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 The Element of absence consent in Sexual intercourse 

From the perspective Islamic jurisprudence, Iran and 

England criminal law 
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Abstract 
 
From the viewpoint of the Islamic Penal Code, Absence consent in 

committing Actus Reus of Illegal Sexual intercourse results in the 

punishment aggravation and leads to death penalty. In the terminology 

of criminal regulation and legal doctrine, Absence consent involves 

the use of force and material allegory by the perpetrator. But in many 

cases, rape victims are abused without violence, through seduction or 

threat, or in situations where they cannot cope. In this article, through 

the analytical-descriptive method, the jurisprudential foundations of 

the subject are explored and it is concluded that in the jurisprudential 

narratives, the commitment of this crime has not stopped the existence 

of violence or even reluctance. The criterion, however, is the 

realization of the "agitation". With the lexical and terminological 

analysis of these concepts, rape is committed solely because of the 

lack of victim’s consent. In British Criminal Law, according to the 

"Sexual Offences Act" 2003, the lack of victim’s consent is sufficient 

to commit a rape. However, there are many ambiguities in U.K. 

regulation about whether consent is a condition for of rape 

commitment or not.  
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گلیس   عنصر عنف در زنا  ن
 از منظر فقه ، حقوق جزای ایران و ا

  الله اکرمی روح
 

 چکيده 
از منظر قانونگذار مجازات اسلامی، وجود عنف در رکن مااد  جارز زناا موجا      

در ترمینولاوی  قاوانین کییار  و    . شاود  تشدید مجازات زانی و ثبوت حاد اعاداز مای   
شاون  و جبار مااد  از ساو  مرت ا       دکترین حقوقی عنف متضمن اِعمال زور و خ

این در حالی اس  که در بسیار  از موارد قربانیااِ  متجااوزین جنسای، بادوِ     . اس 
وجود عنف و از طریق اغیال، تهدید یا در شاراییی کاه تواناایی مقابناه ندارناد ماورد       

توصاییی مباانی هقهای     –در این نوشتار با روشی تحنینی . گیرند سوءاستیاده قرار می
ع کاویده شده و به این نتیجه رسیدیم که در روایات وقوع جرز مزبور متوقاف  موضو

بن ه ملاک، در صدق عناواِ اغتااا    . بر وجود عنف و حتی اکراه دانسته نشده اس 
باشد که با واکاو  لغو  و اصیلاحی این میاهیم باید ح م به تحقق آنها  یا م ابره می

حقوق جزا  انگنای  نیاز باه موجا  قاانوِ       در. بها داد به مجرد هقداِ رضای  مزنی
دیده برا  ت اوین جارز تجااوز جنسای      عدز رضای  بزه 3002جرایم جتسی ماو  

هر چند در مقررات موضوعه و رویه قضایی این کشور ابهامات زیاد  . کند کیای  می
 .پیراموِ موقعی  رضای  به عنواِ شرط سنبی تحقق تجاوز جنسی وجود دارد

 
 .زنا  اکراهی تجاوز جنسی، زنا  به عنف، عنف، زنا، :واژگان کلیدی
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 مقدمه

در فقه اسلامی و حقوق کیفری، فقدان رضاايت نن هاه نناا، در داداد موجتاای تشاديد       
هاای جزايای هاا تیااهیر میتشفای شانا ته        اين ننای مشاددد، در نااام  . مجانای اين جرم است

و   ،«Viol»فرانساه   Sexual assault»،4»کاناادا    ،«Rape»در انگشیس تحت دناوان   .شود می
« sexual battery»و « sexual abuse»هاا تیااهیری مانناد     2هاای میتشاآ رمريکاا    در ايالات 
هار  « اغتصاا  »ی  در قوانین جزايی هر ی ان کشورهای درهی دنوان مجرمانه .شود میرفی می

قاانون دقوهاای   ( 516)تاا  (  51)ننای ناشی ان اکراه يا فريب اطلاق شده است؛ نایار ماواد   
و ( 286)، مواد 461 قانون دقوهای اردن مصو  ( 445)تا ( 444)، مواد  42 لتنان مصو  

، مااده  464 ، قاانون دقوهاای ماراکص مصاو      464 قانون دقوهای دراق مصاو   (  4 )
قاانون دقوهاای هحارين مصاو      ( 22 )و مااده   481 قانون دقوهای امارای مصو  ( 52 )

 416. 
قانون مجاانای اسالامی ايان جارم هاا تیتیار       ( 442)ی کشور ما وفق ماده در حقوق کیفر

اين هه رن مینا است  5.ننای هه دنآ يا اکراه هیان شده و هرای رن حد اددام مقرر گشته است
اسات کاه در رکان    « دنآ ياا اکاراه  »که دامل تمايز ننای مزهور ان ننای ساده، همانا وجود 

ر رنکاه  اساتگاه مقاررای کیفاری در قشماروی حادود،       ناار ها  . مادی هزه مزهور نهفته است
 .هاشد، تتیین دنصر مزهور در گروی تحشیل فقهی رن است مصادر فقهی می

در نوشتار حاضر، تلاش شده ها روش تحشیشی و توصیفی ماهیت اين دنصار هنیاادين کاه    
ی  هان هُیاد ماالیا  . کند ان منار فقهای کاوياده شاود    در جايگاه يک کیفیت مشدده دمل می

لا کاه نناای هاه دناآ را در      رويکرد ناام حقوقی انگشایس هاه دناوان مهاد کاامن     مقارن نیز 

                                 
1 . S. 1 Sexual Offences Act 2003 
2 . S. 271 Criminal Code 1985 
3 . Art. 222-23 Code Pénal 1992 
4 . See: https://en.wikipedia.org/wiki/Laws_regarding_rape 

و مجاانای اسالامی     6  هاه ترتیاب ان قاوانین حادود و قصااب مصاو        ( 84)و ( 44)لانم هه هیان است در ماواد  .  5
 .استفاده شده هود« و»ان حرف « يا»میان واژگان دنآ و اکراه، هه جای  11  مصو  
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  411ای که در قانون جرايم جنسی مصاو    ی جرايم سنگین محسو  نموده، هه گونه نمره

، مورد ماالیه قارار گرفتاه   (Herring, 2013: 151)رن را مستوجب حتس اهد شنا ته است 
  .گیرد می
 

 ل نزاعتحریر مح. 1
 :در تتیین محط هحث نکاتی لانم هه ذکر است

موضوع مورد تحقیق ناظر هر اکراه يا اجتار نن هه ننا ان سوی يک مارد اسات، لاذا    . اولاً
در حقاوق جازای انگشساتان نناان در     . ارتکا  اين جرم صرفاً ان طرف مردان متصور اسات 

هارای ماااد در دداوايی    . هساتند ارتتاط ها جرم مزهور صرفاً تحت دنوان میاونت قاهل تیقیب 
 Elliott)، دو د تر نوجوان هه میاونت در تجااون جنسای محکومیات يافتناد     441 در ساد 

and Quinn, 2014: 178 .)    ی جنسای هاا    التته اگر ننی مردی را هر  الاف مایشص هاه راهااه
 :Herring, 2012)قاهل مجانای است  4 ود وادار نمايد، تحت دنوان  اب تهاجم جنسی

قانون مجاانای اسالامی نیاز هاه تتییات ان      ( 442)ماده  قانونگذار مجانای اسلامی در (.421
 رياای  ؛ و نیز فتاوای1 2: 241 ؛ موسوی اردهیشی، 418: 8 2 مکارم شیرانی، )مناهع فقهی 
 اسااتفتاتای گنجینااه 6881 شااماره اسااتفتای هااه پاسااخ در شاایرانی مکااارم و لنکراناای فاضال 
فقهای امامیه، اکراه مرد ان سوی  .هینی نموده است ط هرای نانی پیصحد اددام را فق( قضايی

موساوی اردهیشای،   . )دانناد  نن هه ننا را موجب ثتوی حد اددام و اساساً تشديد مجانای نمی
 241 :2 1 ) 
هحث ناظر هر نزديکای جنسای در شارايط اکاراه ياا اجتاار هاا غیار همسار اسات، و           . ثانیاً

أم ها اجتار هاشد، مشمود حد نتاوده و در صاوری  شاونت در    نزديکی ها همسر، هر چند تو
در (.  5:  2، ج212 نجفای،  )رفتار شوهر و رسیب ديدن همسر موجاب ثتاوی دياه اسات     

نزديکی شوهر ها همسرش تحت دنوان راهاه جنسی هاه   444 حقوق جزای انگشستان تا ساد 
رش متارکاه کارده و توافاق    متهم ها همس [R]در اين ساد در ددوای . رمد دنآ هه شمار نمی

ی والادين همسارش رفتاه و در رنجاا      سه هفته هیاد ماتهم هاه  اناه    . نمودند که طلاق هگیرند

                                 
 «دناآ » هاه  نناا  مجاانای   تشاديد  موجاب  دنصار  ی تسامیه  رنده، حسب رن چه  واهاد رماد،  نگا ندم هه ان رنجا که.   

 .است شده استفاده «جنسی تجاون» اصالاح ان حاضر متن در نار مورد جرم تیريآ در هاشد، نمی درست
2 . Sexual assault 
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تلاش نموده ها همسرش همتستر شود که متیاقب رن تحت تیقیب قرار گرفته و هاه ساه سااد    
استدلاد دادگاه رن هود که پس ان رن که همسر متهم هه روشنی رضايت . شد حتس محکوم 

ی جنسی را پس گرفته است، اقدام متهم مجرمانه هوده است؛ مجشس ادیان نیاز   ود هر راهاه 
، اين ديدگاه سانتی کاه   (Padfield, 2010: 268)ادتراض هه تصمیم اتیاذ شده را نپذيرفت 

ی جنسی در هر نمان در اثناای   نن طی اندواج، رضايتی غیر قاهل هانگشت هه هرقراری راهاه
توسط مجشس ادیان رد شد و هه اين ترتیب ( Naffine, 1994: 19)هد د نندگی مشترک می

نزديکی مرد ها همسارش، کاه هناون طالاق هاین رنهاا واقاع نشاده اسات، در صاوری دادم            
ی جنسای هاه    رضايت، غیر قانونی تشقی شده و ممکن اسات مشامود دناوان مجرماناه راهااه     

 (.Herring, 2012: 422)دنآ شود 
کم نانیِ اکراه کننده يا اجتار کننده است، لذا اگر کسای ديگاری   هحث، ناظر هر ح. ثالااً

هاشاد و تیزيار    را هر ننا ها شیص ثالای وادار نمايد، حد اددام هر چنین شیصی مترتاب نمای  
 .اما نانی در صوری دشم هر اکراه يا اجتار نن مشمود حد اددام است  شود، می

ی ددم تفصیل هین ننده يا مرده  يرا نتیجهموضوع، ناظر هر ننای ها نن ننده است، ن. راهیاً
هها رن است که ننا ها متوفای هیگانه، هناا هار متناای میتاار ماا کاه در اداماه تتیاین          هودنِ مزنی

 واهد شد، همواره موجب حد اددام است؛ نيرا هه لحاا  فقادان رضاايت چناین نناايی را      
ياک ان   الی است کاه های   هايد مصداق اغتصا  و هه تتع مستوجب اددام دانست، اين در ح

 .اند ای مشتزم نگشته فقهای امامیه هه چنین نتیجه
هر ی ددم تیمیم ننای موجب اددام هه چنین موردی را هر ددم قاهشیت اکاراه نساتت هاه    

لیکن استدلاد مزهاور قاهال نقاد اسات، نيارا اولًا مالاک در چناین         4.اند اموای متتنی دانسته
اين دنوان هر ننای ها اموای نیز صادق اسات، اگار گفتاه     ننايی اغتصا  و نه اکراه است که

هها، هشکاه فقادان ايان     شود که مقصود ان فقدان قاهشیت اکراه، نه ضروری تصور تهديد مزنی
شأنیت در اوست که هتوان ان رضايت يا نارضايتی او نساتت هاه نناا ساین گفات تاا ان ايان        

ی  يان چناین هاياد پاساخ داد کاه نتیجاه      طريق هتوان دنوان اغتصا  را هر مورد اطلاق کرد، ا
التزام هه اين موضع رن است که ننای ها يک نوناد نیز موجب حد اددام نتاشد، نيارا او هام   

                                 
ی و موسوی اردهیشای در پاساخ   فتاوای ريای ههجت، مکارم شیرانی، سیستانی، نوری همدانی، صافی گشپايگان: ک.ر.   

 .گنجینه استفتاتای قضايی 5184هه استفتای شماره 

2   . http://www.rasanews.ir/detail/News/315576/17 
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در   تاوان رضاايت ياا نارضاايتی را هاه او اساناد داد،       نه تنها قاهشیت تهديد را ندارد هشکه نمای 

رساد دلیال    هاه ناار مای    4.اند حالی که فقها صريحاً چنین موردی را موجب حد اددام دانسته
اغتصا  "ددم تیمیم اين حکم هه ننای ها اموای هه لحا  رن است که در روايای، هحث ان 

است که ظهور در تجاون هه نن ننده دارد، و نص  اصی در ماورد اماوای در    "نفس المرأه
اين  صوب وارد نشده است؛ افزون هر اين کاه هاا لحاا  اصااله الیادم، حتای در صاوری        

ديد هايد حسب مقتضای قادده درأ شک را هه نفع متهم تفسیر نمود،  صوصاً رنکه سایاق  تر
در صاورتی کاه ماردی هیواهاد هاه ننای        .تیاهیر فقها نیز مؤيدی هر اين نارگاه  واهاد هاود  

ی اين تیرض را هه او ندهد، چنانچه مرد نن را کشاته و هاا    تجاون کند، اما مقاومت نن اجانه
  .ايد، در اين صوری ظاهراً ثتوی حد اددام ها اشکالی روهرو نیستاو نزديکی جنسی نم

در حقوق جزای انگشستان نیز ننای هه دنآ هايد دشیه يک انساان نناده صاوری گیارد و     
قاانون جارايم   ( 11)در صوری مرده هودن قرهانی، دمل مشمود دنوان  اب موضاوع مااده   

و سااد کیفار حاتس هارای رن در     که تا د( Martin and Storey, 2015: 431)جنسی است 
 2(.Herring, 2013: 175)نار گرفته شده است

 

 عنف، اجبار، اکراه یا فقدان رضایت: ی بنيادین ساختار رکن مادی مؤلفه. 2
ی مورد هحث در جرم ننا  در اين قسمت تلاش شده تا چیستیِ دنصر مادیِ تشديد کننده

 .هررسی شود

                                 
جیفاری  )اناد   ها اين استدلاد که قاهشیت اظهار کراهت را ندارد، ننای هه دناآ ندانساته  هر ی حتی ننای ها ناتم را نیز .   

 .ی تحقیق هررسی  واهد شد تنتاجی که هلاوجه هودن رن در ادامه، اس(4612:  8  لنگرودی، 

حضرای ريای مکارم شیرانی، موسوی اردهیشی و نوری همدانی تجاون هه د تر سه ماهه يا نير سه سااد را مصاداق   .  4
 .(در گنجینه استفتاتای قضايی 1245سؤاد شماره )اند  ننای هه دنآ دانسته

در گنجیناه   14 1الله موساوی اردهیشای در پاساخ هاه اساتفتای شاماره        فتاوای ريات  : ک.هرای ديدن چنین موضایی ر .   
استفتاتای قضايی؛ و هرای ديدن نار میالآ هنگريد هه فتاوای رياای مکاارم شایرانی و ناوری همادانی در پاساخ هاه        

 .گفته استفتای پیص

قاانون دادالت کیفاری و     63( 7)(c)لانم هه ذکر است داشاتن تصاوير نزديکای جنسای هاا مردگاان موضاوع مااده         .  2
نیااز در مقااررای موضااوده انگشسااتان [ Criminal Justice and Immigration Act] 4118مهاااجری مصااو  

انگاری شده است، و هاا اجتمااع شارايای مساتوجب حاداکار ساه سااد حاتس و نیاز جازای نقادی در صاوری              جرم
 (.Herring, 2013: 230 &232) رسیدگی ان طريق کیفر واست  واهد هود
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 فقه اسلامی. 1-1

و « غصاب »گیرناد،   مامیه، که اکاريت قريب هه اتفاق قدما را در هر میهسیاری ان فقهای ا
. اناد  دانساته نماياد،   هه دنوان رفتار مادی مرتکب که او را مشمود حد اددام میرا « اغتصا »
: 211 ؛ شایخ طوسای،    45: 212 ؛ سلار ديشمای،  444: 8 2 و  5 2: 5 2 شیخ صدوق، )
: 1 2 ؛ اهن نهاره حساینی حشتای،    4 5: 216 سی، ؛ اهن هراج طراهش216:  21 ؛ حشتی،  64
 (246:   2 ؛ مشکینی،   5: 6 2 ؛ کیدری، 1 2: 1 2 ؛ اهن ادريس حشی،  244-24

هاشاد، تاا مشایص شاود      ی نقشی وارد شده مای  ارنياهی فتاوای مزهور مستشزم هررسی ادله
های  مجانایهاشد، ان رنجا که حد جزء  ملاک ثتوی حد اددام در مستندای موجود چه می

منصوب شردی است، شناسايی ارکان تشکیل دهنده نیاز هاياد هار اسااو نصاوب صاوری       
 .پذيرد

 :هاشند در موضوع مورد هحث چهار روايت هه دست ما رسیده است، که هه شرح ذيل می
 اغتصاب  رجل دن السلام دشیه جیفر أهو سئل»کند  هريد نقل می. روايت هريد دجشی. الآ
، ان حضاری  (18 : 214 حار داامشی،   )« محصان  غیر أو کان محصنا يقتل: قاد فرجها، امرأه

در مورد ماردی پرسایدم کاه فارج ننای را غصاب کارده هاود،         ( السلام دشیه)امام محمد هاقر 
شاود، ادام ان ايان کاه محصان و ياا غیار         مرتکب کشته مای : فرمودند( السلام دشیه)حضری 

 .محصن هاشد
کناد   اينگونه ساؤاد مای  ( دشیه السلام)محمد هاقر راوی ان امام . روايت نیست نراره.  
: 214 حار داامشی،   )« يقتال : قااد  نفساها   المارأه  يغصب الرجل السلام دشیه جیفر لأهی قشت»
: فرمودند( السلام دشیه)نمايد چیست  حضری  حکم مردی که نفس ننی را غصب می( 14 

 .شود کشته می
شاده، هاا ايان وصاآ کاه در يکای       همین حکم در در دو روايت ديگر ان نراره تکارار  

رمده که مردد هین امام محمد هاقر و امام جیفار  « السلام دن أحدهما دشیه»ها تیتیر « دنه مروی»
محصنا کاان  »دتاری « يقتل»است، و در روايت ديگری هید ان حکم ( دشیهما السلام)صادق 

هر سه نقل را ياک  هر ی ان میاصرين (. 14 : 214 حر دامشی، )را نیز دارد « او غیر محصن
 (. 244: 241 ؛ موسوی اردهیشی، 48 : 41  فاضل لنکرانی، )اند  روايت هیشتر ندانسته

 رجال  فای  السالام  دشیاه  جیفر أهی دن»نراره اين گونه نقل نموده . روايت دوم نراره. ج
(. 14 : 214 حر داامشی،  )« هشغت ما منه هالغه هالسیآ ضرهه يضر : قاد فرجها، امرأه غصب



ع  عنصر 
نگلیس ن و ا

 ایرا
ای جز وق 

حق فقه ،  منظر  نا   از 
در ز

ف 
ن

 

 

 

٤۱ 

 
در مورد مردی کاه فارج ننای را غصاب نماوده هاود،       ( السلام دشیه)امام محمد هاقر  حضری
 .ای که هر او منتج شود شود، هه هر صدمه ای ها شمشیر هر او نده می ضرهه: فرمودند
 الرجال  کاهر إذا: قاد السلام دتدالله دشیه أهی دن»کند  أهوهصیر نقل می. روايت أهوهصیر. د
(. 14 : 214 حار داامشی،   )« دااش  أو منهاا  ماای  هالسایآ  ضارهه  ضار   نفسها، دشى المرأه

ی  فرمودند چنانچه مردی هر نفس ننای غشتاه نماياد، ضارهه    ( السلام دشیه)حضری امام صادق 
 .ننند،  واه در اثر رن همیرد و  واه ننده هماند شمشیری هر او می

ياا  « غصاب »رياد متیشاق حکام کیفاری      هماناور که ان مفاد سه روايات نیسات هار مای    
ساین هاه میاان    « مکااهره »ننی است که ها او ننا شده اسات و در روايات ا یار ان    « اغتصا »

هناهراين مشیص است که فتوای قدما دقیقاً ها نصاوب تاااهق دارد، و ساینی ان    . رمده است
اکراه، اجتار يا دنآ در ننا نیست، هناهراين صدق چنین حکمی نستت هه دناوين مزهاور تنهاا   

 .ادتتار نمود« مکاهره»و « غصب»ح است که هتوان رنها را در شمود در صورتی صحی
؛ ترحینای  4:  2، ج212 نجفای،  )ان رنجا که غصب حقیقات شاردیه و متشارده نادارد     

نن که در متن ساؤاد راوی هاوده، و نیاز    « اغتصا »و « غصب»، هايد الفا  (1: 241 دامشی، 
 .را ان نار لغوی مورد کاوش قرار داد« مکاهره»
جوهری، )در مینای گرفتن چیزی ان روی ستم مینا شده است « غصب»ن نار واژگانی، ا
هار چناد   (.    : 4، 6 2 ؛ طريحای،  628:  ، ج2 2 ؛ إهن منااور إفريقای،   42 :  ، 1 2 
اناد غصاب هادون ا اذ      دانند و هه درستی اشاره داشته را ضروریِ غصب نمی« گرفتن»هر ی 

ی  ی که شیص حقی نستت هه رن ندارد، لذا اصل مادهنیز صادق است، همانند تصرف مکان
مصاافوی،  )است، و ان اين رو هر ننا نیاز اطالاق غصاب شاده اسات      « تصرف»غصب همانا 
هر اای قیااد قهررمیااز هااودن را در کنااار ظالمانااه هااودن رفتااار در شاامار    (. 444: 1، ج214 
نمینه نگاشته اسات  اند، فراهیدی در کتا  الیین در اين  های غصب هه حسا  رورده ويژگی
صاحب هن دتاد، : ک.؛ و نیز ر12 : 2، ج1 2 فراهیدی، )« أ ذ الشی ظشما و قهرا: الغصب»

مناور ان قهری هودن ا ذ و تصارف ايان اسات کاه     (. 228: تا ؛ مقری فیومی، هی4: 5، 2 2 
ديده و هه شکل ا دماد نور و چیرگی ان سوی ياک دامال    رفتار ارتکاهی هدون رضايت نيان

أی من غیر رضاهم، : أ ذهم قهراً»در همین راستا است که هیان شده . پذيرد ر صوری میقاه
إهن مناور : ک.؛ و نیز ر65 -66 :  ، ج1 2 فراهیدی، )« الغشته و الأ ذ من الفوق: و القهر
 ( 241: 1، ج2 2 ؛ واسای نهیدی، 41 : 5، ج2 2 إفريقی، 
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؛ إهان  42 :  ، 1 2 جاوهری،  )سات  اغتصا  نیز در همان مینای غصب استیماد شده ا
 (.488: 4، ج2 2 ؛ واسای نهیدی، 2461: 241 ؛ حمیری، 628:  ، ج2 2 مناور إفريقی، 

هاشد، در مینای اسم مصدری ساتیزه کاردن، غشتاه     می« کتر»لغت مکاهره نیز که مشتق ان 
. شاود  نمودن و چیره شدن هر ديگری و در سیاق قیدی، در میناای قهار و غشتاه اساتفاده مای     

مقری فیومی، )« غالتته مغالته و داندته: کاهرته مکاهره»اند  شناسان در اين نمینه هیان داشته نهان
 (.6 : 1 ، ج214 ؛ مصافوی، 542: تا هی

ی  هیان هر ی ان فقها هه نحوی است که موضوع حکام کیفاری را ماأ وذ ان هار دو واژه    
 غاصاتا  کاان  ان»فرماياد   ايان نمیناه مای    اهوالصلاح حشتی در. اند نموده« مکاهره»و « اغتصا »

 (.216:  21 حشتی، )« صترا قتل نفسها دشى لشمرأه مغالتا
شناسیِ واژگانی پیدا است ويژگی قهررمیز هودن رفتار در واژگان  همانگونه که ان مفهوم

ای ان فقهاا حکام کیفاری را هار      نهفته است، هه اين جهت است که داده « مکاهره»و « غصب»
 المارأه  قهار »اند، اهن حمزه طوسی حکم را ناظر هار   ودن رفتار نانی متوقآ نمودهرمیز ه«قهر»
 الزانای »و محقاق حشای در میتصار رن را هار     ( 1 2: 218 اهن حمازه طوسای،   )« فرجها دشى
 (.41: 215  وانساری، : ک.؛ و نیز ر5 4: 8 2 محقق حشی، )مترتب سا ته است « قهرا

پیدا است که مقصود تصارفای غیار   « مکاهره»و « صا اغت»ها توجه هه مینای لغوی الفا  
لذا غصاب نن نیاز هاه    . گیرد مجانی است که دشیه کسی و هر  لاف رضايت او صوری می

ی نامشرودی است که نن هه رن رضايت نداشته هاشد، و در ايان راساتا    مینای هرقراری راهاه
اده هاشاد، ادام ان رن کاه    ی وی رخ د ههاا هادون اراده   کند که تسشیم شدن مزنای  تفاوتی نمی

الاراده شده هاشد يا  یر، و يا اين که در شرايای هه طور ارادی  اود   توسط متجاون مسشو 
و « غصب»توان  ان اين رو می. را در ا تیار او قرار داده هاشد، که رضايت هه رن نداشته است

است « اجتار»ادد را ادم ان حالای سشب توأمان اراده و رضايت که می« مکاهره»و « اغتصا »
هاشاد   مای « اکاراه »، يا سشب مجرد رضايت و هه رغم وجود اراده که هراهار هاا   [حالت نیست]
ههاا هادون اراده ياا رضاايت در ا تیاار متجااون قارار         ، و حتی حالاتی که مزنای [حالت دوم]

مورد . دانست[ حالت سوم]ی او ان سوی متجاون سشب نشده هاشد  گرفته هاشد، هر چند اراده
 یر مانند جايی که مرتکب ها ننی که در  وا  يا هیهوشی است ننا نماياد، هادون رن کاه    ا

و « غصاب »هاا توجاه هاه شامود واژگاان      . در هه  وا  رفتن يا هیهوشی او نقشی داشته هاشاد 
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هاای   ی حالای مزهور، ررای متضمن حصر موضوع هاه يکای ان وضاییت    هر کشیه« اغتصا »

 .ادامه مورد نقد قرار  واهند گرفتمزهور فاقد وجاهت است؛ که در 

 اجبار حالت به حکم تحدید ی نظریه. 1-1-1

اند  هیان داشته« اکراه»و « اغتصا »ی تتاين میان  هر ی ان میاصران ها پندار هه وجود راهاه
 هار  کامال  تساشط  شایص  يیناى  اسات؛  مغصاوهه  داین  هار  اساتیلاء  همان اغتصا ، و غصب»

 هاه  اگار  .نادارد  تناسب میمولى اکراه میناى ها ننا ها  در امین اين اجراى. کند پیدا مغصو 
 هاراى  نن رن چنانچاه . ريازيم  مى را رهرويت ندهى، تن ننا هه که صورتى در دهند پیغام ننى
در  غصاب . اسات  ناداده  رخ اغتصااهى  و غصب جا اين در شود، ننا هه راضى رهرويص حفظ

 هرچاه  رن هاا  و هاشاد؛  صاب غا دسات  در مغصاو   ا تیاار  و دناان  کاه  است موردی محقق
 صاورتى  در لاذا، . است او مشک در و غاصب هه متیشق مغصو  گويا دهد؛ انجام  واهد مى
 کاار  در رهاودنى  اگار  اما است؛ صادق اغتصا  کنند، وادار دمل اين هه و هرهايند را ننى که
ضل فا)« نیست صادق اغتصا  و اکراه دهد تن دمل اين هه رهرو حفظ هراى  ود او و نتاشد

 ساتب  که اکراهى»اند  شان تأکید نموده گیری ان هحث ؛ ايشان در نتیجه(211: 41  لنکرانی، 
 هار . شاود  ا تیاار  ساشب  نن ان که در جايی است شود، مى مکرِه نانى حق در قتل حد ثتوی
 حاد  ثتاوی  هاه  نساتت  اماا  منتفی اسات؛  نن نستت هه ننا حرمت اکراهى، چنین تحقق ها چند
: 41  فاضال لنکرانای،   )« کارد  اشاتتاه  اصاالاحى  و میمولى اکراه ها را راهاک اين نتايد قتل،
اناد   دانساته « اکاراه »ايشان هرای توجیه فتوای فقهاايی کاه حکام ادادام را داتار مادار       (. 214
 ساشب  نن ان کاه  طاورى  هه است؛ واقیى اجتار ننا ها  در اکراه ان اصحا  مراد»افزايند  می
 نتواناد  کاه  اى گوناه  هاه  هاشاد  گرفته ا تیار در و رهوده را ننى هک اين مانند هاشد، شده ا تیار
، نه اکراه اصالاحی در هاا  هیاع،   ...دهد نشان  ود ان رنان هراهر در الیمشى دکس گونه هی 

چه هسا همین رويکرد موجب شاده    (.211- 21: 41  فاضل لنکرانی، )« طلاق و مانند رن
نمايناد و  « اجتاار »اتصااف رفتاار وی هاه وصاآ     هیضی ثتوی حکم اددام نانی را مترتب هر 

                                 
 الاصاالاحی  الإکراه دنوان مغايره الااهر من»اند  الله فاضل لنکرانی در اثر تألیفی  ويص در همین راستا فرموده ريت.   

 الیمل إيجاد دشى له التادث أن الأمر غايه. هالفتح المکرهَ ا تیار دن الصادر الیمل هو هالأود المراد لأن الغصب؛ لینوان
 لا هحیاث  قهره، و الغاصب استیلاء دن دتاره فهو الغصب أما و دشیه، هه تودد الذی الضرر عوقو  وف هو دشیه، المکره
 ههاا،  المزنای  ا تیاار  دن لا صادراً المقام مال فی الیمل وقوع يکون و أصشًا، الغاصب مقاهل فی  ا تیار لشمغصو  يکون
 دناوان  مان  القادماء  کتب محکی فی ما و ،الروايای فی هما الحکم تیصیص دن محیص لا لکن و تغاير الینوانین فتین

 دشیاه  و الا تیاار،  ساشب  و لشقهار  المساوق الشغوی هالمینى الإکراه دشى ماشها و المتن دتاره فی الإکراه حمل و الغصب،
 (.56 -51 : 244 فاضل لنکرانی، ) «الاصالاحی الإکراه لمورد الروايای فی المذکور الحکم يشمل فلا
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: 248 شاتیری ننجاانی،   )« قتال  ههاا،  فزناى  الزناا  دشاى  امارأه  الرجل أجتر لو»چنین فتوا دهند 
668.) 

ناپذيریِ ديدگاه حاضر هر اساو مفهوم لغوی غصاب ياا    ها توجه هه رنچه گذشت، توجیه
را هاه مفهاوم نزديکای     اغتصا  مورد اشاره قرار گرفت، نيرا واژه شناساان غصابِ شایص   

أنه »نويسد  اهن مناور در لسان الیر  می. اند جنسی ها او ان روی اکراه و نارضايتی مینا کرده
؛ و نیز 628: 2 2 إهن مناور إفريقی، )« غصتها نفسها، أراد أنه واقیها کرها، فاستیاره لشجماع

ین رو اسات کاه در   ان هما (. 488: 2 2 ؛ واساای نهیادی،   228: تاا  مقری فیومی، هی: ک. ر
ی  قوانین جزايی هر ی ان کشورهای درهی، هماناور که ساهقاً مذکور افتاد، دناوان مجرماناه  

 .هر ننای ناشی ان اکراه يا فريب اطلاق شده است« اغتصا »
هنا هراين ماشب، فقهاا تساشیم نن در اثار تهدياد نانای متنای هار های رهارو کاردن وی هاه            

فتااوای رياای مکاارم    )اند  او را مصداق ننای هه دنآ دانسته های متتذد ی انتشار فیشم واساه
، هر چند (در گنجینه استفتاتای قضايی 564شیرانی و نوری همدانی ناظر هر استفتای شماره 

در  کاه  اشیاصای  مجاانای  نحوه» قانون( 2)ماده . ای در میان نتوده است اجتار و سشب اراده
هماین موضاع را تأيیاد     86  مصو  « نمايند می غیرمجان های فیالیت هصری و سمیی امور

 ان شااده تهیااه مسااتهجن و متتااذد رثااار ان سوءاسااتفاده هااا هاارکس»دارد  نمااوده و مقاارر ماای
 هاه  نماياد  نناا  وی ها طريق اين ان و نمايد مزهور رثار انتشار و افشاء هه تهديد را وی ديگری،
 .«شود می محکوم دنآ هه ننای مجانای

 اکراه حالت به حکم تحدید ی نظریه. 1-1-2

اکراه وضییتی است که در رن شیص در اثر تهديد هه  اری  ارجی که توسط دامشی 
شود که دمل تییین شده توسط تهدياد کنناده را    شود، ناگزير ان رن می انسانی متوجه او می

ای که اگر هاه رن تان ندهاد     ی  ويص انجام دهد، هه گونه هه رغم نداشتن رضايت و هه اراده
ان اياان رو اهتنااای کیفیاات    .ن سااوی رن شاایص دشیااه وی فیشیاات  واهااد يافاات    ااار ا

ی کسی  محل اشکاد است، نيرا تحقق اکراه مستشزم ددم سشب اراده« اکراه»تشديدکننده هر 
است که ان ساوی ديگاری تهدياد شاده اسات، ايان در شارايای اسات کاه در اغتصاا  و           

ديده را کااملاً نايال نماوده و هاه او      هزه ی مکاهره، نانی ممکن است هدون ستق تهديد، اراده
 .تجاون کند

                                 
 .هه هید 5  : 42  فرد،  قیاسی و قاتم: های نهاد اکراه هنگريد هه گیجهت رشنايی ها ويژ.   
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« اکاراه »استقصای در مصادر فقهی نشاان ان رن دارد در موضاوع ماورد هحاث ساین ان      

را هاه دناوان   « اکاراه »و « غصاب »ايشاان  . نیستین هار توساط شایخ مفیاد ماارح شاده اسات      
 دشى امرأه غصب من»اند  های رفتار نانی، توأمان در تیین حکم د یل دانسته و فرموده مؤلفه
( 118:   2 شیخ مفید، )  «محصن غیر أو کان محصنا دنقه ضرهت لها، مکرها وطئها و نفسها

ساید مرتضای،   )اناد   و شاگرد ايشان سید مرتضی نیز هیاان اساتاد را متکای هار اجمااع دانساته      
جیاه نماود   توان ها قدری تسامح هه اين شاکل تو  هیان اين دو فقیه هرجسته را می(. 541: 5 2 

اند، لذا موضوع چنین جرمی را  که چون اکراه را متفرع هر اصل غصب مورد توجه قرار داده
 .اند اند، و اکراه را هه دنوان مصداق شايع رن مورد اشاره قرار داده دانسته "ننای غاصتانه"

شود که فقهای متأ ر حد اددام را صرفاً در وضاییت   اما ايراد اصشی ان جايی پديدار می
صاحب شرايع رغانگر تمرکز حکم هر مجرد اکراه . اند نن هر ننا مورد فتوا قرار داده« اکراه»
اهان  )و شاگردان ايشان اهن سایید حشای و دلاماه حشای     (  2 : 2، ج218 محقق حشی، )هود 

:   2 و  1  : 241 و  82 :   2 و  14 : 1 2 ؛ دلامااه حشاای، 524: 215 ساایید حشاای، 
؛ اهان قااان   452: 1 2 شاهید اود،  ) ر نیز هر همین سیاق فتوا دادند و ساير فقهای متأ( 546
، نگااهی کاه ان   (5 : تاا  ؛ دلاماه مجشسای، های    5:  21 ؛ مقدو اردهیشی، 288: 242 حشی، 

؛ 51:  24 نجفای کاشاآ الغاااء،    )سوی اغشب میاصرين نیز مورد تتییت قرار گرفته است 
:   2 ؛ ساتزواری،  5 4: 244 موسوی  ويی،  ؛ 26: تا ؛ امام  مینی، هی455:  24 مغنیه، 
؛ 24 : 214 ؛ حسینی شایرانی،  12 : 1 2 ؛ تتريزی، 411: 4 2 ؛ موسوی گشپايگانی، 464

 (.  2: 4 2 حسینی روحانی، 
هها هدون رن  ی حاضر در انصراف حکم ان نناهايی است که مزنی اشکاد مقتضای ناريه

 تیار نانی قرار گرفته هاشد،  واه در فرضی که الاراده در ا که تهديد شود، هه شکل مسشو 
 .انتفای اراده در نن ناشی ان اقدام نانی هوده هاشد و يا  یر

ی نن  اند شمود اين فتاوا هر فرض نیست، که مرد هدون تهدياد اراده  هر ی تلاش کرده
ايان فتااوا ان   اند در  ايشان هیان داشته. را توجیه کنند[ حالت اجتار]کند  را سشب و ها او ننا می

  .نار نتوده و مفهوم دامی ان رن اراده شاده اسات   ی اکراه، مینای اصالاحی رن مامح واژه

                                 
 مان  ادام  کشمااتهم  اطالاق  مان  يفهام  کماا  هناا  الاکاراه  ان ادشم»اند  الله مکارم شیرانی در اين  صوب فرموده ريت.   

 اموالاه  فای  الايیااد  حتاى  ذلاک  شته او درضه او هدنه فی الیایر الضرر اوددها و هددها اذا ما هو و] المصاشح الاکراه
 «الاود دون الااانى  فی الاراده سشب هینهما الفرق و...  الاجتار و [هیتک حرقت لا نفسک من تمکنینى لم لو: لها قاد هان
 دناوان  صادق  الموضاوع  صادق  فی يیتتر لا»اند  الله مؤمن نیز در اين راستا فرموده ؛ ريت(411: 8 2 مکارم شیرانی، )
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 

ی چنین مینای دامی ان يک اصالاح  اب محل هحث است، هه ويژه رن کاه   پذيرش اراده
اين دسته ان فقها اکراه را در حالت وجود قصد و سشب رضايت  مستوق هار تهدياد اساتیماد    

( 265: 215 ؛ اهن سیید حشای،  21و  2:  ، ج218 محقق حشی، : ک.هرای نمونه ر) اند نموده
هناهراين چنین تأويشی هه مناور احتران ان نتايج نادرست تحديد موضوع نناا هاه حالات اکاراه     

 . اصالاحی صوری گرفته است
ها وجود اين حقیقتاً شمود چنین فتاوايی هر فرضی که مارد هاا نن هیهوشای کاه  اود در      

هرای ماااد، مجشسای اود   . کند، ديگر قاهل توجیه نیست هوش شدنص نقشی نداشته ننا می یه
فرمايند اگر کسی هاه نور و اکاراه هاا ننای نناا کناد، نناکنناده         در فرع مورد هحث چنین می

ی اکاراه   توان در اينجاا هارای واژه   حقیقتاً نمی(.  41: 211 مجشسی اود، )القتل است  واجب
امری که ستب شاده هر ای هاا تیمایم     . شد که هر اين فرض نیز تیمیم ياهد چنان توسیی قاتل

نماياد   ننای مورد هحث هه نناهايی که مرد ها رفتار  ود اراده يا رضاايت را ان نن ساشب مای   
 .شود محدود کنند، ديدگاهی که در ادامه هررسی می

 اکراه حالات اجبار و به حکم تحدید ی نظریه. 1-1-3

اند کاه نانای، اراده ياا رضاايت      ی اکراهی را هه مواردی محدود نمودههیضی ان فقها ننا
دانناد کاه فقادان     را منصارف ان حاالاتی مای   « غصب»ی  نمايد، و دموم واژه نن را سشب می
هه هیان ديگر ان نار ايشان حکم اکراه داتار مادار   . هها متأثر ان اقدام نانی نیست اراده در مزنی

هاورمنادان  . ی و نه ماشق فقدان اراده يا رضايت در او اسات سشب اراده يا رضايت توسط نان
اند انصراف دنوان غصب هه اکاراه هییاد نیسات و تصاريح فقهاا هار        هه اين ديدگاه هیان داشته

 صوصاً رن که غالتاً نناهای . صرف اکراه در میان صور اغتصا  مؤيد چنین هرداشتی است
کراهی داشته و ماواردی چاون نناای در    ی ا ارتکاهی در چارچو  مورد هحث در دمل جنته
دلاوه هر رن که هاا وجاود چناین احتماالاتی     . دهند حالت  وا  و هیهوشی هه ندری رخ می

مشکل است هتوان ها تمسک هر اطلاقای ادله حکم هه مجانای ساالب حیاای داد، هنااهر ايان     
 .(411: 8 2 مکارم شیرانی، )« الاکراه صوره لغیر الحکم شمود ددم فالاقوى»

                                                                          

 إذا ماا  دشاى  يصادق  کاذلک  میاه  يصادق  کما هل لشمکرهَ، المکرهِ من تهديد دشى صدقه وقآهت يقاد قد الذی الإکراه
ماؤمن  )« الیناآ  و الإکاراه  مان  أدام  الأ تاار  فای  القتل حد فموضوع دنها، هالمره الا تیار يسشب هنحو لها قهراً هها ننى
 (.414: 244 قمی، 



ع  عنصر 
نگلیس ن و ا

 ایرا
ای جز وق 

حق فقه ،  منظر  نا   از 
در ز

ف 
ن

 

 

 

٤۷ 

 
هار چناین   « غصاب »ی منصوب  هر ی ان قاتشین هه اين ديدگاه ضمن پذيرش شمود واژه

لایکن    .اناد  فرضی، قود اصحا  را هه دنوان مؤيدی هرای ادراض ان اين متنا در ناار گرفتاه  
الله   پاساخ ريات  )اناد   هر چنین فرضی را نپذيرفتاه « اغتصا »ای ان اساو شمود اصالاح  دده

 4(.در گنجینه استفتاتای قضايی 5184 سیستانی هه سؤاد شماره
در راستای تأيید ناريه حاضر هر ی ان فقهای میاصر صريحاً در پاسخ هه ايان ساؤاد کاه    

 رياا  است، حشیت هه میتقد يا هوشی هی يا رلودگی  وا  يا مستی حاد در که شیصی ها ننا»
ياای ههجات،   فتااوای ر )اناد   هار دادم ثتاوی حاد ادادام فتاوا داده      « است  نانی قتل موجب

(. در گنجیناه اساتفتاتای قضاايی    5184سیستانی، صافی گشپايگانی ناظر هار اساتفتای شاماره    
 هنگاام  ديگاری  فارد  ياا  پزشاک  کاه  صاورتی  در»همچنین طی استفتای ديگری سؤاد شده 

« شاود   مای  محساو   دناآ  هاه  نناای  ريا کند، ننا وی ها جراحی دمل هرای هیمار هوشی هی
ای  فتاوای رياای ههجات و  امناه   )اند  مشمود حکم اددام ندانسته هیضی ان میاصران، رن را
 (.در گنجینه استفتاتای قضايی 5 58ناظر هر استفتای شماره 

ساو و مغاايری هاا مفااد      در ا تار وارده ان ياک « اغتصا »ی حاضر هه جهت تیتیر  ناريه
واناد دلیال هار    ت فتاوای قدما ها رن ان سوی ديگر قاهل پذيرش نیست، و شهری متأ رين نمی

 .تضییق در تفسیر نصوب شود

 تعلق حکم بر فقدان رضایت ی نظریه. 1-1-4

تاوان   رسد ها توجاه هاه رن چاه کاه در ارنيااهی نارياای سااهق هیاان شاد، مای           هه نار می
داناد کاه نن هاه رن رضاايت      ديدگاهی را ا تیار نمود که حد ادادام را هار نناايی نااظر مای     

، و در [فارض اجتاار  ]ياا  یار   [ فرض اکراه]اراده هه رن تن دهد نداشته است، ادم ان رنکه ها 
هاوش کاردن    مانند هی]حالت ا یر ادم ان رن که فقدان اراده در او ناشی ان اقدام نانی هاشد 

                                 
 لهاا  اوهام  اذا ماا  يشامل : يقاد ان يمکن هل الغشیان، و لسکرا و النوم فی الوطء يشمل دام الغصب دنوان ان الااهر و».   

 يتیاد  لا لکان  و هاذا . الامور لهذه الاصحا  يتیرض لم ان و الینوان ههذا الا مااوده تکن لم و نوجها انه تییشت حتى
 لام  انهام  حتاى  الاصاحا   مان  کایار  فهام  يؤياده  و الاکاراه،  حاد  صوب الى المقام فی الینوان هذا انصراف ددوى
 (.411: 8 2 مکارم شیرانی، )« الاغتصا  صور هین من الصوره هذه الا يذکروا

 مارد  اقدام ان ناشی نن هوشی هی يا رفتن  وا  هه که اند داده نار اددام حد جريان هر جايی در صرفاً ايشان ان هر ی.  4
 چاون  ،(جینه استفتاتای قضايیدر گن  848و  5184 شماره سؤالای هه سیستانی و ستحانی هه ترتیب ريای پاسخ) هاشد
 او ی اراده فقادان  ناه  و ههاا  مزنای  اراده ساشب  در را مالاک  کاه  اسات  میناا  رن و ياه  است، صادق اجتار حالت اين در
 ..اند دانسته
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نایر ننا ها نن  فته يا ننی که توسط شیص ثالث سشب اراده شاده  ]يا نه [  نن ان سوی نانی
ی که نانی ان وی سشب اراده ننموده است، هر نارضايتی ، لکن ها اين قید که در موارد[4هاشد

ی نناهای ناشی ان اجتاار و اکاراه نن    کشیه« اغتصا »ی  لذا دموم واژه. او جهل نداشته هاشد
شود، هه شرط رن که هه رن راضای   و نیز مواردی که در حالت  وا  يا هیهوشی ها او ننا می

، چیزی جاز نزديکای جنسای هاا او در حالات      گیرد؛ نيرا مفهوم غصب نن نتاشد را در هر می
و چه هسا هه همین جهت است که سید مرتضای و اهان نهاره حکمات       ددم رضايت نیست،

ساید مرتضای،   )اناد   تشديد مجانای چنین نناايی را ناشای ان فقادان تراضای طارفین دانساته      
 (.244: 1 2 ؛ اهن نهره حسینی حشتی، 541: 5 2 

نقد ديدگاه قتشی ننای موضوع ا تار را در ايان میناای   همین متنا ستب شده که هر ی ها 
؛ موساوی اردهیشای،   51 : 214 ؛ حساینی شایرانی،   66: تاا  منتاری، های )دام در نار هگیرند 

ا تصاب هه مورد اکراه و اجتاار نادارد و   »ايشان میتقدند حکم اين ننا  2(.1-244 2: 241 
راين حکام در ماورد فارد مساتی کاه      شاود؛ هنااه   الا تیار درفی هم می شامل ننای ها مسشو 

ی ادراک  ود را هه طور کامل ان دست داده است و ياا فاردی کاه  اوا  رلاوده و ياا        قوه
شود، چه نانی ستب رن شده هاشد، چه  ودشان و يا ديگاری؛   هوش است، نیز جاری می هی

التته ايان حکام در صاورتی اسات کاه نن راضای نتاشاد و مارد ان حالات مساتی و  اوا             

                                 
تزريق رمپود ديانپام هاه نن و نناای هاا     12  / /2 هه تاريخ  8شیته هیست و هفتم ديوان دالی کشور در رأی شماره .   

 .(56 : 84  شکری و سیروو، )اق ننای هه دنآ و اکراه دانسته هود او را مصد

« لو أجترها ثالث فوطأها الزانای هادون مکااهره، فالاااهر القتال لصادق الإغتصاا        »اند  الله حسینی شیرانی نوشته ريت.  4
 .( 5 : 214 حسینی شیرانی، )

؛ مکاارم   21: 41  و  51 : 244 کرانای،  فاضال لن )گفتنی است ننای ها نن مضار مشامود نناای هاه دناآ نیسات      .  
مانند جايی که نن جهت احتران ان مرگ ناشی ان تشنگی هه ننای هه ماردی کاه ر  در ا تیاار    ( 411: 248 شیرانی، 
کند، مانند  ار مرگ در مااد مزهور، غالتااً ان ياک    دهد، نيرا در اضارار  اری که مضار را تهديد می دارد تن می

گیرد و حتی در جايی هم که اضارار متأثر ان اقدام انسان ديگری هاشاد، تان دادن مضاار هاه      نمیدامل انسانی نشأی 
جرم ناشی ان انتیا   ود وی و هرای رهايی ان  ار هوده و نه رن که همانند اکراه ان سوی دامل انساانی  اارجی هاه    

راه که تحقاق  اار منتساب هاه     تییین جرم ان سوی شیص ا یر، هر  لاف اکشیص ديکته شده هاشد؛ حتی ها فرض 
ی نن را هار تان دادن هاه نناا میادوش       ای کاه اراده  مکرهِ است، در اضارار  ار هه رن دامل اساتناد نادارد هاه گوناه    

ان هماین رو اسات کاه    ( هاه هیاد   5  : 42  فارد،   قیاسای و قااتم  : ک.جهت ديدن وجوه فارق اضرار ان اکراه ر)ساند
 .شود ننای هه دنآ هر ننای ها مضار مشاهده نمیمیالفتی ان سوی فقها ها ددم شمود 

 القادماء  کتاب  فای  وجدتاه  ماا  و الرواياای  اکاار  فی فالمذکور الموضوع اما»اند  الله منتاری در اين مورد نوشته ريت.  2
؛ «الا تیاار  المساشوهه  الساکرى  و المغماه و الناتمه دشى لصدقه المتن، فی المذکور الاکراه من ادم هو و الغصب، دنوان
لو وطأها فی النوم، فهل هذا من الإکراه  الااهر، نیم لأناه لا لفاظ   »اند  الله حسینی شیرانی نیز در اين نمینه فرموده ريت

و منه يیشم الحکم لو سقاها  مراً، و لاو هخ تیارهاا، ثام وطأهاا     . للإکراه، هل کاهر و غصب و کلاهما صادقان فی المقام
 .«فی حاد سکرها
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 
ی او سوءاستفاده کند و گر نه در صوری رضايت و ددم ادتراض نن، دناآ صاادق   رلودگ
 (. 5 : 214 حسینی شیرانی، : ک.؛ و همچنین ر441: 44  موسوی اردهیشی، )« نیست

 کاه  صاورتی  در»هر همین متنا هر ی ان میاصاران صاريحاً در پاساخ هاه ايان ساؤاد کاه        
 هاه  نناای  ريا کند، ننا وی ها جراحی دمل هرای هیمار هوشی هی هنگام ديگری فرد يا پزشک
الله تتريازی نااظر هار     فتاوای ريات  )اند  هر ثتوی حد اددام فتوا داده« شود  می محسو  دنآ

 (.در گنجینه استفتاتای قضايی 5 58استفتای شماره 
شود تیتیر قانونگذار کیفری در کشور ما متنی هار   ها توجه هه رنچه گفته شد، مشیص می

، که میراث قانون مجانای دمومی قتل ان انقالا  اسات، فاقاد توجیاه     «دنآ»اتصاف ننا هه 
کدام ان قدما و فقهای متأ ر چنین نناايی را مقیاد هاه وجاود دناآ       چرا که هی . فقهی است
صرفاً هیضی ان میاصرين ثتوی اددام نانای را مترتاب هار اتصااف رفتاار وی هاه       . اند ندانسته
م اهتنای چنین ننايی هار دناآ نیاز رن اسات کاه ان ناار       متنای دد  .اند دانسته« دنآ»وصآ 

: 4، 2 2 ؛ صااحب هان دتااد،    51 : 4، ج1 2 فراهیادی،  )« رفاق »ی مقاهل  لغت دنآ نقاه
: 4، ج2 2 إهن مناور إفريقای،  )و در مینای شدی و مشقت ( 211: 2، 1 2 ؛ جوهری، 62
مانگوناه کاه ان میناای    ه. رود هاه کاار مای   ( 12 : 5، 6 2 طريحی، )و ملامت نمودن ( 451

ای مادی هوده و نماانی صاادق اسات کاه رفتاار متضامن        ريد دنآ  صیصه لغوی نیز هر می
 .شدی و متتنی هر  شونت و هه کار گیری نور هاشد

ان منار دکترين نیز اغشب حقوقادانان دناآ را مارادف دادم رضاايت ندانساته و رن را       
ادم ان رن کاه  شاونت دشیاه اشایاب هاشاد      دانند،  ی ا دماد  شونت و قهر و غشته می نشانه

: 44  میرمحماد صاادقی،   )نایر هستن دست و پای شیص يا دشیه امواد مال تیرياب رنهاا   
تدقیق در متن مقررای موضوده نیز مؤياد   4(.412:  4  ؛ فتحی، 54 : 82  ؛ نرادت، 528

ديگاران،  هاه دناوان نموناه در ماورد جارم ورود غیار مجاان هاه منازد          . چنین استنتاطی است
گوياد و در   کتا  تیزيرای ان فقدان اجاانه و رضاايت ساین مای    ( 581)قانونگذار در ماده 

                                 
 او حادد  کناد،  نناا  نناى  هاا  دناآ  و نور هه کسى اگر»فرمايند  المساتل می ان توضیح 22 4هری در مسأله الله ماا ريت.   

الله دشوی گرگانی ايشان ان ننای هماراه هاا    همچنین در استفتای نگارنده ان ريت(. 54 : 84  مااهری، )« است کشتن
التتاه هر ای ان فقهاا    . يت ان چنین نگرشی دارداند، که حکا کتک ندن و ايراد ضر  و فشار هیص ان حد تیتیر فرموده

اناد،   هه رغم اين که هحاشان را تحت دنوان ننای هه دنآ مارح فرموده (84  : ستحانی ؛412: 8 2  شیرانی، مکارم)
 .اند ياهیم که هر همان ننای اکراهی و نه هه دنآ تمرکز کرده و نار داشته ی سینان ايشان در می لکن ها ملاحاه

 .415: 44  نیا،  رقايی: ک.ديدن نار میالآ ر هرای.  4
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در هحث ننا نیز اين که قانونگذار دناآ  . دنآ و تهديد را ضروری دانسته است( 642)ماده 
ان اکراه تفکیک نموده، دلالات هار رن دارد کاه هاه صارف فقادان رضاايت        « يا»را ها حرف 

شود و هايد شدی فیزيکی در رفتار مرتکب نماود داشاته    یز دنآ محقق نمیناشی ان تهديد ن
قانونگذار کیفری در قوانین ساهق صرفاً موضوع حد اددام را هر ننای هه دنآ متمرکز . هاشد

تواند همسان ددم رضاايت   که نمی ها توجه هه ماهیت دنآ و اين 44  نموده هود، و در ساد 
قانون مجانای اسالامی ماوارد دادم رضاايت را در     ( 442)ده ما( 4)هاشد، صريحاً در تتصره 

امری که دلالت هر التفای مقنن هر تمايز دنآ ان مجرد فقادان    حکم ننای هه دنآ دانست،
لذا هه رغم هقای اين اشکاد کاه چارا مجادداً ان تیتیار دناآ در چناین نناايی        . رضايت دارد

را متناا قارار داده و در راساتای نصاوب     ی میتاار   استفاده نموده است، اما در حقیقت ناريه
ماااهق ايان   . شردی، ددم رضايت را ملاک تحقق نناای ماورد هحاث میرفای نماوده اسات      

 مساتی  ياا   اوا   هیهوشی، حاد در نتاشد او ها ننای هه راضی که ننی ها کسی هرگاه»تتصره 
نای کاه   حسب اطلاق ايان تتصاره نناای هاا ن    . «است دنآ هه ننای حکم در او رفتار کند ننا

هوشی ياا هاه    هوش هوده و نستت هه ننا رضايت نداشته هاشد، ادم ان رنکه هی  واهیده و يا هی
 . وا  رفتن او ناشی ان اقدام مرتکب هاشد يا  یر، مستوجب حد اددام شنا ته شده است

 حقوق کيفری انگليس .1-2

ان ناحیاه  در حقوق کیفری انگشیس، در گذشته تحقق تجاون جنسی مساتشزم ا دمااد نور   
( Elliott and Quinn, 2014: 180)مرتکب هوده است اما امرونه اين شرط ضروری ندارد 

ديده است، که محکومیات ماتهم    ی ننا همان فقدان رضايت هزه و دنصر مادی تشديد کننده
 :Jefferson, 2013)هاشاد   تحت اين دنوان مستشزم اثتای شرط مزهور ان سوی دادستان مای 

533.) 
. اسات  متفااوی  تمکاین  و تسشیم ها رضايت شد هیان 4اقامه شده دشیه الوگتوجاددوای  در
 متضامن  تمکاین هاه تنهاايی    کاه  نیسات  مینا هدان اين اما هاشد می تمکین مستشزم رضايتی هر

 ان قاانونی  تیرياآ  هی  ساهقاً انگشیس در حقوق. (Allen, 2007: 391)است صدق رضايت
کمیسیون حقاوقی رضاايت را هاه میناای      ،(Allen, 2007: 391)هود  نیامده دمل هه رضايت

 :Padfield, 2010 )توافق پايدار، ا تیاری و حقیقی در ياک موضاوع تیرياآ نماوده هاود     

                                 
 .قانون مجانای اسلامی(  42)و (   4)همچنین هنگريد هه مواد .   

2 . Olugboja [1982] 
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( 12)ماده  طتق .نمود اراته رن ان تیريفی جنسی جرايم قانون  411 ساد در که اين ؛ تا(270
 :قانون

»a person consents if he agrees by choice, and has freedom and capacity 

to make that choice« 
رضايت  شیص در حالتی متصور است که وی هه ا تیار  ود امری را هپذيرد، در حاالی  

ماتهم هاه     4118ای در سااد   در پروناده . که رنادی و قاهشیت چنین گزينشای را داشاته هاشاد   
توسط پشایس پیادا  واهاد     دروغ هه قرهانی گفته هود اگر ها وی نزديکی جنسی نداشته هاشد،

در شرايای که قرهانی نستت هه ماهیت و هدف رن اقدام فريب نیورده هاود، هاه لحاا     . شد
ددم موافقات قرهاانی در انتیاا  رن رفتاار، ماتهم هاه دناوان نناای هاه دناآ محکاوم شاد             

(Jefferson, 2013: 533 .)و « رنادی»دانان انگشیسی، ددم تیريآ اصالاحاتی نایار   حقوق
را در تیريااآ قااانونی دااامشی جهاات هاارون تشااتت در نااوع هر ااورد  « گاازينص»و « شیااتقاه»

« قاهشیات انتیاا   »هاه دناوان نموناه و هاه طاور  ااب،       . اناد  های منصفه ها قضايا دانسته هیأی
رياا اصاالاح مزهاور فقاط ماهیات نزديکای را شاامل        . تواند ستب هرون مشاکلاتی شاود   می
 .گیاارد ای مقااارهتی يااا هااارداری را نیااز در هاار ماایهاا شااود و يااا نتااايج رن نایاار هیماااری ماای
(Jefferson, 2013: 533) .4ی رويکااردی کااه محاااکم انگشاایس در هر اای دداااوی نتیجااه 

ی  ماتات، هاا قرهاانی راهااه    ( HIV)اند رن هوده که اگر متهم ها دشم هه اهتلای هه هیماری  داشته
ود رگاه کرده هاشد، و ان اين ای داشته هاشد، هدون رن که او را ان وضییت   محافات نشده

طريق ويروو هه او انتقاد ياهد، محکومیت متهم تحت دنوان ايراد صدمه شديد جسمانی در 
ای، ددم تیمایم رضاايت قرهاانی در نزديکای      متنای توجیه چنین رويه. نار گرفته شده است

ايان  (. Martin and Storey, 2015: 415)جنسی هه  ار اهتلا هه هیماری هالقوه کشنده است
ماا هاياد   »اناد   دانان قرار گرفته است، ايشان اظهار داشته موضع مورد میالفت هر ی ان حقوق

هاه جاای رن هاياد    . ان اين سؤاد ساده فاصشه هگیريم که قرهانی پاسخ هشاه ياا  یار داده اسات    
(. Herring, 2005: 5)« پرسید وی نستت هه دمل موضوع رضايت چاه درکای داشاته اسات    

ی ماتهم در صاوری چناین ادراکای مساشم       در قرهانیِ نارگاه ان هیماری کشندههقای رضايت 
هايی همواره وجاود دارد   ان همین رو هر ی ها اين استدلاد که فريب در چنین پرونده. نیست

                                 
1 . Jheeta [2008] 
2 . Dica [2004] EWCA Crim 1103 & Konzani [2005] EWCA Crim 706 
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ای ماهیت رفتار ان يک دمل ايمن هاه ياک رفتاار  ارنااکی کاه ننادگی        و در چنین راهاه
د، لذا متیشق فريب در اينجا ماهیات رفتاار جنسای اسات     ياه کند تغییر می شاکی را تهديد می

 (.Scott, 2010: 26)قانون جرايم جنسی مورد توجه قرار گرفته است ( 16)که در ماده 

دادگاه تجديدنار ان پذيرش اين ادداا کاه چناین حقیقتای هتواناد محقاق         ای در پرونده
همِ محکاوم هاه نناای هاه     در يکی ان اين ددااوی مات  . ننای هه دنآ شود  ودداری کرده هود

ی هدوی، نستت هه راهنمايی هیأی منصفه ان سوی قاضی در ايان راساتا کاه     دنآ در مرحشه
هیماری وی ستب تزلزد در شرط رنادی و قاهشیت  رضايت دادن قرهاانی نارگااه هاه هرقاراری     

شود، ادتراض نمود که دادگاه تجديدنار ادتراض را وارد و رأی محکومیات را   نزديکی می
اين موضع در شرايای است که در هر ای  (. Martin and Storey, 2015: 415)قض کرد ن

 4های ديگر که متهم هر  لاف توافق ها شاکی ضمن راهاه ان کاندوم استفاده ننماوده،  پرونده
و يا قتلاً هر  لاف واقع موجب شده که شاکی او را ها شیص ديگری اشاتتاه    يا انزاد کرده
. ن شده مورد  دشه قرار گرفته و اتهام تجاون هه دنآ ثاهت شاده اسات  رضايت اهرا 2هگیرد،
دانان انگشیسی در توجیه تمايز هر ورد رويه قضايی انگشیس در دداوی ا یر ها ماوارد   حقوق
ماتت هاا نن نارگااه را نناای هاه دناآ ندانساته       ( HIV)گفته که نزديکی مرد متتلای هه  پیص

یر هر  لاف دداوی مورد اشاره يک فرياب واقیای رخ   اند که در مورد ا  است، چنین گفته
 (.Martin and Storey, 2015: 416)نداده است 

صرف فقدان رضايت جهت تحقق جرم کفايت نموده و نشان دادن ا دماد نور يا تهديد 
و همچناین نشاان دادن مقااومتی کنشاگرانه ان     ( Wilson, 2011: 320)ی مرتکاب   ان ناحیاه 

(. Jefferson, 2013: 534)ارضايتی ان ساوی وی ضارورتی نادارد    سوی نن و حتی اظهار ن
نزديکی جنسی ها ننی که در  وا  هوده، نناای   445 در ددوايی دشیه لارتر و کاسشتون در 

ی اساسای وجاود ياا فقادان      هه دنآ شنا ته شد و دادگاه استیناف ها تأکید هر اين کاه نکتاه  
دماد نور نانی را ناافی تحقاق تجااون جنسای     هها است، ها نتود رضايت، ددم ا  رضايت مزنی
تمییز رضايت، هر چند ناشی ان اکراه هاشد، و  (.Elliott and Quinn, 2014: 180)ندانست 

تسااشیم نن ان موضااوداتی اساات کااه هااا توجااه هااه حقااايق پرونااده توسااط هیااأی منصاافه     
یری هر ی و اين فقدان رضايت ها هه کارگ( Jefferson, 2013: 534)شود  گیری می تصمیم

                                 
1 . B [2006] EWCA Crim 2945 
2 . Assange (2011) 
3 . F v DPP (2013) 
4 . McNally (2013) 
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فروض قانونی مزهور مشتمل (. Wilson, 2011: 320)قانونی قاهل استنتاج استهای  فرضان 

تاوان   ی دلیال مای   که قاهال رد هاوده و هاا اقاماه    ( 15)های موضوع ماده  فرض: اند هر دو دسته
اماارای قایای و غیار قاهال رد     ( 16)های موضوع ماده  اما فرض   لاف رنها را ثاهت نمود؛

 4.هستند
را انجاام داده    قانون جرايم جنسی چنانچه ثاهت شود متهم رفتار مرتتای( 15)طتق ماده 

اند، فرض  واهاد شاد کاه     و يکی ان شرايط نير که هر رن رگاهی داشته است، موجود هوده
نه شاکی هه انجام رن رفتار رضايت داشته و نه متهم هر ايان هااور میقاود هاوده کاه او هاه رن       

ايان شارايط دتارتناد ان اود،    . ام که دلیل کافی هر  لاف رن اقاماه نشاود  رضايت دارد، ماد
ادماد  شونت ان سوی مرتکب مقارن يا هلافاصشه پایص ان شاروع هاه رن رفتاار و ياا ايجااد       

نماان   دوم رن که هم. کشد ترو در شاکی متنی هر رنکه يک  شونت فوری انتاار او را می
، ستب ترو شاکی ان وقوع  شونت و يا ادماد  شونت يا هلافاصشه قتل ان رغان هه رن رفتار
سوم اين که هار  الاف قاانون در نماان ارتکاا  رفتاار       . فوری نستت هه شیص ثالای شوند
چهاارم ايان کاه شااکی در نماان ارتکاا  رفتاار در        . شاکی توقیآ شده و متهم رناد هاشد

ه جهات نااتوانی   شرط پانجم، رن کاه شااکی ها    .  وا  يا حالت ديگری ان ناهوشیاری هاشد
جسمی  ويص در نمان ارتکا  رفتار نتواند در ماورد رضاايت  اويص هاا شااکی گفتگاو       

ای ان  ی استفاده يا  اوردن مااده   و نهايتاً شرط ششم جايی رن است که شیص، نمینه. نمايد
سوی شاکی و هر  لاف رضاايت او را فاراهم نماياد، در شارايای کاه اساتفاده ان رن مااده        

 .غشو  شدنِ شاکی در نمان ارتکا  رفتار شودموجب گیجی يا م
قانون اگر در جريان رسیدگی ثاهت شود متهم اقادام مرتتاای را انجاام    ( 16)مااهق ماده 

شود که نه شااکی هاه    داده و يکی ان شرايط نير وجود داشته است، هه طور قاطیانه فرض می
 .رفتار میتقد هاوده اسات   رفتار مرتتط رضايت داشته است و نه متهم هر رضايت شاکی هه رن

شرايط مزهور دتارتند ان اين که متهم اقدام هه فريب شاکی نستت هه ماهیت يا اهاداف رفتاار   
هاشاد،   مرتتط نمايد و يا رن که ان طريق جیل هويت  کسی که هرای شاکی شنا ته شاده مای  

ياا  در صاوری فقادان فرياب    . او را هه رضايت دادن نستت هه رفتاار مارتتط تحرياک نماياد    

                                 
1 . Evidential presumptions about consent 
2 . Conclusive presumptions about consent 

 چیاز  هار  ياا  هادن  ان هیشای  کاردن  دا ل جنسی، نزديکی چون مواردی شامل( 11) ماده مااهق مرتتط دمل و رفتار.   
 دامداناه  طاور  هاه  جنسای  فیالیات  هه ثالث شیص کردن وارد نیز و او نیشهوا کردن لمس قرهانی، قتل يا دهر در ديگر
 .هاشد می
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تحريک و يا حتی دمدی نتودن رنها فروض موضاوع ايان مااده در دساترو نیواهناد هاود       
(Jefferson, 2013: 534 .)ددوای در [Linekar 1995]  جهات  هاه  دناآ  هاه  ننای هه متهم 

 او هاه  پاود  پردا ات  ی ودده که جهت اين هه هود، فاحشه يک که شاکی، ها جنسی نزديکی
 دروغاین  تاااهر  نار تجديد دادگاه اما. شد محکوم هود، دهنمو  ودداری کار اين ان و داده
 ايان  هاود  میتقاد  کاه  چارا  ننماود  تشقی شاکی رضايت حقیقت  در  دشه ايراد ستب را متهم
 ياا  رفتاار  ماهیات  هار  نااظر  کاه  شاود  می رضايت تیديص ستب جايی در صرفاً دروغ تااهر
 مصاو   جنسای  جارايم  قاانون (  ) مااده  موجاب  هه وضییت اين. هاشد ديگر طرف شنا ت
 (.Allen, 2007: 393)شد  منسوخ که هیدها هود   اب مجرمانه دنوان مشمود 456 
 

 ی عنصر سلبی تجاوز جنسی اوصاف مترتب بر رضایت به مثابه. 3
ی تحقاق تجااون    ها تنوير اين نکته که در فقه اسلامی و حقاوق کیفاری انگشایس ضااهاه    

تواناد   ر ادامه اوصاف مترتب هر رضايت که مید .جنسی، هر فقدان رضايت متتنی شده است
 .چارچو  تحقق تجاون جنسی را مشیص ساند هررسی  واهد شد

 متعلق رضایت. 3-1

هايد توجه داشت که رضايت نن هه طور کشی مانع ان تحقق ننای موجاب حاد ادادام ان    
ضاايت  هه دنوان نمونه ممکن است نن هه استمتاداتی هه جاز نزديکای ر  . شود سوی نانی نمی

دهد، در اين صوری اقدام مارد هاه نزديکای جنسای هاا او در شارايای کاه رضاايت هار رن          
همچنین اين فرض که نن ممکان اسات هار نزديکای ان     . نداشته است، ماتت حد اددام است

دهر رضايت داشته هاشد اما میالآ نزديکی ان طريق قتل هاشد، در اين صوری چنین اقدامی 
 4مکاارم شایرانی،   حضارای رياای  . وارد در رواياای اسات   «اغتصا  فارج »مصداق دنوان 
و دشوی گرگانی در پاسخ هه اساتفتای نگارناده چناین ماوردی را نناای هاه         گرامی، صانیی
 2.اند دنآ دانسته

توان تصور نمود ننی هه ننا ها مارد  اصای رضاايت داشاته هاشاد، اماا افاراد         همچنین می
يت نن ها او ننا نمايناد، کاه در ماورد مرتکتاان     اند هر  لاف رضا ديگری که ها رن مرد هوده

                                 
1 . the procuring sexual intercourse by fale pretences / false representations 

 .  4411  45استفتای نگارنده هه شماره .  4

 .14451 استفتای نگارنده هه شماره .   

 .42 8 استفتای نگارنده ان حضری ريت الله مااهری هه شماره : ک.هرای ديدن نار میالآ ر.  2
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 
هاشد، و رضاايت او هار نناا هاا ديگاری  ششای در تکاوين         ا یر جرم ننای هه دنآ محقق می

  .ساند ارکان اين جرم وارد نمی
ها توجه هه اين توضیحای هايد رضايت قرهانی نساتت هاه تحقاق رفتاار موضاوع اتهاام هاا        

سی قرار گیرد، و احران چنین رضايتی هاا توافاق نن هاه    ماهیت اساسی مورد نار او مورد هرر
ناوع  . تواند نافی دنآ هودن شاود  ی متفاوی يا حتی رضايت وی هه ننا در گذشته نمی راهاه

  .هر ورد رويه قضايی در اين نمینه قاهل نقد است
تواند هر شیص يا موقییت  اب  اند رضايت می هر ی ان حقوقدانان انگشیسی هیان داشته

ی جنسی ها يک شیص موافق هوده ولی رضايت هاه   شیص ممکن است ها راهاه. گیرد تیشق
ی جنسای هاا    همچنین ممکن است نستت هه راهااه . هرقراری اين راهاه ها ديگری نداشته هاشد

شیص در موقییتی  اب رضاايت داشاته ولای هماین راهااه را در موقییات ديگار نپاذيرد         
(Jefferson, 2013: 534-533 .)مردی که ان طرياق دهار هاا ننای      4116يی در ساد در ددوا

که صرفاً هه نزديکی ان قتل راضی هود، نزديکی کارده هاود هاه تجااون جنسای محکاوم شاد        
(Elliott and Quinn, 2014: 182.) 

 زمان رضایت. 3-2

ايان ساؤاد ماارح     4ها توجه هه رن که ننا رفتاری اسات کاه در طاود نماان اداماه دارد،     
رياا اگار   . ن در چه نمانی مانع ان تحقق ننای موجب حد ادادام اسات  شود که رضايت ن می

نن در اهتدای نزديکی رضايت نداشته و در اثنای نزديکی ياا پاس ان رن راضای شاود، حاد      
اددام جاری است  ريا چنانچه نن در اهتدا هه اين راهاه رضايت داشاته و در اثناای نزديکای    

ی نزديکای ان ساوی مارد محق اق نناای       اداماه  نارضايتی  ود را نستت هاه رن ادالام نماياد،   
 موجب حد اددام  واهد هود 

ی  قانون جرايم جنسی انگشستان نزديکی جنسی را هه دنوان رفتار مساتمری کاه ان لحااه   
  (.Herring, 2013: 178)رسد تیريآ نموده اسات   د ود تا نمانی که نزديکی هه پايان می

                                 
هاا توجاه هاه وجاود     »مقارر داشاته    64  /4/ ماورخ   8/41 4هه طور نمونه شیته هیستم ديوان دالی کشور در دادنامه .   

(. 426 : 4  گشادونيان،  )« ساهقه  واستگاری و اصرار متهم هه اندواج ها متهمه، رهودن و ننای هه دنآ محرن نیسات 
ها توجه هه اقرار و ادتراف شاکیه متنای  »نیز رمده است در فرانی ان يکی ان ررای شیته سی و يکم ديوان دالی کشور  

هر داشتن رواهط دوستانه قتشی که هه کرای هیان شده موضوع دنآ در رواهط فی ماهین منتفای اسات و رضاايت هیادی     
 (.444: 42  پژوهشکده استیراج و ماالیای رويه قضايی، )« سترغم ددود ان رن نیز مؤيد اين امر ا شاکیه، دشی

2 . Continuing act. 
3 . "Penetration is a continuing act from entry to withdrawal". 
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هه تصمیماتی هوده که سااهقاً در هر ای ان ددااوی    ی مزهور در صدد اداای اثر قانونی  مقرره
مقارر   485 شاورای  صوصای ساشانتی در دداوای کايتامااکی در سااد       . اتیاذ شده است
هها هه نزديکی جنسی رضايت دهاد و ساپس در اثناای رن منصارف شاود و       داشت اگر مزنی

ع شاده  توجهی نماياد رکان ماادی تجااون جنسای واقا       هیواهد نزديکی  اتمه ياهد و مرد هی
 (.Elliott and Quinn, 2014: 179)است 

هناهراين ها انتفای رضايت نن، صرف کوتاهی مرد در  اتماه دادن هاه نزديکایِ در حااد     
ايان تصامیم ماورد    (. Wilson, 2011: 320)انجام، موجب تحقق ننای هه دنآ  واهد هود 

رغام مجارم هاودن     هاه  دانان انگشیسی قرار گرفته است، ايشاان میتقدناد   انتقاد هر ی ان حقوق
چنین فردی، اتهام تجاون جنسی هرای وی مناسب نیست نيرا در فرضای کاه نن در اهتادا هاه     

دهد، میزان ناراحتی روانی وی همانند ننانی که اساساً رضاايتی هاه ايان     نزديکی رضايت می
ه اند نیست، لذا هايد دنوان تجاون جنسی محدود هه مواردی شود که نن هرگاز ها   کار نداشته

 (.Clarkson, 1987: 129)نزديکی جنسی رضايت نداده هاشد 
دشاوی گرگاانی و محماد جاواد       فتاوای حضرای ريای مکارم شیرانی،)فقهای میاصر 
رضاايت  (   5 : 214 حسینی شایرانی،   در پاسخ هه استفتای نگارنده؛ و نیز 4فاضل لنکرانی

دلیل ايان امار را هاياد      .اند ندانستههیدی نن و در اثنای نزديکی را رافع دنوان ننای هه دنآ 
ی جارم محقاق    در رن دانست که ها تجاون متتنی هر اکراه ان سوی مرد ارکان تشکیل دهناده 

شده و حد ثاهت گرديده است؛ استمرار اين رفتار در ايان نمیناه نیاز موضاودیت نادارد، تاا       
ماياد، لاذا حساب    رضايت لاحق در اثنای رن هتواند  ششی در اجزای جارم ارتکااهی ايجااد ن   
مشاهه حاالتی کاه   . مقتضای اصل استصحا ، حد ثاهت شده هه قوی  ويص هاقی  واهد هود

 2.هها هید ان پايان نزديکی گذشت نمايد مزنی

                                 
 .  4411  45استفتای نگارنده هه شماره .   

 .  5 451و  85  451استفتاهای نگارنده هه شماره .  4
الله  ؛ همچناین ريات  42 8 استفتای نگارنده ان حضری ريت الله ماااهری هاه شاماره    : ک.هرای ديدن نار میالآ ر.   

ظاهراً استمرار دنآ شرط تحقق ننای اکراهی است، هه اين میناا کاه نن تاا پاياان دمال      »موسوی اردهیشی نیز میتقدند 
ای گاردد کاه نن در    ناه هی  رضايتی ان  ود نداشته هاشد و حق انتیا  ان او ساشب گاردد، اماا اگار وضاییت هاه گو      

موساوی اردهیشای،   )« ی رن را هرگزيند، حکم نناای هاه دناآ را نادارد     ی دمل يا ترک رن میتار هاشد، اما ادامه ادامه
  44 :484.) 

التته ها اين توضیح که در اينجا چون نن در ادامه هه ننا رضايت داشته است، ان اين جهات حاد نناای متناساب هار او      .  2
نيرا فی الواقع در فرض حاضر اهتدا يک ننای هه دنآ هه وقوع پیوساته کاه حکام رن هاا رضاايت       جاری  واهد شد،
 .شود و در ادامه ننای متتنی هر رضايت محقق گشته است هیدی متزلزد نمی



ع  عنصر 
نگلیس ن و ا

 ایرا
ای جز وق 

حق فقه ،  منظر  نا   از 
در ز

ف 
ن

 

 

 

۷۷ 

 
اما چنانچه نن در اهتدا رضايت داشته و نزديکی صوری پذيرد، و در رن اثنا ان رضاايت  

تتار رضايت اولیاه نناای هاه دنفای رخ      ود هرگردد، حکم مسأله جای تأمل دارد، نيرا هه اد
که میالفت هیدی نن ماتت حد اددام نانی شود شتهه وجاود دارد؛ هاه    نداده است، و در اين

  .اند همین جهت هر ی ان فقهای میاصر ثتوی حد اددام را در چنین حالتی نپذيرفته

 اعتبار رضایت. 3-3

هاشاد،   موجب حد اددام می ريا ص رف رضايت نن هه نزديکی جنسی مانع ان تحقق ننای
هر چند نن هه جهت صغر سن يا ا تلاد روانی اهشیت تراضی را نداشته هاشد، و ياا رضاايت   

 او ناشی ان اغفاد يا فريب هاشد 
ی کشورهای اروپايی دارای يک محدوديت حاداقشی سان    در مورد سن هايد گفت همه

ها افراد نير سن مزهور جرم تشقی ی جنسی  ای که راهاه هاشند، هه گونه هرای رواهط جنسی می
تیتیر شده و هرگز نير دوانده ساد نیسات   4شده است، سنی که ان رن هه دنوان سن رضايت

(Graupner, 2000: 151) .ها محدوديت  885 ها ننان ان ساد   در انگشستان نزديکی ان قتل
دادگاه قاهشیات  در اين حالای ديگر (. Graupner, 2000: 156)سنی شانزده ساد روهرو هود 

شیصی فرد جهت اهران رضايت رگاهانه را مورد توجه قرار ناداده و مالاک سانی را مییاار     
وفق قانون جارايم جنسای، نزديکای      411در ساد (. Graupner, 2000: 115)دهد  قرار می

فقادان رضاايت در    2.ها شیص نير سیزده ساد هه طور ماشق مستوجب حتس اهد دانسته شاد 
ی رکان ماادی تشقای     کودکان نير سیزده ساد جزء دناصر تشکیل دهناده  نزديکی جنسی ها

کناد و هااور وی در    نشده و مجرد سوءنیت دام مرتکب متنای هار قصاد د اود کفايات مای      
 ,Martin)رسیدن سن طرف هه سیزده ساد تاأثیری در رفاع مساؤولیت کیفاری ان او نادارد      

انزده سااله در هراهار اتهاام نناای هاا      نوجوانی پ 4118در ساد [ G]ی  در پرونده(. 202 :2014
نموده رن د تر پانزده سااد سان    د تری سیزده ساله هه ادتقاد  ود متنی هر اين که تصور می

در اين پرونده دو تن ان قضای ها محکومیت ماتهم هاه لحاا  نامتناساب     . دارد استدلاد نمود

                                 
راج، لو کان الرضا اولا ثم هید الإد اد امتنیت و أرادی الإسراع فای الإ ا  »اند  هر ی ان میاصران در اين نمینه نوشته.   

« نیم لو کان الرضا اولا ثم قتال الإد ااد امتنیات فأد شهاا قهاراً کاان مان المکااهره        . فالااهر ددم صدق الأدله فلا قتل
الله مکاارم شایرانی در پاساخ هاه اساتفتای نگارناده هاه شاماره          ؛ همچنین حضری ريت( 5 : 214 حسینی شیرانی، )

: ک.؛ هارای ديادن ناار مشااهه ر    «است مشکل فرض اين در آدن هه ننای حد اجرای»اند  چنین فرموده 451112  45
 .الله گرامی و ريت   5 451فتاوای ريای محمد جواد فاضل لنکرانی در پاسخ هه استفتای نگارنده هه شماره 

2 . Age of consent 
3 . vaginal intercourse 
4 . Section 5(1) Sexual Offences Act 2003 
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و  اانوادگی   هودن رن و اين که حقوق وی در  صوب حق هر احترام هه نندگی  صوصی
کناد، میالفات نمودناد لایکن      کنوانسیون اروپايی حقوق هشر را نقض مای ( 8)موضوع ماده 

 (.Padfield, 2010: 279)اکاريت قضای هر محکومیت نار دادند 
هها هاه تنهاايی موجاب ثتاوی حاد ادادام هارای نانای          رسد صغر يا جنون مزنی هه نار می

ت در ايشان جستجو نماود، ادام ان ايان کاه اساسااً      نیست، هشکه هايد مییار را در فقدان رضاي
ی دادم ادراک و تشاییص نداشاته هاشاند و ياا هاا وجاود         قاهشیت ادلام رضايت را هه واساه

اما در فرض ا یر چنانچاه نساتت   . چنین اهشیتی نستت هه نزديکی رضايت ايشان محقق نتاشد
هه تتاع تحقاق نناای     هه ننا راضی هاشند، صرف طفولیت يا جنون موجب تیديص رضايت و

 صاغیره  مجارد »مقام میام رهتری در پاسخ هه استفتايی فرماوده هودناد   . هه دنآ نیواهد هود
 شارداً  دناآ  تاا  و نیسات  نانای  ساوی  ان اکراه و دنآ تحقق هر شردی حجت هها مزنی هودن
 85 2اساتفتای شاماره   )« اسات  تانياناه  و جشد همان محصن غیر نانی شردی حد نشود ثاهت
 64  /48/8شیته هیستم ديوان دالی کشور نیز در رأی مورخ (. نه استفتاتای قضايیدر گنجی

شکری و )هها دلیل تحقق دنآ نیست تأکید ورنيده است  هر اين که صرف ناهالغ هودن مزنی
 (.56 : 84  سیروو، 
 ان نناا  در»دارد  قانون مجاانای اسالامی در ايان راساتا مقارر مای      ( 442)ماده ( 4)تتصره 
 اگرچاه  نن ترسااندن  و ياا  تهدياد  رهايص، طريق ان يا ناهالغ د تر دادن فريب و غفادا طريق
شاود   ان مفاد ايان مااده اساتفاده مای    . «است جاری فوق حکم نیز شود او شدن تسشیم موجب

هها موجب تحقق ننای مساتوجب ادادام نیسات، مگار رن کاه وی       که صرف کودکی مزنی
هاشد هشکاه هاياد رضاايت میتتار      او نیز نافی هزه نمیها وجود اين ماشق رضايت . راضی نتاشد

مقنن فرض میدوش هودن رضايت در اثر فريب و تهديد را مورد توجه قرار داده، اماا  . هاشد
ها وجود اين هايد گفات هاه طرياق    . نستت هه رضايت در حالت ددم تمییز اشاره ننموده است

ثر اغفااد ياا فاريفتن وی تحقاق جارم را      يک ناهالغ در ا« تسشیم»اولی نمانی که هه تیتیر مقنن 
کند، تسشیم يا رضايت يک ناهالغ غیر ممیز که اساساً قدری تشییصی ندارد کاه   متزلزد نمی

هاا قااع ناار ان     .هتوان حتی اغفاد او را متصور شد، نیز مشمود ننای در حکام دناآ اسات   
ون اسات، اماری   ی مورد هحث در ددم اشاره هه نناای هاا مجنا    رنچه گفته شد، اشکاد تتصره

که ستب شده هر ی را هه اين نتیجه سوق دهاد کاه اينکاه مقانن در پای شامارش ماوارد در        
هادان میناا اسات کاه ايان      »حکم دنآ هوده و ننای ها ديوانه را مورد حکم قرار نداده اسات  
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ديادگاهی کاه تأمال    (. 5 4: 42  هااقری،  )« مورد را نتايد ان موارد مشحق هه دناآ دانسات  

لاذا  . و وجه فارق موجهی در تمايز مجنون ان ناهالغ در اين نمیناه وجاود نادارد    هرانگیز است
در  صوب مجنون نیز هايد گفت اگر تشییص ماهیت ننا را نداشته هاشد، نناای هاا او، هار    
چند توأم ها رضايت ظاهری هاشد، مشمود ننای در حکم دنآ است، و در غیر اين صوری 

يت يا وجود رضای ناشی ان اغفاد، فرياب ياا تهدياد    شمود اين حکم متوقآ هر فقدان رضا
ههاره جسات کاه رضاايت     ( 658)ماده ( 4)توان ان مفاد تتصره  در اين نمینه می. هاشد وی می

  .مجنونی که واقیاً هه ننا راضی نتوده است را در حکم ددم رضايت دانسته است
ون ياا طفالِ دارای   در اين راستا هر ی ان میاصرين هه رغم اين کاه مجارد نناای هاا مجنا     

اند، اما ماشق ننای ها مجناون ياا صاغیر غیار ممیاز را       قدری تمییز را ماتت حد اددام ندانسته
در موردی پیرامون فرياب  (.  5 : 214 حسینی شیرانی، )اند  دانسته« مکاهره»مشمود دنوان 

موده است د تر هفت ساله و ننای ها او در شرايای که فهم نداشته و نستت هه ننا مقاومت نن
الله مکارم شیرانی ها هیانی ماشق حکم ننای هه دناآ را مترتاب دانساته     استفتا شده هود، ريت

در مورد ننای ها مجانین نیاز در   4(.در گنجینه استفتاتای قضايی 4 58استفتای شماره )هودند 
 هاا  ديگاری  فارد  ياا  روانشاناو  ياا  پزشاک  تیمارساتانی،  در اگر»استفتايی ها اين مضمون که 

 نناا  مرتکاب  هساتند  روانای  ا اتلالای  دچاار  ياا  نیست کامل مشادرشان که جوانی د تران

                                 
کارد رضاايت د تار     هايست تصريح مای  مقنن محترم می»اند  ی مورد هحث نوشته نقد تتصره دانان در هر ی ان حقوق.   

 مکرهَی يا مجنون يا ناهالغ د تر در حالی که رورده است رضايت. ناهالغ، مجنون يا مکرهَ در حکم ددم رضايت است
 "واقیی هاه نناا نداشاته    که رضايت"القادده وصآ  دشی. است رضايت ددم حکم در نداشته ننا هه واقیی رضايت که

اسات و اساسااً تصاور    « لاقصاد »میتص د تر مکرهَ است؛ چه رنکه نه تنها رضاايت کاه قصاد کاودک و مجناون ک     
و اما مکرهَ نیز فاقد رضايت است و ياا رضاايت او مییاو  اسات، هنااهراين، ايان       . رضايت واقیی در رنان وجود ندارد

نون و يا حتی مکرهَ ممکن است رضايت واقیی هاه اماری داشاته    دتاری تتصره که موهم اين میناست که کودک، مج
قید توضیحی دانسته شود، اولا کاملاً غیار   "...که رضايت واقیی"اگر دتاری . هاشند ها موانين حقوقی ناسانگار است

ن قشام هاا   دقیده هودن صااحب ايا   هه رغم هم(. 22 -25 :  4  نیا،  قرهان)« ضرور است و ثانیاً غیر ادهی هیان شده است
تاوان ماشاق    کشیت اين ماشب که متن تتصره هه درستی تنایم نشده است، لکن هماناور کاه در ماتن تأکیاد شاد نمای     

 نناا  هاه  واقیای  رضايت که»رضايت مجنون يا صغیر ممیز را مانند افراد دارای قوه تمییز نامیتتر دانست، لذا چنانچه قید 
رهَ داتد هاشد، ان اين حیث اطلاق اشکاد در ارتتااط هاا دو ماورد نیسات     هه هر سه موضوع ناهالغ، مجنون و مک« نداشته

صحیح نیست، ولی در مورد مکرهَ چون هه ندم ما اصلاً رضايتی وجود ندارد، لذا شمود اين قید نستت هاه او متضامن   
تیتیار  « مکارهَ »ی نیساتین مجشاس هاه جاای      شاود در مصاوهه   ی ماده نیز مشایص مای   ها مراجیه هه پیشینه. تناقض است

کناد ولای    که چنین قیادی در ماورد او صادق مای    ( 4 4: 45  پژوهشکده شورای نگهتان، )هوده « ای فريب  ورده»«
 .متأسفانه نهايتاً هدين شکل نادرست تحرير يافت

ی مقاهل هر ی مانند ريای ههجت و موسوی اردهیشی در پاسخ هه همین استفتا قاتال هاه دادم تحقاق نناای هاه        در نقاه.  4
الله موسوی اردهیشی در پاسخ هه استفتای ديگری ماشق ننا هاا صاغیر غیار ممیاز را نناای هاه        التته ريت. آ شده هودنددن

 (.قضايی استفتاتای گنجینه در 6461 شماره استفتای)اند  دنآ دانسته
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حضرای ريای تتريزی، نوری همادانی و صاافی گشپايگاانی    « است  دنآ هه ننای ريا شود،
  (.در گنجیناه اساتفتاتای قضاايی    5825استفتای شماره )اند  قاتل هه تحقق ننای هه دنآ شده

المشاادر را مصاداق نناای هاه      مکارم شیرانی ننای ها فرد میتال  الله در استفتای ديگری ريت
 (.1 4: 42  هاقری، )دنآ دانسته هودند 

هها هالغ، داقل و میتار هاشد، چنانچه رضايت هاه جهات فرياب،     در مواردی هم که مزنی
مانند جايی که نانی  ود را هه جاای شاوهر نن جاا نده و هاا او     . رگاهانه نتاشد، ادتتار ندارد

مردی که در حاد »اقدام  84  /48/8شیته هیست ديوان دالی کشور در رأی . ديکی نمايدنز
 وا  رلوده هودن نن هه هستر او رفته و  ود را هه جای شاوهر او قشماداد کارده و هاا او نناا      

 (. 424: 42  هاقری، )را مصداق ننای هه دنآ دانسته است « کرده
 

 گيری نتيجه
شاود،   جرم ننا کاه موجاب تشاديد مجاانای نانای مای       های رکن مادی يکی ان ويژگی
های فقهی در دنآ، اجتار، اکراه يا فقدان رضاايت   های حقوقی و نگرش حسب مواضع ناام

 :نتايج تحقیق هیانگر رن است. ديده نهفته است هزه
در فقه امامیه، دنآ در مینای ادماد  شونت و جتار ماادی در رفتاار نانای شارط       . 

ههاا جهات    حد اددام نیست، هشکه صرف فقادان رضاايت مزنای    تحقق تجاون جنسی موجب
کند، ادام ان رنکاه مرتکاب او را     ای که صدق اغتصا  نمايد کفايت می وقوع جرم هه گونه

اکراه يا اجتار نموده هاشد، و يا در حالاتی که وی توانايی مقاومت نداشاته، نایار  اوا  ياا     
 .هوشی، ها او ننا کند هی

متنی هر تیمیم تجااون جنسای هاه     44  ی اسلامی در ساد موضع قانونگذار مجانا .4
حالای فقدان رضايت قرهانی، هدون رنکه دنآ يا اکراهای ان طارف نانای صاوری گرفتاه      

ای کاه او را   هاشد،  قاهل تحسین است اما پافشاری وی هر هه کارگیری تیتیار دناآ هاه گوناه    
ی هه دناآ توصایآ کناد، فاقاد     ناگزير ان رن نموده تا مصاديق ا یرالشمود را در حکم ننا

 .نمايد توجیه می

ی  دناوان مجرماناه    411در حقوق جزای انگشیس، قانون جارايم جنسای مصاو      . 
فقط نستت هه کسی هه رسمیت شنا ته شده است کاه هاه ا تیاار  اود رن را     « تجاون جنسی»

                                 
 .ای و سیستانی ننا را هه دنآ ندانسته هودند ريای ههجت،  امنه.   
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ادماااد . نپذيرفتااه هاشااد، در حااالی کااه واجااد رنادی و قاهشیاات چنااین گزينشاای هااوده هاشااد

 شونت، ناهوشیاری يا فرياب قرهاانی در داداد امااراتی هساتند کاه هاا وجاود رنهاا فقادان           
 .شود ديده مفروض انگاشته می رضايت هزه

وجود رضايت هه دنوان شرط سشتی تجاون جنسی در فقه اسالامی، حقاوق جازای     .2
و هها اهشیت تراضای را داشاته هاشاد     ايران و انگشیس در صورتی متصور  واهد هود که مزنی

 .رضايت  اهران شده، واقیی هوده و در اثر دوامشی مانند فريب و اغفاد میدوش نشده هاشد

ی جنسای هاا اوصااف     های حقوقی مورد ماالیه متیشق رضايت هاياد راهااه   در ناام .5
ی در حد مادون نناا   اساسی مورد نار قرهانی نایر شیصیت نانی يا ماهیت راهاه مانند راهاه

هه نحوی که تجاون مرتکب ان رن ستب تحقق جرم نناای مشادد ماورد    يا ننای ان دهر هاشد، 
 .هحث  واهد شد

حقوق جزای انگشیس در موضایی مشااهه فقاه اسالامی قاتال هاه ضاروری وجاود          .6
ان ايان رو  . هاشد که ها فقدان رن تجاون جنسی تحقق  واهد يافت  رضايت در اهتدای ننا می
ها . کند ر مسؤولیت کیفری مرتکب ايجاد نمیهها در اثنای راهاه  ششی د رضايت هیدی مزنی

وجود اين، هر  لاف فقه اسلامی که در ردايت حقوق ماتهم و تفسایر نصاوب هاه نفاع وی      
هارد، در حقاوق کیفاری انگشایس هقاای رضاايت شارط تشاديد          نهايت احتیاط را هه کار می

 . هاشد مجانای مرتکب چنین دمل مستمری نمی
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