارد.

 فرع سوم: اشتباه و غلطی در ثمن در حق شفیع در قانون مدنی

هرگاه شفیع بمقدار ثمن بیش از حد واقعی مطلع ساخته » ( قانون مدنی، 4422طبق مادهء )

که مقدار ثمن کمتر از آن است که قبلاً شود و او از شفع صرف نظر نماید، و بعداً به او ثابت شود 

اگر شفیع باسم مشتری معرفت حاصل نماید و ؛ شودو اطلاع داده شده حق شفع او ساقط نمیابا

از شفع صرف نظر کند و بعداً ثابت شود که مشتری غیر از آن شخصیست که قبلاً به او معرفی 

گردد و او شفع را واگذار شود و بعداً شده بود، یا از فروش قسمتی از عقار مشفوعه به او ابلاغ 

 (4). « گردداست، حق شفع ساقط نمیظاهر شود که تمام عقار مشفوعه فروخته شده

 از نص این ماده سه حکم در خصوص عدم اسقاط حق شفعه قابل استنباط است:

ظر نهرگاه شفع مقدار ثمن را به طور واقعی به شفیع وانمود نماید و شفیع از خرید عقار صرف 

نماید، حق شفعه او ساقط نمی شود، به نظر می رسد که هدف این قاعده حمایت حق شفیع می 

 باشد.

در صورتی که شفیع اسم مشتری را بداند و به هر دلیلی از حق شفعه صرف نظر نماید و سپس 

ظاهر شود که مشتری شخص دیگر است، به دلیل فریب بایع و مشتری، حق شفعه شفیع ساقط 

 نمی شود.

در صورتی که شفیع آگاه شود که قسمتی از یک عقار به فروش رسیده است و از حق شفعه 

صرف نظر نماید و بعداً برای شفیع ثابت شود که تمام عقار فروخته شده است، حق شفعه شفیع 

به دلیل فریب بایع و مشتری ساقط نمی شود.در حالات سه گانهء فوق رفع دعوی رعایت می 

 شود.

                                                           
 .414، صـ12( جـ1244، الشرح الممتع على زاد المستقنع ، دار ابن الجوزی، )هـ( 1241ن محمد العثیمین )المتوفى: محمد بن صالح ب، . عثیمین1
 (.4422وزارت عدلیه، قانون مدنی، مادة ) . 4
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یسه بین نظریات فقهی، فقهاء و مواد قانون مدنی، دیده می شود که قانون در صورت مقا

مدنی نیز از فقه استخراج کرده است، طوری که ماده فوق الذکر با دیدگاه فقهی، فقهاء حنفی 

 موافقت دارد. 

همچنان مواد بند دو این مادهء قانون مدنی، که در مورد اشتباه شخص مشتری صراحت 

 ذکر شده است، مطابقت« المبسوط » که در کتاب  -رحمه الله–نظر امام  سرخسی  شده است، با

 دارد.



 

 

 

 

 

 فصل سوم

 فقه و قانون در جنایات از نظر  یآثار اشتباه و فراموش

 در جنایت بر نفس و مادون آن  فراموشی مبحث اول: آثار اشتباه و

 در قصاص از نظر فقه و قانون فراموشیمبحث دوم: آثار اشتباه و 

 در جرم زنا از نظر  فقه وقانون  فراموشیمبحث سوم: آثار اشتباه و 

 در سرقت از نظر  فقه وقانون  فراموشیمبحث چهارم: آثار اشتباه و 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 



 

 

 

 مبحث اول

 در جنایت بر نفس و مادون آن در فقه وقانون فراموشی اشتباه و آثار 
 در باب فقهاز مباحث مهم  جزائی و کیفری تیاز عوامل مؤثر بر مسؤولو فراموشی اشتباه 

 تیاز علل رافع مسؤول یکیاز اشتباه به عنوان که اکثریت فقهاء  ستجنایات و قانون جزا 

را در جنایات بر نفس و مادون آن بررسی  هاآثار آندر این مبحث بنابرین ، کنند یم ادی یفریک

 می نمایم.

 مطلب اول:  مفهوم، ارکان و شرایط قتل در فقه وقانون

 فرع اول: تعریف قتل در فقه وقانون

 به معنای انجام عملدر لغت قتَلَ یَقتُل، گرفته شده، باب قتل از  الف. تعرف قتل در لغت:

بخاطر از بین بردن زندگی یک انسان می ، سنگ، سم و یا چیزی دیگری بالفعل با ضرب

  (1).باشد

وَمَن یَقْتُلْ مُؤْمِنًا مُتَعمَِّدًا فَجَزَاؤُهُ جَهَنَّمُ خَالِدًا فِیهَا }  :استآمده مبارکه یه آکه دراین چنان 

ترجمه: و هر کس، فرد با ایمانی را از روی عمد به قتل برساند، مجازاتِ  (4).{وَغضَِبَ اللَّهُ عَلَیْهِ

 د. ماند؛ و خداوند بر او غضب می کناو دوزخ است؛ در حالی که جاودانه در آن می

ذیل را ارائه  یتعریفاتدر مورد تعریف اصطلاحی قتل فقهاء :  ب. تعریف قتل در اصطلاح

 نموده اند: 

ت قتل عبارت از عملی اس » از نظر فقهاء حنفی قتل این گونه تعریف گردیده است.فقهاء حنفی:  . 1

 «که از شخصی صادر می گردد، و باعث از بین رفتن و ازهاق الروح شخص دیگری می گردد.
(3) 

 (2)« هاق الروح می باشد.رإعبارت از موت یا » قتل از نظر فقهاء مالکی   فقهاء مالکی:. 2

 (2)«قتل عبارت از فعلی است که مزهق برای روح گردد. »از نظر اینها  فقهاء شافعی:. 3

                                                           
 . 449، صـ32زبیدی، تاج العروس من جواهر القاموس،  جـ. 1
 .93سوره نسا، آیه:  . 4
 .422، ص1هـ(، شرح فتح القدیر: دارالفکر، بیروت،)ب ط، ب ت(، ج111عبد الواحد السیواسی )سنۀ الوفاة ابن همام ، کمال الدین محمد بن . 3
 .431، صـ 2دسوقی،  حاشیۀ الدسوقی على الشرح الکبیر ، جـ . 2
 .334، صـ 2. صاوی ، الصاوی على الشرح الصغیر ، جـ 2



 

 

از خلال تعریفات فقهاء کرام از قتل، در می یابیم که آنها اگر چه با عبارات متفاوت ذکر کردند، 

اما منظور همه آنها یکی می باشد، می توانیم قتل را با این عبارت اختصار نماییم، قتل عبارت از 

 فعلی است که انسان توسط آن زندگی فرد دیگری را از بین می برد. 

تعریف خاصی برای جرم قتل به گونه عام وجود  کشوردر قانون جزاء  قانون: ج. تعریف قتل در

از آن ترجمه  کشور ماوجود ندارد، زمانیکه به شروح قانون عقوبات کشور مصر که قانون جزاء 

 »گردیده است، مراجعه گردد تعریف قتل را دریافت می نمایم که چنین تعریف گردیده است: 

 (1) .«القتل هو کل اعتداء یصدر من انسان علی انسان آخر یترتب علیه وفاته  »

قتل عبارت از اعداء که از یک انسان بر انسان دیگری صادر شود و در نتیجه آن شخص  یعنی:

 فوت گردد. 

تقریباً تعریف که فقهاء با عبارات مختلف از قتل ارائه داشتند و مفهوم ازهاق روح یا هلاکت 

عبیر گردیده بود در قانون جزاء نیز قتل به اعتدائی تعریف گردیده که باعث مرگ و فوت نفس ت

 یک شخص می شود، در واقع بین تعریف فقهی و قانون کدام تفاوت زیاد دیده نمی شود. 

قتل در شریعت ا و قوانین وضعی تعریف یکسان دارد و آن عبارت بنابراین گفته می توانیم که 

عث سلب حیات و زندگی انسان گردد، یعنی: گرفتن جان انسانی با فعل انسان از اقدامی که با

 دیگر است.

 قتل در فقه وقانون  جنایتفرع دوم: ارکان 

  مورد ذیل می باشد::  ارکان قتل در شریعت اسلامی سه قتل در فقه اسلامی جنایتالف. ارکان 

این نکته واضح است که جرم قتل بالای نفس انسان واقع می  مجنی علیه انسان زنده باشد:

به جنایت علیه نفس اطلاق می گردد، در اسلامی  ایبین فقهاست که قتل گردد از همین جهت 

 جنایت را علیه نفس انسان وانمود ساخته اند.  یناکثر کتب فقهی متقدم

الجنایۀ عند الفقهاء ) فعل حل فی النفس او « البنایه فی شرح الهدایه»از جمله در کتاب  

  (4)الطرف و قال شیخ الاسلام : الجنایۀ علی النفس یسمی قتلاً ، و فیما دون النفس قطعاً و جرحاً(.

} والجنایۀ بما حل بنفس و  همین تعریف ذکر شده است. « رد المختار »همچنان در کتاب

 (3)«.طرافا

                                                           
 .232الطبعۀ الثالثۀ / دارالنهضۀ العربیۀ مطبعۀ جامعۀ قاهرة ، صـ فتحی، احمد، الوسیط فی قانون العقوبات القسم الخاص ، . 1
 . 14، صـ13، ابی محمد محمود احمد عینی، البنایۀ فی الشرح الهدایۀ ، الناشر، دار الفکر، جـ. عینی4
 .242، صـ 1. ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار ، جـ3



 

 

متون  و تعریف قتل که در کتاب معتبر فوق فقهی اشاره شده است، واضحاً معلوم می گردد 

که رکن جرم قتل نفس انسان حی است نه حیوان و انسان مرده، به همین اساس جرم قتل 

 بالای نفس انسان زنده در حین ارتکاب جرم قتل واقع می گردد.

انسان زنده  هیعل یارکان جرم قتل خصوصا رکن ) مجن یدر کتب معاصر فقههمچنان 

سبک  نیاز ا زینکشور تذکر داده شده است که قانون جزاء  یخوب یمیو تقس بیباشد( به ترت

 ونقانمقارناً بال یالاسلام یالجنائ عیالتشر»به کتاب  توانینموده است از جمله م یرویپ

یم، طوری همین مطلب را در متن داشته باش یاشاره ئ« عبدالقادر عوده »  فاتیازتال «یالوضع

تقع جریمۀ القتل علی النفس فهی بطبیعتها اعتداء علی » کتاب خویش تصریح داده است. 

 ضاًیفإذا قتل شخصاً مر ؛ اةیهو من خرج فعلاً عن الح تیان الم هیمن المتفق عل ،آدمی حی

 (1)«. اةیلانه اخرجه بفعله عن الح حالۀ النزع فهو قاتل له عمداً، یف

با تعمق  دیجرم قتل که قبلاً ذکر گرد یاصطلاح فیهرگاه به تعر قتل نتیجه فعل جانی باشد:

شده  حی( تصر) یزول به الروحعبارت فقهاء در اخیر تعریف  فیکه در تعر مینیب یم میبنگر

 رد باشد.ف اتیبردن ح نیاز ب دیبا یفعل جان جهیگردد که نت یواضح م فیتعر دیق نیاست، از ا

(4) 

قصد در جرم قتل اهمیت خاصی دارد، از نظر  :هدف جانی از عمل جرمی احداث قتل است

جمهور فقهاء قتل زمانی عمدی محسوب می گردد که جانی قصد قتل مجنی علیه را داشته 

 باشد.

زیرا که همین قصد قتل است  ؛در غیر آن فعل جرمی قتل موجب قصاص شمرده نمی شود

که فرق میکند بین انواع قتل از قتل عمد، شبه عمد و قتل خطاء، فعل واحد امکان دارد که 

قتل عمد را ببار آورد یا قتل شبه عمد را و یاهم قتل خطاء را، هرگاه فعل جانی قتل مجنی 

 ین قتل شبه عمدعلیه باشد این قتل عمد است و هرگاه فعل جانی بقصد عدوان مجرد باشد ا

 (3) است.

 ب. ارکان جرم قتل عمدی در قانون

                                                           
 .13صـ  4بالقانون الوضعی، جـ  عوده، التشریع الجنائی الإسلامی مقارناً. 1
 .22. یاسین، محمد نعیم، الوجیز فی الفقه الجنائی، بیروت، دار الفرقان، صـ 4
 .12، صـ 4عوده، همان منبع،  جـ . 3



 

 

عمده را معرفی می برای هر جنایتی سه رکن اسلامی با تبعیت از فقه  کشورقانون جزای  

اند از ) رکن قانونی، رکن مادی و رکن معنوی ( می باشد، و قتل عمد هم یکی ت نماید که عبارن

، بنابر این می توان گفت که قتل عمدی دارای ارکان استی باشد که دارای همین از جنایات م

 ارکان ذیل می باشد:

اینکه عمل جرمی به عنوان یک جرم و جزای معین بر آن در قانون تصریح شده  رکن قانونی. 1

که در بند اول آن  ( کود جزا تصریح گردیده است،2باشد، که اصل قانونیت جرم و جزا در ماده )

یچ عملی جرم شمرده نمی شود، مگر به حکم قانون ی که قبل از ارتکاب ه» : چنین امده است

 (1)ن، نافذ گردیده باشد، و جزای ان در تطبیق نمی گردد مگر اینکه در قانون تصریح شده باشد.آ

اینکه از ارتکاب عمل مخالف قانون یا امتناع از اجرای عملی که قانون به آن حکم  . رکن مادی2

جرم  یمادباشد، و رکن نموده است به نحوی که ارتکاب یا امتناع منجر به نتیجه جرمی گردیده 

 .است تیرابطه سبب - جهنتی –فعل ،  که عبارت از باشدی سه عنصر م یقتل دارا

عنصر مادی جرم عبارت از » است: دهیگرد فیتعر نیقانون جزا چن (42)در ماده طوری که

ارتکاب یا امتناع از عمل مخالف قانون است به نحوی که عمل منجر به نتیجه جرمی گردیده و 

 «.  باشد شدهرابطه سببیت بین عمل و نتیجه موجود 

آن یا اینست که شخص مجرم قصد جرمی داشته و نسبت به جرم، ونتیجه  . رکن معنوی3

( کود جزا چنین تعریف گردیده 39قصد جرمی در ماده )، گاهی داشته باشد.آخطای جرمی علم و 

قصد جرمی عبارت است از سوق ارادهء فاعل به ارتکاب فعلی که جرم را به وجود می » است. 

که شامل قصد آنی، توأم با اصرار قبلی،  نجر به وقوع نتیجه جرم دیگری شوداورد، به نحوی که م

 (4)«.معین و غیر معین می باشد

در صورت مقایسه بین این دو بحث، می توان گفت که فقه اسلامی بر علاوه ارکان مذکور سه 

صفحه گذشته مورد بحث قرار رکن خصوصی دیگری را نیز برای جرم قتل مهم می داند که 

 گرفت. 

 فقهاء فرع سوم: انواع قتل از نظر

از خلال مطالعه متون فقهی در مورد انواع قتل معلوم می گردد، که قتل از دیدگاه فقهاء 

 تقسیمات متفاوتی دارد، که در ذیل به آن می پردازیم:

                                                           
 (.2زارت عدلیه، کود جزاء، ، ماده) و. 1
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 مالکی جنایت بر نفس را بر دو نوع ذیل تقسیم می نمایند:  الف. از نظر فقهاء مالکی:

هر عملی که از سوی جانی با سوء نیت و بنابر دشمنی بر  منظور از قتل عمد  قتل عمدی: . 1

مجنی علیه وارد نماید، منجر به قتل مجنی علیه قرار بگیرد برابر است که جانی قصد و اراده 

 .قصد و اراده آن نداشته، می باشدقتل آن را داشته باشد یا هم 

 ( 1)قتل خطأ و آن عبارت از همان قتلی است که عمدی نباشد.  :قتل خطاء.  2

 اینها  قتل بر را بر سه نوع ذیل تقسیم می نمایند:   :(4)ب. فقهاء حنبلی و شافعی

که قاتل با انجام دادن کاری  شمرده می شود تل در صورتی عمدی این نوع ق . قتل عمد:1

 که کشنده است و با قصد قتل، کسی را بـکشد.

قتل در صورتی شبه عمد است که جانی قصد فعل را دارد ولی خواهان  . قتل شبه عمد:2 

رب ض»ن حالت به نتیجه نیست، لکن مجنی علیه در اثر این کار فوت می کند، علماء از ای

 تعبیر نموده اند. « منجر به فوت
گونه تصمیم نه  در شریعت اسلامی قتل خطأ عبارت از حالتی است کهف خاطی  هیچ  . قتل خطأ:3

و واقع در قتل خطأ جانی تصمیم قتل و بر قتل و نه هم بر انجام عملی تجاوز گرانه در مورد مقتول دارد، 

 اعتداء نداشته بلکه در اثر تقصیر وی، عمل مجرمانه انجام صورت می گیرد. 

 قتل خطا، قتلی است که در حالات زیر صورت می گیرد:

دارد، لیکن مقصود او مجنی علیه نبوده است، مانند آن که جانی در انجام دادن کار قصد 

تیر اندازی می نماید و تصادفاً به کسی اصابت می کند، این حالت اشتباه در فعل نامیده می 

 شود.

جانی در ارتکاب فعل عمد داشته و نیز مجنی علیه مقصود او باشد، لیکن با این گمان که 

مباح و مجاز است، مثلاً به تصور این که مجنی علیه، از نیرو انجام دادن این کار علیه او قربانی 

های دشمن است که به طرف او تیر اندازی می کند و او می میرد در حالی که مجنی علیه، 

 می شود.« اشتباه در قصد » مسلمان یا کافر معاهد و یا ذمی بوده است، از این حالت 

ر اقدام و عمل وی صورت می گیرد، مانند آن جانی اساساً قصد فعل را ندارد ولی قتل در اث

بین قتل و فعل جانی رابطه سببیّت بر قرار و  واب روی کسی بغلطد و او کشته شودکه در خ

باشد؛ مانند آن که در معبر عمومی حفره ای ایجاد کند و یکی از عابران در اثر سقوط در آن 

 (3)کشته شود.

قتل را بر چهار نوع ذیل تقسیم نموده اند، حنفی  اکثر و جمهور فقهاء  جمهور فقهاء احناف:

 (2)که عبارت اند از: قتل عمد، قتل شبه عمد، قتل خطاء و قتل جاری مجرای قتل است.
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قتل عمد عبارت است اینکه شخصی به طور عمدی شخص دیگری را با استفاده از   قتل عمد:

سوزن و از قبیل چوب تیز، سنگ تیزام آن استعمال اسلحه مانند، شمشیر، کارد، گلوله یا قایمق

به قتل برساند. در صورتی عمدی است که قاتل با انجام دادن کاری که کشنده است و با قصد 

 قتل، کسی را بـکشد.

از نظر فقهاء حنفی قتل شبه عمدی عبارت است اینکه شخصی با استفاده از  قتل شبه عمد: 

مانند؛ عصاء، سنگ بزرگ و یا چوب بزرگ  ،استنه اسلحه و نه قایمقام اسلحه استعمال آنچه که 

  به طور عمدی شخص دیگری را به قتل برساند. 

قتل با مثّقل شبه عمل شمرده می شود، و مثقل هر آلت یا  -رحمه الله–از نظر امام ابوحنیفه 

وسیلهء است که ساخته شده از آهن و فولاد و امثال آن نباشد، اگر توسط آن وسیله قتلی صورت 

 (1).رد در حکم قتل شبه عمل قرار می داشته باشد، قصاص نداشته دیت لازم می شودبگی

قانون جزای کشور نیز موارد ضرب منجر به مرد را قسمی بیان نموده است که مفهوم قتل شبه 

( کود جزا چنین صراحت دارد، شخصی 221عمد را تحت نام خطأ بیان می دارد، چنانچه در ماده )

د قتل علیه شخص دیگری  با وارد نمودن ضرب، جرح یا دادن مواد مضره و که بدون داشتن قص

یا با ارتکاب هر نوع عمل مخالف قانون، عمداً تجاوز نماید به نحوی که فعل او منجر به مرگ 

مجنی علیه گردد، مرتکب ضرب یا جرح منجر به مرگ شناخته شده مطابق احکام قانون به حبس 

 (4)طویل محکوم می گردد.

خطا و اشتباه از دیدگاه این گروه، در ارتکاب فعل از سوی جانی و یا در قصد و ظن  ل خطاء:قت

اوست؛ مورد اول در حالتی متصور می باشد که جانی قاصد در فعل است. و لی مجنی علیه مقصود 

 او نیست. مثلاً به سوی شکار تیر می اندازد و به انسان اصابت می کند. 

است که تصور می کند مجنی علیه مهدور الدّم و مباح القتل است، مورد دوم، بر این فرض 

 (3)مانند کافر حربی و یا مرتد، و حال ان که وی معصوم بوده و استحقاق قتل نداشته است.

( خود چنین تصریح نموده است، شخصی که 222قانون در مورد تعریف قتل خطاء در ماده )

تیاطی، بی پروایی یا عدم رعایت قانون، مقررات، یا به اثر خطای ناشی از اهمال، غفلت، بی اخ

 شده است، و اوامر، دیگری را به قتل برساند یا بدون عمد، سبب قتل گردد، مرتکب قتل خطأ

مرتکب قتل خطأ به حبس متوسط یا جزای نقدی از شصت هزار الی یکصد وهشتاد هزار افغانی، 

 ( 2)محکوم می گردد. 
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بر دو نوع صورت  گویند و آنرا قایم مقام خطأ نیز میتل نوع قاین   قتل جاری مجاری خطأ:

 ذیل می پذیرد: 

اول اینکه از هر جهت مثل قتل خطایی به حساب می آید، در صورت که قتل با مباشرت 

 جانب به وقوع پیوسته باشد. مثل آن کسی که در حالت خواب بر دیگری بلغطد و او را بکشد.

ت، هم معنا و مفهوم اس أرخ داده، از هر جهت با قتل خطی این قتل چون بدون قصد جان 

طور مثال مادری با غفلت و بی احتیاطی شب بخواب رفته طفلش را زیر پهلو ساخته بکشد از 

 همین نوع قتل است. 

نوع دیگر این قتل، از یک جهت با قتل خطا یکسان است و با ان مشابهت دارد و در حالتی 

رابطهء سببیّت بر قرار باشد، مثل کسی که در معبر مردم  است که بین قتل و عمل جانی

چاهی حفر کند و احتیاطات لازم را به عمل نیاورد و شبانه، عابری در چاه سقوط کند، و همین 

 (1)علت کشته شود.

 یاختلاف چیه یقبل یبند میبا تقس یبند میتقس نیشود که ا یاز آنچه که گذشت معلوم م

 خطأ مطلق و جای –فقهای شافعی و حنبلی قتل خطأ را بدون تقسیم به  نکهیندارد  به جز ا

خطا  یمجرا یخطا و جار -خطا بر دو نوع ذکر کردند و جمهور فقهای حنفی  -مجرای خطأ

 نموده اند. –

نوع پنجم قتل را اضافه می کنند، بنام قتل بالتسبیب و قتل به اثر  برخی از فقهاء حنفی

که در غیر ملک خود یا در راه عمومی حفره یا جاهی را حفر می سبب مانند اینست که کسی 

کند، و انسان دیگری در ان می افتد و می میرد، یا کسی که سنگ یا چوبی را در راه عمومی 

می گذارد، و شخص دیگری می اید و می افتد و می میرد، با اینکه شاهدان بعد قتل مشهود 

 (4)علیه از شهادت خود رجوع می نمایند.

ین آخر ب هتفاوت این تقسیم بندی، با تقسیم بندی های ما قبل آن در این است که گرو

قتل با مباشرت و قتل به تسبیب فرق می گذارند و قتل به تسبیب را نوع مستقلی می دانند. 
(3) 

با ملاحظه تقسیمات گوناگون قتل از نظر فقهاء، روشن است که تفاوت اساسی قتل با سایر 

را قبول ندارند، و نیز واضح « قتل شبه عمد» ن است که این دسته از فقهاء تقسیمات در ای
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بویب بحث و تء ناشی از شیوهاً سام فوق، قابل توجه نبود و ظاهرشد که باقی اختلافات در میان اق

 مباحث از سوی طرفداران هر یک از تقسیم بندی های فوق است. 

 نتری مشهور از – خطاء قتل و عمد شبه تلق عمد، قتل –از انجا که تقسیم بندی سه گانه 

 بین یبند تقسیم این و است، گرفته قرار بحث اساس و مبنا نوع این لذا است، ها بندی تقسیم

  (1) های کشور های اسلامی از جمله مصر و سایر قوانین پذیرفته شده است. جزای قانون بین
 

 مطلب دوم: جنایت بر مادون نفس در فقه وقانون

جنایت بر ما دون نفس عبارت از هر توع تعدی است که بر ساختار پیکر انسان از قبیل بریدن 

انواع و صورت های عضو یا احداث زخم ها  یا ضرب با بقای نفس در قید حیات است، این جنایت 

ن در ای ،ت می باشدمختلف تقسیم می شود که دیدگاه فقهاء مذاهب اسلامی در این مورد متفاو

 :قسمتی آن را ذکر می نمایم

 فرع اول: جنایت واقع بر اعضاء انسان

و جرایم که  واقع می گرددخطاء  صورتاحیاناْ به طور عمدی و گاهی به  جرایم واقع بر اعضاء

اعضای بدن  أعبارت اینست که شخصی به طور خط به طور خطاء و اشتباه صورت می گیرد،

  (4)ا از فعالیت باز بدارد و یا هم مجروح سازد.شخص دیگری را از بین ببرد ی

 فرع دوم: انواع عقوبت بر جنایت بر نفس 

  می باشد:ذیل عقوبت قطع اعضا یا جراحت آن بر دو نوع 

عقوبت اصلی عبارت اند از قصاص است، و قصاص عبارت از اینکه اگر کسی  الف. عقوبت اصلی:

  (3)همان عضو جانی قصاص کرده می شود.بر یکی از اعضای کسی دیگری جنایت کند، 

عقوبت بدلی مانند دیت است که در برابر هر عضو تلف شده پرداخته می شود، ب. عقوبت بدلی: 

 هرگاه بنابر هر عواملی قصاص تطبیق نگردیده دیت لازم می شود .

 فرع سوم: نظریات فقهاء در مورد جنایت بر جنین

جنایت بر جنین از جنایت بر نفس عمدی محسوب می گردد،  ( 2)شافعیو (2)از نظر فقهاء مالکی

اما از نظر ، و را در چنین عمل می داشته باشد و این بخاطر آنست که جانی قصد سقط جنین
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جنین از جنایت بر نفس عمدی به شمار نمی رود، بلکه از جمله جنایت بر و حنابله هاحنفی

 (1)جنایت شبه عمد و خطأ می باشد.

 و سبب اختلاف  فقهاء به دو نظر متفاوت بر می گردد، به دو امر ذیل: 

وجود حیات جنین در بیرون غیر محقق بوده بلکه احتمالی می باشد. و عمد عبارت از قصد 

 (4)است و زمانی که جنین چیزی مستتر و پوشیده و غیر ظاهر باشد، قصد متحقق نمی گردد.

مد وجود علم بر جنین و زنده بودن آن حتمی می حیات جنین نا معلوم است، در قتل ع

و در صورت علم نداشتن مظنون پنداشته می شود، در این صورت شبهه به وجود می آید، و 

 (3)در وجود شبهه قصاص ساقط می گردد، بناءً قتل جنین عمد به شمار نمی رود. 

  در فقه وقانون  در قتل فراموشیمطلب سوم: آثار اشتباه و 
 ع اول: آثار خطا و اشتباه در شخص و شخصیت  فر

همان طور که گفته شد، خطأ در قتل عبارت اینست که   الف.  اشتباه و خطأ در شخص :

مانند اینکه کسی که شکاری را هدف  ،دیگری را بدون قصد به قتل برساندشخصی، شخص 

قرار می دهد، ناگاه به اشتباه به انسانی اصابت می کند، یا شخصی را هدف قرار می دهد ولی 

 خطاء و اشتباه به شخص دیگری اصابت می کند.  یاز رو

خطأ در فعل تعبیر می کنند، خطا در فعل، مانند اینکه برای  ،فقهاء از اشتباه در شخص

یدی تیر می اندازد و تیر به آدمی اصابت می کند، یا می خواهد دست کسی را غرضی و یا ص

بزند ولی به گردن دیگری اصابت می نماید، و همچنین است اگر از دستش چوبی و یا خشتی 

 (2)بیفتد و شخصی را بکشد.

منظور از از اشتباه در شخصیت مجنی علیه این است که جانی در  ب. اشتباه در شخصیت:

تن شخص معینی به تصور اینکه او زید است برآید و بعداً معلوم گردد که مثلاً مقتول صدد کش

عمرو بوده است، و این اشتباه در واقع اشتباه در قصد و نیت جانی تعبیر می شود، مانند این 

که شخصی به گمان این که شکاری است یا حربی یا مرتد؛ تیر می اندازد و او را می کشد و 

 (2)می گردد که وی مسلمان بوده است.بعداً معلوم 
 اشتباه در شخص و اشتباه در شخصیتج. نظریات فقهاء در مورد 

 فقهاء کرام در این دو مورد دو دیدگاه متفاوتی را ارائه کردندکه در ذیل ذکر می گردد: 
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فقهاء مالکی به براین نظر اند که اگر جانی به قصد زدن شخصی معینی به طرف  فقهاء مالکی:

او تیر اندازی کند و تیر به دیگری اصابت نماید و یا به تصور اینکه آن شخص زید است به طرفش 

ند که قصد ک ده بلکه بکر بوده است. تفاوت نمیاندازی کند و معلوم می شود که مثلاً زید نبو تیر

باشد و یا صرفاً و فقط بنابر عداوت و خشم او را زده باشد به هر صورت، قاتل عمد  قتل داشته

محسوب می شود، مگر ان که اعمال فوق را بنابر شوخی انجام داده و یا برای تأدیب مجنی علیه 

 ( 1)انجام داده باشد.

د ی را قصاما برخی از فقهاء مالکی بر این نظر اند که در حالت اولی)یعنی جانی شخص معین

 (4)می کند و اثر ان شخص دیگری کشته می شود(، عمل قتل خطایی حساب می شود.

برخی از فقهاء حنبلی بر این عقیده اند که چنانچه عمل مورد نظر و مقصود  . فقهاء حنابله:2

جانی در اصل حرام و نامشروع باشد، اشتباه در شخص یا شخصیت مجنی علیه از مسئولیت جانی 

مورد زیرا وی مرتکب عمل حرام شده است و قاتل محسوب می شود، لیکن اگر عمل نمی کاهد؛ 

نی مؤثر خواهد؛ زیرا قصد در مسئولیت جااشتباه در در فعل و باه نظر در اصل حرام نباشد، اشت

قصد قاتل  دراشتباه ود و در صورت اشتباه در فعل و وی در اصل عمل مباحی را قصد کرده ب

 (3).خطائی نامیده می شود

فقهاء حنفی و شافعی بر این باور اند که اگر کسی قصد داشته  :(5)و شافعی (2). فقهاء حنفی3

باشد شخص معینی را بکشد و اشتباهاً شخص دیگری را به قتل برساند؛ یا در قصد خود به خطأ 

برود و معلوم شود که شخص دیگری غیر از فرد منظور را به به قتل رسانیده است، مرتکب قتل 

کند که اصل عمل مشروع بوده و یا اصل عمل نامشروع  خطاء شده است، از این رو تفاوت نمی

 بوده است. 

 ع دوم: آثار خطا و اشتباه در قتل جاری مجرای خطأفر

هرگاه یک شخص در حالت خواب بر دیگری بلغطد و او را بکشد، یا چاهی را در راه رفت و 

تب ر وی حکمی مرآمد، حفر نماید به سبب ان شخص به ان بافتد، در نتیجه به قتل برسد، آیا ب
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می گردد؛ در مورد آثار اشتباه در قتل جار مجرای خطأ دو دیدگاه وجود دارد، که در ذیل به 

 آن می پردازیم:

برای قاتل کفاره واجب است، مانند این که شخصی که خواب است : الف. نظر فقهاء حنفی

شرع حکم خطاء است روی دیگری می غلطد و او را به قتل می رساند، حکم این نوع قتل در 

ولیکن از قتل خطا پایین تر است، چون فرد خوابیده اصلاً دارای قصد نیست و موجب قتل 

  (1) و آنچه قایم مقام آن است کفاره و دیه بر عاقلهء قاتل است.

و شخص قاتل گناه کار می باشد، لیکن از گناه قتل عمدی برای ترک مبالغه در تثبیت 

 (4)ره برای قتل مرتب می گردد، اگر چه در آن گناه قصد قتل نیست.خفیف تر است، پس کفا

وَ عَنْ أَبی هُرَیْرَةَ قالَ: اقْتَتَلتْ امْرَأَتَانِ مِنْ هُذَیْلٍ » دلیل ایشان حدیث مبارکه ذیل است:و 

ولِ اللَّهِ فَقضَى رَسُولُ فَرَمَتْ إحْداهمَُا الأخْرَى بحَجَرٍ فَقَتَلَتْهَا وَمَا فی بَطْنِهَا، فاخْتَصَمُوا إلى رَسُ

هُمْ مَعَأنَّ دیَۀَ جَنِینِهَا غُرَّةٌ عَبْدٌ أَوْ وَلیدَةٌ وَقضى بِدِیَۀِ المَْرْأَةِ عَلى عَاقِلَتِهَا وَوَرَّثهَا وَلَدهََا وَمَنْ  اللَّهِ 

لَّ؟ وَلا أَکَلَ وَلا نطََقَ ولا اسْتَهَ فَقَالَ حمل بْنُ النّابغۀِ الْهُذَلیُّ: یَا رسولَ اللَّهِ کَیفَ یُغْرَمُ مَنْ لا شَربَ

 مِنْ أَجْل سَجْعِهِ الذی سَجَعَ« إنمَّا هذا مِنْ إخْوَانِ الکُهّانِ »فَمِثْلُ ذلک یُطَلُّ فَقَالَ رَسُولُ اللَّهِ: 

.»(3) 

روایت است که دو تا از زنان قبیله هزیل با یکدیگر  -رَضی الله عَنْهُ  -ترجمه: از ابو هریره 

درگیر شدند، یکی از آن دو دیگری را با سنگ زد و او را و آنچه که در شکمش بود؛ کشت 

آمدند، و ایشان به این صورت  -صلی الله علیه و سلم -پس برای حل این قضیه نزد پیامبر اسلام 

ضاوت کرد: که دیه بچه ای که در شکم بود یک برده یا یک کنیز است، وپرداخت دیه زن ق

مقتول به عهده خویشاوندان )پدری( زن قاتل است، و وارث خونبهای زن )مقتول( فرزندانش 

و کسانی که با آنان هستند می باشند. آنگاه حمل بن نابغه هزیلی گفت: ای رسول خدا! چگونه 

رده و نیاشامیده ونه سخن گفته ونه فریاد زده است، دیه پرداخت کنیم؟ برای کسی که نخو

ز فرمود: این شخص ا -صلی الله علیه و سلم  -پس چنین کسی خونبها ندارد، پیامبر اسلام 

 «. برادر کاهنان است

 بخاطر سجع بندی که در گفتارش بکار برده بود. 
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دیگری را به سنگ زد و لیکن قصد وجه استدلال از حدیث شریف این است که یک زن، زن 

–قتل وی را نداشت و لی سنگ غالباً سبب قتل به شمار نمی رود. به همین جهت پیامبر اسلام 

 .است نموده واگزار قاتل عاقله برای را آن دیت - السلام علیه

همچنان فقهاء حنفی آثار قتل جار مجرای خطاء نیز از جمله آثار مرتبه بر قتل خطاء دانسته 

ند، زیرا اینکه او شخصی که شخص دیگری را با سنگ می زند، قصد قتل وی را نداشته بلکه او ا

شخص خود داری هم نکرده است.  همچنین کسی که در راه حفر را می کند، لیکن نیت قتل 

کسی را ندارد اما این یک متعدی و متجاوز در حفر خندق شده است . پس دیت برعاقله وی 

اهگار نمی گردد به عدم داشتن قصد و کفاره بر وی لازم نمی باشد؛ زیرا که واجب می باشد و گن

حقیقتاً قتل نکرده و مقتول خود را نیر حفاظت نه نموده است. و همچنین کسی که در خواب 

است، در حال پهلوی خوردن در آب باعث قتل شخص دیگری گردد، پس قصد قتل را نداشته 

 (1)ه است. وآن شخص نیز خود را محافظت نکرد

می گویند که  (2)وحنبلی (3)، شافعی(4)جمهور فقهاء اعم از  مذهب مالکی ب. نظر جمهور فقهاء:

قتل جاری مجرای خطا از همه جوانب در حکم خطا می باشد، در صورت های فوق الذکر ملحق 

 به حکم قتل خطاء می باشد، همان حکمی را به خود می گیرد که در قتل خطا می باشد. 

وجه دلالت این حدیث، اینست که  غالباً انسان به انداختن یک سنگ نمی میرد وآن زن نیز 

ب دیت بر بالای عاقله وی واجصلی الله علیه وسلم قصد کشتن آن را نداشت، باوجود این هم رسول الله 

 گردانید.

م می در قتل خطا، بر بالای عاقله وی دیت، بر خود شخص کفاره لازبه همین جهت است که 

 (2)گردد و همچنان  نزد جمهود فقهاء وی ار میراث نیر محروم می گردند.
 

 ندام خودجنایت بر نفس و اآثار فرع سوم: 

هرگاه کسی جنایت را بر نفس خود یا اطراف و اندام خود به خطاء انجام دهد حکم فقهی آن  

 اختلاف نظر دارند:  این مورد فقهاء ،چه خواهد بود
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، مالکی ها، و شافعی ها( بر این نظر اند که کسی که از روی )حنفی ها علماء:الف. جمهور 

خطا بر نفس خود قتل نماید، دیت بر قتل وی واجب نمی گردد. و نه از عاقله وی دیت گرفته 

می شود زیرا اینکه عامر بن اکوع مبارز همرای مرحب در روز فتح خیبر نموده که با شمشیر 

 فیصله بر دیت وی و نه بر شخص -صلی الله علیه وسلم-مبر اسلام خودش، کشته شد، پس پیا

گر دیت بر وی لازم می بود خواه مخواه پیامبر اسلام ان را بیان می نمود و و ادیگری نمود. 

دیگر  -صلی الله علیه وسلم-همین گونه او شخص بر نفس خود جنایت نموده و پیامبر اسلام 

 کس را توان نگرفت. 

اکثر فقهاء حنبلی بر این نظر اند که دیت  عاقله آن را گرفته بین وارثین  بله:حنا ءب. فقها

ان تقسیم می نماید، و اگر جان خود را قتل گرده باشد و اگر جان خود را زخم کرده باشد و 

 آن نیز از ثلت بیشتر باشد،  توانش ان از عاقله گرفته می شود.

دادی از مرکب را می راند و یکی از انها را و استدلال بر این کرده است که یک شخص تع  

دیت اش  -رضی الله عنه  -با عصای خود زد، و خر او را لغد زد پشم وی نا بینا شد. پس عمر 

 (1)را از عاقله وی گرفت و هیچ یکی از اصحاب کرام با وی مخالفت نکرده است.

 ود گفت که فقهاء شوافع و حنابله کفاره را بر وی واجب می دانند، و اما به نسبت کفاره بای

 ره مشروط به عدم قتلکفاره واجب نیست، زیرا کفا نظر اند که حنفی بر این  فقها مالکی و

قتل واقع شد، کفاره باطل می شود، همچنان که دیه از عقیله برای ارث ساقط است، پس اگر

 (4)می شود.

 طا در تصادماه و خاشتبآثار فرع چهارم : 

دم واقع گردد، ممکن است از تکر و تصاو یا دو شخص یا دوکشتی هرگاه بین دو سواری 

روی عمد، شبهه عمد یا خطا اتفاق بیفتد، و آنچه در صورت اشتباه لازم است این است که آیا 

آنها  زیا اینکه بر هر یک ا یا مالی ضمانت می دهد یا خیرهر یک به ضرر دیگری از نظر جانی 

 (3)آنچه به دیگری ضرر زده است واجب است.ضمانت 

 طا و اشتباه در غرق شدن کشتیخآثار : پنجمفرع 

گاه کشتی به صورت اشتباه و خطا غرق گردد، آیا بالای سر نشینان آن دیت یا جریمه هر 

  دیدگاه فقها را در این مورد در ذیل بیان می نماییم:وارد می گردد، یا خیر؟ 
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گر شخصی کشتی را سراخ کرد به اء شافعی بر این نظر اند که فقها فقها شافعی:ظر نالف. 

صورت عمدی و در اثر آن کشتی غرق گردید و اهل این کشتی در دریا غرق  هلاک شدند در 

گر سورخ کردن کشتی از باب اصلاح و ترمیم بوده و ااین صورت قصاص و یا دیت لازم می گردد. 

اصلاح در محل بوده باشد، این را شبهه عمد گفته می شود. و در صورت بوده باشد و این ترمیم و 

 (1). صورت که این اصلاح در غیر محل اش بوده باشد آن را خطا محص محسوب می نمایند

ظر اند که اگر کشتی را به خطاء سوراخ نموده باشد، توان بر این ناینها  حنابله:ء فقهاظر نب. 

اما اگر وقتی یک تخته را از کشی بر کند و ان را می باشد آنجه که خراب شده و دیت بر عاقله ش

قصد  اصلاح را داشته باشد و یا میخی را در کشتی می کوبد، پس در اثر آن جای از کشتی سراخ 

 شد در این اعتبار بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد:

براین نظر که این عمل از قبیل قتل عمد خطاء می باشد،  ( 4)برخی انها مانند: قاضی ابویعلی

هر حکم که قتل خطأ داشته همان حکم و آثار بران نیز می باشد. و برخی دیگر از آنان ابن قضیه 

را از نوع خطا محض شمرده اند که این نظریه صحیح تر می باشد، به دلیل اینکه خاطی قصد 

یکن این عمل منجر به تلف شد، این مانند این شد که فعلی را نموده که برای وی مباح بوده ل

 (3) یک شخص تیر شکاری را پرتاب می کندپس به انسان می خورد.

ظر اند که ضمان و توان  بر کشتی ران می باشد، چنان که اگر آب در بر این ن فقها حنفی:ج. 

شده باشد به اتفاق کشتی داخل شود، و سامان آن را خراب نماید اگر این کار تنها به فعل وی 

فقهاء تاوان بر وی لازم می گردد، و اگر از حفاظت کشتی و یا متاع عاجز گردید به اتفاق علماء 

 توان بر وی نمی باشد.

و اگر به سبب که امکان حفاظت از ان بود، به نزد امام ابوحنیفه توان نیست. و اما به نزد  

متاع ویا وکیل در کشتی نبوده باشد، اگر صاحبین توان می باشد، واین در صورت است که رب 

این شخص توان را در تمام صورت های که گذشت نمی دهد در صورت که سوراخ کردن کشتی 

 (2)تجاوز معتاد نکند. زیرا اینکه محل کارش برای وی سپرده نشده است.

 

 در فقه اسلامی  فرع ششم: آثار مرتب در قتل خطأ

 فقهاء با استناد از آیات و احادیث آثار چهار گانه ذیل را برای قتل خطأ ذکر کرده اند:  
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 (2)و حنبلی (3)، مالکی(4)، شافعی(1)همه فقهاء اعم ازحنفی: دو الف. وجوب دیت و کفاره هر 

اتفاق دارند که قتل خطا موجب دیت است، یعنی کسی که مرتکب چنین گناهی شود باید 

 کان مقتول بپردازد. برای نزدی

وَمَا کَانَ لِمُؤْمِنٍ أَن یَقْتُلَ مُؤْمِنًا إِلَّا خَطَأً وَمَن قَتَلَ  }طوری در این آیه منعکس شده است.

 (2){.خَطَأً فَتَحْرِیرُ رَقَبۀٍَ مُّؤْمِنَۀٍ وَدِیَۀٌ مُّسَلَّمَۀٌ إِلَى أَهْلِهِ إِلَّا أَن یَصَّدَّقُوا

با ایمانی مجاز نیست که مؤمنی را به قتل برساند، مگر اینکه این کار از ترجمه: هیچ فرد 

روی خطا و اشتباه از او سر زند؛ )و در عین حال،( کسی که مؤمنی را از روی خطا به قتل 

رساند، باید یک برده مؤمن را آزاد کند و خونبهایی به کسان او بپردازد؛ مگر اینکه آنها خونبها 

: }وَإِنْ کَانَ مِنْ قَومٍْ بَیْنَکُمْ د باشد، نیز جاری می گرددن این حکم بر کافر که معاهناچوهم را ببخشند.

 (1)وَبَیْنَهُمْ مِیثَاقٌ فَدِیَۀٌ مُسَلَّمۀٌَ إلَى أَهْلِهِ وَتَحْرِیرُ رَقَبَۀٍ مُؤْمِنَۀٍ{. 

را  ونبهای اوترجمه: و اگر از جمعیّتی باشد که میان شما و آنها پیمانی برقرار است، باید خ

 به کسان او بپردازد، و یک برده مؤمن )نیز( آزاد کند.

پس این آیت نص صریح است بر اینکه قتل خطا موجب دیت و کفاره می باشد، چنانجه که 

 (2)الله متعال می فرماید: } وَدِیَۀٌ مُّسَلَّمَۀٌ إِلَى أَهْلِهِ { و } وَتَحْرِیرُ رَقَبَۀٍ مُّؤْمِنَۀً {.

اتفاق نظر داند بر اینکه هرگاه شخصی از روی خطا فرد کافری را به  ءگونه فقهاو به همین 

 (1)قتل برساند و در حالی معاهد نبوده باشد، چیزی لازم نمی گردد.

ء بر این نظر اند که هرگاه یک فرد مسلمان در کشور کفری جمهور فقها: طوجوب کفاره فق

فاره کاست، به قتل برسد، بر بالای قاتل آن تنها  و یا دار الحرب شخصی را به گمان اینکه کافر

، به دلیل قول الله متعال که می فرماید:} فَإِنْ کَانَ مِنْ قَوْمٍ عَدُوٍّ لَکُمْ وهَُوَ مُؤْمِنٌ می باشدزم لا

 (9)فَتَحْرِیرُ رَقَبۀٍَ مُؤْمِنَۀٍ {.

کافرند(، ولی مقتول و اگر مقتول، از گروهی باشد که دشمنان شما هستند )و  ترجمه:

 باایمان بوده، )تنها( باید یک برده مؤمن را آزاد کند )و پرداختن خونبها لازم نیست(.
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از فقهاء حنبلی بر این نظر اند که بر بالای شخص که قاتل قرار گرفته   –رحمه الله – دامهابن ق

ه است ن مسئله مشابقصاص نمی باشد، به دلیل اینکه وی اصلاً قصد قتل مسلمان را نداشته و ای

 به شخصی صیدی را قصد کرد و نگاهان او انسان بوده که بر وی تنها کفاره است. 

مالکی بر این باورند که بر چنین حالت بر شخص قاتل کفاره و دیت هر دو لازم می  و اما فقهاء

رَقَبَۀٍ مُّؤْمِنَۀٍ وَدِیَۀٌ مُّسَلَّمَۀٌ وَمَن قَتَلَ مُؤْمِنًا خَطَأً فَتَحْرِیرُ } ، به دلیل آیت قران کریم ( 1)می گردد.

 (4){.إلَِى أَهْلِهِ إِلَّا أَن یَصَّدَّقُوا

ترجمه: کسی که مؤمنی را از روی خطا به قتل رساند، باید یک برده مؤمن را آزاد کند و 

 خونبهایی به کسان او بپردازد؛ مگر اینکه آنها خونبها را ببخشند.

فقهاء مذکور می گویند که (: (2)، وحنلی(2)، شافعی(3))حنفی فقهاء: نظر جمهور ز میراث:محرومیت ا

 قاتل قتل خطا از مقتول به هیچ صورت مستحق میراث نمی گردد، به دلایل استناد می نمایند:

 (1)«.قضََى بِأَنْ لَا مِیرَاثَ لِلْقَاتِلِ  -صَلَّى اللَّهُ عَلَیهِْ وسََلَّمَ  -أَنَّ النَّبیَِّ » حدیثی است که 

 .است نداده حقی گونه هیچ میراث از قاتل برای –صلی الله علیه وسلم  -ترجمه: اینکه پیامبر  

لَا مِیرَاثَ لِقَاتِلٍ بَعْدَ صَاحِبِ الْبَقَرَةِ یَعْنِی بَقَرَةَ بَنِی إسْرَائِیلَ،  -رَضیَِ اللَّهُ عَنْهُ  -وَعَنْ عَبِیدَةَ السَّلْمَانِیِّ 

إلَى الْمَعْنَى فَذَلِکَ الْقَاتِلُ قصََدَ اسْتِعْجَالَ المِْیرَاثِ فصََارَ أَصْلًا أَنَّ کُلَّ قَاتِلٍ قصََدَ اسْتِعْجَالَ وهَُوَ الْإِشَارَةُ 

هَذَا عَلَیْهِ فَصْدِهِ المِْیرَاثِ وَلَوْ تُوهُِّمَ فِی الْقَتْلِ الْعمَْدِ ذَلِکَ مِنْهُ فَإِنَّهُ یُحْرَمُ المِْیرَاثَ عُقُوبَۀً لَهُ أُورِدَ لِقَ

  (2) الْمَعْنَى مَوْجُودٌ فِی الْقَتْلِ الْعمَْدِ والخطا(.

روایت که گفت: برای قاتل میراثی نیست. وعبیده سلمانی  -رضی الله عنه -ترجمه: از عمر 

گفته است که: میراثی برای قاتل بعد از داستان صاحب بقره نیست یعنی بقره بنی اسرائیل، و این 

است که آن قاتل قصد استعجال میراث را داشت، واین منحیث یک اصل قرار داده  اشاره بر آن

 شد. 

هر قاتلی که قصد استعجال میراث را داشته باشد و لو اینکه یک توهمی هم در قتل عمد وجود 

داشته باشد از میراث محروم می گردد جهت مجازات قصد وارده آن بروی، واین معنی در قتل 

ود می باشد. واین حدیث عام است شامل هر قاتل می گردد، فقهاء به حرمان عمد وخطا هردوموج

میراث در قتل خطا استدلال کردندکه اتهام استعجال یک چیزی قبلی و از اول در قتل خطا وجود 
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داشت، وجائز است که بگوییم وی قصد این عمل را داشت ولیکن خطا از پیش وی سرزد واین 

 حرمان از میراث شمرده می شود. توهم مانند متحقق وثابت در

می گوید: همچنانی ک قاتل قتل خطا به دادن کفاره  –رحمه الله –و همچنان امام سرخسی 

 عقوبت می شود وبه حرمان از میراث نیز مجازات می شود. 

وهمچنان فقهاء احناف می گوید: هر قاتلی که در حکم خاطئ است از میراث محروم می 

بی که به اثر خواب مؤرث خودرا ازبین ببرد از میراث محروم می شود، چراکه مانند شخصی خوا

در این مورد توهم استعجال میراث وجود دارد.وهمچنان فردی که به سواری سوار باشد و 

وی مؤرث اش را زیر بگیرد از میراث محروم می گردد، چون وی به صورت مباشرمؤرث خودرا 

نیز توهم استعجال میراث وجود دارد و سواری در اختیار راکب  هلاک کرده است، ودر اینجا

می باشد وهر طوری که وی را بچرخاند می چرخد واین به منزله کسی است که سنگ را در 

  (1)دست دارد وطرف مؤرث خود رهاکند.

فأما القتل خطأ فذهب کثیر من أهل العلم إلى أنه لا یرث ایضا نص » می گوید:  ابن قدامه

الله  رضی –أحمد ویروى ذلک عن عمر وعلی وزید وعبد الله بن مسعود وعبد الله بن عباس علیه 

وبه قال شریح و عروة و  -رضی الله عنه-ر ــــکـــــی بــــن أبـــــوروی نحوه ع –عنهم

طاوس و جابر بن زید و النخعی و الشعبی و الثوری و شریک و الحسن بن صالح و وکیع و 

الشافعی و یحیى بن آدم و أصحاب الرأی وورثه قوم من المال دون الدیۀ وروی ذلک عن سعید 

ی و ابن بن المسیب وعمرو بن شعیب و عطاء و الحسن و مجاهد و الزهری و مکحول و الأوزاع

أبی ذئب و أبی ثور و ابن المنذر و داود وروی نحوه عن علی لأن میراثه ثابت بالکتاب والسنۀ 

 (4)«.تخصص قاتل العمد بالإجماع فوجب البقاء على الظاهر فیما سواه

ترجمه: در مورد قتل خطا بسیاری از اهل علم بر این نظر اند که قاتل میراث نمی برد، این 

وعبد الله بن مسعود وعبد الله بن عباس ورایت شده، و از ابو بکر رضی الله  از عمر وعلی وزید

عنهم، واین قول شریح و عروة و طاوس و جابر بن زید و النخعی و الشعبی و الثوری گفتند که:  

از مال میراث میبرد واز دیت نمی برد واین دیدگاه از سعید بن المسیب وعمرو بن شعیب و 

هد و الزهری و مکحول و الأوزاعی و ابن أبی ذئب می باشد.  و علی رضی عطاء و الحسن و مجا

الله عنه فرموده است: میراث آن به کتاب وسنت ثابت وبه اجماع در ومرد قاتل عمد خاص شده 

 است وظاهرا بقای این حکم در غیر عمد به حالت خود مانده است.

 فرع هفتم: آثار خطا در قتل به سبب

                                                           
 .29، صـ32همان منبع، جـ. 1
 .312، صـ 1ابن ابن قدامه المقدسی، المغنی فی فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیبانی، جـ. 4



 

 

مانند حفر کننده چاه و گذاشتن سنگ در زمین دیگری بدون اجازه ی  سبب،اما در قتل به 

سلطان و نائب وی، و همچنان گذاشتن چوب بر میانه ی راه و مانند این مثل انداختن پوست 

 هندوانه در راه، پس اگر کسی به این ها تلف شود؛ وی ضامن است.

ی گذرد این را نداند، مانند کور یا در و همچنین، هرگاه در راه آب بریزد و کسی که از آنجا م 

در شب آب بریزد. و اگر کسی سنگی لغزنده را در کنار چاهی بگذارد و آن سنگ در چاهی که 

در حال حفر  است سقوط نماید، پس کسی که سنگ را گذاشته است ضامن است؛ بنابر این، اگر 

ته ی به سبب آبی که ریخکننده است، و اگر کس ی آن را نگذاشته بود پس بر عهده خود حفرکس

بود لغزید و داخل چاه افتاد، کسی که آب را ریخته ضامن است، و اگر با آّب باران لیز بخورد و در 

چاه افتد؛ حفر کننده ضامن است. قتل به سبب موجب دیت بر عاقله قاتل می شود نه کفاره و 

گذاشته گناه کار می  ملک خویشچاه را حفر کرده و سنگ را در غیرگناه قتل، بلکه کسی که 

 (1) باشد.

 طبابت و ختانت(فرع هشتم: آثار اشتباه بر جنایت مادون نفس )

هرگاه طبیب در طبابت و خاتن در امر ختنه کردن دچار اشتباه شود، حکم آن از دیدگاه 

 جمهور فقهاء اینست که بالای آنها تاوان و ضمان نمی باشد. 

بالای طبیب  ( به این باور اند که(2)، و حنابله(2)، شوافع(3)، حنفی ها(4))مالکی ها جمهور فقهاء

 و خاتن در اموری طبابت و ختانت تاوان نیست، در صورت دو شرط ذیل را رعایت نموده باشند. 

اینکه وی در امور طبابت و ختانت خود ماهر وصادق بوده وصلاحیت اجرای عملیات و یا انجام 

داشته باشد. اگر حاذق و ماهر نباشد، مسئول و ضامن می  اعمالی مربوط به طبابت و ختانت را

 باشد، گویا که این قطع را به صورت قصدی انجام داده است. 

اینکه خاتن یا طبیب قطع یا فعل را به اندازه انجام ندهد که کار او منتج به قطع عضو دیگری 

  (1) گردد، که در آن قصاص لازم گردیده باشد.

هرگاه این دو شرط متحقق شد، و از طرف طبیب رعایت گردید، آنها ضامن تاوان و خسارت 

نمی باشند، چون این  این فعل شان ماذون فیه می باشد. مثلاً اگر حاکم از یک داکتر خواهش 

 (2)کند که دست دزد را قطع کند باید به صورت درست قطع کند که متجاوز محسوب نشود. 
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ضح می گردد که اگر طبیب در کار خود اشتباه و خطاء کند، و در حالیکه از لابلای بحث وا

در کار خود ماهر و اهل معرفت باشد، تاوان بر بالای آن وارد نمی گردد. گویا انیکه هرگز خطاء 

نکرده است.  و اما اگر طبیب فهم، درایت و تجربت پزشکی نداشته باشد و بیماری را مداوا و 

داوا و معالجه او موجب رساندن آسیبی به بیمارگردد، بدرستی او مسئول معالجه کند، و این م

این جنایت خود بوده ضامن می باشد و باید ضرری راکه وارد آورده است جبران کند، چون 

این عمل او در این شرایط تعدی بحساب می آید، و باید از مال خود غرامت بپردازد، این مورد 

 تطبب نم »:فرمایند می که گردد، می استدلال -وسلم علیه الله صلی –از حدیث پیامبر اسلام 

    (1).«ضامن فهو طب، منه یعلم لا و

ترجمه: هرکس بدون تخصص دست به معالجه بزند،که منجر به هلاکت بیماری شود ضامن 

 است. 

وجه استدلال از حدیث اینگونه است که کسی که مهنت طب کرد و در حالکه در کار جاهل 

بود بر و ی توان یمب اشد.  به همین گونه کسی کار طب را کرد و مریض را معالجه نمود و 

مهارت در طب نداشت، پس خطا شد، و از مریض چیزی را تلف نمود پس وی ضامن می باشد 
(4) 

 جزای افغانستان  داه و خطأ در کوآثار اشتبنهم: فرع 

اساتید حقوق جزا در کتب و در قانون جزا وقتی مراجعه نماییم،  اشتباه و خطاء در قانون:

و  ،نوشته های خود بیشتر از اشتباه به عنوان یکی از علل رافع مسؤولیت کیفری یاد می کنند

در اصطلاح اشتباه به معنای تصور نا درست یا خلاف واقع  آن را چنین تعریف می نمایند که

 از موضوع، امور یا چیزی است که قانون شخص را متعهد و ملزم به انجام آن دانسته است. 

در حقوق جزا اشتباه » طوری که آنچه واقعی است غیر واقعی و نادرست جلوه داده شود، 

دد که جرم است، به گونه یی که اگر تصور باطلی است که موجب عمل یا ترک عملی می گر

 (3)«.نبود شخص هرگز مرتکب آن جرم نمی شود

شخص را زمانی مسؤول جزائی تلقی نموده می توانیم تا رفتاری را که مرتکب می شود از 

آن آگاهی داشته باشد. به عبارت دیگر بداند که مرتکب رفتار جرمی گردیده است، اما اگر 

رمیت آن آگاهی نداشته باشد، چه گونه می توان مرتکب را مسؤول عملی را مرتکب شود و از ج

 (2)جزایی دانست.
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در جرایم عمدی که موجودیت قصد و داشتن اراده به خاطر ارتکاب جرم ضرور دانسته می 

شود، داشتن علم و آگاهی نیر امر حتمی می باشد. به همین جهت در قانون جزا که از جرمیت 

ها بحث به عمل می آید، اصل بران است که شخص عالماً و عامداً مرتکب اعمال یا جرم انگاری آن 

 رفتار مجرمانه می گردد. 

 اگر اشتباه و جهل حکمی باشد یا موضوعی متضمن دو امر است. 

 یکی اینکه، جهل واشتباه مربوط به جرایم عمدی میباشد؛ زیرا در جرایم غیرعمدی موجودیت

ر معنوی جرم غیرعمدی دانسته نشده و اشتباه خود عنص آگاهی برای حصول نتیجه جرمی ضرور

 دهد. را تشکیل می

دوم این که، نبود اشتباه می تواند سبب یا مانع یا رافع مسئولیت جزائی شود، در حالی که 

اشتباه چه حکمی باشد یا موضوعی نمی تواند مسئولیت مدنی را مرفوع سازد، از جانب دیگر این 

جهل یا اشتباه مربوط به قانون یا تفسیر نادرست از آن نبوده، بلکه مربوط  امکان نیز وجود دارد که

 به موضوع جرم باشد. 

 اشتباه در قانون به اشتباه حکمی و اشتباه موضوعی تقسیم میگردد: انواع اشتباه از نظر قانون:

اشتباه حکمی؛ حالتی است که شخص بدون درک یا علم وآگاهی به جرم : الف. اشتباه حکمی

بودن رفتاری و یا این که به اساس تفسیر نادرست از قانون؛ مرتکب چنان عملی گردد که قانون 

آن را جرم دانشته است، هرگاه شخص مذکور از جرمیت عمل آگاهی می داشت، مرتکب چنان 

 عملی نمی گردید. 
ی م داشتن علم و آگاهی یکی از عناصر اصلی جرم را تشکیل مید هدکه بنام عنصر معنوی یاد

گردد. اصل برآنست که بدون موجودیت عنصر معنوی، جرم عرض وجود کرده نمی توان عذر 

( کود جزا ذکر گردیده است که بی خبری از احکام قانون عذر 11دانست و این اصل در مادهء )

 ( 1)پنداشته نمی شود.

که دلیل این برخی ها اشتباه را موجب معافیت از مجازات و رفع مسئولیت جزایی نمی دانند به

قوانین جزایی از جمله قوانین آمده می باشد، زیرا این قوانین نظم عمومی جامعه را تأمین می 

 نماید. 

در رابطه به اشتباه در تفسیر قانون، هرگاه متن قانون صریح، شفاف، واضح و روشن نبوده و از 

 تفکیک قایل شود.آن تعابیر مختلف گرفته شده بتواند، محکمه می تواند در این صورت 

البته در جرایم طبیعی اشکالی ندارد، زیرا همه به ناشایست بودن این گونه رفتار های جرمی 

آگاهی داشته و در زمینه شکی وجود ندارد. در رابطه به برداشت های اشتباه آمیز در مورد جرایم 

 ند. م می دانغیر طبیعی، دانشمندان حقوق، صلاحیت تشخیص این موضوع را مربوط قضات محاک
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با در نظر داشت این اصل که بی خبری از احکام قانون جزاء عذر پنداشته نمی شود، اشتباه 

 حکمی رافع مسؤولیت جزایی شده نمی تواند. 

اکثریت دانشمندان بر این عقیده اند که اگر شخصی ادعا نماید که چون از حکم قانون 

ی بوده که عمل ارتکابی وی جرم دانشته آگاهی نداشته و یا این برداشت وی از قانون طور

نشده است، از تطبیق جزا معاف دانسته نمی شود، دلیل این امر هم واضح است، هرگاه به 

اشخاص چنین اجازه داده شود تا با استناد به این امر که از وجود قانون آگاهی نداشته است، 

ون آگاهی نداشته یا هر شخص که جرمی را مرتکب شود ادعا خواهد کرد که از حکم قان

 برداشت وی از حکم قانون طور دیگری بوده است. 

این امر سبب ایجاد بی نظمی و زیر پا شدن عدالت گردیده به اشخاص شریر و منحرف 

جامعه زمینه را مساعد خواهد ساخت تا هر نوع رفتار مجرمانه را مرتکب و پس از آن به بی 

 (1)خبری خود از حکم قانون استناد نمایند.

جهل یا اشتباه موضوعی در واقع اشتباه در نفس عمل و موضوع حکم ب. اشتباه موضوعی: 

است. طوری که شخص به حرمت یا ناشایست بودن چیزی علم و آگاهی دارد یا به عبارت 

دیگر از جرمیت آن آگاهی دارد، اما آن چه را می خواهد استفاده نماید، به موضوع آن علم 

 ندارد. 

ل، شخص از این که نوشیدن شراب در قانون جرم و قابل مجازات است، اما به گونه مثا

مایعی را که می نوشد فکر و گمان داردکه آب است، اما بعد معلوم می شود آن چه را نوشیده 

 است، شراب است. 

در این صورت با نظر داشت نیت شخص و عدم آگاهی وی از ماده یی که نوشیده است، 

می شود. یا در مثال دیگر، شخصی مالی بر می دارد و چنین فکر می مستوجب جزا دانسته ن

کند که مال متعلق به خود وی است، اما بعد معلوم می گردد که مال متعلق به شخص دیگر 

 است، در این صورت نیز شخص به لحاظ اشتباه موضوعی، مسؤول جزایی دانسته نمی شود. 

 (4)و اشتباه در هدف تقسیم می شود.جهل به موضوع، به جهل یا اشتباه در شخصیت 
اشتباه یا خطا در شخص و شخصیت که به نام جهل در هویت یا خطا در اشتباه در شخص: 

گمان و قصد فاعل نیز یاد می گردد، حالتی است که شخص قصد قتل فرد معنی را دارد، اما 

 در گمان خود خطا نموده است و به عوض وی دیگر را به قتل می رساند. 

ی که احمد قصد قتل محمود را دارد و به گمانن این که شخصی که در محلی قرار طور

دارد یا به طرف وی می آید همان محمود است و بالای وی فیر نموده وی را به قتل می رساند، 

بعد معلوم می گردد که شخص مذکور محمود نه، بلکه زید است، در این جا دیده می شود که 
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زیرا قصد ، ع مسؤولیت جزایی مرتکب نمی گرددشخصیت سبب رف خطا یا جهل در هویت یا

شخص واضح است و آن عبارت از قتل است و نتیجه هم به وجود می آید که همانا قتل انسان 

 است. 
اشتباه در هدف طوری است که شخص قصد قتل فرد معنی را دارد و می  اشتباه در هدف:

خواهد بالای وی فیر نموده او را به قتل برساند، اما زمانی که بالای وی فیر می نماید نسبت آن 

که در تیر اندازی و نشانه کیری مهارت ندارد، مرمی وی به خطا رفته و بالاثر آن به شخص دیگری 

 می گردد. اصابت و سبب قتل او 

در این صورت نیز دیده می شود که خطا در هدف، مانع یا رافع مسؤولیت جزایی مرتکب نمی 

گردد، زیرا شخص قصد جرم مشخص یعنی قتل را دارد و از اثر فیر وی ارهاق روح به وجود می 

 آید. 

این که مرمی به احمد که مورد نظر وی است، اصابت نکرده، بلکه سبب مرگ محمود می 

د، در مورد مسؤولیت و مجازات شخص تأثیری وارد نمی کند، در این صورت موصوف مسؤول گرد

 ( 1)جزایی شناخته شده و مستوجب مجازات قتل عمد دانسته می شود.

همچنان در کود جزا عنصر معنوی جرم چنین نگاشته شده است: عنصر معنوی جرم عبارت 

دراین ماده   .آن یا خطای جرمی، می باشداست از قصد جرمی، علم و آگاهی به جرم و نتیجه 

عنصر معنوی جرم تعریف و شامل قصد جرمی یا جرم عمدی و جرایم غیر عمدی یا خطای 

 (4) دانسته شده است.
 می گویندکه: در این زمینه حقوق دانان 

اولین شرط در رابطه به عنصر معنوی جرم؛ ارادی بودن رفتار است، چه در جرایم عمدی و چه 

ایم خطای یا غیر عمدی؛ زیرا هرگاه شخصی در اثر حرکت غیر ارادی مرتکب رفتاری شود در جر

که از اثر آن نتیجه جرمی ببار آید ازینکه منشأ جزای ندارد، رفتار جرمی پنداشته نشده و مجازات 

مانند مادری که در خواب طفل نوزاد خود را زیر بغل نموده و سبب مرگ وی می و  .گردد نمی

شخصی که در بلندای ایستاده شده و بدون اراده به اثر قوه ی قاهره مانند طوفان شدید شود یا 

 به زیر پرتاب و بالای شخصی افتیده سبب مجروحیت یا مرگ وی شود.

شخصی که قصد رفتار مشخص جرمی را مینماید و نتیجه ی معین جرمی را نیز خواستار است 

 مرتکب جرم عمدی دانسته می شود.

که مرتکب قصد رفتار معینی را داشته، اما خواستار نتیجه جرمی نمی باشد از اثر در صورتی 

غفلت، بی احتیاطی، عدم رعایت مقررات و یا تقصیر، نتیجه ی جرمی به بار آید، در صورتیکه 
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ه کب جرم غیر قصدی دانستاقدامات احتیاطی را که قانون شرط گذاشته رعایت نمی نماید، مرت

 (1)اعمال را بنام تقصیر جزایی نیز یاد می نمایند.این گونه می شود. 

 مطلب چهارم: مقایسه بین فقه و قانون در آثار اشتباه و خطأ در قتل 

با مرور و مطالعه متون فقهی وارد بر خطاء و اشتباه در قتل در می یابم که هرگاه شخصی 

برابر است که  می گیرد،  در اثر اشتباه یا خطاء فردی را به قتل می رساند، مورد مجازات قرار

اشتباه و خطا یا در قصد باشد ویا  اشتباه و خطأ در فعل باشد، خطا در قصد این است که در 

 .گمان قاتل خطا واقع می شود

مانند این که شخصی به گمان این که شکاری است یا حربی یا مرتد؛ تیر می اندازد و او را  

 مان بوده است. می کشد و بعداً معلوم می گردد که وی مسل
و اما خطا در فعل، مانند اینکه برای غرضی و یا صیدی تیر می اندازد و تیر به آدمی اصابت 

می کند، یا می خواهد دست کسی را بزند ولی به گردن دیگری اصابت می نماید، و همچنین 

 (4)است اگر از دستش چوبی و یا خشتی بیفتد و شخصی را بکشد.

سازگاری دارد، زیرا طبق   -رحمه الله  -یه با نظریه امام مالکقوانین عرفی در مانحن ف

قوانین وضعی، جانی به لحاظ قصدش تحت تعقیب قرار می گیرد و متناسب با آن مجازات می 

شود، پس زمانی که جانی و قاتل کشتن و مضروب ساختن کسی را قصد کرده و ان را در اجراء 

ی باشد، خواه فرد مورد نظر خود را کشته و یا دراورده باشد، مسئول و شایسته مجازات م

شخص دیگری را کشته است، و در قانون مجازات مصر هم چنین بیان شده است که  هرگاه 

جانی عمداً انسانی را بکشد و بعداً معلوم گردد که مجنی مقصود و مورد نظر او نیوده به اعتبار 

  ( 3)همین مقتول، قاتل عمد حساب می شود.

 مقرره نمودهمجازاتی  -اشتباه در قصد  و اشتباه در فعل -در کتب فقهی در هر دو  صورت 

است که عبارت از دیت، کفاره، محرومیت از میراث و محرومیت از وصیت می باشد، که تفصیل 

 آن مورد مطالعه قرار گرفت. 

 احتیاطی، بین پرواییاما در قانون برای کسی که از روی اشتباه و خطای ناشی از اهمال، بی 

و غیر موارد مرتکب قتل گردد، مجازات آن حبس متوسط یا جزای نقدی پیش بینی شده 

 .است

( کود جزا ذکر شده است:) مرتکب قتل خطأ به حبس متوسط یا 222طوری که در ماده ) 

 (2)جزای نقدی از شصت هزار تا یکصد و هشتاد هزار افغانی، محکوم می گردد(.
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ر فقه اسلامی مجازات و عقوبت خطا بیشتر از چیزی است که در قانون جزا یا در حالی که د

کود جزای افغانستان پیش بینی شده است، همچنان در فقه اسلامی مباحث اشتباه در قتل بیشتر 

 و وسیع تر در قانون می باشد، که مورد بحث قرار گرفته است. 

 

  



 

 

 مبحث دوم

 فقه وقانوندر قصاص در و فراموشی آثار اشتباه 
موجب قصاص » و از ضرب و جرح به « موجب قصاص نفس»در کتب فقهی از قتل عمد به 

تعبیر می شود یعنی مجازات قصاص منحصر به قتل عمدی و ضرب و جرح و قطع « عضو

مفهوم قصاص و آثار اشتباه در آن مورد بحث بحث تلاش می گردد، در این م .عمدی است

 قرار می گیرد:

 ، مشروعیت و شرایط قصاص در فقه اسلامیهوممطلب اول: مف
 فرع اول: تعریف قصاص در فقه 

تتبع و به معنای « قصَّ یقُصُّ»قصاص در لغت، اسم مصدر از ریشه  الف. قصاص در لغت:

ـی قصصـت الشطوری که گفته میشود: ) استیا پیروی از رد قدم پیگیری نمودن اثر چیزی 

 (1).اذا تتبعـت اثـره شـئاَ بعـد شـی(

 دن چیـزی، یعنـی بـه تدریـج دنبـال اثـر آن رفـتن.نموترجمـه: قصـاص  

مماثلت و مساوات به معنای « قاصَّ، یقاصُّ مقاصّۀ » از باب مفاعله قصاص کلمه وهحچنان 

بین فعلین استعمال می شود، یعنی، فراگرفت چیزی را به بدیل چیزی، کشنده را کشت و 

 (4) زخم زد در عوض زخمی.

ذیل ارائه گردیده  اتاز طرف علماء تعریف فهی  قصاص در اصطلاحدر اصطلاح: ب. قصاص 

 :است 

و » قصــاص را چنیــن معنــا شده اســت:  « الإسلامی التشریع الجنائی »در کتاب 

المجـرم بمثـل فعلـه، فیقتـل کـا قتـل و یجـرح کـما جـرح  القصــاص ان یعاقــب معنــی

.»(3) 

ترجمـه: قصـاص عبارت اسـت از تعقیـب و پیگیـری مجـرم ماننـد عمـل خـود مجـرم؛  

پـس قاتـل بـه قتـل میرسـد ماننـدآنچـه کـه بـه قتـل رسـانده اسـت و زخمـی می شـود 

 مثـل زخمیشـدن مجنی علیـه.

 مالقصاص عقوبۀ مقدرة شرعاً، ویتم بإعدا» وهمچنان قصاص اینگونه تعریف شده است: 

الجانی فی جریمۀ القتل العمد الموجبۀ للقصاص. ومعاقبۀ الجانی بمثل ما ألحقه بالمجنی علیه 

 (2)«.فی جرائم الاعتداء على ما دون النفس الموجبۀ للقصاص 
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ترجمه: قصاص یک مجازات مقرر شرعی است و مجرم در جرم قتل عمد که مستلزم قصاص 

نحوی که در جرایم تجاوز بر مادون نفس واجب  است اعدام می شود. و مجازات مجرم به همان

 کننده قصاص، به مجنی علیه وارد کرده است.

ن را به فقه حنفی آبحث قصاص و مجازات مربوط به کشور   قانون جزای  در قانون:ج. قصاص 

طوری که در بند دوم، ماده دوم کود جزا چنین تذکر رفته شریعت اسلامی محول نموده است، 

مطابق احکام فقه حنفی شریعت اسلام مجازات می است، مرتکب جرایم حدود، قصاص و دیت 

 گردد.
 در فقه وقانونوم: مشروعیت قصاص دفرع 

قصـاص مطابـق تعریـف فقهـی، رفتـاری اسـت  ، یکـی از احـکام جزایـی اسلام قصـاص اسـت

یعنـی هـرگاه عمـل مجرمانهیـی واقـع شـود،  ،بـا جانـی کـه هماننـد رفتـارش انجـام می گیـرد

قـرآن کریـم در آیـات  ،جـرم ارتکابـی جـزا داده می شـودمجـرم و عامـل رفتارمجرمانـه ماننـد 

 متعـدد، حکـم قصـاص را بیـان کـرده اسـت. 

نَا وَکَتَبْ }ید:است که الله متعال می فرمامبارکه دلیل مشروعیت این آیت  الف. قران کریم:

الْجُرُوحَ ذُنِ وَالسِّنَّ باِلسِّنِّ وَعَلَیْهِمْ فِیهَا أَنَّ النَّفسَْ بِالنَّفْسِ وَالْعَیْنَ بِالْعَیْنِ وَالأَنفَ بِالأَنفِ وَالأُذُنَ بِالأُ

 (1)قصَِاصٌ فمََن تصََدَّقَ بهِِ فَهُوَ کَفَّارَةٌ لَّهُ وَمَن لَّمْ یَحْکُم بمَِا أنزَلَ اللّهُ فَأُوْلَئِکَ هُمُ الظَّالِمُونَ{

[، مقرر داشتیم که جان در مقابل جان، و [ در آن ] توراتو بر آنها ] بنی اسرائیل : ترجمه

شم در مقابل چشم، و بینی در برابر بینی، و گوش در مقابل گوش، و دندان در برابر دندان چ

نظر کند(، کفاره باشد؛ و هر زخمی، قصاص دارد؛ و اگر کسی آن را ببخشد )و از قصاص، صرفمی

 شود؛ و هر کس به احکامی که خدا نازل کرده حکم نکند، ستمگر است. )گناهان( او محسوب می

د: } الشَّهْرُ الْحَرَامُ باِلشَّهْرِ الْحَرَامِ وَالْحُرُمَاتُ قِصَاصٌ می فرمایدر این مورد الله متعال  همچنان

 (4)ینَ {.مَعَ الْمُتَّقِ فمََنِ اعْتَدَى عَلَیْکُمْ فَاعْتَدُوا عَلَیْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدَى عَلَیْکُمْ وَاتَّقُوا اللَّهَ وَاعْلَمُوا أَنَّ اللَّهَ

ترجمه: ماهِ حرام، در برابر ماهِ حرام! )اگر دشمنان، احترام آن را شکستند، و در آن با شما 

کس  و هر، تمام حرامها، )قابلِ( قصاص است جنگیدند، شما نیز حق دارید مقابله به مثل کنید.( و

یید(! و به شما تجاوز کرد، همانند آن بر او تعدّی کنید! و از خدا بپرهیزید )و زیاده روی ننما

 بدانید خدا با پرهیزکاران است!

لْنَا عَالله متعال می فرماید:} وَلا تَقْتُلُوا النَّفْسَ الَّتِی حَرَّمَ اللَّهُ إِلَّا بِالْحَقِّ وَمَنْ قُتِلَ مَظْلُوماً فَقَدْ جَ

 (3)لِوَلِیِّهِ سُلْطَاناً فَلا یُسْرِفْ فِی الْقَتْلِ إِنَّهُ کَانَ مَنصُْوراً {.
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مه: وکسی را که خداوند خونش را حرام شمرده، نکشید، جز بحق! وآن کس که مظلوم ترج

کشته شده، برای ولیش سلطه )و حق قصاص( قرار دادیم؛ اما در قتل اسراف نکند، چرا که او 

 مورد حمایت است!

 لَا یَحِلُّ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ إِلَّا فِی» می فرماید:  – وسلم علیه الله صلی –پیامبر اسلام .سنت نبوی: ب

دَ إحِْدَى ثَلَاثٍ: رَجُلٌ زَنَى وهَُوَ مُحصَْنٌ فَرُجِمَ، أَوْ رَجُلٌ قَتَلَ نَفْسًا بِغَیْرِ نَفسٍْ، أَوْ رَجُلٌ ارْتَدَّ بَعْ

  (1)«.إِسْلَامِهِ 

سه چیز: بیوه شود مگر به سبب یک از این ی ریختن خون فرد مسلمان روا نمى»ترجمه : 

د از اسلام کند بعبکشد، و کسى که دینش را ترک به ناحق  زنى که زنا کند، کسی که دیگر را 

 «. کرده و از جماعت مؤمنان جدا شوداوردن 

این حق اسلام است که به موجب آن خون در مورد این سه خصال می گوید: ابن رجب 

رسول الله است حلال است و کسی که شهادت دهد که معبودی جز خدا نیست و محمد 

 کشتن با هر یک از این سه خصلت مورد توافق مسلمانان است.

در مورد زنای متاهل، مسلمانان متفق القول پذیرفتند که مجازات آن رجم تا زمان مرگ  

  .کرد سنگسار را غامدیه و ماعز –صلی الله علیه و سلم  -اسلام و پیامبر  ،است

باید گفت که اگر شخصی متهم به کشتن روحی به ناحق « لنفسالننفس با» در مورد معنی 

، و این مفهوم این قول الله متعال دلالت می نماید:} از روی عمد شود، با آن کشته می شود

وکتبنا علیهم فیها أن النفس بالنفس( وقال الله متعال }کتب علیکم القصاص فی القتلى الحر 

 (4){. بالحر والعبد بالعبد والأنثى بالأنثى 

و اما در ، دلالت بر مشروعیت قصاص می نماید. در این مورد احادیث بی شماری وجود دارد

مورد حکمت مشروعیت ان باید گفت که الله متعال بخاطر حفاظت خون مردم در جامعه 

ومراقبت از روح انسان های بیگناه ونابودی فتنه ها وبخاطر حفاظت وآرامش مردم، بر خلاف 

گیری های که قبل از اسلام به آن عادت داشتند؛ قصاص را مشروع ساخته وتنفیذ آن انتقام 

آن را بالای حکام واجب گردانده است؛ زیرا گرفتن دست جنایت کار به سبب جنایتش هم 

مانع جنایت کار وهم مانع دیگران است بالخصوص که حدود علنی اجرا می شود که این خود 

تجاوز ها است؛ بناء کسی که قصد کشتن برادرش را کند  پیام بیم دهنده ی به اهل بغی و

میداند که کشته خواهد شد؛ آنگاه است که از کشتن خود داری خواهد کرد و در این امر، 

زیرا ، حیات و زندگی برای خودش، کسیکه قصد کشتنش را داشت وهمه افراد جامعه است

م آن را مراعات می کند؛ خشم بخاطر خون ریخته شده در فطرت وسرشت انسان است واسلا
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بناء شریعت اسلامی حد قصاص را تعیین فرموده تا کینه ها وکدورت های را که در دلها است از 

 (1)میان برده و به اسباب تجاوز بر دیگران وخصومت ها خاتمه دهد.

 ط قصاص در فقه فرع سوم: شرو

سر قصاص بالای پاشد، پس یعنی باید قاتل عاقل و بالغ بوده ب :الف. قاتل باید مکلف باشد

که قصاص عقوبت است  ،زیرا شود؛نمی  جاریکودک یا دیوانه در صورت ارتکاب جرم قتل عمدی 

 تا قصاص بالای آنها اجرا گردد.  ،نمی باشندمجازات کیفر و اهل از و انسان نا بالغ و یا دیوانه 

مرتکب شود و موجب آن اما شخصی در حالت سکر و مستی ناشی از استعمال خمر، قتلی را 

قصاص باشد، به اتفاق مذاهب اربعه محکوم به اجرای قصاص می گردد، زیرا اینکه سکر اختیاری 

منافی خطاب شرعی نیست، پس احکام شرع بر وی لازم می شود، الفاظ و کلمات صادره از وی 

 در تمام موارد منعقد است.

اگر وی قصد چنین کاری را  کرده باشد: قصد قتل مجنی علیه راهنگام ارادهء قتل، ب. قاتل  

 لیهع الله صلی –نکرده باشد وی مخطئی خواهد بود، موجب قصاص نمی باشد. زیرا پیامبر  اسلام 

 (4)«العمد قود إلا أن یعفوا ولی المقتول »  در این مورد می فرماید: -وسلم

 عفود نماید.ترجمه: قتل عمدی موجب قصاص است مگر اینکه ولی مقتول خون آن را 

از حدیث مبارکه معلوم می شود که قصد و عمدیت عنصر معنوی جرم و شرط وجوب قصاص 

 است، زیرا اینکه استعمال سلاح ممثل ارادهء قاتل تلقی می گردد. 

اگر شخصی کسی را به کشتن کسی دیگری مجبور بسازد به این  ج. قاتل باید مختار باشد:

معنی که او را تهدید به اتلاف جام و اطراف و مال انسان مظلوم و محقون الدم نماید، در چنین 

بلکه  شخص مکرِه محکوم به برای شخص مستکرَه قصاص نمی باشد،حالت از نظر فقهاء حنفی 

 (3). قصاص می گردد

شرط است که مقتول، در برابر انسان قاتل انسان محقون  : قاتل هم کفوء باشدد. باید مقتول با 

مان و مانند مسلالدم باشد، بدین معنی که به صورت متداوم و مؤبد کشته شدن وی مباح نباشد، 

اهل الذمه، در مقابل کافر حربی، مرتد، زانی محصن، زانیه محصنه، اهل بغاوت قصاص کرده نمی 

هیج یک از اشخاص مذکور به سبب حریت، ارتداد، زنا و بغاوت معصوم الدم نبوده شود، زیرا اینکه 

بلکه مباح الدم هستند، زیرا قاعده در این مورد وجود دارد البته قصاص به اثر قتل عمدی هر 

 (2)انسان محقون الدم ابدی واجب می گردد.
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 اساس است که مسلمان درمقتول با قاتل باید در اسلام و آزادی کفوء بوده باشند به همین 

 برابر کافر و همچنان یک شخص آزاد در برابر برده قصاص کرده نمی تواند.

در قصاص شرط است که مقتول جزء قاتل نبوده و  هـ. مقتول باید از فروعات قاتل نباشد:

به وجود نیامده باشد به گونه که هرگاه یک  -والدین و فرزندان –رابطهء میان اصول و فروع 

تن از والدین فرزندان اش را بکشد بر قاتل قصاص نمی باشد هر چند نسبت انها بالا بروند یا 

 ( 1)«.لا یقتل بالولد الوالد »  :بر مبنای حدیثپایان تر باشند. 

 رابر  فرزند قصاص کرده نمی شود.ترجمه: پدر  در ب

، از قصاص پدر در مقابل فرزند را منتفی قرار سقوط قصاص با شبههنان قاعدهء که همچ

داده است، آن عبارت از احساسات و عواطف والدین، نسبت به فرزندان شان که موافق به قتل 

 .فرزندان شان نیست

عکس اگر کسی پدر خود را بکشد، وی در مقابل پدر کشته می شود از جهت عموم اما بر

قرآن کریم که بر وجوب قصاص دلالت دارند، و قاعدهء وجود دارد که هر قاتل به استثنای آیات 

 (4)انچه توسط حدیث شریف مذکور، خاص شده است، به کیفر و جزای اعمال خود برسد.

 

 

 اسلامیدر اجرای قصاص در فقه  فراموشیطلب دوم: آثار اشتباه و م
 در اجرای قصاص آثــر  اشتباه و فراموشیفرع اول:  

 ینجهت اجرای قصاص به غیر جای مع گاه شخصی از روی اشتباه و فراموشی حد راهر 

آیا حد اجرا  .دست چپ قطع گردد ،هنگام قطع دست سارق عوض دست راست، اجراء کرد

 ؟استشده 

 البته در اینجا جواب فقهاء بلی است، و نظریات ایشان قرار ذیل بیان می گردد: 

اگر امام در اجراء قطع اشتباه کند به صورتی که بخواهد  ء حنفینزد فقها حنفی: ءالف. فقها

دست را دزد را قطع کند لیکن به صورت اشتباهی دست چپ قطع گردد، در اینصورت بالای 

قطع کندده  می گوید بالای  -رحمه الله –زفرام ضمانتی واجب نمی گردد، ولیکن ام امام هیچ

این  آنهاودلیل (3)قوق العباد عذر شمرده نمی شود.حکه اشتباه در ارضمان لازم می گردد، چ
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است که خطا در اجتهاد است و دست چپ را در جایگاه دست راست قرار داده باساس ظاهر این 

 (1){...  وَالسَّارِقُ وَالسَّارِقَۀُ فَاقْطَعُوا أَیْدِیَهمَُا }:  فرموده الله متعال

اند، بعنوان یک مجازات الهی، قطع کیفر عملی که انجام دادهدست مرد دزد و زن دزد را، به 

 کنید!

 ( 4)در اینجا هیچ بیانی بین راست وچپ صورت نگرفته است.عمل اجرا شده درست بوده ،چون 

می گویند که اگر خطا در قطع دست واقع شد، مثلاً اگر  مالکیفقهای  مذهب مالکی:ب. 

دست چپ از پیشش قطع و از روی اشتباه و فراموشی میخواست دست راست دزد راقطع کند، 

بین دست وپا صورت گیرد به اشتباه اگر  و صورت حد اجراء شده محسوب می شودگردید، در این

نحوی که میخواست دست را قطع کند وپای اشتباهاً از پیشش قطع گردید در اینصورت قطع 

پای دیت بپردازد، همچنان  پای کفایت نمی کند و واجب است که دست را قطع کند وعوض

ترتیب در دیگر اعضای بدن لازم است، اگر یک عضو عوض عضوی دیگری قطع گردد، عضو اصلی 

 (3)قطع می گردد وعوض عضو اشتباهی دیت پرداخت می گردد.

شافعی ها در مورد خطای امام ویانائب آن در حد وتعزیرات می گویند که:  ج. مذهب شافعی:

 (2)المال پرداخت ویا اینکه عاقله آن پرداخت کند.خطا امام یا از بیت 

اگر امام در حد ماذون فیه اشتباه ویا فراموش کرد، وزیاده از حد معین تجاوز  د. مذهب حنبلی:

 کرد وعوضو را تلف نمود ضمان لازم می گردد، ودر مقدار ضمان دو قول است: 

وقول دوم اینکه: نصف دیت لازم می گردد، برابراست که ، یکی اینکه دیت کامل لازم می گردد

 (2)عمدا زیات کرده باشد ویا اشتباهاً، چراکه در هردو صورت ضمان لازم است. 
 در فقه اسلامی در تنفیذ قصاص اشتباه و فراموشیفرع دوم: آثار 

ر د ،ومجوز تعدی ویا تقصیر صورت گیر اگر شخصی را قصاص کنند و در قصاص حد معمول

 :درائه نمودند که مورد بررسی قرار می گیرمورد حکم فقهی آن فقهاء نظریات ذیل را 

اگر فردی دست دیگری را قطع کند وبر بالای وی قصاص واجب گردد،  الف. نظر مذهب حنفی:

سپس اگر دست جانی از طرف مجنی علیه قطع گردد و جانی بمیرد بر مجنی علیه در نزد امام 

گردد، چرا تنها قصاص حق وی بود، وآن از حد خود تجاوز  دیت لازم می  -اللهرحمه  –ابوحنیفه

 (1.)کرد ومرتکب قتل خطا شد
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اگر شخصی که مباشراً دستی دیگری را قطع می کند، واز حد معتاد  ب. نظر مذهب مالکی:

تجاوز کند در مازاد از حد مجاز قصاص گرفته می شود، اگر از حد معمول کم قطع کند دست 

ع شده دوباره قطع نمی گردد، واگر از موضع اصلی دست قطع گردید و شخص به سبب قط

واگر از موضع اصلی کمی زیادتر قطع گردد خطا  .دست بمیرد دیت و چیزی لازم نمی گردد

محسوب می شود، واگر خیلی زیاد قطع گردد که گمان خطا برده نشود قصاص لازم می گردد، 

 (1)ردد که بین خطا و عمد باشد دیت مغلظه واجب می گردد.واگر به اندازه ای قطع گ

اینها بر این نظر اند که اگر که بالایش قصاص واجب گردد وهمراه با ج. نظر مذهب شافعی: 

شمشیر قصاص شود واز موضع قطع تجاوز کند وشخص ادعای خطا راکند، قول فاعل در 

جای وجود داشته باشد، مانند صورتی با قسم قابل پذیرش است که امکان خطا در چنین 

زیادت از موضع قطع، واگر امکان خطا متصور نباشد قول فاعل ویا انجام دهنده واجرا کننده 

 ای قصاص گرچه سوگند نیز یاد کند قابل پذیرش نیست.

وهمچنان گفتند: اگر در موضحه ای که قصاص لازم وقصاص کننده از حد معین تجاوز کند 

 (4)ردد، واگر این کار را ازروی خطا کرده باشد تاوان لازم می گردد.بالایش قصاص واجب می گ

حنبلی ها می گویند که: اگر خطا در زیادت واقع شود مثل اینکه  د. نظر مذهب حنبلی:

بخواهد یک انگشت را قطع کند دو انگشت قطع گردد، ویا جرح باشد در آن زیادت شود قصاص 

 .واجب نمی گردد

سرایت کند در اینصورت تاوان  (3)ص موضحه را بگیرد به هاشمهمثل اینکه بخواهد قصا

زیادت لازم می گردد، مگر اینکه مسبب جانی شده باشد ودر حالت استیفای قصاص مضطرب 

حال شود وسبب زیادت در موضع معین شود بالای فاعل وقصاص کننده چیزی لازم نمیگردد، 

ر زدن خطا در چنین حالت ممکن است وقول وی همراه با سوگند قابل قبول است، چراکه س

 (2)وخود به قصد خود داناتر است.
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 مبحث سوم

 در جرم زنا از نظر فقه وقانون و فراموشیآثار اشتباه 
  مطلب اول:  مفهوم، ارکان و دلایل حرمت زنا در فقه وقانون

 فرع اول: تعریف زنا در فقه وقانون 
فساد  و معنی فجوربه گرفته شده و « زنی، یزنی زنی»ده از مازنا در لغت الف. تعریف زنا درلغت:  

مشروع نیز آمده رد و زن با هم به حرام به طور ناهمچنان بمعنای جفت شدن م ،(1)است آمده

 است.

همچنان زنا به معنای مقاربت نا مشروع و بدون عقد شرعی امده است، زنا با الف مقصوره، 

 و قاضی: مانند – زناة –اسم فاعلش زانی، و جمع آن  -زنی، یزنی» بدون همزه چانکه می گویند:

 . است قضات

 بیان میزنا را به عبارات مختلف تعریف نموده اند که  علماء: فقهی اصطلاحدر ب. تعریف زنا 

 شود:
زنا در اصطلاح عبارت است از » فقهای حنفی زنا این گونه تعریف نموده اند.  مذهب حنفی: الف. زنا در

وطی کردن در فرج که خالی از ملکیت و شببه ملکیت باشد، و به عبارت دیگر زنا وطی کردن مرد، در جلوی 

   (4)زنی که در غیر ملکیت و غیر شبهه ملکیت او قرار دارد.

به باور آنان وطی در دبر خواه مفعول مرد باشد یا زن، زنا شمرده نمی شود، استلال شان هم 

اینست که نزدیکی از قُبل نامش زنا و نزدیکی از دُبر، لواط است. اختلاف در اسم مبین اختلاف 

 در معنی و مفهوم است.

زنا عبارت وطی کردن  »شافعی در مورد تعریف زنا می گویند: : فقهاء . زنا در مذهب شافعیب

  -همچنان -مردی از اهل سر زمینِ اسلامی زنی را که بروی حرام باشد، بدون عقد و شبهه ی آن و

بدون ملک وشبهه ی آن در حالی که عاقل، بالغ، صاحب اختیار، وعالم به حرمت آن باشد،  بر 

 (3)«.وی حد واجب می گردد، ودر صورتی که متاهل باشد مستحق رجم می گردد

در این تعریف منظور از عبارت از بدون عقد و شبهه آن یعنی خالی از نکاح و شبهه نکاح که 

می باشد و مراد از ملک و شبهه ملک همان کنیز با محارم بدون اینکه آگاهی داشته است، ازدواج 

  . یا شبهه آن بوده باشد
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م فعل فاحشه درقُبُل یا دُبر زنا عبارت از انجا» از نظر فقهای حنبلی.  . زنا در مذهب حنبلی:ج

زنی که بروی مالکیت ندارد  ویا پسری ویا کسی دیگری که این فعل به او انجام شود)یعنی 

 (1)«.دبر مرد باشد یازن( می باشد

اگرچه عبارات فقها در تعریف زنا مختلف  از خلال تعریف های فوق معلوم می گردد که: 

است، لیکن فقها بر این اتفاق نظر دارند که زنا عبارت از وطی عمدی است که در غیر نکاح 

، ولی از نظر فقهای حنفی اطلاق زنا تنها واقع گردد نباشدنکاح هم صحیح که در آن شبهه 

یه فقهاء زنا عبارت از وطی در در حالی در تعریف بق وطی در قُبل می گردد، نه وطی در دُبر 

 گردیده است. ا اطلاق قُبل و دُبر هر دو 

( خود در تعریف زنا چنین 123کود جزای کشور ما در ماده )زنا در  :  ج. تعریف زنا در قانون

مقاربت جنسی زن و مردی که بین آنها رابطهء زوجیت زنا عبارت از » تصریح می نماید:  

  .«موجود نبوده باشد

همچنان در هرگاه در جرم زنا شرایط تطبیق جزای حد موجود نگردد یا به علت شبهه یا 

 یکی از اسباب دیگر حد زنا ساقط گرددف شخص تعزیراً مطابق احکام قانون مجازات می گردد.

(4) 

تعریف فقه از جرم زنا از لحاظ مفهوم وسیع تر از تعریف قانون از جرم در صورت مقایسه 

 .زنا است

 سوم: دلایل حرمت جرم زنا در فقه اسلامی و قانون فرع 

از نظر شریعت اسلامی عمل زنا حرام بوده و جمله جرام حدود به شمار می رود که مرتکب  

، اینجا نصوص چندی را در ذیل آن مورد مجازات الله متعال در دنیا و آخرت قرار می گیرد

 بیان می کنیم: 

 الف. دلائل حرمت در قرآن کریم: 

 (3){ ولَاَ تَقْرَبوُاْ الزِّنَى إِنَّهُ کاَنَ فَاحِشَةً وَسَاء سبَِیلاً }الله متعال می فرماید: 

 و به زنا نزدیک نشوید که زنا گناه بسیار زشت و بدترین راه و شیوه است.: ترجمه

ا تلُُونَ النَّفْسَ الَّتِی حَرَّمَ اللَّهُ إِلَّوَالَّذِینَ لَا یَدعُْونَ مَعَ اللَّهِ إِلهَاً آخَرَ وَلاَ یَقْ } الله متعال میفرماید:

 (2){.فعْلَْ ذَلِکَ یلَْقَ أَثَاماًبِالحَْقِّ وَلَا یَزْنوُنَ وَمَن یَ
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و  ،د نمی خوانند و پرستش نمی نمایندمعبود دیگری را به فریا،و کسانیند که با الله: ترجمه

 .نمی رسانند مگر به حق، و زنا نمی کنندکه خداوند خونش را حرام کرده است، به قتل انسانی را 

 .، کیفر آن را می بیندشرک و قتل و زنا ( را انجام دهد چرا که هر کس این ) کارهای ناشایست

 ةٌالزَّانِیَةُ واَلزَّانِی فَاجلِْدُوا کُلَّ واَحِدٍ مِّنهُْمَا مِئَةَ جلَْدةٍَ وَلَا تأَْخذُْکُم بهِِمَا رَأفَْالله متعال می فرماید:}

 (1){ینَفِی دِینِ اللَّهِ إِن کنُتُمْ تُؤمْنُِونَ بِاللَّهِ وَالیَْومِْ الآْخِرِ وَلْیشَهَْدْ عَذَابَهُماَ طاَئِفَةٌ مِّنَ الْمؤُْمِنِ

ازیانه بزنید و ، و ازدواج ناکرده ( را صد تهر یک از زن و مرد زناکار ) مؤمن، بالغ، حرّ: ترجمه

فت ) و رحمت کاذب ( نسبت بدیشان نداشته باشید ، اگر به روز ( دین خدا رأدر ) اجرا قوانین

قیامت ایمان دارید ، و باید گروهی از مؤمنان بر ) اجرا حکم ناظر ، و به هنگام زدن تازیانه ها و ( 

 شکنجه ایشان حاضر باشند.

وَالَّذِینَ هُمْ لِفرُوُجِهِمْ حاَفِظُونَ، إِلَّا عَلَى أزَوَْاجِهِمْ أوْ مَا مَلَکتَْ  } :الله متعال می فرمایدهمچنان 

 (4){.أَیْماَنهُُمْ فإَِنَّهُمْ غَیْرُ ملَُومِینَ، 

)که  زانیجز با همسران و کن کنند،ی( حفظ میعفّتیرا )از ب شیو آنها که دامان خو : ترجمه

 مورد سرزنش نخواهند بود!  نهایاز ا یریگندارند(، چرا که در بهره زشیدر حکم همسرند آم

 ب. دلائل حرمت زنا از سنت:

صلى الله  -عَبدِْ اللهِ بنِْ مسَْعوُدٍ قَالَ: سَأَلْتُ النَّبیَِّ  »:فرماید می – وسلم علیه الله صلی –پیامبر اسلام 

الَ: أَنْ تَجْعَلَ للهِ ندًِّا وَهُوَ خلََقَکَ قُلتُْ: إِنَّ ذَلِکَ لعََظیمٌ، قلتُْ: ثمَُّ أَیّ قَالَ: : أیَُّ الذَّنْبِ أَعْظمَُ عِندَْ اللهِ قَ-علیه وسلم 

 (3)«.وَأَنْ تَقْتلَُ وَلدََکَ تَخافُ أنَْ یطَْعَمَ مَعَکَ، قلُْتُ: ثمَُّ أیَّ قاَلَ: أَنْ تُزانیَِ حَلیلَۀَ جارکَِ 

سیدم: پر -صلى الله علیه وسلم  -می گوید: از نبی اکرم  -رضی الله عنه  -ترجمه: عبدالله بن مسعود 

شریک قرار دادن با خدا، در حالی که تو را آفریده »بزرگترین گناه نزد خداوند چیست؟ فرمود: 

کشتن فرزندات از ترس فقر و »گفتم: این، گناه بزرگی است. بعد از آن، چیست؟ فرمود: «. است

 زنا با زن همسایه.»بعد از آن؟ فرمود: پرسیدم: «. گرسنگی

البتّه زنا با هر کسى ظلم و گناهى است بس بزرگ امّا زنا با همسایه که لازم است در حق او 

امانت و نیکویى بیشتر رعایت شود و از شرّ همسایه اش امین باشد گناهش از هر زناى دیگرى 

ان این خیانت بیشتر است، لذا پیغمبر بیشتر است، ضمنآ به واسطه ارتباط همسایه ها با هم امک
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مى خواهد این گناه عظیم در جامعه مخصوصآ در بین همسایه ها  -صلى الله علیه وسلم  -

 وجود نداشته باشد(.

وَهُوَ مُؤْمِنٌ، وَلاَ یَشْرَبُ  لاَ یَزْنیِ الزَّانیِ حِینَ یَزْنیِ »عَنْ أَبیِ هُرَیْرَةَ، أَنَّ رَسُولَ اللَّهِ صلََّى اللهُ علََیْهِ وَسلََّمَ، قَالَ: 

یَرْفَعُ النَّاسُ إِلَیهِْ  الخَمْرَ حِینَ یَشْرَبُ وَهُوَ مُؤْمِنٌ، وَلاَ یَسْرقُِ السَّارقُِ حِینَ یَسْرقُِ وَهُوَ مُؤْمِنٌ، وَلاَ یَنْتَهِبُ نُهْبَةً،

 (1)«. فِیهَا أَبْصاَرَهُمْ، وَهُوَ مُؤْمِنٌ

فرمود: کسى که مرتکب زنا مى شود  -صلى الله علیه وسلم  -یغمبر ترجمه: ابوهریره می گوید: پ

اگر به هنگام ارتکاب زنا ایمان مى داشت مرتکب زنا نمى شد، و کسى که شراب مى نوشد اگر 

به هنگام نوشیدن آن ایمان داشته باشد، شراب نمى نوشد، و دزد به هنگام دزدى کردن 

نمى نماید، و در بعضى روایات آمده: کسى که مال  چنانچه ایمان داشته باشد اقدام به دزدى

باارزشى را که مورد توجّه مردم است با ظلم و غصب و غارت بگیرد اگر به هنگام غارت ایمان 

 داشته باشد، دست به غارت نمى زند. 

یَا أمَُّةَ محَُمَّدٍ، مَا أَحَدٌ » قَالَ:  عَنْ عَائِشَۀَ رَضِیَ اللَّهُ عَنْهَا: أَنَّ رَسُولَ اللَّهِ صَلَّى اللهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ

یتْمُْ کْتُمْ قَلِیلًا وَلَبَکَأَغْیَرَ منَِ اللَّهِ أَنْ یَرَى عَبْدهَُ أَوْ أمَتََهُ تَزنِْی، یَا أمَُّةَ محَُمَّدٍ، لَوْ تَعْلَموُنَ مَا أَعْلَمُ، لَضحَِ

 (4)«. کَبِیرًا

یکی از بندگان الله، خواه مرد یا زن، مرتکب ای امت محمد! بخدا سوگند! هرگاه، »ترجمه: 

زنا شود، غیرت هیچ کس، به اندازة غیرت خدا به جوش نمی آید. ای امت محمد! اگر آنچه را 

 «.من می دانم شما می دانستید، بسیار کم می خندیدید و زیاد گریه می کردید

خُذُوا عنَِّی، خُذُوا عَنِّی، قَدْ » ى اللهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ: عَنْ عُباَدةََ بْنِ الصَّامِتِ، قَالَ: قاَلَ رَسُولُ اللهِ صَلَّ

 (3«. ) رَّجْمُ، وَالجَعَلَ اللهُ لَهُنَّ سبَِیلاً، البِْکْرُ بِالْبِکْرِ جلَْدُ ماِئَةٍ وَنفَْیُ سَنةٍَ، وَالبَّیِّبُ بِالبَّیِّبِ جلَْدُ ماِئَةٍ

اگیرید، اینک براستی خداوند راه زنان زناکاررا ترجمه: احکام خود را از من فراگیرید از من فر

مشخص کرده است: کیفر و جزای زنای زن ازدواج نکرده و زنای مرد ازدواج نکرده، یکصد ضربه 

شلاق و یکسال تبعید است و کیفر و حد زنای زن شوهر کرده و زنای مرد ازدواج کرده یکصد 

 ضربه شلاق و سنگسار است.

 اسلامیفرع دوم: ارکان جرم زنا در فقه 
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رکن شرعی، مادی و ادبی( که موجودیت ه ارکان و عناصر سه گانه عمومی )جرم زنا بر علاو

آنها در هر جرم ضروری است رکن خصوصی که همانا قصد جنائی است، نیز دارد، که قرار ذیل 

 تحریر می گردد:

آنست که وطیء در فرج محرم به طوری واقع  وطیء که اعتبار زنا را دارد الف. وطیء محرم:

مه در سرمه دان و طناب در که میل سر آلت رجولیت به داخل فرج زن فرو رود،که شده باشد 

 باشد.  چاه می

برای اینکه عمل، زنا به شمار رود، کافی است که حد اقل حشفه یا به مقدار حشفه در حالت 

داخل شود، برابر است انزال شده باشد یا نشده که آلت رجولیت فاقد حشفه باشد، در فرج زن 

 باشد.

وطیء حرامی که زنا محسوب میشود آن است که بدون مالکیت واقع شود، ولی اگر در اثناء  

قیام ملک واقع شود زنا محسوب نمی شود هر چند نزدیکی حرام باشد، مانند اینکه مرد با زن 

د حدی وجود ندارد، زیرا نهی خاص نیست، حائض یا روزه دار خود همبستر شود، در این موار

 (1) بلکه ناشی از امور اتفاقی است.

، نزد جمهور فقهاء اعم از فقهاء مالکی، اما وطیء در دبر ر وطیء بر قبل قیاس کرده می شود

شافعی، حنابله و ابویوسف و محمد از فقهاء حنفی، در واقع حکم و تسمیه وطیء در قبل و دبر 

برابر است که مرد باشد یا زن باشد، و دلیل اینها در تسویه وطیء در دبر که  شامل زنا می گردد،

ینَ فرماید: }وَاللَّاتِی یَأْتِ میدر زمینه لله متعال اکه ،مبارکه است هی گردد، این آیشامل معنی زنا م

 (4){. کُمْالْفَاحِشَۀَ مِنْ نِسَائکُِمْ فَاسْتَشْهِدُوا عَلَیْهِنَّ أَرْبَعۀًَ مِنْ

ترجمه: و کسانی از زنان شما که مرتکب زنا شوند، چهار نفر از مسلمانان را بعنوان شاهد بر 

 آنها بطلبید!

وَلُوطًا إِذْ قَالَ لِقَوْمِهِ إِنَّکُمْ لَتَأْتُونَ الْفَاحِشَۀَ مَا سَبَقَکُمْ بِهَا مِنْ أحََدٍ مِنَ  الله متعال می فرماید:}

 (3)الْعَالَمِینَ{

شما عمل بسیار زشتی انجام »را فرستادیم هنگامی که به قوم خود گفت:  ترجمه:  و لوط

 دهید که هیچ یک از مردم جهان پیش از شما آن را انجام نداده است!می
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چنان وطیء در قبل نیز فاحشه خوانده و هفاحشه خوانده شده  آیت هادر دبر در این  وطیء

گردد، و هر دو حکم زنا را به می ست که یکی در معنی دیگری داخلشده به همین جهت ا

 خود می رگیرد.

، برابر است که موطوء شود نمی شمرده زنا  دبر در وطیء – الله رحمه –و اما امام ابوحنیفه 

مرد باشد یا زن، و دلیل ایشان در این مورد اینست که وطیء در قبل زنا نامیده شده و وطیء 

 ختلف بود معانی هم مختلفی باشد، وقتی نام مدر دبر لواط نامیده شده و نام هر یک مختلف م

در این مورد با  – وسلم علیه الله صلی –به همین جهت است که أصحاب پیامبر اسلام  می باشد

 (1)اختلاف داشته اند.

قصد دومین رکن جرم زنا داشتن قصدی جنایی است و   :ب. وطیء قصدی و عمدی باشد

و  -اینکه زنی را که با وطیء می کند بر وی حرام است  - جنایی عبارت از اینکه کسی عمداً

با توجه به نتاج زیان بار جرم زنا مرتکب می گردد، و در عین حال پیرامون اینکه شریعت 

 اسلامی و قانون آن را حرام قرار داده و فعل آن جرم شمرده، آگاهی داشته باشد. 

باشد و آن این  دیعمدی و قص برای اینکه جماع حرام زنای شرعی محسوب شود، باید

را انجام طیء است که زناکار عمداً با علم به این که با زنی حرام همبستر شده است، عمل و

دهد و همچنین اگر زن با علم به اینکه هر کس با او همبستر می شود بر او حرام است، اختیار 

از حرام خبر نداشته باشد، برای کند، و اگر یکی از آنها عمداً این کار را انجام دهد و او باشد، 

او مجازاتی نیست، مانند کسی که با او غیر از همسرش ازدواج کرده و به این دلیل با او همبستر 

 (4) می شود که زن اوست و همین امر در مورد زن نیز صدق می کند.

همچنان در قانون جزای افغانستان نیز قصد جرمی عبارت از سوق اراده فاعل به ارتکاب 

فعلی که جرم را به وجود می آورد به نحوی که منجر به وقوع نتیجه جرم مورد نظر یا وقوع 

 (3)جرم دیگری می شود.

 هرگاه مجرم به قصد مجرمانه خود، جرم زنا را انجام دهد مستحق مجازات شدید است. 

 مطلب دوم: آثار اشتباه و نسیان در وطیء 

 اشتباه و خطاء در وطیء دو حالت دارد: اشتیاه در وطیء مباح و اشتباه در وطیء حرام 
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 در وطیء مباح اشتباه و نسیانآثار فرع اول : 

ممکن در مقاربت زنی که نزدیکی با وی مباح است صور ت بگیرد، در این حالت کدام  اشتباه

کدام مجازتی بر شخص جاری نمی شود؛ بخاطر وی قصد سوء نداشته است، مثال وطیء در مباح 

مباح اینست که یک کسی، زنی را بی آراید و به مرد بگوید که این همسر توست  و او پس او به 

ر اوست با وی جماع کند، به اتفاق علماء حد بر او جاری نمی به اعتقاد و تصور اینکه زن، همس

شود، به دلیل اینکه الله متعال در این مورد می فرماید:} وَلَیْسَ عَلَیْکُمْ جُنَاحٌ فِیمَا أَخطَْأْتُمْ بِهِ 

 (1)ولََکِنْ مَا تَعمََّدَتْ قُلُوبُکُمْ {. 

توجّه آنها را به نام زند )و بیا سرمیترجمه: امّا گناهی بر شما نیست در خطاهایی که از شم

 گویید )مورد حساب قرار خواهد داد(.زنید(، ولی آنچه را از روی عمد میدیگران صدا می

هوا لخطأ والنسیان وما استکررفع عن أمتى ا» در حدیث رفع مسئولیت می فرماید:اسلام پیامبر 

 ( 4)«.علیه

آنچه بِدان مجبور می شوند، برداشته شده  ترجمه: از امّت من ]مسئولیت[ خطا، فراموشى،

 است. 

 (3)و گذشته از آن این نکته شبهه محسوب می گردد، اتفاقاً شبهه باعث سقوط حد می شود.

دی در رختخواب خود زنی را بیابد که و به گمان اینکه وی همسرش اوست، با زن اما مر

یگری نزد وی می آید، و مرد به نزدیکی کند، یا مردی همسر خویش را صد امی زند، لیکن زن د

در مورد اینکه آیا حد زنا بر وی تطبیق می تصور این که زنش می باشد با وی نزدیکی می کند، 

 ، یا خیر ؟گردد

 نظریه متفاوت ذیل را دارند:   فقهاء کرام  در این باره دو 

ء اعم از ) مالکی، شافعی و حنبلی رحمهم الله ( بر این باور جمهور فقهاء:  نظر  جمهور فقها. 1

دلیل اینکه فاعل در موارد مذکور به حد بر بالای وی لازم نمی گردد، به اند که در حالات فوق 

مجاز و مباح بودن وطیء عقیده دارد و احتمال بر این مقاربتش مجاز نباشد، در موارد موصوف 

 بعید است.
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مشتبه تر از موردی است زن اجنبی با تغییر چهره خود را همسر مرد  بر علاوه این موارد

معرفی کند؛ )یعنی اگر در این مورد حد ساقط است، به طریق اولی در موارد مذکور هم ساقط 

 (1)شود.(

لو وجد امرأة نائمۀ علی فراشه ظنها امراته او » نیز در مورد گوید: -رحمه الله  - قدامهابن 

 «.الضریر امرأته، او جارته، فأجابه غیر ها فوطئها فلا حد علیهجاریته، أو دعا 

این نوع وطی وطیِ است اعتقاد دارد که مباح است، در حالاتی است که مثل این ترجمه: 

 (4)حالت عذر شمرده می شود، این خود شبهه به بار می آورد وشبهه حدود را دفع می شود.

گویند که مرد با زنی که در رختخواب خویش  فقهاء احناف میلیکن  ء حنفی:ر فقهاظن. 2

» می یابد، و با وی جماع می کند در این حالت بر وی حد جاری می گردد؛ زیرا در اینجا 

وجود ندارد، که در صورت وجود، این شبهه باعث سوقط حد می گردد و صرف « شبههء حلیّت 

ا آن مستند باشد، چه بسا وجود زن در فراش مرد، دلیل حلیّت نیست؛ تا ظـن و گمام مرد ب

که در فراش مرد از دوستان  و خویشاوندان زن بخوایند، پس ظن و گمان مرد از چیزی ناشی 

 نگردیده است که دلیل حلیّت به حساب اید. 

در صورت که مرد نابینا باشد، در حکم مسئله فوق است مگر اینکه مرد نابینا، همسر خود 

اجابت کرده بگوید من همستر تو هستم؛ البته این نیز در  را بخواند و زن اجنبی دعوت او را

صورتی است که صحبت طولانی نبوده و لحن صداها تشخیص داده نشود و نابینا قادر به 

  (3)تشخیص نباشد.

از فقهای حنفی در این مورد تارک بودن شب را قید کرده است، طوری  (2)اما ابن عابدین

راه فی لیلیه مظلمه ظنها امراته فوطئها لایحد، و لو نهاراً لو وجد فی بیته ام» که می گوید: 

 (2)«.یحد 
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گر کسی در شب تاریک در لحاف خواب خود زنی را دریافت به گمان اینکه زن خودش ترجمه: ا

 است با وی جماع کرد، حد جاری نمی گردد، و در صورت که روز باشد، حد جاری می گردد. 

 در وطیء حرام اشتباه و نسیانفرع دوم : آثار 

اما اشتباه در وطیء حرام، فاعل را از مجازات معاف نمی کند، بخاطر اینکه به اتفاق فقهاء از  

موارد شبهه به شمار نمی رود، پس اگر کسی از زن نامحرم معینی بخواهد که از وی تمکین کند 

و زن دیگری دعوت وی را اجابت نماید و مرد به گمان اینکه زن مورد نظر وی است با او جماع 

 نماید، در این حالت مرد مستوجب حد خواهد بود.

اگر زن نامحرمی را بخواهد و همسرش نزد وی بیاید و مرد به گمان اینکه با زن نامحرم نزدیکی 

می کند او را وطیء کند، بالای وی حد جاری نمی گردد، چون زن بر او حرام نمی باشد، هر چند 

 (1)به اعتبار گمان و ظـن خود معصیت کار است.

همچنان اگر کسی با محارمش وطیء کند، زنا محسوب می شود و موجب حد می باشد، پس 

اگر کسی با محرم خود ازدواج کند، فقهاء متفق النظر اند که نکاح وی باطل می باشد. و اگر با 

 (4)وی نزدیکی کند بر اساس قول جمهور فقهاء حد جاری می گردد. 

 خاله و عمه دختر، مادر،: مانند خود محرم با کسی اگر – رحمه الله- فه اما نزد امام ابوحنی 

 بر حد بوده، آگاه آن حرمت به که باشد معترف هرچند نماید، هم نزدیکی با و کند ازدواج خود

 گدد، بلکه فقط تعزیر می باشد. نمی جاری وی

به امام در این حالت به سبب شبهه، حد را ساقط می داند و توضیح می دهد که ظاهر عمل، 

لحاظ وجود عقد نکاح، صورت مباح به خود می گیرد و چون حکم اباحت ثابت نمی گردد، صورت 

 ظاهری عمل شبهه ناک می ماند و همین شبهه، باعث سقوط حد می شود.

اما جمهور فقهاء به جواب امام ابوحنیفه می فرمایند که نزدیکی با کسی صورت گرفته که  

کنند که با علم به حرمت اقدام می کند، هیچ عذری ندارد  حرام بودن آن اجماعی است و جماع

و حد بر او واجب می شود، عقد هم باطل است و مطلقاً در حلیت عمل اثر ندارد، تو گویی از ابتداء 

به وجود نیامده است و شکل ) ظاهری مباح( در حالتی شبهه به شمار می آید که به صورت 

 (3)لم به حرمت آن باشد.ما دامی عاصحیح به وجود امده باشد، 
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 فرع سوم: آثار نسیان در وطیء زن حائضه

هرگاه شخصی با زن خود از روی نسیان و فراموشی یکجا شود و جماع نماید، در حالیکه  

ه دیدگا زن وی در حالت حیض می باشد، ایا بر بالای این شخص کفاره یا گناهی می باشد؟

 فقها چنین است:

احناف بر این نظر اند که هرگاه شخصی زن کبیرهء خود را  وطیء می فقهاء الف. فقهاء حنفی: 

کند در حالیکه به صورت قصدی است و به حرمت ان علم و اگاهی هم دارد، نه جاهل، نه مکره و نه 

از روی فراموشی و نسیان است، بلکه از روی قصدی و عمدی است بر وی توبه لازم می گردد.و توصیه 

آن را صدقه بدهد و مصرف ان مانند زکات است و آیا زن باید آن را صدقه می کند دینار یا نصف 

  (1).بدهد

شافعی ها بر این نظر اند که هرگاه مردی در فرج زن کبیره از روی  نظر فقها شافعی: ب.

قصد و در حالیکه عالم بر تحریم هم است و صاحب اختیار هم می باشد، در این حال و همبستر 

شدن با زن حائض از ناحیه فرج گناه کبیره است از نظر کسى که عمداً حرام را بداند و مرتکب 

 (4)شخص جاهل، ناسیء و مکرَه  انجام می دهد.  آن کفر است، برخلاف حکم که

شخص جاهل، ناسیء و  -صلی الله علیه وسلم  -زیرا انها بر اساس حدیث پیامبر اسلام  

إِنَّ اللَّهَ وَضَعَ عَنْ أُمَّتِی الْخَطَأَ وَالنِّسْیَانَ وَمَا »استثنی قرار گرفته است. طوری  مکرَه  مورد

 (3)«.اسْتُکْرِهُوا عَلَیْهِ ِ

ترجمه: خداوند )لغزش های( خطا و کارهای که افراد به فراموشی و تحت فشار و مجبوری 

 «.انجام می دهند، را بخشیده است
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 مبحث چهارم

 متعلق به جرم سرقت در فقه وقانون اشتباه و فراموشیاثر 

 سرقت در فقه وقانون ، ارکان و شرایط مطلب اول: مفهوم

 وقانون  فرع اول: تعریف سرقت در فقه

ا به فتح ی«  سَرَقَ» واژهء عربی بوده و مشتق از مادهءلفظ سرقت  الف. تعریف سرقت در لغت:

، و مصدر آن سرقه است و استراق سمع به معنای دزدانه (1)یا کسر  راء به معنای دزدیدن است

اسْتَرَقَ السَّمعَْ إِلَّا مَنِ } است:  آیه مبارکهدر گوش کردن و از همین کلمه ساخته شده چنان که 

 (4){.هاَبٌ مُّبِینٌفَأَتْبَعَهُ شِ

او را  «نیشهاب مب»مگر آن کس که استراق سمع کند )و دزدانه گوش فرا دهد( که ترجمه: 

 .کندیم بیتعق

 «صورت مخفیانه از حرز مناسب بر داشتن مال دیگری به» ابن فارس می گوید: سرق بمعنی 

 ( 3)است.

  (2)«.السارق عندالعرب من جاء مستترا الی حرز فاخذ منه ما لیس له» ابن منظور می گوید:

ترجمه: سارق و دزد نزد عرب ها ، کسی است که به طور پنهانی و مخفیانه به سوی حرز می 

 آید و چیزی را که ازخودش نیست بر می دارد.

  ب. تعریف سرقت در اصطلاح:

، مگر اینکه برخی از دانشمندان باشدتعریف اصطلاحی سرقت از تعریف لغوی بیرون نمی 

 نموده است.بعضی از اوصاف و قیودات را طور ذیل در تعریف اضافه 

 (2)«. أخذ الشیء من الغیر على وجه الخُفْیَۀ بغیر الحق:» سرقت عبارت اند  فقهاء حنفی:. 1

 بطور پنهانی و مخفیانه است.، بدون حق، گرفتنِ مال غیرترجمه: سرقت عبارت از 

ال محترم لغیره، خفیۀ بلا أخذ مکلف نصاباً من م :»است سرقت عبارت ء مالکی: فقها. 4

 (1)«.شُبْهۀ
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 ،بوده و محترم باشد نصابشخص مکلف از غیر که به حد گرفتن ترجمه: سرقت عبارت از 

 و بدون شبهه است. بطور مخفیانه

 عبارت از گرفتن مالسرقت » دنرقت را چنین تعریف می کناین فقهاء س، فقهای شافعی. 3

  (1)«.دیگری است به صورت پنهائی و پوشیده 

در فقه هنگامی که لفظ که است  نیشود، ا یاستنباط م یاز مجموعه آنچه که در کتب فقه

سرقت به طور مجرد بکار برده می شود، غالباً سرقت حدی مد نظر است و برای سایر موارد 

 لاص، نهب، غصب و مانند آن استفاده شده است . غیرحدی، معمولاً الفاظ دیگری مانند، اخت

 ایعمل سرقت اعم از مستوجب حد با وجود آن ار ورای تعریفات فوق دانسته می شود که 

 » و «از حرز بردن»  ،«بودن انهیمخف»  ،«بودن ریمال غ» آتی باشد،  تیاخصوص یدارا ریتعز

از اوصاف مذکور، عمل  کیکه با فقد هر  یبه نحو ،است فیدر تعر « خالی بودن از شبهه

 سرقت واقع نشده است. 

از خلال این تعاریف فوق می توان این تعریف را به عنوان تعریف  :تعریف مختار  و  راجح

سرقت در اصطلاح فقهی عبارت است از اینه شخصی مالی را از حرز متناسب » مختار برگزید:

هانی، به اندازه حد نصاب سرقت و بدون وجود شبهه و آن بر دارد، به شرط اینکه مخفیانه و پن

 (4)با رعایت شرایط آن باشد.

اینگونه ( خود سرقت 199ماده )بند اول، در  کشورجزای  کود ج. تعریف سرقت در قانون: 

 یر، بدون رضایت به مقصدسرقت عبارت از گرفتن مال منقول ملکیت غ» تعریف نموده است. 

  (3)«.تملک است

به مقصد » را چنین تعریف می نماید: سرقت (222در ماده )همچنان قانون جزای کشور نیز 

این قانون شخصی که مال منقول و متقوم ملکیت غیر را طور خفیه بگیرد، سارق شمره می 

 (2) .« شود

ید، اینست که سرقت وقتی موجب حد زمانی متحقق می گردد آآنچه از این تعریف بر می 

 بر سارق حد سرقت تطبیق می گردد که در ان امور ذیل موجود بوده باشد: 

 اخذ مال از غیر ؛
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 اخذ مال باید به طور مخفیانه گرفته شده باشد؛ 

 باید مال از جای محرز گرفته شده باشد.

او بدون استعمال زور چیزی را برمی  کسی که در پیش چشم صاحب خانه از خانه یپس 

دارد، مرتکب سرقت نشده است بلکه عمل او اختلاس نامیده می شود، وکسی که بازرنگی تمام 

اختلاس، عصب ، مال دیگری را می رباید، عمل وی غصب یا غارت است وسرقت تلقی نمی شود

هم چنین کسی  ،صی از سرقت هستند لیکن حد ندارندوغارت مال غیر، همگی صورت های خا

 (1)که بارضایت صاحب مال ودر غیاب وی مال اورا می بردارد، سارق نیست.
 

 

 

  در فقه وقانون فرع دوم: ارکان سرقت

از تعریفات که در مورد سرقت صورت گرفت دانسته می شود که سرقت دارای ارکان ذیل می  

 باشد: 

سارق مال غیر را بدون اطلاع و مقصود از ربودن مخفیانه این است که الف. ربودن مخفایه: 

رضایت او برباید، مانند کسی که از خانهء دیگری در غیاب وی یا هنگام خواب اشیایی را بر دارد؛ 

یا از محصولات خرمن کسی در غیاب وی و یا در موقع خواب سرقت کند، پس اگر در حضور مال 

د نامیده می شو« اختلاس»کابی باخته و بدون آن که متوسل به زور شود، چیزی بردارد، عمل ارت

 نه سرقت.

باید به صورت کامل باشد کافی نیست که دست سارق به مال مسروقه برسد، بلکه « ربودن» 

، سروقه را از حرز خود بیرون آورد: سارق مال مبوده باشد آتیدارای سه شرط « ربایش» باید 

را در حیازت و دسترسی آن و  ت )دست رسی( مال باخته خارج سازدسارق باید مال را از حیاز

کامل نمی باشد، مجازات سارق « ربودن» اگر یکی از این موارد و شرایط نباشد . خود در آرد

 (4)تعزیری است نه قطع دست 

شیء مسروقه باید مال بوده باشد در حال حاضر، سرقت تنها در ب. مسروقه باید مال باشد: 

خصوص مال تصور پذیر است، اما پیش از فروپاشی نظام بردگی، عبد و کنیز به لحاظ آن که 

جنبه مالی داشته اند بنابر این فقه اسلامی و قوانین عرفی شایستگی آن را داشته اند که در این 
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نزد فقهاء حنفی انسان و کودک غیر از لحاظ مال نبودن جهت مطمح نظر قرار بگیرد. در کل 

شان من وجهِ موضوع سرقت قرار گرفته نمی تواند. یعنی با سرقت  کودک غیر ممیز دست 

 (1)قطع نمی گردد. 

 ستآنها، دکه تا در صورت اجتماع همه  دباش طشرای دواج دبه طور فشرده مال مسروقه بای

شروط ها عبارت اند از : منقول بودن مال، ارزشمند بودن مال، ده شود، و آن بریدزد سارق و

 (4)در حرز بودن و به حد نصاب رسیدن است.

لق مسروقه، متع برای تحقق جرم سرقت لازم است که شیء ج. تعلق به مال غیر داشته باشد:

انه یبه غیر )یعنی در مالکیت دیگری( بوده باشد، در غیر این صورت و هر چند شخص ان را مخف

نیز بردارد، سرقت محسوب نمی شود، بنابراین ربایش اموال بلاصاحب، که در مالکیت کسی 

شود. برای شمول عنوان سرقت، شناخته شده بودن صاحب قرار ندارند، سرقت محسوب نمی

شده متعلق به شخص دیگری )اعم از مال ضرورتی ندارد بلکه فقط لازم است که مال ربوده

 اشد.حقیقی یا حقوقی( ب

مالکیت سارق نسبت به مال مسروق در هنگام سرقت معتبر است و اگر پیش از سرقت در 

مالکیت او بوده و در موقع سرقت از ملکیت وی خارج گردیده باشد، مرتکب سرقت شده 

 دستش قطع می شود. 

اگر سارق مالک مال مسروق نبوده ولی هنگام سرقت در مالکیت او قرار گرفته باشد باز هم 

ئول نخواهد، مانند ان که در اثنای سرقت ان را به ارث ببرد و مالک شود، چنانچه پیش از مس

اخراج مال از حرز، مالک آن گردد، مسئول منتفی می گردد و اگر پس از اخراج از حرز، مالک 

آن شود از مسئولیت جزائی معاف نخواهد شد، چون شیء مسروقه در هنگام اخراج از حرز 

 (3)لذا به عقیده فقهاء مالکی ها دست سارق قطع می گردد.مال غیر بوده، 

 عدم و جرم اعلام و شکایت حالت میان –الله رحمهم–و اما از نظر فقهاء شافعی و حنبلی  

ان تفاوت می گذارند؛ اگر پیش از ترافع مجنی علیه، ملا مسروقه به مالکیت سارق درآید 

مجازاتش قطع دست نیست و تعزیر خواهد شد؛ زیرا اینکه به نظر آنان برای محکومیت متهم 

 (2)به قطع دست، ترافع مجنی علیه لازم است. 
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د قص» مگر اینکه رباینده  ربایش مخفیانه سرقت شمرده نمی شود،د. داشتن قصد جنائی: 

داشته باشد. این قصد هنگامی موجود فرض می شود که متهم در هنگام « جنائی یا سوء نیت

برداشتن شیء بداند که عملش مجاز نیست و بدون اطلاع و رضایت مجنی علیه و به قصد تملک 

 ان را بر دارد. 

یا مالکش از ان اعراض کرده؛ پس اگر کسی با این اعتقاد چیزی را بر دارد که مباح است و 

 چون سوء نیت نداشته، مجازات نمی شود. 

علاوه بر ان کسی چیزی را برداشته است که تصور می کرده برداشتن ان مجاز است، کسی که 

چیزی را بدون قصد تملک بر می دارد، مثلاً می خواهد بداند از چه جنس ویا نوعی است؛ یا آن 

یا برای تبلیغات بر دارد؛ ویا به تصور آن که مجنی علیه نیز راضی  که پس از رفع نیاز عودت دهد؛

است، بر دارد ، در هیچ یک از حالات فوق به جهت انعدام و فقدان قصد جنائی و سوء نیت، سارق 

 (1)به حساب نمی رود. 

 فرع سوم: شرایط سرقت

 شرایط حد سرقت متفاوت می باشد، که در ذیل به بیان ان می پردازیم: 

فردی که سرقت می کند، باید عاقل و بالغ بوده باشد، در غیر ان  الف. شرط متعلق به سارق:

سرقت و دزدی شخص مجنون و صبی مدار اعتبار نمی باشد، و دست آنها قطع نمی گردد، زیرا 

اینکه قطع دست یک عقوبت است که متوجب جنایت می باشد، و فعل مجنون و صبی جنایت 

 (4)مین اساس بر انها هیچ یک از حدود جاری نمی گردد. گفته نمی شود، به ه

 در مورد شرایط مسروقه موارد ذیل بیان نموده اند: فقهاء ب. شرایط متعلق مال مسروقه:

تا موجب قطع دست   -همه فقهاء بر مشروط بودن نصاب مال مسروقه  . نصاب مال مسروقه:1

الی را دزدی کند در حالی که بالغ ، عاقل، اتفاق نظر دارند و می گویند: شخصی م -سارق گردد

احکام اسلامی باشد، یک نصاب مال را که قصد به دزدیدن آن دارد را  از حیازتِ  پای بندمختار 

   (3)قطع دست واجب می شود.حد وی بیرون کند که در آن هیچ شبهه ی وجود نداشته باشد، 

 دار نصاب که باعث قطع گردد، اختلاف نظر دارند، به اقوال ذیل: به مق اما در مورد
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بر این باورند که نصاب که موجب قطع دست می شود، ده درهم بالاتر ازآن  فقهاء حنفی

 (1)است.

عَنْ عَمْرِو بْنِ شُعَیْبٍ، » که روایت است. –لیه وسلم ع الله صلی –پیامبر اسلام دلیل حدیث به  

 (4).«جَدِّهِ: أَنَّ قِیمَۀَ الْمِجَنِّ کَانَ عَلَى عَهْدِ رَسُولِ اللهِ صَلَّى اللهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ عَشَرَةَ دَرَاهِمَ  أَبِیهِ، عَنْ

سپری جنگی( ده درهم قیمت یک میجن )پیامبر صلى الله علیه و سلم  در زمان ترجمه: 

 یوده است. 

حنابله( بر این  نظر اند که مقدار نصاب که ، شافعی و اصح قول (3))مالکی ءاما جمهور فقها

 (  2)مستوجب قطع دست سارق می گردد، ربع دینار یا سه درهم می باشد.

 –لم سو علیه الله صلی –پیامبر اسلام  از که -عنها الله رضی –به دلیل حدیث حضرت عایشه 

 (2)«.دِینَارٍ فصََاعِدًا تُقْطَعُ الیَدُ فِی رُبُعِ » که روایت می نماید، ایشان می فرمایند:

 ترجمه : دست دزد به خاطر یک چهارم دینار و بیشتر از آن بریده می شود.

اگرکسی لباسی را دزدی کند که مساوی سه درهم نباشد، لیکن در آن دراهمی وجود داشته 

که وی از آن واقف نبود، در لباس ومثل آن قطع می کردد که عادتاً  داد وگرفت مردم برآن 

ی باشد، به خلاف چوب وسنگ که درآنها تا وقتی که قیمت نصاب را تکمیل نکند قطع جار

 نیست.

مسروقه باید مطلق بوده از هیچ نوع مال بودن کمبودی نداشته باشد،  اید مطلق باشد:مال ب

 ،مال چیزی است که قیمت داشته باشد و بین مردم دست بدست شود و مال به حساب برود

 ( 1) ، و به تافه دست قطع نمی گردد.ود او مال نبوده بلکه تافه می باشدو چیزی که متمول نش

اینکه باید سارق در مال مسروقه هیچ نوعه ملک، شبهه  ، سارق ملک نداشته باشد:در مال مسروقه

ملک نداشته باشد، زیرا مملوک یا آنچه در آن است تعبیر ملک یا مثل آن لازم نیست از چشم ربوده شود، 

 (2).دراین صورت رکن سرقت محقق نمی شود زیرا که اصلاً سرقت گرفتن از راه خفا و پنهان کاری است
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 و نسیان در جرم سرقت در فقه وقانون مطلب دوم:آثار اشتباه 

  در مقصود سارق در  فقه اسلامیفرع اول: اثر اشتباه 

یگران را حرام دانسته است، و گرفتن آن را بدون حق حرام شریعت تجاوز وتعدی بر اموال د

قرار داده است، وکسی که بدون حق مال دیگران را تلف می کند ضامن به پرداخت تاوان می 

 باشد.

سارق، لباسی را که فی نفسه معادل نصاب ارزش ندارد، دزدی کرد و لی در داخل جیب  اگر 

جیب های آن وجوه نقدی یافت شود که بالغ حد نصاب گردد، و ان را سرقت کند، دستش بریده 

می شود؛ هر چند سارق گمان داشته که جیب آن خالی است؛ زیرا عرفاً در داخل جیب پول 

عه چوبی را سرقت کرد و پس از آن معلوم گردید که درون آن تهیه گذاشته می شود، اما اگر قط

بوده و مقدار وجه نقد در آن، جاسازی شده است، چنانچه قیمت چوب به حد نرسد، دستش 

را سرقت کرده است که در دون آن « چوبی» بریده نمی شود؛ زیرا اینکه در هنگام سرقت، فقط 

 (1) چیزی جا سازی نشده است.

به هم پیوسته، ممکن است هر دو از اموالی باشد که شرقتشان موجب قطع دست  از دو چیزی

سارق می گردد، مانند مانند ظرف مسی که بر آن حنا باشد یا الاغی که با پالانش به سرقت رفته 

باشد، ممکن است فقط یکی از آن دو مالیت داشته باشد که باعث قطع دست گرد، مانند ظرف 

گی با طوق زرین، در این موارد، قاعده بر این است که اگر مالی که مقصود زرین محتوای خمر یا س

سارق، سرقت آن از اموالی باشد که اگر به تنهایی سرقت می شد موجب قطع دست مس گردید 

 و بر حد نصاب بالغ گردد، بدون هیچ نظر مخالفی، دست سارق بریده می شود. 

به حد نصاب برسد، باز هم دست سارق بریده و چنانچه فقط با محاسبه مال ضمیمه )تابع( 

می شود، هم چنین اگر هر یک از ان دو به تنهایی به حد نصاب برسند؛ یا به تنهایی مقصود 

 (4)سارق نباشند ولی مجتمعاً قیمت انها به حد نصاب برسد، دست سارق بریده می شود.

سرقت ان موجب قطع دست ن بوده، از اموالی باشد که آاگر مالی که مقصود سارق سرقت 

نگردد، مانند سگ، ولی هم راه آن مالی باشد که سرقت موجب قطع دست می گردد، مانند طوق 

 طلا، در این مورد فقهاء کرام اختلاف نظر دارند، که قرار ذیل مورد بررسی قرار می گیرد:
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م بالغ به حد بر باورند که چنانچه قیمت مال دو - الله رحمهم –الف. فقهاء مالکی و شافعی 

نصاب باشد، دست سارق بریده خواهد شد؛ هرچند مقصود سارق سگ بوده و طوق طلاء نمی 

 (1)باشد.

در صورت فوق این ها بر این نظر اند که در چنین حالت - الله رحمهم–فقهاء حنفی و حنبلی

 باشد کهسارق بریده نمی شود؛ هرچند در کنار مالی که سرقت ان مقصود سارق بوده، مالی 

ارزش آن به حد نصاب برسد. اگر امام ابویوسف از فقهاء حنفی رأی و نظر مالکی ها و شافعی 

 (4)ها تأیید می کند.

بنابراین تحقق این جزء از عنصر مادی سرقت مشروط به آن است که سارق، مال منقول 

وق، دستگیر حال خروج با مال مسررقت خارج کند. ولی هرگاه سارق درمورد نظر را از محل س

شود و یا اینکه در حین جمع آوری اثاثیه در محل سرقت، بر اثر بیدار شدن صاحبخانه موفق 

به بردن مال نشود، همین اندازه اقدام و عمل مادی خارجی و مثبت او شروع به جرم سرقت 

 تلقی خواهد شد.

بدون اکراه فقهاء در میگویند که: حد سرقت با حضور دو شاهد عادل ویا اقرار خود شخص 

ثابت می گردد، واگر به زور واکراه وهمچنان حبس نمودن ثابت گردد حد ساقط می گردد 

 (3)وشبهه به وجود می آید، وحدود به شبهات دفع می گردد.

فقهاء مقرر کردند که مکلفیت شرطی از شروط قطع دست واجرای حد سرقت است، سارقی 

، وعلم به حرمت داشته باشد، و هم که دستش قطع می گردد واجب است که مکلف باشد

شبهه موجود نباشد. وقتی که سرقت ثابت شد وشخص مکلف بود و هیچ شبهه موجود نبود 

 حدلازم می گردد. 

، و همچنان شخصی که علم به حرمت و ناسی مخطیِولیکن بر بالای طفل، دیوانه، شخص 

دود به شبهات دفع آن نداشته باشد وجاهل باشد، حد سرقت لازم نمی گردد، چراکه ح

 (2)میگردد.

ولی هرگاه مالک یا متصرف قانونی به میل و اراده ی خود مال، خود را به دیگری تسلیم 

کرده باشد، هر چند در اثر اشتباه باشد، سرقت تلقی نخواهد شد. زیرا عنصر مادی ربودن مال 
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 جای اسکناس یکدر این امر منتفی است؛ مثل اینکه کسی در مقابل قیمت جنس اشتباها به 

آن را پس ندهد،  فروشنده ی جنس عالما عامدا بقیههزار افغانی، اسکناس ده هزار افغانی بدهد و 

ندهد، این عمل، سرقت نیست. و طلبکار می تواند مطابق مقررات قانون مدنی بقیه ی پول را 

 توسط دادگاه مدنی مطالبه کند.

ه کرده و پاکت بیمه ی متعلق به و همین طور اگر کسی از اشتباه مامور پست سوء استفاد

دیگری را که اشتباها به او تسلیم شده است به نفع خود تصاحب کند، مرتکب سرقت نشده است. 

ولی اگر تسلیم مال منقول به دیگری به قصد استرداد بوده باشد، عدم استرداد و بردن آن بدون 

  قت کافی به نظر می رسد.اطلاع و بر خلاف رضایت مالک آن، برای تحقق عنصر مادی جرم سر

مثلا چنانچه کسی به عنوان خریدار به مغازه ی رادیو فروشی وارد شود و از فروشنده یک  

دستگاه رادیو را جهت معاینه و امتحان دریافت کند و سپس از بی وبار بودن مغازه استفاده کرده 

 (1)محسوب می شود.« ودنرب»و بدون پرداخت قیمت، رادیو را عالما عامدا با خود ببر، عمل او 

یا در حالت اشاعه نیز ممکن است مصداق ان ربودن در مال متعلق به شرکا واز طرف دیگر، امک 

 ر بایدن مال متعلق به شرکت را ببدون اطلاع سایریرکا، مخفیانه وپیدا کند، مانند اینکه یکی از ش

حاصل خواهد شد، سرقت محسوب تصرف اموال بلا مالک مانند شکار و صید که از طریق حیازت و 

نمی شود، زیرا این اموال قبل از حیازت، متعلق به کسی نیست؛ ولی هرگاه کسی شکاری را بزند 

و دیگری آن را بدزدد عمل دومی سرقت خواهد بود، چه طبق قانون مدنی یکی از اسباب تملک 

ورد تصرف اموال ابتدایی شکار است که با تحقق آن به ملکیت شکارچی در آمده است؛ در م

بلاصاحب مانند حلقه ی انگشتری پیدا شده در معابر و اماکن عمومی باید آن را به صاحب آن یا 

 (4)کلانتری محل تسلیم کرد.

 فرع سوم: آثار اشتباه و نسیان در جرم سرقت در قانون وضعی

ش ربای ، و هردانسته شده استق رکن مادی را بسیار مهم در قوانین وضعی در جرم سرقت تحق

عمل  در قبال« قصد جنائی و سوء نیت » مخفیانه را سرقت نمی دانند، تا اینکه شخص رباینده 

خود نداشته باشد، و این قصد زمانی موجود پنداشته می شود که متهم در وقت انجام فعل بداند 

ال ینکه مکه عمل وی غیر مجاز است، بنابر این ممکن است فردی مالی را بردارد و ببرد، غافل از ا

یعنی فرد در بردن مال خودش سوء نیت  ،خودش نیست و به شخص دیگر تعلق دارد، این موضوع
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دانسته که مال به دیگری تعلق دارد؛ بنابراین این فرد مسئولیت کیفری ندارد و ندارد و نمی

 شود. عنصر روانی جرم سرقت عملاً منتفی می

امر لازمی است، منظور از قصد جنایی چون برای تحقق جرم سرقت موجودیت قصد جنایی 

اینست که شخصی می داند که گرفتن مال شخص دیگری حرام وجرم است ولی با وجود آن 

مال آن شخص را به قصد تملک برای خود بدون علم مجنی علیه و رضایت وی اخد می 

 (1)نماید.

ک قتی که ثابت شود مالن محل نزاع است؛ تا وآتباهاً بردارد که ملکیت اگر کسی مالی را اش

، وی سارق تلقی نمی شود. چنانچه مالکیت او ثابت نشد، بودهی حق ذن مال آـبوده و در 

، اگر نزاع جدی بوده یا متهم به شدجدی بودن نزاع و نیت جانی )متهم( مالک اعتبار خواهد 

 ود.زات نمی شن را بر داشته باشد، سوء نیت متفی است و به این اعتبار مجاآباور مالک بودن، 

داری کند،  ، پس از فهمیدن اشتباه خود، از پس دادن مال مسروقه خوداشتباه کنندهاگر 

زیرا عنصر مادی )در لحظه دزدیدن مال دیگری( با  ،توان سارق دانستاز هم او را نمیظاهراً ب

ر روانی صبه عبارت دیگر باید عن، مال دیگری( همزمانی ندارند عنصر روانی )یعنی علم به اینکه

 و مادی هر جرمی از جمله سرقت با هم وجود داشته باشند. 

دارد مال دیگری است و در عین ممکن است حتی کسی احتمال دهد که مالی را که بر می

انگاری و بدون اینکه تحقیقی حال، احتمال تعلق به خودش را هم بدهد. حال اگر او با سهل

توان او را سارق تلقی مال را بردارد، ظاهراً باز هم نمیدر مورد مالک همان مال انجام دهد، آن 

  برعکس این قضیه هم امکان دارد.  ،کرد

الی در حو  آن را به قصد سرقت بردارد مثلاً اگر کسی تصور کند مالی برای دیگری است و

که بعداً معلوم شود آن مال در ملکیت او قرار داشته، مسلماً در این حالت هم سرقت و دزدی 

منتفی است؛ زیرا دیگر مال متعلق به دیگری نیست تا بگوییم با بردن آن سرقتی شده است. 
(4) 

یعنی فردی ادعا کند  همچنین ممکن است کسی نداند که مجازات سرقت حدی چیست؟ 

داشتم سرقت حدی حرمت شرعی دارد و البته احتمال صحت ادعای او هم وجود من علم ن

                                                           
 .121، صـ4عوده، التشریع الجنائی الإسلامی مقارناً بالقانون الوضعی، جـ. 1
 . 211، صـ4عوده،  التشریع الجنائی الإسلامی مقارناً بالقانون الوضعی، جـ. 4



 

 

گر البته این به آن معنا نیست که ا .ازی به قسم و دلیل دیگری هم نیستداشته باشد و دیگر نی

 جهل نسبت به نوع و میزان مال وجود داشته باشد مجازات اجرا نشود. 

 در سرقتو فراموشی وضعی در باب اشتباه فرع چهارم: مقایسه بین فقه اسلامی و قانون 

تقدیم شد، فقهاء هنگام بحث از سرقت کوچک از هر دو نوع سرقت  چهدر نظر داشت آن با 

تعزیری نیز سخن می گویند؛ زیرا سرقت تعزیری نوع اول همان سرقت مستوجب حد است که 

بیر تع« اختلاس» ن به آست و نوع دوم سرقت تعزیری که از فقط یکی از شرایط لازم را دارا نی

« تلاساخ» می شود، تنها در برخی از شرایط با سرقت کوچک تفاوت دارد، بنابراین، مبحث سرقت 

آن از دست برود، اختلاس  طکه بعضی از شرای« سرقت کوچک» هر را هم در بر می گیرد و 

 نامیده می شود. 

 ذیل ملاحظه می شود:  های میان اختلاس و سرقت کوچک تفاوت

 ازات سرقت قطع دیت و مجازات اختلاس، تعزیر است؛ مج

 رکن مادی سرقت، ربودن مخفیانه و رکن مادی اختلاس، ربودن علنی است؛ 

 در سرقت، مال مسروقه باید حرز قرار داشته باشد و در اختلاس این شرط لازم نیست؛  

زم نمی مال مسروقه در سرقت، باید به حد نصاب برسد ولی در اختلاس چنین شرطی لا

 (1)باشد.

پس از شناخت تفاوت های موجود میان سرقت و اختلاس، این نکته قابل ذکر است که احکام 

مصر است، کشور در قانون جزای که  « سرقت های جنحهء» اختلاس در فقه اسلامی عیناً مانند 

ده مآ در قانون جزای اختلاس به عمل مثلاًرد، تفاوت های جزئی دیده می شودالبته در بعضی موا

نیآورده، ولی « نتخیانت در اما» ن را در عداد آده و از جانب متصدی حمل و نقل سرقت تلقی ش

ن را خیانت در امانت می نامند، البته در چنین مواردی اطاعت از قانون واجب آدر فقه اسلامی 

ن ممنوع است خواه در توصیف واقعی، آاب از جرایم تعزیری بوده و ارتک است؛ زیرا جرم ارتکابی

سرقت باشد یا خیانت در امانت و حاکم جامعه در تعین مجازات برای جرایم تعزیری اختیار تام 

 .ر این صورت واجب الإطاعت می باشددارد و اگر آن را با مجازات سرقت کیفر می دهد، د
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 نتیجه گیری
 بدست می آید خلاصه آن را قرار ذیل می نگاریم:از موضوع ورد بحث این رساله نتایجی که 

اشتباه در واقع عبارت از تصور کردن چیزی خلاف آن چه که واقعیت آن است، می  -1

باشد و نسیان عبارت از رفتن یک امر معلوم ازحافظه انسان است یا بخاطر ضعف ذهنی یا 

دارد، طوری که اشتباه در  غفلت ازآن، امر می باشد، که هر دو مورد در عملکرد اشخاص تأثیر

عقد از عیوب رضا پنداشته می شود که در صورت پیش شدن آن در بین عاقدین، عقد بصورت 

کامل منعقد نمی گردد و نسیان هم یکی از عوارض اهلیت بوده که در صورت عارض شدن آن 

 بر اهلیت انسان تأثیر دارد. 

اده ای مهم است که اراندازهاشتباه بهتاثیر اشتباه در عقد همیشه یکسان نیست، گاهی  -4

نماید، گاهی اشتباه موجب ایجاد خیار فسخ برد و معامله را باطل مییا توافق اراده را از بین می

شود و در برخی موارد نیز اشتباه هیچ اثری بر عقد ندارد، در صورتی که اشتباه به ارکان می

شود. موارد بطلان معامله به علت عامله باطل میعقد لطمه بزند و توافق اراده را نابود کند، م

 آید.اشتباه در ارکان عقد در زیر می

همان جنس مورد معامله است که در  عبارت از هیدر جنس معقود عل فراموشیاشتباه و  -3

 نیعقد ب نکهیعبارت از ا و آن گردد؛  یم ریاز آن به عبارت محل عقد تعب یفقه یکتاب ها

 نیکند که از همان جنس مع یعاقد گمان م  رد،یگ یصورت م نیعجنس م یبالا نیطرف

در مورد حکم فقهی این ست،یاز جنس که عاقد گمان کرده، ن هیکه معقود عل یاست، در حال

که  ستا نیبر ای و فقهاء حنبل یقول راجح از فقهاء شافع ،یحنف یفقهااشتابه باید گفتکه 

} :بر اساس قول الله متعال ن،یجانب تیعدم تحقق رضا لیباشد. به دل ینوع عقد باطل م نیا

صف اشتباه در و گاهیعَنْ تَرَاضٍ مِنْکُمْ{. ارَةًلَا تَأْکُلُوا أَمْوَالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّا أَنْ تَکُونَ تِجَ

بدون اختلاف ارزش است، گذشته  دهیبحث در فقدان وصف پسندصورت می گیرد  هیمرغوب ف

ر د د،یگرد یتفاوت فاحش در منفعت م جادیوصف که باعث ا ای هیتباه در معقود علاش یرو

ر نوع اشتباه د نیا  ست،ا هیرفتن صفت مرغوب ف نیاز ب ایفوت  یاشتباه رو نیکه ا یحال



 

 

را  یخیم ایبه گونه مثال فص  ،کند یم جادیآن تفاوت ا متیگذار است و در ق ریتأث ءیش متیق

وجه اشتباه مت نجایسبز بوده است، ا اقوتیاو از  کهیسرخ است در حال اقوتیاو از  نکهیبه گمان ا

است در نزد  یاشتباه در وصف نجایا در، گردد، چون جنس همان جنس است ینم ءیجنس ش

 سانکیو ثمن  متیق کهیاست، در حال دهیوصف پسند داریخر یمرغوب است و فقط برا یمشتر

ده منعقد ش عیاست که در صورت فوق ب نیجمهور فقهاء ا دیدگاه ، حکم فقهی این اشتباه ازاست

 شد. با یفوت شده، ثابت م دهیمرغوب و پسند ءیکه وصف ش یکس یبرا اریاست، و خ حیو صح

قانون مدنی کشور با فقه اسلامی در مورد اشتباه و فراموشی وقتی مورد مقایسه قرار بگیرد،  -2

در صورتی که اشتباه اساسی باشد و در قیمت موجب غبن این مسئله در قانون نیر صراحت دارد، 

( قانون مدنی ذکر 212چنانچه به موجب ماده ) فاحش گردد، موجب ایجاد خیار فسخ خواهد شد.

هرگاه غلطی به اندازه ای فاحش باشد که عقد کننده در صورت وقوف بر آن از ابرام » ت.شده اس

( 142و قانون مدنی مصر در ماده) «.عقد امتناع ورزد، چنین غلطی، اساسی پنداشته می شود

هرگاه یک طرف معامله دچار اشتباه اساسی شود، می » خود در این مورد چنین اشاره می نماید:

 «.ر ابطال عقد گردد تواند خواستا

اشتباه در ساحه عقد ازدواج، عبارت از اشتباه در شخص است، این اشتباه نیز امکان دارد  -2

روی حالت مدنی یک شخص صورت گیرد، بدین معنی که زن به تصور اینکه جانب مقابل وی 

بوده، بلکه یک مجرد می باشد، با او ازدواج می کند، اما بعداً معلوم میگردد، که جانب او مجرد ن

شخص متأهل می باشد، البته در صورت تحقق چنین حالت عقد ازدواج با در نظر داشت این که 

باشد؛ اما با آن هم از نظر حقوقی  در فقه به تعدد زوجات اجازه داده شده، مواجه به بطلان نمی

 تفریق زوجه جدید می تواند در صورت عدم رضایت مطابق احکام  قانون به سبب ضرر مطالبه

 نماید.

خص ش کی یمسم تیهو ایو  یکیفز تیدر شخص و فراموشیبعضاً امکان دارد که اشتباه  -1

ه ک یشخص اشتباهاً عقد ازواج را با شخص کیباشد،  یم ینوع اشتباه طور نی. اردیصورت گ

گردد. و  یحالت عقد ازواج به بطلان مواجه م نیسازد، در ا یباشد، منعقد م یمورد نظرش نم

طرف  کی. به طور مثال، ردیخطا در وصف شخص صورت گ ایچنان ممکن است که اشتباه هم

 تلایتحص ف،ینسب شر یپسر دارا یعنی ،یکند جانب مقابل و یازدواج خاصتاً دختر، فکر م

گردد؛  یباشد. که در اثر آن حاضر به انعقاد عقد ازدواج م یم رهیو غ یخانه و مالک دارا ،یالع



 

 

شخص  کیشخص اوصاف که قبلاً گفته شده دارا نبوده بلکه  نیگردد که ا یبعداً معلوم م یول

 باشد. یهم فاقد سواد م اناًیبضاعت و اح یب ب،یغر

ی فرد طوری کههرگاه اشتباه صورت بگیرد،  عقد ودیعتدر  فراموشیاشتباه و احیاناً  -2

 در پیش شخصی دیگری امانت می گذارد و سپس اختلاف در نوع مصرف ودیعت بوجود می

به فلان  ایمودِع مصرف نموده است،  الیع یبالا را عتیاگر مودَع ادعا کند که مال ود ،آید

دهنده همراه  عتیصورت قول ود نیا در، صدقه کرده، و ومودِع انکار کند ایشخص سپرده، 

 نیوشاهد قابل قبول است، چون در ا نهیهمراه ب رندهیگ عتیاست. وقول ودقسم قابل قبول 

 مسئله اصل عدم اذن است در موارد فوق.

همچنان اشتباه، خطاء نیز به عنوان یکی از عوامل مؤثر بر مسؤولیت جنائی بوده که از  -1

یت اشتباه و خطاء در جنا، موضوعات و مباحث مهم فقهی در بحث جنایات به شمار می آید

صورت های متفاوت دارد، احیاناً اشتباه و خطاء در فعل جانی واقع می شود، مانند اینکه از 

دستش چوبی و یا خشتی بیفتد، شخصی را بکشد. در این صورت بخاطر عدم تحقق قصد 

 جنائی اشتباه سبب رفع مسئولیت جنائی می شود.

 

به گمان این که شکاری است  احیاناً اشتباه و خطاء در قصد است،مانند این که شخصی -9

یا حربی یا مرتد؛ تیر می اندازد و او را می کشد و بعداً معلوم می گردد که وی مسلمان بوده 

است، جمهور فقهاء بر این نظر اند که جنائی در قصد خود به اشتباه واقع گردیده مرتکب قتل 

  .خطاء شده است

آن بر حسب اینکه به یکی از عناصر اگر اشتباه در جرایم عمدی حادث شود تأثیر  -12

اساسی یا یکی از عناصر  فرعی تعلق گیرد، متفاوت است و در صورتی که اشتباه در جرایم غیر 

عمدی رخ دهد مسؤولیت کیفری فاعل را زائل نمی کند شخص قاتل گناه کار می باشد، لیکن 

ب ره برای قتل مرتاز گناه قتل عمدی برای ترک مبالغه در تثبیت خفیف تر است، پس کفا

  می گردد.

در جنایت مادون نفس، اگر گاه طبیب در طبابت خود طبیب دچار اشتباه گردد، در  -11

حالیکه او در خود ماهر و اهل فن و معرفت نباشد، و موجب رساندن آسیبی به بیمارگردد، 



 

 

ده است بدرستی او مسئول این جنایت خود بوده ضامن می باشد و باید ضرری راکه وارد آور

 جبران کند. 

ه بصور ت بگیرد، مانند اینکه در شاشتباه در مقاربت زنی که نزدیکی با وی مباح است  -14

مرد بگویند او زن توست، وی نیز به گمان اینکه او زنش است، به بی آرایند و را زفاف زنی  های 

ر وی قصد سوء شود؛ بخاط .. در این حالت به اتفاق علماء کدام مجازتی بر شخص جاری نمی

 نداشته است.

اشتباه در جرم زنا گاهی سبب عفو فاعل از مجازات نمی گردد، مانند، اینکه اگر کسی از  -13

زن نامحرم معینی بخواهد که از وی تمکین کند ولی زن دیگری دعوت وی را اجابت نماید و مرد 

مرد مستوجب حد خواهد به گمان اینکه زن مورد نظر وی است با او جماع نماید، در این حالت 

 بود.

حد سرقت است،  یاز شروط قطع دست واجرا یشرط تیمکلف در باب اشتباه در سرقت،  -12

گردد واجب است که مکلف باشد، وعلم به حرمت داشته باشد، و هم  یکه دستش قطع م یسارق

شبهه موجود نبود  چیکه سرقت ثابت شد وشخص مکلف بود و ه یشبهه موجود نباشد. وقت

 که یو همچنان شخص ،یو ناس یِشخص مخط وانه،یطفل، د یبر بالا کنیول. گردد یدلازم مح

گردد، چراکه حدود به شبهات  یعلم به حرمت آن نداشته باشد وجاهل باشد، حد سرقت لازم نم

 .گرددیدفع م

 

 

 

 

 

 

 

  



 

 

 پیشنهادات

پوهنتون سلام یکی از بهترین پوهنتون های برازنده کشور به شمار می رود، بنده افتخار 

چندی را   ن  نکاتیآدانش آموخته گی رشته فقه و قانون، این پوهنتون را دارم، با وجود 

برخی از آنها به پوهنتون و مراکز تحقیقی و بعضی  درعرصه های مختلف پیشنهاد می نمایم

 خطباء تعلق می گیرد:و آنها به دولت 

نزاعات و جنجال های به ادارات عدلی و قضائی دولت پیشنهاد می نماییم که جهت کاهش  -1

 ، جدی اقدام نمایند.طبیق قانون اسلامی مطابق فقه اسلامیدر ت ذات البینی جامعه عزیز ما

مردم که فهم آن در بر  موضوعات مورد بحث فقه و اصول می باشد، فراموشیاشتباه و  -4

کمتر تلاش شده در این عرصه ها تحقیقات صورت بگیرد، پیشنهاد می ما درخور اهمیت بوده 

  یم که دانشمندان و قلم به دستان در این عرصه نوشته و تحقیقات عالمانه را  انجام دهند.ینا

حوه نمیتود درسی و در بوده باشد، که در هر سطح فقه وقانون ء زمینه تدریس رشتهدر  -3

ست ا ک و علمیپوهنتون یک مرکز اکادمیریس مضامین فقهی پیشنهاد می نمایم، چون ی تد

دیدگاه های فقهی با قوانین وضعی به طور مقایسوی تدریس گردد، چون کمتر دیده می   باید

شود استادان ما در کنار بحث های فقهی مسئله به قانون مراجعه نمایند و بین اینها به مقایسه 

 بپردازند.

همه گانی سازی اطلاعات دینی راجع، به حقوق عامه و خاصه، وزارت تحصیلات عالی باید  -2

دید در مسائل ججدید  ئید که در آن علماء جید، کتاب ها و تحقیقاتمراکز تحقیقاتی را ایجاد نما

 هها برگردان نمائید تا همگان بتوانند از آنها استفاد به زبان های دری، پشتو و سایر زبان و حادث

کنند، چرا که اکثریت موضوعات مهم و مورد ضرور جامعه به زبان های عربی و احیاناً انگلیسی 

 می باشد. 

جهت تفهیم مباحث فقهی و حقوقی، چون اشتباه و فراموشی در عقود و معاملات و جنایات برای 

ان توجه علماء و خطباء در مساجد در خلال تقدیم درسها، وعظ ها و ارشادات شباید عام مردم 

 داشته باشند.

 

 

 

 



 

 

 فهرست آیات قرآن کریم

 

 صفحه سوره آیات شماره

 43 41بقره :  } الَّذِینَ یَظنُُّونَ أَنَّهُم مُّلَاقُو رَبِّهِمْ وَأَنَّهُمْ إِلیَْهِ راَجِعُونَ{ 1

 42 12بقره:  } قَالُوا أتَتََّخِذنَُا هُزُواً قَالَ أَعُوذُ بِاللَّهِ أَنْ أَکُونَ مِنَ الجَْاهِلیِنَ {. 4

3 
} الشَّهْرُ الحَْرَامُ بِالشَّهْرِ الحَْرَامِ واَلْحُرمَُاتُ قِصَاصٌ فَمَنِ اعتَْدَى 

 {.فاَعتَْدُوا عَلیَْهِ بِمثِْلِ مَا اعتَْدَى عَلیَْکُمْ  عَلیَْکُمْ 
 42 192بقره : 

2 

 ۗ  } فَإنِ طَلَّقَهَا فَلَا تَحِلُّ لهَُ مِن بَعْدُ حتََّى تنَکِحَ زَوجًْا غیَْرَهُ 

 یُقِیمَا أَن ظنََّا إِن یتََراَجَعَا أَن عَلیَْهِمَا جنَُاحَ فَلَا طَلَّقَهَا فَإِن

 {. ۗ   اللَّهِ حُدُودَ

 14 432بقره : 

2 
} فَإنِْ کاَنَ الَّذِی عَلَیْهِ الحَْقُّ سَفیِهًا أَوْ ضَعیِفًا أَوْ لَا یَستْطَِیعُ 

 ..{بِالْعدَْلِ أَنْ یُمِلَّ فَلیُْمْلِلْ ولَیُِّهُ أَنْ یُمِلَّ 
 41 414بقره : 

 42 432بقره :  } ولا تَعْزِمُوا عقُْدَةَ النِّکاحِ حتََّى یبَْلُغَ الْکتِابُ أجََلَهُ{. 1

2 
هِنَّ عَلیَْواَللَّاتِی یَأتْیِنَ الْفاَحِشَۀَ مِنْ نِساَئِکُمْ فَاستَْشْهدُِوا   }

 {أرَْبَعَۀً منِْکُمْ
 112 12ء: نسا

 23 42ء: نسا {. }فاَنْکِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنَّ وآَتُوهُنَّ أُجُورهَُنَّ بِالْمَعْروُفِ 1

9 
}یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمنَُواْ لاَ تَأْکُلوُاْ أمَْوَالَکُمْ بیَنَْکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن 

 { عن تراض منکم تَکُونَ تجَِارَةً
 24 49ء:نسا

12 
خِفتُْمْ شقَِاقَ بیَنِْهِمَا فاَبْعثَُواْ حَکَماً مِّنْ أَهْلِهِ وَحَکَماً مِّنْ } وَإِنْ 

 أهَْلِهَا{
 21 32ء: نسا

 91 94ء: نسا }وَإِنْ کاَنَ مِنْ قَوْمٍ بیَنَْکُمْ وَبیَنَْهُمْ میِثَاقٌ فَدِیَۀٌ مُسَلَّمَۀٌ {. 11

14 

إِلَّا خَطَأً ومََن قَتَلَ مُؤْمنًِا } ومََا کاَنَ لِمُؤْمِنٍ أَن یَقتُْلَ مُؤْمنًِا 

خَطَأً فتََحْرِیرُ رَقبََۀٍ مُّؤْمنَِۀٍ وَدِیَۀٌ مُّسَلَّمَۀٌ إِلىَ أَهْلِهِ إِلَّا أَن 

 یَصَّدَّقُوا{.

 91 94ء: نسا

13 
} فَإنِْ کاَنَ مِنْ قَوْمٍ عدَُوٍّ لکَُمْ وَهُوَ مُؤمِْنٌ فتََحْرِیرُ رَقبََۀٍ مُؤْمنَِۀٍ 

.} 
 32 94ء: نسا

12 
} ومََن یَقتُْلْ مُؤْمنًِا متَُعَمِّداً فَجَزاَؤُهُ جَهنََّمُ خاَلِداً فیِهَا وَغَضِبَ 

 اللَّهُ عَلیَْهِ{.
 11 93ء: نسا

 42 1ئده : ما }یَاأَیُّهَا الَّذِینَءاَمنَُواْ أَوْفُواْ بِالْعُقُودِ{ 12

11 
أَیْدِیَهُمَا جَزاَءً بِماَ کَسبََا نَکاَلًا مِّنَ } وَالسَّارِقُ وَالسَّارِقَۀُ فَاقْطَعُوا 

 اللَّهِ .. {.
 112 31ئده: ما



 

 

 

 

 

 

 

12 

}وَکتَبَنَْا عَلیَْهِمْ فیِهَا أَنَّ النَّفْسَ بِالنَّفْسِ وَالْعیَْنَ بِالْعیَْنِ واَلأَنفَ 

 بِالأَنفِ وَالأُذُنَ باِلأُذُنِ وَالسِّنَّ بِالسِّنِّ واَلْجُرُوحَ قِصَاصٌ فمََن

 تَصَدَّقَ بِهِ فهَُوَ کفََّارَةٌ لَّهُ {

 122 22ئده: ما

11 
}لاَ یُؤاَخِذُکُمُ اللّهُ بِاللَّغْوِ فیِ أَیْمَانِکُمْ وَلَکِن یُؤاَخِذُکُم بِمَا 

 عَقَّدتُّمُ الأَیْماَنَ{.
 42 19ئده : ما

19 
فاَعبُْدوُهُ وَهُوَ  }ذَلِکُمُ اللّهُ رَبُّکُمْ لا إِلهََ إِلاَّ هُوَ خَالِقُ کُلِّ شیَْءٍ

 عَلَى کُلِّ شَیءٍْ وَکیِلٌ{.
 22 124انعام: 

 113 34ء: اسرا }وَلاَ تقَْرَبُواْ الزِّنَى إِنَّهُ کاَنَ فَاحِشَۀً وَسَاء سبَیِلاً{ 41

44 
} وَلا تقَْتُلُوا النَّفْسَ الَّتِی حَرَّمَ اللَّهُ إِلَّا بِالحَْقِّ ومََنْ قتُِلَ مَظْلُوماً 

.} 
 122 33ء:اسرا

43 
} فاَبْعثَُوا أَحَدَکُم بِوَرِقِکُمْ هَذِهِ إِلَى الْمَدِینَۀِ فَلیْنَظُرْ أَیُّهاَ أَزْکَى 

 طَعَامًا {.
 21 9الکهف:

  141طه:  } قاَلَ کَذَلِکَ أتَتَْکَ آیَاتنَُا فنََسیِتَهَا وَکَذَلِکَ الْیَوْمَ تنُْسَی{. 32

42 
لفُِرُوجِهِمْ حَافِظُونَ، إِلَّا عَلىَ أزَْواَجِهِمْ أوْ مَا مَلَکَتْ }واَلَّذِینَ هُمْ 

 أَیْماَنُهُمْ {.

-2ؤمنون: الم

2 
113 

41 
}الزَّانیَِۀُ واَلزَّانِی فاَجْلِدُوا کُلَّ واَحِدٍ مِّنْهُمَا مئَِۀَ جَلْدَةٍ وَلَا تَأْخُذْکُم 

 منُِونَ بِاللَّهِ واَلْیَوْمِ الْآخِرِ ..{بِهِمَا رَأْفَۀٌ فِی دِینِ اللَّهِ إنِ کنُتُمْ تُؤْ
 113 4نور :

42 
}واَلَّذِینَ لَا یدَْعُونَ مَعَ اللَّهِ إِلَهاً آخَرَ وَلَا یَقتُْلُونَ النَّفْسَ الَّتِی 

 {.رَّمَ اللَّهُ إِلَّا بِالحَْقِّحَ
 113 22الفرقان: 

41 
لتََأتُْونَ الْفاَحِشَۀَ مَا سبََقَکُمْ بِهَا مِنْ } وَلُوطًا إِذْ قاَلَ لقَِوْمِهِ إِنَّکمُْ 

 أحََدٍ مِنَ الْعَالَمِینَ{
 112 41عنکبوت:

49 
}وَلیَْسَ عَلیَْکُمْ جنَُاحٌ فیِمَا أخَطَْأْتُمْ بِهِ وَلَکِنْ مَا تَعَمَّدَتْ 

 قُلُوبُکُمْ{.
 21 2الاحزاب:

 12 42الاعقاب: أَوْدِیتَِهِمْ قَالُوا هَذاَ عَارِضٌ مُّمْطِرنَُا..{} فَلَمَّا رَأوَْهُ عَارِضًا مُّستَْقبِْلَ  32

 142 11الحجرات: } إِلَّا مَنِ استَْرَقَ السَّمْعَ فَأتَبَْعَهُ شِهَابٌ مُّبیِنٌ { 31

 1 21ثر: دالم } هُوَ أَهْلُ التَّقْوَى وَأهَْلُ الْمَغْفِرَةِ{. 34



 

 

 احادیث احکامفهرست 
 صفحه مرجع دیثاحا شماره

 31 صحیح ابن حبان .«ان وما استکرهوا علیهرفع عن أمتی الخطأ والنسی»  1

 31 داودسنن ابو .«.. رفع القلم عن ثلاثۀ عن الصبی حتى یبلغ»  4

 32 د احمدمسن «.الإسلام یجب ما قبله »  3

 32 صحیح المسلم «.لا تعطه. قال أرأیت إن قاتلنی قال: فاقتله »  2

2 
لا یَنْفَتِلْ أَوْ لا یَنصَْرِفْ حَتَّى یَسْمَعَ صَوْتًا أَوْ یَجِدَ »

 «.رِیحا 
 12 صحیح البخاری

 12 صحیح المسلم .«.. وإذا شکَّ أحدکُمْ فی صلاته فلْیَتَحَرَّ الصَّواب »  1

 21 د احمدمسن .«أن رسول الله بعث معه بدینار یشتری له أضحیه»  2

 21 صحیح المسلم «.بعث رسول الله عمر علی الصدقۀ » 1

9 
إنمَّا هذا مِنْ إخْوَانِ الکُهّانِ مِنْ أجَْل سَجْعِهِ الذی »

 «.سَجَعَ
 92 صحیح المسلم

 99 ذیسنن الترم «.قضََى بِأَنْ لَا مِیرَاثَ لِلْقَاتِلِ »  12

 121 داودسنن ابو «.من تطبب و لا یعلم منه طب، فهو ضامن»  11

 122 سنن ابن ماجه «.لَا یَحِلُّ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ إلَِّا فِی إحِْدَى ثَلَاثٍ »  14

 121 الدارقطنیسنن  «العمد قود إلا أن یعفوا ولی المقتول »  13

 129 سنن ابن ماجه «.لا یقتل بالولد الوالد »  12

 112 صحیح البخاری «.وَأَنْ تَقْتُلَ وَلَدَکَ تَخافُ أَنْ یَطْعَمَ مَعَکَ »  12

 112 صحیح المسلم خُذُوا عَنِّی، خُذُوا عَنِّی، قَدْ جَعَلَ اللهُ لَهُنَّ سَبِیلًا،»  11

12 
یَا أُمَّۀَ مُحمََّدٍ، مَا أحََدٌ أَغْیَرَ مِنَ اللَّهِ أَنْ یَرَى عَبْدهَُ » 

.» 
 112 صحیح البخاری

 112 صحیح البخاری «. وهَُوَ مُؤْمِنٌلاَ یَزْنِی الزَّانِی حِینَ یَزْنِی »  11

 119 سنن ابن ماجه «.إِنَّ اللَّهَ وَضَعَ عَنْ أُمَّتِی الْخَطَأَ وَالنِّسْیَانَ »  19

42 
أَنَّ قِیمَۀَ المِْجَنِّ کَانَ عَلَى عَهْدِ رَسُولِ اللهِ عَشَرَةَ » 

 «.دَرَاهِمَ 
 142 ذیسنن الترم

 142 صحیح البخاری «.دِینَارٍ فصََاعِدًا  تُقْطَعُ الیَدُ فِی رُبُعِ»  41

 141 صحیح ابن حبان «.. .رُفِعَ الْقَلَمُ عَنْ ثَلَاثَۀٍ: عن  النَّائِمِ حَتَّى یَسْتَیْقِظَ،»  44
. 



 

 

 فهرست أعلام

 صفحه أعلام شماره

 11 ابن فارس 1

 12 ابن نجیم 4

 21 ابن حزم 3

 41 ابن قدامه 2

 11 ابن عاشور 2

 92 ابویعلی 1

 12 احمد زرقا 2

 42 رازی 1

 42 جصاص 9

 11 خرقی 12

 11 راغب اصفهانی 11

 9 سرخسی 14

 42 شیرازی 13

 32 دهعو 12

 41 کاسانی 12
 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 فهرست منابع ومآخذ
 قرآن کریم

ابن امیرحاج، أبو عبد الله، شمس الدین محمد بن محمد بن محمد المعروف بابن أمیر حاج،  -1

  م(1913 -هـ 1223، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، الطبع الثانی، )التقریر والتحریر

ابن حبان، محمد بن حبان بن أحمد بن حبان بن معاذ بن مَعْبدَ، التمیمی، البُستی  -4

، الناشر: مؤسسۀ الرسالۀ، بیروت، ، تحقیق: شعیب ارنؤوطصحیح ابن حبانهـ(، 322)المتوفى: 

 هـ(1212)

ع جامابن رجب، زین الدین عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن، السَلامی، البغدادی،  -3

  (.م4221 - هـ1244) السابع، طبع بیروت، –، الناشر: مؤسسۀ الرسالۀ العلوم والحکم

ابن رشد، أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبی الشهیر بابن رشد  -2

، الناشر: مطبعۀ مصطفى البابی الحلب، بدایة المجتهد و نهایة المقتصدهـ(، 292: الحفید،)المتوفى 

 هـ(. 1392مصر، الطبع الرابع، )

ابن الرفعه، أحمد بن محمد بن علی الأنصاری، أبو العباس، نجم الدین، المعروف بابن الرفعۀ،  -2

مد سرور باسلوم، الناشر: دار ، المحقق: مجدی محکفایة النبیه فی شرح التنبیههـ(، 212)المتوفى: 

 م(. 4229الکتب العلمیۀ، الطبع الأول، ) 

الدر المختار ابن عابدین، محمد أمین بن عمر بن عبد العزیز عابدین الدمشقی الحنفی،  -1

  ، مصدر: الشاملۀ الذهبیۀ )ب ت(.وحاشیة ابن عابدین

ابن عابدین، محمد أمین بن عمر بن عبد العزیز عابدین الدمشقی الحنفی ، )المتوفى:  -2

 م(1994بیروت، الطبع الثانی، ) -، دار الفکر للطباعۀ و النشر رد المحتار على الدر المختارهـ(، 1424

 ، ناشر؛ دار التونسیه للنشر، تونس.التحریر و التنویرابن عاشور، محمد طاهر بن محمد،  -1

المحقق:  ،مقایییس اللغه  ابن فارس، أحمد بن فارس بن زکریاء القزوینی الرازی، أبو الحسین، -9

 عبد السلام محمد هارون ، الناشر: دار الفکر

المسائل الفقهیة من کتاب الروایتین ابن الفراء، القاضی أبو یعلى، محمد بن الحسین،  -12

 م(.1912بع الاول، )، الناشر: مکتبۀ المعارف، الریاض، طوالوجهین

ابن قدامه المقدسی، أبو محمد موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامۀ ثم  -11

المغنی فی فقه الإمام أحمد بن هـ(،  142الدمشقی الحنبلی، الشهیر بابن قدامۀ المقدسی)المتوفى:

 (.ق 1222) الأول، الطبع بیروت، –، الناشر: دار الفکر حنبل

موفق الدین عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامۀ الجماعیلی المقدسی،  قدامه،ابن  -14

 .هـ 1212،الأولىالطبعۀ:،الناشر: دارالکتب العلمیۀ،الکافی فی فقه الإمام أحمدهـ(، 142)المتوفى:



 

 

ابن قدامه، عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامۀ المقدسی ، أبو الفرج، شمس  -13

، الناشر: دار الکتاب العربی للنشر الشرح الکبیر على متن المقنعهـ(، 114الدین )المتوفى: 

  والتوزیع.

ابن المبرد، جمال الدین أبو المحاسن یوسف بن حسن بن عبد الهادی الحنبلی  -12

، ناشر دار المجتمع الدر النقی فی شرح ألفاظ الخرقم(،  1991الدمشقی المعروف بابن المبرد،)

 المملکۀ العربیۀ السعودیۀ.  -للنشر والتوزیع، جدة 

، المبدع فی شرح المقنعابن مفلح، أبو إسحاق إبراهیم بن محمد بن عبد الله بن محمد ،  -12

 (.م 1992 - هـ 1211) الأول، الطبع لبنان، –الناشر: دار الکتب العلمیۀ، بیروت 

. دار صادر، بیروت، طبع لسان العربهـ.ق، (، 1212ابن منظور، محمد بن مکرم ، ) -11

 سوم.

ابن مودود، عبد الله بن محمود بن مودود الموصلی البلدحی، مجد الدین أبو الفضل  -12

 - هـ 1321) القاهرة،–، مطبعۀ الحلبی  الاختیار لتعلیل المختارهـ(، 113الحنفی )المتوفى: 

 (.م 1932

بن نجیم، زین الدین بن إبراهیم بن محمد، المعروف بابن نجیم المصری )المتوفى: ا -11

 سوریه، طبع  چهارم. -، دار الفکرالأشباه و النظائرهـ(، 1241هـ( )922

د تحقیق: احم، البحر الرائق شرح کنز الدقائقابن نجیم، زین الدین بن ابراهیم بن محمد،  -19

 م(.4224-هـ 1244احیاء التراث العربی.  طبع الاول، ) عزو عنایۀ الدمشقی، الناشر: دار

شرح فتح هـ(، 111ابن همام ، کمال الدین محمد بن عبد الواحد السیواسی )متوفی:  -42

 ، دارالفکر، بیروت،)ب ط، ب ت(. القدیر

نجم الابوبقاء، کمال الدین، محمد بن موسى بن عیسى بن علی الدَّمِیری أبو البقاء ،  -41

الطبعۀ: الأولى، ، الناشر: دار المنهاج )جدة(، المحقق: لجنۀ علمیۀ،  فی شرح المنهاجالوهاج 

 .هـ 1242

  ، طبع دار الثقافۀ العربیه، مصر.أصول الفقهابوزهره، محمد بن احمد،  -44

هـ(، 129اصبحی، مالک بن أنس بن مالک بن عامر الأصبحی المدنی )المتوفى:  -43

  م.1992 -هـ 1212ب العلمیۀ، الطبعۀ: الأولى، ، الناشر: دار الکتالمدونة

اندلسی، ا أبو محمد علی بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسی القرطبی الظاهری، )ب  -42

  بیروت –، ناشر: دار الفکر المحلى بالآثارت(، 

انصاری، زکریا بن محمد بن زکریا الأنصاری، زین الدین أبو یحیى السنیکی )المتوفى:  -42

  ، الناشر: دار الکتاب الإسلامی.أسنى المطالب فی شرح روض الطالب، هـ(941



 

 

بابرتی، محمد بن محمد بن محمود، أکمل الدین أبو عبد الله ابن الشیخ شمس الدین ابن  -41

  ، دار الفکر، )ب ط(،)ب ت( العنایة شرح الهدایةهـ(، 211الشیخ جمال الدین البابرتی )المتوفى: 

هـ( ، 232یز بن أحمد بن محمد، علاء الدین البخاری الحنفی )المتوفى: بخاری، عبد العز -42

 ، الناشر: دار الکتاب الإسلامی.کشف الأسرار شرح أصول البزدوی

صحیح هـ(  1219بخاری، ابو عبد الله محمد بن إسماعیل بن إبراهیم بن المغیرة ، ) -41

  الریاض–، دارالسلامالبخاری

المطلع هـ(، 229بعلی، محمد بن أبی الفتح بن أبی الفضل البعلی، شمس الدین )المتوفى:  -49

 م(، 4223، الناشر: مکتبۀ السوادی للتوزیع، )على ألفاظ المقنع

ر: ، ناشمجمع الضماناتبغدادی حنفی، أبو محمد غانم بن محمد البغدادی الحنفی، )ب ت(  -32

 دار الکتاب الإسلامی. 

إعانة الطالبین على حل م(، 1992و بکر عثمان بن محمد شطا دمیاطی الشافعی )بکری، أب -31

 ، دارالفکر للطباعۀ والنشر والتوریع، الطبعۀ: الأولى.ألفاظ فتح المعین

 .1دار احیاء التراث العربی، بیروت، ط الفتاوی الهندیة،بلخی،  نظام الدین البلخی،  -34

دین ابن حسن بن إدریس البهوتى الحنبلى ، بهوتی، منصور بن یونس بن صلاح ال -33

 م(.1993، عالم الکتب، طبع اول،) شرح منتهى الإراداتهـ(، 1212)

 1224بهوتی، منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریس البهوتى الحنبلى،) -32

 ، تحقیق: هلال مصیلحی، ناشر: دار الکتب العلمیۀ. کشاف القناع عن متن الإقناع هـ(،

 سننترمذی، أبو عیسى محمد بن عیسى بن سَوْرة بن موسى بن الضحاک، الترمذی،  -32

مصر،  -، تحقیق: أحمد محمد شاکر ، الناشر: شرکۀ مکتبۀ ومطبعۀ مصطفى البابی الحلبی الترمذی

 م(،  1922 -هـ  1392طبع الثانی، )

 ، دارالکتبالتوضیحشرح التلویح علی تفتازانی، سعدالدین مسعود بن عمر ،)ب. ت(،   -31

 العلمیه، لبنان، بیروت، طبع اول.

،  نةالجامع لمسائل المدوتمیمی، أبو بکر محمد بن عبد الله بن یونس التمیمی الصقلی،  -32

المحقق: مجموعۀ باحثین فی رسائل دکتوراه، الناشر: معهد البحوث العلمیۀ وإحیاء التراث 

هـ  1232الفکر للطباعۀ والنشر والتوزیع، الطبعۀ: الأولى، جامعۀ أم القرى، توزیع: دار  -الإسلامی 

 م 4213 -

، دارالکتب العلمیه التعریفاتم(، 1913جرجانی، علی بن محمد بن علی زین الشریف،) -31

 . لبنان، طبع اول -بیروت

، بحث مقدم لنیل أقسام عقود در فقه اسلامیجستیه، حنان بنت محمد حسین،  -39

  ق(. 1211، بجامعه ام القری، عام )الماجستیر فی الفقه



 

 

،   دار الکتب العلمیۀ أحکام القرآنهـ(،  1212جصاص، أحمد بن علی أبو بکر ، رازی، ) -22

 . 492صـ ،4جـ  اول، طبع لبنان، –بیروت 

حطاب، شمس الدین أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسی ،  -21

، الناشر: دار الفکر ، طبع  ب الجلیل لشرح مختصر الخلیلمواهالمعروف بالحطاب المالکی، 

 م(.1994الثالث، )

،  رتیسیر التحریحنفی، محمد أمین بن محمود البخاری المعروف بأمیر بادشاه الحنفی،  -24

  م(. 1913 -هـ  1223بیروت ) -دار الکتب العلمیۀ 

خرشی، ابو عبد الله، محمد بن عبد الله الخرشی المالکی أبو عبد الله )المتوفى:  -23

ون ۀ: بدالطبع بیروت، –،  الناشر: دار الفکر للطباعۀ شرح مختصر خلیل للخرشیهـ(، 1121

  طبعۀ وبدون تاریخ.

مختصر هـ(، 332خرقی، أبو القاسم عمر بن الحسین بن عبد الله الخرقی )المتوفى:  -22

 م.(.1993، الناشر: دار الصحابۀ للتراث ،) الخرقی

 ، مکتبۀ الدعوه، الأزهر ، قاهره ، طبع الثانی.علم أصول الفقهخلاف، عبدالوهاب،  -22

دارقطنی، أبو الحسن علی بن عمر بن أحمد بن مهدی بن النعمان بن دینار البغدادی  -21

  .هبیۀ، المصدر: الشاملۀ الذسنن الدارقطنی( 312الدارقطنی،)

حاشیة الدسوقی على هـ.(  1241مالکی، محمد بن أحمد بن عرفۀ الدسوقی المالکی،) -22

 ، محقق: الدکتور عبد الحمید الهنداوی، ناشر: المکتبۀ العصریّۀ، طبع اول الشرح الکبیر

ه الشامل فی فقه الإمام مالک، ضبطدمیری،  بهرام بن عبد الله بن عبد العزیز ، أبو البقاء،  -21

 ـ1249: الناشر: مرکز نجیبویه للمخطوطات وخدمۀ التراث، الطبعۀ: الأولى، وصححه   م.4221 -ه

، رسالۀ عوارض الأهلیة السماویة و أثرها فی باب المعاملاتراجحی، احمد بن عبدالله،  -29

  م(4213مقدمۀ لنیل درجۀ الماجستیر ، به جامعه ام القری، تاریخ دفاع ) 

،  الناشر: مکتبۀ لبنان مختار الصحاحرازی، محمد بن أبی بکر بن عبدالقادر الرازی،  -22

  م1992 –هـ 1212 جدیدة، طبعۀ الطبعۀ بیروت، –ناشرون 

ه.ق(، المفردات فی  1222راغب اصفهانی، محمد بن مفضل أبو القاسم الأصفهانی، )  -21

 غریب القرآن، الناشر: دفتر نشر الکتاب، )ب ت (،

 طبع بیروت، –، دار إحیاء التراث العربی مفاتیح الغیبهـ(،  1242رازی، فخر الدین، )  -24

  .دوم

(، م1912رملی، شمس الدین محمد بن أبی العباس أحمد بن حمزة شهاب الدین،) -23

  م(.1912، ناشر: دار الفکر، بیروت،) نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج



 

 

ی : مقارنۀ بین الفقه الاسلامفی عقود المبادلات المالیة رویلی، متعب بن سعدی، التراضی -22

 (4229والفقه الوضعی، رساله دکتوراه،  جامعۀ أم درمان الاسلامیۀ، )

  .1344،  مطبعه الخیریه، چاپ اول، الجوهرة النیرهزبیدی، ابوبکر علی بن محمد،  -22

، الناشر: دار الخیر  الإسلامیالوجیز فی أصول الفقه زحیلی، محمد مصطفی،)ب. ت(،   -21

  (. هـ 1242) الثانی، الطبع سوریا، –للطباعۀ والنشر والتوزیع، دمشق 

سوریه، طبع  -، دار القلم، دمشق المدخل الفقهی العامهـ(، 1211زرقا، مصطفی احمد، ) -22

  اول.

شرح (، هـ1299الزرقانی، عبد الباقی بن یوسف بن أحمد الزرقانی المصری )المتوفى:  -21

 م(.  4224لبنان ، طبع الاول، )  -، الناشر: دار الکتب العلمیۀ، بیروت الز رقانی على مختصر خلیل

ائق تبیین الحقزیعلی، عثمان بن علی بن محجن البارعی، فخر الدین الزیلعی الحنفی،  -29

  هـ. 1313بولاق، القاهرة ، لطبعۀ: الأولى،  -، المطبعۀ الکبرى الأمیریۀ شرح کنز الدقائق

  ، درالمعرفه، بیروت.اصول السرخسیسرخسی، محمد بن احمد،  شمس الأئمه ،  -12

هـ(،  213سرخسی، محمد بن أحمد بن أبی سهل شمس الأئمۀ السرخسی )المتوفى:  -11

، تحقیق:خلیل محی الدین المیس، الناشر: دار الفکر للطباعۀ والنشر والتوزیع، کتاب المبسوط 

  م(.4222هـ 1241الطبع الأول، )بیروت، لبنان ، 

، بیروت: الوسیط فی شرح قانون المدنی الجدید(، 1991سنهوری، عبدالرزق احمد،) -14

 منشورات الحلبی الحقوقیه.

سجستانی، أبو داود سلیمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بن شداد بن عمرو الأزدی  -13

المحقق: شعَیب الأرنؤوط ، الناشر: دار الرسالۀ  ، سنن أبی داودهـ(، 422السِّجِسْتانی )المتوفى: 

 م(. 4229 -هـ  1232العالمیۀ ،طبع الاول،) 

شافعی، أبو عبد الله محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن  -12

 ،بیروت –، الناشر: دار المعرفۀ کتاب الأمهـ(،  422عبد مناف المطلبی القرشی المکی )المتوفى: 

  .م1992/هـ1212: النشر سنۀ طبعۀ، بدون: الطبعۀ

مغنی المحتاج إلى معرفة هـ(، 1212شربینی، شمس الدین، محمد بن أحمد خطیب، ) -12

  م(.1992، دار الکتب العلمیۀ، طبع اول، )معانی ألفاظ المنهاج

مام ا مسندشیبانی، أبو عبد الله أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیبانی،  -11

 ، الناشر: مؤسسۀ الرسالۀ احمد بن حنبل

الصاوی على صاوی ، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتی، الشهیر بالصاوی المالکی ،  -12

  القاهرة ، طبع الاول. -، دار المعارف  الشرح الصغیر

 یلۀ.الفض، الناشر: دار معجم المصطلحات و الالفاظ الفقهیةعبدالمنعم، محمود عبد الرحمان،  -11



 

 

 ، جامعۀ ملک فهد، سعودی. الاهلیة فی الشریعة الاسلامیةعجلانی، عبدالله،  -19

عسکری، ابو هلال الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعید بن مهران العسکری،)  - 22

تحقیق، محمد ابراهیم سلیم، دارالعلم والثقافه للنشر والتوزیع،  الفروق اللغویة،هـ.ش(، 1214

  قاهره.

یه، ، مکتیه السلفعون المعبود شرح سنن ابی داودعظیم آبادی، ابوالطیب شمس الحق،  -21

  هـ(.1311المدینه المنوره، چاپ دوم، تاریخ ) 

الشرح الممتع على هـ(،1241عثیمین،محمد بن صالح بن محمد العثیمین )المتوفى:  -24

  (.1244، دار ابن الجوزی، ) زاد المستقنع

اتب ، الناشر: دار الکالوضعی مقارناً بالقانون الاسلامی الجنائی التشریع عوده، عبدالقادر، -23

 العربی، بیروت، )ب ت(، 

  ، الناشر، دار الفکر.البنایة فی الشرح الهدایة عینی، ابی محمد محمود احمد عینی،  -22

 .ن الفقهیةالقوانیم(، 4212غرناطی، أبو القاسم، محمد بن أحمد بن عبد الله، الغرناطی ) -22

 ،غنیمی، عبد الغنی بن طالب بن حمادة بن إبراهیم الغنیمی الدمشقی المیدانی الحنفی -21

 –، تحقیق: محمد محیی الدین عبد الحمید، المکتبۀ العلمیۀ، بیروت اللباب فی شرح الکتاب

 .لبنان

صحاح الصحاح تاج اللغه و فارابی، أبو نصر إسماعیل بن حماد الجوهری الفارابی،  -22 

  م 1912) الرابع، طبع بیروت، –، الناشر: دار العلم للملایین العربیه

، الطبعۀ الثالثۀ / دارالنهضۀ  الوسیط فی قانون العقوبات القسم الخاصفتحی، احمد،  -21

 العربیۀ مطبعۀ جامعۀ قاهرة. 

ۀ ، مؤسسقاموس المحیطفیروز آبادی، مجدالدین ابوطاهر محمد بن یعقوب بن ابراهیم،  -29

 الرساله للطبلعۀ و النشر، بیروت. 
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Research Summary  
The present research was written to examine mistakes and forgetfulness and their 

effects in contracts and crimes, and based on this, this article consists of an 

introduction, three chapters, and a conclusion, the summary of which is as 

follows: 

Undoubtedly, mistake and forgetfulness can be considered as two events that may 

happen in the lives of human beings, their dealings and dealings, and also in the 

case of crimes, it is considered as one of the factors affecting criminal 

responsibility, which is from the point of view of jurisprudence. Islamic law in 

some cases causes the removal of criminal responsibility and sometimes reduces 

its responsibility. 

A mistake in jurisprudential terms is an illusion in which one of the parties to the 

contract imagines something other than reality as real, which led him to enter into 

the contract, and if it were not for this illusion, he would not have entered into the 

contract, and also forgetfulness and Forgetting means leaving something that has 

been entrusted to him out of negligence. 

Mistakes and forgetfulness in transactions are divided into two important 

categories, one is a mistake that has an impact on the conclusion of the contract 

and prevents the fulfillment of the intention of the contract, this mistake is 

sometimes in the nature of the contract against And possibly, in the type of 

contract against, it is the same as the name in the contract, but there is a difference 

in benefit, it takes place, based on the findings of this research, the wrong jurists 

in the above cases consider the transaction to be invalid due to the lack of 

intention.  

And perhaps there is a mistake in the description of the contract against, this 

contract is not necessary according to the jurists for the person who made the 

mistake. And the other is a mistake that does not affect the validity or corruption 

of the contract. According to jurisprudence, if the mistake does not lead to gross 

embezzlement, it does not affect the value of the transaction and the validity of 

the contract. 

Secondly, mistakes and forgetfulness are crimes, which in some cases cause the 

person not to be considered responsible or to be given a discount in the amount of 

his responsibility; Mistakes may occur in different fields. One is a mistake and a 

mistake in the act, in which case due to the non-fulfillment of the criminal 

intention, the mistake causes the removal of criminal responsibility, the other is a 

mistake in the intention, such as when a person tries to kill a certain person and 

thinks that he is "Ahmed" and later it is known It should be noted that, for 

example, the victim was "Khaled", and this mistake is actually interpreted as a 

mistake in Jani's intention. 

Key wds: source Of mistake, error in personality, Misdemeanor crimes, 

forgetfulness 
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