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قصد  به زن یاضطرار برا جادیا
  ی و  یجنس  نیتمک

  ۱۰/۴/۱۴۰۲  :تأییدتاریخ   ۵/۸/۱۴۰۱ :تاریخ دریافت

  *الدین قیاسیجلال   ________________________________________  

  چکیده
مجـازات اعـدام را ،  جرم تجـاوز بـه عنف و اکراه  یبرا  ۱۳۹۲  یقـانونگـذار در قـانون مجـازات اســلام 

ــت و موارد د ــت،  خواب، شیربا، دی تهد، همچون اغفال  یگری مقرر کرده اس  ــیوب  یمس  زیرا ن یهوش

 ـ  یاضـطرار برا جادیبدان ملحق کرده اسـت. ا و سـوء   یزن توسـط مرد به قصـد مطالبه تمتع جنس

  نی هدف از ا  .مورد ســکوت قرار گرفته اســت  یقانونریرابطه غ  یزن برا  تیاز وضــع  یاســتفاده بعد

ــت که حکم عامل ا  قیتحق ــطرار ب جادیآن اس ــود. نییفقه و قانون تب  دگاهی زن از د  یرااض   نی در ا  ش

 ــ  یلیمقاله با روش تحل  ــ  یفیو توص ــل   یریاحتمالات تفس قانون  ۱۶۷مختلف مانند مراجعه به اص

العله با تمسـک به مسـتنبط اسیو ق تیاولو اسیق، به نفع متهم  ریتفس ـ ای قیمض ـ ریتفس ـ،  یاسـاس ـ

  تیاز آن دارد که نها تیپژوهش حکا  یهاافتهی.  قرار گرفته اسـت  یمورد بررس ـ  یمناط قطع حیتنق
ً
با ا

وص ـ یالغا ده در قانون و تنقادیاز موارد    تیخصـ تنباط علت حکم    یمناط قطع حیشـ عدم   یعنیو اسـ

ــا ــب،  موارد مذکور  یزن در تمام  تیرض ــطرارِ زن از ح بیتس به عنف  یبه زنا،  مجازات  ثیدر اض

  .شودیملحق م 

  .یقانون اساس ۱۶۷اصل ، مناط حیتنق، در اضطرار بیتسب، به عنف یزنا: کلیدیواژگان 

   

 
  ).jalalghiasi2001@yahoo.com( دانشکده حقوق دانشگاه قم اریدانش *



 

  /
ی

لام
اس

ق 
قو

ح
لال

ج
ی

س
قیا

ن 
دی

ال
  

  

36  

 مقدمه

 ــ هبیان مسئل    ۲۲۴ مادّه  طبق  ـ
ّ

 ت ـ  ...  زنا در موارد زیر اعدام است:  قانون مجازات اسلامی: حد

  زنای به عنف یا اکراه از سوی زانی که موجب اعدام زانی است.

 ـ۲تبصـره   خواب یا مسـتی زنا  ، بیهوشـی درحالهرگاه کسـی با زنی که راضـی به زنای با او نباشـد   ــ

دادن دختر نابالغ یا از طریق  سـت. در زنا از طریق اغفال و فریبکند رفتار او در حکم زنای به عنف ا

  شدن او شود نیز حکم فوق جاری است.اندن زن اگرچه موجب تسلیمویا ترستهدید  ، ربایش

حرکت    درحالو سوزان   . زن و مردی در بیابانی گرم کنیممیرا با یک مثال ساده آغاز  مسئلهطرح  

نیســتنـد. چنـانچـه مرد کـدام ذخیره آب محـدودی دارنـد کـه بـدون آن قـادر بـه ادامـه حیـات هســتنـد و هر

ــار قرار گرفت از  نمودن ذخیره اقدام به تلف ــنگی تحت فش آب زن نماید و پس از آنکه وی بر اثر تش

روع در ازایوی تق ی نامشـ ای رابطه جنسـ توان در حکم زنای دادن آب نماید آیا چنین عملی را میاضـ

در مواردی مانند ارتباط جنسـی گروه داعش با اسـرای   مسـئلهتر  دانسـت؟ مثال عینی و پیچیدهبه عنف  

ت زن تناک  این ارتب. اسـ رایط وحشـ ت اما در موارد زیادی شـ ورت گرفته اسـ ورت اکراه صـ اط گاه به صـ

ه آنـان تمکین  ابـل خواســتـ انی کـه در مقـ ا زنـ ار داعش بـ ه و مرگبـ انـ ار وحشــیـ حـاکم بر اســـارت و رفتـ

کردنـد در مجموع اوضـــاع و احوالی را رقم زده بود کـه آنـان مرگ را بـه چشــم خود دیـده و بـدون نمی

ت مرگبار خود  تهدید اما با اطلا رنوشـ ورت ع از سـ طر، عدم تمکین درصـ به برقراری رابطه    ١عملا مضـ

یار ،  اسـتفاده از زنان در قاچاق انسـانشـدند. سـوءجنسـی بدون رضـایت با افراد این گروه می نمونه بسـ

به همین ترتیب اگر کسـی زنی را تهدید .  گسـترده از ایجاد اضـطرار به قصـد سـوء اسـتفاده جنسـی اسـت

از آنجا که شـرط اکراه  ،  نمایدبه اجرای قصـاص فرزندش نماید مگر آنکه با وی رابطه جنسـی برقرار 

 ـی ـقبودن تهـدید اســت (غیرقانونی ،  ) و تهـدید مذکور قانونی اســت۲۹۹ص،  ۱۳۹۵،  یخانیســار و یاسـ
 

تیمجرد خوف موجب اکراه ن. ١ ورت بگ یدی حتما تهد دیتحقق اکراه با برای و  سـ  :یقانون مدن ۲۰۸ مادّه . طبقرد یصـ

 ی در کتب فقه اما  .»شودمیشده باشد اکراه محسوب ن یدی تهد،  که از طرف آن کسی بدون آنخوف از کس «مجرد 

وجود   یآمر هیاز ناح یصورت نگرفته اما الزام   یاز جانب کس  یدی چه تهدملحق شده که اگر  به اکراه یحالت خاص

ه احتمـال ز ه مجـازات مـامور    ادی ـدارد کـه بـ   «ازانـد:  حکم کرده  نیدر کتـاب طلاق چن  ینیامـام خمشــود. میمنجر بـ

 ــ  یمورد   شــودمیحکم و موضــوع ملحق به اکراه   ثیح  داند یم  ندیکند که ناخوشــا یرا امر به کار  یگری د یکه کس

،  ینیخم(  »متوجه او شود  یضرر ایاگر دستور آمر را اجرا نکند توسط آمر مجازات شود   ترسدیکه مامور م   یدرحال

ورت  ینیخم  ماز نظر اما  یعنی) ۴ه  ئلمس ـ،  ، کتاب طلاق۱۳۷۹ ا  درصـ را  یرابطه جنس ـ  یامر و تقاضـ مانند   یطیدر شـ

ــا، داعش ــتیترور یگروه ها  ریس ــان   ی و یا آدم ربایانس ه را دارد. اما به نظر حکم اکرا یعمل نیچنیا قاچاقچیان انس

  .است تا اکراه هیبه اضطرار شب شتریب یحالت نیچن، بالفعل دی عدم وجود تهد لیبه دل سندهینو
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  .حالت مصداق اضطرار است نه اکراه وضعیت زن در این

جنسـی از زن سـکوت کرده اسـت    اسـتفادهد اضـطرار از سـوی زانی به قصـد سـوءمورد ایجان درمقن

بیهوشـی یا اغفال در زنا ، از آنجا که الحاق اضـطرار به اکراه یا مواردی همچون خواب،  القاعدهو علی

ت ابتدا به نظر می رر متهم اسـ د طبق موازین حقوق کیفری باید حکم به عدم الحاق کرد وبه ضـ  رسـ

  .  نیازمند تامل بیشتری است مسئلهزنای ناشی از اضطرار را زنای عادی تلقی کرد اما به نظر میرسد 

لی تحقیق وال اصـ والات فرعی سـ ت که سـ طرار برای زن اسـ ی از ایجاد اضـ یافتن حکم زنای ناشـ

ا تفسـیر به مراجعه کرد ی ۱۶۷ذیل را به دنبال دارد. آیا به دلیل سـکوت قانون در این مورد باید به اصـل 

ورت نفع متهم نمود و  یر به نفع متهم  درصـ ل  تفسـ د ؟ آیا با تنقیح   ۱۶۷ آیا اصـ وع نخواهد شـ بلا موضـ

 مسـئلهمناط قطعی و از طریق قیاس مسـتنبط العله و یا حتی از طریق قیاس اولویت میتوان به حکم  

رسـید ؟ آیا تمسـک به قیاس امری اجتهادی اسـت یا قاضـی غیر مجتهد هم میتواند بدانها عمل کند یا 

  مراجعه نماید؟ ۱۶۷او باید به اصل 

در خصـوص سـابقه تحقیق تا .  الحاق حکم چنین زنائی به زنای به عنف اسـت، یقفرضـیه تحق

ت و از این حیث واجد جنبه  وال نپرداخته اسـ تجو کرده هیچ منبعی بدین سـ بدانجا که نویسـنده جسـ

ده امان داده شـ ل سـ ه فصـ ت. تحقیق در سـ طلاحات لازم  ، نوآوری اسـ ت به تعاریف و اصـ ل نخسـ فصـ

جهت تحلیل دقیق و بیان محل نزاع واکاوی شده   مسئلهر صور مختلف پرداخته شده و در فصل دیگ

از دو   و در فصـل پایانی راه حل های محتمل برای پاسـخ گوئی بدین سـوال مطرح شـده اسـت که خود

  اصولی تشکیل میشود و در پایان به نتیجه پرداخته شده است. قسمت حقوقی و فقهی ـ

  تعاریف و اصطلاحات. ۱
طلاحاتی هسـتیم که در طرح  قبل از ورود در ب و بررسـی  مسـئلهحث ناگزیر از بیان تعاریف و اصـ

  آن نیازمند آنها هستیم.

  . عنف۱ـ۱

تای  عنف کلمه  ابه عربی به کار رفته اسـ ی نیز به همان معنای مشـ ت عربی که در فارسـ ابن .  اسـ

ــد رفق ــت  منظور آنرا ض ــقت تعریف کرده اس ــدت و مش )  دخل عنف م ،  ۱۴۱۴، منظورابن(  (مدارا) و ش

 و )مدخل عنف،  ۱۳۷۳،  دهخدا(  دهخدا آنرا درشــتی و ســختی و ضــد رفق و مدارا تعریف کرده اســت
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عنف برای  . )مدخل عنف،  ۱۳۷۱، معیندت و قسـاوت و درشـتی نامیده اسـت (لغت نامه معین آنرا ش ـ

مانند آنکه دست رفتار فیزیکی همراه با زور و خشونت و تحمیل رفتاری با جبر فیزیکی به کار میرود  

و پای کســی را بســته در دهان او شــراب بریزند یا به تجاوز کنند. عنف را به مادی و معنوی تقســیم 

ت  که عنف مادی به همان معنای لغوی  اندبندی کرده ونت و قهر فیزیکی همراه اسـ ت که با خشـ .  اسـ

ار   ت زیرا با تهدید و ایجاد فشـ ورت در مقابل میتوان اکراه را عنف معنوی دانسـ خص صـ روحی بر شـ

گیرد. اموری همچون اغفـال و یا تجـاوز در خواب و بیهوشــی اگر چه همراه با قهر وغلبـه فیزیکی می

ایت مجنی علیه  تند اما بدلیل اینکه رضـ ار روحی نیسـ در آن وجود ندارد حکما ملحق با   یا ایجاد فشـ

  عنف هستند.

ــی درحال ــر قانون جرایم جنس ــال    )Sexual Offences Act, 2003( حاض ــوب س   ۲۰۰۳مص

ی بوده و تان حاکم بر جرایم جنسـ را تعریف  )Rape(بزه تجاوز به عنف ، یک آن مادّه مجلس انگلسـ

می شـود که تجاوز به عنف زمانی محقق   مادّه  به موجب آن.  و عناصـر اصـلی آن را برشـمرده اسـت

  ؛ الف): مثال عنوانبهفردی(

بل .١
ُ
مثال ب ) داخل    عنوانبه(  دُبر یا دهان شخص دیگر، عمدا آلت تناسلی (ذکوریت) خود را به ق

  نماید؛

   ب رضایت به دخول نداشته باشد؛ شخص .٢

 با توجه به اوضــاع و . وجود رضــایت ب نداشــته باشــد  اعتقاد متعارفی به شــخص الف .٣
ً
ضــمنا

ــت آید که، احوال ــایت الف این اعتقاد متعارف بدس ب   هر گونه اقدامی را در جهت احراز رض

  انجام داده است.

نشده است و ای بینم ملاک عنف عدم رضـایت اسـت اما به منشـاء عدم رضایت اشاره چنانکه می

میتوانـد امور مختلفی همچون فریـب یـا اکراه یـا جبر فیزیکی بـاشـــد.شــرط عـدم رضـــایـت در قـانون  

ــت یعنی متهم باید  ــرطی علمی اس ــتان ش ــایت مجنی علیه  انگلس اعتقاد معقول یا متعارفی به رض

د عمل   ته باشـ ایت داشـ کل متعارفی اعتقاد به رضـ ود و لذا اگر به شـ ناخته شـ د تا مجرم شـ ته باشـ نداشـ

  شود.وی عنف محسوب نمی

برخی از   کـهای  دایره شــمول آن را افزایش داده بـه گونـه،  عنف  بـه  تجـاوز  از  ۲۰۰۳  قـانون  تعریف

را کـه قبلا   )Oral penetration(»  بـه دهـان  دخول آلـت تنـاســلی«  همچون(فعـالیـت هـای مجرمـانـه  

ــایت را که قبلا جزء   )Indecent assault(» تجاوز وقیحانه«  جزء عنوان کلی و نیز لواط بدون رض
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  ).Elizabeth A. martin, 2006, p.438( گیرد می) بود؛ را نیز دربرBuggery(» عنوان کلی« لواط

یا عدم وجود آن از   )Consent(  »رضــایت« بحث،  در حوزه جرایم جنســیگفته پیداســت که  نا

وب می شـود ی محسـ اسـ یار مهم و اسـ تان تنها این عامل  .  مباحث بسـ وری مانند انگلسـ چرا که در کشـ

دید تجاوز به عنف تبدیل می نماید یار شـ روع را به جرم بسـ ی مشـ ت که یک عمل جنسـ از طرفی .  اسـ

ود اثبات فقدان رضـایت در دادگاه ام کل اسـت و مشـکل اثبات آن زمانی تشـدید می شـ یار مشـ ری بسـ

 .  که طرفین در گذشته برای یکدیگر شناخته شده بوده و دارای سابقه روابط جنسی با رضایت باشند

 به رضـایت ٢٠٠٣ جنسـی جرایم قانون ٧٤ مادّه اما منظور قانونگذار از رضـایت چیسـت ؟ در

 بنابراین:،  است شده تعبیر »اهلیت دارای فرد  یک آزادانه موافقت«

  
ً
   عنف  از منظور،  اولا

ً
ــونت صــرفا ــی علیه  ، نیســت فیزیکی اعمال خش بلکه ارتکاب عمل جنس

ــخص خواب ــت، ش ــت نیز در حکم تجاوز به  عقب افتاده ذهنی،  بیهوش ،  مس یا افراد تحت بازداش

از طرف دیگر .  )۵۰۱ص، ۱۳۸۷،  میرمحمد صادقیعنف و اکراه است ؛ مگر آنکه خلاف آن ثابت شود (

در حکم عدم رضـایت دانسـته شـده و ،  باشـد شـده  اعلام  تهدید  یا اکراه و  اغفال اثر  در  که رضـایتی

)، تجاوز به عنف محسـوب رغم وجود رضـایت ظاهری ارتکاب عمل جنسـی با چنین فردی نیز (علی

  .گرددمی

  تنقیح مناط و تخریج مناط .۱ـ۲

ارع حیح مناط  یتنق ببمی را به ک عنی شـ بت دهد و همراه با آن سـ ببی نسـ افی راذ،  سـ ند  کر کاوصـ

م  ک م تا حیم معتبرندانک ن اوصـافی را در حین حالت لازم اسـت چنیدر ا،  م ندارندک ری در حیه تأثک

ــعه  ــان با کنی یه نشـ ـیه اگر در مورد عرب بادک. چنان)۳۱۵ص،  ۱۳۹۰،  میکح( ابدیتوس ه در ماه رمض

 ــیرده از شــارع ســؤال شــود و در پاســخ گفته شــود: «مرد عرب بادکهمســرخود جماع   ه با کن یه نش

 ـی ـد عرب و بادی ـق،  فاره بدهد»کد  ی ـرده اســت باکهمســرخود جمـاع   ،  م ندارد ک ری در حین تأثیه نشـ

 ـی ـلف اســـت نـه فعـل عرب بـادک فعـل م،  مک رامنـاط حی ز غزالی   .)۲۳۱ص،  ۲ج،  ۱۹۹۵،  غزالی(  نیه نشـ

  .)۲۳۲ص، همان( داندرمؤثررا عادت شرع مییحذف اوصاف غ کملا

ه در نص کان اوصـافی یشـود و مجتهد از مم(مناط) با نص شـناخته میک علت ح،  ح مناطیدر تنق

ــده ــت  وارد شـ هی را ک یاسـ ت ح  عنوانبـ دی گزم برمیک علـ ،  ۱۹۹۵،  غزالی  /۶۹۲ص،  ۱۹۸۶،  لییزه (  نـ

و اسـتنباط خود علت   ک با در  هیه فقکهای اهل سـنت برای صـورتی  ل اصـولیین دلیبه هم  ).۲۳۳ص
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ن  ی ج منـاط را چنیانـد غزالی تخرردهک  ج منـاط» را جعـلیآورد اصــطلاح «تخرم را بـه دســت میک ح

 در موردی شـــارع حک ـنـد  کف مییتعر
ً
م  ک دهـد ولی متعرض علـت حزی مییچ  میم بـه تحرک ه مثلا

راب و یمانند تحر،  شـودنمی حرمت  کابد ملایه مجتهد با اسـتنباط درمیک  م ربا در گندم یتحرم شـ

ز بدان ملحق یشود) را نه از آب انگور گرفته میکمشروب  ی  ذ (نوعیرآور بودن آن بوده و نبک شراب س

دم درمیی ـنـد  کمی ه آن ملحق میکمردم بوده پس برنج و    کخورا   ابـد چونی ـا در گنـ  نـدکشــمش را بـ

  .)همان(

عدم رضــایت اســت. اگر زنی که با او عمل جنســی غیر قانونی صــورت ملاک در صــدق عنف  

عمل مذکور زنای عادی  ،  چه خواب چه بیدار چه مســت چه هشــیار،  گرفته بدین کار راضــی باشــد

اسـت. لذا در ربایش هم اگر زن راضـی باشـد یا در خصـوص حالت خواب اگر پس از بیداری بگوید  

رد خواب مصـنوعی اگر زن ناراضـی باشـد عنف ولو من راضـی بودم باز عنف صـدق نمیکند در مو

آنکه در تبصــره بدان تصــریح نشــده اســت اما به دلیل اطلاق تبصــره یا صــدق ملاک عنف عمل را 

  میتوان زنای به عنف نامید.

یا عینی هســتند یا علمی یعنی در محل بحث باید دید شــرط ،  شــروط مذکور در قانون یا شــرع

ایت» برای تحقق عنف عل ت یا عینی و  «عدم رضـ ورت می اسـ رط علمی  درصـ ی که عملی یا حالتی شـ

ایت»  ت یا «رضـ رط تحقق عنف اسـ ایت» شـ ود که علم به «عدم رضـ د بحث دیگری مطرح میشـ باشـ

ت؟  ورت مانع عنف اسـ د چون علم به عدم    درصـ ته باشـ ک داشـ ایت زن شـ بت به رضـ اول اگر مرد نسـ

ت و  ته عملش عنف نیسـ ت و چنین   درصـورت رضـایت نداشـ دوم چون فقط رضـایت مانع عنف اسـ

با زنی که راضـی به زنای با او «  رضـایتی احراز نشـده عمل او عنف اسـت. در ابتدای تبصـره گفته شـده

مرد باید علم به عدم رضـایت زن داشـته باشـد یعنی لسـان قانون    نباشـد» و در تبصـره گفته نشـده که این

در باب    مسـئلهاما با توجه به اینکه  ١آن اسـت که «عدم رضـایت» شـرط عینی اسـت نه شـرط علمی
 

رط علمی. ١ ت که در شـ رط در آن اسـ رط اگر ن،  تمایز این دو گونه شـ  فقدان شـ
ً
رری نمیزند مثلا د ضـ ی از جهل باشـ  اشـ

ــرط   ــی بر طهارت لباس در نماز ش ــت و چنانچه کس اطلاعی در لباس نجس نماز بخواند نماز او اثر بیعلمی اس

ت ولو نمازگذار جاهل باشـد.  درحالصـحیح اسـت   ت و با فقدان آن نماز باطل اسـ رط عینی اسـ و شـ تن وضـ ی که داشـ

زنا    در بحث حاضـر نیز اگر عدم رضـایت شـرط علمی باشـد جهل مرکب زانی به اینکه گمان میکرده زن راضـی اسـت

میکند اما اگر شـرط عینی باشـد علم و جهل زانی تاثیری ندارد و عمل در هر صـورت عنف  را به زنای عادی تبدیل

ــوب   ــود. در حقوق کامنمیمحس ــت یعنی جهل مرد بدان رافع ش ــرط عینی اس ــی ش ــن دختر در رابطه جنس لا س

تر از  نهبودن ســختگیراد تکلیف یا مجازات باشــد شــرط عینیمســئولیت او نیســت. اگر قانون یا شــرع در مقام ایجا

 .علمی بودن است
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حدود و بنا بر تخفیف اسـت باید شـرط را علمی گرفت و از سـوئی دیگر قائل شـد که «عدم رضـایت» 

ت نه اینکه رضـایت مانع  ی باید احراز کند که مرد نسـبت به شـرط عنف اسـ د. بنابراین قاضـ عنف باشـ

ت و چنانچه از نظر قاضـی ته اسـ ته ، عدم رضـایت زن علم داشـ ایت هم داشـ ک به رضـ مرد ظن یا شـ

  باشد عمل او عنف محسوب نمیشود.

) و تاکنون بارها با هم رابطه  نیم دو نفر با هم همخانه هسـتند (ازدواج سـفیدمثال فرض ک عنوانبه

اگر امشـب زن خواب یا مسـت اسـت و مرد  اندسـی غیر قانونی اما مبتنی بر رضـایت زن داشـتهجن

با اینکه زن هوشـیار نیسـت تا رضـایت ،  احسـاس می کند اگر زن بیدار یا هشـیار بود مخالفتی نداشـت

ود. در عمل قضـات وقتی زن   مول عنف نمی شـ ایت خود را اعلام کند اما این حالت مشـ و عدم رضـ

ف میکند سـبق روابط جنسـی را دلیل بر رضـایت میگیرند یعنی روابط قبلی را اماره رضـایت ادعای عن

البته عبارت قانون خیلی روشـن نیسـت اما به نظر میرسـد متن . بعدی میگرد مگر خلافش اثبات شـود

ت شـوهردار یا . می خواهد بگوید مرد باید بداند زن راضـی نیسـت مثلا زنی اسـت غریبه یا زنی اسـ

  . که مرد می داند اگر او بیدار بود راضی به این عمل نبودای گونهعفیف ب

 ۱۹۷۶اصـلاحی) (  )Sexual Offences Act , Amendment, 1976( در قانون جرایم جنسـی

ه گونـه  مـادّه  قـانونگـذار در،  انگلســتـان ه داد بـ کـه  ای  یـک تعریف جـدیـدی از جرم تجـاوز بـه عنف ارائـ

سـوب می شـد که زن در زمان نزدیکی فاقد رضـایت بوده و آمیزش جنسـی وقتی تجاوز به عنف مح

تن زن تن یا نداشـ ته و یا در احراز رضـایت داشـ هل انگاری کرده  ، مرد به عدم رضـایت او علم داشـ سـ

  ). ۱۸۷ـ۱۵۹ص،  ۱۳۹۵، نسبکین و یاسیق(  باشد

ــره    ــوند در تبص ــوعا عنف نبوده اما حکما ملحق به عنف میش  مادّه ۲اما مواردی که لغتا و موض

  مذکور بیان شده است:

 ـ۲تبصـره   خواب یا مسـتی زنا  ، بیهوشـی درحالهرگاه کسـی با زنی که راضـی به زنای با او نباشـد   ــ

دن دختر نابالغ یا از طریق  کند رفتار او در حکم زنای به عنف است. در زنا از طریق اغفال و فریب دا

  تهدید ویا ترساندن زن اگرچه موجب تسلیم شدن او شود نیز حکم فوق جاری است.، ربایش

ره   با توجه به اینکه حکم زنای به عنف و اکراه وئی دیگر در تبصـ ت و از سـ ده اسـ  ۲اعدام مقرر شـ

و جنون یا ارعاب و ت خواب و بیهوشـی یا ناشـی از صـغر  درحالمذکور مواردی همچون زنای   مادّه

ســوال اصــلی این تحقیق آن اســت که آیا میتوان تســبیب در  اند،  تهدید به اکراه و عنف ملحق شــده

  اضطرارِ زن به زنا توسط مرد را نیز ملحق به زنای به عنف و اکراه دانست؟
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  اک و افتراق میان اکراه و اضطرارنقاط اشتر . ۱ـ۳

قیق میـان اکراه و اضــطرار اســت نـاچـار از ذکر نقـاط  نیـازمنـد تفکیـک د  مســئلـهاز آنجـا کـه تبیین  

  .)۲۷۰ص، ۱۳۹۵، یخانیسارو  یاسیق(  اک و افتراق این دو اصطلاح هستیماشتر

         هاتشابه .۱ـ۳ـ۱

ت فعلیه علک  یخطر، عدم اقدام  درصـورتهردو در معرض خطرند و   .۱ ت یه آنها به وجود آمده اسـ

ی  یان آنان می افته و موجب زی ت وخطردیگری ناشـ ی ازتهدیداسـ ود.درعین حال خطریکی ناشـ شـ

ه  ازعوامـل مختلف طبیعی ا زلزلـ د ســیـل یـ ا درونی مـاننـد گرســنگی) و گـاه   (خواه بیرونی مـاننـ یـ

  انسانی است مانند حالتی که شخصی با شمشیر دیگری را دنبال میکند تا وی را بکشد.

  جرم است. یط عادیه در شراک ست ا یانجام عمل، راه رهایی از خطر موجوددر هر دو .۲

 جز تن دادن به خطر یه راهک هر دو شـخص را بر سـر یک دو راهی قرارمی دهد؛،  راه واضـطرارک ا .۳

 گذارد. ینم یاو باق یاب جرم براکا ارتی

رعکر حییسـبب تغ ،  ه بودهی ن ثانوی اضـطرار هر دو از عناو  راه وک ا .۴ ده و در   یابکعمل ارت یم شـ شـ

       .)۱۲۷ص،  ۱۳۷۹، محقق دامادشوند ( یم یفریک ت یمانع مسئول ، جهینت

مکرَه و مضـطر دارای اراده هسـتند و با اختیار خود عمل مجرمانه را انتخاب ،  در اکراه و اضـطرار .۵

  .اما بدان رضایت ندارند  ١کنندمی

  ها  . تفاوت۱ـ۳ـ۲

م  .۱ نی ـدرتفـاوت  دو  آن  ایان  توان گفـت:عـامـل  در مکز می  ب  ،  ره ک راه  ا ســبـ در بـ اضــطرار 

ــاع و احوال ــخص خود را در اوض ــطرار ش ه خروج از آن  کند یب یم  یمضــطرمتفاوت اســت؛ در اض

اب جرم اسـت این اوضـاع و احوال چنانکه گفته شـد میتواند ناشـی ازعوامل مختلف  ک مسـتلزم ارت 

ــیل یا زلزله  طبیعی ــانی مانند   (خواه بیرونی مانند س ــنگی) و گاه انس حالتی که یا درونی مانند گرس

د یر دیگری را دنبال میکند تا وی را بکشـ مشـ ی با شـ خصـ اء خطر و تهد،  شـ د. اما منشـ راه  کد در ای باشـ
 

کند که در اینجا عبارت خواه حقوقدانان و خواه فقهاء دارای اضـطراب اسـت مثلا از یکسـو شـهید ثانی تصـریح می. ١

 ۱۵۶، ص۱۴۱۳،  (عاملی  مکرَه اختیـار دارد 
ً
مانند ولایت از طرف   شــودمیی که برای اکراه ذکر هایمثال ) و اصــولا

د اما از طرف دیگر محدث بحرانی برای اکراه مثال هم به تهدید میزند هم به جائی جائر نمیتواند بدون اختیار باشـ ـ

ت (بحرانی که با بسـتن دهان کسـی مانع سـخن گفتن وی شـوند ) یا ۱۱، ص۱۴۰۵، که در واقع مصـداق اجبار اسـ

یسیوری ( دانددیگری که ریختن مایع در حلق را اکراه می
ّ
  طور) و همین۷۵، ص۱۴۰۳، حل

ّ
که اختیار    یعلامه حل

ی(علامه  برد را در مقابل اکراه به کار می
ّ
  .)۳۳۹، ص۱۴۲۰، حل
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  شود. یم یتلق یه عامل خارجکاست   یفرد انسان کیهمواره 

خص مضـطر با مصـلحت  نوع جرم از طرف مکرِه معین می،  در اکراه .۲ ود اما در اضـطرار شـ شـ

، نه خاصـی را انتخاب میکند لذا اگر شـخصـی از دیگری با تهدیدگزی ،  سـنجی خود برای فرار از خطر

ــد ــت بلکه ای  چنین معامله  پولی مطالبه کند و او خانه خود را برای تهیه این پول بفروش   اکراهی نیس

  .)۱۱۹ص، ]تابی[، انصاریاضطراری است زیرا وی به دادن پول تهدید شده نه فروش خانه (

طرارِ ناشـی از تحریک جنسـی وجود ندارد. مثل اینکه شـخص  باید توجه داشـته باشـیم که اض ـ ب)

بگوید من از شـدت هیجان و میل جنسـی در آسـتانه مرگ بودم یا در عسـر و حرج شـدید بودم ! که 

ــت مرتکب عمل   ــطرارهای دیگر ممکن اس ــان بر اثر اض ــت اما انس ــده اس چنین چیزی پذیرفته نش

مرگ باشد یا مثلا برای خرج عمل جراحی   حالدرجنسی شود. مثل اینکه از فرط گرسنگی و تشنگی  

این حالت اگرچه اضــطرار اســت اما از محل بحث ما خارج اســت زیرا .  فرزندش تن فروشــی کند

ی که محل درحالچنین اضـطراری ناشـی از عمل زانی نیسـت و خود به خود برای زن به وجود آمده  

    بحث این مقاله موردی است که مرد سبب اضطرار زن باشد.

  هسئلم گوناگونصور   .۲
ئلهبرای تبیین هر چه بیشـتر  اگر چه در ابتدای بحث  .  باید صـور مختلف آن مد نظر قرار گیرد  مسـ

ــهیلِ در تبیین ــاده ترین ،  مثال های متعددی مطرح گردید اما برای تس از میان مثال های مذکور ما س

تفکیـک مـد نظر قرار دادو حکم هر یـک را مثـال یعنی اتلاف ذخیره آب زن در بیـابـان توســط مرد را بـه 

با کمی توسـعه در مثال بالا میتوان چنین تصـور نمود که ریختن آبِ زن توسـط مرد   آوریم.بدسـت می

میتواند با چهار انگیزه مختلف صــورت بگیرد .از ســوی دیگر پیشــنهاد رابطه جنســی میتواند هم از  

این صـور را میتوان  .  زیر روبرو هسـتیمسـوی مرد و هم سـوی زن باشـد در نتیجه با هشـت صـورت  

از فقدان سـوء نیت تا سـوء نیت کامل در  ،  حسـب شـدت و ضـعف سـوء نیت مرد در خصـوص زنا

  چهار مرحله و طبق دسته بندی زیر نشان داد.

ــولا عمدی  ،  هنگام اتلاف آبالف)  ــته و اتلاف آب اص مرد هیچ توجهی به رابطه جنســی نداش

مکن اسـت توسـط زن یا مرد پیشـنهاد رابطه جنسـی م، طرار برای زننبوده اسـت اما پس از حدوث اض ـ

  .(صورت یک و دو)داده شود 

بانیت و به ب)  ته بلکه از روی عصـ تی از زن نداشـ د در خواسـ اتلاف آب عمدی بوده اما مرد قصـ
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پیشــنهاد رابطه جنســی ، قصــد اضــرار به زن آنرا انجام داده اســت. پس از حدوث اضــطرار برای زن

  (صورت سوم و چهارم)١ توسط زن یا مرد داده شود.ممکن است  

ورت گرفته  ج)  دن وی صـ طر شـ تی از زن پس از مضـ اتلاف آب عمدی بوده و با انگیزه در خواسـ

ــا یا گرفتن  ــی نبوده بلکه مرد با انگیزه فروش آب یا گرفتن یک امض ــت رابطه جنس اما این در خواس

پیشـنهاد رابطه جنسـی ، اضـطرار برای زن تلف کرده اسـت. پس از حدوث  آب را ،  اطلاعاتی خاص

  ممکن است توسط زن یا مرد داده شود.(صورت پنجم و ششم)

ت. در اینجا نیز  د) ورت گرفته اسـ ی صـ ت رابطه جنسـ اتلاف آب عمدی بوده و با هدف درخواسـ

پیشـنهاد رابطه جنسـی ممکن اسـت توسـط زن یا مرد داده شـود. ، پس از حدوث اضـطرار برای زن

  و هشتم)  (صورت هفتم

ورت  ق مختلف خود یعنی صـ ورت (د) با دو شـ ورت تنها حالت اخیر یعنی صـ ت صـ از این هشـ

هفتم و هشـتم از حیث حالت خطرناک مجرم از تمامی صـور بارزتر و امکان الحاق حکم آن به اکراه  

  بنابراین دو صورت قابل بحث عبارت است از:.  بیشتر است

 ـ هدف درخواسـت رابطه جنسـی صـورت گرفته اسـت  اتلاف آب عمدی بوده و با   صـورت هفتم ــ

اما مرد پیشـنهاد رابطه جنسـی نمیدهد و زن در این امر پیش قدم می شـود و پیشـنهاد رابطه جنسـی 

  توسط زن داده شود.

تم   اتلاف آب عمدی بوده و با هدف درخواسـت رابطه جنسـی صـورت گرفته اسـت   –صـورت هشـ

  شود.و پیشنهاد رابطه جنسی توسط مرد داده 

باید توجه داشـت از هشـت صـورت مطرح شـده تنها صـورت هشـتم قابلیت الحاق به اکراه را دارد  

ته و یا آنکه اگر  ی نداشـ تفاده جنسـ وء اسـ د سـ طرار قصـ ایر موارد یا زانی از ابتدای ایجاد اضـ زیرا در سـ

وءاس ـ د سـ کل عمدی و به قصـ نهادی را پذیرفته اما قبلا به شـ نهاد زن چنین پیشـ تفاده از زن  هنگام پیشـ

  وی را دچار اضطرار نکرده است .

ورت  طرار می کند  درصـ ی دچار اضـ تفاده جنسـ وء اسـ د سـ اگر چه   هفتم که مرد عمدا زن را به قصـ

 مسـئلهزن مضـطر اسـت اما از سـوی دیگر مرد عملا هنوز از او در خواسـتی نداشـته و از این حیث 

 
د لم  واقع در ایندر .١ صـ

ُ
ده و آنچهیقع و ما وقع لمحالت بنا به قاعده ی ما ق د کرده واقع نشـ د یعنی آنچه قصـ واقع   یقصـ

 
ً
ت. آنچه قصـد او بوده مثلا ده مورد قصـد او نبوده اسـ زن پیشـنهاد  کشـتن آن زن از تشـنگی بوده که واقع نشـده و  شـ

 .دیگری به وی داده است
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همواره توسـط مکرِه   شـباهتی به اکراه ندارد زیرا چنانکه گفته شـد در اکراه تعیین جرم مورد درخواسـت

  .گیرد صورت می

یر در حقوق کیفری و تردید د  مسـئلهاحتیاط در   ر صـحتِ قیاسِ اضـطرار به و رعایت قواعد تفسـ

در چنین موردی اقتضـاء می کند از حکم به صـدق عنف و مجازات سـنگین اعدام در این مورد  ،  اکراه

ت.  .  خودداری کنیم یلی این مقاله اسـ تم باقی میماند که محل بحث تفصـ ورت هشـ در نتیجه تنها صـ

ــئلهدر بیان  ــوالات مختلفی مطرح گردید که اینک هر یک   احتمالات مس را به شــکل تفصــیلی و س

  مورد بررسی قرار میدهیم.

  مسئلهدر حل های گوناگون حل. راه۳
مسـائل حقوقی در نظام حقوقی ایران حسـب آنکه ریشـه در فقه داشـته باشـند یا نه به دو دسـته  

که در چنین  ،  تقسیم میشوند. آنها که مقتبس از فقه بوده یا حداقل بتوان در فقه پاسخی برای آن یافت

قانون اسـاسـی به منابع  ۱۶۷تعارض یا سـکوت قانون باید طبق اصـل ،  اجمال،  در موارد ابهام   مسـائلی

معتبر یا فتاوای معتبر رجوع نمود. و دسـته دوم مسـائلی که مصـرح در فقه نیسـتند و در آن موارد میتوان  

ک یر نمود. بنابراین از آنجا که  ،  هنگام شـ باب حدود محل بحث از   مسـئلهقانون را به نفع متهم تفسـ

  حل های حقوقی و فقهی آنرا بررسی خواهیم نمود.  راه  ، دیدگاهاست از هر دو 

  های حقوقیحل. راه۳ـ۱

در راه حل های حقوقی، باید از روش های تفسـیر قانون خواه به شـکل تفسـیر لفظی،جهت یافتن 

 بدان مراد مقننن، یا اصــل عملی در مقام شــک، جهت یافتن راه حل قضــائی ســود جســت که ذیلا

  پردازیم.می

  نفع متهم یا تفسیر مضیقتمسک به اصل تفسیر به. ۳ـ۱ـ۱

ممکن اسـت مطرح شـود که در حقوق کیفری نباید به تفسـیر موسـع دسـت زد و همواره باید با  

لحاظ تفسـیر به نفع متهم قانون را به شـکل مضـیق تفسـیر نمود و تنها در قوانین ارفاقی اسـت که ما 

ت بنابراین در این  تیم زیرا به نفع متهم اسـ ع هسـ یر موسـ ئلهمجاز به تفسـ ن از  نیز باید به قدر متیق مسـ

ذکر شـده اسـت اکتفا نمود و زنای ناشـی از   ۲۲۴ مادّه ۲موارد عنف و ملحق به عنف که در تبصـره  
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ایجاد اضـطرار را زنای عادی تلقی کرد. علاوه بر آن در باب حدود ما با قاعده درء حدود با شـبهات  

  روبرو هستیم که اجازه نمیدهد در موارد شبهه حدی اجرا شود.

اسـت و دادرس   کاصـلی عملی اسـت و مجرای آن ش ـ،  قیر مض ـیتفس ـاصـل  در پاسـخ میتوان گفت 

د ید خود را برطرف نمایابد و ترد ینتوانســت به مراد مقنن دســت   ١ق مجازیچ طریه از هکپس از آن

انی کی از ک ی . آشـورث حقوقدان برجسـته انگلیسـیر قانون بپردازد ین اصـل به تفس ـید بر اسـاس ایبا سـ

ت   نکاسـ اره دارد ی بدگران یتر از ده روشـ ل تفس ـکن امر اشـ وعه پس از  یق در قوانیر مض ـیه اصـ ن موضـ

  د:ی گووی می،  رد ید مورد مراجعه قرار بگیگر بایل دیدلا

تواند مورد ن موضـوعه مییر قوانین مرحله تفس ـین اصـل از همان اول یه اکن وانمود شـود ید چنینبا

 ه جســتک ـار ببرد  ک ـای به  تر در مرحلـهشید قدرت خود را بی ـن اصــل بایه اک ـبل،  رد یاســتفـاده قرار گ

  .)Ashworth , 1992, p.68-69( یده استوجوی از مراد مقنن به پاسخ روشنی نرس

ت یافت و  یر قانون به مراد مقنن دسـ ورت بنابراین پیش از هر چیز باید با فنون مختلف تفسـ   درصـ

یق یا به نفع ،  ابهام در مراد وی یر مضـ ک به تفسـ ید. البته تمسـ یر به نفع متهم خواهد رسـ نوبت به تفسـ

ئلهمتهم در   ت و آن اصـل   مسـ ت.  ۱۶۷محل بحث ما با مانع دیگری نیز روبروسـ ی اسـ اسـ قانون اسـ

،  (سکوت  باید توجه داشت تمسک به اصول علمیه مانند تفسیر به نفع متهم یا تفسیر مضیق در موارد 

) در خصـوص مسـائلی که ریشـه در فقه داردند جایز نیسـت زیرا در آن صـورت اصـل اجمال یا تعارض

اجرای اصــل عملی به دعوا فیصــله خواهد داد و ، بدون موضــوع خواهد شــد زیرا در هر مورد  ۱۶۷

جائی برای اجرای این اصـل باقی نخواهد ماند. در پایان باید متذکر شـد که عمل به قیاس های سـه 

نه تنها دارای مبانی روشــن ،  مســتنبط العله) در فقه و حقوق کیفری ،  ص العلهمنصــو،  (اولویت  گانه

ــت بلکه ــائی و فت  نظری اس ــورتی و آراء قض ــابقه علاوه بر آن در نظریات مش اوی فقهی نیز دارای س

  .)۱۹۱ص،  ۱۳۹۳، خانیتقیباشد (می

ده در بحث تدلال های مطرح شـ ک به قاعده درء نیز جائی ندارد ،  با وجود اسـ وع تمسـ زیرا موضـ

این قاعده شـبهه اسـت و هر گاه فقیه یا حقوقدان با فنون تفسـیری بتواند مراد مقنن را دریابد عمل به 

دیگری است اما  مسئله. البته صحت و سقم این ادله در نفس الامر و عندالله  نیسـت  قاعده درء جایز

بهه نباشـد تمسـک به ای مسـئلهحسـب ظاهر ادله اگر کسـی در خصـوص  قاعده درء برای وی دچار شـ

  جایز نیست.
 

 اس ظنی است.یچون قرمجاز همیز از طرق غیبرای پره ،  د مجازیق. ١
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  قانون اساسی ١٦٧تمسک به اصل   .۳ـ۱ـ۲

اگر از جنبه قضـایی بخواهیم در این خصـوص بحث کنیم باید بگوئیم این مورد از موارد سـکوت  

داق ل  قانون و مصـ اس ـ ١٦٧اصـ لام یجمهور یقانون اسـ ت که  ران یا  یاسـ  یدارد : قاض ـ  یمقرر ماسـ

ت  ش کموظف اسـ تناد به منابع معتبر  یابد و اگر نین مدونه بیدعوا را در قوانم هر  ک ند حکوشـ ابد با اسـ

ــلام ــادر نمایم قضـ ـک ح  ،  معتبر  یا فتاوا ی یاس ا یا نقص  یوت  ک سـ ـ  یتواند به بهانه ید و نمیه را ص

  .م امتناع ورزد ک به دعوا و صدور ح یدگیاز رس ، ن مدونهیا تعارض قوانیاجمال 

اء نموده و مشــکل را حل کرد .برخی تمســک به این اصــل را در در نتیجه باید از مراجع اســتفت 

ل در   تفاده از این اصـ تمری که در اسـ ائی مسـ رف نظر از رویه قضـ ائل کیفری جایز نمیدانند. با صـ مسـ

،  ۱۳۹۸،  قیاسـیمولف به دلایل چندی عمل بدان را جایز و بلکه لازم میداند (،  مسـائل کیفری هسـت

در موردی اسـت که قاضـی نتواند   ۱۶۷از سـوی دیگر تمسـک به اصـل ) اما  ۳۳ص،  ۱۳۸۰ همو،/  ۴۱۴ص

اکت  . مراد مقنن را دریابد ی سـ ت قانون از نظر یک قاضـ ت ممکن اسـ بی اسـ کوت قانون امری نسـ سـ

  را در همان قانون بیابد. مسئلهباشد اما قاضی دیگری بتواند حکم  

 با اسـتفاده از  
ً
فنون تفسیر قانون مراد مقنن را دریابد و بنابراین در چنین مواردی قاضـی باید ابتدائا

لذا ابتدا روش های مختلف تفســیر قانون در  . خواهد رســید ۱۶۷نوبت به عمل به اصــل ،  اگر نیابد

دسـتیابی به مراد مقنن مورد بررسـی خواهد گرفت و چنانچه خواهیم دید با کشـف مراد مقنن نیازی 

  به استفاده از اصل مذکور نیست.

  ۲۲۴ مادّه ۲نوان «ترساندن» در تبصره  عتمسک به.  ۳ـ۱ـ۳

اندن در کنار تهدید طرار به اکراه از آن ، ترسـ ت برای الحاق اضـ ت که ممکن اسـ عنوان دیگری اسـ

قانون مدنی مقوم اکراه اسـت و   ۲۰۲ مادّه  طبق،  اسـتفاده کرد. با توجه بدانکه تهدیدِ غیر قابل تحمل

ــت ۲۲۴ مادّه  اکراه در متن ــده اس ــره را حمل بر ،  ی اجتناب از تکرارباید برا ،  ذکر ش تهدید در تبص

ت خت اسـ ی  . تهدید قابل تحمل کرد که پذیرش آن سـ ی به زنی بگوید اگر تمکین جنسـ مثلا اگر کسـ

نکنی کیف پول ترا که حاوی صـد هزار تومان اسـت از تو خواهم گرفت یا به تو چند کشـیده خواهم 

ب حکم و موضـوع و جرم و مجاز،  زد  لاق به اعدام  ،  اتبا توجه به تناسـ ربه شـ د ضـ تبدیل مجازات صـ

  با چنین تهدید قابل تحملی مشکل به نظر میرسد و پذیرش تکرار در قانون قابل قبول تر است .

اما از سـوی دیگر بلافاصـله بعد از تهدید عنوان ترسـاندن اضـافه شـده اسـت که خود مقوم تهدید  
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بیـان کرد یعنی ترســـانـدن را تعبیر دیگری از  در اینجـا یـا بـایـد عبـارت «یـا» را حمـل بر عطف    اســـت.

تهـدیـد گرفـت چنـانکـه در مواد دیگری از قوانین مشــاهـده میشــود مـاننـد «جعـل و تزویر» یـا «نهـب و 

انکـه برخی از فقهـاء ،  غـارت» ا ایجـاد اضــطرار گرفـت چنـ ه معنـای اکراه عملی یـ ا ترســـانـدن را بـ و یـ

جائی که آمر امر کند به ایجاد چیزی که مامور  راه اسـت  کا ما ملحق بهک موضـوعا و ح...و  «  :اندگفته

مخالفت با امر ترسان است ولو   درصورت ی که از مجازات و ضرر بر خود درحالبدان راضـی نیسـت 

چند امام ) هر۴  همسـئلکتاب طلاق، ،  ۱۳۷۹، خمینی(»  آنکه از جانب آمر تهدیدی صـورت نگرفته باشـد

بیه اسـت تا اکراهخمینی چنین عملی را ملحق به اکراه می تر به اضـطرار شـ ،  داند اما به نظر میرسـد بیشـ

پولی مطالبه کند و او خانه خود را ، چنانکه شـیخ انصـاری میفرماید «اگر شخصی از دیگری با تهدید

اضـطراری اسـت زیرا وی به دادن پول    اکراهی نیسـت بلکهای  چنین معامله  برای تهیه این پول بفروشـد

) دلیل این امر آن اسـت که در اکراه نوع جرم باید ۱۱۹ص، ]تابی[، انصـاری(ه» روش خانتهدید شـده نه ف

نوع جرم از طرف مکرِه معین میشـود  ،  تفاوت اکراه با اضـطرار در همین اسـت که در اکراه، معین شـود

گزینه خاصـی را انتخاب  ،  اما در اضـطرار شـخص مضـطر با مصـلحت سـنجی خود برای فرار از خطر

احتمال سـوم آن اسـت که بگوییم ترسـاندن معنای عامی دارد و هم شـامل اکراه و هم ایجاد  . میکند

اضــطرار میشــود زیرا مرد زن را در شــرایطی قرار داده که بیم جان یا آســیب ســخت بدنی دارد و این 

احتمالاتی   ۲۲۴  مادّه ۲در هر صورت در این عبارت تبصره  .  همان ترساندن ولو به نحو عملی است

کی دشوار میسازد و اگر قاضی از این تبصره و عبارت ترساندن چنین  انددارد که تمسک بدان را   وجود

  استظهار کن

بیب میشـود اندن عملی و بدون تهدید و لفظ ولو به نحو تسـ امل ترسـ ره دلالت ،  د که شـ خود تبصـ

بر الحاق اضطرار به عنف دارد و اگر قاضی دلالت لفظی عبارت ترساندن را به هر دلیلی کافی نداند 

  برای الحاق اضطرار به اکراه باید از تنقیح مناط قطعی استفاده کرد.  

  تمسک به ادله فقهی .۳ـ۲

ته و از آنجا ا ت ، مقتضـای  از آنجا که مسـاله مورد بحث ریشـه در منابع فقهی داشـ ده اسـ خذ شـ

  تفسیر اصولی آن است که به ریشه فقهی مساله نیز توجه داشته و ادله آن را مورد بررسی قرار دهیم.
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  تنقیح مناط  .۳ـ۲ـ۱
وابق فقهی یا نصـوص قانونی باشـد. از لحاظ سـابقه فقهی ،  احراز مناط حکم میتواند با تکیه بر سـ

ب روش فقهای آن عص ـ تین فقهی که حسـ د،  ردر کتب نخسـ ته میشـ ان روایات نوشـ ئله این ، به لسـ   مسـ

ت.   ده اسـ ب نوع مجازات و در قسـم زنای محکوم به قتل مطرح شـ در بحث تقسـیم انواع زنا بر حسـ

، ۲۳ج،  ۱۴۱۰، سـلارغصـب نفس زن ( موضـوع چنین حکمی توسـط سـلار و نظام الدین صـهرشـتی

، ابوالصـلاحهمراه با غلبه بر او (غصـب نفس زن ،  ابوصـلاح ،  )۱۱۹ص، ۲۳ج،  ۱۴۱۰صـهرشـتی    /۱۱۱ص

دوق۶۷ص، ۲۳ج،  ۱۴۱۰ ی، ) صـ یخ طوسـ یغصـب فرج زن (،  راج و ابن ادریسابن ب،  شـ ،  ۱۴۱۰، طوسـ

دوق  /۸۴ص، ۲۳ج ) و ۲۱۹ص،  ۲۳ج،  ۱۴۱۰ادریس  ابن /۱۴۰ص، ۲۳ج،  ۱۴۱۰براج  ابن /۹ص،  ۲۳ج،  ۱۴۱۰،  صـ

سید مرتضی دلیل  ،  اکراه استغصب نفس زن و زنای با ،  موضوع حکم،  از نظر مفید و سید مرتضی

بت به   تر عمل نسـ ناعت بیشـ ت (آنرا شـ ی اسـ یزمانی میداند که زن راضـ یدمرتضـ  /۶۰ص، ۲۳ج، ۱۴۱۰سـ

 ،  ) و در عبـارت محقق حلی۲۶ص،  ۲۳ج،  ۱۴۱۰مفیـد  
ّ
اکراه زن  ،  موضــوع،  ی و شــهیـد اولعلامـه حل

 اســـت (
ّ
   /۳۳۲ص،  ۲۳ج،  ۱۴۱۰،  یمحقق حل

ّ
، ۲۳ج،  ۱۴۱۰،  اول شــهیـد  /۴۰۱  ص،  ۲۳ج،  ۱۴۱۰،  یعلامـه حل

یعنی روایات وجود دارد   ). این اختلاف تعابیر ناشـی از اختلافی اسـت که در مسـتند این فتاوا ۴۴۴ص

   ۱۷بـاب  ،  ۱۰۸ص،  ۲۸ج،  ۱۴۰۹،  عـاملیحرّ (
ّ

) کـه موضــوع حکم در آنهـا عبـارت از  ۶تـا    ۱ زنـا حاز ابواب حـد

غصـب  .  غلبه بر زن اسـتیعنی   )۶) و مکابره (ح۴و۲(ح  ) و غصـب نفس زن۳و ۱(ح  غصـب فرج 

قـانونی) بر مـال غیر اســـت ویـد اثبـات یـد بـه نحو عـدوانی (غیرچنـانکـه صـــاحـب مفتـاح الکرامـه میگ

ــتفاده شــده و مراد م) که به گفته ابن۲۰۷ص، ۶ج، ]تا[بی،  عاملی( ــتعاره اس نظور در مورد زنا به نحو اس

 اندز فقها گفتهه برخی ابنابراین عنصــر قهر چنانک ،  رابطه غیر شــرعی و بدون رضــایت زن اســت

لب اراده زن  ۴۲ص،  ۱۳۹۵، اکرمی( ی به حالت اجبار و سـ اصـ ت و در نتیجه اختصـ ) در آن الزامی نیسـ

،  فاضــل لنکرانی (  ندارد  اندیا آیت لله شــبیری زنجانی گفته چنـانکـه مرحوم آیت الله فاضــل لنکرانی

ار  ۶۶۸ص،  ۱۴۲۸،  شــبیری زنجـانی  /۴۰۲ص،  ۱۳۹۰ و اکراه و ایجـاد اضــطرار را ) و تمـامی حـالات اجبـ

  شامل میشود.

مبنای فقهائی را پذیرفته که   ۹۲قانونگذار در قانون مجازات اسـلامی ،  از لحاظ نصـوص قانونی 

موضـوع حکم اعدام در زنا را نه صـرف اجبار (عنف) بلکه عدم رضـایت میدانند و به همین جهت در  

، بیهوشی درحالهرگاه کسی با زنی که راضی به زنای با او نباشد    مقرر میدارد ــ ـ  ۲۲۴ مادّه ۲تبصره  

دادن  ســت. در زنا از طریق اغفـال و فریبخواب یا مســتی زنا کنـد رفتـار او در حکم زنای به عنف ا
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ود نیز حکم  ، دختر نابالغ یا از طریق ربایش دن او شـ لیم شـ اندن زن اگرچه موجب تسـ تهدید ویا ترسـ

  فوق جاری است.

  بصره دو برداشت مختلف میتوان کرد :از این ت

این تبصره دو قسمت دارد در یک قسمت مجنی علیه اصولا نمیتواند توجهی به رفتار خود  الف)

بیهوشـی یا مسـتی به سر میبرد ولی در قسمت دوم تبصره به کار خودتوجه  ، داشـته باشـد زیرا در خواب

ــا خود اقدام به همکاری با زانی کند اما  ــت خواه به جهت دارد و چه بس ــایت وی مخدوش اس رض

اینکه رشــید نیســت یا فریب خورده اســت که در این حالت رضــایت وجود دارد اما شــرایط لازم را 

  . تهدید و یا ارعاب که اصولا رضایتی وجود ندارد ، تی دیگر مانند ربایشدرحالو خواه ،  ندارد 

وجه اشــتراک تمام  .  ده اســتبه هر حال قانونگذار تمام حالات فوق را در حکم عنف تلقی کر

اری   ده انحصـ ادیق ذکر شـ ت اول مصـ ت طبق برداشـ ایت کامل در مجنی علیه اسـ آنها نیز فقدان رضـ

است و از آنها به موارد دیگر نمیتوان تعدی کرد خصوصا آنکه بحث در تفسیر قانون کیفری است که 

قـالـب مواردی همچون تنهـا در ،  بـایـد مضــیق و بـه نفع متهم بـاشـــد. در نتیجـه حـالـت عـدم رضـــایـت

بنابراین اگر چه در   ارعاب و دیگر موارد احصـا شـده دلالت بر عنف میکند.، فریب،  بیهوشـی، خواب

با عدم رضـایت و در جنون با عدم اعتبار رضـایت مجنونه روبرو هسـتیم اما حکم زنای به ،  اضـطرار

  عنف را ندارد .

دوم   ب) ــت  اع ـ،  وفق برداشـ قـ ــت و طبق  اسـ ت حکم  ت علـ ــایـ دم رضـ و عـ ه تعمم  ده (العلـ

امل اضـطرار یا ١تخصـص) ت اما علت حکم شـ اره کرده اسـ ولو آنکه مقنن به مصـادیق محدودی اشـ

ــودجنون زن نیز می ــلی حکمِ به زنای عنف. ش را همان عدم   در واقع با تنقیح مناط میتوان علت اص

  معتبر دانست.رضایت یا رضایت غیر

ود اگر ملاک اصـلی عدم رضـایت ی به  ممکن اسـت گفته شـ بود قانونگذار به همان عبارت (راضـ

اغفال ....) نبود یا ، خواب،  زنای با او نباشـد ) اکتفا میکرد و نیازی به ذکر مصـادیق مذکور (مسـتی

قانونی مانند  مادّه قانونگذار در قالب یک،  اگر حکم تســبیب در اضــطرار در چنین موردی اعدام بود

  .  نموده است آنرا نیز بیان می کرد   بند ت که زنای با عنف یا اکراه را مطرح 

 اما چنین اشـکالی وارد نیسـت زیرا تنقیح مناط اصـولا برای اسـتنباط حکم در موارد سـکوت قانون

گیرد که قانونگذار علاوه بر علت  اســت و چنانکه در مقدمه ذکر شــد در همین مواردی صــورت می
 

  .زندعلت حکم موضوع آنرا تعمیم داده یا تخصیص می. ١
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ر با روش  ،  اصـلی حکم هایی که در کتب فقهی یا اصـولی گفته امور دیگری را نیز ذکر میکند و مفسـ

) از اموری کـه دخـالتی در  ۳۰۸ص،  ۱۳۹۰،  میکح /۲۶۴ص،  ۱۳۷۰، یجنـات /۶۵۲ص،  ۱۹۸۶،  لییزه شــده (

حکم ندارند الغاءخصـوصـیت میکند و در نهایت به علت اصـلی حکم میرسـد و بر اساس آن حکم را 

ا بیان ننموده باشـد از قاعده تفسـیر به اگر قرار باشـد هر جا قانون حکمی ر. توسـعه داده یا ضـیق میکند

  .  پس هیچگاه تنقیح مناط مورد پیدا نخواهد کرد ،  نفع متهم استفاده کنیم

تمســک  ۶۵۸  مادّه ۲میتوان به تبصــره   ۲۲۴ مادّه ۲به هر حال در تایید برداشــت دوم از تبصــره  

  نمود در این تبصره مقرر شده است :

ره    ــ۲تبصـ ایت دختر نابالغ یا مجنون ــ ته در حکم   رضـ ایت واقعی به زنا نداشـ یا مکرَهی که رضـ

  عدم رضایت است.

ــلامی  ــویب قانون مجازات اس ــره  ، ۹۲اگر تا قبل از تص ــادیق خاص در این تبص جمود بر مص

جنون و اکراه را دلیل بر ،  میداشـیم باید رضـایت ناشـی از فریب را معتبر بدانیم زیرا مقنن فقط صـغر

قـانونگـذار   ۲۲۴ مـادّه ۲ی کـه بعـدهـا در تبصــره  درحـالنشـــده بود رضـــایـت گرفتـه و فریـب ذکر   عـدم 

  رضایت ناشی از فریب را معتبر ندانسته است .

و تنقیح مناط مقدمه مقدمه قیاس اســت حل ،  از آنجا که الغاء خصــوصــیت مقدمه تنقیح مناط

ئلهاین  یر قوانین کیفری به این  اندتا مسـ ت که ما در تفسـ خی اسـ ئلهازه زیادی تابع پاسـ میدهیم که   مسـ

آیا تمسـک به قیاس به شـکل مطلق در حقوق کیفری ممنوع اسـت یا نه .در فقه شـیعه علیرغم اینکه به 

شـدت با قیاس حتی در حقوق مدنی و بلکه حتی در عبادات مخالفت شـده اسـت اما سـه گونه قیاس 

 ــ،  اولویت ،  آنچه مانع از حجیت قیاس اســت.  تنبطه العله و منصــوص العله پذیرفته شــده اســتمس

ظنی بودن منـاط حکم اســـت بنـابراین اگر بتوان بـا تنقیح منـاط بـه شــکـل قطعی علـت حکم را احراز 

نمود تمسک به قیاس اشکالی ندارد به همین جهت است که قیاس منصوص العله و مستنبط العله و 

  .)۱۶۷ـ۱۶۶ص،  ۱۳۷۹، قیاسیه است (اولویت پذیرفته شد

ی از  ده اسـت اما این بیشـتر ناشـ کل مطلق منع شـ در کتب حقوق کیفری نیز اگر چه قیاس به شـ

همچنـانکـه چنین کم دقتی یـا اجمـال گوئی در موارد دیگر نیز ،  بوده اســـت  کم دقتی و اجمـال گویی

نها با تفسـیر مضـیق واسـتناد به مشـاهده میشـود که قابل قبول نیسـت مثلا گفته شـده در حقوق کیفری ت

 ــ۱۱۵ص،  ۱۳۷۲،  صـانعینص میتوان حکم نمود ( ه دادرس فقط به کآن اسـت   تکیه بر نصلازمه   )۱۱۶ــ

ن اســتفـاده از  ینـد. بنـابرا کتوانـد اســتنـاد  می،  ه حـالـت صــراحـت دارد ک ـهم منطوقی آن، منطوق قـانون
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 ـیپ،  ملازمـات عقلی ه در  ک ـنی  یقرا ،  موافق و مخـالفم  یمفـاه،  مک ربنـای حی خی و اصــول زی نـه تـاریشـ

ق یر مض ـیتفس ـ، گریهمگی ممنوع اسـت؛ به عبارت د، گر اموریو د  عمل میشـودها  ر منطقی بدانیتفس ـ

 ــین معنا مغای بد را فقط بر «منطوق ی ز ١،  باشــدمنطقی و حتی لفظی می، اصــولی، خیی ر تاریر با تفس

  در حقوق کیفری خواهد بود..و اصولا لازمه چنین سخنی عدم حجیت ظواهر  ه دارد یک ح» تیصر

د   طر میکند درحالبه نظر میرسـ ی زن را مضـ تفاده جنسـ وء اسـ د سـ تی که مرد عالما عامدا و به قصـ

قیاس اضطرار به اکراه از نوع مستنبط العله می باشد که علت آن با الغاء خصوصیت و ازطریق تنقیح  

  .  مناط احراز شده است

قـانونگـذار ملاک عنف چیســـت و آیـا چنین ملاکی در در محـل بحـث بـایـد دیـد حســـب عبـارت  

دیدیم که   ۶۵۸ مادّه ۲و تبصـره   ۲۲۴ مادّه ۲در بررسـی تبصـره  . ایجاد اضـطرار نیز وجود دارد یا نه

معیار اصــلی در تحقق عنف همان عدم رضــایت یا عدم اعتبار رضــایت زن بود و مســلما چنین  

طرار نیز وجود دارد. البته چنانچه ته    معیاری در اضـ ی داشـ زن مضـطر بوده اما خود میل به رابطه جنسـ

فرض ایجاد اضـطرار و  هفتم خواهد شـد و زنای عادی تلقی میشـود. اما در  درصـورت باشـد داخل 

عدم رضـایت زن هیچ تفاوتی از این حیث میان ایجاد اضـطرار و اکراه به چشـم نمیخورد و با قطعیت 

ــایر موارد مصــرح در قانون همان عدم    راهملاک صــدق عنف در اک، میتوان گفت از نظر مقنن و س

رضـایت اسـت که به شـکل مشـابهی در ایجاد اضـطرار نیز وجود دارد. در گفتگوی شـفاهی با برخی از  

ت ویب قانون مذکورانددسـ عه حکم عنف به ، رکاران تصـ تند که توسـ ریح داشـ آنان نیز بدین نکته تصـ

ره فوق انی مانند مرح ، موارد مذکور در تبصـ ط کسـ وعیت  توسـ اهرودی با تکیه بر موضـ وم آیت الله شـ

  اغتصاب و عدم رضایت صورت گرفت.

ــکل ایجاد   ــکل ایجاد اجبار و خواه به ش ــر خواه به ش ــبب اقوا از مباش در حقوق کامن لا نیز س

 Andrew( اضــطرار مســئول اســت و از این حیث تفاوتی میان اجبار و اضــطرار به چشــم نمیخورد 

Ashworth, 1992, p.103.(  

هر کس دیگری را وادار بـه تحمـل اعمـال  ،  آلمـان  ١٩٩٨قـانون مجـازات    ١٧٧  مـادّه  بـه صــراحـت

جنسـی خود یا شـخص ثالثی بر وی نماید یا او را وادار به انجام رابطه جنسـی با خود یا شـخص ثالثی 

   .)۱۸۷ـ۱۵۹ص،  ۱۳۹۵، نسبکین و یاسیقنماید ؛ مرتکب جرم تجاوز به عنف شناخته می شود (

  :داندرا عدم رضایت می نیز ملاک عنف ۱۹۶۹قانون مجازات عراق   ۱ه مادّ 
 

 .ی که منطوق صریح نیستنددرحال باشندر لفظی مییق تفسی از مصاد،  لف و موافقرا مفهوم مخای. ز١
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ــــاه او   ــاها او لاط بذکر اوانثی بغير رضــ ـــ يعاقب ʪلحبس الموبد او الموقت کل من واقع انثی بغير رضـ
کس با زنی بدون رضـایت او آمیزش جنسـی کند یا از دبر با مرد یا زنی آمیزش جنسـی کند ؛ هررضـاها

  شود.موقت محکوم می مجازات حبس ابد یا به

  :را تنها عدم رضایت زن دانسته استقانون جزای مغرب نیز ملاک عنف  ۴۸۶ه مادّ 

ـــــاها و يعاقب عالإ ـــــاب هو مواقعه رجل لامراه بدون رضـــ ــــــر غتصـــ ــــجن من خمس الی عشــ ـــ ليه ʪلسـ
زنای به عنف آمیزش جنسـی مرد با زنی است که رضایت نداشته باشد و مجازات آن پنج تا ، سنوات

  ده سال حبس است.

ناشی  ،  رسد قانونگذار در این مورد مسامحه کرده است و عدم ذکر اضطراربه هر حال به نظر می

ــت ــویر ،  از غفلت بوده اس ــئلهبه احتمال فراوان تص ــت زیرا موارد    مس نیز در این امر دخیل بوده اس

درخواسـت رابطه جنسـی تسـبیب در اضـطرار و اینکه مردی با ایجاد شـرایطی زن را مضـطر کند و از او  

  نامشروع داشته باشد بسیار کمتر از اکراه و عنف است که امری است شایع.

عمالِ در حکم عنف مسـئلهدر 
َ
فتوای فقها مختلف اسـت برخی تنها عنف مادی را مسـتوجب ،  ا

یکه برخی دیگر عدم رضـایت زن را ملاک عنف دانسـته و بدین ترتیب درحالمجازات اعدام میدانند 

دیـدگـاه    مســئلـهامـا بـا توجـه بـه اینکـه قـانونگـذار در این . نوی را نیز مســتوجـب اعـدام میـداننـدعنف مع

کسـانی را بر گزیده اسـت که عنف را به شـکل موسـعی تعریف میکنند و عدم رضـایت را دلیل بر عنف 

عدم   در زمره موارد به عنف می دانسـت زیرا  علی القاعده باید ایجاد اضـطرار برای دیگری را ، میدانند

  .ایت زن در اضطرار امری بدیهی استرض

  تمسک به قیاس اولویت  .۳ـ۲ـ۲

آیـا میتوان گفـت چون اکراه زن بـه زنـا حکمش اعـدام اســـت پس بـه طریق اولی در اضــطرار هم  

پاسـخ منفی اسـت زیرا اکراه از اضـطرار شـدیدتر اسـت و اولویت در جایی .  همین حکم جاری اسـت

وعی که د مثلا اگر قانون می گوید  مورد قیاس قرار می  اسـت که مناط حکم در موضـ گیرد قوی تر باشـ

میتوان گفـت قـدرت نمـائی بـا شــمشــیر و قمـه بـه طریق اولی جرم   قـدرت نمـایی بـا چـاقو جرم اســت

  است.  

اکراه و اضـطرار دریک مورد با هم مشـترکند و آن اینسـت که در هر دو رضـایت وجود ندارد اما  

ــایت   ــلب رض ــتقیم از مکرَه  معمولا در اکراه س ــت چون مکرِه با تهدید مس ــدیدتر اس ــطرار ش از اض

. ارتکـاب آن فعـل را می خواهـد و خواســتـه مکرِه تعین در عمـل واحـدی دارد کـه خود او تعیین میکنـد
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ــت زیرا در تنقیح مناط   ــتفاده از تنقیح مناط ممکن اس ــتفاده کرد.اما اس لذا از اولویت نمی توان اس

در یکی از دیگری شـدیدتر باشـد و همین که وجود علت حکم در هر  دیگر لازم نیسـت مناط حکم  

  .  دو موضوع مساوی هم باشدکافی است

  نتیجه
نگین اعدام برای جرم زنای به عنف لی در علت حکم سـ ت و به ،  ملاک اصـ ایت زن اسـ عدم رضـ

خواب و بیهوشــی یا  درحالهمین لحاظ اســت که مواردی همچون اکراه و اغفال یا آمیزش جنســی 

دهآم د مطالبه اند. یزش با کودک و مجنون نیز حکما به عنف ملحق شـ طرار برای زن به قصـ ایجاد اضـ

ــت ــی غیر قانونی نیز دارای همین ملاک اس برای احراز این ملاک میتوان به تنقیح مناط  .  تمتع جنس

تنبط العله قطعی آنرا به عنف ملحق نمود. با احراز مر ک نمود و تحت عنوان قیاس مسـ اد قطعی تمسـ

ــل  ،  قانونگذار از طریق قیاس قطعی ــتناد به اص ــیر به نفع متهم باقی نمی  ۱۶۷جائی برای اس یا تفس

  ماند.
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