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Rape, which according to part 7 of Article 335 of the Penal Code is included in 

crimes against humanity and according to part 22 of Article 339 of the Penal Code 

is considered a war crime, is one of the most important crimes that endangering 

public order and may make its victim suffer from mental illnesses for many years. 

According to the hypothesis of this research, from the comparative study of jurisprudential 

and legal punishments of rape in Afghan law using the descriptive-analytical method, it 

seems that there is an obvious duality between jurisprudence and criminal law in some topics. 

The Penal Code has divided the punishment of rape into two parts (Hadd and Ta’zir). 

Perpetrators of (Hudud) crimes are punished according to Article 2, Paragraph 2 of 

the Penal Code in accordance with the rules of Hanafi jurisprudence of Islamic Sharia. 

Whenever the conditions for applying the (Hadd) are not met in the crime of rape, or the (Hadd) is 

dropped due to likeness or one of the other reasons, the guilty shall be sentenced to long imprisonment, 

permanent imprisonment of the first degree, permanent imprisonment of the second degree and execution. 

The author assumes that according to the differences in Islamic jurisprudence and the penal code 

of Afghanistan and the comparative study between the two, it seems that the discussion of rape in 

jurisprudence and the penal code somehow follows each other’s gradual perfection or development.
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تجــاوز جنســی کــه طبــق جــزء 7 مــاده 335 کــود جــزا مشــمول جرائــم ضــد بشــری و طبــق جــزء 22 مــاده 339 کــود جــزا 
مشــمول جــرام جنگــی محســوب گردیــده اســت، یکــی از مهم‌تریــن جرائــم بــوده و بــر رغــم بــه خطــر انــدازی نظــم عمومــی 
ــی‌اش را در دام  ــوع انســانی را جریحــه‌دار کــرده کــه چه‌بســا ســالیان ســال قربان و اخــاق حســنه، عواطــف و احساســات ن
ــه دنبــال چگونگــی مجــازات فقهــی و قانونــی  ــار می‌ســازد. در ایــن پژوهــش ب بیماری‌هــای روحــی و روانــی ســخت گرفت

جــرم تجــاوز جنســی در حقــوق افغانســتان هســتم.
بــا توجــه بــه فرضیــه ایــن پژوهــش، از بررســی تطبیقــی مجــازات فقهــی و قانونــی تجــاوز جنســی در حقــوق افغانســتان بــا 
اســتفاده از روش توصیفی-تحلیلــی بــه نظــر می‌رســد کــه در بعــض مباحــث دو گونگــی آشــکار میــان احــکام فقهــی و کــود 

جزایــی موجــود اســت.
کــود جــزا مجــازات تجــاوز جنســی را بــه دو بخــش )حــد و تعزیــر( تقســیم نمــوده اســت. مرتکــب جرائــم حــدود بــا توجــه بــه 
فقــره 2 مــاده 2 کــود جــزا مطابــق بــه احــکام فقــه حنفــی شــریعت اســام مجــازات می‌گــردد. هــرگاه در جــرم تجــاوز جنســی 
شــرایط تطبیــق جــزای حــد موجــود نگــردد یــا بــه علــت شــبه و یــا یکــی از اســباب دیگــر حــد ســاقط گــردد، مرتکــب تعزیــراً 
بــه حبــس طویــل، حبــس دوام درجــه 1، حبــس دوام درجــه 2 و در صــورت تجــاوز گروهــی بــر زن و یــا تجــاوز گروهــی بــر 

مــرد کــه باعــث مــرگ قربانــی گــردد بــه مجــازات اعــدام محکــوم می‌گــردد.
مجــازات )حــدی( تجــاوز جنســی در فقــه حنفــی تحــت عنــوان مســتقلی بحــث نشــده بلکــه شــامل بــاب زنــا می‌باشــد؛ امــا 
از دیــد فقهــای جعفــری مجــازات جــرم تجــاوز جنســی زیــر عنــوان زنــای بــه عنــف کــه مجــازات آن کشــتن بــا شمشــیر یــا 

آلــت قتالــه دیگــر می‌باشــد، موردبحــث قــرار گرفتــه اســت.
فــرض نگارنــده بــر ایــن اســت کــه بــا توجــه بــه تفاوت‌هــای موجــود در فقــه اســامی و کــود جــزای افغانســتان و بررســی 
ــه نحــوی در راســتای تکامــل  ــه و کــود جــزا ب ــه نظــر می‌رســد بحــث تجــاوز جنســی در فق ــن دو، ب ــان ای مقایســه‌ای می

ــد. ــود را می‌پیماین همدیگــر مســیر خ

اســتناد: حقیــار، محمــد اقبــال؛ کاظمــی، علــی جــواد؛ محمــدی، ســید باقــر )1403(.  بررســی تطبیقــی مجــازات فقهــی و قانونی تجاوز جنســی در حقــوق افغانســتان. مطالعات 
تطبیقــی حقوق کشــورهای اســامی، 2 )2(، 33-48. 

 http//doi.org/10.22034/LCS.2024.2025262.1037
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مقدمه
تجاوز جنسی یکی از قدیمی‌ترین جرائم است که برای آن مجازات سخت در نظر گرفته شده است، چنان‌که در قانون حمورابی و شریعت 
حضرت موسی برای مرتکب آن مجازات اعدام پیش‌بینی شده بود )چلبی، 1391: 400(. در چنین مواردی، رابطه جنسی به‌ندرت موضوع 
اصلی می‌باشد و در اکثر موارد مسائل جنسی در خدمت نیازهای غیرجنسی درمی‌آیند، این جرم در همه زمان‌ها و مکان‌ها مورد توجه 
قرار گرفته و با سخت‌گیری شدید کیفری همراه بوده است )سلیمی، 1395: 173(. قانون‌گذار افغانستان برای مرتکب جرم تجاوز جنسی 
دو نوع مجازات را در نظر گرفته است، یکی مجازات حبس و دیگری مجازات بدنی است؛ بنابراین پرداختن به مجازات تجاوز جنسی از 
دو لحاظ مهم است، هرگاه در تطبیق مجازات تجاوز جنسی شرایط تطبیق مجازات حد موجود گردد، باید مرتکب را با توجه به فقره 2 
ماده 2 کود جزا به مستندات فقه حنفی مجازات کرد، در صورت عدم تطبیق شرایط مجازات حد مرتکب به جزای تعزیری محکوم به 

مجازات می‌گردد.
در ایــن پژوهــش بــه دنبــال چگونگــی مجــازات فقهــی در فقــه و قانونــی جــرم تجــاوز جنســی در حقــوق افغانســتان هســتم. 
البتــه بــه فقــه حنفــی بــه دلیــل ارجــاع قانــون و بــه فقــه جعفــری بــه دلیــل حضــور بیشــتر پیــروان آن در افغانســتان تمرکــز بیشــتر 

صــورت گرفتــه اســت.
فــرض نگارنــده بــر ایــن اســت کــه بــا توجــه بــه تفاوت‌هــای موجــود در فقــه اســامی و کــود جــزای افغانســتان و بررســی 

مقایســه‌ای میــان ایــن دو بــه نظــر می‌رســد بــه نحــوی در راســتای تکامــل همدیگــر مســیر خــود را می‌پیماینــد.
در ایــن پژوهــش بــه مفهــوم شناســی تجــاوز جنســی، مجــازات فقهــی تجــاوز جنســی، مجــازات قانونــی تجــاوز جنســی در 
حقــوق افغانســتان و موضوعــات فرعــی مربــوط مثــل این‌کــه بــه رضایــت طفــل، شــخصیت مرتکــب، شــخصیت قربانــی و ســایر 

اجــزای عنصــر مــادی ایــن جــرم اعتبــار بخشــیده شــود یــا خیــر، پرداختــه شــده اســت.

1. مفهوم شناسی
1-1. تجاوز جنسی

به معنی انجام نزدیکی جنسی با فرد، با زور و بدون رضایت او است.
از تجــاوز جنســی در نــزد فقهــای اســام بــه زنــای به‌اکــراه و جبــر تعبیــر شــده اســت و فقهــای اســام متفق‌انــد کــه هــرگاه 
زنــی بــدون رضایــت و بــه جبــر و اکــراه وادار بــه زنــا گــردد، در ایــن صــورت بــا توجــه بــه نصــوص فقهــی، بــالای وی مجــازات 
حــد تطبیــق نخواهــد شــد. حدیثــی کــه مــورد اتفــاق فقهــا اســت از پیامبــر گرامــی اســام چنیــن روایــت شــده اســت »رفــع عــن 
امتــی الخطــاء و النســیان و مــا اســتکرهوا علیــه« )الکرباســی، 1411: 38(. ترجمــه: از امــت مــن در حالــت خطــا، فراموشــی و اکــراه 
مســئولیت برداشــته شــده اســت؛ بنابرایــن، بــا توجــه بــه همیــن مســئله فقهــای اســامی تجــاوز را چنیــن تعریــف نمــوده اســت: 
»زنــای به‌اکــراه، مقاربــت نامشــروع و حرامــی اســت کــه زن بــه آن رضایــت نــدارد و از ســوی مــرد به‌اکــراه بــه انجــام آن وادار 

ــوده،1394، ج 2، 426(. ــردد.« )ع می‌گ
ازنظــر حقوق‌دانــان وضعــی، تجــاوز جنســی چنیــن تعریــف گردیــده اســت: »ارتــکاب فعــل زنــا یــا لــواط بــا زن بالــغ تــوأم بــا 
اجبــار یــا ارتــکاب آن بــا زن نابالــغ و یــا تجــاوز بــر عفــت و نامــوس زن اســت«. طبــق ایــن تعریــف، اعمــال و رفتارهــای چنــدی 
ماننــد زنــا بــا اکــراه و اجبــار )زن مُکــره باشــد(، لــواط بــا اکــراه و اجبــار )مفعــول، زن مُکــره باشــد( و تجــاوز بــر عفــت و نامــوس زن 
مثــل تفخیــذ، مســاحقه )مُکِــره و مُکَــره زن باشــد( تمــاس و لمــس بدنــی و هــر نــوع فعلــی کــه تجــاوز بــه عفــت و نامــوس زن 
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شــمرده شــود، تجــاوز جنســی اســت )ولیــدی، 1393، 23(. در بســیاری از اســناد و پرونده‌هــای محاکــم افغانســتان، رویــۀ قضایــی 
افغانســتان، تجــاوز را چنیــن تعریــف کــرده اســت: »تجــاوز فیزیکــی« بــا ماهیــت جنســی اســت کــه بــه یــک شــخص تحــت 
اجبــار اعمــال می‌شــود. در بعضــی متــون قضایــی اصطــاح تجــاوز بــا اصطلاحــات همچــون »رفتــار خشــونت آمــوز جنســی« یــا 
»رفتــار جنایت‌آمیــز جنســی«، جــای گزیــن شــده اســت؛ امــا بســیاری از متــون قضایــی افغانســتان، تجــاوز را همچنــان آن دســته 
از اعمالــی کــه شــامل نفــوذ آلــت مردانــه بــه واژن زن و ســایر رفتارهــای جنســی مرتبــط، همــراه اعمــال خشــونت جنســی باشــد، 
ــده  ــزار ش ــات برگ ــرای قض ــان ب ــت بامی ــه در ولای ــه ک ــتره محکم ــی 1394/4/12 اس ــال در کارگاه آموزش ــد. به‌عنوان‌مث می‌دانن
بــود، تجــاوز جنســی را ســکس واژینــال بــدون رضایــت فــرد تعریــف کــرده بــود؛ بنابرایــن تجــاوز بــه مــرد، تجــاوز مقعــدی آنــال 
)مقعــدی( و تجــاوز اورال )دهانــی(، مشــمول ایــن تعریــف نمی‌شــود )رســولی، محمــدی، 1402، 129(. کمیســیون مســتقل حقــوق 
بشــر افغانســتان ایــن تعریــف را بــرای تجــاوز جنســی در گــزارش تحقیــق ملــی خــود آورده اســت: »ارضــای جنســی زن بــا اعمــال 
زور برخــاف میــل او« )تحقیــق ملــی در مــورد عوامــل و زمینه‌هــای تجــاوز جنســی و قتــل ناموســی، 2013(. در ایــن تعریــف، 
تجــاوز جنســی، مقاربــت )شــامل نفــوذ بــه واژن یــا مقعــد یــا دهــان توســط آلــت تناســلی مردانــه یــا ســایر اندام‌هــای بــدن یــا 
یــک شــیء( بــا اجبــار و عــدم رضایــت زن تفســیر می‌شــود. در یــک تعریــف ســنتی، تجــاوز جنســی عبــارت اســت از دسترســی 
ــا اســتفاده از زور و برخــاف خواســتۀ آن زن. در ایــن تعریــف ســنتی تجــاوز جنســی دارای  ــر از همســر ب ــی غی ــه زن شــهوانی ب
ــا  ــوان عناصــر تجــاوز را منحصــر در آن‌هــا دانســت؛ ام ــر تحــولات اجتماعــی دیگــر نمی‌ت ــی اســت کــه امــروزه در اث مؤلفه‌های
ــر نزدیــک  ــی بیش‌ت ــد، ول ــون را در نظــر دارن ــر آن‌کــه مســائل و مــواد قان رویه‌هــا و نگرش‌هــا در محاکــم افغانســتان، عــاوه ب
بــه همیــن تعریــف اســت؛ زیــرا در ایــن تعریــف ســنتی کــه تقریبــاً در محاکــم تعمیــم یافتــه اســت، شــامل مؤلفه‌هــای »اســتفاده 
از زور، فقــدان رضایــت بــزه دیــده، زن بــودن بــزه دیــده و دخــول آلــت تناســلی مــرد بــه آلــت تناســلی زن« می‌باشــند )رســولی، 
محمــدی، 1402، 130(. قانون‌گــذار افغانســتان مرتکــب ایــن جــرم را چنیــن تعریــف نمــوده اســت: »)1(  شــخصی کــه  بــا جبــر 
یــا ســایر وســایل ارعــاب آمیــز یــا تهدیــد یــا بــا اســتفاده از ناتوانــی جســمی یــا روانــی مجنــی علیــه یــا ناتوانــی ابــراز رضایــت 
مجنــی علیــه اعــم از زن یــا مــرد یــا خورانیــدن دوای بی‌هوش‌کننــده یــا ســایر وســایل زایــل کننــدۀ عقــل بــه وی، عمــل مقاربــت 
جنســی را انجــام دهــد یــا اعضــای بــدن یــا اشــیایی دیگــر را در قبــل یا دبر وی داخــل نمایــد،  مرتکــب تجــاوز جنســی شــناخته 

ــاده 636(. می‌شــود« )کــود جــزا، 1396، م

1-2. رجم
رجم در لغت به معنی سنگسار کردن آمده و مجازات زناکار محصن است. معنای »رجم« آن است که بزه‌کار در اثر اصابت سنگ کشته 
شود )عوده،1394، ج 2، 40(. این مجازات به نحوی تحقق میابد که مرتکب جرم درملأعام توسط افراد اشتراک کننده به حدی با 
سنگ‌ها مورد اصابت قرار می‌گیرد تا جان از بدنش جدا شود )الهی بلندشهری، 1389، ج 4، 49(. مبنای وضع مجازات رجم همان مبنای 
وضع مجازات تازیانه است و فقط به سبب »احصان«، مجازات زانی محصن سخت‌تر است؛ زیرا »احصان« معمولًا انسان را از اندیشۀ 
ارتکاب زنا بازمی‌دارد و اگر بااین‌حال به فکر زنا باشد نشان می‌دهد که تا چه حد برای کامیابی حرام اشتها و میل دارد و تا چه حد در پی 
بهره‌جویی و استمتاع از سرخوشی خویش است. ازاین‌روز مجازاتش شدیدتر و دردناک‌تر پیش‌بینی شده است؛ تا وقتی‌که به فکر لذت 
حاصل از زنا می‌افتد به پیامد آن بیندیشد و دردناکی مجازات، او را از تعقیب اندیشۀ شهوانی‌اش بازدارد. کسانی هستند که مجازات رجم 
را برای زانی محصن زیاده‌روی می‌دانند، لیکن این سخن را فقط بر زبان می‌رانند و بدان باور قلبی ندارند، چنانچه یکی از آنان زن یا 



37بررسی تطبیقی مجازات فقهی و قانونی تجاوز جنسی در حقوق افغانستان �| حقیار و کاظمی و محمدی

دختر خود را در حال زنا ببیند و بتواند او و کسی را که با آن‌ها زنا می‌کند بکشد یک لحظه در این کار تأخیر نخواهد کرد. البته با توجه به 
آیۀ متبرکه فَإذَِا أحُْصِنَّ فَإنِْ أتََینَ بفَِاحِشَةٍ فَعَلیَهِنَّ نصِْفُ مَا عَلیَ المُْحْصَنَاتِ مِنَ العَْذَابِ ...)سوره نساء، آیت 25( و نیز این فرموده خداوند 
متعال یا نسَِاءَ النَّبیِ مَنْ یأْتِ مِنْکنَّ بفَِاحِشَةٍ مُبَینَةٍ یضَاعَفْ لهََا العَْذَابُ ضِعْفَینِ ۚ وَکانَ ذَلٰکِ عَلیَ الَلَّهّهِ یسِیرًا )سوره احزاب، آیت 30( عده‌ای 
معتقدند که چون در مجازات رجم نصف و دو چند نمی‌گنجد و از سوی دیگر صراحتی از آن در قرآن وجود ندارد، بنابراین چنین مجازاتی 

در شریعت اسلامی اصلًا منتفی است.

1-3. حد تازیانه یا دره
تازیانه در لغت به معنی دره یا شلاق آمده است. یکی از مجازات اساسی در حقوق اسلامی، شلاق می‌باشد که هم در جرائم حدود و هم 
در جرائم تعزیری لحاظ شده است؛ حتی در جرائم تعزیری بزرگ، بهترین مجازات دانسته شده. علت تفوق و برتری آن بر سایر مجازات، 
ویژگی بازدارندگی آن در بزه‌کارانی است که با ارتکاب جرم عادت کرده‌اند و یا جانی بالفطره به شمار می‌آیند، ویژگی دیگر آن ذوحدین 
بودن آن است که امکان می‌دهد تا هر مجرمی به ‌اندازه‌ای که با جرم ارتکابی و شخصیت وی تناسب دارد، کیفر شود )عوده،1394، ج 
2، 85( منظور از تازیانه ضربه وارد کردن به‌وسیله شلاق است، خداوند )ج( در قرآن کریم، برای آن عده اشخاص که مرتکب جرم زنا 
انیِ فَاجْلدُِوا کلَّ وَاحِدٍ  انیِةُ وَالزَّ گردند صد تازیانه مقرر کرده است، چنان‌که خداوند )ج( در سوره نور در این زمینه چنین می‌فرماید: »الزَّ
مِنْهُمَا مِائةََ جَلدَْةٍ ۖ وَلََا تَأْخُذْکمْ بهِِمَا رَأفَْةٌ فِی دِینِ الَلَّهّهِ آن کنْتُمْ تُؤْمِنُونَ باِلَلَّهّهِ وَالیْوْمِ الْْآخِرِ ۖ وَلیْشْهَدْ عَذَابهَُمَا طَائفَِةٌ مِنَ المُْؤْمِنیِنَ« )سوره نور، 
آیت 2( ترجمه: »هر یک از زن و مرد زناکار را صد تازیانه بزنید؛ و اگر به خدا و روز قیامت ایمان دارید، در اجرای حکم خدا نسبت به 
آن دو گرفتار دلسوزی نشوید و هنگام کیفر آن دو، گروهی از مؤمنان حاضر و ناظر باشند«. با توجه به آیت یادشده این مطلب به خوبی 
بیان می‌گردد که هرگاه مردی با زنی زنا نماید و محصن نباشند، هردو را باید صد تازیانه زد تا جامعه به شر و فساد مبتلا نگردد اما هرگاه 
مردی با زنی متأهل یعنی محصن باشند با همدیگر زنا نمایند با توجه با احادیث پیامبر گرامی اسلام مستوجب رجم دانسته می‌شوند؛ 
چنان‌که در حدیث از پیامبر گرامی پیرامون تازیانه زدن چنین روایت شده است: »خذوا عنی! خذوا عنی! قد جعل الله لهن سبیلا: البکر 
بالبکر جلد مائته و تغریب عام، والثیب باالثیب جلد مائته والرجم« )صابونی،1389:22( ترجمه: »این حکم را از من فرا گیرید! این حکم را 

از من فراگیرید! خداوند برای آن‌ها راهی گذارده است«.

1-4. تبعید
 تبعید در لغت به معنی اخراج است یعنی اخراج نمودن شخص از محل ارتکاب جرم به محل دیگر، در مورد محل، فقها اختلاف نموده 
است، برخی فقها معتقدند که تبعید از یک محل به کشوری یا قلمرو دولت دیگری است اما اکثر فقها معتقدند که منظور از تبعید از محل 

ارتکاب جرم در محل دیگر همان دولت تبعید محسوب می‌گردد.
 امــام شــافعی معتقــد اســت کــه شــخص بایــد در ملــک بیگانــه تبعیــد شــود و در غربــت و بیچارگــی باشــد، ایــن در حالــی 
اســت کــه امــام ابوحنیفــه صلاحیــت تبعیــد را بــه حاکــم شــرع اســامی واگــذار کــرده فرمــوده اســت: لازم نیســت کــه تبعیــد بــه 
حــد اضافــه گــردد مگــر این‌کــه حاکــم آن را مصلحــت بدانــد کــه در ایــن صــورت تبعیــد زن و مــرد برحســب تشــخیص او و بــه 

مســافتی اســت کــه خــود صــاح می‌دانــد )ســید،1394:1344(.
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1-5. اعدام
اعدام در لغت از ریشۀ کلمه عدم یک کلمه عربی است که در معنای فارسی معادل سر به نیست کردن، نابود کردن و جان ستاندن از 
دیگری است؛ بنابراین مجازات اعدام یعنی کیفر فرد با گرفتن جان او. قانون‌گذار افغانستان اعدام را چنین تعریف می‌کند »اعدام عبارت 
از ازاله حیات شخص حقیقی است به اساس قانون بعد از حکم محکمهٔ ذیصلاح و منظوری رئیس‌جمهور«)کود جزا، 1396، ماده 169(، 
اصل این است که تعزیر برای تنبیه مجرم است و جایز است تا میزانی که نتیجۀ خطرناکی نداشته باشد، اعمال گردد )عوده،1394، ج 
2، 426(. این مجازات نباید هلاک‌کننده باشد، ازاین‌رو در تعزیر، کشتن و قطع عضو جایز نیست. لیکن اکثر فقها به‌عنوان استثنا بر این 

قاعدۀ کلی اجازه می‌دهند که بنا بر مصلحت عمومی، از اعدام تعزیری هم استفاده شود.

1-6. حبس
حبس در لغت بازداشتن و زندانی کردن است و در اصطلاح عبارت از زندانی ساختن محکوم در زندانی است که طبق قانون به این منظور 
ایجاد شده است. حبس ازجمله جزاهای اصلی در قوانین جزایی شناخته شده و پیشینه آن به‌صورت دقیق معلوم نیست. در قرن 19 توجه 
به مجازات حبس بیش‌تر شد و به‌عنوان عکس‌العمل در مقابل مجرمین شناخته شد، باور بر این بود که زندانی کردن در سلول‌های 
انفرادی محابس، باعث ندامت و پشیمانی مجرم گردیده و مجرم را به گرایش ادامه زندگی شرافتمندانه و دور از جرم کمک می‌کند. 
در اوایل قرن 20 نگرش دانشمندان حقوق جزا به جزای حبس تحول شگرفی یافت و طرفداران مجازات حبس با چالش بزرگی درباره 
مجازات حبس قرار گرفتند؛ ولی با آن هم زندان من‌حیث ابزاری برای اصلاح و تربیت مجدد زندانی دانسته می‌شد. مارک آنسل برای 
زندان اقسام و درجه‌های قائل شد تا به‌زعم خود جنبه عبرت‌انگیز به خود گیرد؛ اما با توجه به تجارب گذشته در این زمینه، هیچ‌یک از 
باورهای فوق جامعه عمل نپوشیده و متأسفانه در بسا اوقات نتایج معکوس به بارو آورد )آنسل، 1401، 87(. در این اواخر دانشمندان علوم 
جنایی، جرم‌شناسان و جامعه‌شناسان در مقابله با اندیشه زندان گرایی، تفکر اصلاح جزاها را مطرح نمودند. ایشان حقوق و آزادی‌های 
انسان‌ها را اصل قرار داده و به دفاع از آن‌ها پرداختند که این واکنش درنتیجه به دو طرز تفکر انجامید؛ یک گروه بر این شد تا مجازات 
از سیستم جزایی حذف گردد و گروه دوم پیشنهاد تعدی مجازات و شیوه‌های جایگزین آن را مطرح نمودند. )رسولی و دیگران، 1398، 
ج 1، 131(. به نظر می‌رسد نگرش جدید )تعدیل در نظام مجازات( از اثر تجربیات و نتایج سال‌ها کار پژوهشی دانشمندان قبلی اساس 
گذاشته شده و با استناد به یافته‌های دانشمندان جرم‌شناسی و جامعه‌شناسی کوشش داشته است تا تعادلی بین حقوق جامعه و حقوق 

افراد ایجاد گردد.

1-7. طفل
طفل در لغت به معنی خرد و کوچک و در مورد انسان به کم‌سالی و خردسالی تعبیر شده است )عمید،1381:167(. ازنظر حقوقی، طفل به 
شخصی اطلاق می‌گردد که ازنظر سنی به رشد جسمی و فکری لازم نرسیده و نمی‌تواند مصالح خود را در جامعه حفظ کند و معیار در آن 
معمولًا سن کمتر از 18 سال است. »طفل شخصی که سن هجده سالگی را تکمیل نکرده باشد«)استانکزی،1389:169(. در ترمینولوژی 
حقوق از طفل به صغیر )لنگرودی،1384:430( تعبیر شده است. در قانون مدنی افغانستان »صغیر شخصی است که سن هجده سالگی 
را تکمیل نکرده باشد.« )قانون مدنی، ماده 39(. کنوانسیون بین‌المللی حقوق طفل، در تعریف طفل می‌گوید: »منظور از طفل هر انسان 
دارای کمتر از 18 سال سن است، مگر این‌که طبق قانون اعمال در مورد طفل سن قانونی کمتری تعین شده باشد« )کنوانسیون 
حقوق طفل،1989(. بر اساس این تعریف، شرط سنی معین‌شده منوط است که در قانون داخلی کشورها سن کمتری تعین نشده باشد 



39بررسی تطبیقی مجازات فقهی و قانونی تجاوز جنسی در حقوق افغانستان �| حقیار و کاظمی و محمدی

که در فرض اخیر، همان قانون داخلی ملاک خواهد بود. کود جزا در ماده 95 خود از سن طفل بیان روشنی دارد: »طفل به شخصی 
اطلاق می‌گردد که هجده سال را تکمیل نکرده باشد« )کود جزا،1396، ماده 95(. به هر صورت، قانون‌گذار افغانستان در تعریف طفل 

از معیارهای بین‌المللی به‌ویژه کنوانسیون حقوق طفل پیروی کرده و طفل در این کشور شخصی است که کمتر از 18 سال سن دارد.
 امــا طفــل از دیــدگاه علمــا و فقهــا، قریــب به‌اتفــاق فقهــا، طفــل را کســی دانســته‌اند کــه بــه حــد بلــوغ شــرعی نرســیده 

ــد. ــه ســه دوره تقســیم نموده‌ان ــد و آن را ب ــت ادواری را ذکــر کرده‌ان ــرای طفولی اســت. علمــا و فقهــای اســام ب
1-7-1. از ولادت تا هفت سالگی

طفل در این دوره »صبی غیر ممیز« نامیده می‌شود که مرحله قبل از سن تمییز است و اکثر قریب به‌اتفاق فقها و علما در مورد این 
دوره و تعیین سن آن، توافق دارند و معتقدند که طفل در این دوره تحت هیچ عنوان، مسئولیت جزایی و کیفری ندارد. البته ازنظر مدنی 

مسئول در اموال خودش می‌باشد، اگر ضرری به کسی برساند.
1-7-2. از هفت سالگی تا ظهور بلوغ

 این دوره گاهی با رسیدن سن و گاهی با علائم آن و گاهی با هر دو شروع و پایان می‌پذیرد، طفل در این دوره ))صبی ممیز(( خوانده 
می‌شود ولی فقها در تعیین سن آن دوره و سن بلوغ اختلاف دارند، صبی ممیز کسی است که بتواند اجمالًا بین نفع و ضرر خود فرق 
گذارد و معاملات سودآور را از زیان‌بار تشخیص دهد. در فقه حنفی تصرفات صبی ممیز را بدون اذن ولی اگر منجر به نفع او گردد، جایز 
دانسته اما تصرفاتی که احتمال ضرر و سود هر دو را دارند تنها با اذن ولی صحیح دانسته‌اند. حنابله تصرف ممیز را با اذن ولی صحیح 
دانسته و بدون اذن ولی در چیزهای کوچک و کم‌خطر مانند خرید یک گنجشک جایز می‌دانند؛ اما فقهای امامیه و شافعیه معامله صبی 

را غیرشرعی و ناصحیح می‌دانند و شیخ انصاری بر این مطلب اجماع نموده )کاظمی،1398: 83(.
1-7-3. از سن بلوغ به بعد

در این دوره شخص دارای مسئولیت کامل می‌باشد و در صورت ارتکاب جرم و نبود موانع، مجازات می‌شود )بجنوردی،1389:38 و 39(.

2. مجازات فقهی جرم تجاوز جنسی
»حدّ زنا« بر دو قسم است: یکی صد ضربه شلاق و دیگری سنگسار.

اگــر مــرد یــا زن زنــاکار، غیــر مُحصــن )بــدون همســر و مجــرّد( باشــد، حــدّ او صــد ضربــه شــاق می‌باشــد؛ و چنانچــه مــرد 
یــا زنِ زنــاکار، مُحصــن )دارای همســر و متأهــل( باشــد، حــدّ او رَجــم و سنگســار می‌باشــد )الهــی بلندشــهری، 1389، ج 4، 5(.

خداونــد می‌فرمایــد: »فَمَــنِ اضْطُــرَّ غَیــرَ بـَـاغٍ وَلََا عَــادٍ فَــاَ إثِـْـمَ عَلیَــهِ ۚ آن الَلَّهّهَ غَفُــورٌ رَحِیــمٌ« )ســوره بقــره، آیــت 173( و دیگــر 
این‌کــه بــه نظــر فقهایــی کــه بــه شــبه اعتقــاد دارنــد، اکــراه، شــبهه محســوب می‌گــردد و حــدود را ســاقط می‌کنــد. در روزگار 
پیامبــر)ص( زنــی مجبــور بــه زنــا شــده بــود، بــه او حــد نزدنــد. بــه حضــور عمــر کنیزکانــی را آوردنــد کــه غلامانــی دیگــر آنــان را 
بــه زنــا مجبــور کــرده بودنــد، عمــر غلامــان را حــد زد و کنیــزکان را رهــا کــرد. هم‌چنیــن، زنــی را پیــش او آوردنــد کــه از چوپانــی 
تقاضــای آب کــرده و چوپــان اعطــای آب را موکــول بــه تمکیــن وی از او نمــوده و زن ناچــار بــه پذیــرش شــده بــود، عمــر بــه 
علــی گفــت، دراین‌بــاره چــه می‌گویــی، علــی فرمــود، وی ناچــار بــوده اســت، عمــر مبلغــی بــه او کمــک کــرد و رهایــش ســاخت.

اگــر مــردی بــه عمــل زنــا مجبــور گــردد، بنــا بــر رأی ضعیــف مذاهــب مالــک و ابوحنیفــه و شــافعی و احمــد و زیدیــه، حــدّ 
ــه  ــرد مادامی‌ک ــی م ــن اســت ول ــه‌اش تمکی ــه وظیف ــردد ک ــور می‌گ ــا مجب ــل زن ــه عم ــط زن ب ــد فق ــان می‌گوین ــورد. این نمی‌خ
آلتــش بــه نعــوظ می‌رســد، اکــراه نمی‌شــود؛ زیــرا نعــوظ آلــت، دلیــل تمایــل قلبــی اســت. مقتضــای رأی اخیــر چنیــن اســت کــه 
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اگــر در مــوردی نعــوظ صــورت نگیــرد و اجبــار ثابــت باشــد، حــدّ ســاقط اســت. بنابــر رأی برتــر مذاهــب مذکــور در صــورت اکــراه 
از مــرد هــم حــد ســاقط اســت؛ زیــرا مــرد و زن دراین‌بــاره مســاوی هســتند )عــوده، 1392، جلــد 4، 35(. بــه عقیــده ابوحنیفــه و 
پیروانــش، چنانچــه مــرد عاقــل و بالــغ بــا زن دیوانــه یــا دختــر صغیــری کــه نزدیکــی بــا وی مقــدور باشــد، زنــا کنــد، حــد بــر او 
واجــب می‌گــردد؛ زیــرا عمــل وی زنــا محســوب می‌گــردد و معذوریــت طــرف مقابــل باعــث ســقوط حــد از طــرف زانــی نخواهــد 
شــد. ذکــر ایــن نکتــه نیــز لازمــی اســت کــه پیــروان آرای مختلــف در این‌کــه عمــل فی‌نفســه زناســت مخالفــت ندارنــد لیکــن 
اینــان قاعــدۀ »تــدرء الحــدود بالشــبهات« را در مانحــن فیــه جــاری می‌کننــد، چــون بــه نظــر آنــان، بــزه زنــا میــان دو فــرد طبیعــی 
ــا وجــود آن دو بــزه کامــل می‌شــود و می‌گوینــد بخشــودگی یکــی از طرفیــن از مجــازات حــدّ، در مــورد طــرف  رخ می‌دهــد و ب
مقابــل هــم ایجــاد شــبه می‌کنــد کــه باعــث ســقوط حــد می‌گــردد و ایجــاب می‌کنــد کــه بــه تعزیــر زانــی اکتفــا شــود )عــوده، 

1392، جلــد 4، 29(.
فقهــای جعفــری بــه ایــن باورنــد کــه مجــازات جــرم تجــاوز بــر محــارم یــا افــراد دیگــر کشــتن بــا شمشــیر یــا آلــت قتالــه 
دیگــر اســت )شــهید ثانــی،1394:41(؛ امــا اگــر مرتکــب کافــر ذمــی باشــد، حاکــم مختــار اســت کــه در مــورد کافــر ذمــی، حــد را 
بــر او جــاری کنــد یــا او را بــه هم‌کیشــان خــودش بســپارد تــا حــد را بــر او طبــق عقیــده خودشــان جــاری کننــد )جعفــر، 1377: 
172(. در فقــه اهــل ســنت و مشــخصاً احنــاف، مجــازات تجــاوز جنســی تحــت عنــوان مســتقل وجــود نــدارد بلکــه مجــازات روی 
عناویــن محصــن و غیــر محصــن قــرار گرفتــه اســت؛ یعنــی گفته‌انــد کــه زانــی محصــن اســت یــا غیــر محصــن، اگــر محصــن 

باشــد، مجازاتــش رجــم اســت اگــر غیــر محصــن باشــد مجــازات صــد ضربــه شــاق یــا تبعیــد بــر او اجــرا می‌شــود.
ــه  ــت ک ــن اس ــد ای ــأ تردی ــد و منش ــان کرده‌ان ــل را بی ــه طف ــاوز ب ــئله تج ــم مس ــد حک ــا تردی ــیعه ب ــان ش ــی از فقیه برخ
ازیک‌طــرف حکــم در اخبــار و فتــوای علمــا روی ))مــرآۀ(( رفتــه و ))مــرآة(( شــامل صغیــره نمی‌شــود و مقتضــای فقــدان نــص و 
اصالــت برائــت، ایــن می‌شــود کــه زنــای بــه عنــف یــا تجــاوز جنســی بــه دختربچــه، مشــمول حکــم زنــای بــا کبیــره نباشــد و از 
جانــب دیگــر از آن‌جــا کــه زنــای بــه عنــف بــا دختربچــه صغیــره، زشــت‌تر و فاحش‌تــر اســت، مقتضــای قاعــده اولویــت، الحــاق 

صغیــره بــه کبیــره اســت.
ــا دختربچــه چیســت؟  ــا غیــر محصــن ب ــغ و عاقــل محصــن ی ــای مــرد بال از پرســش‌های دیگــر ایــن اســت کــه حکــم زن
بــر پایــه فقــه حنفــی، زنــا بــا دختربچــه‌ای کــه قابــل وطــی نیســت حــد نــدارد، هم‌چنیــن اگــر زانیــه بــا کــودک نابالــغ زنــا کنــد 
مجــازات حــد بــر او بــار نمی‌شــود )رضایــی،1394:56 و 57(. ایــن حکــم بــا توجــه بــه کــم ســن و ســال بــودن بــزه دیــده، بــه‌دوراز 
عدالــت کیفــری بــه نظــر می‌رســد، زیــرا وقتی‌کــه قانون‌گــذار مــرد بالغــی را کــه بــا دختــر بالــغ زنــا می‌نمایــد، بــه مجــازات حــد 
محکــوم می‌ســازد، بــا منطــوق اولــی عدالــت و حمایــت از اطفــال ایجــاب می‌کنــد کــه قانون‌گــذار آن شــخصی را کــه بــا دختــر 
نابالغــی کــه اصــاً بــرای مقاربــت و جمــاع آمادگــی نــدارد، تجــاوز نمایــد بــه جــزای شــدیدتری محکــوم ســازد تــا چــه برســد بــر 

این‌کــه مجــازات آن را تخفیــف بدهــد )کاظمــی، 1398: 84(.
اگــر فــردی بــه زنــاکاری وادار گردیــد و وی )از روی اجبــار و فشــار( مرتکــب زنــا شــد امــام ابوحنیفــه بــر ایــن بــاور اســت کــه 
در ایــن صــورت، اجــرای حــدّ زنــا بــر وی واجــب می‌گــردد، مگــر آن کــه ســلطان )حاکــم( او را بــه زنــاکاری وادار نمایــد. ولــی امــام 
ابــو یوســف و امــام محمد می‌گوینــد: اجــرای حــدّ زنــا بــر وی واجــب نمی‌باشــد؛ اگرچــه غیــر ســلطان )حاکــم( او را بــه زنــاکاری 

وادار نمایــد )الهــی بلندشــهری، 1389، ج 4، 181(.
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3. مجازات قانونی تجاوز جنسی در حقوق افغانستان
کود جزای افغانستان در راستای دفاع از عفت و اخلاق عمومی، برای افراد که مرتکب جرم تجاوز جنسی می‌شوند، یک سلسله مجازات 
تعزیری را پیش‌بینی نموده است، از مطالعه کود جزا چنین برمی‌آید که قانون‌گذار افغانستان در این مورد برای متجاوز دو نوع مجازات 

یکی مجازات حبس و دیگری مجازات اعدام پیش‌بینی نموده است که هر یک را ذیلًا موردبحث قرار می‌دهیم.

3-1. مجازات حبس
 قانون‌گذار افغانستان برای متجاوز این جرم مجازات شدید حبس را پیش‌بینی نموده چنین تذکر داده است: »مرتکب جرم تجاوز جنسی 

به حبس طویل، محکوم می‌گردد« )کود جزا،1396، ماده 637(.
قانون‌گــذار افغانســتان در مــاده یادشــده از تجــاوز جنســی عــادی خبــر داده اســت یعنــی هــرگاه مــردی به‌تنهایــی و بــا جبــر 
و بــدون وارد نمــودن ضرب‌وجــرح، مرتکــب تجــاوز جنســی بــالای زنــی کــه ســن قانونــی خــود را تکمیــل نمــوده، شــود در آن 
صــورت مســتوجب مجــازات حبــس طویــل کــه از شــش ســال تــا تکمیــل پانــزده ســال را در برمی‌گیــرد؛ شــناخته می‌شــود. البتــه 
کســانی کــه مرتکــب تجــاوز جنســی می‌شــوند، قانون‌گــذار تنهــا حبــس طویــل را در نظــر نگرفتــه، بلکــه هــرگاه حــالات تجــاوز 
تشــدید یابــد و بــه نحــوی نفــوذ متجــاوز بــالای قربانــی جــرم باشــد، مجــازات آن نیــز تشــدید می‌یابــد؛ کــه ایــن حــالات در بحــث 
حــالات مشــدده جــرم تجــاوز جنســی موردبحــث قــرار خواهنــد گرفــت. همچنــان تجــاوز گروهــی بــر مــرد کــه منجــر بــه مــرگ 

مجنــی علیــه نگــردد مرتکــب آن بــه حبــس دوام درجــه 1 )از بیســت تــا ســی ســال( محکــوم می‌گــردد.

3-2. مجازات اعدام
 هرگاه تجاوز جنسی منجر به مرگ قربانی جرم گردد، قانون‌گذار برای مرتکب مجازات اعدام در نظر گرفته است و در این مورد کود جزا 
چنین تذکر داده است: »هرگاه درنتیجه تجاوز جنسی مجنی علیه فوت نماید، مرتکب به اعدام، محکوم می‌گردد« )کود جزا، ماده 639(. 
قانون‌گذار افغانستان برای اشخاصی که تجاوز گروهی را انجام می‌دهند و این تجاوز منجر به قتل گردد، بدون شک مجازات اشد یعنی 
اعدام بالای آن‌ها در نظر گرفته، چنان‌که در فقره 4 و 5 ماده 170 کود جزا در این زمینه چنین اشاره نمود است: »4- تجاوز جنسی 
گروهی بر زن 5- تجاوز جنسی گروهی بر مرد که باعث مرگ مجنی علیه گردد«. فقرات یادشده در کود ازجمله موارد اعدام می‌باشد 
یعنی هرگاه تجاوز گروهی از جانب اشخاص صورت بگیرد؛ و با توجه به ماده 641 این کود و با در نظر گرفتن احوال و اوضاع قضیه 
شخص به اعدام یا حبس دوام درجه 1 )20 تا 30 سال( محکوم می‌گردد و این مطلب به‌صراحت در کود جزا چنین تذکر رفته است: 
»هرگاه تجاوز جنسی بالای مجنی علیه توسط بیش از یک نفر ارتکاب یابد، هر یک از مرتکبین با رعایت احکام مندرج اجزای 4 و 5 

ماده 170 این قانون حسب احوال به اعدام یا حبس دوام درجه یک محکوم می‌گردد« )کود جزا، ماده 639(.
قابل‌یــادآوری اســت کــه اجــرای معاینــات عدلــی و طبــی پــرده بــکارت بــدون رضایــت زن یــا حکــم محکمــه‌ای ذیصــاح 
ــاده 640 کــود جــزا آمــده اســت:  ــره 2 م ــر محکــوم می‌گــردد، چنان‌کــه در فق ــه حبــس قصی ــوع می‌باشــد و مرتکــب آن ب ممن
»امــر اجــرای معاینــات عدلــی و طبــی پــرده بــکارت بــدون رضایــت زن یــا حکــم محکمــه‌ای ذیصــاح ممنــوع بــوده، مرتکــب بــه 
حبــس قصیــر محکــوم می‌گــردد« و در صــورت کــه ایــن عمــل بــا اســتفاده از زور یــا تهدیــد انجــام شــود مرتکــب آن بــه حبــس 
متوســط محکــوم می‌گــردد، چنان‌کــه فقــره 3 مــاده 640 در زمینــه صراحــت دارد: »هــرگاه عمــل منــدرج فقــره )2( ایــن مــاده بــا 

اســتفاده از زور، تهدیــد یــا ارعــاب انجــام داده شــود، مرتکــب بــه حبــس متوســط، محکــوم می‌گــردد«.
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3-3. حالت‌های مشدده جرم تجاوز جنسی
مقنن افغانستان، در ماده 639 خویش حالات مشدده جرم تجاوز جنسی را به دو دسته تقسیم نموده است. دسته اول عوامل مشدده، در 
فقره )1( این ماده ذکر نموده است و مجازات را از حبس طویل به حبس دوام درجه 2 )بیش از شانزده تا بیست سال( افزایش می‌دهد. 

این فقره شامل هفت مورد می‌شود که تحقق هر یک از حالات ذیل سبب تشدید مجازات می‌گردد:
3-3-1. تجاوز بر طفل

مقنن افغانستان، به‌موجب بند اول ماده 639 کود جزا، در جرم تجاوز جنسی اگر مجنی علیه طفل باشد، مرتکب را به حبس دوام درجه 
2، محکوم می‌نماید. قانون‌گذار به دلیل آسیب‌پذیری بیشتر طفل، تجاوز بر طفل را از عوامل مشدده جرم محسوب کرده اگرچه رضایت 
هم داشته باشد باز هم رضایت مجنی علیه را قابل اعتبار ندانسته است. چنان‌که در ماده 638 کود جزا، این موضوع صراحت دارد: »هرگاه 
مردی با شخصی زیر سن قانونی مقاربت جنسی را انجام دهد، عمل وی تجاوز جنسی شناخته شده و رضایت مجنی علیه قابل اعتبار 

نمی‌باشد« )خلیلی و دیگران،1395:105(.
3-3-2. مرتکب، با ارتکاب عمل جنسی باعث اسقاط جنین شده باشد

به دلیل آسیب‌های بیشتر مجنی علیه که از تجاوز جنسی متحمل می‌شود، هرگاه مرتکب با انجام عمل مقاربت جنسی باعث سقط جنین 
زن حامله گردد و یا اعضای بدن یا اشیایی دیگری را در قُبل زن داخل نماید که باعث سقط جنین زن حامله گردد، از حالت مشدده جرم 
محسوب گردیده و مرتکب به حبس دوام درجه 2 یعنی از 16 الی 20 سال حبس محکوم به مجازات می‌شود. همچنان مطابق ماده 
73 کود جزا این مورد شامل مصادیق تعدد جرم است و سبب می‌شود که مرتکب به مجازات هر دو وصف جرمی محکوم شود که تنها 

مجازات جرم شدیدتر )تجاوز جنسی( در مورد مرتکب تطبیق می‌گردد.
3-3-3. مرتکب به نحوی بالای مجنی علیه نفوذ و اختیار داشته باشد

اعتبار و نفوذ باید به‌گونه‌ای باشد که در عالم خارج برای شخص موجبات اغفال را فراهم نماید و به تصور این‌که این اعتبار و نفوذ در 
عالم واقع وجود دارد، وجه یا فایده را برای مرتکب بپردازد. ولی اعتبار و نفوذ در قالب ادعا قرار نمی‌گیرد، در حقیقت، دعوی اعتبار و 
نفوذ جزو اقداماتی است که زمینه فریب و اغفال شخص موردنظر را فراهم و مهیا می‌نماید )کوشا،1391:165(؛ یعنی هرگاه مرتکب به 
نحوی بالای مجنی علیه نفوذ و اختیار داشته باشد، مثلًا مجنی علیه ازجمله شاگردان و یا کارمند زیردست مرتکب باشد و با استفاده از 
همین نفوذ و اختیار عمل مواقعه را انجام دهد، ازجمله حالت‌های مشدده جرم تجاوز جنسی محسوب گردیده و مرتکب به حبس دوام 

درجه 2 محکوم می‌گردد.
3-3-4. مجنی علیه به اثر عمل تجاوز جنسی حامله شده باشد

حاملگی در اثر تجاوز جنسی قطعاً فشار روحی زیادی به مادر تحمیل می‌کند. »به‌طوری‌که هم در دوران حمل و هم بعد از تولد کودک 
نامشروع باعث عسر و حرج زیاد در مادر خواهد شد.« )کلیمانی ودیگران،1397: 38(. طفل متولد از عمل تجاوز جنسی نیز سرنوشت 
مبهم حقوقی و اجتماعی خواهد داشت. هم‌چنین حمل ناشی از تجاوز جنسی منجر می‌گردد تا مادر به اسقاط جنین اقدام نماید و بدیهی 

است که چنین اقدامی مقدمه‌ساز جرم دیگری نیز می‌گردد.
3-3-5. عمل تجاوز جنسی سبب ایجاد مجروحیت یا صدمه شدید روحی به مجنی علیه گردیده باشد

در صورت که تجاوز جنسی منجر به آسیب و صدمات شدید جسمی گردیده باشد )خراشیدگی‌های جزئی مشمول این حکم نمی‌گردد( 
و یا سبب صدمه شدید روحی مجنی علیه گردد مثلًا تجاوز باعث از دست دادن حافظه مجنی گردد، تشخیص صدمات شدید جسمی و 

روانی منوط به یک سلسله تدقیقات و تشخیصات فنی بوده که ازجمله صلاحیت‌های اهل خبره و دستگاه طب عدلی می‌باشد.
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3-3-6. عمل تجاوز جنسی منجر به امراض مقاربت جنسی گردیده باشد

هرگاه در اثر تجاوز جنسی امراض چون ایدز، سلفیس و... از مرتکب جرم به مجنی علیه انتقال گردد که او را دچار همان مریضی نماید، 
ازجمله حالت مشدده جرم محسوب گردیده و مرتکب به حبس دوام درجه 2-محکوم می‌گردد.

3-3-7. مجنی علیه ازجمله محارم دائمی یا موقتی متجاوز باشد

محارم انسان اشخاص هستند که به دلیل رابطه نسبی یا سببی و یا رضاعی نمی‌توان با آن‌ها ازدواج کرد، محارم انسان به دو دسته 
تقسیم می‌شود، یکی محارم دائمی و دیگری محارم موقتی. علت حرمت گاهی نسب می‌باشد و گاهی سبب می‌باشد. در اصطلاح حقوقی 
و فقهی علت نسبی به دلیل رابطه خونی خاصی است که بین دو شخص می‌باشد و سبب ممنوعیت رابطه جنسی بین آن‌ها می‌گردد. 
گاهی حرمت به سبب رابطه خویشاوندی بین دو شخص می‌باشد که در اصطلاح حقوقی و فقهی به آن حرمت سببی گفته می‌شود؛ و به 
سبب ازدواج به وجود می‌آید. در مواردی هم حرمت ازدواج بین دو شخص، حرمت رضاعی می‌باشد، حرمت رضاعی به سبب شیر دادن 
به یک طفل که متولد از شیر دهنده نمی‌باشد به وجود می‌آید. محارم دائمی به اساس قانون مدنی به محارم نسبی، سببی و رضاعی 

تقسیم می‌شود و شامل اشخاص ذیل می‌باشند.
محارم دائمی نسبی .

محارم دائمی کسانی هستند که بر اساس ولادت از همدیگر و یا رابطه خونی مستقیم بر اساس ولادت با هم خویشاوند می‌باشند و در 
اصطلاح حرمت نسبی می‌گویند. این اشخاص در ماده 81 قانون مدنی ذکر شده عبارت‌اند از اصول، فروع، فروع پدر و مادر و طبقه اول 

فروع اجداد، می‌باشد. حال هر یک از این موارد را به بحث می‌گیریم.
- اصــول: منظــور از اصــول اشــخاصی هســتند کــه به‌صــورت مســتقیم یــا غیرمســتقیم فــرد از آن‌هــا متولــد شــده و رابطــه 

خونــی دارد؛ ماننــد پــدر، مــادر، پــدر کلان، مــادر کلان هرقــدر بــالا بــرود.
ــا  ــد شــده و ب ــا از شــخص تول ــا غیرمســتقیم آن‌ه ــه به‌صــورت مســتقیم ی ــروع اشــخاصی هســتند ک ــروع: منظــور از ف - ف

ــن رود. ــا پایی ــه آن‌ه ــدر درج ــد اولاد، اولاد اولاد و هرق ــی دارد؛ مانن شــخص رابطــه خون
- فروع پدر و مادر: فرزندان پدر و مادر و فرزندان آن‌ها مانند خواهر و برادر اصول و فروع آن‌ها.

- طبقــه اول فــروع اجــداد: یعنــی اشــخاصی کــه بــدون واســطه از اجــداد متولــد شــده‌اند و رابطــه خونــی مســتقیم بــا آن‌هــا 
دارنــد، ماننــد خالــه، عمــه، مامــا، کاکا و...

محارم دائمی سببی .

محارم سببی کسانی هستند که به سبب رابطه زوجیت جزء محارم شمرده می‌شود. قانون مدنی در ماده 82 و 83 خویش این افراد را 
تذکر داده است و آن‌ها عبارت‌اند از اصول زوجه، اصول زوج، فروع زوجه، فروع زوج و فروع دو فردی که با هم مرتکب زنا شده‌اند.

محارم دائمی بر اساس رابطه رضاعی .

محارم دائمی بر اساس رابطه رضاعی کسانی هستند که از طریق شیر خوردن طفل از زنی غیر از مادر شخص باعث حرمت ازدواج 
شخص می‌گردد. حرمت رضاعی همانند حرمت نسبی است و تنها مواردی از آن استثنا شده، ماده 84 کود جزا نیز به آن اشاره نموده 

است، مانند:
-  خواهــر پســر رضاعــی: یعنــی خواهــر بــرادر رضاعــی یــک شــخص از محــارم شــمرده نمی‌شــود و شــخص می‌توانــد بــا 

خواهــر پســر رضاعــی خــود ازدواج نمایــد.
- مادر خواهر یا برادر رضاعی.
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- مادر کلان پسر یا دختر رضاعی.
- خواهر برادر رضاعی.

حرمت موقت .

یعنی مواردی که به‌طور دائم جزء از محارم شمرده نمی‌شود مانند خواهر همسر که جمع بین دو خواهر در ازدواج حرام است؛ اما در 
زمان‌های متفاوت در صورت فوت همسر می‌توان با خواهر آن ازدواج کرد. این مورد ازجمله موارد حرمت موقت است؛ بنابراین هرگاه 
مجنی علیه در جرم تجاوز جنسی ازجمله محارم، اعم از محارم دائمی یا موقتی و محارم نسبی، سببی و یا رضاعی باشد موجب تشدید 

مجازات می‌گردد.
دســته دوم عوامــل مشــدده در فقــره دوم مــاده 639 کــود جــزا ذکــر گردیــده اســت، در صورتــی کــه مرتکــب در اثــر تجــاوز 
جنســی مجنــی فــوت نمایــد مرتکــب بــه اعــدام محکــوم می‌گــردد. حتــی اگــر پیامــد عمــل خــود را هــم پیش‌بینــی نکــرده باشــد.

3-4.  توابع حکم مجازات تجاوز جنسی

3-4-1. تعدد و تکرار در جرم تجاوز جنسی

قانون‌گذار افغانستان تکرار در جرم را تحت عنوان مجرم متکرر بحث کرده است، شخص زمانی مجرم متکرر شناخته می‌شود که به اثر 
ارتکاب جرم محکوم به جزا گردیده باشد و بعد از صدور حکم قطعی و قبل از اعاده حیثیت، مرتکب جرم دیگر شود )کود جزا، ماده 79(.

3-4-2. مجازات شروع به جرم تجاوز جنسی

شروع به جرم در جرم تجاوز جنسی عبارت است از تهیه و تعبیه مقدماتی که برای انجام جرم لازم است، به‌نحوی‌که اگر حادثه 
غیرمترقبه‌ای رخ ندهد، انجام عمل مادی امکان‌پذیر باشد. مثلًا اگر کسی به‌قصد تجاوز به خانمی شب‌هنگام وارد بستر او شود و جهت 
اقدام به تجاوز جنسی دهان زن را بگیرد تا فریاد نکشد، ولی در اثر تلاش و سروصدای او، دیگران متوجه شوند و درصدد دستگیری 
مرد متجاوز برآیند، عمل این شخص که جرم محسوب می‌شود و به‌عنوان شروع به جرم تجاوز جنسی محکوم به مجازات خواهد شد 
)رضایی،59:1394(. کود جزای افغانستان، نفس شروع به جرم را جرم مطلق و مستقل دانسته مگر شروع به قباحت که مطابق ماده 55 
کود جزا جرم نیست؛ در سایر موارد یعنی در جنایت و جنحه، شروع‌کننده جرم مجازات می‌شود، هرچند مجازات شروع کنند خفیف‌تر از 
اصل مجازات جرم است؛ مثلًا، هرگاه مجازات اصل جرم اعدام باشد )مانند قطاع الطریقی همراه با قتل( مجازات شروع به آن حبس دوام 
درجه 2 است و اگر مجازات اصل جرم، حبس دوام درجه 1 باشد، مجازات شروع‌کننده حبس طویل است، همچنان هرگاه کسی شروع 
به جرم جنحه نماید، مجازات شروع‌کننده از یک‌چهارم حداقل جزای که در قانون برای اصل جرم پیش‌بینی شده است، بیشتر نمی‌باشد، 
مگر اینکه در قانون طوری دیگری تصریح شده باشد. چنان‌که پیدا است قانون‌گذار در کود جزا ماده مشخص را برای شروع به جرم 
تجاوز جنسی ذکر نکرده است اما مطابق ماده 31 کود جزا ازجمله جرائم جنایت بشمار می‌رود. کود جزا شروع به جرم جنایت را قابل 
مجازات می‌داند، کود جزا در ماده 47 خویش شروع به جرم را چنین تعریف نموده است »شروع به جرم عبارت است از آغاز به اجرای 

عمل به‌قصد ارتکاب جنایت یا جنحه به‌نحوی‌که نظر به اسباب خارج از اراده فاعل آثار آن، متوقف یا خنثی شده باشد«.
3-4-3. مجازات معاونت در جرم تجاوز جنسی

طبق کود جزای افغانستان، شریک به مجازات جرمی که در آن اشتراک نموده است محکوم می‌گردد و مجازات مجرم اصلی را خواهند 
داشت، اما معاون یک درجه پایین‌تر از مــجازات مرتکبه محــکوم مــی‌گردد، مگر این‌که در قانون طوری دیگری حکم شده باشد. 
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البته این در جرائم تعزیری است؛ و کود جزا، فقط به مجازات جرائم تعزیری پرداخته است؛ اما مجازات معاونت در جرائم حدی، در قانون 
جزای سابق بیان نگردیده بود، خوشبختانه کود جزا این خلأ قانونی را پر نموده است.

هــرگاه شــخصی دیگــری بــه ارتــکاب جــرم تجــاوز جنســی تحریــک، تطمیــع یــا تشــویق نمایــد یــا بــه ارتــکاب جــرم بــا 
شــخص دیگــری موافقــت نمایــد و جــرم در اثــر همیــن موافقــت بــه وجــود آیــد یــا فاعــل جــرم را بــه نحــوی از انحــاء در اعمــال 
تجهیزاتــی یــا تســهیلاتی بــا داشــتن علــم بــه آن، کمــک نمایــد و جــرم بــه اثــر همیــن کمــک بــه وجــود آیــد در ایــن صــورت 
معــاون جــرم شــمرده شــده و بــه جــزای یــک درجــه کمتــر از فاعــل جــرم محکــوم می‌گــردد )کــود جــزا، بنــد،1.2.3. مــاده 59(.

نتیجه‌گیری
تطبیق تحلیلی پژوهش انجام‌شده این نتیجه را می‌دهد که پیشینه فقه اسلامی در مورد پرداختن به جرائم قبیح جنسی نسبت به قانون 

افغانستان امتیاز ویژه آن است، درحالی‌که قانون‌گذار سال‌ها بعد به جرم‌انگاری و سزادهی این پدیده شوم اقدام می‌نماید.
ــا قباحــت داشــته و مســتوجب مذمــت شــدید و  ــه نظــر می‌رســد ازنظــر فقهــا مخصوصــاً احنــاف نفــس ارتــکاب جــرم زن ب
ــام  ــل انج ــرف مقاب ــت ط ــا رضای ــه ب ــر از این‌ک ــا صرف‌نظ ــرم زن ــکاب ج ــس ارت ــا نف ــدگاه فقه ــنگین اســت. در دی ــازات س مج
می‌شــود یــا در فقــدان رضایــت، عمــل انجــام شــده تجــاوز بــر حــدود الهــی اســت؛ درحالی‌کــه قانون‌گــذار میــان زنــا و تجــاوز 

ــل شــده اســت، به‌نحوی‌کــه مرتکــب تجــاوز جنســی مســتوجب مجــازات شــدیدتر شــناخته شــده اســت. ــارز قائ ــاوت ب تف
فقهــا قربانــی جــرم تجــاوز جنســی را نه‌تنهــا کــه مســتوجب مجــازات نمی‌داننــد، بلکــه نــگاه حمایــوی نیــز بــه وی دارنــد. 

قانون‌گــذار بــا تبعیــت از ایــن نظــر بــه قربانــی جــرم نــگاه حمایــوی دارد تــا ســزاگرایانه.
پرداختــن به‌اجبــار مــرد بــر عمــل زنــا از دیگــر مزایــای فقــه اســت کــه کــود جــزا بــر آن وارد نشــده اســت، درحالی‌کــه بســا 
مــوارد ممکــن اســت مــردی در تحــت تأثیــر نفــوذ سیاســی، اداری و اعمــال ســایر قــوای تهدیدکننــده وادار بــه ارتــکاب جرائــم 
اخلاقــی گــردد کــه خــود بــه نحــوی از جلوه‌هــای تجــاوز جنســی اســت و کــود جزایــی افغانســتان فاقــد کیفــر گــذاری بــه مرتکــب 

چنیــن جرمــی تحــت عنــوان مشــخص می‌باشــد.
در مــورد این‌کــه مجنــی علیــه اگــر دارای ناتوانــی باشــد مثــل جنــون یــا صغــارت و یــا هــم ازجملــه محــارم مرتکــب باشــد، 
ــه  ــد درحالی‌ک ــد می‌دانن ــل ردّ ح ــبه از عوام ــت ش ــل موجودی ــه دلی ــت را ب ــن حال ــی بعضــاً ای ــد، ول ــی دارن ــا مباحــث مفصل فقه
قانون‌گــذار افغانســتان تحــت عنــوان حــالات مشــدده جــرم تجــاوز جنســی )7( مــورد را بــا احــکام مشــخص موردبحــث قــرار داده 
اســت کــه مشــمول )تجــاوز جنســی بــر طفــل، ارتــکاب تجــاوز جنســی باعــث اســقاط جنیــن شــده باشــد، نفــوذ مرتکــب بــالای 
مجنــی علیــه، حاملــه شــدن مجنــی علیــه براثــر ارتــکاب تجــاوز جنســی، ایجــاد مجروحیــت یــا صدمــه شــدید روحــی بــر مجنــی 
علیــه از اثــر ارتــکاب تجــاوز، تجــاوز جنســی منجــر بــه امــراض مقاربــت جنســی گــردد و یــا هــم این‌کــه مجنــی علیــه ازجملــه 

محــارم دائمــی یــا موقتــی متجــاوز باشــد( می‌گــردد.
عــاوه بــر ایــن قانون‌گــذار تحــت عنــوان توابــع حکــم مجــازات تجــاوز جنســی روی موضوعاتــی چــون )تعــدد و تکــرار در 
جــرم تجــاوز جنســی، شــروع بــه جــرم تجــاوز جنســی و معاونــت در جــرم تجــاوز جنســی( بحــث کــرده درحالی‌کــه پژوهش‌گــر 

در فقــه اســامی بــه چنیــن مطالبــی دســت پیــدا نکــرده اســت.
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از نــکات مشــترک دیگــر فقــه و قانــون در رابطــه بــه موضــوع جــرم تجــاوز جنســی ایــن اســت کــه رضایــت طفــل اعتبــار ندارد 
و نیــز مجنــی علیــه می‌توانــد مذکــر یــا مؤنــث بــر عــاوه طفــل باشــد.

از اثــر ایــن پژوهــش نگارنــده بــه ایــن نتیجــه دســت یافتــه کــه محــول ســاختن مجــازات حــدی تجــاوز جنســی بــه فقه نشــانۀ 
ــه نحــوی در راســتای تکامــل  ــوده و تفاوت‌هــای موجــود در فقــه اســامی و کــود جــزای افغانســتان ب حســن کار قانون‌گــذار ب

همدیگــر مســیر خــود را پیموده‌انــد.
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عمید، حسن، )1381(. فرهنگ فارسی عمید، ج،1 تهران: انتشارات امیر کبیر.
ـــدای  ـــواده )ن ـــوق خان ـــه وحق ـــی ترویجـــی فق ـــه علم ـــف، فصلنام ـــه عن ـــن ناشـــی از تجـــاوز ب ـــه، )1397(. ســـقط جنی ـــی، عاطف عباســـی کلیمان

ـــماره 68. ـــق( ش ح
ـــا، ج  ـــودی نی ـــن فره ـــم،: حس ـــی، مترج ـــن عرف ـــامی وقوانی ـــزای اس ـــوق ج ـــی حق ـــی تطبیق ـــادر، )1394(. بررس ـــوده، عبدالق ع

ـــان. ـــارات احس 2، انتش
ـــل،  ـــا، کاب ـــودی نی ـــن فره ـــه حس ـــد 4، ترجم ـــی، جل ـــی عرف ـــامی و قوان ـــزای اس ـــوق ج ـــی حق ـــی تطبیق ـــادر، 1392، بررس ـــوده، عبدالق ع

ـــر. ـــارات خیب انتش
ـــروه  ـــتری گ ـــه ماس ـــزا، پایان‌نام ـــود ج ـــد برک ـــتان باتآکی ـــوق افغانس ـــی در حق ـــاوز جنس ـــواد، )1398(. تج ـــی ج ـــی، عل کاظم

ـــب. ـــگاه کات ـــی، دانش ـــرم شناس ـــزا و ج ـــکده ج ـــوق، دانش حق
کنوانسیون حقوق طفل، )1998(.

کوشا، جعفر، )1391(. اعمال نفوذ برخلاف حق و مقررات قانونی، فصلنامه پژوهش حقوق کیفری، شماره 1.
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ـــه  ـــر: فصلنام ـــی، نش ـــزه دین ـــا انگی ـــم ب ـــانه جرائ ـــرم شناس ـــل ج ـــی، )1395(. تحلی ـــاء جلال ـــد رض ـــود، محم ـــید محم ـــی، س ـــر خلیل می
تحقیقـــات حقـــوق خصوصـــی و کیفـــری، شـــماره 28.

ولیدی، محمد صالح، 1393، شرح بایسته‌های حقوق مجازات اسلامی، چاپ سوم، تهران، نشر جنگل.
وزارت عدلیه، )1355(. قانون مدنی، کابل: انتشارات ریاست عمومی نشرات و ارتباط عامه.

وزارت عدلیه، )1396(. کود جزا، کابل: انتشارات ریاست عمومی نشرات و ارتباط عامه.


