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 چکیده
 ،و مطابقت آن قانون با شرع استت ه معنای مشروعیّیید یک قانون در شورای نگهبان برف تأصِ

بات مصوّ مطابقت و تا بودهزیرا وظیفه ذاتی این نهاد تطبیق مصوبات مجلس شورای اسلامی با شرع 

قانون جرائم رایانه ای هم به از آنجا که  .با شرع احراز نگردد وصف قانون پیدا نمی کندننه ه مقّقوّ

و برای کنش گران عدالت کیفری همین مقدار  ت مشروعیّت داشتهتصویب شورای نگهبان رسیده اس

دلایل و مستندات صیل بیشتری داده شده و اما از منظر علمی باید تفکافی است  ،تاز مشروعیّ

، توزیع و انتشار جرم تولیدبررسی مبانی شرعی  یت این قانون و مواد آن مشخص گردد.مشروع

که تحت تاثیر کنوانسیون بوداپست قانون جرائم رایانه ای  21 بدافزارها در فضای مجازی موضوع ماده

روایات در آیات و  ،این جرمبا توجه به جدید بودن  .موضوع این مقاله استبه تصویب رسیده است 

 ی فقهی نظیرعقل و قواعد کلّت آن باید به دلیل بنابراین برای اثبات مشروعیّه ای ندارد؛ شرعی سابق

که جرم  نتیجه اینکم مراجعه کرد. الحابید  رعزیقاعده الت قاعده تسلیط، تسبیب،قاعده  قاعده لاضرر،

ت آن به دست فراوانی برای مشروعیّ له شرعی ندارد بلکه می توان دلاینه تنها مغایرتی با ادلّ مذکور

 آورد.
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 لهطرح مسأ
زمانی وصف قانونی پیدا می کنند که با قانون مجلس شورای اسلامی  مصوبات

چهارم قانون اساسی جمهوری  باشند. اصلشرع انور اسلام مطابقت داشته اساسی و 

مدنی، جزایی،  مقررّاتقوانین و  کلیه»دارد: مقرر می این خصوص در اسلامی ایران 

ها باید بر اساس موازین نظامی، سیاسی و غیر این فرهنگی، مالی، اقتصادی، اداری،

این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین دیگر  .اسلامی باشد

قانون مجازات  «و تشخیص این امر بر عهده فقهای شورای نگهبان است.بوده حاکم 

یز مشمول اسلامی و قوانین خاص دیگری که جرایم و مجازات ها را تعیین می کنند ن

بنابراین جرم انگاری و تعیین مجازات برای عمل تولید، توزیع و  .هستند اصل این

که  این علاوه بر، رفتاراین  .ز باید بر اساس موازین شرعی باشدانتشار بدافزارها نی

در قوانین داخلی هم پیش بینی جرم انگاری شده است  کنوانسیون های بین المللیدر

شرایط و اوضاع و باید بومی سازی شده و با انسیون بوداپست زیرا کنو ،گردیده است

ت قوانین موضوعه و تطبیق آنها با مشروعیّمورد در احوال داخلی تطبیق داده شود. 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نکاتی بع شرعی بر اساس ظاهر اصل چهارم منا

  رد:باید مورد توجه قرار گیعنوان مقدمه بحث ه وجود دارد که ب

ی مقرّراتقواعد، احکام و  ،می شامل اصولموازین اسلا منظور از موازین اسلامی؛

چه به عنوان موازین  آن ،به عبارت دیگر و است که از سوی شارع بیان شده است

شرع نیست بلکه استنباط فقها و مجتهدان از دین  شرعی مطرح می شود صریح و نصّ

بر  .گوناگونی از سوی فقها صورت گیرد بنابراین ممکن است استنباط های ؛است

ذیل اصل مزبور آمده است که فقط تشخیص و استنباط فقهای شورای  ،همین اساس

زنجانی،  ) بسته شود نگهبان ملاک است تا راه بر اختلاف ها و دیدگاه های متفاوت

5311 :345).  
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 عبارتاین  دو استنباط اساسی از «بر اساس موازین اسلامی باشد»منظور از درباره 

ی شرعی مغایرتی نداشته با قواعد کلّ  مقرّرات: یکی این که قوانین و می توان داشت

نی در مورد عمل تولید، توزیع و معیّ  مقررّاتباشد. پس ضرورتی ندارد که در شرع، 

ها باشد. انگاری این اقدام ها مطابق با آنگاه جرم بدافزارها وجود داشته باشد و آن انتشار

مطابق با احکامی باشد که در  چه در قانون می آید دقیقا   وم آن است که آناستنباط د

 پس در این حالت باید شارع احکامی را در شرع برای این اعمال ؛شرع آمده است

زیرا عبارت  ؛سازگارتر است ،دومعبارت قانون با احتمال  ظاهر پیش بینی کرده باشد.

با منطق ، ن معنا دارد اما این احتمالظهور در ای« بر اساس موازین اسلامی باشد»

چه میان تفسیر منطقی و تفسیر لفظی  دانان می گویند چنانسازگاری ندارد. حقوق

اصل گذار در م خواهد شد. پس منظور قانونوجود آید تفسیر منطقی مقدّه تعارض ب

م از جمله جرم مورد بحث ما باید مطابق احکام جرائ مقرّراتچهارم آن نیست که 

احکامی در شرع برای این جرم بیان نشده است بلکه منظور آن  زیرا اساسا  ،باشد شرعی

 مقرّراتارد قواعد یا احکامی در این خصوص وجود د ،چه در شرع است که چنان

قانونی را نهی  مقررّاتیعنی شارع به صراحت  ؛ها نداشته باشدقانونی مغایرتی با آن

شرع  به آن نپرداخته است اما مستقیما  ،عشر ،جرم مورد بحثخصوص در  .نکرده باشد

از قبیل  قواعدیو اموال(  ارزش )دین، جان انسان، عقل، ناموس برای حفاظت از پنج

... دارد که  اعانت بر اثم و نهی از منکر وحرمت قاعده لاضرر، اتلاف، تسبیب، تعزیر، 

ش های یاد شده، ارز های ضدّت و مجازات اعمال و رفتارآن را مبنای ممنوعیّ ،عمتشرّ

ت جرم بر آنیم تا با بررسی قواعد شرعی، مشروعیّ قرار می دهد. پس در این مقاله

 ؛ یا به عبارتبیابیم راانتشار بدافزارها در فضای سایبر  عمل تولید، توزیع و انگاری

مغایرتی با موازین اسلامی دارد  ،جرم انگاری عمل مذکور بررسی شود که آیا ،دیگر

 یا خیر؟

باید تولید، توزیع و انتشار بدافزارها در فضای سایبر  ت جرمی بررسی مشروعیّبرا 

دلیل زیرا همانگونه که اشاره شد  ؛ی فقهی پرداختو اصول کلّ عیقواعد شربه بررسی 
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قواعد فقهی  ت و اجماع وجود ندارد.ریح و خاصی در منابع شرعی یعنی قرآن و سنّص

مستندات هم از شرع وجود داشته باشد برای ارشاد  و اگرقواعدی عقلی هستند  نیز غالبا  

دلیل لفظی مبنای چه  در مورد اجماع گفته می شود که چنان به حکم عقل است.

ه یعنی اعتبار اجماع ب ؛کی استدلیل مدریک  ،چنین اجماعیتشکیل اجماع باشد 

قواعد  اما در .یید آن وجود دارد و خود اجماع ارزشی نداردخاطر دلیلی است که در تأ

حکم عقل باشد و شرع نیز  قاعده ای مبتنی بهیعنی اگر  ؛عکس است ه برقضیّ  ،عقلی

و دلیل شرعی فقط یک خاطر عقلی بودن آن است ه ب ،یید کند اعتبار قاعدهآن را تأ

توزیع و انتشار بدافزارها  جرم تولید،ت برای مشروعیّ ،به هر روی است.دلیل ارشادی 

قانونگذار با تغییرات جزیی در قانون هم پیش بینی شده و  که در کنوانسیون بوداپست

عقل و قواعد عقلی فراوانی وجود دارد که به حکم قاعده تلازم داخلی آورده است 

و در ادامه به چند مورد کرد عنوان دلیل شرعی نیز استناد ه به این قواعد بشرع می توان 

 اشاره می کنیم.

 

 قاعده ملازمه میان عقل و شرع -2
معتبر  ،چه را شرع به معنای آن است که آنمیان حکم عقل و شرع قاعده ملازمه  

 داند.معتبر بداند شرع نیز معتبر می  ،چه را عقل عقل نیز معتبر می داند و آنبداند 

 عملی را نیکو بداند شرع ،یعنی اگر عقل ؛در اینجا عقل عملی است ،منظور از عقل

بداند  عملی را ناپسند ،و اگر عقل بدهدحکم ن به وجوب یا استحباب انجام آباید 

حکم می کند که تولید و توزیع و  ،عقل سلیم داند.آن را حرام یا مکروه می  شرع

پس شرع نیز آن را حرام و  ؛کار ناپسندی است ،انتشار بدافزارها در فضای مجازی

ده است مشهور ش ،بحث که با عنوان حسن و قبح افعال داند. اینسزاوار مجازات می 

فلسفه را به نظری و عملی تقسیم فلاسفه یونان  قرن ها قبل از اسلام نیز رایج بوده است.

)آیین  سیاست مدن می کردند و فلسفه عملی نیز خود شامل سه شاخه بود:
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اخلاق  راهنمای ،افلاطونبه اعتقاد  و اخلاق.( تدبیر منزل )اداره خانواده (،کشورداری

نیز به دو دسته تقسیم متکلمان مسلمان  عقل بشر بود.د، در تشخیص کارهای خوب و ب

به گونه ای که ه عقیده دارند خوبی و بدی افعال را عقل تعیین می کند معتزلشده اند. 

ها می اشعری اما  حسن و قبح افعال را می فهمیدیم.اگر پیامبری هم مبعوث نمی شد 

خوب بداند  ،چه را شرع یعنی آن ؛، حکم شارع استملاک حسن و قبح کارهاگویند 

اما  ؛چه آن خسرو کند شیرین بود( )هربد بداند بد است  ،چه را شرع خوب است و آن

حسن و قبح افعال را می فهمد اما به  ،عقلگروهی راه میانه را برگزیده و می گویند 

 دارد.بنابراین نیاز به کمک شرع  ؛تنهایی قادر نیست وصف تکلیفی به آنها بدهد

عنوان حاکم ه ست بلکه بنماینده شارع نی ،وضع قانون و جرم انگاریدر مقام گذار قانون

گونه که منصب اداره جامعه یک منصب  ، قانونگذاری می کند همانعاقل و عادل

بلکه ی وجود ندارد ملازمه میان عقل و شرع اختلاف جدّدر مورد قاعده  نیست.شرعی 

اگر حکمی از سوی می گویند متکلمان  عمده اختلاف ها در مورد مصادیق است.

عقل آن  یید شارع است و اگر ظاهرا مورد تأ م بیان شود قطعا شارع با دلیل قطعی و مسلّ

تعارض میان دلیل  است.کند به دلیل آن است که عقل به درجه کمال نرسیده  را ردّ 

 چون شرع برخلاف حکمت و مصلحت حکم نمی کند. ،عقل و شرع امکان ندارد

 الهی در انسان است که به پیامبر درونی هم ازآن یاد شده است عقل یک ودیعه

به نظر می رسد این  دارد.مفهوم و مصادیق آن وجود هرچند اختلاف هایی در مورد 

به هر  واژه از جمله واژه هایی است که به دلیل بدیهی بودن آن قابل تعریف نیست.

لید و انتشار بدافزار در هیچ تردیدی وجود ندارد که ارتکاب عملی همچون تو ،حال

این مقدار از تشخیص نیازی به از نظر عقلانی ناپسند و مذموم است و فضای مجازی 

در مقابل چنین رفتار ناپسندی چه مجازاتی باید تعیین گردد نیاز که  اما این بحث ندارد.

 ،زمینه جرم انگاری و تعیین مجازاتیعنی عقل کسانی که در  ؛می باشد عقل خاصّبه 

بنای عقلا از ص دارند و تجربه کافی اندوخته اند و در اصطلاح فقهی با عنوان خصّت

صان جامعه که متخصّ صی است ی و تخصّیک امر فنّ ،تعیین مجازات آن یاد می شود.
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یکدیگر واکنش مناسبی را و سایر علوم مرتبط با کمک ، حقوقی شناسی، جرم شناسی

 .کنندتعیین می 

 

 قاعده لاضرر -1
مستند مسئولیت مدنی پرکاربرد است که  ،مشهور و در عین حالعده، بسیار قا این

خسارت، جرم یا رفتار غیرمجرمانه باشد. عبارت های قاعده  از این که منشأ اعمّ  ؛است

از یک حدیث نبوی به عاریه گرفته شده است. در این روایت آمده است که سمره بن 

داشت و به بهانه سرکشی به درخت جندب، درخت خرمایی در خانه یکی از انصار 

رد انصاری نزد پیامبر م .خود برای صاحب خانه ایجاد مزاحمت و ضرر می کرد

پیامبر کوشش زیادی کرد تا با مذاکره و دادن عوض، درخت خرما را شکایت برد و 

برای شاکی بخرد اما سمره لجبازی می نمود تا این که پیامبر دستور داد درخت را 

، )کلینی «الاسلام ضرر و لاضرار فی ه لافانّ»صاحبش بیندازند و فرمودند: بکنند و نزد 

ک رجل انّ»البته روایت با عبارت های دیگری نیز بیان شده است مانند  .(1/292: 5405

ودر برخی روایت ها عین عبارت فوق بیان  ؛«منضرار علی المؤ لا ضرر و و لا مضارّ

زننده می داند و به او دستور می  خص ضررنشده است بلکه پیامبر)ص(، سمره را ش

 ،به هر حال .(3/19: 5450،صدوقشیخ ) از آنجا ببرد دهد که درخت خود را کنده و

ت روایت و قاعده وارد نمی کند و مشهور فقها اختلاف عبارت ها لطمه ای به صحّ

و عرف  یید عقلمات فقهی می دانند که مورد تأبلکه اجماع آنها، قاعده را یکی از مسلّ

 .(515: 5344، )زراعت نیز می باشد

بحث های زیادی صورت گرفته است که از حوصله این مقال  ،در مورد این قاعده 

خارج است مانند معنای ضرر و ضرار، معنای حرف )لا( در قاعده، رابطه آن با احکام 

به غیر اولیه، رابطه آن با قواعد فقهی دیگر، شمول قاعده نسبت به امور عدمی، اضرار 

 .(514-533: 5340، )محقق داماد خود و ... در مقام دفع ضرر از
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: 5401، )ابن منظور اردضرر به معنای خسارت است و در مقابل نفع قرار د 

در مورد معنای قاعده چند دیدگاه وجود دارد: گروهی عقیده دارند که  .(4/443

رر کرده و معنای ر، نهی از ضگرچه روایت به صورت جمله خبری است اما پیامب

)شیخ  کس نباید ضرری به دیگری وارد کندیعنی هیچ  ؛ی را اراده کرده استانشائ

  .(24: 5407 ،الشریعه اصفهانی

گروهی دیگر گفته اند که نهی در اینجا به صورت نهی شرعی نیست آنگونه که 

عنوان حکم مولوی و حکومتی است و ه بلکه نهی ب ،نهی از سرقت و زنا شده است

بی تا:  ،)خمینی داده است میعنوان شارع، چنین حکه عنوان حاکم و نه به یامبر بپ

؛ یعنی دیدگاه سوم آن است که احکام شرعی نباید موجب ضرر دیگران شود .(3/552

گذار حق و منع چنین احکامی را ندارد پس شامل حالتی نمی شود که شارع و قانون

 .(5/542: 5453، بجنوردی)موسوی  ضرر وارد می کندشخصی به دیگری، 

بلکه به  ،گروهی دیگر می گویند که نفی در اینجا به معنای نهی از ضرر نیست

منتها حکم ضرری به صورت مستقیم  ،معنای نفی است که معنای واقعی آن می باشد

وقتی گفته می  ،عنوان مثاله بلکه به لسان موضوع، نفی شده است. ب ،نفی نمی شود

ان پدر زیرا ربا می ،ر و فرزند وجود ندارد، موضوع ربا نفی نمی شودشود که ربا میان پد

یعنی ربا میان پدر و پسر، آثار ربا میان  ؛اثر آن نفی می شود و پسر نیز وجود دارد اما

گفته می شود که حکم به لسان  اشخاص دیگر را ندارد و مباح است. اصطلاحا 

( گروهی هم 2/214: 5454، سانی)خرااست یر مستقیم نفی شده موضوع و به صورت غ

گفته اند منظور پیامبر، آن است که ضرر تدارک نشده، در اسلام وجود ندارد بلکه هر 

 .(2/377: 5372)حکیم،  ا جبران نمایدکس ضرری بر دیگری وارد کند باید آن ر

یکدیگر ضرر  گروهی نیز اعتقاد دارند نفی ضرر به معنای آن است که مردم نباید به

 یید شارع نیست و بایدنند و اگر کسی ضرر به دیگری وارد کرد مورد تأوارد ک

نظر می رسد هر یک از این استنباط ه ب .(5/14: 5455، )مکارم شیرازی خسارت بدهد

شامل بحث ما نیز می شود و بهتر  ،نمود و به هر حالبرداشت ها را می توان از قاعده 



 611 ــــــــــــ سایبر در فضای هات جرم انگاری عمل تولید، توزیع و انتشار بدافزارمشروعیّ
 

با توجه به  .(24 بی تا: ،قمّی )نبوی ر نظر گرفته شودی برای آن داست معنای عامّ

که به محض ورود ممکن است باعث  یا بدافزارها در سیستم رایانه ایعملکرد ویروس 

ف کردن داده های رایانه آسیب زدن، پاک کردن، خراب کردن، تغییر دادن یا متوقّ

ی ای یا باعث اختلال در سیستم و شبکه شود لذا تولید، توزیع و انتشار آن در فضا

سایبر می تواند از باب قاعده لاضرر )حرمت اضرار به غیر( ممنوع دانسته شود. ممنوع 

یک اثر، تکلیفی است یعنی مجرم، عمل حرامی  ارتکاب عمل، دو اثر مهم دارد: بودن

یعنی مرتکب باید خسارتی  ،انجام داده و باید مجازات شود و اثر دیگر، وضعی است

   ا جبران نماید.که به دیگران وارد کرده است ر

 

 قاعده اتلاف و تسبیب -2
از مبانی شرعی برای جرم انگاری جرایم از جمله جرم تولید، توزیع و انتشار  یکی

بدافزارها، قاعده اتلاف و تسبیب است. این دو قاعده گاهی در قالب دو قاعده و گاهی 

سه  معمولا  در قالب یک قاعده، مورد بحث قرار می گیرد. فقها در نوشته های فقهی

تسبیب. در اتلاف، ضامن به  امل برای ضمان قهری بیان می کنند: غصب، اتلاف وع

مال دیگری را از بین می برد اما در تسبیب، با واسطه و به  ستقیم و مباشرتا صورت م

شکل غیر مستقیم، خسارت به دیگری وارد می شود. پس کسی که مرتکب جرمی 

گران وارد می کند، دارای مسئولیت مدنی و کیفری شده و ضرر مادی یا معنوی به دی

سوره بقره می 590است. این قاعده مستند به روایات و حکم عقل و عرف است. آیه 

هرکسی به شما تجاوز نماید پس مانند تجاوزی که به شما کرده است او را »فرماید: 

را تلف آمده است که هر کس مال دیگری  در روایت نیز« مورد تجاوز قرار دهید.

 کند، ضامن است. 

شیخ ) «لم کحرمه دمهحرمه مال المس»)ص( نقل می کند: عبدالله بن مسعود از پیامبر

ه طور ک پس هماناحترام مال مسلمان مانند احترام خون اوست.  (3/19 :5347 ،طوسی
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چه کسی تلف کند به هدر نرفته و قابل  چنان خون مسلمان هدر نیست، مالش نیز

تخریب، اختلال موضوع بحث، هرگونه از بین رفتن داده ها، سابوتاژ، جبران است. در 

ها و همچنین استفاده ناپذیر کردن داده ها می رد آنو تغییر در عملک در عملکرد داده ها

تواند از مصادیق اتلاف مال غیر باشد که به وسیله بدافزارهایی مثل ویروس، کرم، 

سایلی هستند که با این که بدافزارها وتروجان و ... صورت می گیرد. با توجه به 

عمل تولید، توزیع و انتشار بدافزارها م مذکور ارتکاب می یابد لذا استفاده از آنها جرائ

 -2 ،مضرّ حرمت تولید و فروش کالای صرفا   -5: در فضای سایبری می تواند از باب

و جرم انگاری  ممنوعنیز آن در امر حرام،  لید و فروش کالا به قصد استفادهحرمت تو

( البته برخی از فقهای معروف مثل صاحب 574و571: 5344، )بای و پورقهرمانی شود

م باشد، جواهر، بر حرمت خرید و فروش کالاهایی که منافع غالب و معمولی آن حرا

 .(577 :5344 )همان، ادّعای عدم خلاف کرده اند

ادیق آن را بیان کرده قاعده تسبیب نیز از مجموع روایاتی فهمیده می شود که مص

)ع( درباره ح حلبی آمده است که از امام صادقدر روایت صحی ،عنوان نمونهه اند. ب

شخصی پرسیدم که مانعی بر سر راه مردم قرار می دهد و حیوانی از این مانع ترسیده و 

هرگاه چیزی بر سر »فرار می کند و صاحب خود را بر زمین می زند امام می فرماید: 

مانان قرار داده شود عامل آن، ضامن خسارت هایی است که از عمل وی ناشی راه مسل

)ع( درباره در روایت دیگری زراره از امام (.59/545)حرّ عاملی، بی تا: « می شود

و عابری در آن  ال می کند که چاهی در غیر ملک خویش حفر کردهشخصی سؤ

زیرا  ،ن خسارت هاستحفرکننده چاه، ضام»)ع( می فرماید: سقوط می کند. امام

، 579 /59 :، بی تاهمان« )یر ملک خویش حفر نماید، ضامن استهرکس چاهی در غ

 .از ابواب موجبات ضمان( 9 و 4 باب

مستند به آیات و روایات هستند اما آیات و روایات در  قواعد فقهی گرچه غالبا 

یعنی  ؛است اتلاف و تسبیب نیز یک حکم عقلی .حکم عقل را بیان می کنند ،حقیقت

مال  ،حکم عقل و بنای عقلا بر آن است که اگر کسی به صورت مستقیم یا غیر مستقیم
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دیگری را از بین ببرد، ضامن است. اتلاف ممکن است در قالب فعل مثبت یا ترک 

 ق می یابد.فعل صورت گیرد اما سبب، همواره به شکل مثبت تحقّ

از روی عمد تحقق یابد یا  مورد این که ضمانت مرتکب در صورتی است که در

فعل غیرعمدی نیز موجب ضمان می باشد، اختلاف نظر وجود دارد؛ در مورد اتلاف، 

بلکه کافی است که میان رفتار مرتکب و ورود خسارت،  ی وجود نداردتردید جدّ

: 5454کرکی، ) ان خسارت را منتسب به فاعل دانستیعنی بتو ؛رابطه مادی برقرار باشد

در مورد تسبیب اختلاف نظر است؛ گروهی تقصیر را شرط می دانند و اما  .(5/312

نیازی به عمدی بودن فعل مرتکب نیست یعنی ضرورتی ندارد که عامل زیان با قصد 

ورود خسارت این کار را انجام داده باشد. به اعتقاد ایشان اگر مستند قاعده، اجماع 

ی و غیر لفظی می باشد پس ل لبّفقها باشد علم و قصد شرط است زیرا اجماع، یک دلی

ن، جایی است که مرتکب دارای علم و قصد ن اکتفا کرد و قدر متیقّباید به قدر متیقّ 

باشد اما اگر مستند قاعده، دلیل لفظی یعنی آیات یا روایات باشد نیازی به قصد اضرار 

می گیرند. ت دارند و موارد عمد و غیر عمد را فرا ت و شمولیّنیست زیرا الفاظ، عمومیّ 

همانگونه که دیدیم مستند این قاعده، آیات و روایات است و اجماع فقها نیز بر مبنای 

اجماع مدرکی نامیده می شود و چنین  دلایل لفظی، شکل گرفته است که اصطلاحا  

  .(522: 5340،)محقق دامادمعلوم است زیرا مدرک آن  ،اجماعی اعتبار ندارد

ت دارد برقراری رابطه میان فعل زیانبار و خسارت چه اهمی در اتلاف و تسبیب آن

وارده است و تفاوتی ندارد که فعل زیانبار، عمل مجرمانه یا غیرمجرمانه باشد. اگر 

کسی مرتکب فعل زیانبار شود، مسئولیت دارد و مسئولیت اعم از مسئولیت مدنی و 

فقط مسئولیت  مجرمانه باشد بدین معنا که اگر رفتار مرتکب، فعل غیر ؛کیفری است

د مدنی دارد و باید خسارت وارده را جبران نماید اما اگر رفتار سبب خسارت، جرم باش

گذار برای آن مجازات تعیین کرده است علاوه بر یعنی فعل یا ترک فعلی که قانون

خسارت وارده، مجازات نیز اعمال می گردد. شخصی که مرتکب تولید، توزیع و 
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سایبر می شود در صورت ورود خسارت، دارای مسئولیت  انتشار بدافزارها در فضای

زیرا عمل وی وصف مجرمانه نیز دارد. این مسئولیت اختصاص  ،مدنی و کیفری است

زیرا  ،به نظام حقوقی اسلامی ندارد بلکه در سایر نظام های حقوقی نیز وجود دارد

ن رفتارها می همانگونه که گفته شد قاعده اتلاف و تسبیب که مستند جرم انگاری ای

شرعی نیست بلکه مبنای عقلی و عرفی دارد و دلایل شرعی  باشد یک قاعده صرفا 

مرتکب، فقط در صورتی  ،جنبه ارشادی دارند. ممکن است گفته شود در این صورت

این رفتارها را انجام داده باشد و عمل تولید، توزیع و  مسئولیت خواهد داشت که عمدا 

پاسخ چنین داده مدی موجب مسئولیت نخواهد بود. ع یرانتشار ویروس به صورت غ

 ،می شود که این سخن در مورد مسئولیت مدنی و جبران خسارت پذیرفته نمی شود

زیرا لزوم جبران خسارت، یک حکم وضعی است و در احکام وضعی نیازی به عمد 

نیست بلکه صرف ورود خسارت، کفایت می کند. اما در مورد مسئولیت کیفری این 

ت سخن، صحیح است زیرا در مسئولیت کیفری، اصل بر لزوم عنصر روانی و سوء نیّ 

رف و دارای مسئولیت مطلق، استثنایی هستند و باید به بنابراین جرایم مادی صِ ؛است

م عمدی نیز اصل بر عمدی بودن جرائ صراحت بیان شوند. در مورد جرم عمدی و غیر

؛ بنابراین انجام شود که به شکل عمدیهر جرمی، آن است  قیعنی شرط تحقّ  ؛است

به تصریح دارند. البته اگر شخصی به  مدی استثناء بر اصل هستند و نیازع م غیرجرائ

و تحت تعقیب  بدافزار شده عمدی مرتکب عمل تولید، توزیع و انتشار صورت غیر

 کیفری قرار گیرد و شاکی، دعوای مطالبه ضرر و زیان ناشی از جرم نیز مطرح کند و

عا ادّخاطر عمدی نبودن عملش تبرئه نماید باید در مورد خسارت ه دادگاه مرتکب را ب

 .(451: 5393 ،)زراعت شده، حکم بدهد

 

 اعانت بر اثمحرمت قاعده  -6
کمک به حرمت یا « اعانت بر اثمحرمت قاعده »قواعد مشهور نزد فقها، یکی از 

عی معاونت در جرم مورد بحث قرار عنوان مستند شره ب گناه است. این قاعده، معمولا 
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در مفهوم عام آن، شامل تمامی می گیرد. اما این معنا، معنای خاص قاعده است و 

م به بد اخلاقی در جامعه می شود. جرائ می می شود که موجب اشاعه گناه وجرائ

این « فضای سایبری تولید، توزیع و انتشار بدافزارها در»ویژه جرم ه ی بصورت کلّ 

و روانشناسان عقیده  به گناه نمایند. فیلسوفان اخلاق ت را دارند که جامعه را آلودهقابلیّ

یعنی از فردی به فرد  ؛دارند که جرم و افعال بد نیز مانند افعال نیک، حالت واگیر دارند

دیگر سرایت پیدا می کند و از این جهت به شیوع گناه و جرم در جامعه کمک می 

 .(5/114: 5457، )حسینی مراغی استفقها بسیار مشهور  کند. این قاعده، در میان

مانند آیه دوم سوره مائده که می  ،آیات و روایات نیز بر این قاعده دلالت دارند

ع( آمده یا در روایتی از امام صادق )« نسبت به گناه و عدوان، کمک نکنید»فرماید: 

ند در پیشانی وی یاری ک هر کس به کشتن یک مؤمن حتی با گفتن یک کلمه»است: 

ه ( علاوه بر ادل59/9ّ  بی تا: ،عاملی حرّ) «مأیوس از رحمت خداستنوشته می شود که 

: 5344، ین وجود دارد )قبله ای خوئیید آجماع فقها و دلایل عقلی نیز در تأنقلی، ا

11). 

قابل تخصیص  فقها در مورد این قاعده به اختلاف افتاده اند که آیا قاعده ای غیر

ی، آن گونه ای که کمک به هیچ گناهی جایز نباشد یا می توان در موارد خاصّ ه است ب

را تخصیص زد؟ عده ای اعتقاد دارند معصیت و گناه در هر حال ناپسند است و نمی 

اما گروهی دیگر بر این  ،، مباح و جایز دانستتوان گناهی را در یک مورد خاصّ

ی بدون هیچ عامّ»است که می گوید:  دیگری ، مشمول قاعدهباورند که قاعده مزبور

( پس این قاعده در معنای عام آن، ارتکاب 5/299: 5452 ،یخوئ« )تخصیص نیست

. امروزه که گناه نیز مصداق ارتکاب گناه است گناه را ممنوع می داند که کمک به

و م رایانه ای از جمله جرم تولید، توزیع از راه جرائ انتشار گناه و بداخلاقی در جامعه

ت جرم انتشار بدافزارها بسیار آسان شده و قابل گسترش است می توان مشروعیّ
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انگاری این عمل گناه و مجرمانه را به استناد قاعده حرمت کمک به معصیت، احراز 

 نمود.

 

 قاعده تسلیط -4
ت جرم انگاری جرم تولید، ی از قواعد فقهی که ممکن است مستند مشروعیّیک

است. قاعده « قاعده تسلیط»رها در فضای سایبری قرار گیرد، توزیع و انتشار بدافزا

فی بنماید تسلیط یعنی این که هر کسی می تواند نسبت به اموال خودش هر گونه تصرّ

)جنبه مثبت( و دیگران را از تجاوز به اموالش منع نماید )جنبه منفی(. فضای سایبری 

هریک از شهروندان جهانی یک قلمرو غیر فیزیکی برای ارتباطات اجتماعی است و 

 مالک مشترک این فضا بوده و حق استفاده از آن را دارند.

آیه  .در مورد اعتبار قاعده تسلیط به آیات، روایات و دلیل عقلی استناد شده است

سوره بقره از جمله این دلایل است که مردم را تشویق می  544سوره نساء و آیه  29

فات نامشروع نداشته باشند. متن ف کنند و تصرّصرّکند از راه حلال در اموال خود ت

مانند حدیث نبوی)ص( که می فرماید:  ؛قاعده در برخی روایات نیز بیان شده است

سلطنت دارای  .(2/273 :5374، )مجلسی« ت دارندحاکمیّ مردم بر اموالشان سلطه و»

د آن یّجهان و از جمله سیره مسلمانان، مؤجنبه تکلیفی و وضعی است که عقلای 

ف مالک در مالش را مباح دانسته و آن است. سلطنت تکلیفی یعنی این که شارع، تصرّ

و معتبر  ف مالک، نافذرا حرام نکرده است. سلطنت وضعی بدین معناست که تصرّ

 .(24/45: 5454، است )اصفهانی

آن را به میان آمده است اما فقها دامنه  در حدیث سلطه گرچه سخن از مال به

  .(52/314: 5445، )نائینی یز سرایت داده اندحقوق ن

م و قطعی، مورد تأیید مسلّ عنوان یک حقّه استفاده از فضای سایبری امروزه ب حقّ

ری برآن وارد ثّیراد مؤگونه ای که نمی توان خدشه و اه دانان می باشد بفقها و حقوق

یجابی قاعده یکی از حقوق شهروندی است که مشمول جنبه سلبی و ا ،کرد. این حقّ
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ر می دارد که تمامی انسان ها و سلطنت می باشد. جنبه ایجابی قاعده سلطنت مقرّ

خود برای بهره گیری از فضای سایبری تا جایی که ضرری  شهروندان می توانند از حقّ

استفاده کنند. جنبه سلبی قاعده نیز می گوید هر کسی  ،به حقوق دیگران وارد نسازند

جلوگیری استفاده از فضای سایبری  ض و تجاوز به حقّاز تعرّ می تواند دیگران را

ض کنندگان به حقوق دیگران، گذار اجازه می دهد برای تعرّکند. این قاعده به قانون

مجازات تعیین کرده و آنان را مجبور به پرداخت خسارت نمایند. همچنین به مردم و 

ا در فضای سایبری حقوق شهروندی آنه شهروندان اجازه می دهد اگر کسی در

فی نمود، تعقیب و مجازات ایشان را درخواست نمایند. طبیعی است تولید، توزیع تصرّ

ض به حقوق دیگران در فضای سایبری و انتشار بدافزارها در فضای سایبری نوعی تعرّ

گذار بر همین ؛ پس قانوناست که مانع استفاده کامل آنها از حقوق خودشان می شود

  عیین کرده و این عمل را جرم انگاری کرده است.مبنا، مجازات ت

ت قواعد و دلایل دیگری را هم می توان برای مشروعیّ ،علاوه بر قواعد فقهی فوق

پیدا کرد که توزیع و انتشار بدافزارها در فضای مجازی  جرم تولید،جرم انگاری 

  موجب اطاله کلام می شود.

مصلحتی مصالح مرسله به معنای  .است مرسلهمصالح قاعده  ،یکی از این قواعد

و فقها در مورد آن به  در مورد آن سخنی نیاورده است و اثباتا  یا  فاست که شارع ن

شارع نیز آن را معتبر می  اصولا م باشد ، قطعی و مسلّاگر مصلحتی اند.اختلاف افتاده 

ابن تیمیه آن را ندارد و گروهی مانند ه اعتباری به اعتقاد مالکیّد باشد داند اما اگر مردّ

 ؛، دین و عقل استمنظور از مصلحت در اینجا جان، مال، ناموس معتبر می دانند.

اعمالی همچون تولید و توزیع و انتشار واجب است  بر شارع و قانونگذاربنابراین 

 را ممنوع نماید.تقویت مصلحت دیگران می شود بدافزارها که موجب 

است که ممکن  قاعده استحسان تاهل سنّیکی دیگر از قواعد مورد قبول فقهای 

در استحسان بر خلاف مصالح مرسله  شود.قاعده انصاف در علم حقوق مقایسه است با 
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یک دلیل شرعی برای اثبات حکم وجود دارد اما که دلیل شرعی وجود ندارد 

نظر شده و برخلاف آن رفتار آن دلیل صرف ر می دارد ازدر میان است که مقرّمصلحتی 

چنین دلیل مانند مبنای این دلیل نیز حکم عقل است اما فقهای شیعه می گویند  شود.

  .(92: 5374، قمی) باری نداردقیاس اعت

 )حرمت ایذاء( دیگرانت کردن اعمال بسیار قبیح در آیات و روایات، اذیّیکی از 

ه را به خاطر کاری کآنان که مردان و زنان »خوانیم: سوره احزاب می  14درآیه  است.

اسلام پیامبرگرامی  «کب بهتان و گناه آشکاری شده اند.مرت ،انجام نداده اند آزار دهند

ت کند هر کس مرا اذیّت کرده است و مرا اذیّت کند منی را اذیّ هرکس مؤ»می فرماید:

از  «ت کند از رحمت خدا به دور است.هرکس خدا را اذیّت کرده است و خدا را اذیّ

من مرا هرکس بنده مؤ :روایت شده است که خداوند فرمودیز امام صادق علیه السلام ن

و  تولید(؛ بی تردید 1/310: 5405کلینی، ) «با من اعلام جنگ کرده استت کند اذیّ

بنابراین ممنوع  ؛دیگران استت و آزار انتشار بدافزارها در فضای مجازی موجب اذیّ

 است.کردن آن جایز 

 

  الحاکم قاعده التعزیر بید -4
یا قصاص یا  از دیدگاه فقها، مجازات عملی است که شارع برای آن، حدّ« یرتعز»

دیب . تعزیر در لغت به معنای تأ(1/397: 5401)الجزیری، باشد اره تعیین نکرده کفّ

ص ع آن مشخّ است و از نظر شرعی به مجازاتی گفته می شود که در شرع، میزان و نو

هایی هم داریم که  در شرع، مجازات ( البته2/423 :5453 ی،)شهید ثاننشده است 

می گویند. و « تعزیر منصوص شرعی» هاص شده اند که به آنع آن مشخّمیزان و نو

ص نشده لکن چون اعمال و ممکن است مواردی هم باشد که نوع و مقدار تعزیر مشخّ

ی بوده که در نصوص شرعی معرفی شده اند، به این دسته از تعزیرات هم رفتار خاصّ

می گویند. در مجموع، تعزیر منصوص شرعی به عمل یا « ات منصوص شرعیتعزیر»

خواه نوع و مقدار تعزیر،  -هستند « شرعی نصّ»و مجازاتی که دارای  رفتار خاصّ
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شود. پس در این صورت،  گفته می -ص نشده باشد ص شده باشد خواه مشخّ مشخّ

ی شود و با توجه به تقسیم م« غیر منصوص تعزیر»و « تعزیر منصوص»به  تعزیر خود

یعنی  ؛باشند شد این نوع تعزیر، باید احصاء شده« تعزیر منصوص شرعی»یفی که از تعر

   ص و تعدادشان نیز محدود و معلوم است.ها در شرع، مشخّ آن قاعدتا 

 در هرچندتفاق نظر ندارند. فقها در مورد تعداد تعزیرات منصوص شرعی ا

 استناد با موضوع تناسب به مختلف های باب در و پراکنده صورتبه فقهی هایکتاب

 از دسته این آوری جمع به که فقیهی تنها. اند نموده اشاره هاآن موجود به روایات به

 پنجاه تا را تعزیرات این شمار ایشان ،است (ره)مجلسی امهعلّ گماشته، تهمّ تعزیرات

ها را منحصر در اد آنگروهی تعد(. 510: 5397)رمضانی و دیگران،  است دانسته قسم

عده ای دیگر سه مصداق بیان  .(5/254: 5454ی، حلّمحقق ) مجازات نموده اند دو

 مجازات را تعزیر منصوص پنج ،( گروهی دیگر2/500 :5453ی، )شهید ثان کرده اند

ا پانزده ها را تآن( و عده ای حتی تعداد 45/211: 5404)نجفی،  شرعی دانسته اند

  (.502: 5342)مکارم شیرازی،  اند مجازات افزایش داده

گذار این تقسیم بندی را زمانی وارد قانون نمود که شورای نگهبان در زمان قانون

اختیارات قاضی نباید  ایراد نمود که گستره 5392سلامی تصویب قانون مجازات ا

گذار نیز برای رفع ایراد، این عنوان را در ل تعزیرات منصوص شرعی شود. قانونشام

قانون مجازات اسلامی بیان کرد بدون این که تعریف یا مصداقی برای  551ره ماده تبص

ترین مصداقی که در قانون مجازات  مهم .(241: 5392)الهام و برهانی،  ئه دهدآن ارا

ت مانند تقبیل و اسلامی می توان برای تعزیر منصوص شرعی بیان کرد عمل منافی عفّ

 ؛ق نمود. در این زمینه باید تفسیر مضیّاست ریگرایی و قذف تعزیمضاجعه و همجنس

 .(504 :5394)برهانی و نادری فرد،  اقلی داشتیعنی نسبت به موارد مشتبه رویکرد حدّ

تقسیم بندی مجازات ها به تعزیر منصوص شرعی و غیر منصوص شرعی آثار 

 صوبقانون مجازات اسلامی م 551زیادی دارد. یکی از این آثار در تبصره دوم ماده 



 99 پاییز و زمستانـ  12 ـ شماره 21ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــ 622
 

 

 

و بندهای الف و  7 این ماده و همچنین بند ه ماده مقرّراتاطلاق »که  آمده است 5392

شامل تعزیرات منصوص شرعی  501، 93، 92، 41، 41، 40، 39، 24و مواد  4ب ماده 

قانون  54ن می شود؛ تبصره ماده آثار دیگر، در منافع ممکن الحصول نمایا« نمی شود.

منافع ممکن الحصول تنها به »ر می دارد: مقرّ 5392ین دادرسی کیفری مصوب آئ

مربوط به منافع ممکن  مقرّراتمواردی اختصاص دارد که صدق اتلاف کند. همچنین 

الحصول و نیز پرداخت خسارت معنوی شامل تعزیرات منصوص شرعی و مواردی که 

 «دیه پرداخت می گردد، نمی شود.

است و گاهی مضمون آن از روایات  در روایات بیان شده قواعد فقهی، گاهی عینا 

قواعد دسته اول است و از این  ، جزو«التعزیر بیدالحاکم»د. قاعده به دست می آی

)ع( آمده است  ابهام چندانی در مورد آن وجود ندارد. در روایتی از امام باقر ،جهت

ام نظر ام ص نیست بلکه بهشاهد دروغگو تازیانه زده می شود اما مقدار آن مشخّ»که: 

مقدار »در روایت دیگری آمده است:  .(54/591 :5354 نوری،« )ده استواگذار ش

دنی مجرم، تعیین می تعزیر به نظر والی بستگی دارد و آن را بر اساس جرم و قدرت ب

همانگونه که ملاحظه می شود در این روایت بر خلاف  .(54/143عاملی، )حرّ « کند

بیان شده است و بر « والی»و « امام»بلکه واژه  متن قاعده، لفظ حاکم، بیان نشده است

گروهی از فقها عقیده دارند منظور از حاکم، قاضی دادگاه نیست تا  ،همین اساس

ی تعیین کند بلکه فقهای عالیقدر امامیه با اندیشه و بتواند برای هر مورد، مجازات خاصّ

بی بر این مطلب تی که در بدست آوردن ملاکات احکام به خرج داده اند به خودقّ

 ،چه در برخی مواردوف یافته اند که مجازات برخی جرائم قابل پیش بینی است اگروق

با تعیین حداقل و حداکثر تقریبی باشد و در برخی دیگر به طور مطلق؛ که این امر نیز 

از این نکته نیز غافل نمانده اند که  ،ت هر مورد مرتبط است. اما در عین حالبا وضعیّ

ت جامعه بستگی امر یعنی مدیریّ وع و مقدار هر تعزیر در هر دوره به نظر ولیّ تعیین ن

 .(237: 5379 )محقق داماد، ولیت های آن مقام به شمار می روددارد و از مسئ
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با مقدمه ای که گذشت یکی از مبانی شرعی و فقهی جرم انگاری و تعیین 

ای جرم انگاری جرم تولید، است که بر« التعزیر بید الحاکم»مجازات، قاعده مشهور 

توزیع و انتشار بدافزارها نیز می توان این قاعده را به کار برد. زیرا که این عمل، بنابر 

یکی از  اقل بر ضدّعمل هایی است که حدّ ه عمل آمد جزوب قواعدی که شرح آن قبلا 

 قطعا  می باشد. پس  اموال(تبار و  گانه )دین، جان انسان، عقل،موارد ارزش های پنج

  .شرعی نیست که دارای نصّجزو تعزیر غیر منصوص شرعی است، چرا

قاعده مذکور، مستند به روایات صحیح و مستند شرعی است. برخی از فقها عقیده 

زیرا در روایات آمده است که تعزیر باید کمتر  ،دارند که اصل در تعزیر، تازیانه است

داشته باشد تا  که مقاربت و شباهت با حدّ پس باید مجازاتی را تعیین نمود ؛باشد از حدّ

( اما این سخن،  30:5404 ،گلپایگانی )صافی را تعیین کرد حدّبتوان مقدار کمتر از 

صحیح نیست زیرا واژه تعزیر به صورت مطلق در روایات بیان شده است و منحصر در 

ای همچنین مجازات تعزیری بر ؛(4/223: 5405 طوسی،شیخ ) ی نیستمجازات خاصّ

ایجاد نظم در جامعه برقرار شده است و از طرفی مجازات به حکم عقل باید متناسب 

گذار حسب مورد، ؛ پس قانونل آن را داشته باشدبا جرم باشد و مجرم توان تحمّ

تعیین می کند.  یه مجرمان و برپایی نظم در جامعهمجازات های مناسبی را برای تنب

« بما یراه الحاکمالتعزیر »یا « التعزیر بید الحاکم»اعده گروهی از فقها با استناد به ظاهر ق

زیرا  ،تعیین مجازات تعزیری فقط در اختیار قاضی دادگاه است بر این باورند که حقّ

 ،باید به ظاهر قاعده عمل کرد و این قاعده در ظاهر، حاکم را بیان می کند و حاکم

مرجع دیگری بوده و بر قاضی ظهور در قاضی دادگاه دارد. اگر تعیین مجازات توسط 

زیرا قاضی دادگاه باید  ،دادگاه تحمیل گردد موجب عدم تعیین مجازات متناسب است

را تعیین  ه، مجازات تعزیریحسب مورد و با توجه به اوضاع و احوال حاکم بر قضیّ 

ی بود. در حال قابل دفاع مشاید این استدلال، مجتهد بودند  ،اگر تمامی قضاتکند. اما 

بر این که در تعزیرهای منصوص، نوع و  مضافا  ؛ذون هستندضر اکثر قضات، مأحا
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میزان مجازات از سوی شارع تعیین شده است. اگر این سخن صحیح باشد همین ایراد 

وارد فراوانی وجود دارد زیرا م ،در مورد حدود، قصاص و دیات نیز مطرح می شود

یه وارد شده است مطابقت ندارد و در عل ر شرعی با خسارتی که بر مجنیٌمقدّکه دیه 

باشد. پس ایرادی ندارد که  رترثّی، مؤحدّ ممکن است مجازات غیر ی نیزم حدّائجر

اکثر تعیین کرده و در اختیار قاضی اقل و حدّگذار، مجازات های متعددی را با حدّقانون

د قرار دهد. مجازات های تعزیری که در دادگاه ها اعمال می شود منحصر در چن

ت آراء بر این که واگذاری این امر به قضات، موجب تشتّ  مضافا  ؛است مجازات خاصّ

آمده است اما « حاکم»و بی نظمی قضایی می شود. گرچه در متن قاعده، واژه 

همانگونه که دیدیم این واژه در روایات بیان نشده است بلکه عبارت های امام و والی 

یید چه موجب تأ آن م را حمل بر قانونگذار نمود.باید واژه حاک پس ؛به کار رفته است

آن است که مجازات را باید مرجعی تعیین نماید که جرم را تعیین  این نظریه می شود

پس اگر تعیین جرم بر عهده  ؛چون مجازات باید با جرم تناسب داشته باشد ،می کند

نخواهد  یک مرجع و تعیین مجازات بر عهده مرجع دیگری باشد این تناسب وجود

داشت. البته ممکن است گفته شود که تعیین جرم نیز باید بر عهده قاضی باشد زیرا 

ب مجازات می باشد پس هر دو، منظور از تعزیر، مجازات نیست بلکه جرم مستوج

 نظر است اما پاسخ این سخن از مطالب قبلی روشن می شود.مورد

ظام های نیست بلکه در نیک قاعده شرعی محض  ،ط حاکمقاعده تعیین تعزیر توسّ

الگو برای تعیین  چهار اصولا   سابقه دیرینه دارد. ویژه کامن لا،ه حقوقی دیگر ب

کیفردهی ،  الگوی نن، الگوی کیفری نامعیّ کیفری معیّ الگوی  مجازات وجود دارد:

نظام تعیین مجازات ها در کشور ما به صورت  و الگوی کیفر دهی الزامی.فرضی 

در حدود و قصاص و دیات به الگوی اول و چهارم نزدیک است  زیرا ،ترکیبی است

تعیین مجازات به  ،ندر الگوی نامعیّ با الگوی دوم و سوم قرابت دارد. ،اما در تعزیرات

در  ثیر مجازات تصمیم بگیرد.ت مجرم و تأصلاحدید قاضی است تا براساس شخصیّ

را تعیین می کند تا قاضی  ، رهنمودهاییقانونگذار بجای تعیین مجازات ،رضیالگوی ف
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بر اساس آن رهنمودها مجازات را تعیین کند. این الگو در انگلستان و آمریکا توسعه 

زیادی پیدا کرده است زیرا با فلسفه تعیین مجازات ها سازگارتر است. تعیین مجازات 

درمان و تنبیه مجرم ست با هدف اصلاح، که اساسی ترین مرحله در حقوق جزا

طبیعی  ثیر را داشته باشد.مجازاتی تعیین شود که بیشترین تأ پس باید ؛ردصورت می گی

زیرا  ،است قاضی بهترین شخصی است که می تواند بهترین مجازات را تعیین کند

برخلاف قانونگذار که مجرم را فرض کرده و در مورد  ؛ارتباط مستقیمی با مجرم دارد

میته ای مستقل در قوه قضائیه تشکیل در ایالات متحده آمریکا ک او تصمیم می گیرد.

ص می کند مشخّ های فدرال  شده است که رهنمودهای تعیین مجازات را برای دادگاه

 .(540-501 :5391 دیگران،و )مهرا 

 

 نتیجه گیری 
ی جرم تولید توزیع و انتشار بدافزارها در فضای مجازی، یک جرم بین المللی و ملّ

آنجا که کنوانسیون  از ییراتی به خود دیده است.است که البته در قانون داخلی تغ

دولت  ،که به تصویب کشورهای زیادی رسیده و با این وجود بوداپست به رغم این

وجود می آورد ه اسلامی ایران تاکنون به آن ملحق نشده است این شبهه را بجمهوری

 ،مین اساسایراد شرعی دارد. بر ه ت جرم فوق الذکرکه کنوانسیون مزبور و ممنوعیّ 

ت جرم انگاری و دلایلی که برای آن وجود تصمیم گرفته شد در خصوص مشروعیّ

آنجا که جرم مورد بحث، یک جرم جدید می باشد  دارد تحقیقی صورت گیرد. از

، دلیل صریحی تطبیعی است که نمی توان در منابع اصلی شرعی یعنی قرآن و سنّ

 ،ت جرم انگاری نیسته معنای عدم مشروعیّاما فقدان آیه و روایت ببرای آن پیدا کرد 

هیچ تردیدی در  ،منظر حقوقی و قانونی از بلکه دلایل فراوانی برای آن وجود دارد.

یید یک قانون در شورای نگهبان به معنای آن است ت آن وجود ندارد زیرا تأمشروعیّ

 است. یید شارع مقدسوجود ندارد و جرم انگاری، مورد تأ نظر شرعی ایرادی که از
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ت جرم مهم ترین دلیل برای مشروعیّ اما از دیدگاه علمی باید دلایل متقنی را پیدا کرد.

 انگاری، قواعد عمومی فقهی است.

توزیع و انتشار بدافزارها یک جرم تعزیری است بنابراین  آنجا که جرم تولید، از

مجازات مناسبی  برای آن« التعزیر بید الحاکم»گذار می تواند براساس قاعده فقهی قانون

 را به صلاحدید خودش و بر اساس شاخص های علمی تعیین نماید.

؛ بنابراین مصداق موجب اضرار به جامعه و افراد می شود ،جرم موضوع بحث

، می بر این اساس زدن به دیگران را ممنوع می داند. ضرر می باشد که ضررقاعده لا

ی این جرم ت جرم انگاری مشروعیّ مبنای فقهی دیگری برا توان قاعده لاضرر را نیز

 یید عقل نیز هست.دانست که البته مورد تأ

سبب اتلاف و  ،ارتکاب جرم تولید، توزیع و انتشار بدافزارها در فضای مجازی

بر اساس قاعده فقهی اتلاف و تسبیب هم می  ،تضییع حقوق دیگران است و در نتیجه

 راهم نمود.توان پشتوانه محکمی برای جرم انگاری این جرم ف

زیرا  ،ت جرم انگاری این جرم استقاعده تسلیط هم دلیل دیگری برای مشروعیّ

آن  ط بر اموال و حقوقش می باشد و اثر این حقّر می دارد هر کسی مسلّاین قاعده مقرّ

انتشار  توزیع و تولید، است که می تواند دیگران را از تجاوز به حقوقش منع نماید.

ی به حقوق دیگران است که از سوی تعدّمصداق بارز  ،ازیبدافزارها در فضای مج

 شارع نهی شده است. 

، اعده مصالح مرسله، قاعده استحسان، قت دیگراناذیّ ت آزار وقاعده ممنوعیّ

ی دلایل دیگر را هم می توان در مه حرام و برخقاعده نهی از منکر، قاعده حرمت مقدّ

ت اما مهم ترین دلیل برای ممنوعیّ رار داد.ت جرم انگاری مورد استناد قیید مشروعیّتأ

یید توان تأدلیل عقل است که بر اساس قاعده ملازمه میان عقل و شرع می  ،این جرم

در نتیجه، جرم انگاری چنین عملی هیچ مغایرتی با موازین  شارع را نیز به دست آورد.

 اسلامی ندارد.

 



 624 ــــــــــــ سایبر در فضای هات جرم انگاری عمل تولید، توزیع و انتشار بدافزارمشروعیّ
 

 منابع
  .دب الحوزهأ نشر ، قم:4، جن العربلسا، (ق5401) ابن منظور، جمال الدین محمد -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.24، ججارهالاق(، 5454محمد حسین ) اصفهانی، -

 التراث احیاء دار ، بیروت:1، جالفقه علي المذاهب الاربعه، (ق5401) الجزیری، عبدالرحمن -

  العربی.

)واکنش در  ی عموميدرآمدی بر حقوق جزا(، 5392، محسن )برهانی، غلامحسین؛ الهام -

 ، تهران: میزان.5(، جبرابر جرم

سسه النشر قم: مؤ، 2، جالاصول ، کفایه(ق5454آخوند خراسانی)صاحب کفایه(، محمدکاظم ) -

 .الاسلامی

، قم: بررسي فقهي حقوقي جرایم رایانه ای، (5344) بای، حسینعلی؛ پورقهرمانی، بابک -

  پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی.

تعزیرات منصوص شرعي، مفهوم و مصادیق ، (5394) مریم نادری فرد، ی، محسن؛برهان -

 .552-49، 50، پژوهش حقوق کیفری، قانوني

ع مسالک الأفهام الي تنقیح شرائ، (ق5453) )شهید ثانی(، زین الدین علیجبعی عاملی -

 ، قم: مؤسسه المعارف الاسلامیه.2، جالاسلام

، الشریعهمسائل سائل الشیعه الي تحصیل تفصیل و ا(،بن حسن )بی ت عاملی، محمد حرّ -

 .احیاء التراث العربی دار ، بیروت:54و4ج

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.5، جالعناوین، (ق5457سیّد میرعبدالفتاح )حسینی مراغی،  -

مطبعه ال ، نجف:2، جالاصول حقائق الاصول علي کفایه، (ق5372) حکیم، سیّد محسن -

 .العلمیه

سسه ، قم: مؤ5، جفي فقه الامامیه النافع ختصرالم، ق(5454) جعفر بن حسن ،)محقق(یلّح -

 .هالمطبوعات الدینیّ

 ، قم: مطبعه مهر.2سبحانی، ججعفر  :، تقریرصولتهذیب الأ )بی تا(، روح الله د، سیّ)امام(خمینی -

: محمدعلی یرتقر، 5، جمصباح الفقاهه في المعاملات، ق(5452) ابوالقاسم دی، سیّخوئ -

 توحیدی، بیروت: دار الهادی.

 احکام از ؛«منصوص تعزیرات» (،5397رمضانی، محمد؛ نوبهار، رحیم؛ آیتی، سید محمدرضا ) -

 .542 -511، 54مطالعات فقه و حقوق اسلامی، ، حکومتي و احکام قضایي تا ابدی



 99 پاییز و زمستانـ  12 ـ شماره 21ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــ 624
 

 

 

 .نگل، تهران: جقواعد فقه مدني، (5344زراعت، عباس ) -

 .میزان، تهران: 5، جین دادرسي کیفریآئ، (5393) زراعت، عباس -

و یلیه افاضه القدیر في  قاعده لاضرر، (ق5407) جواد، فتح الله بن محمدشیخ الشریعه اصفهانی -

 .الاضواء دار :، بیروتاحکام العصیر

  سلامی.الا سسه النشر، قم: مؤ، أحکامه و حدودهالتعزیر، (ق5404) گلپایگانی، لطف الله صافی -

دار تهران: ، 3، جیحضره الفقیهمن لا، (ق5450) یبابویه قمّ)شیخ(، محمد بن علی بن صدوق -

 .الکتب الاسلامیه

مکتبه ال ، تهران:3، جط في فقه الامامیهالمبسو، (ق5347)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن )طوسی -

 لإحیاء الآثار الجعفریّه. المرتضویه

 .التعارف دار، بیروت: 4ج ،الاستبصار، ق(5405) بن حسن ، محمد)شیخ الطائفه(طوسی -

 .امیرکبیر، تهران: 5، جفقه سیاسي، (5311) عمید زنجانی، عباسعلی -

 .سمت، تهران: قواعد فقه، بخش جزا، (5344) قبله ای خوئی، خلیل -

 .هه الاسلامیّتبه العلمیّ، تهران: مک2، جصولقوانین الأ ،(5374) ابوالقاسم محمد بن حسنی، قمّ -

سسه ، قم: مؤ5، ججامع المقاصد في شرح القواعد، (ق5454) علی بن حسینق(، کرکی)محقّ -

 لإحیاء التراث. آل البیت

 .التعارف دار ، بیروت:1، جالکافي ،(ق5405) بن یعقوب کلینی، محمد -

 ، قم:2، جالجامعه لدرر أخبار الائمه الأطهار نوارالا بحار (،5374مجلسی)علامه(، محمدباقر ) -

 اسلامیه. 

 .مرکز نشر علوم اسلامی ، تهران:قواعد فقه، بخش جزایي، (5379) د مصطفیق داماد، سیّمحقّ - 

 .مرکز نشر علوم اسلامی ، تهران:قواعد فقه، بخش مدني(، 5340) د مصطفیق داماد، سیّمحقّ -

 ب)ع(.قم: مدرسه امام علی بن ابیطال، تعزیر و گستره آن، (5342) رم شیرازی، ناصرمکا -

 )ع(.مدرسه الامام امیرالمومنینقم: ، 5، جهالقواعد الفقهیّ، (ق5455) مکارم شیرازی، ناصر -

 .اسماعیلیان ، قم: مؤسسه5، جهالقواعد الفقهیّ، (ق5453) موسوی بجنوردی، سیّد حسن -

تحلیل تطبیقي الگوهای کیفردهي ، (5391) مجید قورچی بیگی، عباس؛ موذن،نسرین؛ مهرا،  -

 .540-501، 20، پژوهش حقوق کیفری، ظام کیفری ایران و انگلستاندر ن

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.2،  جالمکاسب و البیع ،ق(5445) میرزاحسین نائینی، -

 چاپخانه قم.قم: ، ضررغالیه الدرّر في مصبّ قاعده ال سیّد ابوالفضل )بی تا(،، قمیّ نبوی -



 624 ــــــــــــ سایبر در فضای هات جرم انگاری عمل تولید، توزیع و انتشار بدافزارمشروعیّ
 

 ،45ج ،ع الاسلامالکلام في شرح شرائ جواهر، (ق5404) )صاحب جواهر(، محمدحسننجفی -

 .، بیروت: دار احیاء التراث العربی7چ

قم:  ،54، جو مستنبط المسائل لمستدرک الوسائ، ق(5404) حسینمیرزا ، نوری)محدّث( -

 علیهم السلام لإحیاء التراث.سسه آل البیت مؤ

 
 


