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 وانیدفاع مشروع در د میمفاه ریدر تفس یاستناد به قواعد فقه اسلام یامکان سنج 

 منشور ملل متحد(  ۵۱: ماده ی)مطالعه مورد یدادگستر یالملل نیب
 2*یو محمد جعفر 1یاریاکبر هوش

 .رانیواحد سنندج، سنندج، ا ی دانشگاه آزاد اسلام  ، یگروه معارف اسلام   اریاستاد -1

 مسئول( سندهی)نو رانیسنندج، ا یارشد حقوق جزا و جرم شناس یکارشناس یمحمد جعفر - 2

 

 چکیده 

  ن یشناسد. با ا  ی م  تیبر قاعده عام منع توسل به زور به رسم  ییدفاع مشروع را به عنوان استثنا   یمنشور ملل متحد، حق ذات  ۵1ماده  

در   وانیرا دامن زده است. د یدادگستر یالملل نیب وانید  ییقضا هیو رو نیدکتر  انیحق، شکاف م  نیو دامنه ا ف یحال، ابهام در تعر

محافظه کارانه اتخاذ کرده و    یا هی، رو(2۰۰۵و کنگو )(  2۰۰4حائل )  واری، د(2۰۰3)  ی نفت  ی، سکو ها(1۹8۶)  کاراگوئهیچون ن  ییآرا

 کرده است. جادیا یجمع تیدر نظام امن  یخلأ حقوق ،یاساس یبا سکوت در برابر پرسش ها

  نیمکمل، ا یری تواند به عنوان منبع تفس ی م  یفقه اسلام  ایکند که آ  یم  یپرسش را بررس  نیا یقتطبی  – ی لیمقاله با روش تحل نیا

به قدر    د یو تق  نیخوف معقول، قاعده اخف الضرر  ،ی چون جهاد دفع  یمیدهد مفاه  ی ها نشان م  افتهیپر کند.    وانید  ه یخلأ ها را در رو

تر و اخلاق    ینیع   یها  اریدستانه مشروع، مع  شی مانند دفاع پ   یهمسو هستند و در موارد   ۵1روح ماده    با  ،یضرورت در فقه اسلام

 یبرا  ی چهار رکن  یمدل   وان،یاساسنامه د  38بر بند )ج( ماده    هیدهند. مقاله با تک   یارائه م  یستیویتیپوز  رینسبت به تفاس  یمحورتر

 کند.   یم شنهادیپ  یر یبه عنوان ابزار تفس یاستناد به فقه اسلام

 

جهاد   ،یحقوق یاصول کل ،یدادگستر یالملل نیب وانید  ،یمنشور ملل متحد، فقه اسلام ۵1: دفاع مشروع، ماده  یدیکل واژگان

 . . یدفع
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 مقدمه  -

( و سنت نبوی با صلح  12۵اسلام، دین گفتگوست؛ قرآن کریم با فرمان »وَ جَادِلْهُمْ بِالّتیِ هِیَ أَحسَْنُ« )نحل: 

حدیبیه، اصل را بر حکمت و راه حل مسالمت آمیز می گذارد؛ اصلی که امروز در قاعده فقهی »وجوب طی همه  

ست. این اصل، بنیانی استوار برای مشارکت فقه  راه های مسالمت آمیز پیش از اقدام نظامی« تبلور یافته ا 

 اسلامی در گفتمان حقوق بین الملل معاصر فراهم می آورد. 

منشور ملل متحد حق ذاتی دفاع مشروع را به رسمیت می شناسد اما به   ۵1در حقوق بین الملل مدرن ماده  

  13۹7صراحت تعریفی از حمله مسلحانه و دامنه دقیق این حق ارائه نمی دهد )حسینی زندآبادی و همکاران، 

اد کرده و به شکاف عمیق  (  این سکوت قانونی، منطقه ای خاکستری در حقوق بین الملل ایج۶7 -  8۵صص 

( دیوان بین المللی  1۵۰  – 1۰۹، صص  14۰4میان دکترین حقوقی و رویه قضایی دامن زده است )رستمی فر 

( با اتخاذ رویه  2۰۰4( و رأی دیوار حائل )1۹8۶( در آرای شاخص خود نظیر قضیه نیکاراگوئه )ICJدادگستری )

ای محافظه کارانه و تفسیر موسع از دفاع مشروع را محدود کرد و از پاسخ به پرسش های اساسی پیرامون دفاع  

  1۹۵)بند  1۹8۶( دیوان بین المللی دادگستری  123 –  128صص  1383پیش دستانه طفره رفته است. )ممتاز 

– 1۹1 ) 

در مقابل فقه اسلامی به عنوان یک نظام حقوقی منسجم، ظرفیت قابل توجهی برای پر کردن این خلأ دارد.  

مفاهیمی چون جهاد دفعی، خوف معقول و قواعد جمعی نظیر قاعده اضطرارین و تقید به قدر ضرورت )حقیقت  

( چارچوبی عینی و اخلاق محور ارائه می دهند. در این نظام، دفاع پیش دستانه در  ۵۵ –  ۵۶صص   13۹۰پور، 

برابر تهدید قریب الوقوع با شرایطی سخت گیرانه و مبتنی بر معیار »رجل عرفی« به رسمیت شناخته می شود و  

شده است.  جنگ پیشگیرانه )تغییر موازنه قدرت( به صراحت مصداق عدوان و مشمول نهی قرآنی دانسته 

( فقهای امامیه، جهاد دفعی را در شرایط اضطرار و برای حفظ  ۶۰۵ –  ۶۰۶، صص 2ق . ج   1417)طباطبایی 

کیان اسلام، واجب عینی دانسته و آن را نیازمند اذن حاکم نمی دانند، فقهای اهل سنت نیز جهاد دفعی را در  

 ( 13۰ –  12۵، صص  1۹۹2حالت اضطرار و بدون نیاز به اذن والی مجاز می شمارند. )الزحیلی 

اساسنامه ایران )به عنوان اصول   38مسئله اصلی آن است که آیا فقه اسلامی می تواند از مجرای بند )ح( ماده 

کلی حقوقی مورد قبول ملل متمدن( به عنوان ابزاری تفسیری و مکمل در پر کردن خلأ های رویه قضایی دیوان  

تطبیقی و تکیه بر منابع کتابخانه ای به دنبال اثبات این فرضیه    –موثر واقع شود. این پژوهش با روش تحلیلی 

منشور، می تواند به ارائه تفسیری منسجم تر و عینی تر   ۵1است که استناد به قواعد فقه اسلامی در تفسیر ماده 

 از مفهوم دفاع مشروع یاری رساند. 

 

 حقوقی  خل   و مسئله  بیان ۱-۱
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  صص ، 14۰4) فر  رستمی تعبیر به . است مواجه  اساسی ابهاماتی  با همچنان متحد  ملل  منشور ۵1 ماده   تفسیر

.  است زده  دامن  را دیوان  رویه  و  دکترین میان  شکاف مشروع، دفاع حق  دامنه  از متفاوت قرائت های ، (۹۵  -  1۰۹

  مجاز  تناسب به  مشروط  و  مسلحانه  حمله و الوقوع  قریب خطر  صورت  در تنها را  زور به  توسل الملل،  بین  حقوق

  تشدید  را مناقشه  این  خود،  سکوت  با نیز دیوان و  بوده مناقشه محل  همواره  مفاهیم این  تشخیص اما داند،  می

 ( ۹8 –  1۰2 صص  ،14۰4 فر،  )رستمی  است. کرده 

 

 فرضیه   و پرسش  ۱-۲

  38 ماده( ج) بند  ذیل  مکمل،  تفسیر   منبع عنوان به می تواند   اسلامی فقه آیا  که است این اصلی پرسش

  دفاع دفعی،  جهاد  مفاهیم  که   است آن مقاله فرضیه رود؟  کار  به مشروع دفاع   تبیین  برای  دیوان،  اساسنامه

  مانند  مواردی  در  ، ۵1  ماده روح  با همسویی  ضمن اسلامی، فقه در  ضرورت قدر  به تقید  و  الضررین  اخف  بازدارنده،

 .می دهند   ارائه محورتری  اخلاق  و  تر عینی معیارهای جمعی،  کشتار های  سلاح منع و  مشروع  دستانه  پیش دفاع 

 

 

 پژوهش  پیشینه  ۱-3

 می شود:  بررسی حوزه  دو در  پژوهش  پیشینه

 دیوان   رویه  و الملل  بین  حقوق( الف

خلأ   و  کرده  تحلیل   را دیوان  رویه  و  دکترین میان  شکاف پیشگیرانه،  مشروع  دفاع واکاوی  با( 14۰4)  فر رستمی

  بارین  و قاسمی. است نداده ارائه آن کردن  پر برای راهکاری  اما نموده، اثبات را دیوان  سکوت  از ناشی حقوقی 

  .هستند  حقوقی های نظام سایر به تطبیقی نگاه فاقد   ولی   اند، کرده  بررسی  را ۵1 ماده  کلاسیک مبانی( 13۹7)

.  کند  نمی  ارائه جایگزین چارچوبی اما می داند،  موسع تفسیر برابر  در سدی را  نیکاراگوئه رأی( 1383) ممتاز

  دیوان اساسنامه در  را  الوقوع  قریب تهدید  پذیرش  و  مشروع  دفاع   کیفری  بعد ( 13۹4) همکاران و  تبار حاجی

  صرفاً نیز  ضیابی و  قهرمانی. اند  نداده  تسری  ۵1  ماده  به را تحلیل   این اما اند،  کرده  بررسی المللی  بین  کیفری

 . اند  داده  ارائه دیوان رویه تحلیل برای شناختی  روش  چارچوبی

 تطبیقی  تحلیل و اسلمی  فقه ب( 

  اما کرده،  صورت بندی  را « ترهیب»  مفهوم و  بررسی را  مشروع   بازدارنده دفاع فقهی ادله( 13۹۰)  پور حقیقت 

  نظام  دو   افتراقات و  اشتراکات( 13۹7) همکاران  و  زندآبادی حسینی . است الملل بین حقوق با تطبیقی  بعد  فاقد 

  و  چمنی . دهند  نمی  ارائه المللی بین قضایی  رویه  در  فقه  به  استناد  برای عملی راهکاری اما اند، کرده  احصا را

 .اند  شده متوقف  تطبیق  مرحله  در   نیز( 14۰۰) ریاضی

 حاضر  مقاله  کار و  پژوهشی خل ( ج
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(  ج)  بند  مجرای  از دیوان رویه  در اسلامی  فقه قواعد   به استناد سنجی  امکان پیشین پژوهش های از  یک هیچ

  رویه  در  حقوقی  خلأ اثبات می کند:  پر را  خلأ این  گام چهار با  حاضر مقاله.  اند  نکرده بررسی  را اساسنامه 38  ماده

  به  استناد  برای رکتی چهار عملی  مدل  ارائه و ۵1  ماده  مفاهیم   با آن ها تطبیق فقهی،  عام قواعد  استخراج  دیوان، 

 مکمل.  تفسیری  ابزار عنوان  به فقه 

 پژوهش  روش ۱-4

 .است شده  انجام ای  کتابخانه منابع  بر  تکیه با و  تطبیقی  تحلیلی   روش   با مقاله این

 

 دیوان رویه و  الملل بین  حقوق در مشروع  دفاع -2

 

 مشروع  دفاع  شروط و منشور  ۵۱  ماده ۲-۱

  از:  عبارتند  آن اصلی شرط  پنج. می داند  مسلحانه  حمله  برابر در  دولت ها ذاتی  حق  را مشروع   دفاع ، ۵1  ماده

  ویژه   به شروط، این تفسیر حال،  این با امنیت.  شورای  به گزارش   و  فوریت تناسب، مسلحانه، ضرورت، حمله  وقوع

  که کنند  می  تصریح (۶7-8۵ صص ،13۹7) همکاران و  زندآبادی  حسینی. است اختلاف  محل  نخست، شرط

 .دهد   نمی دست  به مسلحانه حمله از صریحی  تعریف  ۵1  ماده

 

 مسلحانه«  حمله» تعریف  ۲-۱-۱

  « کمتر اقدامات»  و(  مسلحانه )حمله  زور«  از استفاده  اشکال »شدیدترین  میان(  1۹8۶) نیکاراگوئه  رأی در   دیوان

  نیکاراگوئه  رای دادگستری،  المللی بین  )دیوان شد  قائل  تمایز  قانونی( غیر مداخله  یا زور به  توسل منع   )نقض

  گروه  اعزام یا دیگر،  دولت   علیه دولت یک  مسلح نیرو های  مستقیم اقدام  شامل مسلحانه . حمله (1۹1 بند  1۹8۶

  مسلحانه  حمله شورشیان، آموزش   یا مالی تأمین صرف. است مستقیم  اقدام معادل آثار« و  »ابعاد  با مسلح های

 ( 23۰-228 و  1۹۵ بندهای همان،) شود  نمی  محسوب

  .(2۶۰-2۵۹ صص  همان،)  دانست نیابتی  جنگ های واقعیت های گرفتن   نادیده را  تفسیر  این  شوئبل قاضی

  در دیوان  . (3۵۰-33۹ صص ،2۰17  )اشمیت، دارد تردید  سایبری  حملات یابی مصداق  درباره نیز  معاصر دکترین 

و    ضروری باید  دفاعی اقدام مسلحانه،  حمله  احراز صورت در   حتی که   کرد تأکید ( 2۰۰3)  نفتی سکو های  رأی

  رویه،  این . (77- 72  و ۵1  بند های ،2۰۰3  نفتی سکو های رأی  دادگستری، المللی بین  )دیوان باشد  متناسب

 . کنند   می ایجاب را تفسیری  بازنگری  ضرورت و  کرده  تعیین دفاع   حق سازی فعال  برای  بالایی آستانه

 

 دیوان  قضایی   رویه ۲-۲

  در . است رفته  طفره دستانه  پیش دفاع بحث  به  ورود  از اما کرده، تأکید  تناسب  و ضرورت بر خود  آرای  در   دیوان

.  کرد تعیین  مشروع  دفاع برای  بالایی آستانه  کمتر«، اقدامات» و  «مسلحانه  »حمله  میان تمایز با  نیکاراگوئه، رأی
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- 8  صص ، 1383 ممتاز،  ر.ک:   نیز ؛ 1۹۵-1۹1 بند های ،1۹8۶  نیکاراگوئه رأی  دادگستری، المللی  بین )دیوان 

  به  گزارش  کمک،  درخواست  قربانی،  اعلام است: نیکاراگوئه  رأی شش گانه  شروط تابع نیز جمعی دفاع   .(12

 (. 232 و  1۹۹- 1۹۵  بندهای )همان فوریت   و تناسب  ضرورت، امنیت،  شورای

  به  را  دولتی  غیر بازیگران  برابر در   دفاع حق 1373 و  13۶8  های قطعنامه  در امنیت شورای  سپتامبر،  11 از پس

  حائل دیوار رأی  در دیوان اما ، (2۰۰1  ،1373  قطعنامه  ؛2۰۰1  ،13۶8  قطعنامه امنیت، )شورای شناخت رسمیت

  بند های ، 2۰۰4 حائل دیوار  رأی  دادگستری، المللی  بین  )دیوان کرد   رد را ۵1  ماده به  اسرائیل  استناد( 2۰۰4)

138-13۹ .) 

 . است کرده  تر عمیق را حقوقی  خلأ  دیوان،  و امنیت شورای میان شکاف این

 

 پیشگیرانه  جنگ  و دستانه   پیش دفاع  دوگانه ۲-3

  را پیشگیرانه  دفاع ، ۵1  ماده در  « ذاتی» واژه   و(  1837)  کارولاین  کشتی  دکترین به  استناد  با موافقان  دکترین،   در

  صص ، 14۰4)  فر رستمی. شمارند  می  ماده   نص با مغایر  را آن  مخالفان   و  می دانند  مجاز فوری   ضرورت شرایط  در

  «پیشگیرانه جنگ»  و( الوقوع قریب تهدید   )دفع  دستانه« پیش  »جنگ  میان خلط  را اختلاف  ریشه ( 1۰2-۹8

  تبدیل  آشکار تجاوز  به  را  پیشگیرانه جنگ های  از بسیاری معیارها،  بودن ذهنی  داند. می  قدرت(  موازنه  )تغییر

 .است کرده 

 

 اسلامی فقه در مشروع  دفاع -3

 

 دفعی  جهاد   مبانی 3-۱

  را تجاوز  بقره  1۹۰  آیه  در   کریم قرآن می شود.  بحث دفعی«  »جهاد ذیل  مشروع   دفاع اسلام،  حقوقی  نظام  در

(  ره) خمینی  امام .(۶۰- ۶۵  صص ، 2 ج  ق،  1417  )طباطبایی، است. داده  جهاد  اذن حج 3۹ آیه  در  و  تحریم 

  دفاع .  است کرده  تقسیم ناموس  و  نفس از دفاع   و  اسلام حوزه از دفاع   به را دفاع ( 487-483 صص  ،1 ج  ،138۵)

 واجب.  تکلیف  هم و  است حق هم  اسلامی،  فقه  در  مشروع 

 

 فقه   در مشروع  دفاع  گانه پنج  شروط  3-۲

 اند: کرده  تبیین  شرط پنج ذیل را  مشروع  دفاع شرایط  فقها

 

 .است مشروع  تجاور دفع  برای تنها جنگ  و است صلح بر اصل دفاع: وجود   -1

  آن  الوقوع  قریب  وقوع  بر  قطعی  قراین  یا بالفعل  هجوم که می شود  واجب  زمانی دفاع معقول(:  )خوف   هجوم -2

 (. ۵۶-3۵ صص  ،13۹۰  پور، )حقیقت  باشد  محرز   عاقلی انسان هر برای  باید  خوف. باشد 
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  واجب  «عرفی رجل» توسط   ضرورت عینی احراز  با و  آمیز مسالمت راه های  تمام طی  از  پس دفاع   ضرورت: -3

 (.48-42 صص همان، ) شود.  می

  محدود  تجاوز  دفع  اندازه به  را  دفاعی  اقدام الضررین«،   »اخف و  ضرورت«  قدر  به »تقید  قواعد   دفع:  در تناسب -4

 ( 13۹7 همکاران،  و زندآبادی   حسینی) متجاوز  تنبیه نه است، اول  حال به  وضع  بازگرداندن  هدف، . کنند  می

  امام. دانند   نمی او  خاص  نایب  یا معصوم  امام اذن  به  مشروط  را  دفعی  جهاد امامیه  فقهای  مشهور  حاکم:  اذن -۵

  بر دفاع است، خطر  در  اسلام کیان که رود  آن  بیم  »اگر: کند  می  تصریح ( 48۵ ص  ، 1ج  ،138۵( ) ره ) خمینی

  حاکم  اذن فقیه، ولایت  نظریه ذیل   معاصر فقهای برخی مقابل،  در   «نیست. کسی  اذن به  نیاز و  است واجب همه

  اولی » اذن  نیازمند  را دفعی جهاد نیز  سنت اهل فقهای  .(1۵۰-1۵۵  صص ، 13۹۰  )ورعی، دانند   می ضروری را

 ( 13۰-12۵ صص  ،1۹۹2  الزحیلی،) اضطرار شرایط  در  مگر دانند،  می  «الامر

 

 مکمل  فقهی   قواعد 3-3

  اقدامی  دفعی  جهاد: می دهد  ارائه روشن چارچوبی  نخست«، »ضربه از  دفعی« »جهاد  تفکیک  با اسلامی  فقه 

  با پیشگیرانه  جنگ مقابل، در  است؛ تناسب  و  ضرورت به  مشروط  و  تجاوز دفع  هدف با معقول، خوف بر مبتنی

  قراین  »لزوم  چون  قیودی  با همراه معقول« »خوف معیار.  است «عدوان» مصداق  قدرت،  موازنه تغییر  هدف

  می  تبدیل مند  قاعده فرآیندی به را  یک جانبه سیاسی  تشخیص  آمیز«.  مسالمت راه های طی  »وجوب و  قطعی« 

  را  دستانه  پیش دفاع   آمیز،  مسالمت راه های طی  به  الزام و  تجاوز مدعی  دوش   بر اثبات بار  دادن قرار  با فقه . کند 

 . می کند  تبدیل  تجاوز  به  را  اقدام آن، از خروج  که می دهد  قرار  مضیق کریدوری   در

 

 پیشگیرانه  دفاع   از دستانه  پیش دفاع  تفکیک 3-4

  عَدُوّ بِهِ   تُرهِبوُنَ قُوّةٍ...  منِ استَطَعتُم  ماَ لَهُم  »وَ  أعَِدّوا  است: انفال سوره  ۶۰  آیه دستانه، پیش  دفاع قرآنی  مستند 

  برابر  در( بازدارندگی ) « »ترهیب مشروعیت و  دفاعی  بنیه   تقویت کفایی   وجوب  آیه، این  از فقها وَ عَدُوکُّم«.  اللهِ

  معقول  خوف  هرگاه (. 12۰- 12۵ صص ، ۹ ج  ق،  1417  طباطبایی،) اند  کرده  استنباط را  بالقوه و  بالفعل  دشمنان

  موازنه  تغییر  هدف با پیشگیرانه جنگ  مقابل،  در . است واجب دستانه  پیش باشد، اقدام الوقوع قریب  حمله از

  ،2  ج  ق، 1417) طباطبایی علامه تَعتَدُوا«. ولَاَ: »است بقره  1۹۰  آیه نهی مشمول و  « عدوان» مصداق  قدرت،

 . داند  می  اسلامی  جنگ  حقوق در  تخصیص قابل  غیر و  عام اصلی را قاعده  این( ۶۵-۶۰ صص

 نظام  دو  مقایسه و تطبیق -۴
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 اسلامی  فقه و الملل بین  حقوق در مشروع دفاع بنیادین اشتراکات: ۱ جدول

 ( دفعی   جهاد) اسلامی  فقه  ( ۵1 ماده )  الملل بین  حقوق اشتراک  محور

 تجاوز  منع  و  صلح  اصل بر استثنایی زور  به توسل منع  بر استثنایی قاعده  مبنای

 عینی  احراز  +  آمیز  مسالمت  های راه  طی فوری  ضرورت ضرورت  شرط

 الضررین اخف +  ضرورت قدر  به تقید  حمله  با تناسب تناسب شرط

 (( الارض فی ))فساد و  « عدوان» مصداق نظامیان غیر به  حمله  ممنوعیت اهداف تفکیک 

 ممنوع  غارت به   دفاع استحاله ممنوع  اشغال به   دفاع استحاله اشغال  منع

 خصومت  رفع  راه های همه  طی  وجوب نباشد  مقدور  آمیز مسالمت راه فرار  شرط

 

 

 

 

 

 

 اسلامی  و فقه الملل  بین حقوق در دفاع مشروع افترافات :۲ جدول

 خلأ  رفع برای  فقه  ظرفیت ( دفعی   )جهاد اسلامی  فقه  (دیوان   )رویه  الملل بین  حقوق افتراق  محور

 دستانه  پیش دفاع 

 

 نشده  تأیید 

 

 معقول  خوف  با  واجب و  مجاز

 

  دفاع  برای مند  قاعده چارچوب

 مشروع 

 نوین تهدیدات پوشش معقول  خوف  و  محاربه  شامل، بغی بالا آستانه با مسلحانه  حمله  به  محدود  تجاوز  آستانه

  به سیاسی انتخاب تبدیل عینی  واجب  و  شرعی تکلیف ( نظر صرف  )قابل  ذاتی  حق ماهیت

 اخلاقی  مسئولیت

  مداخله  برای  حقوقی  مبنای همگان  بر واجب قربانی دولت   درخواست به  منوط جمعی دفاع 

 دوستانه  بشر

  مقاومت  به  بخشی  مشروعیت تک افراد   تک  تکلیف  و حق نشده  شناخته  رسمیت به مردمی  دفاع 

 مردمی 

 اخلاقی  مسئولیت به ارتقا منسجم  اخلاقی  نظام  کمی  - فنی  معیارهای ضرورت  سنجش
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 قراین  و  عرفی رجل معیار  با عینی سیاسی اراده  تابع  و  ذهنی تهدید  تشخیص

 قطعی 

 استفاده  سوء کاهش

 
 
 
 
 
 
 

 مشروع  دفاع شروط  تطبیقی  مقایسه ۳ جدول

 ( جهاد دفعی ) اسلامی  فقه  ( ۵1) ماده )  الملل بین  حقوق شرط

 معقول  خوف  یا  بالفعل هجوم شده  واقع  مسلحانه  حمله تهدید   حمله/ وجود 

 عینی  احراز آمیز،  مسالمت  های راه  طی قاطع  و  فوری  ضرورت ضرورت 

 الضررین اخف +  ضرورت قدر  به تقید  کمی  تناسب تناسب

 خوف  احراز  از پس فرصت  اولین  در  اقدام حمله  از پس  فوری اقدام فوریت 

 حاکم  اذن لزوم  در  اختلافی امنیت  شورای  به  گزارش  گزارش  اذن/

 غنیمت یا تنبیه  بدون تجاوز، دفع  حمله  دفع  هدف

 خواهی

 

 

 راهکارها  و ها چالش -۵

 

 استناد   حقوقی  مسیر ۵-۱

  بین حقوق  منبع عنوان به  را  «متمدن  ملل  قبول مورد حقوقی کلی  »اصول دیوان،  اساسنامه 38 ماده( ج) بند 

  سوابقی . است دیوان   تفسیری دستگاه به  اسلامی فقه ورود  برای ای روزنه بند، این. می شناسد  رسمیت به  الملل

  اصول از گیری   بهره  و( 33- 34  بند های ، 1۹7۰) ترکشن بارسلونا قضیه  در  رومی   حقوق  به دیوان استناد مانند 

 .است عملی مسیر این که   می دهد  نشان ( 23- 24)  صص) 1۹۵1 مشورتی   نظر  در  شمول  جهان اخلاقی

 

 

 

 رکنی  چهار   مدل ۵-۲
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  پیشنهاد مکمل  تفسیری ابزار  عنوان به بلکه اولیه، منبع عنوان  به نه را  اسلامی فقه پژوهش،  این  پیشنهادی مدل

  قواعد  از  استفاده( 2  مستقل؛ منبع  نه محتوا، تعیین ابزار  مثابه به  فقه ( 1 دارد:  رکن  چهار مدل  این. کند  می

  به  به   ،38 ماده( ج) بند   طریق از  استناد( 3 ضرورت؛  قدر  به  تقید   و  الضررین اخف لاضرر، مانند  اجماعی و  فراگیر

  به  هنجاری  لایه  )افزودن اخلاقی و  مبهم( مفاهیم سازی  )شفاف تفسیری  دوگانه  کارکرد(  4  شریعت؛ عنوان

 ( حقوقی استدلال

 

 سکولاریسم  چالش به  پاسخ  ۵-3

  تعهد   ،(22 ص  ، 1۹4۹) کورفو  تنگه رأی  در. است  برده  بهره اخلاقی و  دینی مفاهیم از گذشته  در  خود  دیوان

  استناد  «بشریت »وجدان  به نیز نورنبرگ دادگاه . شد   دانسته  انسانیت« ابتدایی »ملاحظات بر  مبتنی ها دولت 

  ناپذیر نفوذ  و  صلب دینی،   اخلاق و  سکولار حقوق  میان  مرز این بنابر  .(223-221  صص ، 1 ج  ، 1۹47) کرد 

 . روند   کار به  مکمل  تفسیری منبع  عنوان به  می توانند  اسلامی  فقه  قواعد   و نیست

 

 

 

 

 

 

 
 

 پیشنهادات و  گیری نتیجه -۶

 

 ها  یافته   بندی جمع  ۶-۱

  دستانه  پیش دفاع  درباره اساسی های پرسش به  پاسخ از کارانه،   محافظه  رویه با  دیوان که   داد  نشان پژوهش

  »خوف خود، منسجم استدلالی  نظام با  اسلامی فقه .  است انجامیده حقوقی  خلأ به  سکوت این  و  رفته طفره 

  می  حل را  تهدید  تشخیص  بودن ذهنی   مشکل عینی،  معیارهای  با و  می داند  کافی  دفاعی  اقدام برای  را  «معقول 

  پیش دفاع   حوزه در آن ها مهمترین  که ساخت آشکار  را  افتراقاتی نیز و  بنیادین اشتراکات نظام،  دو   تطبیق. کند 

  سنجش از  را تناسب  و ضرورت الضررین،  اخف و  ضرورت قدر به  تقید   چون قواعدی با اسلامی  فقه . است دستانه

  فراهم  دیوان  اساسنامه 38  ماده( ج)  بند  طریق از استناد حقوقی  مسیر . بخشد  می ارتقا اخلاقی نظام  به کمی

 . است
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 نگارنده   نظر ۶-۲

  به  تواند  می  که   است مشروع دفاع   حوزه در منسجمی  هنجاری دستگاه واحد   اسلامی فقه  دهد  می  نشان  ها یافته

  و  ضرورت  قدر  به  تقید  الضررین، اخف  چون فراگیری  و عام  قواعد   رود. کار  به دیوان در مکمل  تفسیری  ابزار عنوان

  همان  و  گیرند  می   قرار اساسنامه 38 ماده (  ج)  بند  ذیل که   برخوردارند  تمدنی عمومیت چنان معقول، از  خوف

  برای  کمکی  منبع  که اولیه، منبع  نه اسلامی فقه. است مواجه   آن  با دیوان مضیق  رویه  که  می کنند  پر را  خلأی

 . است دیوان  تفسیری  دستگاه  سازی غنی

  جهاد» شناسایی با اسلامی  فقه . است مشروع  دفاع حق  از اشغال تحت  مردمان   محرومیت  شاهد  امروز جهان

  غیر از نظامی  اهداف تفکیک چون قیودی با هم  و می بخشد   را دینی   و  ملی  هویت از دفاع مشروعیت  هم  دفعی«،

  چارچوب این . کند  می  جلوگیری  خشونت به  حق این استحاله از آمیز،  مسالمت راه های طی  وجوب  و  نظامیان

  منابع  برابر  در مقاومت قرائت ها، تعدد  چون  چالش هایی با  فقه  به استناد. است اسلامی فقه  نسبی  مزیت  دوگانه،

  استناد «انسانیت ابتدایی »ملاحظات  به خود دیوان  که   چنان اما  است، مواجه Politicization خطر و  دینی

  عام، قواعد   بر تمرکز   طرح، این موفقیت  شرط. نیست ناپذیر نفوذ  دینی   اخلاق و  سکولار حقوق میان  مرز کرده،

 .است فقه  فرامذهبی  و اجماعی
 

 پیشنهادات  ۶-3

 . گیرد  بهره 38 ماده( ج) بند  ذیل   فقهی فراگیر قواعد   از ،۵1 ماده تفسیر   در  دیوان   -1

 . شود استخراج  اسلامی،  فقه   جمله از  مختلف،   های نظام  حقوقی کلی اصول از مشروع«  بازدارنده  »دفاع  مفهوم  -2

 . گیرد  قرار  توجه مورد  دیوان  قضات انتخاب در  تمدنی  تنوع  -3

  ملل  سازمان به  و  تدوین فقهی  قواعد  پایه بر  مشروع  دفاع زمینه  در  مشترکی  رسمی سند  اسلامی کشورهای  -4

 .کنند  ارائه

  جمله از مختلف،   حقوقی های  نظام در  مشروع دفاع   درباره   تطبیقی ای مطالعه الملل بین حقوق  کمیسیون  -۵

 . دهد  انجام  اسلامی  فقه 
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 منابع 

 

 عربی:  و  فارسی منابع 

 

 کریم.  قرآن  -1

 

  در  تروریسم با  مقابله در  امنیت  شورای رفتاری پارادایم اسلامی:  »الماس  شریفی.  شهاب و حمیدرضا اکبرپور،  -2

 . 14۰4 تابستان  ،28 شماره حقوقی،  تحقیقات  فصلنامه  داعش«. تا  القاعده از  ملل منشور ۵1 ماده  بستر

 

 . 138۵، (ره) خمینی  امام آثار  نشر  و  تنظیم مؤسسه  تهران: جلد. 2 تحریرالوسیله. الله، روح سید  خمینی،  امام  -3

 

  نشریه .«الملل بین حقوق و  اسلام  دیدگاه از  مشروع دفاع  مقایسه   و  »بررسی ریاضی. وحید   و ساسان چمنی،  -4

 . 14۰۰ بهار ،32  سال دفاعیَ، سیاست علمی

 

  کیفری بین  دادگاه   اساسنامه در  مشروع »دفاع  وزیر. فائزه  و  چیتگر  نسیم حسین؛ فیروزجانی،  تبار  حاجی -۵

 . 13۹4  زمستان ، 24 سال ،77 شماره راهبرد، المللی«. فصلنامه 

 

  دفاع  تطبیقی  »واکاوی   عباسیان. رضا و  عاشوری علی ناد عابدینی، احمد  حسین؛ سید  زندآبادی، حسینی  -۶

  ، ۵3  شماره ،14 سال اسلامی، حقوق و  فقه پژوهش های فصلنامه  الملل«. بین حقوق و  امامیه فقه  در  مشروع 

 .13۹7 پاییز

  حقوق  های  آموزه  فصلنامه دو   اسلامی«. الملل بین حقوق  در  بازدارنده مشروع »دفاع  حسن. پور،  حقیقت  -7

 . 13۹۰  زمستان  و پاییز ، 14  شماره ، 8 دوره  رضوی،  اسلامی  علوم  دانشگاه  کیفری،

 

  دادگستری«. المللی  بین دیوان  قضایی رویه  و  حقوقدانان دیدگاه  از  پیشگیرانه مشروع  »دفاع  علی. فر،  رستمی  -8

 . 14۰4 بهار ،1  شماره ، 2 سال المللی،  بین و  حقوقی تحلیل های  فصلنامه 

 

 . 1۹۹2 الفکر،  دار: دمشق  الإسلامی.  الفقه  فی  الحرب آثار  وهبة.  الزحیلی، -۹
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