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اولویت های جستارهای فقهی و اصولی
ــط  ــاختار و رواب ــوص: س ــه خص ــه؛ ب ــول فق ــه واص ــفه فق 1.فلس
درونــی اصــول  فقــه، تعامــلات و کارکردهــای بیرونــی اصول فقــه؛

2.فقــه  و اصــول  فقه مقــارن؛ بــه  ویــژه: بازشناســی و نقد فقه ســلفیه، قواعد 
فقهی مقــارن؛

ــه  ــهر و شهرنشــینی، فق ــه ش کیدبر:فق ــگ و تمدن؛باتأ ــه فرهن 3.فق
ارتباطــات فرهنگــی؛

ــق  ــه مطاب ــود ک ــی می ش ــت و ارزیاب ــی دریاف ــاً مقالات تذکر:صرف
»ضوابــط مقالات«)صفحــات بعــد( تدویــن و ارســال شــده باشــد.

نقل واقتباس ازمقاله های فصلنامه، با ذکرمنبع آزاد است.
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ضوابط ارسال مقالات علمی  پژوهشی
ضوابط محتوا:

1. مقاله باید نتیجۀ تحقیقات نوآمد نویسنده و برخوردار از محتوا و یافته های غنی علمی در یکی 
از انواع زیر باشد:

الف( نظریۀ جدید؛ ب( تقریر و تبیین جدید از یک نظریه؛ ج( اثبات و استدلال جدید برای یک 
نظریه؛ د( ارزیابی و نقد جدید از یک نظریه؛ ه( مقایسه دو یا چند نظریه؛ و( کاربرد و تطبیقات جدید 

برای یک نظریه.
1. مقاله، فقط برای یک شماره آماده شود و دنباله دار نباشد.

2. مقاله، پیشتر یا همزمان به مجله های دیگر ارائه نشده باشد و نویسنده به نشر آن  در جای دیگر 
متعهد نباشد.

3. مسؤولیّت مقاله به لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است. چنانچه مقاله ای متخذ از 
رساله/پایان نامه می باشد، استاد راهنما به عنوان نویسنده مسئول محسوب می شود و اگر نویسنده مسئول 
مشخص نشده باشد، ارائه مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسنده اول است. درج نشانی 

الکترونیک در پایین صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.
ضوابط نشر:

نشانی: به  مجله  اینترنتی  پایگاه  طریق  از  را  خود  مقالۀ  است  لازم  مسئول  نویسندۀ   .1
jostar-fiqh.maalem.ir.ارسال نماید و اطلاعات ضروری )*( را تکمیل نماید 

2. حق قبول، ردّ و ویرایش مقاله  برای مجله محفوظ است.هر مقاله ارسالی به مجله،به صورت ناشناس توسط 
دو داور متخصص، داوری همتراز )review peer( می شود و در صورت اختلاف نظر داوران، توسط داور 
سوم ارزیابی می شود.تأیید نهایی مقاله برای چاپ در فصلنامه، پس از نظر داوران با هیئت تحریریه است.

3. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات مورد نظر فصلنامه صورت می گیرد.

ضوابط نگارش:
1. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی، الزامی است.

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
و  ،IRZAR 13 قلم  با  متن  و   Doc فرمت   Word نرم افزار  با   A4 کاغذ  روی  مقاله   .3 

 Roman New Times برای انگلیسی، چکیده، پاورقی و منابع با همان نوع قلم هادر اندازه 11 
 2.5cm3، چپ و راستcm 5 و پایینcm حروفچینی شود. همچنین صفحه آرایی دارای حاشیه بالا

و میان سطور cm 1 باشد.
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش های اصلی زیر باشد:

- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص  کند.
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- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به طور صریح، موضوع، هدف، ابعاد، روش، و نتیجۀ تحقیق را 
بیان کند و فاقد جزئیات، جدول، شکل یا فرمول باشد. و همچنین ارائۀ چکیده انگلیسی الزامی است.

- کلیدواژه: بین 3 تا 7 کلیدواژه و ترجیحاً بر اساس اصطلاحنامۀ علوم اسلامی )به نشانی: 
org.islamicdoc.thesaurus(باشد. 

- مقدمه: به ترتیب شاملِ بیان کلیات موضوع، خلاصه ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام 
شده و ویژگی های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره ها و حرکت به سمت یافته های 

نوین.
- متن اصلی:مشتمل بر مطالب اصلی یعنی: تعریف مفاهیم مورد نیاز، طرح مسئله، استدلالات و 

نقدها، به صورت مرتبط و دنباله وار.
- نتیجه  گیری: یافته های نهایی تحقیق و کاربردهای آن و احیاناً طرح نکات مبهم و پیشنهاد 

گسترش تحقیق به زمینه های دیگر.
- منابع: فهرست کامل منابع مورد ارجاع در متن اصلی، به ترتیب حروف الفبا )ابتدا منابع فارسی 

و عربی، سپس انگلیسی(.
1. منابع در انتهای مقاله، به شیوۀ زیر )بسته به نوع منبع( درج شود:

- کتاب: نام خانوادگی/لقب، نام. )سال انتشار(. عنوان کامل اثر شامل عنوان اصلی و فرعی 
)ایتالیک و تیره(. نام مترجم یا مصحح. نوبت چاپ. محل نشر: نام ناشر.

- مقاله: نام خانوادگی، نام. »عنوان اصلی و فرعی مقاله«، نام مجله )ایتالیک و تیره (، سال نشر، 
جلد/ دوره/ سال، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.

- پایان نامه: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان نامه )ایتالیک و تیره(. نام دانشگاه یا سایت 
اینترنتی که پایان نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

- سایت اینترنتی: نام خانوادگی، نام. سال انتشار و یا روزآمد شدن. »عنوان مطلب« )ایتالیک و 
تیره(. آدرس سایت به صورت کامل.

- همایش و کنفرانس ها: نام خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« )ایتالیک و تیره(، عنوان 
کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.

ضوابط استناددهی:
1. ارجاعات استنادی مطالب به کتاب یا مقاله بصورت درون متنی و در پرانتز، به ترتیب شامل: )نام 
مؤلف ، سال انتشار، جلد/ صفحه( آورده شود؛ مانند: )مطهری، 1388، 40/2(در صورت استناد مقاله 

به دو یا چند اثر از یک نویسنده با تاریخ یکسان در انتشار نام خلاصۀ اثر نیز آورده شود.
2. ارجاعات توضیحی )مانند صورت لاتین کلمات، شرح اصطلاحات و مانند آن( در پانویس هر 

صفحه آورده شود و منابع مستند آن ها نیز، مثل متن مقاله روش درون متنی درج شود.
3. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان و پیشین خودداری 

گردد.
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نقد حجیت قاعدۀ  »اولویت دفع مفسده بر جلب مصلحت«
. علیرضا عابدی سرآسیا، سیده رقیه حسینی

مبانی عامّ حکم صحّت در رفتارِ تقیه ای؛ واکاوی زمینه ها و تحلیل در 
ساحتِ عبادات و معاملات

. محمدرضا منوچهری نائینی؛ محمد حکیم
تبیین ادلۀ فقهی نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص

.سید هاشم آل طه ، احمد حاجی ده آبادی
مقایسۀ رویکرد »جرم محور« فقه جزایی با رویکرد »بزهکار محور« و 

»بزه دیده محور« در حقوق کیفری
.محمد  بهروزیه

اخذ اجرت از طرفین دعوا برای قضاوت
.حمید مسجدسرایی، محمدحسن نجاری

قابل استماع بودنِ دعوا با دادخواست غیرقطعی
.حمید مؤذنی، محمدرضا کیخا

عدم شمولیت قاعدۀ دیۀ اعضای یکی  و دوتایی نسبت به اعضای غیر اصلی 
)تبعی( 

.صالح منتظری، پیام فروزنده
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 Abstract
 The principle of ‘Priority the corruption prevention
 on expediency attracting’ is one of Fiqhi principles which
 has been cited in various Fiqhi and Usuli issues, but not
 independently examined. With a descriptive-analytical
 approach, this study shows that although some contemporary
 thinkers have denied the implementation of this principle in
 legal issues, there are many reasons for its validity. The false
 imagination which says that the concept of this principle is
 the priority of absolute corruption on absolute expediency
 is the most important origination of denial of that principle.
1 . A’bbedi - A; (2021); “ Criticizing the Validity of ‘Priority the Corruption 
Prevention on Expediency Attracting’ Principle of “; Jostar_ Hay Fiqhi 
va  Usuli; Vol: 7 ; No: 23 ; Page: 7-40 ; Doi:10.22034/jrj.2020.53315.1627
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 Since this principle is concerned with genus and nature of
 corruption and expediency, it is not inconsistent to give
 priority to one of the expediency’s items for another reason
 over corruption. With this explanation, it is clear that
 this principle come up under Aham (the most important)
 principle. In such a way, what is the most important one
 takes precedence in the conflict between corruption and
 expediency, and corruption prevention takes precedence in
the case of equality.
 Key Words: Fiqh Principles, Principle of Priority
 the Corruption Prevention, Warding off the Corruption,
Warding off the Harmful
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نقدحجیت
 قاعدۀ»اولویت دفع 

مفسده بر جلب 
مصلحت«

نقد حجیت قاعدۀ 
»اولویت دفع مفسده بر جلب مصلحت«1

علیرضا عابدی سرآسیا2
سیده رقیه حسینی3

چکیده 
قاعدۀ »اولویت دفع مفسده بر جلب مصلحت« یکی از قواعد فقهی است 
به طور  اما  گرفته است،  قرار  استناد  مورد  اصولی  و  فقهی  متعدد  مسائل  در  که 
نشان  توصیفی ـ تحلیلی،  رویکردی  با  پژوهش  این  نشده است.  بررسی  مستقل 
می دهد اگرچه بعضی از اندیشمندان معاصر جریان این قاعده را در امور شرعی 
انکار کرده اند، اما ادلۀ متعددی بر حجیت آن وجود دارد. مهم ترین منشأ انکار 
این قاعده، این تصور باطل است که مفاد قاعده، تقدم مطلق مفسده بر مطلق 
مصلحت است، در حالی که این قاعده ناظر به جنس و طبیعت مصلحت و مفسده 
است، نه تمامی افراد آن، ازاین رو منافاتی ندارد با این که یکی از افراد مصلحت 
دانسته می شود که  توضیح  این  با  مفسده شود.  بر  مقدم  دیگری  دلیل  به جهت 
این قاعده در ذیل قاعدۀ تقدیم اهم مطرح می شود، به این شکل که در تعارض 
دفع  تساوی،  درصورتِ  و  می شود  مقدم  باشد  اهم  آنچه  مفسده،  و  مصلحت 
مفسده مقدم است. هم چنین به منظور تکمیل بحث در حجیت قاعدۀ مذکور، 

ادلۀ مخالفان قاعده نیز نقد و بررسی شده است.
کلید واژه ها: قواعد فقه، قاعدۀ اولویت دفع مفسده، درء مفاسد، دفع مضرّه.

1. تاریخ دریافت: 1397/10/28؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
a-abedi@um.ac.ir :ـایران، )نویسندۀ مسئول( رایانامه  2. استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد 

 srh.ae 1389@gmail.com :ـایران رایانامه  3. دانشجوی  دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد 
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1. مقدمه
قواعد فقهی نقش مهمی در فهم و استنباط احکام فقهی و حقوقی دارد، 
ازاین رو اندیشمندان اسلامی همواره توجه خاصی به آن ها داشته اند و در کتب 
تمامی  اما  کرده اند.  بررسی  را  آن ها  اصولی،  و  فقهی  کتب  میان  در  یا  مستقل 
قواعد به یک اندازه بررسی نشده اند. یکی از این قواعد که در کلمات ایشان، در 
برخی مسائل فقهی و اصولی، فراوان مورد استفاده و استناد قرار گرفته است قاعدۀ 
اجتماع  باب  مانند  مسائلی  در  است.  منفعت«  جلب  بر  مفسده  دفع  »اولویت 
امرونهی )سبحانی تبریزی،  1424ق،  279/2؛ آل شیخ راضی،  1426ق،  190/3-193؛ 
محمدی،  1387،  335/7(، حرمت تعبد به ظن )اعتمادی،  1387،  160/1(، تقدیم 
1428ق،   )صنقور،   اصالة الحظر   ،)588 1426ق،   )یزدی،   موجب  بر  حاظر  خبر 
تحریم   ،)104/2 )صنقور، 1428ق،   تحریمی  شبهات  در  احتیاط  جریان   ،)104/2
احتکار )مغنیه، 1421ق،  141/3(، جواز سقط جنین در جایی که حفظ آن منجر به 
وفات مادر شود )خویی، 1418ق،  318/9(، فسخ عقد لازمی که مبتنی بر ضرر باشد 
)حسینی مراغی،  1417ق،  394/2( و نیز وجوب تیمم در زمان علم اجمالی داشتن به 

نجاست یکی از دوظرف مشتبه )نجفی عراقی،  1380ق،  234(. 
اولی  المفسدة  »دفع  ازجمله:  می شود،  یاد  مختلفی  تعابیر  با  قاعده   این 
المفسدة اولی من  تبریزی،  1424ق،  279/2(، »دفع  المنفعه« )سبحانی  من جلب 
جلب المصلحة« )حکیم،  1418ق،  523(، » دفع المضرة اولی من جلب المنفعة« 
المفاسد  »درء  عراقی،  1380ق،  234(،  نجفی  و  مراغی،  1417ق،  434/1  )حسینی 
مقدم  المفاسد  »درء  نیز  و  )نجفی،  1359ق، 27/1(  المنافع«  جلب  من  اولی 
صافی  تبریزی،  بی تا،  324؛  سبحانی  87؛  )سیوطی،  1411ق،  المصالح«  جلب  علی 

گلپایگانی، 1412ق،  13(.
مصلحت  جلب  بین  باشد  دایر  امر  که  صورتی  در  قاعده،  این  اساس  بر 
دفع  اولویت  مشهور،  نظر  بنابر  البته  دارد.  اولویت  مفسده  دفع  مفسده،  دفع  و 
مفسده در صورتی است که مصلحت از اهمیت بیشتری برخوردار نباشد در غیر 
این صورت، مصلحت اهم مقدم می شود. بنابراین، موضوع این پژوهش حالت 
تساوی در دوران امر بین مفسده و مصلحت است. بنابه گفتۀ عبدالسلام، تعارض 
مصلحت و مفسده سه حالت دارد: حالت اول این است که مصلحت بزرگتر از 
مفسده باشد و در این حالت، فعل مصلحت مقدم است؛ حالت دوم بزرگتر بودنِ 
مفسده است که دفع مفسده مقدم می شود؛ حالت سوم حالت تساوی مصلحت 
دارد.  اختلاف وجود  مورد  این  در   .)38/1 )الحصین، 1427ق،  است  مفسده  و 
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است. گروهی  اولی  معتقدند که جلب مصلحت  ابن قیم  و شاگردش  ابن تیمیه 
قائل به توقف در برخی حالات، و تخییر در برخی دیگر شده اند،  اما در نظر 
اکثریت اهل سنت، دفع مفسده مقدم بر جلب مصلحت است )الحصین، 1427ق، 

 .)38/1
صاحب کتاب دورة القواعد الفقهیة معتقد است تعبیر »درء المفسدة اولی 
من جلب المصلحة« گاهی برای اشاره به حالت دوم و سوم به کار می رود، اما 
تعبیر »دفع  و  )بزرگ تر بودنِ مفسده(  برای حالت دوم  تعبیر  این  معمول  به طور 
المفسدة اولی من جلب المصلحة« برای اشاره به حالت سوم )تساوی مصلحت 

و مفسده( به کار می رود )الحصین، 1427ق، 37/1(.
کسانی که مجرای قاعده را اعم از حالت دوم و سوم می دانند استثنای آن 

را این گونه بیان می کنند: 
اعظم«  المصلحة  کانت  اذا  الا  المصالح  جلب  من  اولی  المفاسد  »درء 

 .)315 1424ق،  )صدقی، 
یا »الا ان تکونه المفسدة مغلوبة« )صدقی، 1416ق، 265(.

قاعده  این  پیرامون  مفصلی  و  مستقل  بحث  شیعه  اندیشمندان  میان  در 
مشاهده نمی شود، اما از میان استنادات ایشان به این قاعده و اظهارِنظرها پیرامون 
این  اساساً  خویی  مانند  برخی  که  دریافت  می توان  استنادها،  آن  صحت و سقم 
قاعده را در امور شرعی قبول ندارند )خویی، 1422ق، 233/2( و برخی مانند شیخ 
انصاری آن را مسلم می دانند و بنابر شرایطی می پذیرند )انصاری، 1416ق، 400/1(. 
سنی،  و  شیعه  کتب  بررسی  با  تا  است  آن  درصددِ  پژوهش  این  بنابراین 
و  کند  بررسی  آن  مخالفِ  و  موافق  ادلۀ  به  توجه  با  را  قاعده  این  صحت و سقم 

کند.  ارزیابی  و  تحلیل  را  آن  فروعات  برخی 
2. مفردات قاعده

با چند عبارت متفاوت در کتب فقهی  این قاعده  بیان شد  همان گونه که 
و اصولی ذکر شده است. در این عبارات، کلمات »دفع و درء« و »منفعت و 
مصلحت« و »مضره و مفسده« جایگزین یکدیگر شده اند. برای اینکه دانسته 
شود این جایگزینی به دلیل مترادف  بودنِ کلمات مذکور است یا نه و معنای دقیق 

این واژگان چیست، این مفاهیم نیازمند بررسی است.
1-2. دفع

دفع، در لغت به معنای منع است )فراهیدی، 1410ق، 45/2 و ابن منظور، 1414ق، 
87/8( و اصل واحد در این ماده، منع به صورت بقا و یا استمرار است، زیرا منعْ 
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ناظر به جهت اصل وجود و تحقق شیء درمقابلِ سبب و مقتضی است و دفعْ 
ناظر به جهت بقای شیء و دوام آن است )مصطفوی، 1402ق، 226/3(.

2-2. درء
 درء در لغت به معنای دفع است )جوهری، 1410ق، 48/1؛ ابن منظور، 1414ق، 
71/1(. اصل واحد در این ماده دفع همراه با شدت است، به گونه ای که حصول 
اختلاف و خصومت از آن فهمیده شود )مصطفوی، 1402ق، 189/3(. مقصود از 
درءِ مفاسد در این قاعده، همان دفع و رفع و ازالۀ مفاسد است )صدقی، 1424ق، 

.)315
3-2. جلب

)ابن منظور،  کرده اند  معنا  شیء  سوق دادنِ  به  را  جلب  راغبْ  و  ابن منظور   
ماده  این  در  واحد  اصل   .)198/1 1412ق،  اصفهانی،  راغب  268/1؛  1414ق، 
سوق دادن از طرفی به طرف دیگر و آوردن یک شیء از محلی به محل دیگر 

.)95/2 1402ق،  )مصطفوی،  است 
4-2. مفسده

معانی  به  فساد  است.  مصلحت  خلاف  مفسده  و  صلاح،  مقابل  فساد 
واسطی، 1414ق، 164/5(.  )حسینی  آمده است  تغیّر  نیز  و  اضمحلال  و  باطل شدن 
راغب در مفردات، فساد را به معنای خروج شیء از اعتدال می داند؛ خواه کم 
باشد یا زیاد )راغب اصفهانی، 1412ق، 636/1(. اصل واحد در مفسده هر آن  چیزی 
است که درمقابلِ صلاح باشد و فساد با حصول اختلال در نظم و اعتدال شیء 
و  قتل، شرک، ظلم  مثل  است  تکوینی  نظم  درقبالِ  یا  اخلال  حاصل می شود. 
مقررات  و  دینی  قوانین  و  الهی  احکام  در  اخلال  مثل  تشریعیات  در  یا  تجاوز 

.)84/9 1402ق،  )مصطفوی،  اسلامی 
اما این که مراد از مفسده ای که قاعده، اولویت آن را بر مصلحت افاده می کند چیست، 

چند احتمال وجود دارد:  
مفسدۀ ( 1 می آید،  لازم  مصلحت  بر  آن  تقدیم  که  مفسده ای  از  مراد 

شخصیه است با قطع نظر از این که مصلحتِ مقابل آن، مصلحت شخصیه 
نوعیه. یا  باشد 

مراد از مفسده، مفسدۀ شخصیه است زمانی که مصلحتِ مقابل آن نیز ( 2
شخصیه باشد. اما اگر درمقابلِ آن مصلحت نوعیه باشد آنگاه قاعده این 

فرض را در بر نمی گیرد.
مراد از مفسده، مفسدۀ نوعیه است و هم چنین مصلحت مقابل آن نیز ( 3
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نوعیه می باشد و قاعده اصلًا ارتباطی به مفاسد و مصالح شخصیه ندارد.
مراد از مفسده و مصلحت، مفسدۀ خطیره درمقابلِ مصلحت خطیره ( 4

است.
بر ( 5 تقدیم  با  این که  به شرط  از مفسده و مصلحت، شخصیه است  مراد 

باشد. نداشته  منافات  نوعیه  مصلحت 
مراد از مفسده و مصلحت چیزی است که شارع آن ها را تأیید کرده است ( 6

از مفسده و مصلحتی که سیرۀ  این مقدار  ادعا شود  این صورت که  به 
عقلا در آن جاری است، امضای آن از جانب شارع، محرز شده است. 
بنابراین اگر در این موارد امر دایر شود بین مفسدۀ مستکشفه از شارع و 
بین مصلحت مستکشفه از شارع، آنچه که مقدم است دفع مفسده است 

بر جلب مصلحت )صنقور، 1428ق، 102/2(.
صاحب العناوین نیز اظهار می دارد: ( 7

چیزی  آن  مقصودْ  بلکه  نیست  عقاب  قاعده  این  در  مفسده  از  »غرض 
به آن  تعلق حکم تحریم  نهفته است و موجب  است که در ماهیتِ حرام 

.)394/2 1417ق،  مراغی،  )حسینی  گشته است« 
در بررسی احتمالات فوق باید اظهار داشت که درمورد مصلحت شخصیه و 
نوعیه دلیل خاصی بر این تقیید وجود ندارد، بلکه آنچه باید مدنظر باشد تشخیص 
اهم و مهم و یا تساوی آن ها از نظر ملاک است. آنچه قدر متیقن است تقدیم 
دو  بین  دوران  یا  و  مفاسد  و  در مصالح  تفاوتی  این که  بدون  است  مهم  بر  اهم 

مصلحت و یا دو مفسدۀ شخصیه یا غیرخطیره باشد.
از  یکی  قطعاً  نیز  اخروی  باید گفت عقاب  العناوین  نظر صاحب  درمورد 
مفاسد، بلکه مهم ترین آن هاست و دلیلی برای خروج آن از قاعده وجود ندارد. 
دانست،  اخروی  به عقاب  منحصر  نباید  را  مفاسد  باشد که  این  منظور  اگر  اما 
سخن درستی است )این احتمال گرچه خلاف ظاهر عبارت ایشان است، اما با 

صدر و ذیل کلام ایشان سازگار است1(
5-2. مضره 

به  منفعت  درمقابلِ  که   )360/2 بی تا،  )فیومی،  است  ضرر  همان  ة«  »مَضَرَّ  
کار می رود )جوهری، 1410ق، 719/2؛  حسینی واسطی، 1414ق، 122/7(. در کتب 
 1 »لیــس غرضنــا مــن المفســدة العقــاب، بــل المــراد بالمفســدة مــا هــو کامــن فــي ماهیــة الحــرام موجــب لتعلــق 
حکــم التحریــم، فالواجــب و الحــرام بالنســبة إلــی العقــاب ســواء، و أمــا بالنســبة إلــی المفســدة الکامنــة و التأثیــر 
الذاتــي فمــا فــي الواجــب نفــع لا یجــوز ترکــه و مــا فــي الحــرام ضــرر یجــب دفعــه، و دفــع المضــرة أولــی مــن 

جلــب  المنفعــة« )حســینی مراغــی، 1417ق، 394/2(.
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لغت، ضرر عموماً درمقابلِ نفع، به کار رفته است و به معنای نقصانی است که بر 
التحقیق  کتاب  صاحب   .)429/7 1414ق،  )اسماعیل بن عباد،  می شود  وارد  شیء 
انسان  نفعْ خیری است که عارض  آورده و می گوید  نفع  را درمقابلِ  هم ضرر 
می شود و ضررْ شرعی است که متوجه چیزی بشود که باعث نقصان در خودش 

)مصطفوی، 1402ق، 25/7(. متعلقاتش گردد  یا 
6-2. اولویت 

دربارۀ منظور از اولویتی که قاعدۀ مذکور آن را افاده می کند، چهار احتمال 
وجود دارد: 

منظور از اولویت، لزوم عقلایی است، به این معنا که عُقلا هرکسی را که . 1
را  او  اهمال کند، مذمت می کنند و  بر جلب مصلحت  در دفع مفسده 

می دانند. سفیه 
منظور از اولویت، لزوم عقلی است، به این معنا که اهمال در دفع مفسده . 2

بر جلب مصلحت قبح عقلی دارد، زیرا مصداقی از ترجیح مرجوح است.
منظور از اولویتْ راجحیت است، به معنای این که انسان در دفع مفسده و . 3

جلب مصلحت مخیر است. نهایت این است که ترجیح جانب مفسده، 
افضل و شایسته تر است.

خطیره، . 4 نوعیۀ  مفسدۀ  و  مصلحت  بین  امر  دوران  حالات  در  اولویت 
به معنای لزوم عقلی یا عقلایی یا هردو است و در حالات دوران امر بین 
مصلحت و مفسدۀ شخصیه، اولویت به معنای راجحیت است و مخالفت 

تقبیح نیست )صنقور، 1428ق، 102/2(. با آن مستوجب مذمت و 
احتمال آخر اگرچه نزدیک تر به صواب به نظر می رسد، اما معیار تفاوت را 
نباید مصالح نوعیه و شخصیه دانست، زیرا چه بسا در مصالح و مفاسد شخصیه 
نیز عقل یا عقلا شخص را به جهتِ مخالفت مذمت کنند، مانند جایی که برای 
کسی شربتی می آورند که امر دایر است میان شربتی پرخاصیت یا شربتی مضرّ؛ 
بنابراین باید اولویت را حمل بر لزوم عقلی یا عقلایی و درنتیجه شرعی کرد، مگر 
در جایی که دلیل معتبری بر ترخیص وارد شود )مانند شبهۀ تحریمیه، بنابر نظر 
مشهور اصولیان شیعه( که دراین صورت حمل بر مطلقِ رجحان می شود )فشارکی، 

1413ق، 59(.
7-2. منفعت

عجین  خیر  و  صلاح  و  مصلحت  کلمات  با  کاربرد  ازنظرِ  منفعت   واژۀ 
به کار  بهره  و  فایده  و  سود  به معنای  و  مضرت  برخلافِ  لغت  در  و  شده است 
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تعبیر  به چیزی  را  نفع  واژۀ  نیز  اصفهانی  راغب  )قرشی، 1412ق، 96/7(.  می رود 
کرده است که برای رسیدن به خیر از آن بهره می گیرند و آن را درمقابلِ ضرر 
به کار برده است )راغب اصفهانی، 1414ق، ا/819(. اما در کتاب مصباح المنیر واژۀ 
نفع به معنای خودِ خیر به کار رفته است و چیزی است که انسان به وسیلۀ آن به 

.)618/2 بی تا،  می رسد    )فیومی،  مطلوبش 
8-2. مصلحت

 مصلحت در کتب لغت با تعابیر نزدیک به هم تعریف شده است و درمقابلِ 
و  مسالمت  به معنای  صلاح،   هم چنین  است.  خیر  و  صلاح  به معنای  مفسده 
سازش به کار رفته و ضد فساد است )قرشی، 1412ق، 142/5(. غزالی می گوید: 
مصلحت دراصل، به معنای جلب منفعت یا دفع ضرر است و این معنا از مقاصد و 
مصلحت سنجی های مخلوقان است. اما مصلحت در اصطلاح به معنای محافظت 
بر مقصود شرع است و مقصود شرع، حفظ دین، جان، عقل، نسل و مال افراد 
است، پس هرآنچه این پنج اصل را ضمانت کند مصلحت است و هرآنچه که 

آن ها را تفویت کند مفسده و دفع مصلحت است )غزالی، 1417ق، 174(.
از سنخ  تبیین مصلحت می گوید: مصلحت و مفسده غالباً  نیز در  خویی 
ضررها  و  منافع  تابع  شرعی  احکام  دیگر،  عبارت  به  و  نیستند  ضرر  و  منفعت 
نیستند و فقط از مصالح و مفاسد در متعلقاتشان تبعیت می کنند و معلوم است 
بسیاری  نیست، هم چنان که  منفعت و ضرر  با  مفسده مساوی  و  که مصلحت 
از واجبات مثل خمس و حج و جهاد توأم با ضررهای مالی یا بدنی است و در 
بعضی محرمات، منفعت مالی و بدنی است، پس واجبات و محرمات از مصالح 

)خویی، 1422ق، 116/4(. تبعیت می کنند  مفاسد  و 
اسلامی مصلحتی  جامعۀ  در  این که »مصلحت  بیان  از  پس  آملی  جوادی 
تصریح  آخرتشان«  به  مربوط  هم  و  باشد  مردم  دنیای  به  مربوط  هم  که  است 

می کند: 
»اگر چیزی به سود دنیای او باشد ولی به آخرتش آسیب برساند، مصلحت 

او نیست« )جوادی آملی، بی تا،  466(.
 اما با وجود تفاوت مصلحت و منفعت چرا در قاعده این دو به جای یکدیگر 
به  اول  نظر گرفت:  را در  این جایگزینی سه وجه  برای  به کار رفته اند؟ می توان 
هرچند  دارند،  هم  به  شبیه  معنای  لغوی  معنای  در  واژه  دو  این  که  جهت  این 
در معنای اصطلاحی متباین باشند؛ دوم این که این جایگزینی و استعمال آن ها 
به جای هم از باب مسامحه و اغماض باشد و سوم این که قاعده اعم از مصلحت، 
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منفعت، مفسده و مضره باشد. احتمال اخیر مناسبت تر به نظر می آید، زیرا اگر 
باشیم و منفعت را مربوط  به تفکیک کاربرد دو واژۀ منفعت و مصلحت  قائل 
به امور دنیوی، و مصلحت را مربوط به ملاکِ حکم و امور اخروی بدانیم، در 
حالت دورانِ امر میان مصلحت و مفسده حکم بر اولویت دفع مفسده می کنیم، 
همان طور که در دوران امر میان منفعت و ضرر مادی، به دلیل بنای عقلا، دفع 
ضرر اولویت دارد. افزون براین، اگر وجه عمومیت قاعده را بپذیریم، دو فرض 

پیشین را نیز در بر خواهد داشت.
مطرح  احتمال  از مصلحت چیست چند  مقصود  قاعده  این  در  این که  اما 

است: 
مطلق منفعت مقصود باشد. به کار رفتنِ تعابیر منفعت و مضرت به جای ( 1

باشد،  احتمال  این  مؤید  می تواند  قاعده  خود  در  مفسده  و  مصلحت 
این جهت فراگیر است. از  نیز  بنای عقلا  هم چنان  که 

معنای شرعی مدنظر باشد یعنی چیزی که موجب حفظ مقاصد شریعت ( 2
به آنچه دربارۀ احتمال اول گفته شد به نظر می رسد  با توجه  البته  باشد. 
وجهی  مفسده  و  مصلحت  خاصِ  به معنای  قاعده  مفاد  منحصر کردنِ 
نداشته باشد. خویی نیز که مصلحت را مباین با منفعت می داند، اساساً 
را  آن  و  نمی داند  صحیح  مفاسد  و  مصالح  و  شرعی  امور  در  را  قاعده 
امور عرفی و منافع و مضار می داند )خویی، 1422ق، 233/2(. منحصر در 

برخی معتقدند مقصود از مصلحت، منفعت یا زیادت یا اموری است ( 3
زیرا  نشود،  مترتب  )نقص و حرج(  مفسده  آن  نشود،  تحصیل   اگر  که 
قاعده دربارۀ دَوران بین مصلحت و مفسده است. ولی در تعارض مفسده 
با مصلحتی که تفویت آن منجر به مفسده گردد، درحقیقت، دوران بین 
دو مفسده خواهد بود که از موضوع قاعده خارج است )صنقور، 1428ق، 
100/2(. این سخن اگرچه درست به نظر می رسد اما افرادی نظیر صاحب 
العناوین موضوع قاعده را اعم می دانند و در مورادی که اهمال مصلحت 
منجر به مفسده می شود نیز قاعده را جاری می دانند، زیرا معتقدند چنین 
)حسینی  است  مرجوح  اصلی  مفسدۀ  نسبت به  که  است  تبَعی  مفسده ای 
مراغی، 1417ق، 394/2(. بنابراین این مسئله در گرو مبانی مختلف بوده و 

نیازمند بررسی بیشتر ادله است.
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3. ادلۀ حجیت قاعده
1-3. استدلال به آیات

گاهی به برخی از آیات استناد شده است. آیاتی مانند حرمت خمر و میسر 
نَفْعِهِمَا) )البقره/219( )زحیلی، 1427ق، 775/2( یا آیۀ  کْبَرُ مِنْ 

َ
أ و تعبیر (وَإِثْمُهُمَا 

هَ عَدْواً بِغَیرِ عِلْمٍ) )الأنعام/108( )ابو  وا اللَّ هِ فَیسُبُّ ذِینَ یدْعُونَ مِنْ دُونِ اللَّ وا الَّ (وَلا تَسُبُّ
أنس، بی تا، 21/1؛ عبدالغفار، بی تا، 4/12؛ صدقی، 1416ق،  265( که با وجود منافعی 
به خاطر وجود مفاسد مهم تر حرام گشته اند یا وجوب قتال »کُتِبَ عَلَیکُمُ الْقِتَالُ 
وَهُوَ کُرْهٌ لَکُم« )البقره/216( که متضمن مفاسدی مانند قتل نفس و اتلاف اموال 
است ولی به جهت مصالح مهم ترش واجب گشته است )زحیلی، 1427ق، 775/2(. 
اگر این استدلال پذیرفته شود، در جایی مناسب است که مصلحت یا مفسده 
مهم تر باشد، در حالی که محل بحث و نزاع حالت تساوی این دو است. بنابراین 

از بحث پیرامون آن خودداری می کنیم.
2-3. حدیث نبوی دربارۀ اجتناب مطلق از منهیات

تَوْا مِنْهُ مَا اسْتَطَعْتُمْ وَ إِذَا نَهَیتُکُمْ عَنْ شَی ءٌ فَاجْتَنِبُوهُ)
َ
مَرْتُکُمْ بِشَی ءٍ فَأ

َ
(إِذَا أ

امر در این حدیث نبوی6، بر منفعت دلالت دارد و مشروط به استطاعت 
گشته است، اما امتثال نهی به این جهت که مشتمل بر مفسده است به طور مطلق 
بی تا، 4/12؛ سیوطی، 1411ق، 87؛ صدقی، 1416ق، 265؛  )عبدالغفار،  بیان شده است 

حکیم، بی تا، 140(.
 نقد و بررسی

او ( 1 ابوهریره است که کاذب  بودنِ  نقد سندی: گفته شده، راویِ حدیث 
امر موجب ضعف سند می شود.  بی تا، 217(. همین  )موسوی،  است  معلوم 
نیست )خویی، 1428ق،  معلوم  نیز  ازطرفی وجود جبران کنندۀ ضعف سند 
437/2(. اما در مجمع البیان این حدیث از امام علی7نیز نقل شده است 
)طبرسی، 1372، 386/3( که البته آن نیز مرسل است. بسیاری از فقها برای 
اثبات قاعدۀ میسور استناد کرده اند و کسانی که این استناد را نپذیرفته اند 
به نقد دِلالی روی آورده اند، نه نقد سندی )نجفی، 1404ق، 95/5؛ خراسانی، 
نکته  این   .)388/2 1415ق،  انصاری،  233/11؛  1380ق،  آملی،  371؛  1409ق، 
می تواند نشان از عمل مشهور برطبقِ این حدیث و پذیرش سند آن نزد ایشان 
باشد. شیخ انصاری تصریح می کند که ضعف اسناد این حدیث با عمل 
اصحاب به آن در ابواب عبادات جبران می شود )انصاری، 1416ق، 497/2(.

جانب ( 2 تقدیم  در  دلالتی  هیچ  حدیث  این  شده است،  گفته  دلالی:  نقد 
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پیامبر اکرم6  فرمودۀ  این که  ادعای  و  ندارد  تزاحم  ازجهت  حرمت 
در لزوم اجتناب، مطلق است و شامل صورت تزاحم هم می شود غیرواضح 
است. به این دلیل که شارع در بسیاری از محرمات زمانی که در ظرف 
مثل  داده است،  ترخیص  گیرند  قرار  مهم تر  مصلحتی  یا  مفسده  با  تزاحم 
دروغ که فعلی حرام و دارای مفسده است، ولی زمانی که جلب مصلحت 
مهم تری را در بر داشته باشد جایز شمره می شود، مثل دروغ برای اصلاح 
ذات البین )حکیم، بی تا، 140(. به نظر می رسد نقد فوق صحیح نباشد، زیرا 
می توان از لحن حدیث فهمید که نهی مطلق است فی نفسه اهمیت بیشتری 
نسبت به امر دارد و شامل حالت تزاحم نیز می شود. از این حدیث فهمیده 
می شود که جنس و طبیعت نهی، اهم از جنس امر است و این مطلب با 
این که یک فرد از امر، به دلایل دیگری مقدم بر فردی از نهی شود، منافاتی 

ندارد.
3-3. حدیث علوی دربارۀ اجتناب السیئات أوَلی

وْلَی مِنِ  اکْتِسَابِ  الْحَسَنَاتِ« )شریف رضی، 1370، 
َ
یئَاتِ أ حدیث »اجْتِنَابُ السَّ

فْضَلُ مِنِ  اکْتِسَابِ  الْحَسَنَاتِ  
َ
حکمت 193؛ تمیمی آمدی، 1410ق،  81( و حدیث »أ

یئَاتِ« )تمیمی آمدی، 1410ق، 196( در ظاهر روایت بیان کنندۀ اهمیت  بُ السَّ تَجَنُّ
اردبیلی،  مشکینی  400/2؛  1416ق،  )انصاری،  است  مصلحت  برجلب  مفسده  دفع 

)212/1  ،1349
نقد و بررسی 

1. گفته شده است این احادیث نیز به جهت مرسله بودن ضعیف محسوب 
 )221 تبریزی، 1429ق،  روحانی، 1382، 480/4؛  )انصاری، 1416ق، 400/2؛  می شوند 
اما به نظر می رسد مضمون این حدیث که امری عقلایی بلکه عقلی است، خود 
از  حاکی  را  محتوا  علوّ  برخی  کمااین که  باشد.  آن  سند  ضعف  جابر  می تواند 
صحت حدیث مرسل دانسته اند )محقق داماد، 1406ق، 47/4( مگر این که ملازمۀ 
بین مطابقت مضمون یک حدیث با عقل یا حکم عقلا و صدور آن از معصوم 

انکار شود. توضیح عُقلایی و عَقلانی بودنِ حدیث خواهد آمد.
2. گفته اند مقصود از حسنات در این اخبار اموری است که در ترک آن 
احتمال ضرر نباشد )انصاری، 1416ق، 400/2( و عصیان محسوب نشود )آشتیانی، 
)تبریزی،  امور مستحب است  از حسنات  مراد  به عبارت دیگر،  1429ق، 99/5(. 
اولًا  زیرا  نمی شود،  واجبات  شامل  و   )32/2  ،1320 نجفی،  تهرانی  221؛  1429ق، 
کبیره  گناهان  از  که  زکات  و  نماز  ترک  مثل  است  سیئه  خود،  واجبْ  ترک 
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لسان  در  ثانیاً  و   )282 1975م،  مغنیه،  100/5؛  1429ق،  )آشتیانی،  می شود  محسوب 
به فرض می شود )لاری شیرازی، 1418ق، 350/2(.  تعبیر  معصومان:از واجب 
به  تعبیر  واجب  از  معصومان:گاهی  لسان  در  اگر  گفت  باید  نیز  دراین باره 
فرض شده است، دلیل نمی شود که حسنات مختص به مستحبات باشد، بلکه در 
تعابیر قرآنی و روایی حسنات اعم از واجبات و مستحبات است (إِنَّ الْحَسَناتِ  
یئاتِ) )هود/114(. این آیه در روایات به نماز شب و نیز به نمازهای  یذْهِبْنَ  السَّ
پنج گانه تفسیر شده است )مجلسی، 1410ق، 233/79(. اما این که عده ای مقصود از 
حسنات را در این حدیث )برخلاف ظاهر آن( حمل بر مستحبات کرده اند به این 
جهت است که مضمون آن را تقدم تمامیِ سیئات بر تمامی حسنات دانسته اند و 
چون آن را خلاف واقع دیده اند چنین توجیهی را آورده اند تا میان دو دسته از ادله 
جمع کرده باشند. اما همان گونه که در نقد قبلی بیان شد این حدیث می تواند 
ناظر به تقدم جنس مفسده و حرام بر جنس مصلحت و حسنات باشد نه عموم 
افراد آن. ازطرفی حتی در صورتی که حدیث را ناظر به عموم بدانیم، همچون 
هر عام دیگری قابل تخصیص خواهد بود و مصالحی که اقوی  بودنِ ملاک آن 
بر مفسده محرز گشته باشد، از عموم این حدیث خارج می شوند، ازاین رو نیازی 

به آن وجه جمع تبرعی نیست.
و  می کند  افضلیت  و  اولویت  بر  3. گفته شده است حدیث صرفاً دلالت 
دلالت بر وجوب و تعیین نمی کند )تبریزی، 1429ق، 221؛ روحانی، 1382، 480/4(. 
تفسیر  نهایتاً  و  نمی کند  رد  را  قاعده  اصل  مطلب  این  شود  گفته  است  ممکن 
خاصی از اولویت ارائه می دهد، اما این که این اولویت دلالت بر وجوب و تعیین 
داشته باشد، بسته به مورد و دلایل دیگر باید ثابت شود، مگر این که از مشاهدۀ 
الطرح«  من  أولی  امکن  مهما  »الجمع  قاعدۀ  مانند  آید،  به دست  مشابه  موارد 
یا   )15/4 1429ق،  آشتیانی،  441؛  1409ق،  خراسانی،  591؛  1369ق،  تبریزی،  )موسوی 
 )75 )الانفال/  هِ)  اللَّ کتَابِ  فِی  بِبَعْضٍ  أوْلَی  بَعْضُهُمْ  رْحَامِ 

َ
الْأ ولُوا 

ُ
(وَأ شریفۀ  آیۀ 

که معنای ظاهری کلمۀ »أوْلَی« همان لزوم و وجوب است و حمل بر غیر آن 
محتاج دلیل است. هم چنین اثبات عُقلایی و عَقلانی بودن قاعده نشان می دهد 
که مقصود از اولویت نیز همان اولویت عقلایی )مذمت ترجیح جلب مصلحت 
بر دفع مفسده( یا عقلی )قبح ترجیح دادن مرجوح یا قبح ذاتی عمل به مفسده( 

است که به معنای لزوم و تعیین است.
4. گفته شده است مضمون حدیث مطابق با حکم عقلی در مقام افضلیت ترک 
سیئات بر فعل واجبات است و ربطی به تعیین حرمت در مقام دَوران امر بین وجوب 
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و حرمت ندارد. حکم عقلی به این جهت است که نفس انسان در حالت عادی 
به جهت برخورداری از شهوت و هواوهوس، میل شدیدی به ارتکاب محرمات دارد، 
ازاین رو بازداشتن آن از این محرمات دشوارتر است؛ برخلاف واجبات. شاهد این 
ادعا نیز این است که بسیاری از مؤمنان در مقام انجام واجبات با کمال دقت عمل 
می کنند، اما در مقام بازداشتن نفس از محرماتی نظیر غصب و غیبت و مالِ مشتبه 
ناتوانند )قمی، 1428ق، 416/1(. به نظر می رسد این توجیه به فرض پذیرش، صرفاً یکی 
از فلسفه های این حکم باشد و نمی توان حکم را محدود به آن دانست بلکه به احتمال 
زیاد، امور دیگری نظیر قبح ذاتی ارتکاب محرمات نیز دخیل هستند. هم چنین این 
سخن عمومیت ندارد که محرمات مطابق با شهوات هستند و واجبات این گونه نیستند، 
چنان که بسیاری از غیر متدینان نیز میلی به آدم کشی، اذیت وآزار انسان و حیوان و... 
ندارند. ازطرفی، واجباتی مانند جهاد و خمس و زکات، به شدت مخالف شهوت، 

خودخواهی،  مال دوستی و هوا  و  هوس هستند.
4-3. حدیث تغلیب حرام بر حلال

ه6ِمَا اجْتَمَعَ الْحَرَامُ وَ الْحَلَالُ إِلاَّ غَلَبَ الْحَرَامُ الْحَلَالَ«  »قَالَ رَسُولُ اللَّ
)احسائی، 1405ق، 132/2(.

و  دارد  غلبه  مقابلش  بر  تحریم،  جانب  که  است  این  خبر  این  مقتضای 
نیز می شود  به قرینۀ ذکر حلال درمقابلِ حرام شامل وجوب  این جا  مقابلش در 

.)395/2 1417ق،  مراغی،  )حسینی 
نقد و بررسی 

1. این حدیث ازنظر سندی گاهی مجهول )اردبیلی، 1403ق، 272/11( گاهی 
معتبرۀ  )کاشف الغطاء، 1422ق، 17(،  معتبر  )مجلسی، 1410ق، 144/62(گاهی  عامی 
1418ق،  )طباطبایی حائری،  صحیحه  حتی  و   )172/36 1404ق،  )نجفی،  مستفیضه 
354/13( دانسته شده است. برخی نیز با عبارت »الخبر المنجبر بالشهرة« تصریح 
کرده اند که ضعف آن به واسطۀ شهرت جبران شده است )نراقی، 1422ق، 390(.

2. این روایت با اخبار صحیحه ای مانند »کُلُّ شَی ءٍ یکُونُ فِیهِ حَلَالٌ وَ حَرَامٌ 
نْ تَعْرِفَ الْحَرَامَ مِنْهُ بِعَینِهِ  فَتَدَعَهُ« )کلینی، 1407ق، 313/5( 

َ
ی أ بَداً حَتَّ

َ
فَهُوَ حَلَالٌ لَكَ أ

معارض است )اردبیلی، 1403ق، 271/11(. اما همان گونه که در نقد بعدی خواهد 
آمد این احادیث تعارض مستقر ندارند، ولی به فرض تعارض بنابر آنچه صاحب 
از  برخورداری  به جهت  حرام  تغلیبِ  گفته اند حدیث  جواهر  و صاحب  ریاض 

شهرت ارجح است )طباطبایی حائری، 1418ق، 354/13؛ نجفی، 1404ق، 172/36(.
روایات  و  دارد  محصوره  شبهۀ  در  ظهور  اجماع،  قرینۀ  به  3( این حدیث 
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معارضش به شهادت برخی مثال های مذکور در آن احادیث، اختصاص به شبهۀ 
غیرمحصوره دارند و یا لااقل این است که توسط آن حدیث تخصیص خورده اند 

)نجفی، 1404ق، 173/36؛ اردبیلی، 1403ق، 272/11(.
4( برخی احتمال داده اند که کلمۀ حرام در حدیث، مفعولٌ به و منصوب 
باشد که دراین صورت با سایر روایات موافق خواهد بود )اردبیلی، 1403ق، 272/11(. 
اما روشن است که این احتمال خلاف ظاهر است و صرفاً برای ایجاد موافقت 

میان دو دستۀ حدیثِ به ظاهر متعارض مطرح شده است.
5-3. سیرۀ عقلا

همواره اهتمام عقلا به دفع مفاسد از خودشان بیشتر از جلب مصالح بوده است 
و این بنا از سوی شارع نیز امضا شده است )حکیم، بی تا، 140(. درحقیقت، دلیل 
امضای شارع این است که به رغمِ استحکام این قاعده در مرتکزات عقلایی و 
عملِ مطابق با آن در امور روزمره، شارع از آن منع نکرده است )صنقور، 1428ق، 

.)99/2
نقد و بررسی

1. برخی به این سیره اشکال کرده اند که آنچه در سیرۀ عقلا معهود است، 
ارتکاب کثیری از مفاسد )زمانی که در ظرف تزاحم با مصلحت اهم واقع شوند( 
است. مثلًا تاجر به نقاط دوردست دنیا سفر می کند و اموال زیادی را از دست 
می دهد تا به سود بیشتری برسد )حکیم، بی تا، 141(. بعضی از اندیشمندان تصریح 
کرده اند که عقلا بنایی بر تقدم دائمی دفع مفسده ندارند بلکه سیرۀ عقلا این 
است که در تزاحم مصلحت و مفسده آنچه مهم تر است و ملاک قوی تری دارد 
عقلِ  معتقدند  برخی  اشکال  این  رد  در   .)103/1 بی تا،  )سبزواری،  می دارند  مقدم 
مستقل حکم به وجوب دفع مفسده می کند و برخی عقلا برای جلب منفعت 
اقدام به جنگ و نهب اموال و... می کنند. این حکم عقل و عملِ عقلا ناشی از 
حیثیت عقلایی ایشان نیست، بلکه مانند اقدام ایشان بر عصیان و انکار و نفاق با 
پیامبر6 و... بوده است که مبنی بر بی مبالاتی و متابعت شهوات است )یزدی، 
این پاسخ به صورت ضمنی روشن می کند  اما درهرصورت  1426ق، 591-590(. 

که عقلا چنین بنایی ندارند و مدرک این قاعده دلیل عقل است.
به نظر می رسد انکار سیرۀ عقلا ناشی از این است که مفاد قاعده را تقدیمِ 
مفسده  از  اقوی  مصلحت،  اگر  بدانیم، حتی  مصلحت  مطلق  بر  مفسده  مطلق 
بر مصلحت درصورت تساوی  اما اگر مثلًا مفاد قاعده را تقدیم مفسده  باشد. 
مفسده  اقوی  بودنِ  درصورت  عقلا  که  نیست  مطرح  اشکال  این  بدانیم،  آن دو 
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جانب مفسده را مقدم می کنند. مگر اشکال این گونه وارد شود که به وجود بنای 
ندارد  قطعی وجود  اهمیت،  در  مساوی  بودن  مفسده درصورت  تقدیم  بر  عقلا 
)انصاری، 1416ق، 451/3؛ تبریزی 1429ق، 221( به خصوص اگر مراد از اولویت را 

بدانیم )صنقور، 1428ق، 108/2(. لزوم 
با وجود چنین انکاری به نظر می رسد عقلا چنین سیره ای داشته باشند. برای 
مثال اگر تاجری با سفری مواجه باشد که مردد است بین سود یک میلیاردی و 
ضرر یک میلیاردی، و یا شخصی با شربتی مواجه باشد که به یک میزان احتمال 
خاصیت و ضرر داشته باشد و این احتمالات نیز منشأ عقلایی داشته باشد، عقلا او 
را از رفتن به سفر یا نوشیدن شربت منع می کنند. البته روشن است که درصورت 
شک در شمول این سیره، به دلیل لبی بودنِ آن، باید به قدر متیقن آن اکتفا شود.

2. برخی اشکال کرده اند که به فرضِ وجود چنین بنایی، امکان ادعای ردع 
به حکم واقعی، اصول  بنا وجود دارد، زیرا شارع در ظرف جهل  این  از  شارع 
این سیره است )صنقور، 1428ق، 110/2(.  عملیه ای را معتبر می داند که مخالف 
را که  روایی  ادلۀ  بتوان  نیست که  بعید  اولًا  باید گفت  اشکال  این  به  پاسخ  در 
منجبر با شهرت هستند حاکی از تأیید این سیره توسط شارع دانست. ثانیاً اگر 
مفاد قاعده را حکم واقعی بدانیم هیچ مخالفتی با ادلۀ اصول عملیه ندارند، زیرا 
جایگاه اصول عملیه جهل به حکم واقعی است، از این رو نمی توان آن ها را رادع 
این سیرۀ عقلایی دانست. ثالثاً به فرض مخالفت، این سیره تنها در بخشی از مفاد 
این  تخصیص  به منزلۀ  می تواند  که  شده است  ردع  عملیه(  اصول  )مجرای  خود 
سیره باشد نه ردع کلی آن. مجرای قاعده طبق نظر محقق خراسانی )خراسانی، 

1409ق، 177( مواردی است که امکان اجرای اصول عملیه نباشد.
6-3. دلیل عقل 

بعضی تصریح کرده اند که مدرک قاعده حکم عقل است )حسینی مراغی، 
1417ق، 394/2؛ یزدی، 1426ق، 591؛ آل فقیه آملی، 1421ق، 287(. گاهی در توضیح 
آن  دفع  پس  است  ذاتی  قبایح  از  مفسده  ارتکاب  شده است،  گفته  مطلب  این 
زیرا  منفعت،  به خلاف جلب  است  واجب  ذاتی  قبیح  ارتکاب  از  فرار  به جهت 
به  به خودی خود، حکم  میل است و عقل  با طبع و  به معنای موافقت  آن  حُسن 
)تبریزی، 1429ق، 219(.  دارد  اولویت  مفسده  دفع  از این رو  نمی کند،  آن  وجوب 
زمانی نیز این قبح عقلی با این توضیح تبیین شده است که اهمال در دفع مفسده 
)صنقور، 1428ق، 102/2(.  است  مرجوح  ترجیح  از  مصداقی  بر جلب مصلحت 
هم چنین می توان حکم عقل را به وجوب دفع ضرر محتمل در جایی که مؤَمّنی 
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این قاعده آورد. حاصل این که هرچند استناد  وجود ندارد در شمار ادلۀ عقلی 
به آیات قرآن به دلیل خارج  بودن از موضوع بحث در قاعده یعنی حالت تساوی 
و  مانند سنت و سیرۀ عقلا  اما دلایل دیگری  ناتمام است،  مصلحت و مفسده 
دلیل عقل، بر حجیت این قاعده اقامه شده است. ازطرفی، علیرغم نقد هایی که 
به هریک از این ادله وارد شده است به دلیل ناتمام بودن نقدها و پاسخگویی از 

آن، استدلال به آن ادله، صحیح است و پذیرفته می شود.
4( بررسی اشکالات واردشده بر قاعده

1-4. تفاوت مصالح و مفاسد به لحاظ اهمیت و لزوم تقدیم اهم
واجبات و محرمات همه در یک سطح نیستند، چه بسا واجبی باشد که در 
ترک آن اشد مجازات باشد مثل ترک نماز یا فرار از جنگ، و نیز حرامی باشد که 
فعل آن چنین مجازاتی نداشته باشد، مثل داخل شدن در زمین غصبی. بنابراین 
در این باره یک ضابطه و معیار کلی وجود ندارد و باید آن را که اهم است مقدم 
داشت )خراسانی، 1409ق، 177؛ نایینی، 1376، 451/3؛ کاشف الغطاء، 1359ق، 27/1؛ 

جزایری، 1415ق، 211/3؛ سبحانی تبریزی، 1424ق، 279/4(.
نقد و بررسی

این اشکال ناشی از این است که مفاد قاعده را تقدم تمامی افرادِ مفسده بر 
تمامی افراد مصلحت بدانیم، ولی همان طور که بیان شد در مواردی که مصلحت 

اقوی است این قاعده اجرا نمی شود.
2-4. وجود مفسده در ترک مصلحت

مفسده  آن  ترک  باشد،  معیّن  واجبْ  اگر  که  است  معتقد  قوانین  صاحب 
خواهد داشت )میرزای قمی، 1430ق، 350/1(. برخی دیگر از اصولیان نیز تصریح 
کردند که تفویت مصلحت نیز دارای مفسده است )وحید بهبهانی، 1416ق، 237(؛ 
خصوصاً مصحلت واجب که مجازات ترک آن دوزخ است )مغنیه، 1975م، 282(. 
برای جلب منافع هستند و  نادرست است که واجبات صرفاً  این سخن  بنابراین 
)نایینی، 1376، 451/3(. اساساً اگر مصلحت فوت شده  ترک آن ها مفسده ندارد 
)انصاری،  ندارد  الزام  صلاحیت  باشد،  نداشته  مفسده  واجب،  ترک  به سبب 
1416ق، 400/1؛ آشتیانی، 1429ق، 100/5( وگرنه باید کوچک ترین محرمات الهی 
بزرگ تر از ترک مهم ترین فرایض می گشتند، درحالی که ترک نماز بزرگ ترین 
با  مسئله  این  قیاس  که  می شود  دانسته  توضیح  این  با  شده است.  دانسته  کبائر 
منفعت و مضرۀ دنیوی نادرست است، زیرا فوتِ نفع به خودی خود موجب ضرر 

.)400/1 1416ق،  )انصاری،  نمی شود 
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نقد و بررسی
1. محقق خراسانی جواب داده است که واجب حتی اگر معین باشد صرفاً 
به این جهت واجب شده است که در فعلش مصلحت ملزمه ای وجود داشته باشد 
بدون این که در ترکش مفسده ای باشد همان طور که حرام به جهت مفسده ای 
که در فعلش هست حرام شده است نه به جهت مصلحتی که در ترکش هست 
)خراسانی، 1409ق، 177(. برخی به این حرف اشکال کرده اند که مصالح و مفاسد، 
اعم از فردی و اجتماعی است و چه بسا در ترک واجب مفسدۀ بزرگتری باشد، 
مثل جهاد که ترکش موجب ذلت و سیطرۀ دشمن بر جان ها و مال هاست )سبحانی 

تبریزی، 1424ق، 276-275/2(.
2. برخی جواب داده اند که اگر مقصود از مفسده عقاب بر ترک است، 
از  هیچ یک  تعارض،  با وجود  است، درحالی که  تنجزِ وجوب  اثر  عقابْ  ظاهراً 
وجوب و حرمت محرز نمی شود و اگر مقصود، اثر مترتب و فسادِ نهفته در عمل 
است، پس بدون شک، در ترک فعل حتی اگر واجب باشد فسادی نیست بلکه 
واجب، صلاحِ  ترک  در  است.  فساد  یا  به صورت صلاح  در حصول شیء  اثر 
لازمی که در فعل بوده فوت شده است. البته گاهی بر ترک فعل، عنوان حَسن 
یا قبیح منطبق می شود که خارج از بحث است )تبریزی، 1387، 43/3(. صاحب 
عناوین نیز تصریح می کند که در این بحث مقصود از فساد، عقاب نیست بلکه 
مقصود از مفسده آن چیزی است که در حرام نهفته است و موجب تعلق حکم 
اما  مساوی اند.  عقاب  نسبت به  حرام  و  واجب  پس  گشته است.  آن  به  حرمت 
درمورد مفسدۀ نهفته و تأثیر ذاتی، آنچه در واجب هست نفعی است که ترک آن 
جایز نیست و آنچه در حرام هست ضرری است که دفع آن واجب است و کسی 
که بر این قاعده اشکال می کند از این نکتۀ دقیق غفلت ورزیده است )حسینی 

مراغی، 1417ق، 394/2(.
3. صاحب عناوین به این اشکال پاسخ می دهد که حتی اگر معتقد باشیم 
که ترک واجب نیز مفسده دارد، مفسده در ترک واجب، تبَعی است و در فعل 
تبعی مقدم است )حسینی مراغی،  بر مفسدۀ  حرام، اصلی است و مفسدۀ اصلی 

.)394/2 1417ق، 
درنهایت، به نظر می رسد که نمی توان پذیرفت همیشه ترک مصلحت خالی 
از مفسده است. واجبات بسیاری هستند که فعلشان موجب مصلحت و ترکشان 
موجب مفسده است مانند جهاد، زکات، اقامۀ شهادت، امر به معروف و نهی از 
منکر. ازطرفی نمی توان این را نیز پذیرفت که همیشه امور اصلی مقدم بر امور 
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تبعی هستند، زیرا گاهی ترک یک امر تبعی، مفاسد بیشتری نسبت به انجام یک 
به  به نظر می رسد آنچه ریشۀ این نزاع را برطرف می کند توجه  امر اصلی دارد. 
این نکته است که اولًا محل اجرای قاعده، تساوی مصلحت و مفسده از نظر 
اهمیت است و درصورت اهمیت یکی، قاعدۀ تقدیم اهم جاری می شود؛ ثانیاً در 
تشخیص اهم و مهم، مصالح و مفاسدِ تبعی را نیز باید لحاظ کرد. به عبارت دیگر 
اگر اهمال مصلحت موجب مفاسدی شود، باید آن مفاسد نیز سنجیده شوند و 
اگر مفاسد تبعی که ناشی از ترک مصلحت هستند بزرگتر از مفاسد اصلی باشند، 
اجرا  اهم  تقدیم  قاعدۀ  و  بود  خواهد  مفسده  از  مهم تر  مصلحت  در این صورت 
می شود. بنابراین وجود مفسده در ترک مصلحت نیز خارج از مجرای قاعدۀ مورد 
بحث خواهد بود. برای مثال اگر نهی از منکری منجر به صدمۀ خفیفی بر ناهی 
منکر شود و ازطرفی، ترک این نهی منجر به نابودی دین یا قتل مظلومی شود، در 
این جا نمی توان قاعدۀ اولویت دفع مفسده را اجرا کرد، زیرا مفسدۀ تبعی )نابودی 
دین یا قتل مظلوم( بسیار بزرگ تر از مفسدۀ اصلی )صدمۀ خفیف ناهی منکر( 
است، ازاین رو جلب مصلحت )اجرای نهی از منکر( از باب اهم مقدم می شود. 
البته بعید نیست اگر مجموع مصالح اصلی و تبعی با مفاسد اصلی و تبعی برابر 

باشند، باز هم به حکم قاعده، دفع مفسده را مقدم بر جلب مصلحت بدانیم.
3-4. عدم تعلق قاعده به احکام شرعی

زیرا  ندارد،  شرع  احکام  به  ارتباطی  قاعده  این  است  معتقد  محقق خویی 
این قاعده در دَوران امر بین منفعت و مضرت است نه بین مصلحت و مفسده، 
و احکام شرع تابع مصالح و مفاسدند نه منافع و مضرات. از همین رو است که 
می بینیم همان طور که در بعضی محرمات منفعت مالی یا بدنی است، در بسیاری 
از واجبات، ضرر مالی وجود دارد مثل خمس و زکات؛ یا ضرر بدنی وجود دارد 
مثل جهاد )خویی، 1422ق، 233/2(. حیدری نیز با تقریب دیگری به این اشکال 
پرداخته است. او محل اجرای قاعده را در امور عرفیه می داند که مصالح و مفاسد 
آن برای بشر آشکار است نه در امور شرعیه که هم مصالح و مفاسد و هم شدت 

و ضعف آن ها برای ما مخفی و پوشیده است )حیدری، 1413ق، 234(.
نقد و بررسی 

 اختصاص قاعده به منفعت و مضرت درست نیست و قاعده اعم از منفعت 
و مضرت و نیز مصلحت و مفسده است و اگر دلیلی بر بی اعتباری منفعت و 
قرار  شرعی  حکم  ملاک  و  است  مفسده  و  مصلحت  با  مطابق  نباشد  مضرت 
می گیرند. توجه به ادلۀ حجیت قاعده نیز این عمومیت را نشان می دهد. خویی 
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استناد جسته است  به  آن  فقه  در  می کند  انکار  را  قاعده  این  اصول،  در  که  نیز 
)خویی، 1418ق، 318/9(. در نقد تقریب حیدری باید گفت این اشکال صغروی 
است و کبرای قاعده را زیر سوال نمی برد. فرض مسئله این است که به کمک 
ادلۀ معتبر پی به مصلحت و مفسده برده ایم و اساساً یکی از شرایط اجرای قاعده 

همین است.
4-4. عدم وجوب دفع مفسده و جلب مصلحت

به  تکلیف، وظیفۀ مکلف  ثبوت شرعی  از  بعد  معتقد است  محقق خویی 
مفسده  بما هی  مفسده  دفع  اما  است،  ترک حرام  و  انجام واجب  لحاظ عقلی 
و استیفاء مصلحت بما هی مصلحت، بنابر عقل و بنابر شرع بر مکلف واجب 
نیست. بنابراین اگر مکلف در فعلی به وجود مصلحت یا در فعلی دیگر به وجود 
مفسده علم پیدا کند، در حالی که به ثبوت تکلیف از جانب شارع علم نداشته 
باشد، استیفاء مصلحت و دفع مفسده بر او واجب نیست. آنچه بر مکلف به لحاظ 
عقلی واجب است، انجام وظیفه و تحصیل امنیت از عقاب است نه ادراک واقع 

بما هو واقع و استیفاء مصالح و دفع مفاسد )خویی، 1422ق، 116/4(.
نقد و بررسی 

براساس نظر مشهور شیعه، احکام تابع مصالح و مفاسد هستند و مصلحت و 
مفسده ملاک حکم شرع است )شهید اول، بی تا، 218/1؛ محقق حلی، 1403ق، 221(، 
بنابراین احراز آن به معنای احراز حکم شرع است و تبعیت از آن لازم است. لازم 
به ذکر است آنچه از نگاه شیعه مردود است، اولًا مصالح مرسلۀ ظنی و پنداری 
هستند و ثانیاً طرح مصلحت به عنوان یک منبع مستقل در عرض کتاب و سنت و 

عقل است، نه عمل بر طبق مصلحت معتبر.
5-4. برتری جنس فعل مامورٌبه نسبت به جنس ترک منهیٌ عنه

ابن قیم در موافقت با استادش ابن تیمیه معتقد است جلب مصلحت مقدم بر 
دفع مفسده است، زیرا جنس ادای واجب بزرگتر از جنس ترک حرام است. البته 
این تفضیل تنها در جنس است و مانع این نیست که ترک فردی از محرمات، 
افضل از انجام فردی از واجبات باشد. برای این دیدگاه ادله ای آورده شده است 
که گاهی ناظر به برتری برخی افراد واجبات بر افراد محرمات است )مانند برتری 
ایمان یا بزرگ تر  بودنِ گناه ابلیس بر گناه آدم، زیرا گناه او ترک مأموربه یعنی 
سجده بود و گناه آدم فعل منهیٌ عنه یعنی خوردن از درخت بود(. اما مهم ترین 

ادلۀ این دیدگاه چهار دلیل است: 
 1. حسنات که از قبیل فعل مامورٌ به هستند عقوبت سیئات را که از سنخ 
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نمی توانند  مطلق  به طور  سیئات  درحالی که  می برند،  ازبین  است  منهیٌ عنه  فعل 
ثواب حسنات را از بین ببرند.

نیز است ولی صِرف ترک سیئات  فعل حسنات موجب ترک سیئات   .2  
ازاین رو  امر است،  نیست، پس فعل حسنات متضمن دو  موجب فعل حسنات 

.)781-780/2 1427ق،  زحیلی،  121/2؛  1411ق،  )ابن قیم،  است  افضل  و  اشرف 
با امتثال   3. مقصود از ارسال رسل اطاعت از فرستادۀ خدا است که جز 
اوامر  امتثال  لازمۀ  و  تمام کننده  نیز  نواهی  اجتناب  و  نمی شود  حاصل  اوامرش 
است. ازاین رو اگر کسی از نواهی اجتناب کند ولی اوامر را انجام ندهد، فقط 
عاصی است و مطیع محسوب نمی شود، به خلاف کسی که مأمورات را انجام 
دهد و مرتکب مَناهی نیز بشود که چنین کسی اگرچه عاصی و گنهکار است اما 

به خاطر امتثال اوامر مطیع نیز محسوب می شود.
 4. ارتکاب نهی غالباً ریشه در شهوت و نیاز دارد ولی ترک امر غالباً ناشی 
از کبر و عزت است و کسی که در قلبش ذره ای کبر باشد داخل بهشت نمی 

شود )الجیزانی، 1427ق، 407(.
نقد و بررسی

1. اگر منظور از استدلال اول این است که مطلق حسنات، مطلق سیئات را 
از بین می برند که سخن باطلی است. اگر مقصود این است که برخی حسنات 
به  منجر  نیز  سیئات  برخی  اما  است  درست  می برند،  بین  از  را  سیئات  برخی 
ازبین  رفتنِ حسنات می شوند. چنان که خداوند متعال در قرآن بارها به این مطلب 
ذیٰ) )بقره/ 264( 

َ
پرداخته است، مانند آیۀ شریفه (لا تُبْطِلُوا صَدَقٰاتِکُمْ بِالْمَنِّ وَ الْأ

لَهُ  تَجْهَرُوا  لَا  وَ  بِيِّ  النَّ صَوْتِ  فَوْقَ  صْوَاتَکُمْ 
َ
أ تَرْفَعُوا  لَا  آمَنُوا  ذِینَ  الَّ هَا  یُّ

َ
أ (یَا  آیۀ  یا 

نْتُمْ لَا تَشْعُرُونَ) )حجرات/2( 
َ
عْمَالُکُمْ وَ أ

َ
نْ تَحْبَطَ أ

َ
بِالْقَوْلِ کَجَهْرِ بَعْضِکُمْ لِبَعْضٍ أ

که به آن تصریح کرده است. افزون بر آیات، روایاتی نیز در این زمینه وجود دارد 
)صدوق، 1406ق، 289(.

2. این که )فعل حسنات منجر به ترک سیئات نیز می شود پس دو امر دارد( 
معنای درستی ندارد. ظاهراً مقصود از سیئه در این جا همان ترک واجب است، 
و  کرده است  امتثال  را  الصلاة«  »اقیموا  امر  اولًا  می خواند  نماز  که  پس کسی 
است.  نماز  امتثال کرده است که لازمۀ وجوب  را  الصلاة«  نهی »لاتترک  ثانیاً 
درحقیقت، او یک امر و یک نهی را امتثال کرده است. اما اشکال این است که 
مشابه همین سخن دربارۀ نواهی نیز مطرح است و کسی که مثلًا غصب را ترک 
امر »اجنتب من  ثانیاً  و  امتثال کرده است  را  نهی »لاتغصب«  اولًا  باشد،  کرده 
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الغصب« را که لازمۀ نهی از غصب است انجام داده است.
 3. همان گونه که اجتناب از نواهی لازمه و مکمل امتثال اوامر است، امتثال 
اوامر نیز لازمه و مکمل اجتناب از نواهی است. امر به یک چیز، نهی از ترک 
آن است و نهی از یک چیز، امر به انجام آن. بنابراین فرقی از این جهت باقی 
نمی ماند و اطاعت رسول به هردو یعنی امتثال اوامر و اجتناب از نواهی حاصل 
می شود. ازطرفی نمی توان آیاتی را که مضمون وجوب اطاعت از خداوند )اطیعوا 
الله( )آل عمران/132( دارند مختص به اوامر الهی دانسته و اجتناب از نواهی را از 

شمول آیه خارج کرد.
 4. به نظر می رسد در افراد معاند اغلبِ معاصی ناشی از کبر است و از این 
غیر  افراد  در  نیست، کمااین که  نواهی  ارتکاب  یا  اوامر  ترک  میان  فرقی  جهت 
معاند، اغلب ناشی از امور دیگری مانند شهوت و بخل و سهل انگاری است. 
همچنان که خودِ کبر یکی از منهیات است و نمی تواند منجر به برتری اوامر بر 
نیاز  و  در شهوت  ریشه  غالباً  منهیات  ارتکاب  اگر  این که  منهیات شود. ضمن 
داشته باشد، پس دوری  گزیدن از آن ها سخت تر خواهد بود، ازاین رو اجتناب از 

آن ها افضل است.
 نتیجه گیری

قاعدۀ اولویتِ دفع مفسده بر جلب مصلحت، اگرچه مورد انکار بسیاری 
بر  متعددی  ادلۀ  که  است  معتبری  قاعدۀ  است،  گرفته  قرار  معاصر  اصولیان  از 
حجیت آن وجود دارد. مهم ترین منشأ انکار این قاعده، این تصور باطل است 
این  درحالی که  است،  مصلحت  مطلق  بر  مفسده  مطلق  تقدم  قاعده،  مفاد  که 
قاعده ناظر به جنس و طبیعت مصلحت و مفسده است نه تمامی افراد آن. البته 
ممکن است یکی از افراد مصلحت به جهت دلیل دیگری مقدم بر مفسده شود. 
بنابراین این قاعده در ذیل قاعدۀ تقدیم اهم مطرح می شود به این شکل که در 
تعارض مصلحت و مفسده آنچه اهم باشد مقدم می شود و درصورت تساوی میان 

مصلحت و مفسده، دفع مفسده مقدم است.
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الکتاب. عالم  بیروت:  یاسین .  آل  محمدحسن 
 اعتمادی، مصطفی. )1387(. شرح رسائل. چاپ دوم. قم: نشر شفق.. 12
 انصاری، مرتضی بن محمدامین. )1416ق(. فرائد الاصول. چاپ پنجم. . 13

قم: مؤسسة النشر الاسلامی، التابعة لجماعة المدرسین بقم المقدسة.
تبریزی، میرزا جواد. )1387(. دروس فی مسائل علم الاصول. چاپ دوم. . 14

قم: دار الصدیقة الشهیدة3. 
دفتر . 15 انتشارات  قم:  دوم.  الاصول.  قواعد  )1429ق(.  یوسف.  تبریزی،   

له. معظم 
 تمیمی آمدی، عبدالواحد بن محمد. )1410ق(. غرر الحکم و درر الکلم. . 16

تحقیق/تصحیح سید مهدی رجایی، قم: دار الکتاب الاسلامی.
 تهرانی نجفی، هادی بن محمدامین. )1320(. محجة العلماء. تهران: بی نا.. 17
جزایری، محمدجعفر. )1415ق(. منتهی الدرایة فی شرح الکفایه. چاپ . 18

چهارم. قم: مؤسسة دار الکتب.
الصحاح . 19 و  اللغة  تاج  الصحاح  )1407ق(.  اسماعیل بن حماد.   جوهری، 

للملایین.  دار العلم  بیروت:  عطار.  عبدالغفور  احمد  تحقیق  العربیة، 
 جیزانی، محمد بن حسن. )1427ق(. معالم اصول الفقه عند اهل السنة و . 20

الجماعة. بی جا: دار ابن جوزی.
قم: . 21 الاصول.  فی  الافکار  نتایج   .)1385( محمود.  شاهرودی،  حسینی   

آل مرتضی.
الفقهیه. قم: . 22 العناوین  میرفتاح بن علی. )1417ق(.   حسینی مراغی، سید 

المقدسة. بقم  المدرسین  لجماعة  التابعة  الاسلامی،  النشر  مؤسسة 
 حسینی واسطی، سید محمدمرتضی. )1414ق(. تاج العروس من جواهر . 23

القاموس. تحقیق/تصحیح علی شیری. بیروت: دار الفکر للطباعة و النشر 
والتوزیع.

 الحصین، عبدالسلام بن ابراهیم. )1427ق(. دورة القواعد الفقهیة، بی جا: . 24
بی نا.

چاپ . 25 المقارن.  الفقه  فی  العامة  اصول  )1418ق(.  تقی.  محمد  حکیم،   
اهل بیت7.  جهانی  مجمع  قم:  دوم. 

تهران: . 26 المقارن.  الفقه  فی  العامة  القواعد  )بی تا(.  محمدتقی.  حکیم،   
للتقریب. العلمی  المجمع 

 حیدری، علی نقی. )1413ق(. اصول الاستنباط. قم: لجنة ادارة الحوزة . 27
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العلمیة. 
مؤسسۀ . 28 قم:  الاصول،  فی  تحریرات  )1418ق(.  مصطفی.  سید  خمینی، 

امام خمینی1. آثار  نشر  و  تنظیم 
مؤسسة . 29 قم:  الخویی.  الامام  موسوعة  )1418ق(.  ابوالقاسم.  سید  خویی، 

الخویی1. الامام  الآثار  احیاء 
ــــــــــــــــ)1422ق(. مصباح الاصول، قم: مکتبة الداوری.. 30
احیاء . 31 مؤسسة  قم:  الفقه.  اصول  فی  محاضرات  ــــــــــــــــ)1422ق(. 

الخویی. الامام  الآثار 
القرآن. . 32 الفاظ  مفردات  )1414ق(.  محمد.  حسین بن  اصفهانی،  راغب 

دارالعلم. لبنان:  داودی.  عدنان  صفوان  تحقیق 
بی جا: . 33 الاصول.  زبدة  )1412ق(.  محمدصادق.  سید  حسینی،  روحانی 

الامام الصادق7. مدرسة 
المذاهب . 34 فی  تطبیقاتها  و  الفقهیة  القواعد  )1427ق(.  مصطفی.  زحیلی، 

الفکر. دار  دمشق:  الأربعة. 
 سبحانی تبریزی، جعفر. )1424ق(. ارشاد العقول الی مباحث الاصول، . 35

امام صادق7. مؤسسۀ  قم: 
سبحانی تبریزی، جعفر. )بی تا(. الاعتصام بالکتاب و السنة، قم: بی نا.. 36
سبزواری، عبد الاعلی. )بی تا(. تهذیب الاصول. چاپ دوم. قم: مؤسسة . 37

المنار.
سمیعی، جمشید. )بی تا(. شرح رسائل. قم: خاتم الانبیاء.. 38
بی جا: . 39 النظائر.  و  الأشباه  )1411ق(.  أبی بکر.  الرحمن بن  عبد  سیوطی، 

العلمیة. دارالکتب 
شریف رضی، محمد بن الحسین. )1370(. نهج البلاغه. قم: دار الذخائر.. 40
شهید محمد بن مکی عاملی. )بی تا(. القواعد و الفوائد فی الفقه و الاصول . 41

والعربیة. قم: مکتب المفید.
تتغیر. . 42 لا  ثابتة  الشرعیة  الاحکام  )1412ق(.  لطف الله.  گلپایگانی،  صافی 

الکریم. القرآن  دار  قم: 
الکلیة. . 43 الفقه  القواعد  ایضاح  فی  الوجیز  )1416ق(.  محمد.  صدقی، 

الرسالة. مؤسسة  بیروت: 
ــــــــــــــــ )1424ق(. موسوعة القواعد الفقهیة. بیروت: موسسة الرسالة. . 44
 صنقور، محمد. )1428ق(. المعجم الاصولی. چاپ دوم. قم: منشورات . 45
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الطیار.
فی . 46 المسائل  ریاض  )1418ق(.  محمد.  علی بن  سید  حائری،  طباطبایی   

التراث.  لإحیاء  آل البیت:  مؤسسة  قم:  بالدلائل.  الاحکام  تحقیق 
 طباطبایی قمی، تقی. )1371(. آراؤنا فی اصول الفقه، قم: محلاتی. . 47
 طبرسی، فضل بن حسن. )1372(. مجمع البیان فی تفسیر القرآن، تهران: . 48

ناصر خسرو.
التوجیه. . 49 و  الأصالة  بین  الفقهیة  القواعد  )بی تا(.  محمدحسن.  عبدالغفار، 

الشاملة. مکتبة  افزار  نرم  نسخۀ  راه یاب:  بی نا.  بی جا: 
بیروت: . 50 الاصول.  علم  فی  المستصفی  )1417ق(.  امام محمد.  غزالی،   

العلمیة.  دار الکتب 
علم . 51 فی  الالفاظ  مبحث  حول  آراء  )1401ق(.  علی.  اصفهانی،  فانی   

مظاهری. رضا  انتشارات  قم:  الاصول. 
تحقیق و گرداوری مهدی . 52 العین.   فراهیدی، خلیل بن احمد. )1410ق(. 

ابراهیم سامرائی ، محسن آل عصفور. چاپ دوم، قم: هجرت. مخزومی، 
کلینی، محمد بن یعقوب. )1407ق(. الکافی. تصحیح علی اکبر غفاری. . 53

چاپ چهارم. تهران: دار الکتب الاسلامیة.
 لاری شیرازی، عبد الحسین. )1418ق(. التعلیقة علی فرائد الاصول، قم: . 54

اللجنة العلمیة للموتمر.
و . 55 الطبع  مؤسسة  بیروت:  الانوار.  بحار  )1410ق(.  محمدباقر.  مجلسی،   

النشر.
موسسه . 56 قم:  الاصول.  معارج  )1403ق(.  حسن.  جعفربن  حلی،  محقق   

التراث. آل البیت:لإحیاء 
 محقق داماد، سید مصطفی. )1406ق(. قواعد فقه. تهران: مرکز نشر علوم . 57

اسلامی.
 محقق داماد، سیدمحمد. )1382(. المحاضرات. اصفهان: مبارک.. 58
 مشکینی اردبیلی، علی. )1349(. الرسائل الجدیدة والفرائد الحدیثة. قم: . 59

مطبعة پیروز.
 مصطفوی، حسن. )1402ق(. التحقیق فی کلمات القرآن الکریم. تهران: . 60

مرکز الکتاب للترجمة والنشر.
 مغنیه، محمدجواد. )1421ق(. فقه الامام الصادق7. چاپ دوم. قم: . 61

انصاریان. مؤسسۀ 
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المنیر فی غریب الشرح . 62 مصباح   مقری فیومی، احمد بن محمد. )بی تا(. 
دارالرضی. منشورات  قم:  للرافعی.  الکبیر 

میرزای قمی، ابو القاسم بن محمد حسن. )1430ق(. القوانین المحکمة فی . 63
الاصول. قم: احیاء الکتب الاسلامیة.

انصاریان . 64 مؤسسة  قم:  ابوهریرة.  )بی تا(.  الدین.  شرف  سید  موسوی،   
النشر. و  للطباعة 

 نایینی، محمدحسین. )1376(. فوائد الاصول. قم: مؤسسة النشر الاسلامی، . 65
التابعة لجماعة المدرسین بقم المقدسة.

 نجفی عراقی، عبدالنبی. )1380ق(. المعالم الزلفی فی شرح العروة الوثقی. . 66
قم: المطبعة العلمیة.

المکتبة . 67 نجف:  تحریرالمجلة.   نجفی، محمدحسین بن علی. )1359ق(. 
المرتضویة.

 ــــــــــــــــ )1404ق(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. تحقیق . 68
التراث  الاحیاء  دار  بیروت:  هفتم.  قوچانی؛ علی آخوندی. چاپ  عباس 

العربی.
قم: . 69 دوم.  چاپ  الاحکام.  مشارق  )1422ق(.  احمد.  محمد بن  نراقی،   

نراقی. ملااحمد  و  نراقی  ملامهدی  بزرگداشت  کنگرۀ 
مؤسسة . 70 قم:  الاصولیة.  الرسائل  )1416ق(.  محمدباقر.  بهبهانی،  وحید 

البهبهانی. الوحید  المجدد  العلامه 
هابلقی، محمد شفیع بن علی اکبر. )بی تا(. القواعد الشریفة. قم: مؤلف.. 71
سید . 72 قم:  الاصولیه.  الرسائل  مجموعة   .)1317( محمدکاظم.  سید  یزدی، 

مرتضی.
ــــــــــــــــ )1426ق(. التعارض. قم: مؤسسۀ انتشارات مدینه.. 73
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Abstract
Imami  Jurists  ,due  to  the  importance  of  prudential 

concealment  (Taqīyah)in  the  Shi̒ i  thought  system  and 
to  great  emphasis  of  Islamic  Shari̒ a  on  this  subject  ,have 
regarded in explaining its effects as greatly significant ,taken 
to its legal (fiqhi) (inference and presented view in the context 
of  situational  (Waḍ ī̒)  and  obligational  (  Taklīfī)  rulings  in 
prudential concealment Behavior .Various issues and views 
have been come up in the fiqhi works concerning situational 

1 .Hakim - M; (2021); “ The General Principles of Judging the Authen-
ticity in Prudential Concealment Behavior; Investigating the Contexts in 
the Field of Worships and Transactions “; Jostar_ Hay Fiqhi va  Usuli; 
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ruling (Ḥukm Waḍ ī̒)of worships and prudential concealment 
transactions .But general foundations of Ijtihadi views have 
not  been  independently  explained  .For  this  reason  ,while 
critically  rethinking  the  opinions  ,this  article  analyzes  the 
principles and documents of situational ruling of prudential 
concealment behavior and re-examines the effects of those 
principles in the field  of worships and transactions. In this 
study  ,which  is  written  in  a  descriptive-analytical method, 
the general legal proofs in permission to obey prudential 
concealment(  Taqīyyah)  traditions  ,(Hadith  Raf)̒ ,(Meysūr 
)principle and discovering the edict by prudential concealment 
obeying through connecting the worships edicts to prudential 
concealment ethics is accepted as the basics of judging the 
validity  in  obeying  the  prudential  concealment  .Based  on 
mentioned basics ,situational ruling of validity and its effects 
in  worships  and  transactions  performs  in  the  condition  of 
prudential concealment provided that urgency and conformity 
of the title would be customarily true about the remaining 
amount of action .The effect of validity of devotional-prudential 
concealment behaviors is that worship does not need to make 
it up or restore it and expected effects of unilateral obligations 
and contracts  result  in  prudential  concealment transactions.

Key  Words  :Prudential  Concealment (  Taqīyyah,) 
Prudential  Concealment  Proofs  ,Legal  Permission, 
Situational  Ruling (Ḥukm  Waḍʻī)Validity  Ruling  ,Ḥadith 
Raf  ̒,Meysūr Principle.
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سال هفتم،شماره پیاپی 23،تابستان 1400

مبانی عام حکم 
صحت در رفتار 

تقیه ای

مبانی عام حکم صحت در رفتار تقیه ای؛
 واکاوی زمینه ها و تحلیل در ساحت عبادات و معاملات1

محمدرضا منوچهری نائینی2
محمد حکیم3

 چکیده
و  شیعه  اندیشۀ  نظام  در  تقیّه  جایگاه  و  اهمیت  به  توجه  با  امامیه  فقیهان 
کید و ترغیب فراوانِ شریعت نسبت به این نهاد دینی، در تبیین آثار آن اهتمام  تأ
ورزیده  اند  و به استنباطِ فقهی و ارائۀ دیدگاه در زمینۀ احکامِ تکلیفی و وضعی 
در رفتارهای تقیه ای پرداخته اند. در آثار فقهی، دربارۀ حکم وضعیِ عبادات و 
معاملات تقیه ای، مباحث متعدّد و دیدگاه های متفاوتی مطرح گردیده است، اما 
همین  به  نشده است.  تبیین  مستقل  به طورِ  اجتهادی  نظریاتِ  آن  عام  بنیان های 
سبب، این نوشتار ضمن بازاندیشی انتقادی دیدگاه ها، به واکاوی و تحلیل مبانی 
در  مبانی  آن  آثار  قلمرو  بازپژوهی  و  تقیه ای  اعمال  وضعیِ  مستندات حکم  و 
این جستار که  در  پرداخته است.  اعم(  معنای  )به  معاملات  و  عبادات  ساحت 
امتثالِ  به  اذن  ادلۀ عام شرعی در  یافته است،  ـ تحلیلی سامان  با روش توصیفی 
تقیه ای )روایات تقیه(، حدیث رفع، قاعدۀ میسور و کشفِ امر به امتثال تقیه ای 
مبانی حکم  به عنوان  تقیه،  اوامرِ  با  عبادات  اوامرِ  انضمام  و  پیوستگی  از طریق 
این  با  یادشده،  مبانی  براساسِ  شده است.  پذیرفته  تقیه ای  اعمال  در  صحت 

1. تاریخ دریافت: 1398/11/1؛ تاریخ پذیرش: 1399/3/11
mrnaeini47@gmail.com :2. مدرس خارج فقه و اصول حوزه علمیه قم- ایران؛ رایانامه

3. طلبه درس خارج فقه و اصول حوزه علمیه قم و دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران 
khak_mohammad@yahoo.com :ـ پردیس فارابی؛ قم- ایران؛ )نویسنده مسئول(، رایانامه
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شرط که اضطرار و انطباق عنوان بر مقدار باقیمانده از عمل عرفاً صدق کند، 
حکم وضعی صحت و آثار آن در عبادات و معاملات انجام گرفته در شرایط 
تقیه جاری و مترتّب می شود. اثر صحت در رفتارهای عبادی تقیه ای، إجزاء و 
بسندگی عبادت و بی نیازی از اعاده یا قضا است و در معاملات تقیه ای نیز ترتّب 

آثار مورد انتظار از عقود و ایقاعات را نتیجه می دهد. 
کلیدواژه ها : تقیّه، ادلۀ تقیه، اذن شرعی، حکم وضعی، حکم صحت، حدیث 

رفع، قاعدۀ میسور.

بیان مسئله
تقیه  احکام  و  اقسام  مبانی،  تحلیل  و  کشف  و  تبار شناسی  مفهوم پژوهی، 
اندیشۀ  در  را  درازدامنی  و  دیرین  مباحثی  و حدیث،  فقه  دانش های کلام،  در 
اسلامی پدید آورده است. »تقیّه« در لغت به معنای حذر، پرهیز، نگاه داشتن و 
پنهان نمودن است )ابن منظور، 1414، 402/15ق؛ فیومی، بی تا، 669/2؛ زبیدی، 1414ق، 
آن  به  اعتقاد  پوشاندن  و  پنهان ساختن حق  مفهوم  به  اصطلاح،  در  و  304/20(؛ 
دربرابرِ مخالفان و ابراز همسویی با آنان در رفتار و گفتار )برخلاف میل باطنی( 
رفته است  به کار  آبرویی  و  مالی  دینی، جانی،  زیان  از  به قصد صیانت خویش 
)مفید، 1371ق، 137؛ انصاری، 1414ق، 71؛ داوری، 1426ق، 61/1؛ هاشمی شاهرودی، 

.)584/2  ،1394
تقیه در متون دینی، دارای دلالات و اشارات قرآنی )آل عمران/28؛ نحل/106؛ 
 .)237-203/16 1409ق،  عاملی،  )حرّ  است  متعدّد  روایی  مستندات  و  غافر/28( 
علاوه بر آیات و روایات، بر حکم عقل، سیرۀ عُقلا، فطرت و وجدانِ سلیم نیز 
مبتنی است )بجنوردی، 1419ق، 50/5؛ داوری، 1426ق، 64/1 و66( و مورد اجماع 
فراوانی  حکمت های   .)65/1 1426ق،  )داوری،  گرفته است  قرار  فقیهان  تسالم  و 
اسرار  حفظ  به  می توان  جمله  ازآن  که  است  تصویر  قابل  تقیه  مشروعیت  برای 
امامان:و شیعیان، ایجاد و حفظ وحدت، معاشرت معروف و عدمِ خسارت 
دینی و دنیایی اشاره کرد )مفید، 1414ق، 118؛ خمینی، 1420ق، 7؛ حسینی سیستانی، 

.)257 بی تا، 
تقیه  پژوهی در فقه امامیه، از دیرباز مورد اعتنای مؤلفان آثار فقهی بوده و 
از زمان حیات معصومان: رساله های مستقلّی در این زمینه نگاشته شده است 
در  معاصر  و  متأخر  فقیهانِ  مستقل  رساله های   .)405-403/4 1403ق،  )طهرانی، 
خمینی،  71-103؛  1414ق،  انصاری،  49/2-54؛  1409ق،  )کرکی،  تقیه  فقه پژوهی 
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)مامقانی، 1350ق، 241- آثار  این  بر  فقهای دیگر  1409ق، 173/2-210( و حواشی 
واکاوی  و  تقیه  فقهی  تحلیل  اهمیت  نیز   )637-630  ،1375 تبریزی،  شهیدی  250؛ 

نشان می دهد. را  تقیه ای  رفتار  حکم 
امامیه نیز همچون قاعده ای فقهی قلمداد شده است  تقیه در قواعد فقهیۀ 
)بجنوردی، 1419ق، 47/5؛ مکارم شیرازی، 1411ق، 381/1؛ مصطفوی، 1421ق، 102(.

و  قرآنی  ادلۀ  بر  مبتنی  هدف   و  انگیزه  و  منشأ  براساس  را  تقیه  فقیهان 
مداراتی  کتمانی،  خوفی،  همچون  متعدّدی،  به گونه های  روایی  مستندات 
)تحبیبی( و اکراهی )اجباری( تقسیم  کرده اند1 )خمینی، 1409ق، 174/2؛ خمینی، 
1415ق، 236/2؛ روحانی، 1412ق، 392/11؛ داوری، 1426ق، 203/1(  و بر مطالعه و 

ورزیده اند.  اهتمام  یادشده  اقسام  از  یک  هر  ویژگی های  کشف 
می شوند:  محسوب  تقیه  فقهی  کارکردهای  و  آثار  جمله  از  مسائل  این 
خویی،  74؛  1414ق،  )انصاری،  وجوب  و  حرمت  در  الزامی  تکالیف  برچیدگی 
الزام های  با  مخالفت  بر  مترتّب  عقابِ  استحقاقِ  و  گناه  رفع  266/4(؛  1418ق، 
تقیه ای  )انصاری، 1415ق، 478/2(؛ برچیدگی جزای حدّی در مانند نطق  شرعی 

ــان،  ــروی مؤمن ــا آب ــال ی ــزه و هــدف حفــظ جــان، م ــا انگی ــه اســت کــه ب ــه ای از تقی 1. تقیــۀ خوفــی: گون
بزرگداشــت دیــن و اعتــلای کیــان اســلام و مذهــب تشــریع شده اســت )روحانــی، 1412ق، 411/11(. تــرس از 
ضــرر و انتظــار خســارت جانــی و مالــی یــا آبرویــی کــه چنیــن تقیــه ای را مشــروع ســاخته اســت، تــرسِ شــخص 
متقّــی )تقیه کننــده(، تــرس نســبت به جــان و مــال یــا آبــروی بــرادران مؤمــن دینــی و نیــز تــرس نســبت به کیــان 
اســلامی یــا شــأنی از شــئون شــیعه را شــامل می شــود )خمینــی، 1409ق، 174/2؛ خمینــی، 1415ق، 236/2؛ 

خمینــی، 1420، 7(. 
ــت  ــریع شده اس ــیعیان تش ــان: و ش ــرار امام ــظ اس ــدف حف ــا ه ــه، ب ــوع از تقی ــن ن ــی: ای ــۀ کتمان تقی
ــر  ــج و تظاه ــدم تروی ــب و ع ــرام و مذه ــتنِ م ــی نگاه  داش ــان و مخف ــا کتم ــی، 1415ق، 236/2( و ب )خمین
ــا  ــادی ی ــرام اعتق ــب و م ــه مذه ــر ب ــه تظاه ــرایطی ک ــی، 1412ق، 415/11(. ش ــد )روحان ــق می یاب ــه آن تحقّ ب
ــده هایی  ــد؛ مفس ــکل می ده ــه را ش ــه از تقی ــزۀ این گون ــود انگی ــده هایی ش ــب مفس ــکی، موج ــلوکی و مناس س
چــون هلاک  شــدنِ جــان یــا ازبیــن  رفتــنِ آبــرو، تشــتّت جماعــت شــیعیان، خلــل در کیــان مذهــب و منــع از 

ــج آن.  تروی
»تقیــۀ مداراتــی« )تحبیبــی(: انگیــزه و هــدف و مطلــوب در ایــن نــوع از تقیــه، ذات وحــدت اســلامی اســت 
کــه به وســیلۀ جلــب مــودّت و محبّــت مخالفــان مذهــب، بــا حســن معاشــرت بــا ایشــان تحقــق می یابــد ماننــد 
ــه  ــده ب ــه گانۀ یادش ــان. س ــوات آن ــازه ام ــییع جن ــت و تش ــاز جماع ــور در نم ــا، حض ــان آن ه ــادت از مریض عی
اعتــلای کیــان و عــزّت اســلام و مســلمانان در مقابــلِ کفّــار و مشــرکان خواهــد انجامیــد، بــدون آن کــه تــرس 
ــی،  ــی، 1420ق، 7-8؛ روحان ــی، 1409ق، 174/2؛ خمین ــد )خمین ــرح باش ــارت مط ــار خس ــا انتظ ــرر ی از ض

.)421/11 1412ق، 
ــراه«  ــل »اک ــرو، گاه به دلی ــا آب ــال ی ــا م ــان ی ــه ج ــیدن ب ــرس از زیان رس ــاری(: ت ــی« )اجب ــۀ اکراه »تقی
تحقّــق می یابــد )روحانــی، 1412ق، 392/11(. تقیــۀ اکراهــی، بــه دلیــل ضــرورت و اضطــرارِ ناشــی از اکــراه، 
مشــروعیت یافتــه اســت و شــخص تقیه کننــده در شــرایطی بــه تقیــه تمســک می جویــد کــه از جانــب دیگــری 

ــی، 1412ق، 396-395/11(. اکــراه شــده باشــد )روحان
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به مطالب کفرآمیز )آل عمران/28( که در شرایط عادی باعث ارتداد و مستوجب 
حدّ است )نجفی، 1404ق، 609/41-610(؛ جزای تعزیری مترتّب بر ارتکاب تقیه ای 
)خویی،  ماه رمضان  در  تقیه ای  افطار  مانند  در  ارتفاع کفّاره  نیز  و  تعزیر  اسبابِ 

 .)267/4 1418ق، 
حکم وضعی رفتاری که به صورت تقیه ای به انجام رسیده است در شمارِ 
مسائل اختلافی قلمداد می شود و آرای فقیهان در این زمینه متفاوت است. این 
اختلاف آرا، پژوهشگران را به دیدگاه های پراکنده و متفاوتی در ابواب مختلف 

فقه امامیه رهنمون می سازد )همدانی، 1416ق، 449/2؛ داوری، 1426ق، 175/1(.
مطرح  فقیهان  آثار  در  اساسی  دیدگاه  سه  تقیه ای،  عبادات  ساحت  در 
شده است: نخست، دیدگاه وجوبِ اعادۀ عمل عبادی پس از زوال شرایط تقیه 
)عدم إجزاء مطلق(؛ دوم، نظریۀ اجزاء و بسندگی عبادت تقیه ای و تحقّق امتثال 
بدون نیاز به اعاده به طور مطلق و سوم، دیدگاه تفصیل و وابستگی صحت و اجزاء 

عبادت تقیه ای به سبک و سیاق دلیل شرعی.
مطرح  فقیهان  توسط  عمده  دیدگاه  دو  نیز  تقیه ای  معاملات  ساحت  در 
تقیه ای و دوم،  معاملات  بر  آثار صحت  شده است: نخست، دیدگاه عدم ترتّب 
نظریۀ ترتّب حکم صحت و آثار آن بر معاملات انجام گرفته در شرایط اضطرارِ 

تقیه ای. 
ارائه  نظریات  این  اجتهادی  مبانی  زمینۀ  در  مستقلی  تحقیق  تاکنون  اما   
نشده است. بر همین اساس، لزوم بازپژوهی و تحلیل این مسأله و ارائۀ دیدگاهی 

احساس می شود.  تقیه  در حکم وضعی  آن  مبانی عمومی  پیرامون  فراگیر 
با  اعمال مکلّفان قطعاً صحیح نیست اگر در شرایط عادی و بدون تقیه، 
اختلال و فاقدِ جزء و شرط یا واجدِ مانع انجام گیرد، و آثار وضعی بطلان بر آن 
تقیه هستند وضعیتی متفاوت  اما اعمالی که در مقام و شرایط  مترتّب می شود. 
در  می توان  می شود،  ارائه  مقاله  این  در  که  مستنداتی  و  مبانی  براساس  دارند. 
رفتارهای تقیه ای که با منشأها و انگیزه های متنوّع )خوفی، مداراتی و...( صورت 
می گیرد، حکم وضعیِ صحت را با تفاوت در قلمرو و آثارِ صحت مترتّب دانست. 
این نوشتار بنابر مجالی که دارد، به واکاوی و تحلیلِ آن مبانی خواهد پرداخت. 
که  می شود  مطرح  گزاره  این  به صورت  حاضر  تحقیق  اساسی  پرسش  بنابراین 
)حکم وضعی صحت در اعمال تقیه ای، در ساحت عبادات و معاملات از چه 
مبانی و قلمرو و آثاری برخوردار است؟( پاسخ به این پرسش، در مباحث ذیل 

واکاوی خواهد شد.
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مبانی عام حکم 
صحت در رفتار 

تقیه ای

 1. ساحت شناسی بحث 
حکم وضعی رفتار و اعمال تقیه ای در دو ساحت قابل طرح و بررسی است. 
1-1. ساحت نخست: حکم و اثر وضعی در عبادات تقیه ای 

عبادات شرعی، همراه با اجزا و شرایط تشریع شده اند و اموری موانعِ صحت 
آن ها قلمداد شده که از  آن  امور نهی شده است. نهی در حرمت شرعی ظهور 
است  فساد عمل  مقتضای  فقه،   اصولِ  دانش  مبنای  بر  عبادت  از  نهی  و  دارد 
اختلال  بنابراین در صورت  مظفّر، 1375، 346/1(.  )آخوند خراسانی، 1409ق، 180؛ 
با مانع صحت در شرایط عادی، عمل  یا مواجهۀ آن  در اجزا و شرایط عبادت 
عبادی باطل است و آثار بطلانِ آن )وجوب اعاده یا قضا( مترتّب خواهد شد. در 
وضعیت اضطراریِ تقیه نیز ممکن است عبادات با فقدان برخی از اجزا و شرایط 
به انجام رسند و یا با مانعِ صحت مواجه شوند، مانند وضو برخلاف نظر فقهی 
صحیح، تکتّف در نماز، سجده بر چیزی که سجده بر آن صحیح نیست و نیز 
انجام برخی محرّمات در احرام حجّ. اگر عبادات تقیه ای صحیح دانسته شوند، 
بررسی  و  فقهی  آثار  در  تتبّع  شد.  خواهد  مترتّب  آن ها  بر  )اجزاء(1  صحت  اثر 
تاریخچۀ مسألۀ صحت و إجزاء در عبادات تقیه ای، سه دیدگاه اساسی را در این 

به دست می دهد:  زمینه 
الف. گروهی از فقیهان با محدودسازی قلمرو صحت در عبادات تقیه ای، 
اضطرار حکم می کنند  شرایط  رفع  و  تقیه  زوال  از  پس  عمل  اعادۀ  وجوب  به 
)طوسی، 1387ق، 22/1؛ محقق حلّی، 1408ق، 14/1؛ محقق حلی، 1407ق، 154/1(، زیرا 
تقیه حالتی موقّت است )حسینی سیستانی، بی تا، 282( و عبادت تقیه ای مشروط به 
مقام ضرورت است و باید میزان و مقدار ضرورت در آن لحاظ شود و به همان 
میزان جایز باشد. بنابراین، ضرورت تقیه منتفی شده است )حلی، 1419ق، 45/1(.

اعمال  امتثال  ز  مجوِّ و  غ  مسوِّ تقیه  فقیهان  از  دیگر  گروهی  نگاه  در  ب. 
عبادی بدون شرط و جزء یا همراه مانع است )شهید اول، 1412ق، 48( و عبادت 
تقیه ای نیز عبادت شرعی محسوب می شود. بنابراین، آثار صحت عمل تقیه ای 
با زوال مقام تقیه نقض نخواهد شد )شهید ثانی، 1402ق، 112/1(. از سوی دیگر، 
امتثال مأموربه مقتضی کفایت عمل و إجزاء است )کرکی، 1414ق، 221/1ـ222؛ 
عاملی، 1411ق، 224/1؛ نجفی، 1404ق، 243/2(. اصل استصحاب در صحت عمل 
1. »اِجــزاء« بــه ایــن معانــی تعریــف شده اســت: کفایــت و بســندگی عمــلِ انجام گرفتــه به وســیلۀ مکلــف و 
ســقوطِ مأمورٌبــه در حکــم شــرعی و بی نیــازی از تکــرار آن )هاشــمی شــاهرودی، 1437ق، 5/ 252(؛ بســندگی 
امتثــالِ اضطــراری یــا ظاهــری از امتثــال امــر واقعــی پــس از رفــع اضطــرار یــا کشــف خــلاف و نیــز عــدم لــزوم 

اعــاده یــا قضــای عمــلِ انجام گرفتــه )آخونــد خراســانی، 1409ق، 82؛ صــدر، 1417ق، 2/ 135(. 
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انتفای اشتغال ذمه می شود )نجفی، 1404ق، 244/2(. نیز باعث  تقیه ای 
اعاده  یا عدم  وجوب  و حکم وجوب  تقیه ای  عبادات  فقها  از  برخی  ج. 
در وقت یا قضای خارج از وقت در آن عبادات را در صورتی صحیح و کافی 
می دانند که اذن به امتثال تقیه در سبک و سیاق دلیل شرعی وجود داشته باشد.  

اذن شرعی به تقیه در عبادات به چند صورت تحقّق می یابد: 
در صورت اول، متعلّقِ تقیه دارای جواز و اذن خاص شرعی است، مانند 
و  71/1، ح219(  1390ق،  362/1، ح1092؛ طوسی،  1407ق،  )طوسی،  تقیه ای  وضوی 
نماز تقیه ای )کلینی، 1407ق، 365/2، 380(. این گونه موارد، چنانچه به همان صورت 
مأذون و منصوص انجام پذیرند، امتثال قلمداد می شود و امتثال، مقتضی إجزاء 
در  )کرکی، 1409ق، 52-51/2(.  بود  نخواهد  واجب  اعادۀ عمل  بنابراین،  است. 
اذن به امتثال تقیه ای به وسیلۀ دلیل خاص شرعی، شارع مقدّس برای مأموربه کلّی 
مأموربه  به  امر  اساس،  بر همین  و  داده است  قرار  و اضطراری  اختیاری  فرد  دو 
فرد  با  اضطرار  تحقّق  هنگام  در  می شود،  ساقط  اختیاری  فرد  با  چنان که  کلی 
اضطراری نیز ساقط خواهد شد، هرچند شرایط تقیه قبل از خروج وقتِ عبادت 
)انصاری،  باشد  داشته  وجود  عبادت  زمان  در  امتثال  امکان  و  باشد  شده  مرتفع 

77 ـ 78(. 1414ق، 
در صورت دوم، متعلّقِ تقیه دارای اذن خاص شرعی نیست بلکه جواز تقیه 
در آن عبادت از عمومات جواز تقیه استنباط می شود. روایاتی مانند »التقیّةُ في 
اللّهُ له«1 )کلینی، 1407ق، 220/2، ح16(؛  هُ  کلِّ شَيءٍ یَضطَرُّ إلیه ابن آدم، فقد أحَلَّ
»التقیّةُ في کلّ ضرورةٍ و صاحبُها أعلمُ بها حین تَنزِلَ به«2 )کلینی، 1407ق، 219/2، 
التقیّةِ إلّا و صاحبُها مأجورٌ علیها إن  التقیّةَ واسعةٌ و لیس شيءٌ مِن  ح13(؛ »فإنّ 
شاء اللّهُ«3 )کلینی، 1407ق، 380/3، ح7( و »إنّ تِسعةَ أعشارِ الدین فی التقیّةِ، و لا 
ین«4  دینَ لِمن لا تقیّةَ له، و التقیّةُ في کلِّ شيءٍ إلّا في النَبیذِ و المَسحِ علی الخُفَّ

)کلینی، 1407ق، 217/2(. 
در این گونه موارد، اگر مکلّف تعذّر داشته باشد و اظهار صوریِ موافقت 
1. »تقیــه در هــر چیــزی اســت کــه انســان بــه آن اضطــرار یابــد ]و ناچــار شــود[؛ زیــرا بــه تحقیــق، خداونــد تقیــه 

را در حالــت اضــرار، بــرای تقیه کننــده حــلال ســاخته اســت«.
ــه  2.»تقیــه در هــر ضرورتــی، جــاری اســت؛ و شــخصِ تقیه کننــده، هــر زمــان کــه برایــش رخ دهــد، خــود ب

گاه تــر اســت«. آن آ
3. »بــه تحقیــق، تقیــه موضوعــی گســترده اســت؛ و هیــچ تقیــه ای نیســت، جــز آن کــه تقیه کننــده بــه خاطــرِ آن 

مأجــور اســت، ان شــاء اللّــه«.
4. »بــه راســتی کــه نُه دَهــم دیــن در تقیــه اســت، و هــر کــس کــه تقیــه نــدارد، اصــلًا دیــن نــدارد. و تقیّــه در 

همــه چیــز جــاری اســت، جــز در نوشــیدن نبیــذ و مســح بــر روی کفــش«.
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ممکن نباشد و نیز راه گریزی )مندوحه( نداشه باشد، می تواند عمل تقیه ای را 
آن  وقت  در  عبادت  اعادۀ  اگر  البته  است.  مجزی  عبادتی  و چنین  دهد  انجام 
نیز واجب است  اعادۀ عمل  تقیه  پایان شرایط و محدودۀ  از  باشد، پس  ممکن 

.)52/2 1409ق،  )کرکی، 
صورت سوم، اوامر عامِ عبادات است که نسبت به مقام تقیه دارای عموم 
و شمول هستند. در اوامر عام عبادات، متعلّق های اوامر مقیّد به تمکّن هستند و 
ادّلۀ تقیه، فردی تعبّدی برای حالت عدمِ تمکّن به وجود می آوردند. صحت چنین 
از  این است که مکلّف راه گریز )مندوحه( و تمکّن  به  تقیه ای، مشروط  عمل 
انجام عمل مطابق با حکمِ واقعی را در بخش دیگری از زمان در اختیار نداشته 

باشد )انصاری، 1414ق، 77 ـ 80(.
1-2. ساحت دوم: آثار وضعی صحت در معاملات تقیه ای

در ترتّب آثارِ حکم وضعی صحت در عقود و ایقاعاتِ تقیه ای )معاملات 
فاصلۀ  تخلّل  با  بیع حصات، عقد  باطل، همچون  بیع های  مانند  اعمّ(  معنای  به 
طولانی بین ایجاب و قبول و نیز نکاح و طلاق تقیه ای  دو دیدگاه مطرح است: 
الف. در دیدگاه نخست، حکم و آثار صحت در معاملات تقیه ای مترتّب 
نخواهد شد، زیرا اوامر و ادّلۀ تقیه تنها بر مشروعیت و وجوب خودداری و تحفّظ 
از ضررِ مالی، جانی، آبرویی و... دلالت دارند و فقط حرمت را اثبات می کنند. 
53؛  1409ق،  )کرکی،  نمی شود  برداشت  ادله  این  از  صحیح  عمل  آثارِ  ترتّب  اما 

انصاری، 1414، 99 ـ 100؛ داوری، 1426ق، 175/1(. 
یك  به ذات  اگر  تقیه،  ادلّۀ  در  توجه داشت که جواز  باید  دیگر  از سوی 
معامله خاص تعلق گرفته باشد، بر ترتب آثار صحت نیز دلالت خواهد کرد،  زیرا 
آنچه از جوازِ معامله در ذهن مرتکز می شود و مورد انتظار و توقع است، ترتّب و 
جریان آثار آن معامله است. اما اگر جواز در ادلۀ تقیه به عنوانی عام و منطبق بر 
موارد فراوان تعلق یافته باشد، مقصود از حلیت و جواز، ترتب آثار نخواهد بود، 
تعلق  مصادیق  همه  به  که  آمده است  بیان حکمی  برای  مطلق  یا  عام  دلیل  زیرا 
پذیرد. بدون تردید، حکمِ دربرگیرندۀ همۀ افراد و مصادیق صرفاً حکم تکلیفی 
است نه وضعی، به ویژه در ادلۀ جواز تقیه که برای حفظ جان ها و مال ها و آبروها 
تشریع شده اند و جان و مال و ناموس تنها با برداشتن حکم تکلیفی حفظ خواهد 

شد، نه حکم وضعی و آثار آن. 
نکتۀ مهم این است که تقیه در معاملات، تنها از عمومات و اوامر مطلق 
تقیه بهره می برد و هیچ گونه معامله ای که دارای نصّ شرعی خاص بر جوازِ تقیه 
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باشد وجود ندارد. 
ب. دیدگاه ترتّب حکم و آثار صحت در نظریۀ دوم در این ساحت است 
که درمقابلِ نظریۀ پیش گفته قرار دارد و نظریۀ برگزیدۀ این جستار است. این 
1407ق،  )کلینی،  است  تقیه ای  رفتار  جواز  ادلۀ  و  اخبار  اطلاقِ  بر  مبتنی  دیدگاه 
217/2، 380/3(1. این روایات و ادله اطلاق دارند و بر ترتب مطلق آثار در ساحت 
عبادات و معاملات دلالت می کنند، زیرا جواز و منع در هر فعلی با عنایت به 
مورد خاصِ آن و به حسب همان فعل استعمال می شود و با توجه به ویژگی های 
همچون  تکلیفی ای  مستقل  حکم  که  افعالی  در  جواز  و  منع  می دهد.  معنا  آن 
موانع  و  شروط  و  اجزاء  در  و  است  عدم گناه  و  گناه  معنای  به  دارند  حرمت 
عبادات، به معنای اذن و عدم اذن به تحقّقِ امتثال آن عمل است، درصورتی که 
بدونِ جزء و شرط یا همراه با مانع باشد. منع و جواز در معاملات نیز به معنای 
معامله«  آن  از  مقصود  آثار  جریان  حیث  از  معامله،  بر  عدم اشکال  و  »اشکال 

می شود.  استعمال 
علاوه بر این، می توان از پاره ای نصوص روایی، اذن خاص شرعی به تقیه 
را در برخی از عقود و ایقاعات، مانند شهادت در نکاح و طلاق به دست آورد 
)اشعری، 1408ق، 73، ح153(. اذن شارع به یک رفتارِ معاملی، دلالت تضمّنی بر 
اباحه و صحت آن عمل دارد. از سوی دیگر چنان که گذشت، با توجه به مفاد 
مورد انتظار از معاملات، به معنای »عدم اشکال بر معامله، از حیث جریان آثارِ 

مقصود« است و شارع آن را امضا کرده است.
بنابراین اذن شرعی به رفتار تقیه ای اختصاصی به عبادات ندارد.

2. مبانی و مستندات حکم وضعی صحت 
داوری میان دیدگاه های مطرح شده، نیازمند واکاوی و تحلیل مبانی صحت 

و ترتّب آثار آن در اعمال تقیه ای و تبیین قلمرو این مبانی است.
2-1. ادلۀ عام شرعی در اذن به امتثال تقیه ای

برخوردارند  قابلیت  این  از  تقیه،  جواز  بر  دالّ  عمومی  احادیث  مجموعۀ 
که مبنایی کلی را برای اثبات حکم وضعی صحت در رفتار تقیه ای ارائه دهند 
)داوری، 1426ق، 191/1(. برخی روایاتِ دالّ بر اذن عام در امتثال تقیه ای در ادامه 

می شود:  مطرح 
2-1-1. امام باقر7در روایتی چنین فرموده است: 

هُ اللّهُ لَه« )کلینی، 1407ق،  »التقیّةُ في کلّ شيءٍ یَضطَرُّ إلیه ابن آدم، فقد أحَلَّ
1. ر.ک: احادیث 2، 219، 13، 220 و16 در جلد دوم و حدیث 7 در جلد سوم. 
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220/2، ح 18(.
روایت  در  اللّهُ«  »أحَلّهُ  تعبیرِ  از  که  دانستن(  )حلال  اِحلال  از  مقصود 
ترک های  و  فعل ها  همۀ  در  شرعی  اذن  و  ترخیص  می شود،  برداشت  نخست 
تقیه ایِ مکلّف است. احلال مطلق در این روایت، حکم تکلیفی جواز و حکم 
وضعی صحت هر دو را در بر می گیرد و شامل ترک جزء و شرط یا انجام مانع 

نیز می شود. تقیه  دلیل  به 
بر این اساس، مقصود از احلال، رفع منعی است که در برخی موارد دارای 
غیری  تحریم  شامل  موارد  برخی  در  و  شُرب خمر،  مانند  است،  نفسی  تحریم 
است، مانند تکتّف در نماز یا مسح بر حائل در وضو یا تخلّل فاصلۀ طولانی بین 

ایجاب و قبول در عقود.
2-1-2. در روایتی که به صورت پرسش از امام7 دربارۀ نماز جماعت 

تقیه ای و اقتدا به امام غیرعادل طرح شده، امام7 چنین پاسخ فرموده است: 
مِنَ  وَلَیْسَ شَيْ ٌ  وَاسِعَةٌ  ةَ  قِیَّ التَّ فَإِنَّ  اسْتَطَاعَ،  مَا  عَلَی  مَعَهُ  لیُتِمَّ صَلَاتَهُ  »...ثُمَّ 

)کلینی، 1407ق، 380/3، ح7(. هُ«1  اللَّ شَاءَ  إِنْ  عَلَیْهَا  جُورٌ 
ْ
مَأ وَصَاحِبُهَا  إِلاَّ  ةِ  قِیَّ التَّ

عدالت  شرطیت  مانند  نماز،  وضعی  احکام  از  برخی  نیز  دوم  روایت  در 
در امام جماعت و جزئیت سوره با ثبوت تقیه برداشته شده است و به اتمام نماز 
به میزان مقدور امر گردیده است )انصاری، 1414ق، 92؛ داوری، 1426ق، 195/1(. در 
این حدیث، از آن جا که امام7 درصددِ امر به امتثال و بیان تحقق امتثال است، 
حکم ایشان به اتمام نماز به اندازۀ استطاعت و توانایی، نشان دهندۀ سقوط همۀ 

اجزا و شرایط و موانعی است که ممکن است رعایت آن ها مقدور نباشد. 
تقیه ای  وسعت  و  سیطره  از  میزان  این  انحصار  و  اختصاص  احتمال 
درخصوص نماز نیز با توجه به اطلاق تعلیل در »لِأنَّ التقیّةَ واسِعَةٌ« دفع می شود.

2-1-3. در حدیثی دیگر از امام صادق7 تفسیر و تبیین مقام تقیه چنین 
بیان گردیده است: 

»وتَفسیرُ ما یُتّقی مثل أن یکون قومُ سَوءٍ، ظاهرُ حُکمِهِم وفِعلِهِم عَلی غَیرِ 
حُکمَ الحَقِّ وفِعلِه. فکُلُّ شَيءٍ یَعمَلُ المؤمنُ بَینَهم لِمَکانِ التَقیّةِ مِمّا لایؤدّي إلی 

الفَسادِ في الدینِ فإنّه جائزٌ«2 )کلینی، 1407ق، 168/2(.
1. »... ]در اقامــه نمــاز جماعــت تقیــه ای بــه امامــت امــام فاقــد شــرایط[ بایــد بــه میــزان توانایــی، نمــاز را بــه 
همــراه وی بــه اتمــام رســاند، زیــرا تقیــه موضوعــی وســیع و گســترده اســت و هیــچ تقیــه ای نیســت جــز آن کــه 

ــه خاطــر آن مأجــور اســت ان شــاءاللّه«. ــده ب تقیه کنن
2. »تبییــن و توضیــح مــورد تقیــه، این گونــه اســت کــه برخــی، ظاهــرِ دســتورات و کردارشــان بــر خــلاف حکــم 
و رفتــار حــق باشــد. بنابرایــن، هــر رفتــاری را کــه مؤمــن بــه خاطــر تقیــه در میــان آنــان انجــام دهــد تــا بدان جــا 
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برداشته  مانعیت  تکلیفی، حکم وضعیِ  منع  نیز علاوه بر  سوم  در حدیث 
شده است، زیرا مقصود از جواز ناشی از تقیه در هر موردی با سنجش و قیاس 
آن با منع شرعی در شرایط عادی و خارج از مقام تقیه استنباط می شود و تقیه 
ممنوعیتِ محقق شده در شرایط عادی را مرتفع خواهد ساخت )انصاری، 1414ق، 
اباحۀ  اباحه دارد و  بنابراین، جواز ذکرشده در این روایت ظهور در مطلق   .)92
نفسی و غیری را شامل است. جواز غیری نیز عرفاً )با منشأ ارتکاز و فهم عرفی( 

با رفع جزئیت و شرطیت و غیریت ملازمه دارد.
2-1-4. در روایتی دیگر امام صادق7 چنین آمده است: 

»إنّ تِسعةَ أعشار الدین في التقیّةِ، ولا دینَ لِمن لا تقیّةَ له، و التقیّةُ في کلّ 
ین« )کلینی، 1407ق، 217/2، ح2(. شيءٍ إلّا في النَبیذِ و المسحِ علی الخُفَّ

حدیث چهارم نیز بر ثبوت و مشروعیت تقیه در تمام موارد ممنوع در شرایط 
عادی دلالت می کند به استثنای )نوشیدن مُسکر و مسح بر حائل(1 )داوری، 1426ق، 
193/1-194(. استثنای مسح بر حائل، با عنایت به اینکه منع از چنین مسحی در 
شرایط عادی، منعِ غیری است، دلیل بر ثبوت تقیه در تمام موارد منع غیری )امور 
اثر  تقیه و رفع مانعیت،  با ثبوت  ممنوعه برای رسیدن به صحت عمل( است و 

وضعی )بطلان( آن نیز مرتفع خواهد شد.
براساس تحلیل ارائه شده از محتوای احادیث، اذن شرعی به تحقّق امتثال 
تقیه ای، به دلیل ظهور ادله در کفایت عملِ انجام گرفته در شرایط تقیه، هم تکلیفاً 

و هم وضعاً، إجزاء و ترتّبِ آثار را نتیجه خواهد داد. 
تقیّه مطلق  تبیین  مقام  تقیه در  عامّ  از روایات  برخی  شایان ذکر است که 
هستند )کلینی، 1407ق، 219/2، ح13 و 220، ح16 و ح18(. برخی برای تفسیر تقیۀ 
خوفی وارد شده اند )کلینی، 1407ق، 168/2( و برخی دیگر بیانگر تقیۀ مداراتی 
هستند )کلینی، 1407ق، 219/2، ح11، و 380/3، ح7(. بنابراین، مبانی روایی حکم 
صحت، به گونۀ خاصی از اقسام تقیه )در تقسیم بر اساس منشأ و هدف( اختصاص 

که به تباهی دین منجر نگردد قطعاً جائز است«.
ــذ  ــتثنای نبی ــد و اس ــی می کن ــال معرّف ــام افع ــه در تم ــده ای اولی ــوان قاع ــه را به عن ــت، تقی ــن روای ــوم ای 1. عم
ــض  ــرد )فی ــه ک ــواردی توجی ــن م ــه در چنی ــه تقی ــاز ب ــدرتِ نی ــا ن ــوان ب ــش( را می ت ــوش )کف ــر پاپ ــح ب و مس
ــه  ــه ب ــه تقی ــد و البت ــه دارن ــوع تقی ــی از موض ــروج تخصّص ــاً خ ــور غالب ــن ام ــانی، 1406ق، 5/ 686(. ای کاش
ــکارم  ــی، 1415ق، 2/ 238؛ م ــت )خمین ــب اس ــه واج ــروع و بلک ــز مش ــوارد نی ــن م ــرورت در ای ــای ض اقتض
ــه ایــن دلیــل  شــیرازی، 1411ق، 2/ 420-424(. برخــی از محقّقــان نیــز عــدم تقیــه امــام7 در ایــن مــوارد را ب
دانســته اند کــه در احادیــث خــود عامّــه نیــز روایاتــی دالّ بــر حرمــت آن هــا وجــود دارد. بنابرایــن، هرچنــد حکــم 
ایــن مــوارد، بیــن مذاهــب مــورد اختــلاف اســت امــا امــام7 در آن هــا تقیــه نفرمــوده  اســت )حســینی سیســتانی، 

.)354-353 بی تــا، 
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ندارد و در انواع مختلف تقیه قابل تعمیم است )داوری، 1426ق، 175/1(.
2-2. حدیث رفع 

برخی از فقها، استناد به حدیث رفع را تنها برای رفعِ حکم تکلیفی در شرایط 
تقیه پذیرفته اند و تمسّک به آن را برای اثبات حکم و آثار وضعیِ صحت نفی 
می کنند )خویی، 1418ق، 266/4 و 273(. اما براساس آنچه در ادامه تبیین می شود 
حدیث رفع )کلینی، 1407ق، 462/2 و 463؛ صدوق، 1362ق، 417/2، ح9؛ صدوق، 
1398ق، 353، ح25( این قابلیت را دارد که به عنوان یکی از مستنداتِ ترتّب حکم 
وضعی صحت و آثار آن در رفتار تقیه ای به شمار  آید. باید توجه داشت که استناد 
بر ترك جزء و شرط در  این است که عنوان اضطرار،  بر  به حدیث رفع، مبتنی 
مقام تقیه صدق کند یا این که بر انجام تقیه ایِ مانع صدق کند، زیرا حدیث رفع 
به طور مستقیم متعرّض مقام تقیه نشده است اما اضطرار را به عنوان یکی از موارد 

برچیده شده معرّفی کرده است.1
2-2-1. تقیه از مصادیقِ اضطرار

تقیه در نگاه عرف از مصادیق اضطرار قلمداد می شود و ترک آن مستلزم 
می کنند  تأیید  را  عرفی  فهم  نیز  تقیه  باب  روایات  است.  عمل کننده  بر  حرج 
)کلینی، 1407ق، 219/2-220( و فقیهان نیز شمول حدیث رفع بر مقام تقیه را به دلیل 
مصداق  داشتنِ برای اضطرار پذیرفته اند )عاملی، 1419ق، 440/2 و 445(. در انطباق 
عنوان اضطرار بر رفتار تقیه ای )بر مناط تشخیص عرف( بین موارد مختلف تفاوتی 
نیست. حتی موارد امکان اظهار موافقت صوری و تبدیلِ امتثال یا انجام عمل در 
زمان و مکان دیگر نیز اگر بر اساسِ مقاصد و فهم عرفی باعث تنگنای شدید 
گردد، مصداق عرفی اضطرار محسوب می شود. البته در رفع اضطرار، این شرط 
معتبر است که شخصِ مضطر در وقوع حالت اضطرار و قرار دادن خویش در 
این وضعیت مقصر نباشد، زیرا مفاد حدیث رفع مفادی »امتنانی« است )انصاری، 
امتنانی بودن  و   )346/3 1376ق،  نایینی،  87/2؛  1415ق،  انصاری،  35/2؛  1428ق، 
حدیث رفع، قلمرو دلالت حدیث را به حدود امتنان محدود و مضیّق می سازد. 
بر همین اساس، چنان که برخی از فقها تصریح کرده اند )انصاری، 1414ق، 

77( عنوان اضطرار بر رفتار تقیه ای )بدون تقصیر تقیه کننده( منطبق خواهد بود.

سْــیَانِ   وَ النِّ
ُ
تِــي تِسْــعُ خِصَــالٍ: الْخَطَــأ مَّ

ُ
ــه6ِ: »وُضِــعَ عَــنْ أ ــه7ِ قَــالَ: قَــالَ رَسُــولُ اللَّ بِــي عَبْــدِ اللَّ

َ
1. عَــنْ أ

ــرِ  فَکُّ ــي التَّ ــةُ فِ ــرَةُ وَ الْوَسْوَسَ یَ ــهِ وَ الطِّ ــتُکْرِهُوا عَلَیْ ــا اسْ ــهِ وَ مَ وا إلَیْ ــرُّ ــا اضْطُ ــونَ وَ مَ ــا لَا یُطِیقُ ــونَ وَ مَ ــا لَا یَعْلَمُ وَ مَ
وْ یَــدٍ« )کلینــی، 1407، 2/ 462، ح1 و 463، ح2؛ صــدوق، 1362، 

َ
فِــي الْخَلْــقِ وَ الْحَسَــدُ مَــا لَــمْ یُظْهِــرْ بِلِسَــانٍ أ

ــدوق، 1398، 353، ح25(. 417/2، ح9؛ ص
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اعمال  حکم  در  رفع  حدیث  به  استناد  زمینه های   .2-2-2  
تقیه ای

استناد به مفاد حدیث رفع برای اثبات إجزاء و ترتّب آثار صحت بر رفتاری 
طرح  قابل  افعال  مشروط  آثار  و  وضعی  تکلیفی،  احکام  حوزۀ  سه  در  تقیه ای، 
و  حرمت  مانند  افعالند،  به  ق  متعلَّ که  الزامی  تکلیفی  احکام  برچیدگی  است. 
وجوب، به واسطۀ تحقّق اضطرار و مقام تقیه مورد پذیرش فقیهان قرار گرفته است 
داوری،  266/4؛  1418ق،  خویی،  74؛  1414ق،  انصاری،  425/36؛  1404ق،  )نجفی، 
و  صحت  مانند   تقیه ای،  افعال  در  وضعی  احکام  ارتفاع  اما   .)175/1 1426ق، 
بررسی  نیازمند  رفع  حدیث  به  تمسّک  با  مانعیت  و  شرطیت  جزئیت،  بطلان، 
است. آثار افعال »مشروطِ فعل« نامیده می شوند و خودِ فعل، شرط آن محسوب 
می شود. قلمرو حدیثِ رفع در برچیدن فعل و مشروطِ فعل نیز نیازمند تحلیل و 
مترتّب  ماه رمضان  افطار در روزهای  بر  مانند وجوب کفّاره که  بررسی است، 
می شود. در این مثال فعل افطار، شرطِ اثر است و وجوب کفّاره، مشروط فعل 
مورد  این  برای  دیگر  مثالی  غیر،  مال  اتلاف  وضعیِ  اثر  به عنوان  ضمان  است. 

265/4 ـ 266(. 1418ق،  )خویی،  می شود  قلمداد 

2-2-2-1. احکام تکلیفی
وارد  امتنان  مقام  در  رفع  حدیث  ازآن جاکه  فقیهان،  از  برخی  دیدگاه  در 
گردیده است و امتنان، تنها با رفع عقاب و مؤاخذه سازگار است، این حدیث تنها 

)انصاری، 1414ق، 76(.  را مرتفع می سازد  عقاب و مؤاخذه 
ولی در دیدگاهی دیگر، برخی از محققان بر این باورند که آنچه در حدیثِ 
رفع برداشته شده است، مؤاخذه و استحقاق عقاب نیست،  زیرا مؤاخذه و عقاب 
یا رفعِ جعل توسط  از امور خارجی و قابل جعل و تشریع نیست و اصلًا جعل 
چیزی  بنابراین،   .)175/1 1426ق،  )داوری،  کرد  نخواهد  صدق  آن  دربارۀ  شارع 
براساس حدیث رفع مرتفع خواهد شد که تحت سیطره تشریع قرار گیرد و رفع 
از چنین  که  است  تکلیف  و  الزام  تنها  و  عقاب گردد  و  مؤاخذه  رفع  منشأ  آن 

برخوردار است )خویی، 1418ق، 266/4؛ داوری، 1426ق، 175/1(. ویژگی ای 

2-2-2-2. احکام و آثار وضعی
در ترتّب حکم وضعیِ صحت در افعال تقیه ای و بقای آثار صحت پس از 
زوال شرایط تقیه اختلاف نظر است )روحانی، 1412ق، 424/11(. در دیدگاه موافق 
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با تمسّك به حدیث رفع برای اثبات حکم وضعیِ صحت در اعمال تقیه ای، رفعِ 
مستفاد از این حدیث، مختصّ به حکم تکلیفی نیست و ارتفاع احکام وضعی را 
نیز شامل می شود. بنابراین، درصورتِ اضطرار تقیه ای به ترك جزء و شرط یا انجامِ 

مانع، حدیث رفع مقتضی برچیدگی شرطیت و جزئیت و مانعیت است.
 اما در نظریۀ مخالف )خویی، 1418ق، 272/4-273( برای رفع احکام وضعی 
در اعمال تقیه ای، نمی توان به حدیث رفع تمسّك نمود، زیرا اضطرار به ترك جزء 
و شرطِ عمل یا انجامِ مانع، به دو صورت قابلِ تصور است و هیچ کدام از این دو 

صورت ذیل حدیث رفع جای نمی گیرد: 
واجب  عملِ  افراد  از  خاصی  مصداق  به  اضطرار  است  ممکن  الف. 
اختصاص یابد و تنها در بخشی از زمان عمل مطرح باشد نه در تمام زمان عمل. 
دراین صورت ارتفاع »ما اضطرّوا إلیه« )که حدیث رفع به برداشته  شدنِ آن تصریح 
می کند( صدق نمی کند، زیرا امر و تکلیف الزامی به طبیعت مأمورٌبه همچون 

نماز تعلّق می گیرد نه فرد خاصی از افراد آن. 
یا اضطرارْ  و  باشد  داشته  فرد  تنها یک  مأمورٌبه  ب. درصورتی که طبیعت 
تمام زمان را فرا گرفته باشد، نیز نمی توان با تمسّک به حدیثِ رفع قائل به ارتفاع 
انتزاعی  مفاهیمی  مذکور  سه گانۀ  امور  زیرا  شد،  مانعیت  و  جزئیت  و  شرطیت 
و بدون جعلِ مستقلّ هستند. این امور از امر به عمل مرکّبی انتزاع شده اند که 
شامل تمام اجزا و شرایط و فاقدِ موانع هستند و تنها با ارتفاع منشأ انتزاعشان مرتفع 
به مجموع  امر  برچیده شدنِ  رفع  مقتضای حدیث  اساس،  این  بر  خواهند شد. 

مرکب از تمام اجزاء و شرایط است.

2-2-2-3. آثار مشروطِ فعل
که  است  این  تقیه ای  عمل  یا  اضطراری  عمل  رفع  و  برچیده شدن  معنای 
این اساس،  بر  چنین عملی »لا عمل« محسوب  شود )داوری، 1426ق، 181/1(. 
برداشته  آثار،  تعبّدی موضوع آن  ارتفاع  به دلیل  نیز  بر آن عمل  مترتّب  آثار  همۀ 
خواهد شد. به عنوان مثال، افطار تعمّدی و اضطراری روزۀ ماه رمضان کفاره را 
واجب نمی کند، زیرا چنین افطاری »لا افطار« به شمار می آید. البته از مطلب 
یادشده موارد خلاف امتنان در حق شخص مضطر یا حق دیگری استثنا می شود، 
مانند اتلاف مال غیر به دلیل قرار  گرفتن در تنگنای اضطرار یا تقیه که برخلاف 
امتنان در حق دیگری است. بر این اساس، ضمانِ ناشی از اتلافِ تقیه ای مرتفع 

نخواهد شد )خویی، 1418ق، 267/4 ـ 269؛ داوری، 1426ق، 178-177/1(. 
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تحلیل و بررسی زمینه های سه گانه در استناد به حدیث رفع و قلمرو آن در 
رفتار تقیه ای، در ادامه می آید: 

سه گانه  زمینه های  در  رفع  قلمرو  تحلیل  و  بررسی   .3-2-2
فعل( مشروط  و  وضعی  و  تکلیفی  )احکام 

قابلیت حدیث رفع در اثبات حکم و اثر صحت در رفتار تقیه ای براساس 
است:  قلمروسنجی  و  قابل شناسایی  ذیل  تحلیل های 

الف. در متن حدیث رفع، برچیده  شدنِ احکام و موارد مذکور در متن 
روایت، به آیۀ 286 سورۀ بقره1 مستند  شده است. در آیۀ یادشده بر رفع مؤاخذه 
کید و تصریح شده است. بر همین اساس، عموم حدیث رفع )کلینی،  و عذاب تأ
الزام تخصیص نمی خورد و حدّاقل  به رفع تکلیف و  تنها  1407ق، 462/2، ح1( 
دارای عمومی است که رفع عقاب را نیز شامل می شود و برچیدگی عذاب تنها 
یکی از مصادیق آن است. بلکه حدیث رفع به دلیلِ اطلاق حدیث و ظهور آن در 
رفعِ همۀ آثار تکوینی و تشریعی، رفع تشریعی احکام تکلیفی و الزامی، برچیدگی 
رفع  نیز  و  امتنان(  خلافِ  موارد  استثنای  به  )البته  افعال  مشروطِ  و  وضعی  آثار 

تکوینیِ عقاب را شامل می شود.
است  تکلیفی  و  تنگنا  رفع  تکلیف،  رفع  از  مقصود  داشت که  توجه  باید 
را  تشریع و جعل  نه اصل  ایجاد می کند  را  استحقاق عقاب  آن  با  که مخالفت 
امتثال نظری ندارد، زیرا اساس جعل، منوط به  به احوال مکلّف در هنگام  که 
ملاک های نفس الأمری و تابع مصالح و مفاسد واقعی است و ناظر به مقام امتثال 
نیست. بر این مبنا، انطباق اصل جعل و تشریع بر مکلّف، قهری است و به همین 
دلیل، بر فراموش کارِ نمازْ قضای نماز واجب است. البته در موارد خاصی مثل 
عبادتِ فاقد جزء و شرط به دلیل اضطرار و تقیه قاعدۀ إجزاء جاری می شود، زیرا 
عمل اضطراری مقتضی إجزاء است )آخوند خراسانی، 1409ق، 82؛ صدر، 1417ق، 

 .)135/2
ب. جعل عام به طور مستقل به طبیعت مأمورٌبه تعلق یافته است و شارع با 
اصل جعل عام، طبیعت رکوع اختیاری یا سورۀ اختیاری را به عنوان جزء طبیعت 
همین صورت  به  نیز  موانع  و  شروط  در  کرده است. جعل  اختیاری جعل  نماز 
است. بنابراین، مقام جعل هیچ گونه اختصاصی به مصداق خاصی ندارد، بلکه 
طبیعت را دربرمی گیرد. اما این جعل عام به مصادیق و افراد متعدد منحل می گردد 
1. »رَبّنــا لاتؤاخِذنــا إن نَســینا أو أخطأنــا، وربّنــا ولاتحمِــل علینــا إصــراً کمــا حَمَلتَــه علــی الذیــن مَــن قِبلَنــا، ربّنــا 

ولاتُحَمّلنــا مــالا طاقــةَ لنــا بِــه« )بقــره/5(.
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و افراد و مصادیق طبیعت را دارای جعل انحلالی می سازد. دراین صورت، اطلاق 
جعل  است،  طبیعت  به  اضطرار  تعلّق  شرایط  شامل  که  همان گونه  رفع  حدیث 

مصادیق و افراد طبیعی را نیز در شرایط اضطرار در بر خواهد گرفت. 
بنابراین، حدیث رفع از این توانایی برخوردار است که جزئیت را از یک مصداق 

خاص مرتفع  سازد. 
برخی فقیهان فرد و مصداق را از موارد اضطرار می دانند و آن را اصلًا متعلق 
امر مأمورٌبه محسوب نمی کنند )خویی، 1418ق، 272/4-273( و به همین خاطر، شمول 
حدیث رفع را نسبت به چنین مواردی رد می کنند. این دیدگاه پذیرفتنی نخواهد بود.

ج. برخی از فقیهان بر این باورند که امور سه گانه )جزء، شرط، مانع(1 تنها 
انتزاعاتی به شمار می آیند که از امر یا نهی در اصل تکلیف گرفته می شوند. به 
این صورت که از امر به عمل مرکب از چند جزء »جزئیت« انتزاع می شود و از 
امر به یك عمل با تقیید به یک شرط »شرطیت« و نیز از نهی از تحقق چیزی 
صدر،  273/4؛  1418ق،  )خویی،  می شود  انتزاع  »مانعیت«  مأمورٌبه  عمل  به همراه 
1418ق، 12/2(. بر این اساس، اگر مکلف در نماز تقیه ای مضطر به ترک جزء 
یا شرط باشد و یا اقدام به مانع کند، مقتضای حدیث رفع برچیده  شدنِ اساسِ 
امر به مجموع مرکّب و رفع اصلِ تکلیف در هنگام اضطرار است و حدیث رفع 
نمی تواند تکلیف دیگری مثلًا نماز تقیه ایِ فاقد جزء را به صورتی خاص اثبات 

کند )خویی، 1418ق، 273/4(.
اما دیدگاه یادشده این گونه نقد می شود: 

جزئیت و شرطیت و مانعیتْ اموری اعتباری هستند و به اعتبار قانون گذار 
وابسته اند. چنان که ممکن است به تبعِ منشأ انتزاعشان جعل شوند؛ جعل مستقل 
آن ها نیز ممکن است. البته باید توجّه داشت که جزئیت و شرطیت و مانعیت در 
عالم »اثبات« که مقام تفصیل و فهم است توسط مکلّف انتزاع و سپس فهمیده 
می شوند، این گونه که از امر به عملِ مرکب از چند جزء یا مقیّد به یك شرط و 
نیز از نهی از تحقّق مانع به همراه مأمورٌبه، انتزاع و فهم می کند. بنابراین، کشف 
و انتزاع این مفاهیم مربوط به عالم اثبات است، ولی امر قانون گذار به جزئیت و 

1. برخــی از محققــان، دربــارۀ »مانــع« قائــل بــه تفصیــل شــده اند و بــر ایــن باورنــد کــه اگــر مانعیــت، مترتّــب 
از یــک حکــم تکلیفــی، ماننــد »الغصــبُ حــرامٌ« باشــد، عمــل تقیــه ای همــراه بــا چنیــن مانعــی نیازمنــد اعــاده 
یــا قضــا نیســت. ایــن دیــدگاه در امــور جعلــی دیگــر )جــزء و شــرط( کــه دلیــل آن هــا منتــزع از احــکام تکلیفیــه 
اســت نیــز قابــل تعمیــم اســت. امــا اگــر چیــزی خــود دارای مانعیــت غیریــه باشــد نــه این کــه ناشــی از حکــم 
تکلیفــی باشــد، در ایــن مــوارد عمــل تقیــه ای بــه همــراه مانــع نیازمنــد اعــاده یــا قضــا اســت )داوری، 1426ق، 

.)185/1
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شرطیت و نهی از مانعیت، مربوط به عالم ثبوت است و در دیدگاه یادشده، بین 
عالَم ثبوت و اثبات خلط پیش آمده است. 

همچنین، باید توجه داشت که امرِ آمر در عالم ثبوت و نفس الأمر به عنوان 
امر واحد و با لحاظ وحدانیتِ عمل تحقّق یافته است و امر به یک چیز براساس 
عملِ  به  امر  است.  مأمورٌبه  آن  تصور  بر  متوقف  آن،  غرض  بودنِ  و  مطلوبیت 
مرکب به صورت یک جا و یک پارچه، تنها در فرضی برای آمِر مهیّا می شود که 
آمِر عمل مرکب را به همان صورتِ وحدانی تصوّر کند )خمینی، 1381ق، 70-69( 
موانع  و  شرایط  و  اجزا  دخالت  که  می یابد  تحقق  این صورت  به  ویژگی  این  و 
در غرض و نیز اعتبار همۀ اجزا و شرایط و موانع به میزان نقش آفرینی آن ها در 
تحصیل غرض ملاحظه شود. بنابراین، امر به مرکب بدون جعل مستقل برای اجزا 

و شرایط و موانعْ غیرعقلانی و موجب تناقض است.
د. برخی از فقها، در نفی تمسّک به حدیث رفع برای اثبات بقای تکلیف 
در اجزا و شرایط باقیمانده و لزوم امتثال چنین استدلال می کنند: نصوص و ادلۀ 
شرعی برای بطلانِ عملِ فاقد جزء و شرط یا واجد مانع عمومیت دارند و هردو 
حالت اختیار و اضطرار را دربر  می گیرند )انصاری، 1414ق، 76(. بنابراین پس از 
ممکن  نبودنِ عمل به برخی از اجزا و شرایط یا اضطرار به انجامِ موانع، تکلیف به 
مأمورٌبه از اساس برداشته می شود و عباداتِ مرکب بدون جزء و شرط یا همراه با 
مانع اصلًا مأمورٌبه و مشروع نخواهند بود )خویی، 1418ق، 273/4(. در معاملات 
باطل  تقیه و اضطرار، اصل عمل  به دلیل  نیز درصورت عدم  اتیان جزء و شرط 

می شود و آثار عملِ باطل مترتّب می شود.
یادشده،  دیدگاه  اطلاق  مقابل  در  زیرا  نیست،  پذیرفتنی  یادشده  استدلال 
می توان قائل به تفصیل شد. مرکبات مختلف در این زمینه متفاوتند. در عباداتی 
مانند نماز، مطابق با فهم عرفی، اجزا و شرایط )هرکدام به مقداری( در ماهیت 
و  اجزا  از  هرکدام  با  و  دارند  دخالت  عبادت  از  تحصیل غرض  و  نماز  عبادی 
بنابراین،  آمد.1  به دست خواهد  از مطلوب  مقداری  و  از غرض  بخشی  شرایط، 
با  تقیه،  به دلیل  شرط  یک  شرطیتِ  رفع  یا  جزء  یک  جزئیتِ  انتفای  درصورت 
توجه به ارتکاز و فهم عرفی متشرّعه هیچ توجیهی برای رفع تکلیف از سایر اجزا 
به  مکلف  که  آن جا  از  روزه،  همچون  عبادتی  در  اما  نیست.  متصوّر  شرایط  و 

1. »جــزء« عنصــر معیّنــی از شــیء یــا عمــلِ مرکّــب اســت کــه بخشــی از ماهیــتِ شــیء یــا عمــلِ مرکّــب را 
ــگاه شــرعی، و ایجــاب و قبــول نســبت به عقــد  تشــکیل می دهــد، ماننــد رکــوع و ســجود نســبت به نمــاز در ن

در نــگاه عــرفِ عُقلایــی )خویــی، 1364، 3/ 33؛ هاشــمی شــاهرودی، 1394، 80/3(.
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امساك از طلوع فجر تا مغرب تکلیف شده است نمی توان برای هر ساعتی از روز 
بخشی از غرض و مطلوب را احراز کرد، زیرا عرف متشرّعه مجموع امساک در 
تمام ساعات روز را به صورت متصل، تحصیل کنندۀ غرض شارع از امر به روزه 
می داند. منشأ این فهم عرفی نیز این است که عرف متشرّعه با توجه به ادلۀ روزه 
امساک های منقطع و بدون اتّصال را مصداقِ روزه به عنوان یک عبادت شرعی 

نمی کنند. قلمداد 
و  دیدگاه شمول  برگزیدن  نیز  و  سه گانه  امور  مجعول  بودنِ  اگر  همچنین 
اطلاق حدیث رفع نسبت به همۀ احکام و آثار پذیرفته شود، جزئیت و شرطیت 
و مانعیت نیز بدون هیچ تفاوتی در اعمال مرکبِ گوناگون مرتفع خواهند شد.

واضح است که رفع جزئیتِ یک جزء از ماهیت نماز یا رفع مانعیت یک 
مانع از روزه، متوقف به »صِدق عنوان« بر عمل مرکب است که آن عمل مرکب 
یا بدون آن جزء یا شرط باشد یا با مانع باشد. این صدقِ عنوان در مسألۀ نماز، 
نمازِ  ادله،  این  بسیار، محرز و روشن است و مفاد  ادّلۀ رواییِ  به مفاد  با عنایت 
فاقد برخی اجزا و شرایط یا واجدِ برخی از موانع را به دلیل تقیه، عنوانِ »الصلاة« 
اطلاق کرده اند )کلینی، 1407ق، 380/3، ح7(. اما در روزه این گونه نیست و صدقِ 
عنوان احراز نمی شود. برخی از نصوص روایی نیز بر این دلالت دارند که عنوان 
)کلینی،  نمی کند  روزه صدق  ماهیت  در  اختلال  و  عرفی  ذهن  مرتکز  در  روزه 

1407ق، 83/4، ح9(.
2-3. قاعدۀ میسور 

می شود  قلمداد  فقه  در  پرکاربرد  و  مهم  قواعد  شمار  در  که  میسور  قاعده 
)ایروانی، 1390ق، 117/2(، علاوه بر مستندات روایی )احسائی، 1405ق، 58/4، ح205 
و ح207( بر ارتکاز ذهن عرفی و سیرۀ عقلایی مبتنی است. این قاعده دلالت دارد 
بر این که مقدارِ ممکن از تکلیفِ مرکب بعد از عدم قدرت بر انجام آن )به طور 
کامل و با تمام اجزا و شرایط و بدون موانع( ساقط نمی شود )بجنوردی، 1419ق، 
127/4(. مصداق این قاعده، مرکبِ دارای اجزاء است و وجود امر به عمل ناقص 
را اثبات می کند )ایروانی، 1390ق، 119/2(. قاعدۀ میسور از این ویژگی برخوردار 
)مراغی، 1417ق،  به شمار  آید  باقیماندۀ عمل  در  اتیان  است که مدرک وجوب 
463/1؛ ایروانی، 1390ق، 119/2( و ساحت مورد بحث در این جستار را نیز دربر 

گیرد.
قاعدۀ میسور به دلیل انطباق بر ارتکاز عُقلایی و عرفی، علاوه بر عبادات 
می تواند در معاملات نیز جاری شود، در صورتی که تمام شرایط و مقدمات جریان 
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البته شرط جریان قاعده این است  قاعده محقق شود و مجرای آن مهیا گردد. 
که مقدار میسور در همان ماهیتِ معسور قابل اتیان باشد )نایینی، 1418ق، 403/3(، 
مانند نماز بدون سوره در شرایط تقیه که باز هم میسور ماهیت »صلاة« به شمار 
می آید و عرفْ آن را موضوع وجوب و باقی می انگارد )ایروانی، 1390ق، 127/2(.

عمل  از  باقیمانده  میزان  بر  »میسور«  عنوان  صدق  با  یادشده،  مثالِ  در 
بقای  با  و  می کند  اثبات  باقیمانده  بخش  در  را  تکلیف  میسور  قاعدۀ  تقیه ای، 

می شود. تکلیف  امتثال  تقیه ای  عمل  در  إجزاء  مقتضای  تکلیف، 
2-4. انضمام اوامر مطلق عبادات به اوامر تقیه

از  می توان  میسور  قاعدۀ  و  رفع  حدیث  و  تقیه  جواز  عمومات  علاوه بر 
انضمام ادلۀ مطلق عبادات به اوامر تقیه نیز امر به امتثال اعمال را به گونۀ تقیه ای 
کشف نمود و صحت وضعی اعمال انجام گرفته در مقام تقیّه را استنباط کرد. 
البته برخی از فقیهان )انصاری، 1414ق، ص77( در مقتضای ادلۀ اجزاء و شرایط و 

به تفصیل شده اند:  یادشده، قائل  نیز امکان سنجی کشف  موانع و 
شرطیت  ادلۀ  مانند  شرایط،  و  اجزاء  ادلۀ  مقتضای  به  است  ممکن  الف. 
طهارت و جزئیتِ رکنیِ نیتِ تقرب در نماز، جزء و شرط در صدقِ ماهیت عمل 
بین حالت  تفاوت  بدونِ  و  مطلق  به صورت  دخالت  این  و  باشند  دخیل  عبادی 
اختیار و شرایط اضطرار باشد. لازمۀ آن  سقوط امر از مکلف، درفرضِ تعذّر جزء 
و شرط، به دلیل تقیه و درنتیجه بطلان عبادت است. بر این اساس، با تقیه فقط 

حرمت یا وجوب تکلیفی برداشته می شود.
ب. اما اگر ادلۀ اجزا و شرایط، مقتضیِ دخالت آن ها در ماهیت عبادت 
)به شرط تمکّن( باشند، در مواردِ عذر، جزء و شرط از جزئیت و شرطیتِ خود 
ساقط می شود و تکلیف در سایر اجزا و شرایط باقی خواهد ماند. برای تشخیص 

تمکن نیز باید به فهم عرفی مراجعه نمود.
بررسی

ادلۀ لفظیِ جزئیت و شرطیت و مانعیت، گاه دارای اطلاق یا عموم اند و 
صورت اضطرار یا تقیه را نیز دربر می گیرند و گاه در برخی موارد چنین اطلاق 
یا عمومی در دلیل جزء و شرط و مانع وجود ندارد )داوری، 1426ق، 186-185/1( 
مانند اثبات موارد سه گانۀ یادشده به واسطۀ دلایل لُبّی، همچون اجماع یا سیره و 
یا دلیل لفظی بدون اطلاق و عموم. درصورتی که دلیل جزء و شرط و مانع دارای 
اطلاق و عموم نباشد، اوامر و ادلۀ عمل و رفتاری که به سبب تقیه جزء یا شرطِ 
آن ترک شده و یا موجب ارتکابِ مانع آن شده است، ملاحظه و بررسی می شود. 
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آن ادله نیز ازجهت اطلاق و عموم به دو گونه تقسیم می شوند: اول این که در 
برخی موارد، دلیل اصل عمل تقیه ای، دارای عموم یا اطلاق است و فرض تحقّق 
اضطرار یا مقام تقیه را نیز شامل می شود. در این فرض می توان برای رفع جزئیت 
دلیل  نیز  موارد  برخی  در  این که  تمسّک کرد. دوم  آن  به  مانعیت  و  و شرطیت 
اصلِ عمل دارای چنین اطلاق یا عمومی نیست و عمل را تنها در شرایط عادی 

و اختیاری مقیّد به جزء و شرط و عدم مانع ساخته است. 
با توجه به این نکته، ضروری است که عمومات و ادلۀ اجزا و شرایط و مانع 

نیز به دو گروه تقسیم  شوند: 
ادله ای است که  ادله هستند  این  و غالب  اعظم  گروه نخست که بخش 
مقام  به  نگاه  بدون  و  واقعی  مفاسد  و  مصالح  به  توجه  با  عام،  بیان جعل  برای 

نماز.  موانع  و  شرایط  و  اجزاء  بیان  ادلۀ  مانند  وارد شده اند،  امتثال، 
گروه دوم که اندک اند ادّله ای هستند که با لحاظ مقام امتثال وارد شده اند 
و به حالات مکلف در این مقام توجه دارند، مانند دلیل قرآنیِ جعل تیمّم به جای 
وضو )مائده/6( یا دلیل جواز نماز شخص عریان و شخص غریق )کوفی، بی تا، 

48، باب صلاة الغریق والعریان(.
 باید توجه داشت که اطلاق و عموم ادلۀ اجزا و شرایط تنها در مقام بیان 
اجزاء و شرایط است، البته بدون نگاه به حالاتی مانند اختیار و اضطرار در هنگام 
مرحلۀ  از  متأخّر  و  امتثال  مرتبۀ  به  مربوط  اضطرار  و  اختیار  زیرا حالات  امتثال، 
البته  نیز به همین شیوه عمل می شود.  جعل هستند، چنان که در تقنین عُقلایی 
جعل عام بر همۀ مواردِ عروضِ حالات متعدّد و عدم عروض آن حالات منطبق 
است. بر همین اساس، ادلۀ اجزاء و شرایط به دلیل انطباق بر همۀ موارد، مقتضی 
یا تمکّن  بین اختیار و اضطرار  دخالت در صدق ماهیت عبادت )بدون تفاوت 
و عدم تمکّن( هستند. بنابراین در شرایط تقیه جزء و شرط و مانع از جزئیت و 
باقی  شرطیت و مانعیت خود ساقط می شوند و تکلیف در سایر اجزا و شرایط 

ماند. خواهد 
نتیجه گیری

بر اساس تحلیل های ارائه شده در مقاله، نتایج ذیل به دست می آید: 
علاوه بر عموم و اطلاق ادلۀ شرعیِ اذن به امتثال تقیه ای، حدیث رفع نیز در . 1

شمارِ مبانی عمومی قلمداد می شود که عبارت اند از:  صحت و مقتضی 
برچیدگی جزئیت، شرطیت و مانعیت از اعمال عبادی تقیه ای و نیز معاملاتِ 
انجام گرفته در مقام تقیه. علاوه برآن، قاعدۀ میسور نیز به عنوان مبنایی دیگر 
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در صحت اعمال تقیه ای، مقتضای بقای تکلیف و لزوم امتثال در اجزا و 
شرایط باقی مانده  است. هم چنین می توان از انضمام و پیوستگی اوامر مطلق 
عبادات درکنارِ اوامر تقیه، امر به امتثال تقیه ای را کشف نمود. این مبانی 
اختصاص به گونه ای خاص از تقیه ندارند و در تقیه به انگیزه های گوناگون 
)خوفی، مداراتی و...( جاری هستند. البته اقتضای یادشده در حدیث رفع 
و قاعدۀ میسور مشروط به صدق عرفی »اضطرار« و صدق عنوان »عمل 
تعابیر »ما اضطرّوا علیه« در  تا  از عمل است  باقیمانده  بر مقدار  مأمورٌبه« 

حدیث رفع و »میسور العمل« در قاعدۀ میسور بر آن انطباق یابد. 
نتیجۀ عموم در ادلۀ شرعی، اذن به امتثال تقیه ای و اطلاق حدیث رفع است . 2

و نتیجۀ قاعدۀ میسور )در برچیده  شدنِ جزئیت، شرطیت، مانعیت و نیز لزومِ 
امتثال در مقدار باقیمانده از عمل(، صحت و إجزاء و ترتّب آثار صحت در 

اعمالِ تقیه ای )عبادات و معاملات( است.
براساسِ ارتکاز ذهنی و فهم و قضاوت عرف، معیار صدق یا عدم صدق . 3

با وجود ترک  این است که  تقیه   انجام گرفته در مقام  بر رفتار  عنوان عمل 
برخی از اجزا و شرایط یا انجام اضطراری برخی از موانع، رفتار انجام شده، 
عملِ اصلی مکلّف به حسب تقنین شرعی قلمداد شود، هرچند که براساس 
ادّلۀ حکم واقعی و خارج از شرایط تقیه چنین عملی باطل باشد. بنابراین، 
در اموری که حتی درصورت توسعه نداشتنِ شرایط تقیه در تمام زمان،  باز 
هم عنوان صدق کنند و عمل اصلی مکلّف قلمداد  شوند، عمل انجام گرفته 

دارای حکم وضعی صحت دانسته می شود.
باید توجّه داشت که صِرف حیثیت تقیه ای به تنهایی مقتضی صدق عنوان و . 4

ترتّب حکم وضعی صحت نخواهد بود، زیرا در مسائلی مانند وطی منکوحۀ 
تقیه ای مطابق با عقد غیرشرعی، یا تزویج زنِ پنجم درصورت طلاق تقیه ایِ 
بین  فواصل  تخلّلِ  با  نکاح  یا  و  با طلاق غیرصحیح،  مطابق  همسر چهارم 
و  موارد  این  در  نمی شود.  جاری  صحت  وضعی  حکم  قبول،  و  ایجاب 
به عنوان »عمل مکلّف« صدق نمی کند  مصادیق از یک سو عنوان نکاح 
)البته در موارد ترتّب حرج و عسر شدید بر تركِ چنین نکاحی، می توان قائل 
به صدق عنوان شد( و از سوی دیگر، دین نسبت به محافظت از اعراض و 

نوامیس و اموالِ مهم به شدت ترغیب کرده است.
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Abstract
Based on the theory that says the retaliation  (Qiṣaṣ) 

right  is (takhyīrī)  choosing  between  two  or  more 
alternatives ,the next of kin (Walī Dam) and victim are 
free  to  choose  the  retaliation  or  to  ask  for  the  blood 
money  .On  the  other  hand  ,proponents  of  the  theory 
that  says  this  right  is  absolute  obligatoriness (taʻyīnī) 
,believe  that  the  next  of  kin  and  injured  persons  in 
intentional  crimes  do  not  have  the  right  to  demand 
blood  money  without  criminal‘s  consent  .Taʻyīnī 
theory  ,from  the  beginning  ,was  made  the  basis  of 
1. Aletaha - H; (2021); “ Explaining the Jurisprudential Evidences in the 
Theory of Being Optional of the Retaliation Right”; Jostar_ Hay Fiqhi va  
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Islamic  criminal  law  by  the  lawmaker  of  the  Islamic 
Republic .However ,because in practice ,this theory is 
facing  problems  and  negative consequences  such  as 
shed the murdered blood with impunity ,in12013/1392  
the lawmaker ,following some jurists ,passed a law that 
in  cases  where  the  retaliation  is  conditional  upon the 
rejection of blood money differentials) Faḍil ,(the next 
of kin do not have the right to demand blood money. 
Nevertheless, there are still some practical problems 
of Taʻyīnī theory .The domination of the theory which 
says retaliation right  being optional)  Takhyīrī  (in  law 
is the only way to solve this problems .Assuming that 
evidences of this theory in Imami fiqh are rare and its 
principles are weak ,the lawmaker has not made it the 
basis of the law .This study has tried to prove that the 
theory is not rare and its fiqhi evidences are convincing.

Key Words :Retaliation (Qiṣaṣ ,)Blood Money ,the 
Next of Kin (Walī Dam ,)the Theory of Being Optional 
of the Retaliation Right ,the theory of Being Absolute 
Obligatoriness( taʻyīnī).
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تبیین ادلۀ
فقهی نظریۀ

تخییری بودن
حق قصاص

تبیین ادلۀ فقهی نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص1 
سید هاشم آل طه2

احمد حاجی ده آبادی3

چکیده
مطابق با نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص، ولیِ دم و مجنیٌ علیه میان قصاص 
و مطالبۀ دیه مخیرند. درمقابل، طرفداران نظریۀ تعیینی بودنِ حق قصاص معتقدند 
اولیای دم و مجروحان در جنایات عمدی، بدون رضایت جانی، حق مطالبۀ دیه 
را ندارند. قانون گذار جمهوری اسلامی از ابتدا نظریۀ تعیینی را به دلیل شهرت 
در  نظریه  این  که  آنجا  از  اما  داد.  قرار  اسلامی  مجازات  قانون  مبنای  فتوایی، 
عمل با مشکلات و تبعات منفی ای ازقبیلِ هدر رفتنِ خون مقتول مواجه است، 
قانون گذار در سال 1392 به تبعیت از برخی فقها تصویب کرد در مواردی که 
این  با  دارد.  را  دیه  مطالبۀ  ولیِ  دم حق  است  دیه  فاضل  رد  به  مشروط  قصاص 
همه، برخی از مشکلات عملیِ نظریۀ تعیینی کماکان باقی است و تنها راه رفع 
اما  قانون است.  این مشکلات، حاکمیت نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص در 
قانون گذار با تصور این که ادلۀ این نظریه در فقه امامیه شاذ و مبانی آن ضعیف 
است آن را مبنای قانون قرار نداده است. این نوشتار سعی دارد اثبات کند این 

نظریه شاذ نیست و ادلۀ فقهی آن از اتقان لازم برخوردار است. 
کلید واژه ها: قصاص، دیه، ولیِ دم، نظریۀ تخییری بودنِ قصاص، نظریۀ 
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تعیینی بودنِ قصاص.
مقدمه

یکی از مسائلی که  از گذشته های دور تا کنون مورد توجه فقها و حقوق دانان 
بوده، آن است که حقوق ولیِ دم و مجنیٌ علیه در جنایات عمدی چیست؟ آیا 
آن ها فقط حق قصاص دارند یا بین قصاص و مطالبۀ دیه مخیرند؟ در این مورد 
بین فقها اختلاف نظر وجود دارد. طبق نظر مشهور فقهای امامیه و مذهب حنفی 
و نیز نظر مشهور مالکی، این حقوق مبتنی بر نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص است 
به رضایت جانی  یعنی حق اصلی آن ها فقط قصاص است و اخذ دیه مشروط 
کاسانی، 1406ق، 241/7(.  )نجفی، 1367، 278/42؛  قرطبی، 1384ق، 252/2؛  است 
درمقابل، عده ای از فقهای امامیه بر این باورند که قصاص و دیه در عرض هم 
و  قصاص  بین  ازاین رو  می شوند،  محسوب  اصل  فی نفسه  دو  هر  یعنی  هستند، 
است  آن  ادای  به  ملزم  مطالبه کنند، جانی  را که  و هرکدام  دیه مخیرند  مطالبۀ 

ماوردی، 1419ق، 96-97/12(.  ابن قدامه، 1421ق، 407/1؛  ) طوسی، 1387ق، 52/7؛ 
دیدگاه اول به عنوان نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص و دیدگاه دوم به عنوان نظریۀ 
تخییری بودنِ قصاص شناخته می شود. پیروان برخی ادیان مانند یهودیان، دربارۀ 
تعیینی بودنِ قصاص بر این  باورند که حکم قصاص و اجرای آن از ناحیۀ شارع 
به عنوان یک تکلیف قطعی تعیین شده است و اولیای دم نه تنها حق مطالبۀ دیه 
ندارند بلکه حق عفو از قصاص را هم ندارند )طباطبایی، 1417، 435/1(. البته تعیّن 
آن  در  تحریفات صورت گرفته  از  تورات،  در  قصاص  اجرای  و حتمیت حکم 
است، زیرا ظاهر آیۀ 45 سورۀ مائده بر این دلالت دارد که عفو از قصاص در 

کتاب توراتِ اصلی نیز مقرر شده است )جوادی آملی، 1388، 173/9(. 
همین  به  و  است  برخوردار  زیادی  شهرت  از  امامیه  فقه  در  تعیینی  نظریۀ 
برخی  در  نظریه  این  اما  گرفته است.  قرار  اسلامی  مجازات  قانون  مبنای  دلیل، 
موارد با مشکلات عملی و تبعات منفی مواجه است، مانند این که اگر جانی قبل 
از مصالحه یا قصاص فوت کند یا فرار کند و دسترسی به آن ممکن نباشد و یا 
درصورت وحدت جانی و تعدد مجنیٌ علیه یکی از اولیا بدون هماهنگی اقدام 
و حق  مقتول  و خون  نیست  دیه  مطالبۀ  امکان  دراین صورت،  کند.  قصاص  به 
مجنیٌ علیه هدر رفته است. هم چنین در مواردی که قصاص مشروط به رد فاضل 
دیه به جانی است و صاحب قصاص توان رد فاضل دیه را نداشته باشد و قاتل 
هم راضی به دادن دیه نباشد، امکان مطالبۀ دیه نیست. یا اگر مصلحت صاحبان 
قصاص دریافت دیه باشد نیز، امکان مطالبۀ دیه بدون رضایت جانی نیست )آل طه؛ 
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.)812-816  ،1397 حاجی  ده آبادی، 
 قانون گذار برای رفع برخی از مشکلات مذکور، در قانون مجازات اسلامی، 
مصوبِ سال 1392 دو تخصیص بر نظریۀ تعیینی زده است. تخصیص اول طبق 
نظر برخی از فقها است که معتقدند اگر قاتل فوت کند یا امکان قصاص نباشد، 
قصاص تبدیل به دیه می شود )شهید ثانی، 1398ق، 101/10؛ کرکی، 1408ق، 394/5؛ 
فیض کاشانی، بی تا، 112/2؛ خویی، 1422ق، 66/42 و 154(. بر این اساس، در مادۀ 

435 مقرر شده است: 
»هرگاه در جنایت عمدی به علت مرگ یا فرار، دسترسی به مرتکب ممکن 
نباشد با درخواست صاحب حق، دیۀ جنایت از اموال مرتکب پرداخت می شود و 
در صورتی که مرتکب مالی نداشته باشد، درخصوصِ قتل عمد، ولیِ دم می تواند 
دیه را از عاقله بگیرد و درصورت نبود عاقله یا عدم دسترسی به آن ها یا عدم تمکن 

آن ها، دیه از بیت المال پرداخت می شود«. 
البته در قانونِ سابق نیز اگر فرار قاتل منتهی به مرگ می شد چنین حکمی 
مقرر شده بود، اما در این ماده، مرگِ بدون فرار و فرار بدون مرگ نیز مشمول این 
حکم قرار گرفته است. هم چنین در مادۀ 391 و 392 نیز براساسِ این تخصیص 
مقرر شده است که در جنایات متعددی که بر اعضاء و جوارحِ یک یا چند نفر 
رخ می دهد اگر امکان قصاص از همۀ آن ها نباشد، قصاص به دیه تبدیل می  شود. 
البته دربارۀ وحدت قاتل و تعدد مقتول طبق مادۀ 384 هنوز نظریۀ تعیینی حاکم 

است و مشمول این تخصیص واقع نشده است.
 تخصیص دوم دربارۀ قصاص مشروط به رد فاضل دیه است که از نظریۀ 
1422ق،  )خویی،  شده است  تبعیت  او  هم نظران  برخی  و  خویی  محقق  تفصیلیِ 
تبریزی، 1429ق، 240/1؛ روحانی، 1414ق،  229/43؛ وحید خراسانی، 1386، 547/3؛ 

مقرر کرده است:  قانون  مادۀ 360  این خصوص،  در   .)115/26
»در مواردی که اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به قصاص شونده 
است، صاحب حقِ قصاص میان قصاص با رد فاضل دیه و گرفتن دیه ولو بدون 

رضایتِ مرتکب مخیر است«. 
هرچند تصویب این ماده، گام مؤثری در راستای جلوگیری از بلاتکلیفی 
و یا هدر رفتنِ خون مقتول در برخی موارد محسوب می شود، اما ادلۀ فقهی آن 
از اتقان لازم برخوردار نیست و به دلیل تبعیت از ملاک دوگانه، با انتقادهایی از 
سوی طرفداران هر دو نظریه )تعیینی بودن و تخییری بودنِ قصاص( مواجه است 
و نمی تواند مبنای محکمی برای قانون کیفری باشد )آل طه، حاجی  ده آبادی، 1398، 
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85(، ضمنِ این که با این دو تخصیص اصلاحی همۀ تبعات منفی مذکور برطرف 
نشده است و برخی از آن ها مثل وحدت قاتل و تعدد مقتول کماکان باقی است. 
این در حالی است که قانون گذار می توانست با مبنا قرار دادنِ نظریۀ تخییری همۀ 
تبعات منفی را مرتفع کند و قانون نیز از قاعده مندی و انسجام بیشتری برخوردار 
می شد، اما چون تصور شده است مبانی نظریۀ تخییری ضعیف است و فقط دو 
نگرفته است.  قرار  قانون گذار  استقبال  مورد  می شود  شاذ محسوب  و  دارد  قائل 
به هرحال، این موضوع ازجمله موضوعات فقهی و حقوقی است که تحقیق کافی 
شد  یافت  نظریه  این  اثبات  دربارۀ  مقاله  سه  تنها  است.  نگرفته  صورت  آن  در 
نقد  در  نیز  مقاله  دو  استناد شده است.  مقاله  این  در  آن ها  مطالب  برخی  به  که 
نظریۀ تعیینی و نظریۀ تفصیلیِ محقق خویی توسط نگارندگان تدوین شده است 
این نظریه در  ادلۀ مهم  از  به برخی  اما  که دربارۀ تقویت نظریۀ تخییری است، 
مقاله  دو  آن  تکمیل  جهت  نوشتار  این  ازاین رو  نشده است.  استناد  مقالات  آن 
استناد  نظریه  این  اثبات  برای  بیشتری  ادلۀ  به  و سعی شده است  تدوین گردیده 
شود و در حد توان، پاسخ ایرادهای قائلان نظریۀ تعیینی نسبت به ادلۀ این نظریه 
مطرح شود. ازجمله نوآوری های دیگر این نوشتار که تاکنون مغفول مانده است 
نیز استخراج نظریۀ مخیر بودنِ اولیای دم در  اثبات شاذ نبودنِ نظریۀ تخییری و 
مطالبۀ دیۀ مشروط به تمکن مالی قاتل است. این نظریه توسط چند نفر از فقهای 
بیشتری می طلبد  این مقاله، تحقیق  البته موضوع  بزرگ شیعه مطرح شده است. 
و امید است با همت فقیهان و حقوق دانان، این نظریه در قانون گذاری تثبیت و 

مشکلات مذکور مرتفع شود. 
1. اقوال مختلف در تخییری بودنِ قصاص

 هرچند همۀ قائلان نظریۀ تخییری در مخیر بودن ولیِ دم، میان قصاص و 
مطالبۀ دیه بدون رضایت قاتل اتفاق نظر دارند، اما دربارۀ اصالت دیه بین آن ها 
اختلاف نظر وجود دارد. دراین  زمینه دو قول مطرح شده است که برخی نتایج و 
آثار آن ها متفاوت است. قول اول آن است که در جنایات عمدی، دیه نیز همانند 
قصاص اصالت دارد یعنی قصاص و دیه در عرض هم  هستند. قول دوم آن است 
که در جنایات عمدی فقط قصاص واجب است و دیه اصالت ندارد بلکه بدل 
دیه مطالبه  از قصاص صرف نظر کنند و  اولیای دم می توانند  اما  قصاص است، 
نمایند. دراین صورت نیز قاتل ملزم به پرداخت دیه است و رضایت او شرط نیست 

) طوسی، 1387ق، 52/7(. 
 مهم ترین تفاوت این دو قول در دو چیز است.
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تفاوت اول: در عفو از قصاص به طور مطلق.
اگر عفو از قصاص، مقید به مال یا چیزی نباشد و به رایگان بودنِ عفو هم 
تصریح نشود، بلکه به صورت مطلق عفو کند، دراین صورت مطابق با قول اول 
که قصاص و دیه هم عرض هستند، دیه تعلق می گیرد، زیرا هم قصاص و هم دیه 
اصل محسوب می شوند و با عفو از یکی، دیگری باقی است مگر آن را نیز ساقط 
کند. اما مطابق با قول دوم که فقط قصاص اصل محسوب می شود و دیه بدل آن 
است، در تعلق دیه، دو نظر وجود دارد: نظر اول آن است که دیه تعلق نمی گیرد 
زیرا اولًا، حق اصلیِ ولیِ دم فقط قصاص است و وقتی آن را با عفو ساقط کرد 
چیزی باقی نمی ماند؛ ثانیاً، او می توانست از قصاص به دیه عدول کند، اما این 
کار را هم نکرد و به طور مطلق عفو کرد، بنابراین وجهی برای تعلق دیه نیست. 

)طوسی، 1387ق،  تعلق می گیرد  دیه  نیز  این مورد  در  آن است که  نظر دوم 
توجیه  در  اول  شهید   .)99/12 1419ق،  ماوردی،  279/3؛  1419ق،  ابن قدامه،   ،53/7
تعلق دیه در نظر دوم می گوید: احتمال دارد که عفو ولیِ دم همانند عفو شارع از 
قصاص باشد و موجب ثبوت دیه  شود، چون شارع در هر مورد که به دلیل عدم 
هم کفو بودن، از قصاص عفو کرده است دیه واجب شده است )شهید اول، بی تا، 

.)10/2
تفاوت دوم: در عفو مُفلَس و راهن بدهکار.

راهن  و  مُفلَس  عفوِ  هستند،  عرض  هم  دیه  و  قصاص  که  اول،  قول  بنابر 
یا  باشد  این که عفو مجانی  از  بدهکار از قصاص موجب ثبوت دیه است، اعم 
عفو مطلق باشد، زیرا با قتلْ حق اولیایِ دم به دیه ثابت می شود و طلب کاران به 
آن حق پیدا می کنند، بنابراین اولیایِ دم حق عفوِ مجانی ندارند. اما بنابر قول دوم 
که فقط قصاص اصالت دارد و دیه بدل آن است، اگر افراد نامبرده عفوِ مطلق 
کنند قائلان این قول همانند مسئله قبل، دو نظر متفاوت مطرح کرده اند، برخی 
قائل به تعلق دیه هستند و برخی قائل به تعلق دیه نیستند، دلیلشان هم همان دلیل 
مسئله قبل است. شهید اول ضمن نقل این دو نظر اخیر، نظر خود را چنین بیان 
می کند که اگر عفو افراد نامبردگان مجانی باشد، چون اصل بر قصاص است، 
اقرب آن است که عفو صحیح است، زیرا طلب مال و دیه از قاتل »تکسب« 
محسوب می شود و بنابر قولی، »تکسب« برای بدهکار واجب نیست )شهید اول، 

بی تا، 12/2(.
مطرح  نیز  حنبلی  و  شافعی  مذهب  هردو  در  در  تخییری  نظریه  قول  دو 
شده است )ابن قدامه، 1421ق، 407/1؛ ماوردی، 1419ق، 97/12-96(، اما نظر قائلان 
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اول  قول  مؤید  قرائن  هرچند  نشده است،  مطرح  شفاف  امامیه  فقه  در  آن  اولیۀ 
است. علت این شفاف نبودنْ آن است که کتاب دو مؤسسِ این نظریه در فقه 
امامیه )ابن جُنَید اِسْکافی و ابن ابی عقیل عمانی( در دسترس نیست. علامه حلی 
از جمله کسانی است که به کتب آن ها دسترسی داشته و برای اولین بار در کتاب 
نقل چند  به  دراین باره  اما  منعکس کرده است،  را  آن ها  نظرات  الشیعه  مختلف 
سطر اکتفا کرده است. نقل قول علامه در این خصوص چنین است: ابن جنید 
معتقد است در قتل عمد، ولیِ مقتول بین قصاص و اخذ دیه و عفو از جنایت 
مخیر است و اگر ولیِ دم مطالبۀ دیه نماید، اما قاتل از دادن آن امتناع کند و نفس 
خود را برای قصاص عرضه کند، اختیار با ولیِ دم است و اگر قاتل فرار کند و 
نیز  قاتل دیه پرداخت می شود. حکم جراحات  از مال  ولیِ دم مطالبۀ دیه کند، 
همین گونه است. عفو ولیِ دم و مجنیٌ علیه از قصاص، مسقط حق ولیِ دم نسبت 
عفو  قصاص  از  اولیای دم  اگر  که  است  معتقد  نیز  ابن ابی عقیل  نیست.  دیه  به 
کنند، قصاص ساقط و دیه به اولیای دم تعلق می گیرد )حلی، 1412ق، 9 /274(.

)شهید  کرده اند  نقل  عیناً  را  مطلب  همین  علامه،  از  نقل  به  نیز  علما  سایر 
اول، بی تا، 9/2؛ شهید ثانی، 1416ق، 225/15؛ ابن فهد حلی، 1407ق، 250/5؛ طباطبایی، 
1404ق، 520/2(. شهید اول دربارۀ عبارت ابن جنید هر دو قول را احتمال می دهد 
و می گوید: از عبارت ابن جنید دو تفسیر می توان داشت: یک تفسیر آن است که 
قصاص و دیه، هردو اصل محسوب می شوند؛ تفسیر دیگر آن است که قصاص 
اصل است و دیه بدل آن است و ولیِ دم می تواند از قصاص به بدل آن عدول کند 
)شهید اول، بی تا، 10/2(. اما از ظاهر کلام صاحب جواهر استنباط می شود که او 
نظر ابن جنید را منطبق با قول اول می داند به دلیل آن که می گوید، ابن جنید معتقد 
است حق ولیِ  دم منحصر در قصاص نیست، بنابراین با عفو مطلق از قصاص، 
است،  اول  قول  با  منطبق  برداشت  این  )نجفی، 1367، 282/42(.  است  باقی  دیه 
زیرا همان گونه که گفته شد تنها مطابق براساس قول اول، با ضرس قاطع می توان 
گفت، با عفو مطلق از قصاص، دیه ثابت است. علاوه بر این، مطلبی که علامه از 
ابن ابی عقیل نقل کرد، احتمال قول اول را تقویت می کند، زیرا ظاهراً مراد از عفو 

در کلام ابن ابی عقیل عفو مطلق است. 
قرار  مبنا  را  اول  قول  صراحت،  با  نظریه،  این  معاصرِ  قائلان  از  برخی  اما   

می گوید:  دراین باره  مظاهری  داده اند. 
عفو  با  بلکه  نیست،  دیه  از  عفو  موجب  قصاص  از  »عفو 
نماید.  عفو  دو  هر  از  این که  مگر  می شود،  ثابت  دیه  از قصاص 
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بنابراین، دیه بدل قصاص نیست، بلکه در عرض آن است. درواقع 
)مظاهری، 1384(. دیه است«  و  بین دو حق قصاص  مختار 

 صانعی نیز ضمن قبول نظریۀ تخییری معتقد است با عفو، دیه تعلق می گیرد 
نیز در کتاب  قائنی  دارد )صانعی، 1382، 471/2 و 643(.  اول  قول  بر  که دلالت 
المبسوط فی فقه المسائل المعاصر، با صراحت قول اول را می پذیرد )قائنی، 1385، 
33/2(. ازطرفی، ادلۀ این نظریه در فقه امامیه مؤید نظر اول است. بنابراین مبنای 

این نوشتار نیز قول اول است.
2. قائلان نظریۀ تخییری بودن قصاص

 همۀ فقهای دو مذهب شافعی و حنبلی و عدۀ کمی از فقهای مالکی قائل 
به نظریۀ تخییری هستند )نَوَوی، بی تا، 472/18؛ ابن قدامه، 1414ق، 279/3؛ ابن رشد، 
1425ق، 184/4(. اما در فقه امامیه برخی بر این باورند که فقط دو فقیه قائل به 
این نظریه بوده اند که عبارت اند از ابن جنید اسکافی و ابن ابی عقیل عمانی که 
به عنوان دو فقیه قدیمی شناخته می شوند )حلی، 1412ق، 274/9(. اولی مستقیماً و 

دومی با یک واسطه، استاد شیخ مفید بوده اند. 
 بررسی ها نشان می دهد قائلان نظریۀ تخییری منحصر به این دو فقیه بزرگ 
نیستند بلکه عدۀ دیگری از فقها در گذشته و در زمان معاصر قائل به این نظریه 
بوده  و هستند. از جمله شواهد این مطلب عبارات شیخ بهایی و مجلسی اول است 
که از قائلان هردو نظریه تحت عنوان »بعضی« و یا »جماعتی« یاد می کنند. متن 

عبارت شیخ بهایی چنین است: 
»بعضی از مجتهدین گفته اند که ولیِ مقتول مخیر است میان 
قصاص کردن و خون بها گرفتن یا عفو نمودن و بعضی برآن اند که 
هرگاه ولیِ مقتول به خون بها راضی شود بر قاتل واجب است که 

خون بها بدهد« )شیخ بهایی عاملی، 1319، 438(. 
مجلسی اول نیز در روضة المتقین اذعان کرده است اخبار: کثیری بر تخییر 
پذیرفته اند  را  تخییر  نظریۀ  جماعتی  بنابراین  دارد.  دلالت  مجنیٌ علیه  و  ولیِ دم 
)مجلسی، 1406ق، 446/10(. عبارات هردو فقیه دلالت دارد که عدۀ قابل توجهی 
قائل به نظریۀ تخییری بوده اند که این دو از دیدگاه آن ها مطلع بوده اند، ازاین رو از 
هر دو دسته، با لفظ عده ای نام می برند، اما به دلیل عدم شهرت، مکتوبات و نظرات 
آن ها در کتب شناخته شده منعکس نشده است یا حداقل در زمان ایشان چنین 

بوده است. 
عده ای از متقدمین از جمله ابن براج نیز نظریۀ تخییری را مشروط به تمکن 
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مطرح  تخییری  نظریۀ  قائلان  لیست  در  ایشان  نام  اما  است،  پذیرفته  قاتل  مالی 
نشده است درحالی که ابن براج با صراحت می گوید: در قتل عمد قصاص و یا 
دیه ثابت است و پذیرش دیه از هاشمی در اولویت است و دیۀ قتل عمد باید از 
مال قاتل داده شود، نه از مال مردم و اگر قاتل مالی نداشته باشد، برای ولیِ دم، 
غیر از سلطه بر جان قاتل حقی نیست. پس اگر خواست، می تواند قصاص کند یا 
عفو نماید یا منتظر شود تا خدا به مال قاتل وسعت دهد )ابن براج، 1406ق، 456/2(. 
 البته قبل از ابن براج شیخ مفید نیز در المقنعه در دو مسئله نظریۀ تخییری 
را که مشروط به تمکن مالی قاتل است مطرح کرده است. متن این دو فتوا چنین 
برای  حقی  اولیایِ دم  باشد،  نداشته  دیه  پرداخت  برای  مالی  قاتل  اگر  است: 
مطالبۀ دیه ندارند و فقط مخیرند قصاص کنند و یا عفو نمایند )شیخ مفید، 1410ق، 
743/1(. در جای دیگر می گوید:اگر یک نفر، دو یا چند نفر را بکشد، اگر مال 
داشته باشد، اولیاء مقتولان حق مطالبۀ دیه دارند و بر قاتل واجب است که دیۀ 
اولیای دم فقط حق قصاص دارند  باشد،  نداشته  اگر مال  را بدهد و  همه آن ها 

)شیخ مفید، 1410ق، 745/1(.
 مطابق با مفهوم مسئلۀ اول و منطوق مسئلۀ دوم اگر قاتل مال داشته باشد، ولیِ دم 
حق مطالبۀ دیه دارد. البته ایشان در فتوای دیگری گفته است، اگر قاتل جان خود را 
برای قصاص عرضه کند، ولیِ دم غیر از قصاص حق دیگری ندارد )شیخ مفید، 1410ق، 
735/1(. هرچند عبارت اخیر ظهور در نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص دارد اما در جمع بین 
این دو جملۀ به ظاهر متعارض می توان گفت، احتمالًا مراد ایشان از عبارت اخیر آن 
است که اگر قاتل به دلیل آن که توانایی مالی ندارد جان خود را عرضه کند، ولیِ دم 
حق مطالبۀ دیه ندارد. طبق این تفسیر، عدم پرداخت دیه قرینه ای بر عدم توانایی مالی 
قاتل تلقی می شود، زیرا هیچ عاقلی مال را فدای جان نمی کند. طوسی در النهایة 
)طوسی، 1390ق، 736/1، 734( و سلار دیلمی در المراسم العلویة  )سلار، 1414ق، 242، 
237( و ابوصلاح حلبی در الکافي فی الفقه )حلبی، 1403ق، 391، 383( نظراتی را مشابه 
با شیخ مفید مطرح کرده اند که می توان با جمع  عرفی مذکور، نظریۀ تخییری مشروط 
به تمکن مالی قاتل را از عبارات آن ها استنباط کرد. هم چنین عبارات طبرسی در تفسیر 
مجمع البیان و عبارات فیض کاشانی در تفسیر الصافی دلالت بر نظریۀ تخییری دارد 

)طبرسی، 1415ق، 489/1 و 248/6؛ فیض کاشانی، 1416ق، 215/1(.
 از علمای معاصر نیز طباطبایی صاحب تفسیر المیزان و مظاهری1و صانعی 
1. »مســئله 2345: در قتــل عمــد ورثــۀ مقتــول می تواننــد قصــاص کننــد یــا دیــه بگیرنــد یــا عفــو کننــد، ولــی 

عفــو بهتــر اســت« )مظاهــری، 1387، 364(.
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از مراجع تقلید معاصر از قائلان نظریۀ تخییری هستند )طباطبایی، 1417ق، 90/13؛ 
از  دیگری  عدۀ  علاوه بر این ها   .)471/2  ،1382 صانعی،  364؛   ،1387 مظاهری، 
محققین معاصر نیز قائل به نظریۀ تخییری هستند )قائنی، 1385، 33/2( که در ادامۀ 
بحث به برخی از عبارات آن ها استناد خواهد شد. بنابراین، شاذ بودن این نظریه 

در فقه امامیه پذیرفتنی نیست. 
3. ادلۀ نظریۀ تخییری بودنِ قصاص

 مهم ترین ادلۀ نظریۀ تخییری بودنِ قصاص عبارت اند از: ظواهر برخی آیات 
قرآن، برخی روایات، قاعدۀ »لایبطل دم امرئ مسلم« و برخی وجوه عقلی که 

برخی از این ادله بررسی می شود.
3-1. ظهور آیات قرآن 

3-1-1. قسمت آخر آیۀ 178 سورۀ بقره 
 از جمله آیاتی که ظاهر آن دلالت بر تخییری بودنِ قصاص و دیه دارد و 

قائلان این نظریه به آن استناد کرده اند، قسمت آخر آیۀ 178 بقره است:
إِلَیهِ  داءٌ 

َ
أ وَ  بِالْمَعْرُوفِ  باعٌ  فَاتِّ شَی ءٌ  خِیهِ 

َ
أ مِنْ  لَهُ  عُفِی  (فَمَنْ 

ذَلِک  بَعْدَ  اعْتَدَی  فَمَنِ  وَرَحْمَةٌ  کُمْ  بِّ رَّ ن  مِّ تَخْفِیفٌ  ذَلِكَ  بِإِحْسانٍ 
از  عفو  قصد  ولیِ دم  اگر  است  این  آیه  ظاهر  لِیمٌ). 

َ
أ عَذَابٌ  فَلَهُ 

قصاص دارد باید از روش پسندیده و بدون تندی عفو کند و بر 
دیه  معطلی  بدون  و  نیکویی  با  به محض عفو،  است  قاتل واجب 

نماید. پرداخت 
 بنابراین، به محض عفو مطلق، دیه تعلق می گیرد و این حکم منطبق با نظریۀ 
ثابت  دیه  از قصاص،  عفو  با  و  دارد  اصالت  دیه  آن  براساس  است که  تخییری 
می شود. اما قائلان نظریۀ تعیینی این تفسیر را برنمی تابند و دو تفسیر دیگر مطرح 
تعیینی  نظریۀ  به  قائل  که  حنفی  و  مالکی  مذهب  فقهای  از  عده ای  کرده اند. 
هستند، عفو را به »عطاء« معنا  کرده اند و مرجع ضمیر »له« و »اخیه« را ولیِ  دم 
دانسته اند؛ درنتیجه آیه را چنین معنا کرده اند: کسی که از طرف برادرش دیه به او 
عطا می شود، لازم است از معروف تبعیت کرده و با روش نیکو از او قبول کند و 
بر قاتل است که با احسان آن را پرداخت نماید )ابن عربی، 1424ق، 97/1؛ کاسانی، 
معنای  مراد  اگر  اولًا  زیرا  است،  آیه  ظاهر  خلاف  تفسیر  این   .)241/7 1406ق، 
عطا باشد، ادامۀ آیه که می فرماید با احسان دیه پرداخت شود عبث خواهد شد، 
چرا که وقتی دیه با سهولت و آسانی توسط قاتل پرداخت شده باشد دستور به 
پرداخت مجدد دیه لغو است؛ ثانیاً ضمیر »اداء الیه باحسان« باید به عافی برگردد 
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که قبل از آن در آیه ذکر شده است، اما بنابر تفسیر مذکور دیه را باید به غیرعافی 
پرداخت که این غیر قابل قبول است )فخر رازی، 1401ق، 226/5(.

 البته شبهه ای که باعث این تفسیر شده آن است که کلمه »شیء« در آیه 
نکره است و نمی توان آن را به عفو از قصاص که معرفه و شناخته شده است معنا 
کرد، بنابراین به معنای عطای مقداری از مال تفسیر می شود )ابن عربی، 1424ق، 

97/1(. در پاسخ این شبهه دو راه حل تفسیری قابل طرح است.
راه حل اول: امثال طبرسی و طباطبایی آن را مطرح کرده اند مبنی بر این که 
نکره بودن »شیء« به اعتبار عفو از قصاص بعضی از ورثه است که آن را متبعض 
هر  یعنی  دهد  تعمیم  را  حکم  تا  است  آن  نکره  ذکرِ  علت  طرفی  از  می کند. 
یا بعض  باشد  آن  تمام  این که  از  )اعم  این حق قصاص بخشیده شود  از  مقدار 
آن باشد( قصاص تبدیل به دیه می شود مثل این که برخی اولیای دم از قصاص 
عفو کنند )طبرسی، 1415ق، 490/1؛ طباطبایی، 1417ق، 433/1(. در این تفسیر نظریۀ 
قصاص  نفر،  یک  حتی  عفوِ  با  که  شده است  پذیرفته  قصاص  مجموعی  بودنِ 
تبدیل به دیه می شود. هرچند این تفسیر برخلاف نظر مشهور فقهای امامیه است 
)اردبیلی، بی تا، 668/1( اما با تخییری بودنِ قصاص منافاتی ندارد، بلکه اصالت دیه 

می تواند مؤید نظریۀ مجموعی بودنِ قصاص باشد.
 راه حل دوم: قصاص طبق نظر قائلان تعیینی بودنِ قصاص نمی تواند متبعض 
باشد و شیء نکره در آن مفهوم ندارد اما طبق نظر تخییری که حق او مجموعی 
از قصاص و دیه است حق او متبعض است، زیرا می تواند فقط از قصاص عفو 
کند اما از دیه عفو نکند و می تواند از کل حقّش عفو کند. لذا استعمال شیء در 

مورد آن صحیح است )فخر رازی، 1401ق، 227/5(. 
 به هرحال، تفسیر عفو به معنای عطا، مورد استقبال بسیاری از قائلان تعیینی 
واقع نشده است، بنابراین عدۀ دیگری از آن ها، از جمله فقهای امامیه عفو را به 
معنای اسقاط یا ترک معنا کرده اند. درنتیجه ضمیر را در دو کلمۀ مذکور به قاتل 
برمی گردانند، اما عفو را به عفوِ مشروط به پرداخت دیه تفسیر کرده اند نه عفو 
یعنی جواز  است  بر مصالحه  مبتنی  تعهد  به  مستند  دیه  بنابراین، وجوب  مطلق. 
اخذ دیه را مشروط به تراضی طرفین می دانند )فاضل مقداد، 1404ق ، 356/2؛ خطیب 
شَربینی، 1415ق، 288/5(. این تفسیر هم خلاف ظاهر آیه است و دلیلی برای این 
تقیید در آیه وجود ندارد. این تقیید به استناد برخی روایات صورت گرفته است، 
اما با توجه به تعارض روایات، این تقیید صحیح به نظر نمی رسد که توضیح بیشتر 

آن در قسمت روایات مطرح خواهد شد. 
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 قرینۀ دیگری که دلالت بر عدم شمول آیه در مصالحه دارد، تفسیر بسیاری 
از مفسران دربارۀ »فاتباع بالمعروف« است. آنان گفته اند که مخاطبِ این فراز 
از آیه، ولیِ دم است و تصریح کرده اند یکی از مصادیق اصلی اتباع به معروف، 
عدم زیاده خواهی ولیِ دم است )شهید ثانی، 1416ق، 218/4؛ ابوالفتوح رازی، 1376، 
زیاده خواهی   .)215/1 1416ق،  کاشانی،  فیض  447/1؛  1415ق،  آلوسی،  336/2؛ 
در  معتقدند  برخی  ازاین رو  باشد،  معین  مطلوب  میزان  که  دارد  معنا  جایی  در 
شده است  نهی  مقدر  دیۀ  از  بیش  مطالبۀ  از  نبوی،  روایت  طبق  اسلام  شریعت 
)ابوالفتوح رازی، 1376، 338/2(. امام صادق7 نیز کلمۀ »معروف« در این آیه 
را به عدم سخت گیری و عدم زیاده خواهی تفسیر فرموده اند )حرعاملی، 1414ق، 
با دیۀ مقدر  ارتباطی  بر دیۀ مقدر است و مصالحه  ناظر  آیه  122/29(. درنتیجه، 
ندارد. مصالحه می تواند کمتر یا زیادتر از دیۀ مقدر باشد و اگر مصالحه هم انجام 
شود مشمول این آیه نیست و با ادلۀ باب صلح لازم الاتباع می شود. بنابراین، ظاهر 

آیه دلالت بر نظریۀ تخییری دارد. 
از جمله علمای شیعه که چنین تفسیری دارند، محقق طبرسی است که در 
مجمع البیان با صراحت می گوید: با عفو هم یا برخی از اولیای دم، دیه واجب 
می شود... و مراد از »تخفیف من ربکم و رحمة« در این آیه آن است که خداوند 
در قتل عمد، برای شما قصاص، دیه و عفو را مقرر کرد و شما را در انتخاب یکی 
از این سه گزینه مخیر نمود، اما برای اهل تورات فقط قصاص و عفو بود و برای 

اهل انجیل عفو و دیه بود )طبرسی، 1415ق، 491/1(.
 فیض کاشانی نیز در تفسیر صافی معتقد است، طبق این آیه اگر ولیِ دم 
کند.  مطالبه  دیه  قاتل  از  می تواند  نکرد،  عفو  دیه  از  اما  کرد  عفو  قصاص  از 
زیاده خواهی  و  تندخویی  بدون  مطالبه  این  که  شده  توصیه  او  به  دراین صورت 
باشد )فیض کاشانی، 1416ق، 215/1(. مظاهری از مراجع تقلید معاصر نیز در درس 
آیه  این  به  یا قصاص  دیه  اخذ  در  اولیای دم  اثبات مخیر بودنِ  برای  فقه،  خارج 

می کند: استناد  چنین 
یعنی  است  بهتر  بکنی  اگر عفو  »آیۀ شریفه که می فرماید، 
می تواند  چنانچه  است...  بهتر  بکنی  عفو  دیه  یا  قصاص  از  اگر 
می تواند  همین طور  می خواهم.  دیه  نمی خواهم،  قصاص  بگوید 
بگوید که دیه نمی خواهم، قصاص می خواهم و همین، دلیل بر آن 
است که قصاص و دیه در عرض یکدیگر است و عفوش مترتب 

بر این است« )مظاهری، 1384(.
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در مقابل قائلان تعیینی به اطلاق صدر این آیه که می فرماید: 
»کتب علیکم القصاص فی القتلی« و اطلاق آیۀ 45 سورۀ مائده 
بر  مبنی  کرده اند  استناد  بالعین....«  العین  و  بالنفس  »النفس 
بود  ثابت  نیز  دیه  اگر  و  است  بیان  مقام  در  مذکور  آیات  این که 
آیه متذکر می شد، بنابراین فقط قصاص واجب است )شهید ثانی، 
باید گفت  پاسخ  در  اما  نجفی، 1367، 289/42(.  1416ق، 218/4؛ 
صدر آیه در مقام بیان مشروعیت اصل قصاص است نه در مقام 
بیان همۀ حقوق اولیای دم، بنابراین نمی توان به اطلاق آن استناد 
کرد )آل طه؛ حاجی ده آبادی، 1397، 802(، چه این که خوانساری نیز 

اذعان کرده است )خوانساری، 1405ق، 262/7(. این مطلب  به 
3-1-2. آیۀ 33 سورۀ اسراء

 آیۀ دیگری که قائلان تخییری به آن استناد کرده اند، آیۀ 33 سورۀ اسراء 
است. ظاهر این آیه دلالت بر مخیر بودنِ صاحبان قصاص میان قصاص و دیه و 

عفو است. متن آیه ترجم و شرح مشکینی چنین است:
مَ اللّهُ إِلاَّ بِالحَقِّ وَمَن قُتِلَ مَظْلُوماً  تِی حَرَّ فْسَ الَّ »وَلَا تَقْتُلُواْ النَّ
هُ کَانَ مَنْصُوراً )33(  ی الْقَتْلِ إِنَّ فَقَدْ جَعَلْنَا لِوَلِیهِ سُلْطَاناً فَلَا یسْرِف فِّ
یعنی و نفسی   را   که  خداوند ) در  همۀ شرایع   به  وی  مصونیت  داده  و 
کشتن   آن   را ( حرام  نموده ، جز  به  حق  )مانند موارد قصاص ، ارتداد 
و حدود شرعی ( نکشید و کسی   که  مظلوم  کشته  شود،  ما حتماً 
 برای  ولی   او  تسلّطی  قرار داده ایم  ) که  می تواند قصاص  کند  یا  دیه  
بگیرد یا  عفو کند(  پس   او  نباید  در  کشتن  اسراف  کند )شکنجه  و 
مُثله  کند یا بیش   از  یک  نفر  را  بکشد( زیرا  که   او  ) به  وسیلۀ تشریع  
 این حکم ( یاری   شده است  )و شخص  قصاص  شده  نیز  در  مقدار 
 ،1381 )مشکینی،  دارد«  قرار  یاری   ما  مورد  محکومیت ،  بیش   از  

ص285(.
با صراحت نظریۀ تخییری را پذیرفته  است،  این آیه  نیز در تفسیر  طباطبایی 
ازاین رو می گوید: معنای آیه این است که کسی که مظلومانه کشته شده باشد، 
ما براساس موازین شرعی برای ولیِ دم او، سلطه و قدرتی قرار دادیم تا قصاص 

کند یا خون بها بگیرد و یا عفو کند )طباطبایی، 1417ق، 90/13(.
آیه  این  به  قائلان نظریه تخییری در استدلال  از  از برخی  نقل  به  جصاص 
گفته است که برخی معتقدند کلمۀ » سلطان« را نباید منحصر به اِعمال قصاص 
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قرار  آیه  این  مشمول  و  می شوند  کشته  به ناحق  که  مقتولانی  برخی  زیرا  کرد، 
می گیرند برای آن ها فقط دیه واجب شده است مثل مقتولی که توسط پدرش به 
قتل رسیده است. بنابراین، کلمۀ سلطان در این آیه هردو دسته را دربر  می گیرد. 
با نظر گرفتنِ تقدیر عبارت است از: )هرکسی که مظلومانه  آیه  درنتیجه معنای 
کشته شود، برای ولیِ او قصاص و دیه قرار دادیم( و از آنجایی که هر دو حق را با 

هم نمی شود اعمال کرد وجوب تخییری است )جصاص، 1412ق، 191/1(.
قید  آیه  هرچند  که  است  آن  شده  استدلال  این  به  که  انتقاداتی  از جمله   
نخورده است، اما به قرینۀ »لاتسرف فی القتل« ظهور در قصاص دارد )مقتدایی، 
قرینۀ آن که  به  به قصاص است  آیه فقط منحصر  یعنی سلطنت مذکور در   )89
در آخر آیه سلطۀ ولیِ دم محدود به عدم اسراف شده است و به این جهت که 
عدم اسراف مربوط به قصاص است، معلوم می شود مراد از سلطنت نیز دربارۀ 
قصاص است و دلالتی بر سلطۀ ولیِ  دم در مطالبۀ دیه بدون رضایت جانی ندارد. 
برخی از فقهای اهل سنت نیز همین این ایراد را به بیان دیگری مطرح کرده اند 

.)192/1 1412ق،  )جصاص، 
قید  آیه  اذعان دارد،  اول  باید گفت همان گونه که اشکال کنندۀ  پاسخ  در 
نخورده و اطلاق باقی است. این قرینه، قید حکم محسوب نمی شود بلکه ولیِ دم 
را از تجاوز در قسمتی از اختیار باز می دارد تا مشمول قتل به ناحق نشود که در 
صدر آیه مطرح شده است. اما نافیِ سلطه و اختیار او در مطالبۀ دیه هم نیست، 
چه این که نافی سلطۀ او بر عفو نیز نیست. نکتۀ دیگری که در پاسخ به این ایراد 
می توان مطرح کرد آن است که مهم ترین ایرادی که دربارۀ قتل های عمد در آن 
زمان وجود داشت اسراف در قتل بود که گاهی چند نفر را درمقابل یک نفر 
می کشتند، بنابراین برای رفع این ظلم بزرگ، آیه تذکر داده است. اما این دغدغه 
نسبت به دیه کمتر وجود داشته است، ضمن این که اگر گرفتن مالِ بیش از دیه با 

رضایت طرفین باشد، اسراف محسوب نمی شود و غالباً نیز چنین است. 
3-2. روایات

و  ولیِ دم  تخییر  بر  که  هست  امامیه  مذهب  در  بسیاری  معتبر  روایات   
این  دارد. کثرت  )بدون شرط رضایت جانی( دلالت  دیه  مطالبۀ  در  مجنیٌ علیه 
روایات در حدی است که می توان ادعای تواتر معنوی کرد )هرچند الفاظ این 
روایات همسان نقل نشده، اما مفاد و معنای التزامی آن ها متواتر نقل شده است(. 
اما از آنجا که اکثر فقهای امامیه قائل به اصل تعیینی قصاص بوده و هستند، به 
تعدادی از این روایات در موارد خاص، از باب تخصیص بر اصل مذکور عمل 
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این  از  این اصل رها کرده اند. برخی  با  تعارض  به دلیل  را  بقیۀ آن ها  کرده اند و 
ادامه می آید. در  روایات 

3-2-1. صحیحۀ عبدالرحمن
»احمد بن محمد عن ابن محبوب عن عبد الرحمان عن ابی 
عبد الله علیه السلام قال: سألته عن رجل قتل رجلین عمدا ولهما 
اولیاء فعفا اولیاء احدهما وابی الآخرون قال: فقال: یقتل الذین لم 
یعفوا وان احبوا ان یأخذوا الدیة اخذوا...الحدیث« )طوسی، 1365، 
176/10(؛ عبدالرحمن از امام صادق7 نقل می کند، از امام در 
مورد مردی که دو مرد دیگر را عمداً به قتل  رسانده و اولیای دمِ 
یکی از مقتولان عفو کرده اما اولیای دیگر از عفو امتناع می کند، 
نکرده اند،  عفو  که  دمی  اولیای  فرمود:  حضرت  کردم.  سؤال 
قاتل را قصاص می کنند و اگر دوست داشته باشند می توانند دیه 

بگیرند.
بین  ولیِ دم  دارد که  ازجهت دلالت صراحت  این حدیث   
قصاص و مطالبۀ دیه مخیر است و قاتل نیز ملزم به اجرای آن است 
و باوجود این که حضرت در مقام بیان است رضایت قاتل را شرط 
نیز معتبر است )مجلسی،  این روایت ازجهتِ سند  ندانسته است. 

1363، 180/24؛ خویی، 1422ق، 151/42(.
3-2-2. روایت صحیحۀ حلبی 

حلبی می گوید: امام صادق7دربارۀ مردی که چشم زنی را درآورده بود 
او  به  را  دیه  و یک چهارم  درآورند  را  مرد  اگر خواستند می توانند چشم  فرمود: 
بدهند و اگر خود آن زن بخواهد می تواند یک چهارم دیۀ کامل را بگیرد. هم چنین 
حضرت در مورد زنی که چشم مردی را درآورده بود فرمود: اگر خواست می تواند 

قصاص کند یا دیه یک چشم را بگیرد )حرعاملی، 1414ق، 166/29(.
 این روایت نیز از نظر سند صحیحه است )خویی، 1422ق، 152/42( و ازجهت 

دلالت نیز تمام است و تخییر مجنیٌ علیه را بین قصاص و دیه ثابت می کند. 
3-2-3. روایت صحیحۀ ابی مریم انصاری: 

ابی مریم انصاری می گوید: امام جعفر صادق7 در مورد حکم دو مردی 
اگر  مجنیٌ علیه  فرمود:  بودند،  کرده  قطع  را  مردی  دست  هم،  مشارکت  با  که 
بخواهد می تواند دست هر دو جانی را قطع کند و دیۀ یک دست را به آن ها بدهد 
و اگر دست یکی از آن ها را قطع کند، باید کسی که قصاص نشده است، ربع 
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دیه را به کسی که دستش قطع شده است بدهد. در آخر نسخۀ دیگر این روایت 
اضافه شده است که اگر بخواهد می تواند دیۀ کامل یک دست را از هر دو بگیرد 

)حرعاملی، 1414ق، 186/29(.
این روایت صراحت دارد که مجنیٌ علیه می تواند هردو دست را قصاص   
کند یا دیه بگیرد. بنابراین ازجهت دلالتِ روایت تمام است و ازجهت سند نیز 
450/13؛  1416ق،  )اردبیلی،  است  امامیه  فقهای  اعتماد  مورد  و  صحیحه  روایت 

.)132 1433ق،  سبحانی،  447/2؛  1405ق،  فاضل هندی، 
3-2-4. روایت صحیحۀ أبی ولاد الحناط 

ابوولّاد حنّاط گوید: از امام صادق7 در مورد حکم مسلمانی که توسط 
کردم.  سؤال  ندارد،  ذمه  اهل  از  غیر  ولیِ دمی  اما  دیگری کشته شده  مسلمان 
حضرت فرمود: بر امام مسلمین است که اسلام را بر ورثۀ کافر او عرضه کند، 
پس هر یک از ایشان که مسلمان شد، او ولیِ دم است. قاتل بدو سپرده می شود 
و او مختار است که بکشد یا آزاد کند یا دیه بگیرد و چنانچه هیچ کدام اسلام را 
نپذیرفتند، امام مسلمین ولیِ امر اوست. چنانچه خواست می کشد یا عفو می کند 
یا دیۀ او را گرفته و در بیت المال مسلمین قرار می دهد، زیرا همان گونه که دیۀ 
جنایت مقتول )شخص بدون ورثه( بر عهدۀ امام است، همین طور دیۀ قتل او نیز 
برای امام است. گفتم اگر امام عفو کند چطور؟ فرمود: این حق متعلق به جمیع 
مسلمین است. امام فقط حق قصاص و اخذ دیه دارد اما حق عفو قاتل را ندارد 

)حرعاملی، 1414ق، 124/29(.
 در این حدیث، دو دلالت می تواند مستندِ نظریه قرار گیرد: اول این که در 
روایت با صراحت می گوید اگر ولیِ دمِ مقتولِ کافرْ مسلمان شود، مختار است 
قصاص کند یا مطالبۀ دیه نماید یا عفوکند؛ دوم این که در حدیث می گوید اگر 
او مسلمان نشود، امام ولیِ دم او خواهد شد و او مخیر است قصاص کند یا دیه 

بگیرد. 
وارد  آن  به  خدشه ای  کسی  و  است  صحیحه  سند  ازجهت  روایت  این 
نکرده است )حلی، 1412ق، 289/9؛ نجفی، 1367، 111/42(. درواقع، حکم این مورد 
مثل موردی است که مقتولْ ولیِ دم نداشته باشد و امام ولی او باشد که روایاتی 

برآن دلالت دارد )حرعاملی، 1414ق، 124/29(.  أبی ولاد  ازجمله صحیحۀ عن 
در این حکم بین فقهای امامیه اتفاق نظر وجود دارد )نجفی، 1367، 355/43(. 
اکثر فقهای امامیه در این دو مورد، ازبابِ تخصیص به روایات عمل کرده اند، 
ندارد.  حکم  این  در  خصوصیتی  کفر  قبلیِ  سابقۀ  می رسد  به نظر  درحالی که 
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و  می گیرد  قرار  مسلمانان  مشمول حکم  می شود  مسلمان  که  درحقیقت کسی 
مراد  زیرا  باشد،  جاری  فطری  مسلمانان  نسبت به  باید  اوْلی  به طریقِ  حکم  این 
و  بین قصاص  تخییر  بقره،  آیۀ 178 سورۀ  از »تخفیف من ربکم و رحمة« در 
دیه و عفو است )مجلسی، 1363، 184/24( که مسلمانان از آن بهره مند شده اند، 
به مفهوم اولویت  با استناد  بنابراین  از آن محروم بودند.  در حالی که اهل کتاب 

ثابت دانست.  می توان حق تخییر را برای کسی که مسلمان فطری است 
دربارۀ تخییر امام نیز می توان گفت امام به جانشینی از ولیِ دم اقدام می کند. 
چنین  او  جانشینی  به  امام  تا  باشد  داشته  را  اختیار  این  باید  ولیِ دم  خود  پس 
اختیارات  یعنی  ندارد  اختیاری  امام چنین  عفو،  در  فقط  باشد.  داشته  اختیاری 

است.  بیشتر  ولیِ دم 
3-2-5. روایت صحیحۀ عبد الله بن سنان و ابن بکیر 

راوی می گوید: از امام صادق7 دربارۀ مؤمنی که مؤمن دیگری را عمداً 
به قتل می رساند سوال شد. فرمودند: اگر اولیای مقتول هنوز قاتل را نمی شناسند، 
نزد آن ها می رود و به قتل خود اعتراف می  کند. پس اگر ایشان او را بخشیدند و 
قصاص نکردند، به آن ها دیۀ مقتول را می پردازد و یک بنده آزاد می  کند و دو ماه 
متوالی روزه می گیرد و به شصت مسکین صدقه  می دهد. این راه توبۀ او به سوی 

خدا است )حرعاملی، 1414ق، 398/22(.
ابی بکر  از  روایت  یک  و  سنان  عبدالله بن  از  دیگر  صحیحۀ  روایت  یک 
حَضْرَمی با همین مضمون نقل شده است )حرعاملی، 1414ق، 399(. نحوۀ استظهار 
تا دیه واجب  اولیای دم می توانند قصاص نکنند  این سه روایت آن است که  به 
با مطالبۀ  شود. ازطرفی، وقتی پرداخت دیه بدون مطالبۀ اولیای دم واجب باشد 
آن ها به طریق اولیٰ پرداخت دیه واجب است. بنابر این، هر سه روایت ظهور در 

تخییری بودنِ حق قصاص و دیه دارد.
 علاوه بر این روایات، ده ها روایت دیگر دلالت بر تخییر ولیِ دم و مجنیٌ علیه 
میان قصاص و مطالبۀ دیه دارد. روایاتی مانند روایت حسن بن محمد دیلمی که 
در آن یکی از امتیازات اسلام بر دین یهود اختیار ولیِ دم در عفو و مطالبۀ دیه ذکر 
از قسامه  بعد  ابی بصیر که  معتبر  شده است )حرعاملی، 1414ق، 55/29(؛ روایت 
تخییر اولیای دم بین قصاص و دیه را مطرح کرده است )حرعاملی، 1414ق، 157(؛ 
روایت معتبر ابی بصیر دربارۀ فرار قاتل و عدم دسترسی به او که حکم به پرداخت 
سورة بن  معتبر  روایت  395(؛  1414ق،  )حرعاملی،  شده است  داده  او  مال  از  دیه 
کلیب که تخییر مجنیٌ علیه را در مطالبۀ دیه مطرح کرده است )حرعاملی، 1414ق، 
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111(؛ روایات معتبری که تخییر اولیای دم را در موضوع اشتراک در قتل مطرح 
کرده است )کلینی، 1367، 283/7( و نیز روایات صحیحی که در موضوع قتل زن 
توسط مرد وارد شده است و در تمام آن ها اولیای دم را مخیر بین دیه و قصاص 
دانسته است )حرعاملی، 1414ق، 80/28(. از آن گذشته، همان گونه که محقق خویی 
گفته  است ادلۀ دیات اطلاق دارند. برای مثال، روایاتی که می گوید »فی العین 
الدیة« اطلاق دارد و شامل همه نوع جنایت اعم از عمدی و غیر عمدی می شود 

)حاجی ده آبادی، 1391، 460(.
 با توجه به روایات فوق، این سؤال قابل طرح است که با این همه روایت چرا 
اکثر فقهای امامیه نظریۀ تخییری را نپذیرفته اند؟ قبل از پاسخ به این سؤال لازم 
است مهم ترین روایاتِ مورد استناد این دسته از فقها مطرح شود. غالب قائلان 
نظریۀ تعیینی، از جمله علامه در مختلف الشیعه، فاضل مقداد در التنقیح الرائع، 
شهید ثانی در مسالك الأفهام و نیز محقق اردبیلی در مجمع الفائدة، فقط به دو 
استناد کرده اند  روایتِ مرسلۀ جمیل بن دراج و روایت صحیحۀ عبدالله بن سنان 
225/15؛  1416ق،  شهید ثانی،  444/4؛  1404ق ،  مقداد،  فاضل  274/9؛   ،1412 )حلی، 
مرسله  سند  ازجهت  که  دراج  جمیل بن  روایت  در   .)408/13 1416ق،  اردبیلی، 
است، راوی از بعضی اصحاب، از قول امام باقر یا امام صادقj نقل می کند که 

امام در تعریف قتل عمد فرمود:
» قتل العمد کلَّ ما عُمِد به الضربُ فعلیه القود« )حرعاملی، 
1414ق، 196/29(؛ هر فعلی که با قصدِ زدن منتهی به مرگ شود، 

قتل عمد محسوب می شود و قصاص در آن ثابت است.
محقق اردبیلی دربارۀ این روایت می گوید، مشابه این روایت زیاد است اما 
هیچ کدام صراحت ندارند که دیه ثابت نیست )اردبیلی، 1416، 13 /406(، ازاین رو به 
اطلاق آن استناد شده است. صاحب جواهر در توضیح استناد به اطلاق می گوید، 
در این نصوص متواتر، به صورت مطلق، فقط ثبوت قصاص مطرح شده است و 
در گرفتن دیه اشاره ای به تخییر نشده است )نجفی، 1367، 278/42(، پس دیه ثابت 
نیست. البته با توجه به اذعان محقق اردبیلی مبنی بر این که این روایات تصریح 
در نفی دیه ندارند، پذیرش ادعای صاحب جواهر دربارۀ نص بودنِ این دسته از 
روایات مشکل است، زیرا نص در جایی است که احتمال خلاف در آن داده 
نشود. اما این دسته از روایات دلالت صریحی بر ثبوت انحصاری قصاص ندارند 
بلکه احتمال ثبوت دیه داده می شود و می توان اطلاق این دسته از روایات را با 
روایاتی تقیید زد که با صراحت، اولیای دم را مخیر بین قصاص و دیه می دانند. 
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صراحت  که  روایتی  تنها  نمی رسد.  به نظر  صحیح  آن ها  بر  نص  عنوان  بنابراین 
دارد، صحیحۀ عبدالله بن سنان است. او می گوید از امام صادق7شنیدم که 

می فرمود:
المقتول  أولیاءُ  قَتل مؤمنا متعمدا قید منه إلا أن یَرضی  »من 
أن یَقبلوا الدیة، فان رَضوا بالدیة وأحبَّ ذلك القاتلُ فالدیة اثنا عشر 
أو ألف دینار« )نجفی، 1367، 278/42(؛ کسی که مؤمنی را  ألفا، 
عمداً به قتل برساند، قصاص می شود مگر این که اولیای دم راضی 
شوند دیه دریافت کنند و قاتل هم این امر را ترجیح دهد. دیۀ آن 

دوازده هزار درهم است.
در این روایت مطالبۀ دیه مشروط به آن است که قاتل نیز دادنِ دیه را ترجیح 
دهد. درواقع، دلیل اصلی قائلان نظریۀ تعیینی همین روایت است. سایر ادلۀ آن ها 
فاقد اعتبار لازم برای اثبات نظریۀ تعیینی است )قائنی، 1397، 115( و این روایت نیز 
با آیات و روایات تخییری در تعارض است. قائلان نظریۀ تعیینی در مقابل تعارض 

مذکور، سه راه حل مختلف مطرح کرده اند: 
نظریۀ  بر  تخصیص  ازبابِ  را  تخییری  روایات  از  برخی  آنان  اول:  راه حل 
تعیینی پذیرفته اند یعنی به مفاد تعدادی از روایات تخییری مثل روایات اشتراک 
در قتل و فرار قاتل عمل کرده اند، اما حکم تخییر را منحصر به همان افراد خاص 
13/7؛  1387ق،  745/1؛ طوسی،  1410ق،  مفید،  )شیخ  دانسته اند  روایات  در  مذکور 

طباطبایی، 1404ق، 522/2؛ خمینی، 1390ق، 539/2(.
از  )اعم  کرده اند  تلقی  مطلق  را  تخییری  روایات  اکثر  آنان  دوم:  راه حل 
این که قاتل راضی باشد یا نباشد(، اما چون در صحیحۀ عبدالله بن  سنان مطالبۀ 
دیهْ مشروط به رضایت قاتل شده است )حر عاملی، 53/29(، معتقدند این تعارض 
ظاهری است و باید روایات مطلق تخییری حمل بر روایت مقید مذکور شود یعنی 
این دسته از روایات نیز حمل بر موردی می شود که قاتل نیز راضی است )مجلسی، 

1406ق، 486/10؛ مجلسی، 1363، 29/24؛ نجفی، 1367، 279/42(.
راه حل سوم: سه روایت دربارۀ شرط قبولی توبه مطرح شد و صراحت داشت 
که اگر اولیای دم خواهان قصاص نباشند بر قاتل واجب است دیه پرداخت کند 
و تعارض این روایات با روایت عبدالله بن سنان محرز است. دو راه حل مذکور 
درخصوصِ این سه روایت قابل طرح نیست، ازاین رو برخی از فقها راه حل سومی 
مطرح کرده اند و آن رفع تعارض با تمسک به دو مرجح از مرجحات باب تعارض 
است که عبارت اند از: موافقت با کتاب و مخالفت با نظر عامه. بر این اساس، 
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معتقدند روایتی که دیه را مشروط به رضایت قاتل کرده است، موافق با اطلاقات 
آیات قصاص است، اما روایات تخییری مخالف اطلاقات آیات و موافق با نظر 
استناد  قابل  و  می شوند  تقیه  بر  حمل  بنابراین،  است،  حنبلی  و  شافعی  مذهب 
نیستند )طباطبایی، 1420، 521/2؛ خویی؛ 1422، 153/42، خوانساری، 1355، 261/7(. 
 در پاسخ باید گفت اولًا، راه حل اول قابل مناقشه است، زیرا از بسیاری از 
این روایات می توان الغای خصوصیت کرد و حکم را به سایر موارد تسری داد. 
قاتل  استناد است که روایتی که رضایت  قابل  نیز در صورتی  ثانیاً، راه حل دوم 
را مطرح کرده است، مفهوم داشته باشد، اما برخی از فقها حتی برخی از قائلان 
تعیینی مثل صاحب ریاض در این امر تردید دارند و احتمال داده اند قید رضایتِ 
 ،1382 صانعی،  520/2؛.  1404ق،  )طباطبایی،  باشد  غالبی  قید  روایت  این  در  قاتل 
470/2؛ قائنی، 1385، 33/2(. دراین صورت، قید رضایت در روایت مذکور حمل 
کید می شود. به دیگر سخن، اگر وصفی غالبی باشد مفهوم نخواهد داشت،  بر تأ
ازطرفی،  )مظفر، 1386ق، 105/1(.  نیست  آن  به  منوط  و عدماً  زیرا حکمْ وجوداً 
همۀ روایات مطلق نیستند تا حمل بر مقید شود، چه این که راه حل سوم به همین 
دلیل مطرح شده است. ثالثاً، استناد به دو مرجح مذکور در راه حل سوم نیز تمام 
نیست، زیرا طبق شرحی که گذشت آیات قصاص در مقام بیان همۀ اختیارات 
آیات  ظاهر  این که  استناد کرد، ضمن  آن ها  اطلاق  به  بتوان  تا  نیست  اولیای دم 
مذکور موافق روایات تخییری است. به علاوه، دو مذهب شافعی و حنبلی که 
قائل به نظریۀ تخییری بودند در زمان امام صادق7 تأسیس نشده بودند و این 
نظریه حاکم نبود تا امام از روی تقیه نظر دهد. مذهب مالکی و حنفی نیز قائل به 
نظریۀ تعیینی بودند، پس تقیه قابل طرح نیست. اگر قرار باشد به این مرجح استناد 
شود، باید روایتی که قائلان تعیینی به آن استناد می کنند حمل بر تقیه شود که 
موافق دو مذهب حاکم بوده است. برخی از فقها ذیل روایت استنادشده، نظریۀ 
تعیینی را حمل بر تقیه کرده اند، زیرا در آن روایت دیه دوازده هزار درهم ذکر 

شده که موافق مذهب عامه است. )آل طه، حاجی ده آبادی، 1397، 802(.
برخی استناد به برخی از این روایات را این گونه نقد کرده اند که مشهور فقها 

از این روایات اعراض کرده اند. در پاسخ باید گفت: 
»کثرت این روایات به اندازه ای است که به نوعی موجب تواتر معنوی آن ها 
می شود و اعراض مشهور نمی تواند آن ها را بی اعتبار سازد« )موسوی کرمانشاهی، 

 .)153 ،1391
 در جمع بندی روایاتی که در این باب وارد شده است می توان گفت که 
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روح حاکم بر همۀ این روایات یکی است و همۀ آن ها حکایت از وحدت نظر 
تعیینی،  نظریۀ  اما  دارند.  قصاص  احکام  در  شریعت  قاعده مندی  و  انسجام  و 
به استناد تنها یک روایت که قابل توجیه است و شرح آن گذشت، موجب از 

شده است. منسجم  مجموعۀ  این  هم پاشیدگی 
3-3. وجوه عقلی

این  در  حلی  علامه  کرد.  استناد  وجوهی  به  می توان  نیز  عقلی  ازجهت   
خصوص می گوید: یکی دیگر از دلایل ابن جنید آن است که گذشت از قصاص 
و مطالبۀ دیه، اسقاط قسمتی از حق است. بنابراین، جانی نمی تواند از انجام آن 
امتناع کند1 )حلی، 1412ق، 275/9(. منتقدان این استدلال معتقدند این اسقاط حقِ 
محض نیست بلکه نوعی معاوضه است که مانند سایر معاوضات به رضایت دو 
طرف نیاز دارد )حلی، 1412ق، 275/9؛ ابن فهد الحلی؛1407ق، 251/5؛ فاضل هندی، 
1405ق، 466/2(. اما به نظر می رسد این ایراد وارد نیست، زیرا آیۀ 178 سورۀ بقره 
با اسقاط  آیه آن است که  ثابت می داند. ظاهر  از قصاص، دیه را  در قبال عفو 
قصاص، دیه ثابت است و این مؤیدِ دلیل ابن جنید است که اگر قسمتی از حق 
می شود.  ثابت  است،  حق  از  دیگری  قسمت  که  دیه  مطالبۀ  حق  شد،  اسقاط 

برداشت مذکور با این سؤال و اشکال مواجه است که 
مطالبۀ  و  این حق  از  دارندۀ حق قصاص  »اگر دست برداشتنِ 
دیه به جای آن، یک معاوضۀ صرف است، پس چرا شارع آن را عفو 
نگذاشته  آن  بر  را  معامله  یا  معاوضه  از عناوین  و یکی  نامیده است 
است؟ علاوه بر این که از واژۀ عفو و موارد کاربرد آن استفاده می شود 
که همواره عفو به معنای گذشتن و کوتاه آمدن از تمام حق خود یا 

بخشی از آن است« )محمدی جورکویه، 1394، 18(.
در تقویت این دلیل می توان گفت، سه روایت معتبری که دربارۀ شرط قبولی 
توبه وارد شده است بر این دلالت دارند که درصورت عفو از قصاص، دیه به عنوان 
حق الناس برای جبران خسارت مالی )ناشی از فقدان مقتول( ثابت است. درواقع، 
معلوم می شود به محضِ کشته شدنِ یک انسان اعم از این که عمدی یا غیرعمدی 
باشد، دیه ثابت است با این تفاوت که در قتلِ عمد، درصورتِ قصاصْ دیه ساقط 
دیه  غیرعمد  قتل  برای  نساء  آیۀ 92 سورۀ  در  است گفته شود  می شود. ممکن 
معین شده است، اما در آیه 93 آن سوره که مربوط به قتل عمد است دیه مطرح 
نشده است. در پاسخ باید گفت اولًا، در آیۀ 93 نیز قصاص مطرح نشده است. 

1. »احتجوا بأن فیه إسقاط بعض الحق فلم یکن لمن علیه الحق الامتناع کما فی الدین«.
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در واقع آیه در مقام بیان شدت جنایت قتل و عذاب سخت اخروی آن است نه 
در مقام حقوق اولیای دم. ثانیاً، سه روایت مذکور که هماهنگ با ذیل آیۀ 178 
سورۀ بقره است در مقام رفع این شبهه از آیۀ 93 سورۀ نساء است تا تصور نشود 
در صورت عدم  بلکه  نمی شود،  پذیرفته  قتلِ عمد  قاتل  توبۀ  و  نیست  ثابت  دیه 
قصاص، او می تواند با دادن دیه و کفاره، زمینۀ توبه را فراهم نماید. بنابراین، دیه 

به عنوان یک حق، قابل مطالبه است و نیازی به رضایت قاتل نیست. 
فقها  از  اولویت قطعی عرفی است. یکی  به  استناد  از جمله وجوه عقلی، 
اولویت قطعیِ عرفی معتقد است جواز  الغای خصوصیت و  قاعدۀ  به  استناد  با 
الزامِ قاتل به دیه، ناشی از جواز الزام به قصاص است یعنی وقتی ولیِ دم می تواند 
بدون رضایت قاتل او را قصاص کند به طریق اولیٰ می تواند قاتل را ملزم به دیه، 
تأیید عرف است، زیرا در نزد  بدون رضایت او نماید. این اولویت قطعی مورد 
عرف، در الزام به جان خصوصیتی ندارد که در الزام به دیه نباشد )صانعی، 1382، 
471/2 ـ 472(. البته ممکن است در نقد این استدلال گفته شود صرف اولویت 
عرفی نمی تواند ملاک صحت قیاس اولویت در فقه امامیه باشد و باید این اولویت 
از نص استنباط شود )مظفر، 1386ق، 184/2(. در پاسخ می توان گفت با توجه به 
قتل  به محض وقوع  دیه  استنباط می شود  قاتل  توبۀ  به  مربوط  از روایات  این که 
ثابت است، فقط با قصاص و یا عفو از آن ساقط می شود. بنابراین، ازجهت عقلی 
و عرفی نیز مسلم است وقتی کسی حق اجرای اشد مجازاتِ معین مثل قصاص 
را دارد، حق او را در اِعمال مجازاتِ معینِ خفیف تر مثل دیه نفی نمی کند بلکه 

به طریق اولیٰ، باید چنین حقی داشته باشد. 
از آنجا که برخی از قائلان نظریۀ تعیینی به دو دلیلِ اجماع و قاعدۀ اتلاف 
قرار  نقد  این قسمت مورد  آنها در  دلیل  این دو  استناد کرده اند. لازم است  نیز 
گیرد. طوسی در خلاف و ابن زهره در غُنیه و ابن ادریس در سرایر ادعای اجماع 
کرده اند )طوسی، 1420ق، 178/5؛ ابن زهره، 1417ق، 405؛ ابن ادریس، 1411، 329/3(. 
در پاسخ به ادعای اجماع باید گفت، با توجه به مخالفت عده ای از فقها اجماع 
محقق نیست، ضمن این که اگر محقق هم باشد مستند به روایت ابن سنان است 
و اجماع مدرکی حجیت ندارد. اما دربارۀ استناد به قاعدۀ اتلاف، علامه حلی 
چنین استدلال می کند:قاتل متلف است و طبق قاعدۀ اتلاف واجب است بدل 
از جنس تلف شده باشد و عدول از مثل به جنس دیگر )دیه( جایز نیست، مگر 

با تراضی طرفین )حلی، 1412، 274/9(.
و  مسالک  در  شهید ثانی  ازجمله  فقهاء  از  برخی  را  استدلال  همین 
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 ،1367 نجفی،  225/15؛   ،1416 ثانی  )شهید  کرده اند  مطرح  نیز  صاحب جواهر 
279/42(. استناد به این قاعده نیز تمام نیست، زیرا اولًا، به نظر بسیاری از فقها 
قاعدۀ اتلاف ناظر به اتلاف حقیقی مال است و شامل اتلاف حکمی نمی شود 
مثلی بودن  ضوابط  با  منطبق  آدمی  جان  این که  چه   ،)110  ،1363 داماد،  )محقق 
نیست، زیرا در تعریف مثلی گفته شده است مثلی آن است که اجزای آن ازجهت 
قیمت متساوی باشند )محقق حلی، 1409ق، 765/4( و تردیدی نیست که جان انسان 
منطبق بر این تعریف نیست. ثانیاً، در قصاصْ مقابله به مثل است، نه مطالبه به مثل. 
در این جا مثلی دریافت نمی شود بلکه مثلی دیگر تلف می شود. به بیان دیگر، 
قاعدۀ  بنابراین،  دارد.  اتلاف جنبۀ حقوقی  قاعدۀ  و  دارد  قصاص جنبۀ کیفری 
این قاعده در جنایات  ثابت کند. اگر  تعیینی بودنِ قصاص را  اتلاف نمی تواند 
علیه تمامیت جسمانی حاکم باشد، باید در قتل غیرعمد نیز قائل به قصاص شد 
به  که مخالف نص قرآن است، زیرا طبق قاعدۀ اتلاف، ضمانِ متلف مشروط 

تقصیر نیست و تفاوتی بین عمد و خطای محض نیست. 

نتیجه گیری
بر . 1 دلالت  زیادی  معتبرِ  روایات  عقلی،  وجوه  و  آیات  برخی  ظاهر  علاوه بر 

که  است  حدی  در  آن ها  کثرت  دارند.  دیه  مطالبۀ  در  ولیِ دم  مخیر بودنِ 
می توان ادعای تواتر معنوی کرد و همین امر موجب اطمینان اجمالی به صدور 
برخی از آن ها از معصوم می شود. از بین روایاتی که مورد استناد قائلان نظریۀ 
تعیینی است، فقط یک روایت به صراحت، رضایت قاتل را مطرح کرده است 
که اگرمفهوم داشته باشد و حمل بر تقیه نشود و تعارض آن مسلم باشد، از 

حجیت ساقط است، زیرا معارض با روایت قطعی الصدور تلقی می شود. 
بزرگ . 2 مفسران  از  برخی  عمانی،  ابن  ابی عقیل  و  اسکافی  ابن جنید  علاوه بر 

شیعه و برخی از فقهای معاصر قائل به نظریۀ تخییری هستند. ازآن گذشته، 
به  مشروط  ولیِ دم،  تخییر  تفصیلی  نظریۀ  امامیه،  متقدم  فقهای  از  عده ای 
توانایی مالی جانی را مطرح کرده اند که مبنای آن همان ادلۀ تخییری است. 
ادلۀ  این که  به  توجه  با  نیست.  پذیرفتنی  نظریه  این  ادعای شاذ بودنِ  بنابراین 
نظریۀ تخییری از اتقان بیشتری برخوردار است قانون گذار می تواند این نظریه 

را مبنای قانون مجازات اسلامی قرار دهد.
مواد 359، 360، 381 و 384 قانون مجازات اسلامی مصوب سال 1392، از . 3

جمله مواد قانونی ای است که مبتنی بر نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص و نظریۀ 
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تفصیلیِ محقق خویی است. پیشنهاد می شود قانون گذار این موارد را حذف 
کند و به جای آن یک مادۀ قانونی مبنی بر مخیر بودن ولیِ دم و مجنیٌ علیه 
بین قصاص و دیه تصویب کند و درصورتِ اثبات اعسار قاتل در پرداخت 
معسران  برای  متناسب  اقساط  با  بانکی  تسهیلات  تا  شود  اتخاذ  ترتیبی  دیه، 

یابد.  اختصاص 
با توجه به این که در فقه امامیه درصورت تعدد مقتول و وحدت قاتل، نظریۀ . 4

نظریۀ  مبانی  به  توجه  با  نیز  و  پذیرفته شده است  انحلالی بودنِ حق قصاص 
دفعی،  و  زنجیره ای  قتل های  در  می شود  پیشنهاد  دیه،  مطالبۀ  تخییری بودنِ 
قانون گذار  ترتیبی اتخاذ نماید که اگر همه خواهان قصاص باشند یا برخی 
خواهان قصاص و برخی خواهان دیه باشند، قاتل دربرابرِ مقتول اول قصاص 
شود. و اگر مقتول اول معلوم نباشد، با قرعه نسبت  به یکی از مقتولان قصاص 
شود و نسبت به سایر مقتولان، از مال قاتل دیه پرداخت شود و اگر قاتل به 

اندازه کافی مال ندارد، مابقیِ دیه از بیت المال پرداخت شود.
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Abstract
Following the changing of society’s attitudes, the 
alteration of thinkers’ attitudes of every age toward 
‘criminal phenomenon’, regulations and rules of criminal 
law has always been changed. Thereby, criminal law 
has so far passed three stages of ‘crime-centeredness’, 
‘felon-centeredness’ and ‘victimized-centeredness’.
Determining the ‘scale of Crime committed’, 
‘measurement of felon’s dangerousness’ and ‘rights 
and needs of victimized persons’ are respectively the 
criteria of determining the punishments or responding 
appropriately toward criminal phenomena in scales of 
1. Behrouziyeh - M; (2021); “ A Comparison between ‘Crime-Centeredness’ 
Approach of Criminal Jurisprudence and ‘Felon-Centeredness’ and 
‘Victimized-Centeredness’ Approach in Criminal Law”; Jostar_ Hay Fiqhi 
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justice. Due to being conventional many of the answers 
of our criminal jurisprudence, it seems that they are 
also based on ‘crime-centeredness’ approach of the 
customary practice in the age of divine legislation. 
Moreover, in addition to punishing, not enough attention 
paid to the need of individualize these punishments 
commensurate with variety of felon’s dangerousness 
situation and the kinds of rights and needs of Victimized. 
By highlighting the domination of crime-centeredness’ 
approach of criminal jurisprudence, this article remind 
you to pay more attention to time and place demands 
and specialized thoughts of criminal law in respect to 
making more measured criminal policy for modern 
criminal jurisprudence. Because, it seems that some 
conventional developments in criminal law have gained 
such acceptance and generality that resisting these 
developments will cause damage to the acceptability 
and validity of criminal jurisprudence. The Infallibles 
practical way of life concerning betterment and 
recovery of felons and their attention to the rights and 
needs of victims should be received much attention and 
the high capacity of discretionary punishment must be 
used in order to complete the current punishment for 
intentional crimes.
Key words: Dynamic Jurisprudence, Criminal 
Jurisprudence, Crime-Centeredness, Felon-Centeredness, 
Intentional Crimes.
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مقایسۀ رویکرد 
»جرم محور« فقه 
جزایی با رویکرد 

»بزهکار محور« و 
»بزه دیده محور« در 

حقوق کیفری

مقایسۀ رویکرد »جرم محور« فقه جزایی با رویکرد 
»بزهکار محور« و »بزه دیده محور« در حقوق کیفری1

محمد بهروزیه2

چکیده
همواره با تغییر نوع نگاه جامعه و به پیروی از آن، تحول نگرش اندیشمندان 
هر عصر به »پدیدهٔ جنایی«، قواعد و مقررات حقوق کیفری نیز تغییر کرده است 
و  »جرم محوری«  مرحلهٔ  سه  تاکنون  کیفری  حقوق  راستا،  همین  در  و 
»بزهکار محوری« و »بزه دیده محوری« را پشت سر گذاشته است. آنچه در کفهٔ 
ترازوی عدالت ملاک تعیین مجازات یا واکنش مناسب نسبت به پدیدهٔ مجرمانه 
حالت خطرناک  و سپس »سطح  ارتکابی«  »وزن جرم  تعیین  آغاز،  در  است، 
بزهکار« و بعد از آن »حقوق و نیازهای بزه دیدگان« بوده است. به نظر می رسد 
به دلیل امضایی و عرفی بودن، هم چنان  از پاسخ های فقه جزایی ما  که بسیاری 
مبتنی بر دیدگاه جرم محورِ عرف در عصر تشریع است و درکنار مجازات کردن، 
به لزوم فردی کردن این مجازات ها، متناسب با انواع حالات خطرناک بزهکاران 
با  مقاله  این  نمی شود.  کافی  توجه  بزه دیدگان  نیازهای  و  حقوق  انواع  به  نیز  و 
مقتضیات  به  بیشتر  توجه  لزوم  جزایی،  فقه  جرم محور  نگاه  غلبۀ  نمایان کردنِ 
زمان و مکان و اندیشه های تخصصی حقوق کیفری، در راستای ترسیم سیاست 
کیفری سنجیده تر برای فقه جزایی نوین را گوشزد می کند، زیرا به نظر می رسد 
برخی از تحولات عرفی در حقوق کیفری از چنان مقبولیت و عمومیتی برخوردار 
اعتبار  و  مقبولیت  به  آسیب  بروز  موجب  آن  دربرابرِ  ایستادگی  که  شده است 
و  اصلاح  زمینۀ  معصومین:در  عملی  سیرۀ  به  باید  بود.  خواهد  جزایی  فقه 
بازپروری بزهکاران و اهمیت دادن به حقوق و نیازهای قربانیان جرم توجه کرد 

1. تاریخ دریافت: 1398/08/10 ؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07.
behroozyeh@yahoo.com :2. استادیار گروه حقوق، دانشگاه پیام نور تهران ـ ایران
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و از ظرفیت بالای واکنش تعزیری برای تکمیل مجازات کنونیِ جنایات عمدی 
نمود. استفاده 

کلید واژه  ها: فقه پویا، فقه جزایی، جرم محوری، بزهکار محوری، جنایات 
عمدی.

مقدمه
مطالعهٔ تاریخ تحول حقوق کیفری نشان می دهد که »مفهوم جرم« و »واکنش 
نسبت به آن« همیشه با انتظارات عمومی همبستگی و هماهنگی نزدیکی داشته و 
بسیار نسبی بوده است )صانعی، 1381، 106 ـ 115(. جرم و کنترل آن از موضوعاتی 
است که از دیرباز، جوامع و در قرون اخیر، دولت ها را به خود مشغول کرده است 
ابتدا حول  در  در گرانیگاه حقوق کیفری که  نوعی جابه جایی  زمان  به مرورِ  و 
محور »شدت و نوع بزهکاری« متمرکز بود رخ  داده است و درگذر تاریخ رفته رفته 
پیداکرده است  سوق  »بزه دیده مداری«  سپس  و  »بزهکار مداری«  به سوی 
)سماواتی، 1385، 1(. به عبارتِ ساده تر مقیاس سنجش عدالت در ترازوی نمادین 
عدالت کیفری، تاکنون سه مرحلهٔ گوناگون را پشت سر گذاشته است. درطیِ 
نسبت به جرم، تحت  آن، واکنش  پی  قوانین کیفری و در  این مراحل، نخست 
است؛  بوده  بزهکار«  اخلاقی  خطای  و  جرم  »وزن  سنجش  و  محوریت  تأثیر 
سپس متأثر از میزان »خطرناکی بزهکار« برای آینده و سپس متأثر از »نیازهای 

بزه دیدگان« از جرم بوده است.
متعدد  مقالات  در  تاکنون  بزه دیده محوری  و  بزهکار  و  مفهوم جرم محوری 
به خوبی تبیین شده است، اما کاربرد این نظریه در تفسیر احکام فقه جزایی مورد 
توجه قرار نگرفته است. ازآن جاکه همواره میان )واقعیات و مناسبات اجتماعی( 
و )حقوق( و )فقه( رابطه و تناسب جدی وجود داشته است، این پرسش جدی 
هم چنان وجود دارد که جایگاه )فقه جزائی( در این تحولات سه گانه چیست و 
پاسخ های فقه جزایی بیشتر با کدام یک از این سه مرحله هماهنگی و همخوانی 
در عصر  حاکم  نگاه جرم محور  با  جزایی  فقه  دیدگاه های  اندازه  چه  تا  دارد؟ 
تشریع، همسو بوده است. آیا تغایر احتمالی میان نگاه فقهی جرم محور به پدیدهٔ 
به  یا بزه دیده محور در حقوقِ عرفیِ کنونی،  با دیدگاه بزهکار محور و  جنایی، 
پویایی و کارآمدی فقه آسیب نمی زند؟ برای رسیدن به پاسخ این پرسش، نخست 
به معرفی اجمالی جرم محوری و بزهکار محوری و بزه دیده محوری در حقوق 
موضوعات  به  جزایی  فقه  پاسخ های  از  مصادیقی  سپس  و  می پردازیم  کیفری 
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مرتبط با قلمرو جرائم و صدمات جسمانی علیه اشخاص را از این منظر بررسی 
و ارزیابی می کنیم. 

حقوق در  بزه دیده محوری  و  بزهکار محوری  و  جرم محوری   .1 
کیفری

  1-1. از جرم محوری تا بزهکار محوری
تا  و  است  کیفری  دوران  حقوق  نخستین  به  متعلق  که  مرحلۀ جرم محور  در 
حتی  و  مجرمین  و  مجازات ها  طبقه بندی  داشت،  امتداد  تحققی  مکتب  ظهور 
آیین دادرسی صرفاً براساسِ توجه به نوع و شدت جرایم انجام می گرفت. بر این 
اساس »عدالت سزادهنده که ناظر به جرم است و می توان از آن به عنوان عدالتی 
جرم مدار یاد کرد، به دنبال احراز مجرمیت بزهکار و سزادهی برحسبِ نوع جرم 
ارتکابی اوست، بنابراین آنچه معیار تعیین مجازات است، شدت و وخامت جرم 
توجه  بزهکار  به شخصیت  آن که  بدون  داده  رخ   در گذشته  که  است  ارتکابی 

)سماواتی،1385، 19(.  شود« 
به وزن عرفیِ هر جرم، تلاش می کند  با توجه  این مرحله  ترازوی عدالت در 
تا تناسب میان جرم و مجازات را رعایت کند. بی جهت نیست که در نخستین 
تصاویری که از فرشتهٔ عدالت ترسیم  شده است، چشمان فرشتهٔ عدالت همواره 
و  برای درک  است که  آن  تصویری  پیام  چنین  پوشیده شده است.  پارچه ای  با 
سنجش عدالت، نیازی به دیدن وضعیت بزهکاران نیست و می توان عدالت را با 
چشمان بسته و تنها با سنجش جرم ارتکابی و ایجاد تناسب میان جرم و مجازات 

تعیین کرد.
بر این اساس، تقسیم بندی های شکلی و ماهوی حقوق کیفری کلاسیک بیشتر 
براساسِ گرانیگاه جرم به عنوان رفتار یک فرد آزاد طرح ریزی و پایه ریزی شد و 
بر همین اساس، حقوق کیفری ماهوی دارای نهادهایی هم چون تعدد و تکرار 
جرم شد. در آیین دادرسی کیفری نیز محوریت جرم، خود را در قالب تعریف 
انواع دادگاه ها و صلاحیت ها و تشریفات دادرسی مبتنی بر انواع جرایم )جنایت، 
جنحه، خلاف و دیگر درجه بندی جرائم( نمایان کرد. بدین سان، تولد و تحول 
اولیهٔ حقوق کیفری کلاسیک از نظر ماهوی و شکلی، در یک فضای فکری 

»جرم مدارانِ« محقق شد. )نجفی ابرندآبادی، 1379، 9(
این دیدگاه نسبت به عدالت، ریشه در تجربهٔ تلخ دوران دادگستری  بر  اصرار 
جانب  از  منصوب  قضات  توسط  مجازات  تعیین  که  دورانی  دارد.  نیز  عمومی 
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و  هویت  به  توجه  دراین میان،  می گرفت.  صورت  به دلخواه  پادشاه  یا  حاکم 
شخصیت بزهکار بیشتر به معنای ایجاد تبعیض و توجه به شأن و مقام و پایگاه 
اجتماعی مجرم و نیز به عنوان امتیازی برای مجرمین طبقات بالای جامعه محسوب 
می گردید. بنابراین حتی بنیان گذاران حقوق کیفری کلاسیک نیز اصل »تساوی 
همۀ مجرمین در مجازات ها« را به عنوان یکی از شعارهای اساسی خود قرار داده 
بودند. درواقع این طرز تفکر به پیدایش عدالت کیفریِ متحدالشکل و یکسانی 
اصل  رعایت  و  و ضعف جرم  به  شدت  توجه  آن  معیار  که  انجامید  همه  برای 
تناسب میان جرم و مجازات بود که از آن به عنوان »عدالت تنبهی یا عدالت سزا 
قاضی  که  بود  آن  معنای  به  این   .)21  ،1385 )سماواتی،  می کنند  یاد  نیز  دهنده« 
کیفری نمی توانست میان انواع سارقین و ضاربین و مجرمینی که ظاهراً جرمی 
شبیه به یکدیگر مرتکب شده اند ولی در واقع انگیزه ها و حالات خطرناک بسیار 

تفاوت بگذارد. متفاوتی داشتند، 
این پرهیزِ از »فردی کردنِ مجازات« تا آن جا بود که حتی بکاریا نیز معتقد بود 
به قضات جنایی سپرد، زیرا قاضی  که اختیار تفسیر قوانین کیفری را نمی توان 
که خود عضو جامعه است نمی تواند دربارهٔ چندوچون کیفری که برای عضو 
دیگرِ همین جامعه است عادلانه تصمیم بگیرد )بکاریا، 1380، 34(. وی مخالف 
مقیاس  و  بود  دوران  آن  در  مجازات  فردی کردنِ  اصل  و  قضایی  اختیارهای 
واقعی جرائم را مقدار زیانی می دانست که به جامعه وارد می شود، نه به »قصد 
مرتکب«، زیرا قصد مرتکب برحسبِ افراد نوسان پیدا می کند و در هر فرد نیز 
فعل وانفعالات ذهنی به سرعت نوسان دارد و چون نمی توان برای هر شهروندی و 
هر وقوع جرمی، مقرراتی جداگانه وضع کرد، بنابراین او این حقیقت را روشن 
ارتکابی سنجیده  زیان جرم  با شدت  فقط  تناسب مجازات  باید  می دانست که 
شود )بکاریا، 1380، 94(. بنابراین تمرکز و توجه بر شدت جرم ارتکابی عادلانه ترین 

راه برای تعیین مجازات از سوی قانون گذار آن تلقی می گردید.
از  که  است  آن  کیفری  حقوق  جرم محور،  دوران  تمام  در  مشترک  ویژگی 
آزاد  انتخاب  و حق  اختیار  دارای  موجودی  به عنوان  بزهکار  انسان  هنوز  سویی 
تصور می شد که مسئولیت تصمیمات خود را خودش به دوش می کشید و نقش 
رسمیت  به  چندان  جرم،  ارتکاب  به  منجر  روانیِ  و  زیستی  عوامل  یا  و  جامعه 
شناخته  نشده بود. از سوی دیگر، نوعی تقابل میان مردم و حکومت که شکل 
عمدهٔ آن پادشاهی بود، وجود داشت. قُضات به عنوان نمایندگان شاه به جرائم 
خارج  چیزی  مجازات  تعیین  معیار  بود  قرار  اگر  و  می کردند  رسیدگی  مردم 
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را  مردم  امنیت  و  مال  و  جان  عظیم،  خطری  باشد،  درگذشته  ارتکابی  جرم  از 
تهدید می کرد. این نوع معیار، ممکن بود بهانه ای برای قضات منصوب از سوی 
حاکمیت باشد که با حرکت به سوی جرم انگاریِ اندیشه های مجرمانه و تعیین 
مردم  علیه  مجازات  برشدت  مجرمانه،  انگیزه های  بهانهٔ  به  شدید  مجازات های 
استقرار  این دوران و  از  تا گذار  بنابراین اصل فردی کردنِ مجازات ها  بیفزایند. 

افتاد. تعویق  به  مردم سالار  نظام های  کامل 
ادارهٔ  اخیر و سپرده شدنِ  قرن  تغییر شیوۀ حکمرانی در چند  و  با گذر زمان 
کشورها به ارادۀ مردم با گسترش نظام های جمهوری و در پی آن ظهور و پیدایش 
اندیشه های مکتب تحققی که معتقد به ترتب علت بر معلول بود، رفته رفته این 
اندیشه قوت گرفت که همهٔ بزهکاران به نوعی ازنظرِ زیستی و روانی و اجتماعی 
قوت  اندیشه  این  رفته رفته  بنابراین  می شوند.  داده  سوق  جرم  ارتکاب  به سوی 
گرفت که »ادعای وجود مسئولیت اخلاقی ای که وجود نداشته و محدود کردنِ 
جامعه شناختیِ  واقعیت  فراموشی سپردنِ  به  و  »جرم«...  مجرد  مطالعهٔ  به  خود 
عمل مجرمانه و »شخصیت بزهکار«، کاری بیهوده است و مرکز ثقل و گرانیگاه 
حالت  میزان  و  »بزهکار«  به سوی  مجرمانه«  »عمل  از  باید  کیفری  حقوق 

خطرناک او منتقل شود« )آنسل، 1375، 31(.
از این مرحله به بعد، ملاک تعیین ضمانت اجراهای کیفری، میزان خطر آتی 
بزهکار برای جامعه است. هر بزهکاری که خطرناک تر فرض شود، با ضمانت 
اجراهای کیفریِ بیشتری روبه رو خواهد شد. هرچند شکل این ضمانتِ اجراها 
پیدا  سوق  پیش گیرانه  و  تأمینی  اقدامات  به سوی  مجازات  حالت  از  رفته رفته 
کرده است. اما آنچه مهم است دور کردنِ خطر بزهکاران از جامعه است و نه 
لزوماً سزا دادنِ عمل ارتکابی که در گذشته انجام شده است. یعنی نگاه به آینده 

است و نه لزوماً به گذشته. 
بنابراین رفته رفته به جای صحبت از مسئولیت اخلاقی بزهکاران نسبت به جرم 
میان آمد و  به  آینده  از حفظ »نظم عمومی« در  ارتکابی در گذشته، صحبت 
دشمنِ این نظم عمومی )بزهکار( محوریت پیدا می کند. قاضی کیفری در این 
مرحله باید بتواند به پروندهٔ شخصیت بزهکاران دسترسی داشته باشد و براساسِ 
تحلیل جرم شناختی، بهترین پاسخ و واکنش را متناسب با هر بزهکار و مبتنی بر 
اصل فردی کردنِ مجازات ها انتخاب و اعمال نماید و نیز از میان انواع مجازات ها 
با مقدارهای مختلف و متناسب با هر فرد، مجازات و یا اقدامات تأمینی و تربیتی 
مناسب را تشخیص داده و در حکم به کار گیرد )مارک آنسل، 1375، 26(. درنتیجه 
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ممکن است از میان چند مجرم با جرم مشابه، یکی مشمول تعویق تعقیب شود 
و  شود  روبه رو  تخفیف یافته  مجازاتی  با  یکی  گردد؛  مجازات  تعلیق  دیگری  و 
دیگری با حداکثر مجازات مواجه شود. در مرحلۀ اجرای مجازاتی هم چون زندان 
میان  تا  شد  موجب  مشروط«،  »آزادی  از  استفاده  هم چون  تدابیری  وجود  نیز 
آنان در ظاهر مشابه است ولی در خطرناک بودنِ رفتار آن  مجرمینی که جرایم 
تفاوت وجود دارد، فرق گذاشته شود. چنین رویکردهایی در فقه جزایی ما تاکنون 
ایجاد نشده است و هم چنان از مجازات هایی ثابت برای جرایمی دسته بندی شده 
و  حد  مجازات های  ترکیب  کمک  به  می توان  درحالی که  می کنیم،  استفاده 
قصاص با مجازات های تعزیری تکمیلی، به تفاوت های میان انواع بزهکاران نیز 

توجه لازم نمود.
بزهکاران  خنثی سازی  و  جامعه  امنیت  و  نظم  به  خدمت  برای  لازم  شرط   
خطرناک، داشتنِ شناخت کامل از ویژگی های جرم شناختی هر بزهکار است. 
ارتکاب جرم علامت و نشانه ای از وجود حالت خطرناک در بزهکار است و 
خود جرمِ ارتکابی به تنهایی نمی تواند و نمی بایست ملاک تعیین مجازات باشد. 
بنابراین، ارتکاب جرم مانند نمایش قلهٔ کوه یخی است که باید برای مقابله با آن 
به بررسی لایه های زیرین و پنهان آن توجه کرد. در آن دوران، بزرگی یا کوچکی 
جرم ارتکابی به عنوان نوک این کوه یخ، ملاک تصمیم گیری دربرابر این پدیده 
بزهکار ملاک  نهفته در وجود هر  و  پنهانی  بلکه عظمت و خطر  نبوده است، 

اصلی تعیین واکنش مناسب علیه پدیدهٔ مجرمانه تلقی می گردید. 
اندیشۀ  »لمبروزو«  هم چون  تحققی  مکتبِ  اولیۀ  نظریه پردازان  مسیر  این  در 
تقسیم بندی مجرمان براساسِ خصایص زیستی را جایگزین تقسیم بندی براساسِ 
نوع جرم ارتکابی کردند و واکنش نسبت به هر بزهکار نیز بر همین اساس تنظیم 
شد. از دیدگاه او »انسان، بزهکار زاده می شود نه این که بزهکار می شود و جرم 
را باید محصول چیزی دانست که اساس طبیعت فرد مجرم را تشکیل می دهد« 

)راب وایت، 1392، 113(.
 این دیدگاه افراطی در گذر زمان با اصلاح مواجه شد، ولی توجه به شخصیت 
برعلیه  او  سوی  از  جرم  ارتکاب  احتمالی  ریسک  و  خطر  نیز  و  جرم  مرتکب 
جامعه، همواره به عنوان مهم ترین معیار برای تعیین واکنش مناسب علیه این پدیده 
یاد  نیز  مجازات ها«  فردی کردنِ  »اصل  عنوان  تحت  آن  از  که  می شود  شناخته 

می شود.
 بدین سان »عصر بزهکار مداری« در عرصه حقوق جزا آغاز گردید و به تدریج 
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بزهکاران،  گوناگون  انواع  و  اجتماعی  واکنش  میان  تناسب  ایجاد  منظور  به  و 
تعلیق اجرای مجازات، رژیم های متنوع اجرای  نهادهایی چون آزادی مشروط، 
تعلیق  تأمینی،  اقدامات  زندانیان،  شخصیت  براساس  آزادی  سالب  محکومیت 
توجه  تربیت،... مورد  و  بزهکار، کانون اصلاح  اطفال  تعقیب کیفری، دادگاه 
اجراهای  ضمانت  برای  جدیدی  کارکرد  و  گرفت  قرار  کیفری  قانون گذاران 
کیفری، یعنی اصلاح، بازپروری و بازپذیرسازی اجتماعی بزهکار درنظر گرفته 
برای  جایگزین هایی  یافتن  و  مجازات ها  سازی  متنوع  جنبش  منظور  بدین  شد. 
کیفر سالب آزادی )زندان زدایی(، تحولات قانون گذاری کیفری را تحت تأثیر 
خود قرارداد که البته بخش مهمی از این تحولات را باید مرهون ظهور جرم شناسی 
و تلاش آن برای پیشگیری از سقوط دوبارهٔ بزهکار در بزهکاری دانست )نجفی 

.)10،1379 ابرندآبادی، 
تمامی این نهادهای نوین حقوق کیفری، تناسب میان واکنش اجتماعی علیه 
پدیدۀ جنایی با پروندۀ شخصیت هر بزهکار را سامان می بخشند و از این اندیشه 

که تمرکز صرف بر جرم ارتکابی داشته باشند، بسیار فاصله دارند. 
2-1. دوران بزه دیده محوریِ حقوق کیفری

رفته رفته حقوق کیفری در سیر تحولات خود وارد مرحلۀ دیگری می شود که 
سیستم  و  ساختار  در  فراموش شده  افرادی  به عنوان  جرم«  »قربانیان  به  آن  طی 
عدالت کیفری، اهمیت بیشتری داده می شود. این تحولات علمی – عقیدتی در 
جرم شناسی و سیاست جنایی در راستای توجه بیشتر به بزه دیدگان از جرم، از در 
دهه های 1970 تا 1980 میلادی آغاز شد )یوبو بروما، 1383، 21( و تأثیر زیادی بر 
تحول حقوق جزا و به ویژه قواعد و مقررات بین المللی داشته است )رایجیان اصلی، 

1381، 14تا 18(.
اشاره  آن چنان  که دورکیم  اگر جرم  زیرا  است،  منطقی  به نظر  تحولی   چنین 
کرده است ضروری و مفید و گاهی حتی »برای تحول بهنجارِ )نُرمال( اخلاق 
یا اگر بزهکار در نگاه  و  و حقوق لازم باشد« )می ری دلماس مارتی، 1381، 79( 
تحققی، فردی است که تحت شرایط عوامل درونی یا بیرونی مرتکب بزهکاری 
می شود، تنها کنش گری که به عنوان ضلع سوم پدیدۀ جنایی ارزش اخلاقی کافی 
برای مورد توجه قرار گرفتن را دارد »بزه دیدگان« هستند یعنی بخشی از شهروندان 
هر جامعه که همواره به عنوان آماج جرم قربانی می شوند. کسانی که برای قرن ها 
در ساختار نظام عدالت کیفری مورد بی مهری و بی توجهی قرار داشتند. بنابراین، 
»کمتر از یک سده پس از تولد جرم شناسی، عده ای از جرم شناسان که در مقام 
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حلّ معمای بزه کاری و علت شناسیِ جرم، آمادگی طیِ همۀ مسیرهای مطالعاتی 
را داشتند، پژوهش های خود را بر کُنش گر دیگر بزه کاری، یعنی بزه دیده متمرکز 
کردند تا سهم، نقش، شخصیت، منش،... وی را در تکوین جرم برآورد نمایند. 
این رویکرد جدید که بزه دیده شناسی نام گرفت پس از طی مرحلهٔ »علت شناسی 
سرنوشت ساز  مرحلهٔ  وارد  به تدریج  علمی«  »بزه دیده شناسی  همان  یا  جرم« 
دیگری شد که از آن به عنوان »بزه دیده شناسی عقیدتی ـ حمایتی« که شاخه ای 
از سیاست جنایی است یاد می کنند. بدین سان نوید عصر »بزه دیده مداری« در 
حقوق جزای ماهوی و شکلی داده شد و بزه دیده در قواعد و مقررات بین المللی 
و نیز در قالب اسناد متعددی در سطح منطقه ای و جهانی، مورد حمایت واقع شد 

)نجفی ابرندآبادی، 1379، 12(.
 یکی از دلایل ورود به موضوع لزوم حمایت از بزه دیدگان در معادلات سیاست 
سیاست های  از  دولت ها  عقب نشینی  آنان،  حقوقی  موقعیت  بهبود  و  جنایی 
اخذ  و  کیفری  محاکمات  در  بزه دیدگان  کنار گذاشتنِ  درقبالِ  خود  افراطی 
غرامت به جای خسارت در طول تاریخ است، زیرا در طول تاریخ و به مرورزمان، 
غرامات و وجوهی که برای جبران خسارت بزه دیده می بایست به وی پرداخت 
بسیاری  )توجهی، 1383، 615(.  بود  داده  مسیر  تغییر  به سوی خزانهٔ دولت  گردد، 
عدالت  که  بودند  شده  معتقد  جرم شناسان  و  کیفری  حقوق  نظریه پردازان  از 
و بزه دیده و بزهکار و نیز جامعه را به نفع اقتدار عمومی  کیفری، سرکوب گر1 
فراموش کرده یا نقش درخوری به آنان نداده است. حتی شخص بزهکار که در 
با مباحث جدیِ تضمین های آیین  این نظام، محور توجهات قرار گرفته است، 
دادرسی کیفری چیزی نخواهد بود  جز محوری که موضوع تحمیل اخطارها و 
شداد وغلاظ نظام عدالت کیفری باشد و قربانیِ جرم نیز نقشی جز دلیل و شاهد 
رنج ها وخسارت های  متحمل  کیفری،  عدالت  به چرخۀ  ورود  با  و حتی  ندارد 

ثانوی خواهد شد )عباسی، 1382، 25(.
به مرور، رسیدگی به وضع و نیازهای بزه دیدگان و ایفای نقش فعال تر به قربانیِ 
جرم در فرایند رسیدگی، بر هر اقدام دیگری اولویت یافت. عدالت ترمیمی نیز 
از  حمایت  »رسالت  تا  می کند  تلاش  بزه دیده محور  و  نوین  الگویی  به عنوان 
بزه دیده ای را بر عهده گیرد که سال های طولانی درطیِ فرایند کیفری به فراموشی 
سپرده  شده بود و تنها نوعی استفادهٔ ابزاری از آن صرفاً جهتْ برای اثبات جرم و 
احراز مجرمیت بزهکار به عمل می آمد. درحقیقت، نظام عدالت کیفری همواره 
 .1Repressive Criminal justice 
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در فراهم کردنِ فرصتی جهت ایفای نقشی فعال در فرایند رسیدگی برای بزه دیده 
نیاورده،  فراهم  را  بزه دیده  تشفّیِ خاطرِ  موجبات  نه  تنها  و  است  ورزیده  قصور 
بلکه گاهی اوقات بستر بزه دیدگیِ ثانوی را نیز برای وی مهیا کرده است« )مارتین 

رایت، 1383، 11(.
بنابراین بزه دیده محوری به معنای توجه بیشتر به حقوق و نیازهای بزه دیدگان 
به عنوان قربانیان اصلی جرم و تلاش برای جبران صدمات مادی و معنوی آنان 
در فرایند رسیدگی، با مشارکت خود آنان و پرهیز از بزه دیدگی ثانوی آنان است. 
برای تحصیل  ابزاری  به عنوان  فقط  فرایندهای رسیدگی  به  دیدگاه،  این  براساس 
پدیدهٔ  به  جامعه  پاسخ  از  بخشی  فرایندها  خودِ  بلکه  نمی شود،  نگریسته  نتیجه 
مجرمانه تلقی می شوند که باید دارای خصیصه های ترمیم کنندگی باشند )مارتین 

رایت، 1383، 17(. 
»حقوق کیفری جرم محور« فقط به تعیین مجازات شدید برای متجاوز به عنف 
و قاتل یا ضارب عمدی می اندیشد، اما حقوق کیفری بزه کار محور با نگاه دقیق 
به تک تک این بزهکاران، به تفاوت سطح حالت خطرناک و ضد اجتماعی آنان 
توجه کرده است و دست قاضی را برای اتخاذ تدابیری متناسب با شخصیت و 
باز می گذارد، شبیه آنچه در اعطای  بزهکاران  این  از  حالت خطرناک هرکدام 
کیفریِ  دارد. حقوق  فقهی وجود  تعزیری  در جرایم  قاضی  به  وسیع  اختیارات 
بزه دیده محور نیز قبل از این که دغدغۀ مجازات کردنِ چنین بزهکارانی را داشته 
باشد، نگران آسیب ها و نیازهای مادی و معنوی قربانیان این جرایم و کمک به 
ترمیم آن خواهد بود. برای نمونه به بزه دیدۀ تجاوز به عنف یا قتل و جراحات 
پیامبر اکرم9  حضور  امام علی7در  سیرۀ  و  رفتار  در  کنید:  توجه  عمدی 
مأمور  را  پیامبر اکرم9 علی7  بوده ایم.  قربانیان جرم  آسیب  به  توجه  شاهد 
ایشان  قبلی  فرستادۀ  اقدام  از  ناشی  که  را  بنی مصطلق  قوم  تا خسارات  ساختند 
)خالدبن  ولید( بود بپردازند. امام علی7 نیز علاوه بر پرداخت تمامی دیه ها و 
خسارات حتی بسیار ناچیز،   هم چون آسیبِ واردشده بر ظروف چوبی و پوسیدۀ 
سگان، بها و خسارت معنوی بابت ترس و وحشت زنان و گریۀ کودکان را نیز 
به آنان پرداختند و پس از گزارش اقدام خود به پیامبر9، مورد تشویق و تأیید 

)مجلسی، 1403ق، 142/21، 330/31(.  پیامبر9قرار گرفتند1  فراوان 
1. گویــا خالدبــن ولیــد بــه دلیــل دشــمني  بــا ایــن قــوم از دوران جاهلیــت، بــه بهانــه اي واهــي، مــردم ایــن قــوم 
ــد  ــت کم مي توان ــر9، دس ــط پیامب ــي7، توس ــرت عل ــدام حض ــد اق ــود. تأیی ــیده ب ــون کش ــه خاك وخ را ب
ــتفاده از  ــوء اس ــدگان و س ــل از بزه دی ــارت کام ــران خس ــزوم جب ــة ل ــلام، در زمین ــري اس ــت کیف ــر سیاس بیانگ

قــدرت باشــد. 
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متفاوت  دیگری  با  فکری  نظام  سه  نوع  این  از  یک  هر  در  اولویت  بنابراین   
است. انتخاب هرکدام از این سه نوع دیدگاه بازتاب اجتماعی گسترده ای دارد 
و به مقبولیت و اعتماد عمومی به دستگاه قضایی بسیار کمک خواهد کرد. با 
گذشت زمان، حقوق شکلی جدید بسیاری برای بزه دیدگان به رسمیت شناخته 
تأسیس گردید. حقوقی هم چون  بزه دیدگان  از  ملی حمایت  شد و سازمان های 
حق طرح دعوی خصوصی در ضمن دعوی جزائی، حق قرائت سوابق کیفری، 
اقدامات  از  مناسب  و  سریع  گاهی  آ حق  رایگان،  حقوقی  مشاور  داشتن  حق 
حق  نیز  و  شفاهی  ادلهٔ  بررسی  و  تحقیق  دستور  صدور  درخواست  حق  پلیس، 
صورتی  در  این  بزهکار.  آزادی  به  مربوط  تصمیمات  از  بزه دیده  گاهی یافتنِ  آ
در  مسائل  مهم ترین  از  یکی  بزه دیده  آینده حقوق  قرن  در  است که: »احتمالًا 
بروما، 1383، 21-22(.  )یوبو  آئین دادرسی کیفری خواهد بود«  حقوق کیفری و 
هم چون  خاصی  بزه دیدگان  وضعیت  به  نیز  ماهوی  جزای  حقوق  قلمرو  در 
جرائم  بزه دیدگان  نیز  و  قومی  و  دینی  اقلیت های  سالمندان،  زنان،  کودکان، 
خشونت آمیز توجه بیشتری شد و واکنش ها و حمایت های کیفری بیشتری درقبالِ 
روانی،  جسمی،  شرایط  به دلیل  که  گرفت  صورت  جرم  قربانیانِ  از  دسته  این 
اجتماعی و فرهنگی در معرض خطر آماج بزه دیدگی قرار داشتند. به  عبارت دیگر، 
تمام  نیز  و  قانون گذاران  کار  دستور  در  افراد  این  برای  بیشتری  حمایتی  چتر 
کیفری  اجراهای  تنظیم ضمانت  از جمله:  قرار گرفت  قضایی  دست اندرکاران 
دسترسی  با  حمایتی  و  مراقبتی  خدمات  انواع  ارائهٔ  بزه دیدگان؛  نفع  به  شدیدتر 
بیشتر سریع تر برای قربانیان از جرم؛ جدی گرفتنِ انواع نیازهای مادی و معنوی 
بزه دیدگان و نیز تلاش برای »پیشگیری از بزه دیدگی از رهگذر زدودن پیامدهای 
)رایجیان اصلی، 1384،  از جرم«  برخاسته  مالی  بدنی، روانی، عاطفی – حیثیتی و 
و  کودک  بودن  جزایی،  فقه  احکام  از  برخی  در  که  است  حالی  در  این   .)14
ناتوانِ ذهنی بودنِ قربانی در جرایمی هم چون قذف و قتلِ عمد، به جای تشدید 
مجازات، موجب کاهش مجازات بزهکار تلقی می شود که می توان با استفاده از 

نمود. جبران  را  ناهماهنگی  این  تکمیلی،  تعزیری  مجازات های 
با توجه به آنچه پیرامون این تحولات عمیق و گسترده که در گرانیگاه حقوق 
این  اکنون  است،  رخ داده  آن  ماهوی  و  موضوعات شکلی  و  مسائل  و  کیفری 
و  چیست  تحولات  این  با  ما  جزایی  فقه  نسبت  که  است  مطرح  جدی  پرسش 
این  ابعاد  دقیق تر  بررسی  برای  می گیرد؟  جای  تحولات  این  از  دوره  کدام  در 
موضوع در این تحقیق سعی می شود که فقه جزایی شیعه را با این سه معیار و سه 
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نوع رویکرد در تحولات حقوق کیفری، مورد ارزیابی قرار دهیم یعنی این که: 
فقه جزایی ما تا چه میزان جرم محور است؟ سهم اندیشه های بزه کار محوری و 
بزه دیده محوری در آن تا چه حد است؟ البته با توجه به گستردگی موضوع، تنها 
به بررسی احکام فقهیِ مربوط به جنایات عمدی می پردازیم. لازم است به این 
نکته توجه کنیم که فقه کنونی، سند محور است و برای ایجاد پویایی در کالبد 
آن باید به سوی افزایش کاربست منبع عقل در شریعت و توسعۀ موارد و مصادیق 

مستقلات و غیر مستقلات عقلیه در آراء فقهی گام برداشت.
 2. نمونه هایی از جرم محوری در پاسخ های فقه جزایی به جنایات

عمدی
با نگاه به فقه جزایی به ویژه احکام ناظر به مسائل مربوط به جنایات عمدی 
تعیین  است،  جزایی  فقه  در  مجازات  تعیین  ملاک  آنچه  که  می کنیم  ملاحظه 
نوع صدمات وارده و بررسی عمدی بودن یا نبودنِ جرم است. توجه به پروندۀ 
شخصیت بزهکار و سنجش حالت خطرناک بزهکار برای آینده و نیز حقوق و 
نیازهای بزه دیدگان، از جمله مسائلی است که جایگاه چندانی در معادلات احکام 
فقه جزایی کنونی ندارند  و باید با استفاده از ظرفیت پاسخ های تعزیری و پویایی 
فقه جزایی جبران شود. در این گفتار نمونه هایی از غلبۀ این نگاه )جرم محور( 

را نشان خواهیم داد.
 1-2. نگاه جرم محور در نام گذاری و شرایط قصاص

1-1-2. تبلور جرم محوری در نام گذاری قصاص
به نظر می رسد که حتی با نگاه به نام »قصاص« می توان به جرم محور بودنِ 
احکام مندرج در آن پی برد، زیرا هم چنان که می دانیم نام قصاص از ریشهٔ »قَصَّ 
اَثَره« به معنای پیروی کردن از اثر و کار جانی است. یعنی با جانی همان کاری 
را می کنیم که عیناً او انجام داده است، اعمِ از کشتن، قطع کردنِ عضو، زدن و 
یا مجروح کردن )نجفی، 1367، 7/42(. این نوع نگاه همان نگرش جرم محور در 
تعیین واکنش مناسب نسبت به جرم است، زیرا واکنش به جرم کاملًا متناسب با 
جرم ارتکابی تنظیم می شود و وضعیت خطرناک و سطح حالت ضداجتماعیِ 
مرتکب، هیچ جایگاهی در تعیین مجازات قصاص و کیفیت اجرای آن ندارد. 
بنابراین نام قصاص یادآور تناسب میان جرم و مجازات بوده و می تواند نخستین 

علامت وجود نگاهِ جرم محور در این احکام محسوب شود.
به نظر  باشند،  اجتهاد  تعیین کننده در  باشد زمان و مکان دو عنصر  قرار  اگر 
با نگاه  پیامدهای آن،  از مقولۀ آسیب جسمانی و  امروز  انسان  تعریف  نگارنده 
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تغییر  این  با  متناسب  باید  بنابراین  تفاوت کرده است.  تشریع  تلقی زمان عصر  و 
موضوع حکم، جبران خسارت های بیشتری را پیش بینی کرد که براساس پذیرش 
به  توجه  با  هم چنین  باشد.  دیه  بر  مازاد  دریافت خسارات  با  موافق  فقهای  نظر 
ظرفیت های اعطایی به حاکم شرع در تعزیرات باید از اقدامات بازدارندۀ کافی 

کرد. استفاده  پرخطرتر  بزهکاران  درقبالِ 
2-1-2. رویکرد جرم محور در تعیین شرایط قصاص

در این قسمت به بررسی میزان محوریت اندیشهٔ جرم محوری در تعیین شرایط 
اختصاصی قصاص می پردازیم. در تمام کتب فقهی چنین آمده است که یکی 
برابری در »عقل«،  پنج چیز است.  برابری در  از شرایط پذیرش حق قصاص، 
و  پدر  رابطهٔ  و »عدم وجود  بودن«  بردگی«، »محقوق الدم  و  »آزادی  »دین«، 
مقتول هم کفو نخواهند  قاتل و  باشد،  نداشته  برابری وجود  این  اگر  فرزندی«. 
بود و به دلیل این نابرابری، قصاص نیز اجرا نمی شود. این دیدگاه یادآور ترازوی 
نمادین عدالتِ کیفری است که در آن تحقق عدالت از طریق ایجاد تعادل در 
دو کفهٔ آن یعنی ایجاد تعادل میان »وزن جرم ارتکابی« و »وزن واکنش نسبت به 

آن« محقق می شود. 
بر این اساس، پدر برای کشتن و یا آسیب زدنِ عمدی به فرزندان خود قصاص 
نمی شود )نجفی، 1367، 169؛ خویی، 1396، 28(. حتی اگر پدر مجرمی خطرناک 
و سابقه دار و کودک او معصوم و بی گناه باشد. هم چنین عاقل برای کشتن و یا 
آسیب زدن به ناتوانان ذهنی قصاص نمی شود حتی اگر ناتوان ذهنی هیچ اقدامی 
علیه او انجام نداده باشد )نجفی، 1367، 185(.1 مسلمان نسبت به غیرمسلمان 
حتی اگر اهل ذمه باشد مستحق قصاص تلقی نمی شود )نجفی، 1367، 166 و150؛ 
خویی، 1396، 67(.2 قاتل آزاد به دلیل کشتن برده قصاص نمی شود، زیرا با او برابر 
و مساوی نیست )نجفی، 1367، 111(.3 محقون الدم نیز نسبت به مهدورالدم از همین 

امتیاز برتری و معافیت از مجازات قصاص برخوردار است. 
در این جا میزان قساوت بزهکار به عنوان عاملی برای تشدید مجازات تعزیریِ 
یا  روانی  و  روحی  آسیب های  سطح  و  نشده است  گرفته  درنظر  قاتلینی  چنین 
کید بر حمایت از این  معصومیت قربانیان از جرم نیز موجب توجه فقها به لزوم تأ
قربانیان نشده است. گویا چنین رویکردها و دیدگاه هایی کاملًا با ادبیات فقهی 

1 - »و ان کان قتله من غیر ان یکون المجنون اراده، فلا قود لمن لا یقاد منه«.
2 - »لــو قتلــه مســلم فــلا قــود قطعــا لعــدم المکافئــه« و »لا یقــاد مســلم بذمــی فــی القتــل و لا فــی 

الجراحــات«.
3. »و ان قتل مملوکا او اقل منه حریه فلا قود لعدم التساوی«.
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ما بیگانه است. این به معنای تمرکز صرف فقه جزایی بر تشخیص وصف جرم 
ارتکابی، بدون توجه به ابعاد تبعات اجتماعی جرم، و آسیب آن به نظم عمومی 
به دلیل  درحالی که  است.  جرم  از  قربانیان  معنوی  و  مادی  نیازهای  انواع  نیز  و 
آن که بسیاری از حمایت های لازم برای قربانیان جرم، مدت هاست که دیگر در 
چهارچوب عرف و سنت های اجتماعی انجام نمی شود، باید برای جبران این خلأ 
افکار عمومی، چاره ای  نگرانی های  و  قربانیان جرم  به دغدغه های  توجه  نیز  و 
اندیشیده شود. می توان ادعا کرد که موضوعات این احکام، در گذر کردن از 
زندگی شبهِ قبیله ای )که در آن زمان دارای خانواده های حامی بوده اند( به سوی 
خانواده های با هستۀ مرکزی کنونی )که حمایت کافی از سوی خانواده ندارند( 
فقهای  نظریات  و  بر عهدۀ حاکم شرع  آن  ایجاد کرده که جبران  را  خلأهایی 
ناتوانیِ ذهنی  به  مجنون  و  دیوانه  موضوع  از  اجتماعی  نگاه  تغییر  است.  عظام 
نیز می تواند نوعی تغییر موضوع برای تحول احکام جزایی ناظر بر جنایات علیه 

ناتوانان ذهنی محسوب شود. 
هرچند به نظر می رسد، اصولًا اتخاذ چنین تصمیمی در جهت پرهیز از قصاص 
جانی با وصف پدر، مسلمان، محقون الدم، آزاد و عاقل دربرابر کسی که هم کفو 
راستای  در  مقدس  شارع  سوی  از  هوشمندانه  سیاستی  نمی شود،  محسوب  او 
کاهش موارد قصاص باشد یعنی حکمی امضایی تلقی می شود همسو با مواردی 
این  باشد.  نداشته  موارد  آن  در  قصاص  به  اصراری  زمان  آن  جامعۀ  عرف  که 
سیاستِ کاهش موارد قصاص در تعابیری هم چون تشویق به پرهیز از اسراف در 

قصاص و نیز توصیه به گذشت و صلح و سازش تجلی یافته است.
در  عمیق  تغییر  به دلیل  اخیر  سده های  عرفیِ  و  اجتماعی  تحولات  در 
ساختارهای اجتماعی و تلقی از موضوعات احکام شرعی، نگرانی ها و نیازهای 
و  عمومی  عرصۀ  در  بخواهد  اگر  نیز  جزایی  فقه  شده است.  ایجاد  جدیدی 
اجتماعی به انتظارات عرفی روز توجه کند، باید برای حمایت بیشتر از بزه دیدگان 
خاص هم چون کودکان، زنان، کم توانان و دیگر قربانیان همیشگی و آسیب پذیر 
از جرمْ تمهیداتی بیندیشد. عدمِ هماهنگی با این رویکرد عرفی کنونی که دیر 
یا زود بازتابی در میان افکار عمومی خواهد داشت، فقه را با چالش های بسیار 
جدی روبه رو خواهد کرد. این فرض را بپذیریم که بسیاری از این گونه احکام 
فقهی تابع مصالح و نقش زمان و مکان در اجتهاد هستند، می توان به ایجاد تحول 
به ویژه در قلمرو احکام امضایی امیدوار بود؛ رسالتی که انجام آن بر دوش حوزه 

و دانشگاه است.
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و  شاذ  فقهیِ  احکام  برخی  درکنار صدور  عرفی  تحولات  این  نادیده گرفتنِ   
از سوی  نابالغ که  قتلِ  دربرابر  بالغ  قصاصِ  ممنوعیت  به  جدید هم چون حکم 
برخی فقهای معاصر )خویی،1396، 72(1 صادر شده است نیز حاکی از کم توجهی 
به شرایط زمان و مکان و تداوم نگاه سنتی )وزن کشی ساده میان جرم ارتکابی 
لفظی  تفسیر  به  از سوی خویی  ریشۀ صدور چنین حکمی  است.  و مجازات( 
بیان  مقام  در  که  می گردد  بر  منه«  یقاد  لا  لمن  قود  »لا  فقهی  قاعدۀ  ظاهر  از 
حکم دفاع دربرابر حملۀ مجانین در عصر معصومین:و متناسب با موضوعات 
چون  که  است  آن  قاعده  این  ظاهری  مفهوم  بود.  شده  صادر  زمان  آن  عرفی 
متقابلًا  نیست،  مانند دیوانگان مستوجب قصاص  از سوی کسانی  قتل  ارتکاب 
اگر کسی نیز دیوانه ای را به قتل برساند مستوجب قصاص نخواهد بود. باید به 
این نکته توجه داشت که در آن زمان دیوانگان، موجوداتی سرگردان در خرابه ها و 
خیابان ها بودند و با موضوع: کم توانان ذهنی که مورد حمایت گستردۀ خانوادگی 
تفاوت  بسیار  کرده اند،  پیدا  کم خطری  بسیار  حالت  و  دارند  قرار  اجتماعی  و 
کرده است. یعنی شرایط زمان و مکان آن دوره نسبت به خلق موضوعاتی هم چون 
دیوانگان، غیر مسلمانان، اطفال، کودکان و حتی افراد مهدور الدم با شرایط زمان 
و مکان کنونی بسیار متفاوت است و چنین فتاوایی نیاز به بازنگری جدی دارند. 
عمده خواسته و پیشنهاد نگارنده در این پژوهش، گسترش کاربردهای پاسخ های 
تعزیری برای سازگار نمودنِ احکام فقه جزایی با موضوعات آن در عصر حاضر 
است. چگونه می توان پذیرفت، پدرانی که با قساوت، فرزندان بی گناه خود را به 
بهانه های گوناگونی به قتل می رسانند با مجازاتی جدی تعزیری روبرو نشوند؟ 
در عصر تشریع هرگز با پدیده ای به عنوان اعتیاد به مواد مخدر صنعتی و رفتارهای 
بچه کُشی  پرونده های  موضوع  به عنوان  پدرانی،  چنین  و  آن  از  ناشی  توهم آمیزِ 
روبه رو نبوده است. امروزه پرونده های متعددی از مظلومیت کودکانی وجود دارد 
که توسط برخی پدران )معتاد به شیشه ( مورد کودک آزاری و قتل قرار گرفته اند 
نیز وجود داشته و دارند که توسط پدران خود برای مخفی کردنِ  و دخترکانی 
حبس  ده سال  تا  سه  مجازات  و  می شوند  مرگ  به  تهدید  جنسی  سوء استفادۀ 
تعزیری برای آنان در مادۀ )612 ق.م.ا( پیش بینی شده است. این مجازات هرگز 
نمی تواند حمایت کافی از چنین قربانیانی را در پی داشته باشد. باید با رویکرد 
بزهکار محور )توجه به وضعیت روانی و خطرناک چنین بزهکارانی برای جامعه( 
ــق  ــه قوله9تطبی ــون، الا ان ــورده المجن ــث؛ و ان کان م ــه الحدی ــاد من ــن لا یق ــود لم ــه9 لا ق 1 . »ان قول

ــاً... .«. ــر ایض ــل – الصغی ــی – قت ــود ف ــدم الق ــی ع ــدل عل ــری فت ــی الصغ ــری عل للکب
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و  کودکان  چنین  آسیب پذیر  و  ضعیف  )وضعیت  بزه دیده محور  رویکرد  نیز  و 
پویای جزایی  فقه  از درون سازوکارهای  بیشتری کرد و  افراد آسیب پذیر( توجه 

راهکاری برای حمایت بیشتر از تمام قربانیان جرم اندیشید.
3-1-2. پذیرش نقش ولیِ دم به عنوان بزه دیده محوری فقهی

یکی از معدود موارد همسویی احکام فقهی با اندیشۀ بزه دیده محوری را باید 
در سپردن حق مجازات قصاص به اولیای دم جست وجو کرد. این حکم ریشه 
در سنت دوران زندگی قبیله ای دارد. فرد در زندگی قبیله ای شخصیت و فردیت 
خود را از دست می دهد و جزئی از شخصیت قبیله و عشیره می شود. اعضای 
قبیله دارای زندگی و خون مشترک می شوند. خونی که در رگ های همۀ آنان 
جریان دارد و کشتن یکی از آن ها موجب هدر رفتنِ بخشی از خون تمام قبیله 
تصمیم گیری  مسئله موجب می شود که  این  ادریس، 1377، 61(.  )احمد  می شود 
این  در  به عنوان صاحبان خون سپرده شود.  اولیای دم  به  قاتل  دربارۀ سرنوشت 
از دورۀ دادگستری خصوصی، در دستان  پیروی  به  رویکرد، سرنوشت بزهکار 
قربانیان از جرم است. طرفداران عدالت ترمیمی و اندیشه های بزه دیده محوری 
نیز دیدگاه های خود را مستند به بخشی از همین سنت های باستانی فراموش شده 
از غلبۀ جنبۀ خصوصی  )زِهر، 1383، 28(. چنین سنت هایی که حاکی  می دانند 
توسط  مختلف  بهانه های  به  و  زمان  درطیِ  است،  آن  عمومی  جنبۀ  بر  جرم 
حکومت های مرکزی تضعیف و تحریف شد. در این سرقت مخفیانۀ مالکیت 
در دعوای کیفری، اختیار تعیین مجازات به حاکمان و پادشاهان سپرده شد و 
منافع  نام  با  پادشاه و حاکمیت،  منافع و دغدغه های  فرایند رفته رفته  این  درطی 
عمومی، مشروعیت یافت و جایگزین منافع و دغدغه های بزه دیدگان از جرم شد. 
جنبۀ عمومی جرم پررنگ و پراهمیت شد و پرداخت جزای نقدی به صندوق 
اندرو،  )کارمن  یافت  جرم  از  قربانیان  جبران خسارات  از  بیشتری  اهمیت  دولت 
1996، 350(. اما خوشبختانه یکی از این سنت های باستانی هم چنان در تحولات 
حقوق کیفری ایران دست نخورده باقی مانده است و می تواند به عنوان مصداقی از 

اعطای نقش به بزه دیدگان در فرایند دادرسی کیفری محسوب شود. 
مطالبۀ  برای  اولیای دم  واکنش  بر  گوناگونی  عوامل  عمدی،  جنایات  در   
جرم محوری،  اندیشۀ  سه  به  وابسته  که  دارد  تأثیر  گذشت  یا  و  دیه  و  قصاص 
در  مسائل  برخی  است.  غیرمستقیم  بزه دیدگان  محوریت  یا  و  بزهکار محوری 
سطح اولویت قرار دارند؛ مسائلی هم چون: شدت وخامت و شیوۀ ارتکاب جرم، 
وضعیت اخلاقی و روانی بزهکار، امکان توافق بر دیه یا عدم آن، سطح فرهنگ 
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تلاش های  نیز  و  مجرم  پشیمانی  سطح  قصاص،  صاحبان  انتقام جویی  میزان  و 
او برای نشان دادنِ بی خطر  بودنش. اما به هرحال تصمیم گیری درقبالِ سرنوشت 
بزهکار به دستِ اولیای دم به عنوان »بزه دیدگانِ غیرمستقیم« سپرده شده است و 
قرابت  عدالت خصوصی  دورۀ  با  هم چنان  این جا  در  کیفری  فقه  منظر،  این  از 
به  امروزه برای میانجی گری و توجه  باوجود این، اصولی که  و همسویی دارد. 
تعادل حقوق بزه کار و بزه دیده و جامعهٔ محلی وجود دارد با احکام فقهیِ مربوط 
آشکاری  تفاوت های  عدم قصاص،  یا  قصاص  پیرامون  تصمیم گیری  شیوهٔ  به 
باید  کیفری  فرایندهای  در  بزهکار  مشارکت  ترمیمی،  عدالت  در  زیرا  دارد، 
کاملًا داوطلبانه باشد و ترس از مجازات نباید به عنوان اهرم فشاری برای پذیرش 
عدالت  شمشیر  یعنی  شود  تلقی  بزهکار  سوی  از  بعدی  تعهدات  و  گفت وگو 
سایه  میانجی گری  و  گفت وگو  جلسات  فراز  بر  تهدیدی  هم چون  باید  کیفری 
انداخته باشد )زِهر، 1383، 76(. اگرچه چنین دغدغه هایی در فقه کیفری تا کنون 
مطرح نشده است، ولی به هرحال با الگوبرداری از تجارب و یافته ها و آموزه های 
عدالت ترمیمی می توان قرائتی بومی و ترمیمی از فرایندهای رسیدن به توافق میان 
اولیای دم و بزه کار به دست آورد و نیز با تاکید بر موضوعاتی هم چون ترس از 
مقتول،  خانوادۀ  برابر  در  بزهکار  شرمساری  و  عذاب وجدان  و  اخروی  عذاب 

پررنگ تر کرد. را  فرایندها  ترمیمی  مؤلفه های  می توان 
 فقه امامیه اگر چه حمایت از حقوق بزه دیدگان را مورد توجه خود قرار داده 
به یک سیاست کیفری منسجم و مدون  تبدیل  اما چنین سیاستی هرگز  است، 
تأیید  امامیه،  فقه  در  بزه دیدگان  مختلف  وضعیت های  به  نگاهی  با  نشده است. 
سیاست  در  مستمر  رویه ای  را  محوری  بزه دیده  سیاست  نمی توان  که  می  کنیم 
بنیادین  اندیشه های  که  نیست  این  معنای  به  البته  دانست.  امامیه  فقه  کیفری 
شد،  اشاره  هم چنانکه  بلکه  نداشته اند  حساسیت  موضوع  این  نسبت به  اسلام 
پیامبر اکرم9 حتی پیش از اسلام و در جریان پیمان حلف الفضول، به منظور 
حمایت از ستمدیدگان، به جمع حامیان ستمدیدگان و بزه دیدگان پیوستند و پس 
کید پیامبر اکرم9بر لزوم  از اسلام نیز بارها به این موضوع مباهات کردند. تأ
این  به  تا آنجاست که بی اعتنایی  به کمک دارد  نیاز  بزه دیده ای که  از  حمایت 
موضوع را نشانۀ مسلمان نبودن دانسته اند )حرعاملی، 1414، 141/15(.1 هم چنان که 
اشاره شد، امام علی7نیز به نمایندگی از پیامبر در ماجرای جبران خسارت از 

1 . »من سمع رجلًا ینادي یا للمسلمین، و لم یجبه، فلیس بمسلم«.
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اقدامات نمایندۀ ایشان یعنی خالدبن  ولید، مرزهای نگاه فقه سنتی ما به جبران 
خسارت از بزه دیدگان جرم را در نوردیدند و مورد تأیید و تشویق پیامبر اکرم9 
از  کامل  )حمایت  اندیشۀ  اما  ج379/3(.  1417ق،  )زمخشری،  گرفتند  قرار  نیز 
بزه دیدگان( در لابه لای اندیشه های فقهی و اصولی رفته رفته فراموش شد و هرگز 

نیامد. یا قاعدۀ فقهی منسجم در  اندیشه  به صورت یک 
نادیده گرفتنِ این موضوع موجب شده است که بزه دیدگان از جایگاه ثابت و 
کوچک ترین  به  گاهی  نباشند.  برخوردار  فقهی  کیفری  سیاست  در  مشخصی 
حقوق آن ها نیز توجه شده است و گاهی بزرگ ترین نیازهای آنان به ظاهر نادیده 
گرفته می  شود؛ گاهی تمام سرنوشت فرآیند دادرسی به آنان واگذار شده است و 

گاهی نیز به آن ها نقشی در پیشبرد فرایندهای مربوط به آنان داده نمی شود. 
کسانی هستند که شرط پویایی فقه را تنها در تغییر موضوعات احکام جست وجو 
می کنند نه در درکی تازه از فلسفه و اهداف احکام شریعت. به آنان باید گفت 
که میان موضوعِ بزه دیده واقع  شدن در ساختارهای اجتماعیِ آن زمان و اکنون 
حمایت های  انواع  دارای  زمان  آن  اجتماعی  ساختارهای  دارد.  وجود  تفاوت 
خانوادگی و قبیله ای برای قربانیان جرم بود، اما بزه دیده واقع شدن در ساختارهای 
اجتماعی کنونی در دل ساختارهای بی تفاوتِ قدرت سیاسی دولت ها است که 
درطیِ صدها سال نقش های سنتی اجتماعی بسیاری را اشغال نموده اند. بر همین 
ساختارهای  تخریب  درقبالِ  را  خود  مسئولیت های  نمی تواند  حاکمیت  اساس، 
سنتی در روابط خانوادگی و اجتماعی نادیده بگیرد و فقها نیز نباید این وظایف را 
از دوش حاکمیت بردارند و بر دوش ساختارهای اجتماعی سنتی ای بگذارند که 
دیگر وجود نداشته و نقش آنان توسط ساختارهای نوین حکومت ها در صدها 

سالِ اخیر اشغال شده است.
2-2. حاکمیت جرم محوری در موضوع اکراه در جنایت

اقتضای رویکرد بزهکار محور در موضوع اکراه در جنایت این است که نظام 
در  خطرناک  حالت  وجود  میزان  با  متناسب  را  خود  واکنش  کیفری  عدالت 
هرکدام از اکراه کننده یا اکراه شونده تنظیم کند. معمولًا اکراه شونده شخصیت 
خطرناک و ضدّاجتماعیِ کمتری نسبت به اکراه کننده دارد و صرفاً برای حفظ 
یا خانواده اش که مورد تهدید و سوء استفادۀ بزهکاران حرفه ای قرار  جان خود 
اصلی  مجازات  نیز  عرفی  کیفری  حقوق  در  می شود.  جرم  مرتکب  گرفته اند، 
برای  نیز  را  بعضی کشورها مجازاتی  در  اگر گاهی  و  اکراه کننده است  متوجه 
است  اصلی کمتر  مجازات  از  مجازات  این  اما  می گیرند،  نظر  در  اکراه شونده 
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)میرمحمد صادقی، 1392، 321(. اصولًا اکراه از عوامل رافع مسوولیت کیفری هم 
در فقه و هم در حقوقِ کیفری است و مقتضای حدیث رفع نیز همین است. در 
مادۀ 151 قانون مجازات اسلامی در سال 1392 نیز به پیروی از همین اندیشه، 
اکراه غیرقابلِ تحمل را موجب عدم مجازات اکراه شونده دانسته شده است، اما 
جست وجو  عمدی  قتل  در  اکراه  موضوع  در  باید  را  رویکرد  این  استثنای  تنها 
کرد. در چنین موقعیتی و از منظر ذهنی و سابجکتیو،1 میزان )حالت خطرناک 
نگاه  از  ولی  است،  اکراه شونده  از  بیشتر  بسیار  اکراه کننده  در  ضداجتماعی( 
معنا  این  به  و  یافته است  عینیت  مباشر  توسط  آبجکتیو،2 جرم  و  عینی  و  بیرونی 
است که اگر قصد مقابله با افراد خطرناک جامعه را داشته باشیم، باید بر روی 
عاملان اصلی و پشت صحنه یا همان اکراه کننده تمرکز کنیم. اما اگر به ظاهرِ 
بیرونی و قابل رؤیت این قضیه بنگریم، باید مجازات اصلی را نسبت به مباشر که 
مستقیماً عنصر مادی قتلِ عمدی را مرتکب شده است )بر مبنای جرم محوری( 

کنیم. اعمال 
در این مسئله و به اعتقاد بسیاری از فقها هم چون صاحب جواهر و شهیدین و 
خمینی درصورتی که مباشر بالغ و عاقل باشد، خودش قصاص می شود )نجفی، 
1367، 47/42؛ شهید ثانی، 1390، 27/10؛ خمینی، 1409ق، 514(. دلیلی نیز که برای 
این موضوع بیان شده است قاعدۀ »ترجیح بلا مرجح« است یعنی گفته می شود 
که خون مقتول از خون قاتل رنگین تر نبوده است و اکراه شونده حق نداشته است 
کید بر این مسئله تا آن جا است که  که جان خود را بر جان دیگری برتری دهد. تأ
حتی اگر اکراه شونده، بَرده می بود و توسط مولای خود وادار به این کار می شد 
 )387 1403ق،  )حلبی،  می شد  تلقی  مسئولیت  برده،  با  مباشرت  به دلیل  هم چنان 
هرچند در اینجا برخی نظراتِ نادر وجود دارد که قائل به شراکت اکراه کننده 
یا برخی فقط اکراه کننده را  و مُکرَه در قتل و امکان قصاص هردو شده اند و 
اکراه شونده  متوجه  قصاص  مشهور،  دیدگاه  در  اما  دانسته اند،  قصاص  مستحق 
تا آن جا  مباشر جرم  اهمیت   .)41 )طوسی، 1387ق، 7/  مباشر جرم است  به عنوان 
است که حتی برخی فقها معتقدند، اگر اکراه شونده کودک صغیر باشد، قصاص 
عمدی  سن  صِغَر  به دلیل  مباشر  عمل  زیرا  می شود،  برداشته  نیز  اکراه کننده  از 
نیست، بنابراین شریک او که اکراه کننده است نیز مشارکت در جرم غیرعمدی 

داشته است!... )طوسی، 1387ق، 44/7(.
1.subjective
2.objective
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 اگر نیک بنگریم می بینیم که محور استدلال در این جا هرگز متوجه مقایسۀ 
مباشر و مسبب، از منظر سنجش میزان حالت خطرناک در وجود آنان نیست، 
نگاهِ  حاکمیتِ  همان  این  می شود.  سنجیده  آنان  ارتکابی  وزن جرم  فقط  بلکه 
الله  آیت  هم چون  بزرگی  فقهای  حتی  که  اینجاست  جالب  است.  جرم محور 
را  مخالفت خود  و  استدلال  نیز  مخالفت کرده اند  مباشر  با قصاص  که  خویی 
نه بر اساس سنجش میزان خطرناکی مباشر و اکراه کننده، بلکه بر طبق قاعدهٔ 
)وجوب  میان  عملی  تزاحم  به دلیل   )13/2 )خویی، 1396،  می کنند  توجیه  تزاحم 
حفظ جان( نسبت به مباشر و )حرمت قتل دیگری(  مباشر می تواند به اصل تخییر 
تمسک کند. در این جا هیچ اشاره ای به وجود یا عدمِ )حالت خطرناک بیشتر 
در اکراه کننده یا اکراه شونده( به عنوان مبنایی برای صدور این حکم نمی شود. 
این در حالی است که در نگاه بزهکار محور، قانون گذار همواره دغدغهٔ سنجش 
میزان خطرناکیِ شخصیت مجرمین را دارد تا واکنش کیفری خود را برای دفاع 

از امنیت جامعه، متناسب با آن تنظیم کند.
قتل  به  اکراه  که  کودکی  اگر  معتقدند  جرم محوری  اندیشۀ  براساس  برخی 
شده است، به سن ده سال رسیده باشد، قصاس متوجه کودک ده ساله است نه 
اکراه کننده )قاضی، 1411ق، 214(. هم چنین اگر مأمور به دستور مافوق خود و به 
گمان این که دستور براساس حق و شرع صادر شده اقدام کند، باز هم قصاص 
متوجه مأمور خواهد بود )قاضی، 1406ق، 467/2(. در تمامی این فتاوای فقهی، 
محوریت مجازات با مباشر جرم یا همان کسی است که با جرم و ایجاد صدمه، 

نزدیک ترین فاصله را دارد و مباشر محسوب می شود.
یکی دیگر از نشانه های وجود نگاه کاملًا جرم  محور در مبحث اکراه در قتل، 
شیوۀ استدلال ارائه شده برای پذیرش عذرِ اکراه در »جنایات مادون نفس« است، 
زیرا تنها تفاوتی که بین اکراه به غیرقتل و اکراه به قتل ذکر شده این است که 
هرگاه اکراه شونده در معرض تهدید جدی به مرگ خود قرار داشته باشد و کاری 
که از او درخواست شود، فقط ایجاد جراحت به دیگری باشد )چون وزن عمل 
خواسته شده از وزن خطری که متوجه جان اوست کمتر است( بنابراین مکرَه حق 
دارد که برای فرار از صدمۀ بیشتر، مرتکب ایراد صدمهٔ کمتر به دیگری شود. اگر 
دقت شود به روشنی خواهیم دید که در این استدلال نیز تمرکز بر روی عمل مباشر 

است نه خطرناک بودنِ اکراه کننده. 
این نکتۀ پایانی را نیز نباید از نظر دور داشت که عموم حدیث رفع در دیگر 
که  است  بزهکار محور  نگاه  حاوی  مکرَه،  از  تکلیف  برداشتن  به دلیل  جرایم 
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بر اساس آن، به عنصر ذهنیِ عدم تمایل به ارتکاب جرم در اکراه شونده توجه 
می شود. از عبارات فقهایی هم چون شهید ثانی نیز چنین برمی آید که اگر نصِ 
اصولی  نبود، گرایش  قتل عمدی  در  اکراه  پذیرش عذر  بر عدم امکان  صریح 
بر عدم مجازاتِ مرتکب اکراه شونده می شد. خوشبختانه در برخی کتب  فقها 
فقهی نیز روایاتی یافت می شود که معصومین:قصاص را متوجه اکراه کننده 
فتاوای نوین  برای صدور  کرده اند )حلی، 1415، 319/9( و شاید روزی روزنه ای 
در این زمینه قرار گیرد، زیرا به نظر می رسد مبانی روایی و قرآنی ما هم چنان از 
جرم شناسانه  پنهان  عوامل  به  پرداختن  و  مجازات  از  پرهیز  برای  بالایی  ظرفیت 
شیوۀ  در  به ویژه  رویه هایی  چنین  نیز  معصومین:  سیرۀ  در  باشند.  برخوردار 

بوده است. تعزیری همواره مطرح  و  مرتکبان جرایم حدی  با  روبه رو شدن 

نتیجه گیری
نقطۀ آغاز تمام اندیشه ها و نظام های حقوق کیفری در سطح جهان همواره 
بیشتر  در  می توان  را  »جرم محوری«  بوده است.  همراه  »جرم محور«  نگاه  با 
باید در  را  این مسئله  به جنایات عمدی مشاهده کرد. دلیل  ناظر  احکام فقهی 
عرف متشرعین و فقها که همسو با عرف زمانه بوده است جست وجو کرد. اما 
این به معنای نادیده گرفتن موضوع پراهمیتِ »حالت خطرناک در بزهکار« یا 
و  قرون  درطی  نبوده است.  زمان  آن  جامعۀ  سطح  در  جرم«  قربانیان  »نیازهای 
با توسعۀ قدرت و اشغال نقش و جایگاه خانواده و روابط  اعصار، حکومت ها 
تکالیف  و  تعهدات  به  تبدیل  را  بین رفته  از  سنتی  نقش های  اجتماعی،  سنتی 
قانونی خود نکردند. فقیهان در چنین شرایطی وظیفه دارند که نقش ها و وظایف 
قانونی برای دولت ها و حکومت ها  به تعهداتی  اجتماعی سنتیِ فراموش شده را 
تبدیل کنند. توجه به »وضعیت بزهکار« و »حقوق و نیازهای قربانیان جرم« دو 
نمونه از موضوعاتی است که مغفول واقع شده است و نیاز به اجتهاد نوین دارد. 
کید بیش از حد بر کشف رابطۀ استناد میان فعل ارتکابی  در چنین شرایطی تأ
یا »حقوق  بزهکار«  رفتار  بر  نظر گرفتنِ »عوامل حاکم  در  بدون  آن،  مباشر  و 
و نیازهای قربانیان جرم« کافی به نظر نمی رسد. خوشبختانه درکنار نگاه فقهیِ 
جرم محور، در برخی از آرای فقها و بسیاری از روایات و سیرۀ معصومین: 
شاهد نمونه ها و نشانه هایی از توجه کافی به این موضوعات هستیم که می تواند 
احکام  انطباق  لزوم  زمینۀ  در  امام خمینی1  دیدگاه  گیرد.  قرار  استفاده  مورد 
شرع با زمان و مکان درکنار استفاده از ظرفیت های مجازات های تعزیری به عنوان 
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ابزاری حاکمیتی، می تواند ابزاری کارامد و مفید در این راستا تلقی شود.

منابع
آنسل، مارک، )1375(. دفاع اجتماعی. ترجمۀ علی حسین نجفی . 1

ابرندآبادی و محمد آشوری. چاپ سوم. تهران: انتشارات دانشگاه تهران. 
اردبیلی، محمدعلی. )1358(. حقوق جزای عمومی. تهران: نشر میزان.. 1
دیه. ترجمۀ علیرضا فیض. تهران: وزارت . 2 احمد ادریس، عوض. )1377(. 

فرهنگ و ارشاد اسلامی.
محمدعلی . 3 ترجمۀ  مجازات ها.  و  جرائم  رسالهٔ   .)1380( سزار،  بکاریا، 

میزان.  تهران:  اردبیلی. 
توجهی، عبدالعلی. )1383(. اندیشهٔ حمایت از بزه دیدگان و جایگاه آن در . 4

در  مقالات  )مجموعه  جنایی  علوم  در  ایران  تقنینی  جنایی  سیاست  و  جهانی  گسترهٔ 
تهران: سمت.  استاد دکتر محمد آشوری(.  از  تجلیل 

حر عاملی. )1414ق(. وسایل الشیعه. چاپ دوم. قم: مؤسسه آل البیت: . 5
لإحیاء التراث.

مکتبة . 6 اصفهان:  الفقه.  فی  الکافی  )1403ق(.  ابوصلاح.  حلبی، 
 .7 منین لمو میرا ا

النشر . 7 مؤسسة  قم:  الشیعه.  مختلف  )1415ق(.  یوسف.  حسن بن  حلی، 
المدرسین.  لجامعة  التابعة  الاسلامی 

خمینی، روح الله. )1409ق(. تحریر الوسیله. قم: دار الکتب الاسلامیة.. 8
خویی، ابوالقاسم. )1396ق(. مبانی تکملة المنهاج. قم: دارالهادی. . 9
ترجمۀ علی سلیمی. . 10 جرم و جرم شناسی.  هینز. )1392(.  فیونا  راب وایت؛ 

دانشگاه. و  پژوهشکده حوزه  قم: 
رایجیان اصلی، مهرداد. )1381ق(. بزه دیده در فرایند کیفری. تهران: خط . 11

سوم.
رایجیان اصلی، مهرداد. )1384(. بزه دیده شناسی حمایتی. تهران: دادگستر.. 12
ـــــــــــــــــــ )1417ق(. الفایق فی غریب الحدیث. بیروت: دار الکتب . 13

العلمیة. 
زِهر هُوارد. )1383(. کتاب کوچک عدالت ترمیمی. ترجمۀ حسین . 14

غلامی. تهران: مجد.
ژان پرادل. )1381(. تاریخ اندیشه های کیفری. ترجمۀ علی حسین نجفی . 15

ابرندآبادی. تهران: سمت.
ترجمهٔ . 16 ترمیمی.  عدالت  کوچک  کتاب   .)1379( فیلیزولا.  ژینا  لپز،  ژرار 



جستارهای
فقهی و اصولی
سال هفتم،شماره پیاپی 23،
تابستان1400
136

مجد.  فرهنگی  و  علمی  مجمع  تهران:  محمدی.  احمد  علی وند،  کرد  روح الدین 
عدالت . 17 تدریجی  »تعدیل  ترمیمی  عدالت   .)1385( امیر.  پیروز،  سماواتی 

بینه.  نگاه  تهران:  آن«.  تغییر  یا  کیفری 
شهید اول. )بی تا(. القواعد و الفوائد. قم: مکتبة المفید.. 18
شهید ثانی. )بی تا(. الروضة البهیة. بیروت: دار العالم الاسلامی.. 19
المعارف . 20 مؤسسة  قم:  الافهام.  مسالک  ق(.   1416( ـــــــــــــــــــ 

. الاسلامیه
)بی جا(: . 21 الامامیة.  فقه  فی  المبسوط  )1387ق(.  حسن.  محمدبن  طوسی، 

المرتضویة. المکتبة 
بنیاد حقوقی . 22 تهران:  جرایم علیه اشخاص.  صادقی، محمدهادی. )1387(. 
میزان.
صانعی، پرویز. )1381(. حقوق و اجتماع. تهران: طرح نو.. 23
میانجی گری . 24 ترمیمی:  عدالت  نوین  افق های   .)1382( مصطفی.  عباسی، 

دانشور. تهران:  کیفری. 
فلچر، جورج پی. )1384(. مفاهیم بنیادین حقوق کیفری. مشهد: دانشگاه . 25

علوم اسلامی رضوی.
قاضی، ابن  البراج. )1411ق(. جواهر الفقه. قم: جامعة المدرسین.. 26
ـــــــــــــــــــ )1406ق(. المهذب. قم: جامعة المدرسین.. 27
رویکرد . 28 ارتقابخشیدن  ترمیمی:  عدالت   .)1383( دیگران.  و  رایت  مارتین 

خلیلیان. تهران:  پیروز.  سماواتی  امیر  ترجمۀ  مقالات(.  )مجموعه  بزه دیده محوری 
مجلسی. )1403ق(. بحار الانوار.  بیروت: مؤسسة الوفاء.. 29
تهران: . 30 جنایی.  سیاست  بزرگ  نظام های   .)1381( دلماس، مارتی.  میری 
میزان.
بنیاد . 31 تهران:  اشخاص.  علیه  جرایم   .)1392( حسین.  صادقی،  میرمحمد 

میزان. حقوقی 
و . 32 بزه دیده  فیلیزولا. )1379(.  ژینا  لپز؛  ژرار  ابرندآبادی، علی حسین؛  نجفی 

بزه دیده شناسی. ترجمهٔ روح الدین کرد علی وند؛ احمد محمدی. تهران: مجمع علمی 
و فرهنگی مجد.

نجفی، حسن. )1367(.جواهر الکلام. بیروت: دار الکتب الاسلامی.. 33
یوبو بروما. )1383(. تردیدها درمورد صعود نقش بزه دیده در حقوق کیفری. . 34

مقاله در: جرم بزه دیدگان و عدالت. ترجمۀ پیروز امیرسماواتی. تهران: خلیلیان. 
35. karmen Andrew. )1996(.Crime victims, An introduction to 
Victimology. john jay college of criminal justice. third edition.



137

رویکرد »جرم 
محور« فقه جزایی 
با رویکرد »بزهکار 

محور« و »بزه دیده 
محور« در حقوق 

کیفری

36. Howard zehr and Harry mika.)1998(. fundamental concepts 
of restorative justice, in Declan Roche )Editor(. Restorative Justice. 
UK: London school of economics and political science.



138

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli
Vol 7 ; No 23
Summer 2021

References
1. Ardabīlī, Muūhammad ʻAlī. 1979/1358. Ḥuqūq-i 

Jazāy-i ʻUmūmī. Tehran: Nashr-i Mīzān.
2. Aḥmad Idrīs, ʻIwaḍ. 1998/1377. Dīyah. Translated 

by ʻAlī Riḍā Fayḍ. Tehran: Wizārat-i Farhang wa Irshād.
3. Ancel, Marc. 1996/1375. Difāʻ Ijtimāʻī. Translated 

by ʻAlī Ḥusayn Najafī and Muḥammad Āshūrī. 3rd. Tehran: 
Tehran: Muʼassisi-yi Intishārāt-i wa Chāp-i Dānishgāh 
Tehrān (Tehran University).

4. Beccaria, Cesare. 2001/1380. Risālih-yi Jarāʼim 
wa Mujazāthā. Translated by Muūhammad ʻAlī Ardabīlī. 
Tehran: Nashr-i Mīzān.

5. Tawajuhī, ʻAbdul ʻAlī. 2004/1383. Andīshih-yi 
Ḥimāyat az Bizih Dīdigān wa Jāyigāh Ān dar Gostarih-
yi Jahānī wa Sīyāsat-i Jināyī Tanqīnī-yi Iran dar ʻUlūm-i 
Jināyī. Tehran: Intishārāt-i Samt.

6. al-Ḥurr al-ʻĀmilī, Muḥammad Ibn Ḥasan. 1994/1414. 
Tafṣīl Wasāʻil al-Shīʻa ilā Taḥṣīl al-Masāʻil al-Sharīʻa. 
Qom: Muʻassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʻ al-turāth.

7. al-Ḥalabī, Abū al-Ṣalāḥ Taqī al-Dīn Ibn Najm al-Dīn. 
1982/1403. al-Kāfī fī al-Fiqh. Edited by Riḍā al-ʻUstādi. 
Iṣfahān: Maktabat al-Imām Amīr al-Muʻminīn ʻAli.

8. al-Ḥillī, Ḥasan Ibn Yūsuf (al-ʻAllāma al-Ḥillī). 
1994/1415. Mukhtalaf al-Shīʻa fī Aḥkām al-Sharīʻa. Qom: 
Muʻassasat al-Nashr al-Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn.

9. al-Mūsawī al-Khumaynī, al-Ṣayyid Rūḥ Allāh (al-
Imām al-Khumaynī).  1989/1409. Taḥrīr al-Wasīlah. Qom: 
Dār al-Kutub al-Islāmīyah.

10. al-Mūsawī al-Khuʼī, al-Sayyid Abū al-Qāsim. 
2017/1396. Mabānī Takmilat al-Minhāj. Qom: Dār al-Hādī.

11. White, Rob;   Haines, Fiona. 2013/1392. Jurm and 
Jurmshināsī. Translated by ̒ Alī Salīmī. Qom: Pazhūhishgāh-i 
Ḥawzi va Dānisgāh.



139

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

12. Rājīyān Aṣlī, Mehrdād. 1962/1381. Bizeh Dīdih dar 
Farāyand-i Kayfarī. Tehran: Intishārāt-i Khat-i Sewwum.

13. Rājīyān Aṣlī, Mehrdād. 2015/1384. Bizih Dīdih 
Shināsī. Tehran: Intishārāt-i Dādgustar.

14. al-Zamakhsharī al-Khārazmī, Maḥmūd Ibn ʻUmar 
(Jār Allāh). 1999/1417. al-Fāʻiq fī Gharīb al-Ḥadīth. Beirut: 
Dār al-Kutub al-ʻIlmīyya.

15. Zehr, Howard. 2004/1383. Kitāb-i Kūchak-i ʻIdālat-i 
Tarmīmī. Translated by Ḥusayn Ghulāmī. Tehran: Intishārāt-i 
Majd.

16. Pradel, Jean. 2002/1381. Tārīkh-i Andīsgihā-
yi Kayfarī. Translated by ʻAlī Ḥusayn Najafī. Tehran: 
Intishārāt-i Samt.

17. Lopez, Gérard; Piffaut-Filizzola, Gina. 2000/1379. 
Kitāb-i Kūchak-i ʻIdālat-i Tarmīmī. Translated by Ruḥ 
al-Dīn Kurd ʻAlīwand and Aḥmad Muḥammadī. Tehran: 
Majmaʻ ʻIlmī wa Farhangī-yi Majd.

18. Samāwātī Pīrūz, Amīr. 2006/1385. ʻIdālat-i Tarmīmī 
(Taʻdīl Tadrījī ʻIdālat-i Kayfarī yā Taghyīr-i Ān. Theran: 
Intishārāt-i Nigāh Bīnah.

19. al-ʻĀmilī, Muḥammad Ibn Makkī (al-Shahīd al-
Awwal). n.d. al-Qawāʻid wa al-Fawāʻid fī al-Fiqh wa al-
Uṣūl wa al-ʻArabīyya. Qom: Maktabat al-Mufīd.

20. al-ʻĀmilī, Zayn al-Dīn Ibn ʻAlī (al-Shahīd al-
Thānī). n.d. al-Rawḍat al-Bahīyya fī Sharḥ al-Lumʻat al-
Dimashqīyya. Beirut: Dār al-ʻĀlim al-Islāmī.

21. al-ʻĀmilī, Zayn al-Dīn Ibn ʻAlī (al-Shahīd al-Thānī). 
1992/1413. Masālik al-Afhām ilā Tanqiḥ Sharāʻiʻ al-Islām. 
1st. Qom: Muʻassasat al-Maʻārif al-Islāmīyya.

22. al-Ṭūsī, Muḥammad Ibn Ḥasan (al-Shaykh al-Ṭūsī). 
1968/1387. al-Mabsūṭ fī Fiqh al-Imāmīyya. 3rd. Tehran: al-
Maktabat al-Murtaḍawīyya li Iḥyāʻ al-Āthār al-Jaʻfarīyya.

23. Ṣādiqī, Muḥammad Hādī. 2008/1387. Jarāyim 



140

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli
Vol 7 ; No 23
Summer 2021

ʻAlayhi Ashkhās. Tehran: Bunyād-i Ḥuqūqī-yi Mīzān.
24. Ṣāniʻī, Parwīz. 2002/1381. Ḥuqūq wa Ijtimāʻ. Tehran: 

Intishārāt-i Tarḥ-i Nu.
25. ʻAbbāsī, Muṣṭafā. 2003/1382. Ufuqhā-yi Nuwīn-i 

ʻIdālat-i Tarmīmī: Mīyānjīgarī-yi Kayfarī. Tehran: 
Intishārāt-i Danishwar.

26. Fletcher, George P. 2005/1384. Mafāhīm-i Bunyādīn-i 
Ḥuqūq-i Kayfarī. Mashhad: Dānishgāh-i ʻUlūm-i Islāmī-yi 
Razawī  (Razavi Islamic Sciences University).

27. Ibn Barrāj al-Ṭirāblusī, Qāḍī ʻAbd al-ʻAzīz. 
1991/1411. Jawāhir al-Fiqh. Qom: Muʻassasat al-Nashr al-
Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn.

28. Ibn Barrāj al-Ṭirāblusī, Qāḍī ʻAbd al-ʻAzīz. 
1986/1406. Al-Muhadhab. Muʻassasat al-Nash al-Islamī li 
Jmāʻat al-Mudarrisīn.

29. Wright, Martine and some others. 2004/1383. 
ʻIdālat-i Tarmīmī. Irtiqā Bakhshīdan-i Ruykard-i Bizihdīdih 
Miḥwarī. Translated by Amīr Samawātī Pīrūz. Tehran: 
Intishārāt-i Khalīlīyān.

30. al-Majlisī, Muḥammad Bāqir (al-ʻAllama al-Majlisī). 
1982/1403. Biḥār al-Anwār al-Jāmiʻa li Durar Akhbār al-
Aʻimma al-Aṭhār. Beirut: Dār al-Wafāʼ.

31. Delmas-Marty, Mireille. 2002/1381. Niẓāmhā-yi 
Buzurg-i Sīyāsat-i Jināyī. Tehran: Bunyad-i Ḥuqūqī-yi 
Mīzān.

32. Mīr Muḥammad Ṣādiqī, Ḥusayn. 2013/1392. Jarāyim 
ʻAlayhi Ashkhās. Tehran: Bunyad-i Ḥuqūqī-yi Mīzān.

33. Najafī, ̒ Alī Ḥusayn; Lopez, Gérard; Piffaut-Filizzola, 
Gina. 2000/1379. Bizihdīdih wa BizihShināsī. Translated 
by Ruḥ al-Dīn Kurd ʻAlī Wandī and Aḥmad Muḥammdī. 
Tehran: Majmaʻ ʻIlmī wa Farhangī-yi Majd.

34. al-Najafī, Muḥammad Ḥasan. 1988/1367. Jawāhir 
al-Kalām fī Sharḥ Sharāʻiʻ al-Islām. 7th. Edited by ʻAbbās 



141

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

al-Qūchānī. Beirut: Dāral-Kutub al-Islāmī.
35. Aromaa, Kauko. 2004/1383. Tardīdhā dar Mawrid-i 

Ṣuʻūd-i Naqsh-i Bizihdīdih dar Ḥuqūq-i Kayfarī. The article 
taken from “Crime, Criminal and Justice”. Translated by 
Pīrūz Amīr Samāwātī. Tehran: Intishārāt-i Khalīlīyān.

36. karmen Andrew. (1996).Crime victims, An 
introduction to Victimology. john jay college of criminal 
justice. third edition.

37. Howard zehr and Harry mika.(1998). fundamental 
concepts of restorative justice, in Declan Roche (Editor). 
Restorative Justice. UK: London school of economics and 
political science.





Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
 (Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol 7 ; No 23 ; Summer 2021
Print ISSN 2476-7565                                Online ISSN 2538-3361

143

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

 

A Reflection on the Rule of Receiving for 
Remuneration from Parties to a Lawsuit Judging1

Doi: 10.22034/jrj. 2020. 55096.1785

Hamid Masjed Saraee; Associate Professor of Jurisprudence and 
Principle of Islamic Law at Semnan University;

Semnan- Iran;(corresponding auther); h_masjedsaraie@semnan.ac.ir
Mohammadhassan Najjari; PhD in Jurisprudence and Principle of 

Islamic Law at Semnan University; m.hassan.najjari@gmail.com

Receiving Date: 2019-08-15; Approval Date: 2020-05-27

Abstract
 Permissibility or non-permissibility of receiving
 direct costs for judging such as judge’s remuneration
 from parties to a lawsuit is one of the most
 matter. Receiving controversial issues in the judgment
 the remuneration from parties to a lawsuit was not
 considered permissible by the renowned majority of
 the Imami jurists. They believe that a needy judge
 should earning his livelihood from public treasury.
 On the other hand, some other group of jurists believe
 that the presented evidences by the renowned majority
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 of jurists is not competent to prove the prohibition
 opinion. Both views and their evidences have been
 examined in this study.  While rejecting the view of the
 renowned majority of jurists, the view of permission
 which is more compatible with the rules and principles
 that dominate the Islamic judicial jurisprudence has
 been preferred in this article. It has been also proven
 that when the judge’s remuneration can be paid by
 parties to a lawsuit there is no reason to impose such
a heavy burden on the public treasury.
 Key Words: Judgment, Bribe, Remuneration,
Earning Livelihood of Judge, The Public Treasury.
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اخذ اجرت از 
طرفین دعوا
برای قضاوت

اخذ اجرت از طرفین دعوا برای قضاوت1
حمید مسجدسرایی2
محمدحسن نجاری3

چکیده
یا عدم جواز  امر قضا، جواز  ابتلا در  از مسائل بحث برانگیز و مورد  یکی 
طرفین  از  قاضی  مزد  و  اجرت  جمله  از  دادرسی  هزینه های  مستقیم  دریافت 
دعوی است. مشهور فقهای امامیه اخذ اجرت از طرفین دعوی را جایز ندانسته 
و معتقدند امرار معاش قاضی غیرمتمکّن باید از طریق بیت المال صورت پذیرد. 
درمقابل، گروه دیگری از فقها معتقدند که ادلۀ بیان شده از سوی مشهور فقها، 
صلاحیت اثبات نظریۀ حرمت را ندارد. در این پژوهش، هردو دیدگاه و ادلۀ آن ها 
بررسی شده است و ضمن ردّ دیدگاه مشهور، نظریۀ جواز که با اصول و قواعد 
حاکم بر فقه قضایی اسلام سازگارتر است، تقویت و ترجیح داده شده است و نیز 
ثابت گردیده است تا زمانی که می توان اجرت قاضی را از طرفین دعوی ستاند، 

دلیلی بر تحمیل چنین بار سنگینی بر دوش بیت المال وجود ندارد. 
کلیدواژه ها: قضا، رشوه، اجرت، ارتزاق قاضی، بیت المال.

1. تاریخ دریافت: 1398/05/24؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
ــه:  ــران، )نویســنده مســئول( رایانام ــوق اســلامی دانشــگاه ســمنان- ای ــی حق ــه و مبان 2. دانشــیار فق

h_masjedsaraie@semnan.ac.ir
ــه:  ــران، رایانام ــمنان - ای ــگاه س ــلامی دانش ــوق اس ــی حق ــه و مبان ــری فق ــه دکت ــش  آموخت 3. دان

 m.hassan.najjari@gmail.com
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مقدمه و طرح مسئله
و  بوده  انسان  امور اجتماعی در زندگی  از مهم ترین  میان مردم  دادرسی در 
حیات جوامع انسانی به آن وابسته است، چراکه وقوع نزاع میان اشخاص جامعه 
امری طبیعی محسوب می شود که درصورت عدم رسیدگی به آن و ادامه یافتنِ 
قضا  امر  ازآن جاکه  افتاد.  به خطر خواهد  جامعه  درگیری، حیات  و  کشمکش 
در متون دینی بسیار خطیر و بالأصاله از ویژگی های پیامبر یا وصیّ پیامبر دانسته 
شده است )موحّدی محبّ، 1388، 126( قرار گرفتنِ اشخاصی امین و مورد اعتماد 
در مقام قضا که با مسائل مرتبط با دادرسی اسلامی و عادلانه آشنایی کامل دارند 

برای ادامۀ حیات جامعه امری ضروری است. 
رسیدگی به منازعات موجود میان اشخاص جامعه، همواره هزینه هایی را به 
قاضی  به  قضا  امر  درقبالِ  باید  که  است  هزینه ای  آن ها  از  یکی  که  دارد  دنبال 
پرداخت شود. یکی از مسائل بحث برانگیز در امر قضا منابعی است که می توان 
برای  تأمین نمود. ساده ترین و عاقلانه ترین روشی که  از آن ها  اجرت قاضی را 
تأمین اجرت قاضی به ذهن خطور می کند، دریافت آن از طرفین دعوی است 
که فقها و حقوق دانان اسلامی پیرامون جواز یا حرمت چنین عملی با یکدیگر 
از طرفین دعوی  فقها معتقدند که دریافت اجرت  اختلاف نظر دارند. مشهور 
حرام است و به منزلۀ سُحت یا دریافت رشوه محسوب می شود )حلی، 1408ق، 
61/4؛ حلی، 1405ق، 529؛  حلی، 1413ق، 18/5؛ حلی، 1387، 301/4؛ کرکی، 1387، 
1415ق،  نراقی،  24/10؛  1416ق،  اصفهانی،  18/3 - 19؛  1430ق،  شهید ثانی،  36/4؛ 
66/17؛ نجفی، 1981م، 123/22؛ انصاری، 1415ق، 245/1؛ خمینی، بی تا، 405/2 - 407؛ 
موسوی سبزواری، 1413ق، 28/27؛ تبریزی، بی تا، 43(. درمقابل، برخی دیگر از فقها 
اخذ اجرت از طرفین دعوی را جایز می دانند )مفید، 1413ق، 558؛ خویی، 1391، 
6/1؛ فاضل لنکرانی، 1420ق، 31(. قائلین این دو نظریه، ادلۀ مختلفی را برای اثبات 

مدعای خود و رد نظریۀ مقابل ارائه کرده اند.
لازم به ذکر است که بحث پیرامون اخذ اجرت قضا، ذیل بحث اخذ اجرت 
بر واجبات و مستحبات و  قابل طرح است. بحث اخذ اجرت  در کتب فقهی 
مکروهات و محرّمات نیز در ابواب مختلف فقهی از جمله در باب متاجر، در 
باب اجاره، در کتاب طهارت به ویژه در غسل و کفن و دفن میّت، در باب نکاح 
و در مسئلۀ تعلیم بر واجبات، مانند تعلیم قرائت نماز و نیز در باب قضاء، محلّ 

بحث و نظر بین محققین واقع شده است.
اقسام  پیرامون  توضیحاتی  ابتدا  است  ضروری  بحث،  اصل  به  ورود  از  قبل 
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قاضی و نحوۀ ارتزاق ایشان ارائه گردد تا به این ترتیب مشخص شود که اختلاف 
نظرات فقها شامل کدام یک از موارد می شود. اشخاص ممکن است از سه طریق 
در منصب قضا قرار گیرند. نخست آن که امر قضا بر شخص متعیّن شده باشد 
و آن شخص از سوی امام7 یا نائب آن حضرت وظیفه یافته باشد که به امر 
قضا بپردازد. دوم آن که امر قضا بر آن شخص متعیّن نشده باشد و او ازجهت 
دارا بودنِ شرایط و ویژگی های  معین شده برای قضا، در این منصب قرار گیرد. 
سوم آن که شخص از سوی طرفین دعوی برای امر قضا معین شود که به چنین 
فردی »قاضی تحکیم« گویند. ناگفته نماند که بنابر اجماع فقهای امامیّه، قاضی 
تحکیم از مسئلۀ »جواز یا حرمت اخذ اجرت قضا از طرفین دعوی« خارج بوده 
و این موضوع پیرامون او مطرح نمی شود. فردی که به وسیلۀ یکی از این سه طریق 
در جایگاه قاضی قرار می گیرد، از نظر وضعیت مالی ممکن است در دو حالت 
قرار داشته باشد: اول آن که از نظر مالی تمکّن نداشته باشد و دوم آن که از نظر 
مالی متمکن باشد. این نکته را نیز باید در نظر داشت که تأمین اجرت قاضی به 
دو شیوه ممکن است: نخست آن که، قاضی از بیت المال مسلمین ارتزاق کند و 
دوّم آن که اجرت قاضی از طرفین دعوی ستانده شود. با درنظر گرفتنِ عبارات 

بالا و بررسی نظرات فقها می توان دریافت که:
در  دعوی  طرفین  از  قاضی  اجرت  اخذ  امامیّه،  فقهای  مشهور  ازنظر  اولًا، 
تمامی حالات )حتی در فرضی که امر قضا بر فرد متعیّن نشده است و او از نظر 
مالی متمکن نیست( حرام است. البته برخی هم چون شیخ مفید و خویی و فاضل 
لنکرانی این حرمت را نپذیرفته اند و به جواز اخذ اجرت قضا از طرفین دعوی در 
تمامی حالات قائل شده اند )مفید، 1413ق، 558؛ خویی، 1391، 6/1؛ فاضل لنکرانی، 

1420ق، 31(. 
ثانیاً، درخصوصِ نظر فقهای امامیه پیرامون ارتزاق قاضی از بیت المال به لحاظ 

تعین و عدم تعین دو نکته مطرح است.
1. بسیاری از فقها بر این باروند که اگر امر قضاوت برای قاضی تعیّن پیدا 
نکرده باشد، او باید از بیت المال ارتزاق کند، چه دارای تمکن مالی باشد و چه 
نیز  صاحب جواهر  و  شهید ثانی  و  علامه حلی  هم چون  فقها  از  برخی  نباشد. 
از  او متعیّن نشده است،  بر  امر قضا  بهتر است قاضیِ متمکنی که  معتقدند که 
ثانی، 1413ق، 347/13؛ نجفی،  نکند )حلی، 1413ق، 18/5؛ شهید  ارتزاق  بیت المال 

 .)51/40 1981م، 
سوی  از  او  که  حالتی  در  بیت المال  از  قاضی  ارتزاق  حکم  پیرامون   .2
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دارد:  وجود  نظر  اختلاف  فقها  میان  باشد،  شده  امام7معیّن 
الف: برخی هم چون محقق حلی، سبزواری و امام خمینی )ره( معتقدند که 
متمکّن  مالی  نظر  از  )چه  مطلقاً  بیت المال  از  قاضی  ارتزاقِ  نیز  حالت  این  در 
باشد و چه نباشد( جایز است ) حلی، 1408ق، 61/4؛ خمینی، بی تا، 405/2؛ موسوی 

 .)28/27 1413ق،  سبزواری، 
ب: برخی دیگر از جمله طوسی، علامه حلی و فاضل هندی بر این باورند 
که اگر قاضیِ تعیین شده از سوی امام، از نظرِ مالی متمکن نباشد، ارتزاق او از 
بیت المال جایز بوده و در صورت تمکن قاضی، ارتزاق او حرام است )طوسی، 

1387، 85/8؛ حلی، 1413ق، 18/5؛ اصفهانی، 1416ق، 23/10(. 
از بیت المال را در  ارتزاق قاضی  نیز هم چون شهید ثانی،  ج: گروهی دیگر 
صورت تعیّن او مطلقاً )چه از نظر مالی متمکّن باشد و چه نباشد( حرام می دانند 

)شهید ثانی، 1413ق، 347/13(. 
پیشینۀ تحقیق

قضاوت«  اجرت  و  دادرسی  هزینه های  تأمین  »نحوۀ  موضوع  درخصوص 
تاکنون پژوهش هایی صورت گرفته است که از میان آن ها می توان به مقالۀ »اخذ 
اجرت در قبال قضاوت توسّط قاضی از بیت المال و طرفین دعوا در فقه اسلامی« 
و  آثار  سایر  از  را  اثر حاضر  آنچه  نمود.  اشاره   )1395( شافعی پور  ایوب  نوشتۀ 
پژوهش های نوشته شده در این موضوع متمایز می سازد این است که نویسندگان 
بلکه  می دانند  ممنوع  را  متخاصمین  از  قضاوت  اجرت  اخذ  تنها  نه  پیشین  آثار 
معتقدند ارتزاق قاضی متمکّن از بیت المال نیز دارای اشکال است. این در حالی 
است که در مقالۀ حاضر با استناد به آیات و روایات و نقد ادلۀ مشهور فقها اثبات 
از  )اعم  برای قضات  متخاصمین  از  اجرت قضاوت  اخذ  تنها  نه  شده است که 
قاضی متمکّن و غیرمتمکن( صحیح است بلکه تا زمانی که می توان هزینه های 
دادرسی را از طرفین دعوا تأمین نمود پرداخت هزینه های دادرسی از بیت المال 

مسلمین صحیح نیست. 
در توضیح پیرامون رویکرد قانون گذارِ ایران درقبالِ موضوع فوق باید گفت با 
بررسی مواد قانونی موجود می توان دریافت که اگرچه در ابتدای امر به نظر می رسد 
که قانون گذار ایران قائل به جواز اخذ اجرت برای امر قضا از طرفین دعوی است 
و با دریافت هزینه های دادرسی اقدام به انجام چنین عملی می کند، ولی با بررسی 
دقیق تر روشن می شود که هزینه های دادرسی وسیله ای در راستای تأمین قسمتی 
از بودجۀ سالیانه کشور است. کمااین که قانون گذار  با در نظر گرفتنِ هزینه های 
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مختلف از جمله هزینۀ تأمینِ خواسته، هزینۀ تأمین دلیل، هزینۀ تحقیقات محلی، 
)جعفری  مقدماتی  هزینۀ  و  دادرسی  به  مربوط  هزینۀ  قرار،  هزینۀ  دفتر،  هزینۀ 
لنگرودی، 1384، 762 - 763( و دریافت مبالغ مختلف برای دعاوی متفاوت، این 
حقیقت را روشن ساخته است که هزینه های دادرسی مبالغی غیر از اجرت قاضی 
است. حال آن که اگر این هزینه ها به منظور اخذ اجرت قُضات دریافت می شد، 
نباید میان دعاوی مالیِ مختلف و یا حتی دعاوی مالی و غیرمالی تفاوتی مشاهده 
دریافت شود.  اشخاص  از  مختلفی  عین حال  در  و  متفاوت  هزینه های  و  شود 
بنابراین، تصریح به این نکته لازم است که موضوع تأمین هزینه های دادرسی از 
طرفین دعوی با موضوع اخذ اجرت برای امر قضا از طرفین دعوی و حقوق و 
مزد قضات، دو موضوع کاملًا متفاوت از یکدیگر محسوب می شود و چه بسا 
بتوان قائل شد که باوجودِ حرمت اخذ دستمزد برای قضات از طرفین دعوا، اخذ 

هزینه های دادرسی از طرفین دعوی حرمت نداشته باشد. 
1. نظریۀ حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی و ادلۀ آن

با بررسی عباراتی که از سوی مشهور فقها پیرامون اثبات »حرمت اخذ اجرت 
از طرفین دعوی برای امر قضا« بیان شده است، می توان دریافت که این گروه 
از فقها برای اثبات حکم حرمت به دلایل مختلفی استناد کرده اند. این ادله در 

ادامه می آید.
1-1. آیات 

از جمله آیات قرآن کریم که مشهور فقها در اثبات نظریۀ حرمت به آن استناد 
کرده اند، آیۀ 23 سورۀ شوری و آیۀ 90 سورۀ انعام است. خدواند متعال در این 

آیات فرموده است: 
»قُل لاأسئَلُکُم علیه أجراً؛ ]ای پیامبر9! به مردم[ بگو به ازای آن ]دعوت 

توحیدی پیامبر9[ هیچ پاداشی از شما نمی خواهم...«. 
هیچ  به  قاضی  که  مدّعی شده اند  آیه  این  به  استناد  با  امامیّه  فقهای  مشهور 
آن  قضا جزوِ  منصب  زیرا  نیست،  دعوی  طرفین  از  اجرت  اخذ  به  مجاز  وجه، 
دسته از مناصبی است که به پیامبر9 اختصاص داشته است. علت اختصاص 
رهبری  و  رسالت  مقام  در  حضرت  آن  قرار گرفتنِ  نیز  ایشان  به  منصبی  چنین 
جامعه بوده است. بنابراین با درنظر گرفتنِ این آیه باید گفت پیامبر9از سوی 
خداوند دستور داشته است که دربرابر رسالت خود و آثار و نتایجی که رسالتش 
بر مردم داشت، هیچ مزد و اجرتی را از ایشان دریافت نکند. از سوی دیگر، آیۀ 
بیست ویکم سورۀ احزاب به این مطلب دلالت دارد که خداوند متعال، تأسی از 
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رسول گرامی اسلام9را بر مسلمانان واجب ساخته است. بنابراین، شخصی که 
در مقام قضا )که یکی از مناصب مختص به آن حضرت است( قرار می گیرد، 
مطالبه کند  اجرتی  مردم  از  ازای عمل خود  در  نمی تواند  آن حضرت  هم چون 

.)123 - 122/22 1981م،  )نجفی، 
را  نیز در »مهذّب الاحکام« عباراتی مشابه کلام صاحب جواهر  سبزواری 
و  الهی  مأموریت های  فروع  از  قضا  منصب  که  است  باور  این  بر  و  کرده  ذکر 
مقابل  در  است که  آن  از  بالاتر  بسیار  و  است  الهی  انبیای  شئون  از  و  آسمانی 
الهی  انبیای  انجام وظایف  برای  بنابراین، اخذ اجرت  آن اجرتی پرداخت شود. 
)موسوی  شد  زمین خواهد  اهل  نزد  جایگاه  این  بی مقدار شدنِ  و  پست  موجب 

 .)28/27 1413ق،  سبزواری، 
ارزیابی دلیل: اوّلًا، مقایسۀ قضات در منصب قضا با پیامبر گرامی اسلام9 در 
منصب نبوّت و رسالت، از نوع قیاس مع الفارق است، چراکه در این قیاس، حکم مسئله 
»دعوت توحیدی پیامبر9« به مسئلۀ »قضاوت قضات« تعمیم داده شده است. از 
طرفی، پیامبر9 دارای علم لدنی بوده اند، بنابراین  برای فراگیری احکام و حدود الهی 
هیچ زمانی را صرف نکرده اند. درحالی که قضات به منظور قرار گرفتن در منصب قضا، 
ملزم به صَرف زمان بسیار و اکتساب علوم مختلفی هستند. به علاوه، بنابر نظر مفسّرین، 
خداوند متعال در آیۀ فوق درصددِ بیان حکم حرمت اخذ اجرت برای امر قضا از طرفین 
دعوی نیست. آیۀ مذکور ناظر بر این مطلب است که دعوت انبیا که منطبق با توحید 
فطری است هیچ گاه در مقابل اجرت های مادی واقع نمی شود تا از سویی، مردم به 
دعوت انبیای الهی میل و رغبت پیدا کنند )طبرسی، 1413ق، 176/8( و از سوی دیگر، 
انبیای الهی نیز از مواضع تهمت به دور باشند. علامه طباطبائی در المیزان دراین باره چنین 

آورده است: 
ایشان  از  پیامبر![  ]ای  بفرماید:  است  خواسته  خداوند  گویا  آیه[  این  »]در 
]مردم[ درخواست مزد رسالت مکن تا بدانند که از ایشان انتظار اجرت نداری، 
چون اگر مردم این معنا را بدانند، به دعوت تو خوش بین تر شده و دعوتت زودتر 
به ثمر می رسد و تو نیز از تهمت دورتر خواهی بود« )طباطبائی، 1370، 336/7(. 

1-2. روایات
اخذ  اثبات حرمت  به منظورِ  امامیه  فقهای  مشهور  که  ادله ای  از  دیگر  یکی 
اجرت قضا از طرفین دعوی به آن استناد کرده اند، روایاتی است که از سوی ائمۀ 
اطهار: در این زمینه وارد شده است. این روایات را با توجه به مفاهیم آن ها 

می توان در دو گروه قرار داد:
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1-2-1. روایات دالِّ بر سُحت بودنِ اخذ اجرت برای امر قضا
اثبات حرمت اخذ اجرت  از جمله روایاتی که برخی در آثار خود به منظورِ 
قضا از طرفین دعوی به آن استناد کرده اند، روایاتی است که در آن ها چنین عملی 
از سوی ائمۀ اطهار: به عنوان یکی از مصادیق سُحت معرّفی شده است )کرکی، 
سبزواری،  موسوی  240/1؛  1415ق،  انصاری،  66/17؛  1415ق،  نراقی،  36/4؛   ،1387
1413ق، 27/27(. یکی از این روایات، صحیحۀ عمّار بن مروان است که براساس 

آن، امام باقر7 فرموده اند: 
صِیبَ 

ُ
نْوَاعٌ کثِیرَة مِنْهَا مَا أ

َ
أ حْتُ  مَامِ فَهُوَ سُحْتٌ  وَ السُّ »کلُّ شَی ءٍ غُلَّ مِنَ الْإِ

بِیذِ  جُورُ الْفَوَاجِرِ وَ ثَمَنُ الْخَمْرِ وَ النَّ
ُ
جُورُ الْقُضَاة وَ أ

ُ
لَمَة وَ مِنْهَا أ عْمَالِ الْوُلَاة الظَّ

َ
مِنْ أ

الْمُسْکرِ... .« )حرّ عاملی، 1409ق، 95/17(؛ هرچیزی که با خیانت از امام به دست 
آورده شود، سُحت است و سُحت انواع زیادی دارد که ازجملۀ آن هاست آن چه 
از جملۀ آن هاست  و  آورده می شود  به دست  از کارگزاران حاکمان ستمگر  که 
و  فروش شراب خرما  ثمن  و  فاحشگان  اجرت گرفتنِ  و  قضات  اجرت گرفتنِ 

شراب انگور مست کننده.  
برای  اجرت  اخذ  بر حرمت  روایت  این  دلالت  کیفیّت  پیرامون  توضیح  در 
مُحلیٰ  جمع  آن که  به  توجّه  با  فقها،  مشهور  بنابر نظر  که  گفت  باید  قضاوت، 
به »الـ« مفید عموم بوده و اصطلاح »قضاة« نیز در این روایت با »الـ« همراه 
شده است، روایت فوق در این مسئله ظهور دارد که مطلق اجرت گرفتن برای امر 

می شود.  محسوب  سُحت  قضا 
ارزیابی دلیل: اولًا، از نظر سندی، این روایت محل اشکال است، چراکه 
عمار بن مروان، مشترک بین چند نفر است و بعضی از آن ها فطحی و فاسدالعقیده 
بوده اند. ثانیاً، در مورد موضوع این روایت برخی معتقدند که روایت فوق، ناظر بر 
اجرتی است که قضات از حکّام طاغوت و ستمگر می گیرند، چراکه از سویی، 
حرف »مِن« در کلمۀ »منها« از نوع بیانیّه بوده و از سوی دیگر، کلمۀ »منها« در 
بِیذِ الْمُسْکرِ« تکرار  جُورُ الْفَوَاجِرِ وَ ثَمَنُ الْخَمْرِ وَ النَّ

ُ
قسمت بعد این روایت یعنی »أ

جُورُ الْفَوَاجِرِ 
ُ
جُورُ الْقُضَاه وَ أ

ُ
نشده است و از این عدمِ تکرار دانسته می شود که »أ

عْمَالِ 
َ
صِیبَ مِنْ أ

ُ
بِیذِ الْمُسْکرِ« مثال هایی هستند که برای »مَا أ وَ ثَمَنُ الْخَمْرِ وَ النَّ

عبارت  در  باید گفت که ضمیر مجرور  درنتیجه،  بیان شده اند.  لَمَة«  الظَّ الْوُلَاة 
باز  لَمَة(  الظَّ الْوُلَاة  عْمَالِ 

َ
أ مِنْ  صِیبَ 

ُ
أ الْقُضَاة«، به موصول جملۀ )مَا  جُورُ 

ُ
أ »مِنْهَا 

می گردد، به این معنا که بعضی از اموالی که به وسیلۀ حاکمان ستمگر به دست 
این  امام7 در روایت فوق  بنابراین، مراد  آورده می شود، اجور قضات است. 
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نیست که یکی از انواع مکاسب محرّمه چیزی است که از حکّام ظالم گرفته 
می شود و درکنارِ آن، یکی دیگر از انواع مکاسب محرّمه اجرت گرفتنِ قاضی 
است  حرام  صورتی  در  قاضی  اجرت گرفتنِ  روایت،  این  براساس  بلکه  است، 
که وی از قضات و کارگزاران دستگاه ظلمه باشد. با توجه به این توضیحات، 
می توان دریافت که روایت مذکور هیچ دلالتی بر آن چه که مشهور فقها قصد 

کرده اند، ندارد )خویی، 1391، 6/1(. 
فاضل لنکرانی که خود از طرفداران نظریۀ جواز اخذ اجرت قضا از طرفین 
آن که،  نخست  ساخته است.  وارد  اشکال  عبارات خویی چند  به  است،  دعوی 
چنین استظهاری )بازگشتن ضمیر »منها أجور القضاه« به مای موصوله در عبارت 
آن که،  دوّم  است.  ظاهر  خلاف  و  بعید  بسیار  الولاه«(  اعمال  من  أصیب  »ما 
لازمۀ چنین استظهاری آن است که امام7 در مقام تبیین انواع سُحت که تعداد 
حتُ انواعٌ کثیرة« به  ذکر یک یا دو مورد  آن ها را بسیار زیاد دانسته است »و السُّ
اکتفاء کرده باشد. سوم آن که، کلمۀ »أعمال« که در روایت ذکر شده، جمع 
آن که،  »عمل« است، درحالی که جمع کلمۀ »عامل« »عمّال« است. چهارم 
مای موصله در »ما أصیب« مذکر است، درحالی که »منها أجور القضاة« مؤنث 
بوده و باید به مای موصوله مؤنّث بازگردد. پنجم آن که، دلیل عدم تکرار »منها« 
تکرار  کثرت  که  است  آن  الْمُسْکرِ«  بِیذِ  النَّ وَ  الْخَمْرِ  ثَمَنُ  وَ  الْفَوَاجِرِ  جُورُ 

ُ
»أ در 

است،  بوده  قبیح  امری  ادیب محسوب می شود،  متکلمی  امام7که  از سوی 
ازهمین رو امام7 کلمۀ »منها« را در دیگر مصادیق سُحت تکرار نکرده اند. از 
نظر لنکرانی، حرف »مِن« در کلمۀ »منها« از نوع بیانیّه نبوده و تبعیضیّه است 

)فاضل لنکرانی، 1420ق، 30(. 
در مقام جمع بندی نهایی پیرامون استناد به این آیه باید گفت، حتّی اگر دلیل 
به عنوان  فوق  روایت  به  نمی توان  هم  باز  نپذیریم،  را  خویی  سوی  از  ارائه شده 
دلیلی برای اثبات حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی استناد کرد، چرا که زمانی 
می توان به این حدیث بر عدم جواز اخذ اجرت استدلال کرد که الف و لام در 
کلمه »القضاة«، الف و لام تعریف باشد که افادۀ عموم کند، درحالی که بعید 
که  باشند  قاضیانی  منظور  و  باشد  عهد  لام  و  الف  القضاة،  لامِ  و  الف  نیست 
اجرتشان را از والیان ظلمه گرفته و در آن زمان جزو کارگزاران حاکمان ستمگر 

محسوب می شدند )فاضل لنکرانی، 1420ق، 31(. 
سُحت  مصادیق  از  قضاوت  امر  برای  اجرت  اخذ  آن  در  که  روایتی  دومین 
معرّفی شده روایتی است که عبدالله بن سنان از امام صادق7 نقل کرده است 
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آمده است:  این روایت  )نراقی، 1415ق، 66/17؛ نجفی، 1981م، 123/22(. در 
لْطَانِ عَلَی الْقَضَاءِ  خُذُ مِنَ السُّ

ْ
ه7ِ  عَنْ قَاضٍ بَینَ قَرْیتَینِ یأ بُو عَبْدِاللَّ

َ
»سُئِلَ أ

حْتُ« )حرّ عاملی، 1409، 221/27(؛ عبدالله بن سنان گوید: از  زْقَ فَقَالَ ذَلِک السُّ الرِّ
امام صادق7 دربارۀ قاضی بین دو گروه سؤال شد که آیا حق دارد از سلطان 

مزدی دریافت کند؟ امام صادق7 فرمود: سُحت همین است. 
ارزیابی دلیل: امام صادق7 در این روایت، درصددِ بیان حکم آن دسته 
از قضاتی بوده اند که از سوی سلطان جائر منصوب شده اند و ازهمین رو است 
که قضاوت ایشان و حکمی که صادر می کنند، مشروع نیست )انصاری، 1415ق، 
240/1؛ خویی، 1391، 6/1؛ تبریزی، بی تا، 43؛ فاضل لنکرانی، 1420ق، 31(. به عبارت 
ساده تر، در متن روایت و در میان عبارات شخص سؤال کننده )حکم اخذ اجرت 
قاضی از دستگاه ظلمه( از امام صادق7 پرسیده شده است، درحالی که مشهور 
فقها این روایت را برای اثبات )حرمت اخذ اجرت قاضی از طرفین دعوی( مورد 
ارتزاق  از  بحث  سنان،  عبدالله بن  روایت  در  این که  ضمن  داده اند.  قرار  استناد 
ارتزاقِ  زیرا  دارد،  تفاوت  اجرت  با  ارتزاق  که  است  بدیهی  و  اجرت،  نه  است 
قاضی از بیت المال بدون تردید جایز است، چراکه بیت المال معدّ برای مصالح 
مسلمین است و قضاوت هم از اهمّ مصالح مسلمین محسوب می شود. درنتیجه 
طرفین  از  هم  آن  و  قضا  امر  برای  اجرت  اخذ  بر حرمت  نمی تواند  روایت  این 

دعوی دلالت داشته باشد.
1-2-2. روایت دالّ بر حرمت اخذ رشوه درقبالِ علم مورد نیاز مردم 
دومین گروه از روایاتی که از سوی مشهور فقها به منظور اثبات نظریۀ حرمت 
به آن استناد شده، روایتی است که بر حرمت اخذ رشوه درقبالِ علمی که مردم به 
آن نیازمند هستند، اشاره می کند )انصاری، 1415ق، 240/1؛ موسوی سبزواری، 1413ق، 
نقل  جابر  یوسف بن  از  که  روایت  این  در   .)509  ،1369 کرمانی،  حجتی  28/27؛ 

شده است، امام باقر7 فرموده اند: 
خَاهُ  

َ
أ خَانَ   رَجُلًا  وَ  لَهُ  لَاتَحِلُّ  ه 

َ
امْرَأ فَرْجِ  إِلَی  نَظَرَ  مَنْ  ه9ِ  اللَّ رَسُولُ  »لَعَنَ 

 ،1409 عاملی،  )حرّ  شْوَه«  الرِّ لَهُمُ 
َ
فَسَأ هِهِ  لِتَفَقُّ إِلَیهِ  اسُ  النَّ احْتَاجَ  رَجُلًا  وَ  تِهِ 

َ
امْرَأ فِی 

حلال  او  بر  که  زنی  فرج  به  که  را  کسی  کرده است  پیامبر9لعن  223/27(؛ 
نیست، نگاه  کند و کسی را که دربارۀ همسر برادر ]دینی[ خود به وی خیانت 
کند و کسی را که مردم به خاطر علمش به وی احتیاج دارند و او از مردم مطالبۀ 

ایشان قرار دهد[. رشوه می کند ]تا علم خود را در اختیار 
پیرامون نحوۀ دلالت روایت فوق بر حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی باید 
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گفت که براساس این روایت، اخذ اجرت در مقابل علمی که مردم به آن احتیاج 
دارند، حرام است. قاضی نیز یکی از اشخاصی است که نسبت به احکام و مسائل 
دعاوی  خاتمه  دادنِ  به منظور  مردم  حال،  عین  در  و  داشته است  گاهی  آ فقهی 
خود به علم او احتیاج دارند. حال، درصورتی که قاضی درقبالِ صدور حکم و 
دادرسی در میان مردم از ایشان اجرتی مطالبه کند، یکی از مصادیق اشخاصی 
گاه بوده و مردم به علمش احتیاج  محسوب می شود که نسبت به مسائل علمی آ
داشته اند و ایشان در مقابل علم خود از مردم درخواست رشوه می کند. بنابراین 
باید گفت که چنین قاضی ای مورد لعن پیامبر9قرار گرفته است و این لعن نیز 

دلالت بر حرمت چنین عملی دارد.
ارزیابی دلیل: روایت مذکور با بحث حرمت اخذ اجرت برای امر قضا 
درخواست  حکم  بر  روایت،  این  چراکه  است،  بیگانه  کاملًا  دعوی  طرفین  از 
رشوه توسط فرد عالم دلالت دارد وحال آن که نزاع فقها پیرامون حالتی است که 
دادرسی قاضی کاملًا منطبق با موازین شرعی باشد و او تنها اجرت کار خود را 
از طرفین دعوی بستاند. به علاوه بسیاری از فقها نیز به خروج این روایت از مسئلۀ 
مورد نظر اشاره کرده اند. به عنوان مثال، انصاری در کتاب المکاسب ذیل مبحث 

رشوه، این روایت را مطرح کرده است و در مورد آن گفته است: 
حکم  پیرامون  سؤال کننده،  شخص  که  است  آن  بیانگر  روایت  این  ظاهر 
از  از علمش،  استفاده  به منظور صدور حکم و  موردی سؤال کرده که قاضی 
اخذ  حرمت  در  مذکور  روایت  بنابراین،  کند.  رشوه  درخواست  دعوی  طرفین 

 .)240/1 1415ق،  )انصاری،  دارد  ظهور  رشوه 
3 -1. حرمت دریافت اجرت بر انجام واجبات

یکی دیگر از ادله ای که از سوی مشهور فقها به منظور اثبات نظریۀ حرمت 
مطرح شده، استدلالی است که برخی به منظور واجب بودنِ قضاوت برای قاضیِ 
تعیین شده از سوی امام7 و حرام بودنِ دریافت اجرت برای انجام امور واجب 
به آن استناد کرده اند )طوسی، 1387، 85/8؛ حلی، 1413ق، 18/5؛ شهید ثانی، 1413ق، 
348/13؛ اصفهانی، 1416ق، 24/10؛ نراقی، 1415ق، 67/17؛ نجفی، 1981م، 123/22(. 
استدلال مذکور عبارت است از: امر قضا جزو واجبات است )صغرا(؛ اخذ اجرت 

بر واجبات حرام است )کبرا(؛ اخذ اجرت برای امر قضا حرام است )نتیجه(. 
و  بهتر  تبیین  به منظور  نیست.  صحیح  استدلالی  چنین  دلیل:  ارزیابی 
دقیق تر علت باطل  بودنِ چنین استدلالی، لازم است صغراوکبرای این استدلال 

شود.  بررسی 
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اخذ  حرمت  اثبات  به منظور  فقها  مشهور  استدلال:  صغرای  بررسی 
اجرت از طرفین دعوی، به استدلالی استناد کرده اند که صغرای آن چنین است: 

»امر قضا جزو واجبات است«. 
)طوسی،  فقها  از  این گروه  از سوی  اثبات وجوب قضاوت  برای  ادله ای که 
1387، 85/8؛ حلی، 1413ق، 18/5؛ شهید ثانی، 1413ق، 348/13؛ اصفهانی، 1416ق، 
ادامه  در  شده است  ارائه   )123/22 1981م،  نجفی،  67/17؛  1415ق،  نراقی،  24/10؛ 

می آید.
- آیۀ 26 سورۀ »ص« که در آن، خداوند متعال حضرت داود7 را به عنوان 
خلیفه خود بر روی زمین معرّفی کرده و به او امر کرده است تا در میان مردم به 

حق حکم کند و از هوای نفس خود پیروی نکند. 
- قضا جزو اموری است که حیات نظام اسلامی به آن وابسته است. ازهمین رو 
می توان گفت لازمۀ عدم وجوب قضا، به وجود آمدنِ اختلال در نظام اسلامی 

بوده و چنین عملی حرام است. 
- در روایاتی نظیر مقبولۀ عمر بن حنظله، امام صادق7 فقیه جامع الشرایط 
را به عنوان قاضی و حاکم مردم معرّفی کرده است )حرّ عاملی، 1409ق، 136/27(. 

ارزیابی ادلّه: در مقام بررسی و تحلیل این ادله باید گفت:
- اوّلًا، آیۀ 26 سورۀ »ص« هیچ دلالتی بر وجوب قضا ندارد، زیرا همان طور 
که در گذشته بیان شد قیاس انبیای الهی در مقام دعوت توحیدی ایشان با قیاس 
حیث  از  آیه  علاوه براین،  است.  مع الفارق  قیاس  نوع  از  قضا  مقام  در  قضات 
تعیین وجوب امر قضا، در مقام بیان نیست. ثانیاً، برفرضِ پذیرش دلالت آیه بر 
وجوب قضاوت، باز هم باید گفت که این وجوب به واسطۀ قرار گرفتنِ حضرت 
داود7 در مقام خلیفۀ خداوند بر روی زمین است. بنابراین با توجه به آن که 
اشخاص  دیگر  نمی توان  و  نکرده است  تجاوز  الهی  انبیای  از  تشریعیّه،  خلافت 
اثبات کنندۀ  تنها  باید گفت که این آیه  جامعه را دارای چنین خلافتی دانست، 
وجوب قضا برای پیامبران و انبیای الهی است و نمی تواند چنین حکمی را برای 

سایر انسان ها ثابت کند )فاضل لنکرانی، 1420ق، 18(. 
- به دلیل دوّم نیز اشکالاتی وارد است: نخست آن که، لازمۀ قائل شدن به 
چنین نظری، آن است که قضا را در ردیف واجباتی بدانیم که حفظ نظام اسلامی 
متوقّف بر آن هاست، درحالی که عرف متشرع چنین مسئله ای را نمی پذیرد. دوّم 
آن که، حتی اگر بپذیریم امر قضا از جمله واجباتی است که حفظ نظام اسلامی 
با حفظ نظام اسلامی،  باید گفت که ارتباط قضا  باز هم  متوقف بر آن هاست، 
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ازقبیلِ مقدمۀ واجب است و این امر مقدمۀ حفظ نظام اسلامی است. با توجه 
به آن که بنابر نظر علمای امامیّه، مقدمۀ واجب دارای وجوب عقلی )نه شرعی( 
است )فاضل لنکرانی، 1386، 433/4( و اخذ اجرت برای اموری که وجوب عقلی 
دارد جایز است، می توان نتیجه گرفت که اخذ اجرت برای امر قضا حرام نیست. 
هیچ  نیز  ارائه شده است  قضا  امر  اثبات وجوب  به منظور  دلیل سومی که   -
مقام  در  روایات  از  قبیل  این  در  امام7  چراکه  ندارد،  آن  وجوب  بر  دلالتی 
بیان )مشروعیّت امر قضا توسّط فقیه جامع الشرایط است و درصددِ صدور حکم 

 .)20 لنکرانی، 1420ق،  )فاضل  نیست  قضا  امر  برای  وجوب 
به  می توان  دارد،  وجود  قضا  ادلۀ وجوب  نسبت به  که  اشکالاتی  به  توجه  با 

برد.  پی  فقها  مشهور  سوی  از  ارائه شده  استدلال  صغرای  فاسد بودنِ 
بیان شد، کبرای  در گذشته  همان طور که  بررسی کبرای استدلال: 
استدلالی که مشهور فقهای امامیه به آن استناد کرده اند، از این قرار است: »اخذ 

اجرت بر واجبات حرام است«. 
قائلین به این نظر، به منظور اثبات صحّت آن به سه دلیل استناد کرده اند:

- دلیل اول: گرفتن مزد برای انجام واجبات با نیت قصد قربت و اخلاص 
)طباطبائی  دارد  منافات  است،  واجب  اعمال  انجام  شرایط  جزو  که  عمل  در 

.)505/1 بی تا،  حائری، 
- دلیل دوّم: در واجبات عینی، عمل ازجهتی مملوک خداوند و ازجهت 
به  زمانی که شخص شروع  نیز  واجبات کفایی  در  دیگر مملوک موجر است. 
انجام عمل می کند، فعل بر او متعیّن شده و عملش از این جهت مملوک خداوند 
است و در عین حال، از آن جهت که از سوی موجر به انجام عمل اجیر شده است 
عملش مملوک موجر نیز به حساب می آید. حال آن که در اعمال واجب، اجتماع 

دو مالک بر مملوک واحد ممنوع است )نجفی، 1420ق، 79 - 80(. 
فقها  میان  برخی هم چون محقّق کرکی مدّعی هستند که  - دلیل سوم: 
 ،1387 )کرکی،  دارد  وجود  اجماع  واجبات  برای  اجرت  اخذ  حرمت  نسبت به 

 .)37 - 36/4
ارزیابی ادله: در مقام بررسی و ارزیابی ادلۀ ارائه شده از سوی قائلین به 

باید گفت: حرمت اخذ اجرت برای واجبات 
- دلیل نخست، صلاحیّت اثبات نظریۀ حرمت اخذ اجرت برای واجبات را 
ندارد، زیرا اوّلًا، درصورتی که این دلیل را پذیرفته باشیم و به وجود منافات بین 
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اخذ اجرت با اخلاص و قصد قربت قائل شویم، باید اخذ اجرت در مستحبات 
تعبدی را نیز حرام بدانیم، حال آن که تمامی فقها به جواز اخذ اجرت در مستحبات 
برای  صرفاً  عبادات  انجام  ثانیاً،   .)126/2 1415ق،  )انصاری،  شده اند  قائل  تعبدی 
است،  امکان پذیر  الهی  اولیای  برای  تنها  تمام،  اخلاص  با  و  خداوند  رضایت 
ازهمین رو، بسیار بعید است که »اخلاص تامّ« شرط صحّت عبادت باشد، زیرا 
دراین صورت نه تنها أعمال اکثر بندگان باطل است بلکه باید گفت که خداوند 
متعال بندگانش را به عملی دستور داده است که ایشان اساساً قدرت انجام آن را 

ندارند )خمینی، بی تا، 280-274/2(. 
- دلیل دوّم نیز نمی تواند مدعای قائلین به نظریۀ حرمت را اثبات کند، زیرا 
تملک  با  که  نیست  مادی  تملک  نوع  از  عمل،  یک  نسبت به  خداوند  تملّک 
موجر منافات داشته باشد. ازهمین رو، تملک موجر به صحت عمل ضربه ای وارد 

نمی سازد )انصاری، 1415ق، 130/2(.
- با بررسی اقوال فقها می توان دریافت که میان ایشان پیرامون حکم »اخذ 
اجرت برای انجام واجبات« اختلافات بسیاری وجود داشته و برخی از فقها نیز 
دقیقاً برخلافِ اجماع ادعا شده از سوی محقق کرکی، حکم به جواز چنین عملی 

داده اند )انصاری، 1415ق، 130/2(.  
1-4. در حکم رشوه بودنِ اخذ اجرت از طرفین دعوی 

برای  اجرت  اخذ  حرمت  اثبات  به منظور  فقها  مشهور  که  دیگری  دلایل  از 
امر قضا به آن استناد کرده اند، آن است که ایشان اخذ اجرت از طرفین دعوی 
را به منزلۀ دریافت رشوه از طرفین دعوی دانسته اند. شهید ثانی دراین باره آورده 

است: 
گرفتن جُعل و مزد از طرفین دعوی جایز نیست؛ چراکه ]دریافت چنین مزدی 

از طرفین دعوی[ در معنای رشوه است )شهید ثانی، 1430ق، 71/3(. 
برخی از فقهای دیگر نیز برای اثبات حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی به 
همین دلیل استناد کرده اند )نجفی، 1981م، 123/22؛ خمینی، بی تا، 405/2 - 406(. 
باید پذیرفت که تمامی آیات و روایاتی  به چنین نظری،  در صورت قائل شدن 
که به حرمت اخذ رشوه دلالت دارد، بر حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی نیز 

دلالت خواهد داشت. 
پیش  است  لازم  شهید ثانی،  کلام  بهتر  فهم  به منظور  دلیل:  ارزیابی 
توضیحات  رشوه  تعریف  دربارۀ  عبارات،  این  پیرامون  نظر  اظهار  و  ارزیابی  از 
مختصری ارائه شود. اصطلاح رشوه در کتب اهل لغت این گونه معنا شده است: 
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)طریحی،  باطلٍ«  تَمشیة  أو  حقٍّ  إبطال  الی  به  یتوصّل  فیما  الرشوة  »تستعمل 
1375، 184/1(؛ لفظ رشوه در مواردی استعمال می شود که فرد به وسیلۀ آن بخواهد 

حقی را ابطال کند و یا باطلی را حق جلوه دهد )طریحی، 1375، 184/1(.
 یا گفته شده است: 

»هی ما یعطیه الشّخص للحاکم أو غیره لیحکم له أو یحمله علی ما یرید« 
)فیومی، 1414ق، 228(؛ رشوه چیزی است که شخص به حاکم یا غیر او می دهد 

تا به نفع او حکم کرده یا او را بر آنچه که می خواهد برسانند.
 برخی نیز گفته اند: 

»أنّها الوصلة الی الحاجة بالمصانعة« )طناحی، 1367، 226/2(؛ رشوه، رسانیدن 
فرد به درخواستش از طریق آسان گرفتن و مدارا کردن با اوست.

با توجه به این تعاریف، باید گفت که اصطلاح رشوه در جایی به کار برده 
می شود که نوعی »ابطال حق یا احقاق باطل« وجود داشته باشد. این در حالی 
است که مسئلۀ مورد نزاع، حالتی است که هیچ گونه ابطال حق یا احقاق باطلی 
از سوی قاضی صورت نگرفته باشد و او منطبق بر موازین اسلامی اقدام به صدور 
رأی کرده باشد و در ازای عمل خود )نه در ازای ابطال حق و احقاق باطل( از 
طرفین دعوی درخواست اجرت کند. بنابراین، عبارات شهید ثانی مبنی بر این که 
)اخذ اجرت از طرفین دعوی در معنای رشوه است( نه تنها مبنا و دلیل قابل قبولی 

ندارد بلکه بررسی کتب اهل لغت دقیقاً مخالف این عبارات را اثبات می کند. 
5-1. لزوم قصد قربت در امر قضا

یکی از دلایلی که برخی از فقها برای اثبات حرمت اخذ اجرت قضا به آن 
استناد کرده اند، لزوم قصد قربت در دادرسی میان طرفین دعوی است. صاحب 
کتاب ایضاح الفوائد، داشتن قصد قربت در امر قضاوت را به عنوان دلیلی برای 
اثبات حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی معرفی کرده و دراین باره آورده است: 
به نظر ما درصورت حصول ضرورت، قیام به امر قضا بر قاضی واجب نیست، 
لکن علیرغم عدم وجوب باز هم اخذ اجرت از طرفین جایز نیست، زیرا اساساً 
امر دادرسی زمانی به صورت صحیح برگزار می شود که با قصد قربت انجام شده 
باشد و داشتن قصد قربت، با جواز اخذ اجرت از طرفین دعوی سازگار نیست 

)حلی، 1387، 301/4(.
بر شرط بودنِ  اوّلًا، هیچ دلیلی مبنی  باید گفت:  این دلیل  ارزیابیِ  در مقام 
)داشتن قصد قربت( برای صحّت قضا وجود ندارد. ثانیاً، برفرضِ آن که بپذیریم 
باید گفت که اخذ  باز هم  امر شرط است،  این  داشتن قصد قربت در صحّت 
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به حساب نمی آید )خویی، 1391، 6/1(.  برای داشتن قصد قربت  اجرت، مانعی 
بنابراین، دلیل مذکور نیز نمی تواند حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی را اثبات 

کند.
1-6. وجود اجماع بر حرمت اخذ اجرت از طرفین دعوی توسط 

قاضی
اثبات حرمت اخذ  به منظور  امامیّه  فقهای  از سوی مشهور  دلیل دیگری که 
اجرت از طرفین دعوی ارائه شده، اجماعی است که محقق ثانی در کتاب جامع 
المقاصد و به تبع او، ملااحمد نراقی در کتاب مستندالشیعه و انصاری در کتاب 
المکاسب مدعی آن شده اند )کرکی، 1387، 36/4؛ نراقی، 1415ق، 66/17؛ انصاری، 
اجماعی  چنین  که  باید گفت  اجماع  ادعای  ارزیابیِ  مقام  در   .)242/1 1415ق، 
ثابت نیست، چراکه بزرگانی چون شیخ مفید در المقنعه و ابن برّاج در المهذّب 
نسبت به حرمت چنین مسئله ای مخالفت کرده اند، بلکه اخذ اجرت برای قضاوت 
را جایز دانسته اند )مفید، 1413ق، 558؛ ابن برّاج، 1406ق، 346/1(. ازهمین رو است 
که خویی اجماع ادعاشده از سوی شهید ثانی و شیخ انصاری را نپذیرفته است 

)خویی، 1391، 6/1(. 
2. نظریۀ جواز اخذ اجرت از طرفین دعوی و ادلۀ آن

پیش از تبیین و بررسی روایاتی که به منظور اثبات نظریه جواز اخذ اجرت از 
از علمای  بنابر نظر بسیاری  باید دانسته شود که  ارائه شده است،  طرفین دعوی 
»اصل  مقابل  در  اباحه  اصل  است.  »اصالة الاباحة«  اشیا  در  اوّلی  اصل  شیعه، 
حظر« قرار دارد و به معنای حکم اوّلی عقل به جواز تصرّف در اشیا با قطع نظر 
328/3-329؛   ،1376 )نائینی،  است  آن ها  نسبت به  شارع  حکم  و  شرع  وجود  از 
مختاری  113/1؛  بی تا،  تهانوی،  164/1؛  1415ق،  صدر،  400/5-401؛  1415ق،  جزایری، 
مازندرانی، 1377ق، 11؛ مرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، 1389، 63؛ حیدری، 1412ق، 
337(. حقوق دانان نیز به تبعیّت از فقها، اصالة الاباحة را به رسمیّت شناخته اند و 
آن را یکی از نتایج اصل برائت معرّفی کرده اند )جعفری لنگرودی، 1372، 107/1؛ 
کاتوزیان، 1383، 254؛ آشوری، 1379، 236/2؛ وکیل و عسکری، 1394، 135؛ قربانی و 
موحّدی، 1390، 127-152؛ شاملو، 1382، 265(. ازهمین رو باید گفت که جواز اخذ 
دادرسی  اجرت  اخذ  است و کسانی که  بوده  مطابق اصل  دادرسی،  بر  اجرت 
از طرفین دعوی را حرام دانسته اند، باید برای ادعای خود دلیل بیاورند. با توجه 
به اشکالاتی که نسبت به ادلۀ مشهور فقها مطرح شد، می توان گفت که نظریۀ 
به  باید  ازهمین رو،  نیست.  اثبات  قابل  دعوی  طرفین  از  اجرت  اخذ  حرمت 
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اصالة الاباحة رجوع کنیم و به جواز دریافت اجرت قضا از طرفین دعوی قائل 
شویم. 

به علاوه، قائلین به نظریۀ جواز، برای اثبات مدعای خود به دو روایت استناد 
کرده اند که در ادامه به تبیین آن ها پرداخته شده است.

فقها  از  برخی  سوی  از  که  دلایلی  از  معصومین:یکی  سیرۀ   .1-2
به منظور اثبات جواز اخذ اجرت از طرفین دعوی به آن استناد شده است )فاضل 
لنکرانی، 1420ق، 31( عباراتی است که امام علی7 در نامه به مالک اشتر بیان 

آمده است: نامه  این  کرده اند. در 
تَه وَ تَقِل مَعَهُ حاجَتَه إلی النّاسِ... .« )نهج  »... وَ افسَح لَهُ بِالبَذلِ ما یُزیلُ عِلَّ
از  او بر طرف گردد و  نیازهای  به قاضی ببخش که  نامه 53(؛ آن قدر  البلاغه، 

نیازش به مردم کاسته شود.
اخذ  اثبات جواز  برای  فوق  عبارت  به  استناد  پیرامون چگونگی  توضیح  در 
مَعَهُ  »تَقِلُ  عبارت  فقها  از  این گروه  باید گفت  از طرفین دعوی  قاضی  اجرت 
بر جواز اخذ اجرت  را دالّ  به مردم کاسته شود«  نیازش  از  النّاسِ:  إلی  حاجَتَه 
قضاوت از طرفین دعوی دانسته اند، چراکه اگر اخذ اجرت از طرفین دعوی حرام 
بود، امام علی7 به مالک اشتر امر نمی فرمود که ارتزاق قضات از بیت المال 
را به اندازه ای قرار دهد که ایشان را نسبت به اخذ اجرت از طرفین دعوی بی نیاز 

کند. 
ارزیابی دلیل: حقیقت آن است که عبارات ذکر شده از نهج البلاغه صرفاً 
این  در  علی7  امام  دارد، چراکه  دلالت  بیت المال  از  قاضی  ارتزاق  بر جواز 
عبارات به مالک اشتر امر کرده است که میزان ارتزاق قضات از بیت المال را به 
اندازه ای قرار دهد که ایشان را از مردم بی نیاز کند. بنابراین آن حضرت7 در 
این عبارات، نه تنها از جایز بودن قاضی نسبت به برطرف کردنِ نیازهایش از مردم 
هیچ سخنی نگفته است بلکه درصدد بیان حکم اخذ اجرت از طرفین دعوی نیز 

نبوده است.
2-2. روایت حمزۀبن حمران

یکی دیگر از دلایلی که از سوی قائلین به جواز اخذ اجرت از طرفین دعوی 
ارائه شده است، روایت حمزة بن حمران است. در این روایت آمده است: 

بِعِلْمِهِ  کلَ 
ْ
اسْتَأ مَنِ  یقُولُ  ه7ِ  اللَّ عَبْدِ  بَا 

َ
أ سَمِعْتُ  قَالَ  حُمْرَانَ  حَمْزَه بن  »عَنْ 

فَلَا  شِیعَتِکمْ  فِی  ونَهَا  یبُثُّ وَ  عُلُومَکمْ  لُونَ  یتَحَمَّ قَوْماً  شِیعَتِک  فِی  إِنَّ  قُلْتُ  افْتَقَرَ. 
مَا ذَاک  کلِینَ، إِنَّ

ْ
ولَئِک بِمُسْتَأ

ُ
کرَامَ. فَقَالَ  لَیسَ أ لَه وَ الْإِ یعْدَمُونَ مِنْهُمُ الْبِرَّ وَ الصِّ
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نْیا«  هِ لِیبْطِلَ بِهِ الْحُقُوقَ طَمَعاً فِی حُطَامِ الدُّ ذِی یفْتِی بِغَیرِ عِلْمٍ وَ لَا هُدًی مِنَ اللَّ الَّ
)حرّ عاملی، 1409، 141/27 - 142(؛ حمزة بن حمران می گوید: از امام صادق7  
فقیر  دهد  قرار  خود  معاش  امرار  وسیلۀ  را  علمش  هرکس  می فرمود  که  شنیدم 
که  هستند  شما گروهی  شیعیان  میان  در  کردم  آن حضرت عرض  به  می شود. 
علوم و معارف شما را حمل می کنند و آن را در بین شیعیان شما ترویج می دهند 
کل  و در ازای آن، از نیکی و صله و اکرام بی بهره نیستند ]آیا این گروه نیز مستأ
کل از علمشان نیستند،  از علم به حساب می آیند[؟ امام7 فرمودند اینان مستأ
کل از علم، کسانی هستند که بدون علم و هدایت از جانب خدا فتوا  بلکه مستأ
صادرمی کنند تا با آن به خاطر به دست آوردنِ مال دنیا حقوق مردم را ضایع کنند. 
اثبات نظریۀ جواز  در توضیح پیرامون چگونگی استناد به روایت فوق برای 
باید گفت که از نظر قائلین به جواز، مفاد روایت مذکور بر این مطلب دلالت 
دارد که اگر کسی بدون داشتنِ معرفت به حق یا به باطل، حکمی را صادر کند 
مذموم است. بنابراین می توان گفت که روایت فوق، دارای این مفهوم است که 
)در صورت صدور حکم به حقّ، استیکال از راه علم اشکالی ندارد(. ازهمین رو 
اگر قاضی با معرفت به حقّ حکمی را صادر کند، اخذ اجرت او از طرفین دعوی 

که یکی از مصادیق کسب درآمد از راه علم محسوب می شود اشکالی ندارد. 
انصاری عقیده دارد که مبنای صدور حکم جواز برای اخذ اجرت از طرفین 
دعوی از سوی شیخ مفید و ابن برّاج، روایت مذکور است )انصاری، 1415ق، 

.)244/1
 3. حکم ارتزاق قاضی از بیت المال در صورت جواز اخذ اجرت از

طرفین دعوی
نکته قابل توجهی که پیرامون عبارات تمامی فقها )اعمّ از قائلین به حرمت 
اخذ اجرت قضا از طرفین دعوی و قائلین به جواز آن( وجود دارد، این است که 
با توجّه به آن که  ایشان محل مصرف بیت المال را مصالح مسلمانان می دانند و 
امر قضا یکی از مهم ترین اموری محسوب می شود که مصالح مسلمین منوط به 

اجرای صحیح آن است، ارتزاق قاضی از بیت المال را جایز دانسته اند. 
بررسی عبارات قائلین به نظریه حرمت، نشان دهندۀ آن است که این گروه 
با صدور  از آن جهت جایز دانسته اند که  را  بیت المال  از  ارتزاق قاضی  فقها  از 
حکم حرمت برای اخذ اجرت از طرفین دعوی، بیت المال مسلمین به عنوان تنها 
منبعی است که می توان احتیاجات قاضی را از آن برطرف ساخت. بنابراین، با 
اثبات جواز اخذ اجرت قاضی از طرفین دعوی منبع جدیدی برای برطرف کردنِ 
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احتیاجات قاضی مهیّا می شود، ازهمین رو ارتزاق قاضی از بیت المال درصورت 
بااین حال،  امکانِ اخذ اجرت قضاوت از طرفین دعوی غیرمنطقی خواهد بود. 
فقهایی که به جواز اخذ اجرت از طرفین دعوی قائل شده اند اگرچه منبع جدیدی 
را برای برطرف کردنِ حوائج قاضی فراهم ساخته اند، ولی برخی فقها بدون آن 
که اخذ اجرت از طرفین دعوی را در اولویّت نخست قرار دهند و ارتزاق قاضی 
ممکن  دعوی  طرفین  از  اجرت  اخذ  که  کنند  حالتی  به  منوط  را  بیت المال  از 
نباشد، به مطلق جواز ارتزاق قاضی از بیت المال حکم کرده اند. بیت المال متعلّق 
به تمامی مسلمانان است و باید در مواردی مصرف شود که علاوه بر شرطِ داشتن 
باشد.  نداشته  وجود  آن  هزینه های  تأمین  برای  نیز  مشخّصی  منبع  مصلحت، 
بنابراین، بهتر آن است که برطرف کردنِ نیازهای قاضی ابتدا از طریق اخذ اجرت 
اموری  از  دسته  آن  برای  مسلمین  بیت المال  و  بپذیرد  دعوی صورت  طرفین  از 

مصرف شود که منبعی برای تأمین نیازهای مالی آن وجود ندارد. 

نتیجه گیری         
اجرت  اخذ  مورد حکم  در  فقها  نظرات  پیرامون  که  توضیحاتی  مجموع  از 
قضاوت از طرفین دعوی و ادلۀ هریک از دو گروه بیان شد، می توان چنین نتیجه 

گرفت:
1( ادله ای که از سوی مشهور فقها مبنی بر اثبات حرمت اخذ اجرت از طرفین 
اثبات حکم حرمت را ندارد و بر هریک از  دعوی ارائه شده است، صلاحیّت 
آن اشکالاتی وارد است. بنابراین با استناد به اصالة الاباحة می توان گفت که اخذ 

اجرت برای امر قضاوت از طرفین دعوی جایز است.
2( تا زمانی که می توان هزینه های دادرسی را از طرفین دعوی ستاند، دلیلی 
ندارد چنین بار سنگینی را بر دوش بیت المال مسلمین قرار دهیم. بنابراین، اخذ 
از  را  دادرسی  باید هزینه های  منبعی است که  از طرفین دعوی نخستین  اجرت 
محل آن پرداخت کرد و با فرض عدمِ امکان اخذ اجرت، نوبت به ارتزاق قاضی 

از بیت المال می رسد.
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فرض بی گناهی در اندیشه اروپایی. فصلنامه پژوهش های فقه و حقوق اسلامی، 

.152-127 ،)26(  8
دانشکده  برائت، مجلۀ  و اصل  اثبات  از  یأس  ناصر. )1383(.  38. کاتوزیان، 
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40. مختاری مازندرانی، محمدحسین. )1377(. فرهنگ اصطلاحات اصولی. 

تهران: انجمن قلم ایران.
قم:  فقه.  اصول  فرهنگنامه   .)1389( اسلامی.  مدارک  و  اطلاعات  مرکز   .41

اسلامی. فرهنگ  و  علوم  پژوهشگاه 
42. مفید، محمّد بن نعمان. )1413ق(. المقنعة. قم: المؤتمر العالمی. 

ایران.  قضائی  نظام  در  قاضی  اجتهاد   .)1388( مهدی.  محبّ،  موحدی   .43
.145-125  ،)1(  1 اسلامی،  حقوق  و  فقه  مطالعات 

44. موسوی خمینی، سید روح الله. )بی تا(. تحریر الوسیلة. قم: دار العلم. 
بیان  فی  الأحکام  مهذّب  )1413ق(.  عبدالأعلی.  سید  سبزواری،  موسوی   .45
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Abstract
According to the view of the renowned majority of 

the jurists and based on paragraph 9 of Article 84 Code 
of Judicial Procedure ,inadmissibility of lawsuit is one 
the  objections  and  obstacles  to  handling  the  petition. 
So according to this law ,the person‘s right will violate 
just  with  his  doubt  about  petition  in  many  cases  and 
assumptions  ,while  this  is  contrary  to  constitution 
law  No  .34  .The  present  study  ,using  descriptive-
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analytical method ,shows that the mentioned condition 
is  not  clearly  stated  in  any  specific  evidence  ,but  on 
the contrary ,inclusiveness of Quran‘s versus ,specific 
narrations  ,proofs  and  the  principle  of  not  imposing 

condition indicates that  it  is  not  a condition. 
Key Words :Admissibility Condition ,Petition, 

Definite Petition, Indefinite Petition
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قابل استماع 
بودنِ دعوا با 
دادخواست 

غیرقطعی

قابل استماع بودنِ دعوا با دادخواست غیرقطعی1
حمید مؤذنی2

محمدرضا کیخا3

چکیده
طبق نظر مشهور فقها و نیز برابرِ بند 9 مادۀ 84 قانون آیین دادرسی، یکی 
از ایرادات و موانع رسیدگی به دادخواست، جزمی نبودنِ دعوا دانسته شده است. 
بنابراین، به موجب این قانون در صور و فروض فراوانی، فرد صرفاً به جهت تردیدی 
می گیرد،  قرار  حق  تضییع  معرض  در  دارد،  خود  دادخواست  در  که  طبیعی 
درحالی که این امر، مخالف اصل 34 قانون اساسی است. پژوهش حاضر که به 
روش توصیفی   ـ تحلیلی انجام شده است، نشان می دهد که شرط مذکور در هیچ 
دلیل خاصی تصریح نشده است، بلکه بالعکس، از اطلاق آیات قرآن و روایات 
خاصه و ادلۀ )لاضرر( و نیز اصلِ عدم اشتراط، شرط نبودنِ آن برداشت می شود. 

بنابراین، اصلاح این مادۀ قانونی ضروری به نظر می رسد.
کلید واژه  ها: شرایط استماع، دادخواست، دادخواست جزمی، دادخواست ظنی 

و احتمالی.

1. تاریخ دریافت: 1398/03/25 ؛  تاریخ پذیرش: 1399/03/07 
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مقدمه
یا  دادخواست، وسیلۀ رسمیِ استحقاق حق است که به صورت نوشتاری 
گفتاری به مراجع قضایی عرضه می شود. مطابق اصل سی وچهارم قانون اساسی 
»دادخواهی، حق مسلم هر فرد است« اما برابر با بند نهم ماده چهل و هشتم قانون 
آئین دادرسی مدنی، این حق به کسانی اختصاص داده شده است که دادخواست 
دادخواست خود  در  بنابراین کسی که  نمایند.  به صورت جزمی مطرح  را  خود 
تردید داشته باشد، حق اقامۀ دعوا نخواهد داشت، اما می توان فروضی را ارائه کرد 
که نشان می دهد تردید فرد در دادخواستِ خود، امری طبیعی است. نظر به بند 
قانونی مذکور، حق ارائه دادخواست وجود ندارد که به نظر می رسد قانون او را در 
معرض تضییع حق خود قرار داده است، ازاین رو با این سؤالات مواجه می شویم 
که آیا شرط مذکور، مستفاد از دلیل خاص و مورد تصریح آیات و روایات است؟ 
آیا فقها دربارۀ شرط جزمی بودنِ دعوا اتفاق نظر دارند؟ در این نوشتار، ضمن 
بیان ادلۀ قائلین به اشتراط جزمی بودنِ دعوا و نقد آن ها دیدگاه مقابل را نیز بررسی 

می کنیم.
1. مفهوم شناسی واژگان

1-1. دادخواست )یا عرض حال(
شکوائیه ای است که به مراجع قضایی به طور کتبی )در اوراق مخصوص( 
یا شفاهی عرضه می شود. مادۀ 70 به بعدِ آیین دادرسی مدنی، وجود دادخواست 
که یک موجود اعتباری است مستقل از برگ دادخواست است، زیرا دادخواست 
ممکن است شفاهی باشد )ماده 343-682 آیین دادرسی مدنی و ماده 25 قانون اصول 
تشکیلات دادرسی(. دادخواست از مراجع قضائی اعم از درخواست است، زیرا هر 
دادخواستی متضمن درخواستی است، ولی هر درخواستی ملازم با دادخواست و 

شکوائیه نیست مانند درخواست صدور اجرائیه )جعفری لنگرودی، 1396، 97(.
1-2. تعریف جزم، قطع، علم، ظن و نسبت بین آن ها

 واژۀ جزم به لحاظ لغوی به معنای عزم بدون هیچگونه تردید به کار می رود 
معنا  این  از  متفاوت  نیز  فقها  نزد  جزم  مصطلح  معنای   .)813/1  ،1357 )عمید، 
نیست. ایشان وقتی مادۀ جزم را به کار می برند همین معنا را قصد می کنند. میرزا 
لزوم جزمی بودنِ دعوا می گوید، چنانچه خواهان  محمدحسن آشتیانی درمقامِ 
بگوید گمان می کنم که... دعوای وی قابلیت استماع ندارد )آشتیانی، 1404ق، 6(. 
واژۀ جزم در بسیاری از مراتب و معانی علم اخذ شده است که در ادامه به آن ها 
گاهی  اشاره می شود. واژۀ علم در معنای لغوی خود به معنای کسب شناخت و آ
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شده است  گفته  علم  برای  نیز  دیگری  معانی   .)371/9 1408ق،  )ابن منظور،  است 
که البته ابن فارس معتقد است، تمامی معانی آن به یک اصل برمی گردد. علم 
در اصل، به معنای نشانه و اثر در یک چیز است که موجب تمایز آن شیء با 
دیگر اشیاء می شود )ابن فارس، 1387، 707(. آنچه گفته شد معنای علم در لغت 
بود، اما معنای اصطلاحی آن در علوم مختلف، متفاوت است. منطقیان، علم را 
حضور صورت شیء نزد عقل می دانند )مظفر، 1400ق، 15(. اهل فلسفه، آن را به 
اعتقاد ثابتِ جازمِ مطابق با واقع، تعریف کرده اند )شعرانی، 1373، 17(. اصولیان 
نیز گاهی آن را مترادف با معنای فلسفی اش )اعتقاد جازم مطابق با واقع( به کار 
برده اند )قمی، 1378، 410/1(. گاهی نیز آن را در معنای مطلق اعتقاد جازم به کار 
برده اند، خواه مطابق با واقع باشد یا نباشد. طبق این معنای دوم، واژۀ علم مترادف 
با واژۀ قطع خواهد بود، زیرا قطع نیز در اصطلاح اصولیان به معنای مطلق اعتقاد 
جازم است )مشکینی، 1371، 219(. البته عرف عقلا، علم را در معنای گسترده تر 
اعتقاد  در  منحصر  علم،  واژۀ  می نویسد،  دراین باره  طباطبایی  می برند.  به کار 
جزمی نیست، بلکه به هر اعتقاد و اذعانی که به مرتبۀ اطمینان برسد و احتمال 
خلاف در آن قابل اعتنا نباشد علم گفته می شود )طباطبایی، بی تا، 210/2(. بنابراین 
در علم عرفی، احتمال خلاف وجود دارد، ولی به قدری ضعیف است که مورد 

اعتنا واقع نمی شود. علم در سه معنای مختلف به کار می رود:
آن  نقیض  عقلًا  که  می شود  گفته  جازمی  اعتقاد  به  وجدانی:  علم  الف. 

الجزء. من  اعظم  الکل  این که  به  علم  مثل  باشد  ممتنع 
ب. علم عادی: به اعتقاد جازمی گفته می شود که نقیض آن امکان داشته 
باشد، ولی وقوع نداشته باشد مثل علم به این که درخت تبدیل به طلا نمی گردد 

)شعرانی، 1373، 21؛ اصفهانی، 1404ق، 403(. 
ج. علم عرفی: به اعتقادی گفته می شود که نقیض آن عقلًا و عادتاً امکان 

داشته باشد )اصفهانی، 1404ق، 403(.
اعتقادی  مرتبۀ  به لحاظ  دانسته می شود علم عرفی  به مطالب فوق  توجه  با 
بالاتر از مرتبۀ ظنّ است. اعتقاد در علم عرفی به میزانی است که موجب اطمینان 
و حصول آرامش نفس می شود، بنابراین در اصطلاح فقها، علم عرفی مترادف با 
معنای اطمینان دانسته شده است )نجفی، بی تا، 267/7(. سید مرتضی نیز در تعریف 

علم گفته  است:
 »العلم ما اقتضی سکون النفس« )علم الهدی، 1363، 20/1( 
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1-3. دادخواست جزمی 
با  اما  است،  نشده  ارائه  قانون  در  تعریفی  دادخواست جزمی  برای  گرچه 
توجه به مفهوم جزم می توان ادعا کرد دادخواستی جزمی است که خواهان اولًا 
به اصل ایجاد و ثبوت حق خود قطع دارد؛ ثانیاً در تضییع آن توسط دیگری تردید 

ندارد؛ ثالثاً در تشخیص و تعیین تضییع کنندۀ آن )خوانده( یقین دارد.
1-4. دادخواست ظنی و احتمالی

در مقابل دادخواست جزمی، دادخواست ظنی و احتمالی است که خواهان 
یا در اصل ایجاد و ثبوت حق خود تردید دارد یا ندارد، ازطرفی یا در تضییع آن 
یا در تشخیص و تعیین تضییع کننده آن )خوانده(  توسط دیگری تردید دارد و 

مردّد است. 
2. ارائۀ برخی صور و فروض دادخواست ظنی و احتمالی

کاربردی  مصادیق  برخی  است  لازم  پژوهش  موضوع  روشن شدنِ  برای 
اشراف  بحث  ضرورت  و  اهمیت  به  تا  شود  بیان  احتمالی  و  ظنی  دادخواست 

گردد. حاصل  بهتری 
فرض اول: شخصی پس از چند سال به یاد می آورد که طلبی 
از دیگری دارد، اما در این که آیا آن را پس گرفته یا نه مردد است. در 
این فرض اگر به این شخص اجازه داده شود اقامۀ دادخواست کند، چه 
بسا با اقرار طرف مقابل یا شهادت شهود و بینه مواجه شود و درنتیجه به 
حق خود برسد و یا با خودداریِ طرف مقابل از قسم خوردن، حکم به 
نفعش صادر شود. اما اگر صرفاً به جهت تردیدی که کاملًا طبیعی است 
حکم به عدمِ استماع دادخواست شود، عملًا فرد در معرض تضییع حق 

قرار گرفته است.
فرض دوم: گاهی شخصی به واسطه یادآوری یک شاهد که 
بینۀ شرعی محسوب نمی شود، در اصلِ این که طلب کار دیگری هست 
یا نه، مردد می گردد. مثلًا بکر به زید می گوید، من یادم هست که تو 
ده سال پیش فلان مبلغ را به علی قرض داده ای و علی پس از تأمل در 
مورد آن به ظن و احتمال می رسد نه قطع و یقین. در این جا نیز اگر به 
زید اجازۀ اقامه دعوا داده شود، ممکن است با اقرار طرف مقابل و یا 

شهادت شاهدی دیگر مواجه شود، درنتیجه به حق خود برسد.
ولی  ندارد،  خود  استحقاق  به  علم  فردی  گاهی  سوم:  فرض 
به طلب کاری  و گمان  اسباب ظن  و  اقرار می کند  مقابل  خود طرف 
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حاصل می شود سپس از ادای حق استنکاف می کند. در این جا چه بسا 
صاحب حق به حق خود علم پیدا نکند و هم چنان در تردید باشد، ولی 

منع وی از اقامۀ دعوا می تواند او را در معرض تضییع حق قرار دهد.
فرض چهارم: گاهی خود شخص حق خود را به یاد نمی آورد، 
اما بینه به نفع او اقامه شده است و شهود بر استحقاق او شهادت می دهند 
و آن شخص هم دادخواست خود را در قالب عبارات ظنی و احتمالی 

به دادگاه ارائه می دهد.
نیز  و  دارد  خود  برای  ثبوت حق  به  علم  گاهی  پنجم:  فرض 
یقین دارد که حق او توسط دیگری تضییع شده است، ولی در تشخیص 
و تعیین تضییع کننده مردد است. مثلًا زید احتمال قوی می دهد که حق 
او توسط بکر تضییع شده است، اما به علم نرسیده و سند و مدرک و 

بینه ای بر این امر ندارد. 
بسیار تحقق می یابد،  به فروض مذکور که در سطح جامعه  نظر 
ضرورت بحث پیرامون این مادۀ قانونی به خوبی روشن می شود. ازاین رو 
واکاوی ادله و مستندات مادۀ قانونی مذکور و بررسی اقوال پیرامون آن 

از اهمیت بسزایی برخوردار است.
3. تبیین محل بحث

فقها سه شرط اصلی برای دادخواست برشمرده اند که عبارت اند از: لزوم 
و صحت و جزمی بودنِ دادخواست )فقعانی، 1418ق، 279(. برخی فقها به جای 
شرط صحت، معلوم بودن را ذکر کرده اند )عاملی، 1410ق، 78/3(. برخی نیز هم 
صحیح بودنِ و هم معلوم بودن را با هم، درکنارِ لازم و جزمی بودنِ دعوا به عنوان 
شروط چهارگانۀ دعوا بیان نموده اند )حلّی، 1424ق، 352/2(. بندهای هفتم و هشتم 
و نهم از ماده هشتاد و چهارم قانون آئین دادرسی مدنی به شروط مذکور اشاره 
دارند. مادۀ 84 قانون آئین دادرسی مدنی سه مورد از »ایرادات و موانع رسیدگی 
به دعوا« را چنین بیان می کند که »دعوا برفرضِ ثبوت، اثر قانونی نداشته باشد 
ازقبیلِ وقف و هبه بدون قبض«؛ »مورد دعوا مشروع نباشد«؛ »دعوا جزمی نبوده 
بلکه ظنی و احتمالی باشد«. حال شخصی که به جهت تردید در اصل استحقاق 
خود یا تردید در تضییع آن توسط دیگری و یا شک در تشخیص تضییع کنندۀ آن 
مجبور به اقامۀ دعوا به نحو ظنی است، طبق نظر مشهور فقها و نیز مطابق قانون 
آئین دادرسی مدنی دادخواستِ او قابل استماع نخواهد بود. جهت تبیین دقیق 

این مطلب به دو نکته اشاره می شود.
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نکتۀ اول: در تمامی فروضی که مطرح کردیم چنانچه خواهان به هر دلیلی 
دادخواست خود را به نحو قطعی ارائه کند، دیگر از محل بحث ما خارج خواهد 
بر طلب کار بودنِ زید شهادت دهند درحالی که  نفر  مثلًا فرض کنیم دو  بود. 
خود زید عالم به طلب خویش نیست و در مقام اقامۀ دعوا، دادخواست خود 
را به نحو ظنی مبتنی بر ادلۀ قطعی ارائه نماید، دیگر از بحث ما خارج خواهد 
قلبی  بسا شخصی جزم  چه  که  است  نکته ضروری  این  به  توجه  بنابراین  بود. 
نداشته باشد اما اماره و بینه ای به نفع او اقامه شده باشد و او نیز مبتنی بر آن، به 
بیان دادخواست خود بپردازد. در این جا دادخواست وی برابر قانون قابل استماع 
خواهد بود. به همین دلیل است که برخی از فقها معتقد هستند که اگر خواهان 
بر  بدهد  بینه شهادت  معنا که  این  به  باشد  داشته  بر حق خودش  اماره  و  دلیل 
طلب کار بودن مدعی علیه، خواهان مجاز خواهد بود که ارائه دادخواست بدهد 

حتی اگر خودش علم به این طلب نداشته باشد )صیمری، 1420ق، 229/4(.
 آنچه برای دادگاه مهم است این است که شخصی که در دادگاه حاضر 
شده است دادخواست خود را به صورت قطعی ارائه کرده باشد و ادله و مستندات 
ادعایی  چنین  که  است  این  پیرامون  صرفاً  البته سخن  باشد.  داشته  نیز  را  لازم 
که در دادخواست به صورت جزمی تنظیم شده است قابل استماع خواهد بود، 
حتی اگر خود خواهان، علم به حق خویش نداشته باشد. اما توجه به این نکته 
اخلاقی بودنِ  و  مشروع  با  ملازم  همیشه  بودن  استماع  قابل  که  است  ضروری 
چنین رفتاری از ناحیۀ خواهان نیست، بلکه چه بسا در مواردی »رفتار وی دروغ 
و مصداق تدلیس شمرده شود، زیرا چنین دعوایی، انشاء محض نیست که قابل 
صدق و کذب نباشد، بلکه به نوعی گزارش از واقع است که می تواند متصف 
و  غیرمشروع  بر  افزون   .)154/40 بی تا،  )نجفی،  گردد... .«  تدلیس  و  کذب  به 
غیراخلاقی بودنِ چنین کاری باید اضافه کنیم که »اگر قاضی علم داشته باشد 
که آنچه خواهان ابراز می دارد با آنچه باور دارد مغایر است، مجاز به صدور حکم 
به نفع خواهان نخواهد بود« )نجفی، بی تا، 154/40(، حتی اگر از مستندات لازم 
برخوردار باشد. بنابراین، دادخواستی که به نحو جزمی تنظیم شده است از منظر 

قانون، قابل استماع خواهد بود.
نکتۀ دوم: بحث ما پیرامون جزم به اسباب اثبات حق نیست. فقها یادآور 
شده اند که چنانچه خواهان، دادخواست خود را به نحو قطعی ارائه کند، برای 
به صورت  را  اثبات حق خود  اگر سببِ  بود، حتی  استماع خواهد  قابل  دادگاه 
)ب(  شخص  نماید،  حقی  به  اقرار  )ب(  به نفع  )الف(  اگر  مثلًا  نداند.  قطعی 
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می تواند حق خود را مطالبه کند، حتی اگر نداند به چه سببی و از کجا چنین 
ثابت شده است. شهید ثانی دراین باره تصریح می کند که هرجا  او  حقی برای 
شخصی به واسطۀ اقرار دیگری، خود را صاحب حق بیابد و یا به واسطه شهادت 
دادخواست  تنظیم  به  بود که  قادر خواهد  باشد،  اثبات  قابل  برایش  بینه، حقی 
1413ق،  )عاملی،  نداند  را  حق  ثبوت  جهت  و  سبب  اگر  حتی  نماید،  مبادرت 
اثر دهد.  ترتیب  او  دادخواست  به  نیز موظف است  دادگاه  درنتیجه   .)438/13
برای این حکم گاهی به اصل عدمِ اشتراط و گاهی به عمومات )لزوم قضاوت 

)نراقی، 1415ق، 160/17(. اقامۀ دعوا( تمسک شده است  در پی 
4. اقوال فقها پیرامون قابل استماع بودنِ دادخواست ظنی و احتمالی
و  ظنی  دادخواست  عدم پذیرش  یا  پذیرش  دربارۀ  حقوق دانان  و  فقها 

دارند. مختلفی  دیدگاه های  احتمالی 
باید قطعی باشد. ابن زهرة  دیدگاه اول )نظر مشهور(: دادخواست 
)حلبی، 1417ق، 444(، کیدری )کیدری، 1416ق، 331(، محقق حلی)حلّی، 1408ق، 
73/4( در زمرۀ قائلین به این دیدگاه هستند. سبزواری این دیدگاه را پذیرفته است 
و آن را به مشهور فقهای امامیه نسبت داده است )سبزواری، 1408ق، 684/2(. بند 

9 مادۀ 84 قانون مدنی نیز مطابق همین دیدگاه تنظیم شده است. 
دیدگاه دوم: برخی فقها قائل به عدم شرطیت آن هستند. نراقی این نظر 
را پذیرفته است )نراقی، 1415ق، 151/17(. روحانی قمی این دیدگاه را برگزیده است 

و آن را به برخی قدما نسبت داده است )قمّی، بی تا، 192/25(.
دیدگاه سوم: برخی تفصیل داده اند و گفته اند در جایی که مدعَی علیه، 
مورد اتهام باشد، جزمی بودن شرط نیست وگرنه شرط است. حلی این نظریه را 

منتسب به ابن نما می داند )حلّی، 1404ق، 267/4(.
دیدگاه چهارم: شهید ثانی تفصیل دیگری داده است و دربارۀ مسائلی 
مثل قتل و سرقت و امثال آن که عادتاً مخفیانه انجام می شود و اطلاع یافتنِ بر 
آن ها دشوار است، جزمی بودنِ دادخواست را شرط نمی داند، اما در امور دیگر 

نظیر معاملات، آن را شرط می داند )عاملی، 1412ق، 241/1(.
)حلی،  است  نموده  توقف  مسئله  این  در  علامه حلی  پنجم:  دیدگاه 

.)144/2 1410ق، 
 5. نقد و تحلیل قول مشهور و قانون

طبق نظر مشهور و به تبع آن، مطابق قانون آئین دادرسی مدنی، دادخواستی 
که به نحو ظنی و احتمالی ارائه شود قابل استماع نخواهد بود. ادله ای که درجهتِ 
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اثبات چنین دیدگاهی ارائه شده است، عبارت اند از:
که  دارد  دادخواست هایی  و  دعاوی  به  تبادر  )دعوا(  واژۀ  اول:  دلیل 
دلیل،  این  طبق   .)124/12 )اردبیلی، 1403ق،  ارائه شود  قطعی  و  به صورت جزمی 
معنای  و  موضوعٌ له  شود،  تنظیم  احتمالی  و  ظنی  به نحو  که  دادخواستی  اساساً 

نمی شود. شمرده  )دعوا(  واژۀ  حقیقی 
نقد: با توجه به این که تبادر، امری عرفی و استظهاری است، بسیار اتفاق 
می افتد که طرفین دعوا کاملًا برخلاف یکدیگر، یکی به اثبات آن و دیگری به 
انکار آن با استناد به خود عرف، می پردازد. ازاین رو می بینیم برخی فقها صریحاً 
وجود چنین تبادری را انکار کرده اند )اردبیلی، 1403ق، 125/12 ( و این سخن که 
دادخواست ظنی، دعوا شمرده نمی شود را مقبول نمی دانند و معتقدند دادخواست 

ظنی نیز داخل در موضوع له واژۀ )دعوا( است )میرزای قمی، 1427ق، 628/2(.
دلیل دوم: واژۀ )دعوا( انصراف به دعوای جزمی و قطعی دارد، نه ظنی و 
احتمالی )صیمری، 1420ق، 229/4 (. در این دلیل ،برخلاف دلیل قبلی، واژۀ )دعوا( 
دارای معنایی گسترده و عام دانسته شده است ولی بر این باور استوار است که 
پس از شنیدن لفظ )دعوا(، تنها دعاوی قطعی و جزمی، به ذهن انصراف می یابد. 
طبق این دلیل، حتی اگر موضوع له و معنای واژۀ )دعوا( خصوص دعاوی قطعی 
هم  و  قطعی  دعاوی  هم  که  بدانیم  عام  مفهوم  یک  دارای  را  آن  بلکه  نباشد، 
دعاوی ظنی را در برمی گیرد، این واژه انصراف دارد به آن دسته از دعاوی ای که 

به صورت قطعی تنظیم می شود.
نقد: این دلیل نیز از آنجایی که بر پایه عرف و استظهارات عرفی استوار 
است، برخی فقها منکر آن هستند و انصراف مذکور را بر پایۀ نظر عرف قبول 
ندارند و مدعی هستند واژۀ )دعوا( به هیچ وجه انصراف به دعاوی قطعی و جزمی 

ندارد )عاملی، 1413ق، 438/13 (.
نداشته  خویش  به نفع  دلیلی  و  بینه  خواهان،  که  جایی  در  سوم:  دلیل 
از قسم خوردن خودداری کند، طبق یک  نیز  مقابل، خوانده  و درطرفِ  باشد 
دیدگاه، حکم به نفع خواهان صادر می شود و طبق دیدگاه دیگر، خواهان ملزم به 
قسم خوردن می شود. حال چنانچه دادخواست به نحو جزمی و قطعی تنظیم نشده 
باشد، طبق هر دو دیدگاه، روند قضائی با چالش مواجه می شود، زیرا نه می توان 
به نفع خواهانی که دادخواست خویش را به نحو احتمالی تنظیم کرده است حکم 
صادر نمود و نه می توان او را ملزم به قسم خوردن نمود )عاملی، 1413ق، 438/13 (.

چنین  قابل استماع بودنِ  سر  بر  مشکلی  هیچ  که  معتقدند  برخی  نقد: 
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دادخواستی وجود ندارد، زیرا درست است در فرضی که در دلیل مذکور مطرح 
که  نیست  این طور  ولی  نمی شود،  منتهی  نتیجه ای  به  دادخواست  استماعِ  شد 
همیشه با فرض مذکور مواجه شویم. چه بسا پس از ارائۀ دادخواست، خوانده 
دادند،  شهادت  خواهان  به نفع  شهود  یا  کرد  اقرار  و  پذیرفت  را  مذکور  ادعای 
دراین صورت، حکم به نفع خواهان صادر می شود. بنابراین، قابل استماع دانستنِ 
یا  و  مقابل  اقرار طرفِ  با  اگر  بله  ثمره است.  و  فایده  دارای  چنین دادخواستی 
قسم خوردن خودداری  از  خوانده  اگر  نشد، حتی  مواجه  بینه  و  شهود  شهادت 
از  خوانده  خودداریِ  زیرا  نمی شود،  صادر  خواهان  به نفع  حکم  دیگر  کند، 
قسم خوردن ممکن است به خاطرِ تعظیم قرآن و ناخوشایند پنداشتنِ قسم خوردنِ 
باشد. ضمناً قسم خوردن، متوجه خواهان نخواهد شد، زیرا اولًا موظف ساختنِ 
و  جزمی  به نحو  دادخواست  که  است  جایی  مختص  قسم خوردن،  به  خواهان 
به  فقها،  برخی  نظر  طبق  ثانیاً  125/12 (؛  )اردبیلی، 1403ق،  باشد  ارائه شده  قطعی 
صرف خودداریِ خوانده از سوگند، رأی علیه او صادر می شود و نیازی به ارجاع 
سوگند به خواهان نیست. طبق این نظریه نیز رأی به نفع خواهان صادر می شود. 
این رأی را شهید ثانی به شیخ مفید و طوسی و صدوقین نسبت داده است )عاملی، 

.)87/3 1410ق، 
موجب  دادخواست  تنظیم  لاضرر(:  ادله  به  )تمسک  سوم  دلیل 
)تسلیط ید( بر غیر می شود، زیرا با دادخواستی که خواهان تنظیم می کند خوانده 
پرداخت غرامت می گردد که همگی مصادیق ضرر  یا  و  انکار  یا  اقرار  به  ملزم 

است؛ ضرر هم که در دین نفی شده است )حائری، بی تا، 719(.
دادخواست  تنظیم  الزاماً  که  گفت  می توان  دلیل  این  نقد  در  اولًا،  نقد: 
با  و  کند  انکار  می تواند  بود، چراکه خوانده  نخواهد  دیگری  به  اضرار  موجب 
سوگندی که می خورد رأی به نفع او صادر  شود، بنابراین قانون، امکان دفاع و دفع 
ضرر را برای خوانده فراهم کرده است، به این ترتیب ضرری متوجه او نمی شود. 
ثانیاً، اساساً به استناد همین ادلۀ لاضرر می توان قابل استماع بودنِ دادخواست 
است  ممکن  ظنی،  دادخواست  قابل استماع ندانستنِ  زیرا  کرد،  اثبات  را  ظنی 
خواهان را از حق خویش محروم سازد و او را در معرضِ ضرر قرار دهد. باید به 
خواهان اجازۀ تنظیم دادخواست داده شود، آنگاه خوانده می تواند اقرار کند یا 
انکار نماید. جزم و قطع خواهان دخالتی در این که بر حق باشد ندارد. مؤید این 
مطلب آن است که اگر شخصی اقرار کند که زید فلان مقدار طلب کار اوست. 
در صورتی که زید هم به باطل بودنِ این اقرار علم نداشته باشد، شرعا مجاز است 
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به وجود چنین طلبی  اقرارکننده اخذ نماید. حال اگر ظن  از  که طلب خود را 
داشته باشد که به طریق اولیٰ می تواند طلبش را اخذ کند. هم چنین اگر دو شاهد، 
شهادت بر طلب کار بودنِ او دهند دادخواستش می تواند قابل استماع باشد، زیرا 
شاید با حصول اقرار از ناحیۀ خوانده و یا شهادت شهود، حق به نفع خواهان ثابت 
شود و به این ترتیب از ورود ضرر به او جلوگیری کند. )اردبیلی، 1403ق، 125/12 (.

6. نقد و تحلیل ادلۀ قول به تفصیل
 دیدگاه سوم و چهارم هردو دربردارندۀ قول به تفصیل هستند. دیدگاه سوم 
بین موردی که مدعی علیه مورد اتهام باشد و غیر آن تفصیل داده است. دیدگاه 
غیر  و  می شود  انجام  مخفیانه  عادتاً  که  قتل  و  سرقت  مثل  مواردی  بین  چهارم 
برده است.  بهره  واحدی  مستند  از  مذکور  تفصیل  هردو  داده است.  تفصیل  آن 
برخی فقها معتقدند دو قول مذکور درواقع یک قول هستند که با دو بیان ارائه 
شده اند، زیرا در برخی روایات در موردی که مدعی علیه در معرض اتهام باشد، 
دعوای غیرجزمی پذیرفته شده است. نظر به روایات مذکور، برخی فقها تفصیل 
سوم را مطرح کرده اند و برخی از فقها نیز به ذکر مصادیق آن از قبیل سرقت و 
قتل پرداخته اند و تفصیل دوم را مطرح کرده اند. نراقی دراین باره می گوید: گویا 
کسانی که این دو قول را یکی می دانند از واژۀ »در معرض اتهام بودن« همان 
»مخفی بودن« را فهمیده اند )نراقی، 1415، 150/17(، ازاین رو به صورت مشترک، 
دیدگاه  دو  مستند  که  می دهیم.گفتیم  قرار  تحلیل  و  نقد  مورد  را  هردو  دیدگاه 
مذکور، پاره ای از روایات است که در معرض اتهام بودن را مطرح کرده اند و در 
برخی از آن ها به مصادیقی نظیر سرقت اشاره شده است. در این جا به ذکر برخی 

از این روایات می پردازیم:
روایت اول: در روایت بکر  بن حبیب آمده است که اگر رنگرز در 

معرض اتهام باشد، قسم داده می شود )طوسی، 1407ق، 221/7(. 
روایت دوم: در روایت دیگری آمده که اگر رنگرز در معرض اتهام 

نباشد چیزی به عهدۀ او نیست )طوسی، 1407ق، 221/7(. 
روایت سوم: در روایت دیگر آمده که اگر رنگرز گمان می کند لباس 

توسط سارق به سرقت رفته باید بینه بیاورد )کلینی،  1429ق، 311/7(.
با استناد به این روایات بگوییم در هرجایی که  نقد: اولًا، اگر قرار باشد 
مدعی علیه در معرض اتهام است ادعای ظنی علیه او پذیرفته شود، نمی بایست 
مصادیق آن را منحصر به مواردی ازقبیل سرقت و قتل بدانیم، بلکه هرجایی که 
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روایات  این  مشمول  می بایست  یابد  دست  منفعتی  به  دعوا  انکار  از  مدعی علیه 
شود، زیرا در هر موردی که مدعی علیه از انکار دعوا به منفعتی برسد در معرض 
اتهام خواهد بود، خواه ادعایی که علیه او مطرح شده است از جنس سرقت و قتل 

باشد یا از جنس امور دیگر باشد )نراقی، 1415ق، 152/17(.
ثانیاً، اساساً به حکم این روایات، می بایست هر مدعی علیهی را که به انکار 
دعوا می پردازد مشمول این روایات بدانیم، زیرا در تمام مواردی که مدعی علیه 
روایات  این  حکم  به  پس  بود،  خواهد  اتهام  معرض  در  می کند  انکار  را  دعوا 
می بایست دادخواست ظنی علیه او معتبر باشد. نتیجه آن که این روایات، عکس 
با استناد  مطلوبِ مستدِل را نتیجه خواهد داد، زیرا مطلوب مستدل این بود که 
به این روایات نتیجه بگیرد که فقط در موارد خاصی که ذکر شد، دادخواست 
ظنی قابل استماع است، در صورتی که اخبار مذکور طبق بیانی که ارائه نمودیم، 
)نراقی،  کرد  خواهد  افاده  ظنی  و  قطعی  دعاوی  در  را  مطلق  قابل استماع بودنِ 

)152/17 1415ق، 
7. نقد و تحلیل قول به توقف

این  نقد  می نماییم،  ارائه  برگزیده  دیدگاه  برای  که  مستنداتی  به  توجه  با   
شد. خواهد  آشکار  دیدگاه 

8. دیدگاه مختار و بیان مستندات
طبق نظر مشهور و نیز مطابق با قانون آیین دادرسی مدنی، یکی از ایرادات 
ولی  شده است،  دانسته  آن  جزمی نبودنِ  دادخواست،  به  رسیدگی  موانع  و 
بلکه  ندارد  وجود  چنین شرطی  اشتراط  بر  موجهی  دلیل  تنها  نه  می رسد  به نظر 
برعکس، دلیل بر قابل استماع بودنِ دعوای ظنی و احتمالی وجود دارد. بنابراین، 
محروم ساختنِ افراد از ارائۀ دادخواست در برخی فروضی که گذشت، منجر به 

آنان می شود.  تضییع حق 
با رد ادلۀ مشهور می توان گفت فقدان دلیل معتبر بر تخصیص و تقیید مسئله 
چنین  استماع  که  به ویژه  دارد،  وجود  دیدگاه  این  بر  که  است  دلیلی  مهم ترین 
)صیمری،  نزاع می شود  اسباب  ازبین بردنِ  و  رفعِ خصومت  دادخواستی موجب 
1420ق، 229 (. هدف اصلی از مباحث قضا هم چیزی جز رفعِ خصومت و نزاع 
نیست. اگر به شخصی که احتمال می دهد حقی بر گردن دیگری دارد اجازۀ 
ارائه دادخواست داده شود، درجهتِ رفع نزاع اقدام شده است، زیرا بالاخره یا با 
اقرار طرف مقابل مواجه می شود و یا بیّنه و شهودی به نفع او شهادت خواهند داد 
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که در این صورت، حق به نفعش ثابت می شود یا طرف مقابل قسم می خورد و 
اتهام را از خود رد می کند. در این جا مدعی که موفق به همراهی شهود و بینه 
نشده و با اقرار طرف مقابل مواجه نشده است بلکه قسمِ او )مبنی بر مردود بودنِ 
پایان  نزاع  درنتیجه  و  داشت  نخواهد  دیگر حق شکایت  است،  شنیده  را  ادعا( 

یافت. خواهد 
می توان جهت تأیید و تقویت دیدگاه مختار به ادلۀ )لاضرر( تمسک جست. 
باشد،  داشته  دیگری  از  طلبی  می دهد  احتمال  شخصی  که  جایی  در  بی شک 
چنانچه از تنظیم دادخواست )در عین آن که احتمال اثبات حق به نفع او می رود( 
به آن که طرف مقابل  بنابراین، نظر  بر او می شود.  ممنوع گردد، موجب اضرار 
اصلًا در معرض هیچگونه ضرری قرار نمی گیرد و می تواند با قسم خوردن، دفع 
ضرر از خویش کند، لازم است که چنین دعوایی را قابل استماع بدانیم. بنابراین، 
استماع دادخواست ظنی جلوِ تضییع حق را می گیرد. ازاین رو نراقی از والد فقیه 
خود چنین نقل می کند که حق، آن است که دادخواست احتمالی، استماع شود، 
زیرا احتمال اقرار خصم یا شهادت بینه وجود دارد و بدین ترتیب از تضییع حق 
)که در آیات و روایات، مورد نهی واقع شده( برحذر خواهیم شد. حال اگر با 
اقرار یا شهادت بینه مواجه شدیم، که به نفع مدعی حکم می شود وگرنه ادعایش 

باطل خواهد شد )نراقی، 1415ق، 151/17(.
که  است  آن  لفظی،  اصل  مقتضای  بیان  فایدۀ  لفظی:  اصل  مقتضای 
اصل  مقتضای  به  نشود،  اقامه  طرفین  از  یکی  به نفع  معتبر  خاصِ  دلیل  چنانچه 
لفظی در مسئله رجوع شود. به نظر می رسد واژه »مدعی« و »مدعی علیه« در 
عِی عَلَیهِ« )کلینی، 1407ق، 415/7(  عَی وَ الْیمِینُ عَلَی مَنِ ادُّ ادلۀ »الْبَینَةُ عَلَی مَنِ ادَّ
از اطلاق برخوردار باشند بنابراین، این ادعا که مدعی صرفاً به کسی گفته می شود 
که قطع به دعوای خود داشته باشد خلاف ظاهر لفظ است. ازاین رو طبق اطلاق 
ی، اعم از شخصی است که به نحو قطعی یا به نحو ظنی و احتمالی  این ادله، مدعِّ
اقامۀ دعوا کرده باشد. درنتیجه هر شخصی که علیه او دادخواستی اقامه شود، 

موظف به دفع ادعا از خود به وسیلۀ قسم خوردن است. 
به آن جهت است  بیان اصلِ عملی در مسئله،  مقتضای اصل عملی: 
که چنانچه مسئله از ادلۀ خاص یا عامّ برخوردار نبود و اصل لفظی معتبر نیز در 
مسئله یافت نشد، به اصل عملی متناسب مراجعه شود. میرزای قمی اصل عملی 
متناسب با این مسئله را اصل عدم اشتراط می داند )میرزای قمی، 1427ق، 628/2(. 
در تبیین این اصل می گوییم در جایی که فردی مورد ظلم واقع شده است، شک 
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می کنیم که آیا وجوب استماع دعوای او مشروط به شرطی )مازاد بر شروط قطعی 
اشتراط است، زیرا شرط بودنِ  نه؟ اصل، عدم  یا  بیان شده( است  که در شرع 
عدم شرطیت  به  حکم  دلیل،  فقدان  با  و  دارد  خاص  به دلیل  نیاز  شیء  یک 
می شود، درنتیجه شرطیت شیءِ مشکوک را نفی می کنیم. در بحث ما، قطعی و 
جزمی بودنِ دعوا شرط مشکوکی است که با مراجعه به اصل مذکور، شرط بودنِ 

آن را نفی می کنیم.

نتیجه گیری
لزوم قطعیت دعوا جهت قابل استماع بودنِ آن، محل اختلاف است. طبق 
دیدگاه مشهور فقها و نیز قانون مدنی، دادخواست باید قطعی باشد. نراقی قائل 
به عدم شرطیت آن است. روحانی قمی این دیدگاه را برگزیده و آن را به برخی 
ثانی هرکدام  نیز شهید  و  نقل علامه حلی  ابن نما، طبق  داده است.  نسبت  قدما 
قائل به یک نحوه تفصیل در مسئله هستند. علامه حلی توقف کرده است. در این 
پژوهش، ادله ای که به نفع دیدگاه مشهور اقامه شده است، مورد ارزیابی انتقادی 
لبی(  یا  لفظی  قید  انصراف،  ظهور،  از  )اعم  دلیلی  وقتی  ازاین رو  گرفت.  قرار 
به  بر این که موضوعاتی نظیر )مدعی( ناظر  وجود نداشته باشد که دلالت کند 
مدعی در دعاوی قطعی است، قاعدتاً در فرض فقدان دلیلِ خاص یا تکافؤ ادله 
باید به اصل لفظی )اعم از عمومات و مطلقات( مراجعه کنیم. بر این باوریم که 
اطلاق واژگان مدعی و مدعی علیه در ادلۀ این باب می توانند به عنوان اصل لفظی 
محسوب شوند. برفرض که چنین اطلاقی پذیرفته نشود و دست ما از دلیل عام و 
خاص و نیز اصل لفظی کوتاه باشد، لازم است به مقتضای اصل عملی متناسب 
مراجعه شود. مطابق اصل عدم اشتراط، ردّ دعوایی که به نحو ظنی و احتمالی 
تنظیم شده است، وجهی ندارد. ضمن آن که تنظیم دادخواست به نحو احتمالی 
ثمره است. شخصی که  استماع آن دارای  بلکه  نیست  فائده  از  و ظنی، خالی 
اقامۀ دعوا کند، چه بسا طرف  احتمال می دهد از دیگری طلبی دارد، می تواند 
مقابل که یقین به برحق بودنِ مدعی دارد، تصمیم به اقرار بگیرد و یا حداقل از 
قسم خوردن خودداری نماید. صرف نکول و خودداری از قسم می تواند حق را 
برای مدعی ثابت کند. این عذر که شاید خوانده به جهت تعظیم قرآن و سوگند 
از قسم خوردن، استنکاف نموده است نیز سخن موجهی نیست، زیرا در جایی 
یا رد حق واقع شود،  اثبات  که خود شارع خواسته است سوگند وسیله ای برای 
مصلحت اهم که همان رفع نزاع و خصومت است، اقتضا می کند که خوانده 
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چنین ابزاری را که شارع جهت نیل به چنین مهمی ارائه کرده است معطل نسازد. 
ازاین رو مطابق اصل 34 قانون اساسی که دادخواهی را حق مسلم هر فرد می داند، 
اصلاح بند 9 مادۀ 84 قانون اساسی، مبنی بر لزوم قطعی بودنِ دعوا، ضروری 

به نظر می رسد.

 منابع
قرآن مجید

منشورات . 1 بی جا:  القضاء.  کتاب  )1404ق(.  محمد.  میرزا  الآشتیانی، 
دارالهجرة.

الفقیه. چاپ دوم. . 2 من لا یحضره  ابن بابویه، محمد بن علی. )1413ق(. 
قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعۀ مدرسین حوزۀ علمیۀ قم.

ابن فارس، احمد. )1387(.  ترتیب مقاییس اللغة. قم: پژوهشگاه حوزه . 3
و دانشگاه.

ابن منظور، محمدبن مکرم. )1408ق(.  لسان العرب.  بیروت: دار احیاء . 4
التراث العربی.

البرهان فی شرح . 5 الفائدة و  مجمع  اردبیلی، احمد بن محمد. )1403ق(، 
انتشارات اسلامی. إرشاد الأذهان.  قم: دفتر 

اصفهانی، شیخ محمدحسین. )1404ق(.  الفصول الغرویه. )بی جا(. دار احیاء . 6
العلوم الاسلامیة.

جعفری لنگرودی، محمد جعفر. )1396(. ترمینولوژی حقوق. تهران: گنج . 7
دانش.

حائری، سیدمحمد مجاهد طباطبایی. )بی تا(. کتاب المناهل. قم: مؤسسة آل البیت . 8
:

حسینی روحانی، سید صادق. )بی تا(.  فقه الصادق7، بی جا: بی نا.. 9
حلبی، ابن زهره. )1417ق(. غنیة النزوع إلی علمی الأصول و الفروع.  قم: مؤسسة . 10

امام صادق7.
 حلّی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی. )1410ق(. إرشاد الأذهان إلی أحکام . 11

الإیمان. قم: دفتر انتشارات اسلامی.
 حلّی، نجم الدین، جعفر بن حسن. )1408ق( شرائع الإسلام فی مسائل الحلال . 12

و الحرام. چاپ دوم. قم: مؤسسۀ اسماعیلیان. 
 حلّی، مقداد بن عبداللّه سیوری. )1404ق(. التنقیح الرائع لمختصر الشرائع. قم: . 13



189

قابل استماع 
بودنِ دعوا با 
دادخواست 

غیرقطعی

کتابخانۀ آیة الله مرعشی نجفی. 
فقه. . 14 در  دعوی  بودن  استماع  قابل  شرایط   .)1394( هرمزی.  خیرالله 

9.-35)13(  4 خصوصی،  حقوق  پژوهشی  علمی  فصلنامۀ 
الأحکام. . 15 کفایة  )1408ق(.  مؤمن.  محمد  محمدباقر بن  سبزواری،   

مهدوی. انتشارات  اصفهان: 
قم: . 16 المنهل.  الی عذب  المدخل    .)1373( ابوالحسن.  میرزا   شعرانی، 

انصاری. میلاد  سالگرد  دویستمین  کنگرۀ  دبیرخانۀ 
شرائع . 17 شرح  فی  المرام  غایة  )1420ق(.  الحسن.  مفلح بن  صیمری،   

دار الهادی.  بیروت:  الإسلام. 
 طباطبایی، سید محمدحسین. )بی تا(. حاشیة الکفایه. تهران: بنیاد علمی . 18

فکری طباطبایی.
تهذیب الأحکام. چاپ چهارم. . 19  طوسی، محمد بن الحسن. )1407ق(. 

الإسلامیة.  دارالکتب  تهران: 
اللمعة . 20 شرح  فی  البهیة  الروضة  )1412ق(.  علی.  زین الدین بن  عاملی،   

تبلیغات  دفتر  انتشارات  قم:  العلماء(.  سلطان   - )المحشّی  الدمشقیة 
قم. علمیۀ  حوزۀ  اسلامی 

 عاملی، زین الدین بن علی. )1413ق(. مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع . 21
الإسلام. قم: مؤسسة المعارف الإسلامیة.

 علم الهدی، سید مرتضی. )1363(. الذریعة الی اصول الشریعة. چاپ . 22
دوم. تهران: دانشگاه تهران.

 عمید، حسن. )1357(.  فرهنگ زبان فارسی. تهران: مؤسسۀ انتشارات . 23
امیرکبیر.

 فقعانی، علی بن علی بن محمد بن طی. )1418ق(. الدر المنضود فی معرفة صیغ . 24
النیات و الإیقاعات و العقود. قم: مکتبة إمام العصر7العلمیة. 

 شمس، عبدالله. )1391(. قانون آئین دادرسی مدنی. چاپ بیست ویکم. تهران: . 25
انتشارات دراک.

علمیۀ . 26 کتابفروشی  تهران:  الاصول.  قوانین   .)1378( ابوالقاسم.  قمی،   
اسلامی.

 کلینی، محمد بن یعقوب بن اسحاق. )1407ق(. الکافی. چاپ چهارم. تهران: . 27
دارالکتب الإسلامیة.

 کیدری، قطب الدین، محمد بن حسین. )1416ق(. إصباح الشیعة بمصباح . 28



جستارهای
فقهی و اصولی
سال هفتم،شماره پیاپی 23،
تابستان1400
190

امام صادق7 مؤسسة  قم:  الشریعة. 
مشکینی، میرزا علی. )1371(.  اصطلاحات الاصول. چاپ پنجم. قم: دفتر . 29

نشر الهادی7.
 مظفر، محمدرضا. )1400ق(.  المنطق. بیروت: دار التعارف.. 30
 میرزای قمّی، ابوالقاسم بن محمدحسن. )1427ق(. رسائل المیرزا القمی. . 31

قم: دفتر تبلیغات اسلامی.
 نجفی، شیخ محمدحسن. )بی تا(. جواهر الکلام. چاپ هفتم. بیروت: . 32

دار احیاء التراث العربی.
نراقی، مولی احمد بن محمد مهدی. )1415ق(. مستند الشیعة فی أحکام الشریعة. . 33

قم: مؤسسة آل البیت::.



191

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

References

The Holey Qurʼān

1. Al-Āshtīyānī  ,Mīrzā  Muḥammad  .1984/1404  .Kitāb 
al-Qaḍā  .n.p  .Dār  al-Hijra. 

2. Ibn Bābiwayh al-Qummī, Muḥammad Ibn ʻAlī 
(al-Shaykh al-Ṣadūq). 1992/1413. Man Lā Yahḍuruh al-
Faqīh. 2nd. Qom: Muʻassasat al-Nash al-Islāmī li Jmāʻat al-
Mudarrisīn.

3. Ibn Fārīs, Aḥmad Ibn Fārīs. 2008/1387. Tartīb Maqāyīs 
al-Lugha. Qum: Pazhuhishqāh-i Ḥawzah wa Dānishgāh.

4. Ibn Manẓūr, Muḥammad Ibn Mukarram. 1993/1414. 
Lisān al-ʻArab. 3rd. Beirut: Dār al-Fīkr.

5. al-Ardabīlī, Aḥmad Ibn Muḥammad (al-Muḥaqqiq 
al-Ardabīlī). 1982/1403. Majmaʻ al-Faʻida wa al-Burhan fī 
Sharḥ Īrshād al-Aḍhhān. Edited by Mujtabā alIraqī. Qum: 
Muʻassasat al-Nashr al-Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn.

6. al-Gharawī  al-Iṣfahānī  ,Muḥammad  Ḥusayn)  al-
Muḥaqqiq al-Iṣfaḥānī .1984/1404 .(Al-Fuṣūl al-Gharawīyah. 
n.p  .Dār  Iḥyāʻ  al-Ulūm  al-Islāmī.

7. Jaʻfarī Langarūdī ,Muḥammad Jaʻfar .2017/1396 .Tir-
munuluzhī-yi Ḥuqūq .Tehran :Ganj-i Dānish.

8. al-Ḥāʻirī, al-Ṭabāṭabāʻī al-Mujāhīd. n.d. Kitāb al-
Manāhil. Qum: Muʻassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʻ al-Turāth.

9. al-Ḥusaynī al-Rawḥānī, al-Sayyid Ṣadiq. n.d. Fiqh al-
Ṣādiq.

10. al-Ḥusaynī al-Ḥalabī, Ḥamzat ībn ʻAlī (Ibn Zuhra). 
1998/1417. Ghunyat al-Nuzūʻ ilā ʻIlmay al-Uṣūl wa al-Furūʻ. 
Qom: Muʻassasat al-Imām al-Sādiq.

11. al-Ḥillī, Ḥasan Ibn Yūsuf (al-ʻAllāma al-Ḥillī). 
1989/1410. Irshād al-Aḍhhān. Qom: Muʻassasat al-Nashr al-



192

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli
Vol 7 ; No 23
Summer 2021

Islāmī li Jamāʻat al-Mudarrisīn.
12. al-Ḥillī ,Najm al-Dīn Jaʻfar Ibn al-Ḥasan) al-Muḥaqqiq 

al-Ḥillī .1987/1408 .(Sharāʻiʻ al-Islām fī Masāʻil al-Ḥalāl wa 
al-Ḥarām2  .nd  .Edited  by  ʻAbd  al-Ḥusayn  Muḥammad  ʻAlī 
Baqqāl .Qom :Muʻassasat Ismāʻīlīyān.

13. al-Suyūrī al-Ḥillī, Miqdād Ibn ʻAbd Allāh (Fāḍil 
Miqdād). 1983/1404. al-Tanqīh al-Rāʻiʻ limMukhtaṣar al-
Sharāʻiʻ. Edited by al-Sayyid ʻAbd al-Laṭīf al-Ḥusayni al-
Kuhkamarī. Qum: Manshūrāt Maktabat Āyat Allāh al-ʻUẓmā 
al-Marʻashī al-Najafī.

14. Hurmuzī, Khayrullāh. 2016/1394. Sharāyit-i Qābil-i 
Istimāʻ Būdan-i Daʻwā dar Fiqh. Faṣlnāmih-yi ʻIlmī wa 
Pazhūhishī-yi Ḥuqūq-i Khuṣūṣī, 4 (13): 9-35.

15. Al-Muʼmin  al-Qummī  al-Sabzawārī  ,ʻAlī  ibn 
Muḥammad  .1988/1408  .Kifāyat  al-Aḥkām  .Isfahan: 
Intishārāt-i  Mahdawī.

16. Al-Shaʻrānī ,Mīrā Abul Ḥasan .1994/1373 .Al-Madkhal 
ʼIlā  ʻazb  al-Manhal  .al-Muʻtamar  al-ʻĀlamī  Bimunasabat 
al-Ḍhikrā  al-Miʻawīyya  al-Thānīyya  li  Mīlād  al-Shaykh  al-
Aʻẓam  al-Anṣārī.

17. Al-Ṣīmarī al-Baḥrānī, Mufliḥ ibn Ḥasan. 2000/1420. 
Qāyat al-Marām fī Sharḥ Sharāʼiʻ al-Islām. Beirut: Dār al-
Hādī.

18. al-Ṭabāṭabāʻī ,al-Sayyid Muḥammad Ḥusayn) al-ʻAllā-
ma al-Ṭabāṭabāʻī  .(n.d  .Ḥāshīyat  al-Kifāya  .Qum :Bunyād-i 
ʻIlmī wa Fikri-yi ʻAllama Ṭabāṭabāʻī.

19. al-Ṭūsī, Muḥammad Ibn Ḥasan (al-Shaykh al-Ṭūsī). 
1986/1407. Tahdhīb al-Aḥkām. 4th. Tehran: Dār al-Kutub al-
Islāmīyya.

20. al-ʻĀmilī, Zayn al-Dīn Ibn ʻAlī (al-Shahīd al-Thānī). 
1992/1412. al-Rawḍat al-Bahīyya fī Sharḥ al-Lumʻat al-
Dimashqīyya. Qom: Būstān-i Kitāb-i Qom (Intishārāt-i 
Daftar-i Tablīghāt-i Islāmī-yi Ḥawzi-yī ʻIlmīyyi-yi Qom).



193

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

21. al-ʻĀmilī ,Zayn al-Dīn Ibn ʻAlī)  al-Shahīd al-Thānī.( 
 .1992/1413Masālik al-Afhām ilā Tanqiḥ Sharāʻi  ̒al-Islām1 .st. 
Qom :Mūʻassasat al-Maʻārif al-Islāmīyya.

22. ʻAlam al-Hudā, ʻAlī Ibn al-Ḥusayn (al-Sarīf al-
Murtaḍā). 1984/1363. al-Dharīʻa ilā Uṣūl al-Sharīʻa. 2nd. 
Edited by Abū al-Qasim Gurjī. Tehran: Dānishgāh-i Tehrān 
(Tehran University).

23. ʻAmīd  ,Ḥasan  .1978/1357  .Farhang-i  Zabān-i  Fārsī. 
Tehran :Muʼasissi-yi  Intishārāt-i  Amīr  Kabīr.

24. Al-Faqʻānī  ,ʻAlī  ibn  ʻAlī  .1998/1418  .Al-Durr  al-
Manẓūd fī Maʻrifat Ṣīyaq al-Nīyyāt wa al-Īqāʻāt wa alʻuqūd. 
Qom  :Maktabat  al-Imām  al-ʻAṣr.

25. Shams  ,ʻAbdullāh  .2012/1391  .Qānūn-i  Āʼīn-i  Dā-
drasī-yi  Madanī21  .st  .Tehran  :Intishārāt-i  Darāk.

26. Qommi  ,Abulqāsim  .1999/1378  .Qawānīn  al-Uṣūl. 
Tehran  :Kitāb  Furūshī-yi  ʻIlmīyyih-i  Islāmī.

27. al-Kulaynī al-Rāzī, Muḥammad Ibn Yaʻqūb (al-Shaykh 
al-Kulayni). 1987/1407. al-Kāfī. 14th. Tehran: Dār al-Kutub 
al-Islāmīyah.

28. Al-Kaydarī al-Nishābūrī, Quṭb al-Dīn Muḥammad ibn 
Ḥusayn. 1996/1416. Iṣbāḥ al-Shīʻat bi Miṣbāḥ al-Sharīʻah. 
1st. Qom: Muʻassasat al-Imām al-Ṣādiq.

29. al-Mishkīnī al-Ardabīlī, al-Mīrzā ʻAlī. 1992/1371. 
Iṣṭilāḥāt al-Uṣūl. 5th. Qom: Dār al-Hādī.

30. al-Muẓaffar ,Muḥammad Riḍā .1980/1400 .Al-Manṭiq. 
Beirut :Dār al-Taʻāruf.

31. al-Qummī, al-Mīrzā Abū al-Qāsim (al-Mīrzā al-
Qummī). 2006/1427. Rasāʼil al-Mīrzā al-Qummī. Qom: 
Būstān-i Kitāb-i Qom (Intishārāt-i Daftar-i Tablīghāt-i Islāmī-
yi Ḥawzi-yī ʻIlmīyyi-yi Qom).



194

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli
Vol 7 ; No 23
Summer 2021

32. al-Najafī, Muḥammad Ḥasan. 1983/1404. Jawāhir al-
Kalām fī Sharḥ Sharāʻiʻ al-Islām. 7th. Edited by ʻAbbās al-
Qūchānī. Beirut: Dār Iḥyāʻ al-Turāth al-ʻArabī.

33. al-Narāqī ,Aḥmad Ibn Muḥammad Mahdī) al-Fāẓil al-
Narāqī .1994/1415 .(Mustanad al-Shīʻa fī Aḥkām al-Sharīʻa. 
1st .Qom :Muʻassasat Āl al-Bayt li Iḥyāʻ al-Turāth.



Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
 (Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol 7 ; No 23 ; Summer 2021
Print ISSN 2476-7565                                Online ISSN 2538-3361

195

Jostar- Hay
Fiqhi va Usuli

Vol 7 ; No 23
Summer 2021

Non-Inclusiveness of the Rule of Blood-Money of 
Single or Paired Organs toward Subordinate Organ1

Doi: 10.22034/jrj. 2020.57057.2009

Saleh Montazeri ;Assistant Professor in Department of 
Principle of Islamic Law at Edalat University ,Teacher at University 

of Judicial Sciences and Administrative Services and Student 
at advance Level of Hawza Ilmiyya;(Corresponding Author); 

salehmontazeri@ujsas.ac.ir
Payam Forouzandeh ;Graduate Student in Criminal Law 

and Criminology at Judicial Sciences and Administrative Services; 
forouzandehpayam@gmail.com

Receiving Date: 2020-03-03; Approval Date: 2020-05-27

Abstract
One  the  most  important  rules  which  dominated 

the blood-money ,is the rule of blood-money of single 
and  paired  organs  which  has  been  construed  as  the 
rule of blood-money of single and paired organs .The 
mentioned  rule  indicates  that  full  blood-money  must 
be paid for damaging a single organ or both of paired 
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organs and half of blood-money for damaging an organ 
of a paired .This rule is codified in Article 563 of the 
Islamic Penal Code in .2013 But despite that ,the scope 
of  inclusiveness  is  not  determined  within  the  rule  of 
blood-money of a single and paired organs with regard 
to  being  the  main  part  of  the  body  or  subordinate  of 
that  .For  this  regard  ,inquiring  into  Fiqhi  books  and 
jurists  opinions  while  examining  some  examples  of 
organs  ,the  writers  ,due  to  the  attention  of  narrations 
to  some organs  ,have  gained access  to  this  important 
point that it is aimed at those organ which are the main. 
THIS  ATTENTION IS endorsed by the necessity of 
proportionality  between  crime  and  blood-money  and 
also  customary reliance  .So, concerning the blood-
money of some subordinate organs such as nipple and 
nostrils which there is a special and reliable tradition 
evidence  as  to  amount  of  blood-money  ,it is judged 
based on the said rule.  According to the claimed of 
this study of non-inclusiveness  of  the  rule  toward 
subordinate organs ,it is judge to arsh)  compensation 
payable  in  the  case  of  offences  against  the  body  (for 
those subordinate organs such as spinal cord, clavicle 
and appendix which there is no special rule to prove the 
blood-money  other than the said rule.

Key  words  :Blood-Money  ,Rule  of  Blood-
Money  of  Single  or  Paired  Organs  ,Body  Organs, 
Main  Organ  ,Subordinate  Organ.
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عدم شمولیت قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی نسبت به 
اعضای غیر اصلی )تبعی(1

صالح منتظری2
پیام فروزنده3

چکیده
اعضای یکی و دوتایی  دیۀ  قاعدۀ  دیات،  بر  قواعد حاکم  از مهم ترین  یکی 
است که مسامحتاً به قاعدۀ دیۀ اعضای زوج و فرد تعبیر می شود. قاعدۀ مذکور 
بیانگر آن است که ازبین بردنِ عضو تک و هر عضوی که جفت باشد موجب 
دیۀ کامل است و ازبین بردنِ یکی از آن دو، موجب نصف دیه است. این قاعده 
در مادۀ 563 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 انعکاس پیدا کرده است. اما 
با وجود این، محدودۀ شمولیت در قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی از حیث 
نویسندگان  خاطر  همین  به  نشده است.  مشخص  اعضا  تبعی بودنِ   و  اصلی 
به  اعضا،  از   مصادیقی  بررسی  درضمن  فقها  آرای  و  فقهی  در کتب  تتبع  با 
از عضو در  به دلیل انصراف روایات قاعده، مراد  یافته اند که  این مهم دست 
و  تناسب جنایت  اقتضای اصل  اصلی اند.  اعضایی هستند که  قاعدۀ مذکور 
انصراف است. درنتیجه دربارۀ دیۀ برخی  این  نیز، مؤید  ارتکاز عرفی  دیه و 
قابلِ  خاصِ  دلیل  که  بینی  سوراخ های  و  پستان  نوک  مانند  تبعی  اعضای 
استنادی دالّ بر ثبوت مقدار دیه شان وجود دارد، براساسِ حکم ذکرشده در 
مانند  تبعی  اعضای  از  دسته  آن  دربارۀ  و  می شود  آن حکم  به  دلیل خاص، 
ثبوت  بر  دالّ  مذکور  قاعدۀ  جز  خاصی  دلیل  که  آپاندیس  و  ترقوه  و  نخاع 

1. تاریخ دریافت:1398/12/13 ؛ تاریخ پذیرش: 1399/03/07
2. اســتادیار گــروه حقــوق اســلامی دانشــگاه علــوم قضایــی و خدمــات اداری و مــدرس و طلبــه درس خــارج 

salehmontazeri@ujsas.ac.ir :فقــه و اصــول حــوزه علمیــه. )نویســنده مســئول(؛ رایانامــه
3. دانش آموختــه کارشناســی ارشــد حقــوق جــزا و جــرم شناســی دانشــگاه علــوم قضایــی و خدمــات اداری. 

forouzandehpayam@gmail.com:ــه رایانام
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دیه شان وجود ندارد، با توجه به مدعای این مقاله یعنی عدم شمولیت قاعده 
می شود. و حکومت حکم  ارش  به  تبعی،  اعضای  نسبت به 

عضو  اعضا،  یکی و دوتایی،  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  دیات،  واژه ها:  کلید 
تبعی. عضو  اصلی، 

1. مقدمه
یکی از مهم ترین قواعد عمومی دیۀ اعضا، قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی 
قاعده  این  می شود.1  تعبیر  زوج وفرد  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  به  مسامحتاً  که  است 
موضوع مادۀ 563 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 می باشد: »ازبین بردن 
هر یک از اعضای فرد و هردو عضو از اعضای زوج، دیۀ کامل و ازبین بردن هر 

یک از اعضای زوج، نصف دیۀ کامل دارد... .«. 
و  کتب  در  آن  حدودوثغور  و  مبانی  و  ادله  و  مذکور  قاعدۀ  درخصوص 

1. ایــن قاعــده مبتنــی بــر روایــات عامــه و الغــای خصوصیــت از برخــی روایــات و اجمــاع فقهــا اســت، چنان کــه 
بــا مراجعــه بــه کتــب فقهــای شــیعه از قدمــا تــا معاصریــن، روشــن می گــردد کــه مضمــون ایــن قاعــده مــورد 
ــار  ــی الأخب ــة عل ــد:»إجماع الفرق ــلاف می نویس ــی در خ ــیخ طوس ــه ش ــت. کمااین ک ــاق فقهاس ــاع و اتف اجم
المرویــة فــي أن کل مــا فــي البــدن منــه اثنــان ففیهمــا الدیــة، و هــي علــی عمومهــا إلا مــا أخرجنــاه بالدلیــل« 

)شــیخ طوســی، 1407، 257/5(. ولــی عمده تریــن ادلــۀ قاعــده، دو روایــت ذیــل اســت:
نْسَــانِ   صحیحــه هشــام بن ســالم: محمد بــن الحســن بِإِسْــنَادِهِ... عَــنْ هِشَــامِ بن سَــالِمٍ قَــالَ: کُلُ  مَــا کَانَ  فِــي  الْإِ
ــی، 1409ق،  ــةُ )حــر عامل یَ ــهِ الدِّ ــدٌ فَفِی ــهِ وَاحِ ــا کَانَ فِی ــةِ وَ مَ یَ ــفُ الدِّ ــا نِصْ حَدِهِمَ

َ
ــي أ ــةُ وَ فِ یَ ــا الدِّ ــانِ  فَفِیهِمَ اثْنَ

ــی  ــد، ول ــن روایــت اشــکال کرده ان ــه ســند ای 287/29؛ شــیخ طوســی، 1407ق، 258/10(. اگرچــه برخــی، ب
روایــت مذکــور بنابــر اتفــاق نظــر فقهــا صحیــح به حســاب می آیــد  )شــهید اول، 1414ق، 525/4؛ شــهید ثانی، 
1410ق، 262/10؛ مقــدس اردبیلــی، 1403ق، 359/14، 360، 412، 414؛ صاحــب جواهــر، 1404ق، 182/43؛ 

ــا، 472/10(. ــی، بی ت ــینی عامل حس
ــالَ،  ــهِ ع قَ ــدِ اللَّ ــي عَبْ بِ

َ
ــنْ أ ــنَانٍ عَ ــن سِ هِ ب ــدِ اللَّ ــنَادِهِ...عَنْ عَبْ ــن الحســن بِإِسْ ــن ســنان: محمد ب روایــت عبدالله ب

ــالَ  ــهُ قَ ــتْ عَیْنُ ــلٌ فُقِئَ ــتُ فَرَجُ ــنِ قُلْ ــنِ وَ الْعَیْنَیْ ــلُ الْیَدَیْ ــةِ مِثْ یَ ــفُ الدِّ ــهِ نِصْ ــانِ فَفِی ــهُ اثْنَ ــدِ مِنْ ــي  الْجَسَ ــا کَانَ  فِ مَ
یَــةِ قُلْــتُ فَرَجُــلٌ ذَهَبَــتْ إِحْــدَی بَیْضَتَیْــهِ قَــالَ إِنْ کَانَ  یَــةِ قُلْــتُ رَجُــلٌ قُطِعَــتْ یَــدُهُ قَــالَ فِیــهِ نِصْــفُ الدِّ نِصْــفُ الدِّ
نَّ 

َ
یَــةِ قَــالَ لِأ  لَیْــسَ قُلْــتَ مَــا کَانَ  فِــي  الْجَسَــدِ مِنْــهُ اثْنَــانِ فَفِیــهِ نِصْــفُ الدِّ

َ
یَــةِ قُلْــتُ وَ لِــمَ أ الْیَسَــارَ فَفِیهَــا ثُلُثَــا الدِّ

الْوَلَــدَ مِــنَ الْبَیْضَــةِ الْیُسْــرَی )حرعاملــی، 1409ق، 283/29؛ شــیخ طوســی، 1407ق، 250/10؛ کلینــی، 1407ق، 
315/7(. برخــی از فقهــا بــه ســند ایــن روایــت نیــز اشــکال کرده انــد و آن  را حســنه می داننــد )محقــق حلــی، 
ــهید ثانی، 1410ق، 237/10(  ــری، 1420ق، 458/4؛ ش ــهید اول، 1414ق، 525/4؛ صیم 1408ق، 252/4؛ ش
کــه البتــه پاســخ هایی نیــز داده شده اســت، ولــی درهرحــال اگــر قائــل بــه حســنه بودن ایــن روایــت و قائــل بــه 
عدمِ عمــل بــه روایــت حســنه نیــز باشــیم، روایــت صحیحــۀ هشــام بن ســالم مثبِــت ایــن قاعــده اســت و اجمــاع 
فقهــا بــر آن نیــز مؤیــد آن اســت )از آن جهــت کــه اجمــاع در این جــا مدرکــی اســت(. جهــت بحــث و بررســی 
بیشــتر پیرامــون قاعــده و ادلــۀ آن، ر.ک: حاجــی ده آبــادی، 1384، 67 تــا 71؛ حاجــی ده آبــادی، 1391، 415 
و 416؛ حاجــی ده آبــادی، 1388، 1، 3، 4، 26؛ منتظــری، محســنی دهکلانــی، ایــزدی فــرد، 1395، 121- 125؛ 

منتظــری، 1396، 37 تــا 51.
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مقالات متعددی بحث شده است. از جمله می توان به کتاب های دکتر حاجی 
در  تطبیقی  دیات)مطالعۀ  فقه  قواعد  و  جزایی  فقه  قواعد  عناوین  تحت  ده آبادی 
مذاهب اسلامی( اشاره کرد. از جمله رساله و مقالاتی که می توان دراین باره به آن 
اشاره کرد این هاست: رسالۀ دکتری قاعده انگاری فقهی ادلۀ ناظر بر دیۀ اعضا 
)منتظری، 1396(، مقالۀ قاعدۀ دیۀ اعضا در فقه امامیه و اهل سنت )حاجی ده آبادی، 
1388(، مقالۀ درنگی فقهی در مادۀ 66۵ قانون مجازات اسلامی )منتظری، محسنی 
دهکلانی، ایزدی فرد، 1395(، مقالۀ مبانی فقهی مادۀ 581 قانون مجازات اسلامی 
)منتظری، 1396(. ولی در هیچ یک از آثار مذکور محدودۀ قاعده ازلحاظ اصلی 
یا تبعی بودنِ اعضا، مستقلًا بحث نشده است و صرفاً درخلال بحث های فقها در 
محل های مختلف به آن اشاره شده است. بنابراین در نوشتار حاضر، نویسندگان 
ابتدا با اثبات این مدعا که موضوع قاعدۀ مذکور،  اعضا هستند، اعضا را تعریف 
بررسی  درضمنِ  فقها  آراء  و  فقهی  کتب  در  تتبع  با  بعد  مرحلۀ  در  کرده اند. 
تبعی بودنِ   از حیث اصلی و  این مهم را که قاعدۀ مذکور  از اعضا،  مصادیقی 

اعضا، مشمول کدام قسم از  اعضا می شود، بررسی کرده اند.
2. محدوده شمولیت قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی

اولًا، چنان که از نام قاعده پیدا است، موضوع قاعده »عضو« است و تمامی 
فقها بالاجماع معتقدند قدر متیقن از قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی، این است 
که این قاعده شامل  اعضا می باشد، و با توجه به موضوع مقاله در ادامه، بحث 
بنابراین  کرد.  خواهیم  ارائه  عضو  تقسیم بندی های  و  تعریف  دربارۀ  را  مفصلی 
درخصوص شمولیت قاعده نسبت به  اعضا بین فقها بحثی نیست و تنها بحثی که 
بر سر این قاعده شده است این است که آیا قاعده مذکور علاوه بر  اعضا، منافع 

بدن را نیز شامل می شود یا خیر؟1
ثانیاً، با توجه به الفاظ واحد و اثنان که در روایات قاعده آمده است، موضوع 
قاعده، اعضای »یکی و دوتایی« است. اما بحثی که دراین باره وجود دارد، این 
اثنان لغوی است یا عرفی؟  اثنان در روایات، واحد و   است که مراد از واحد و 
به کار  تثنیه  واژۀ  آن ها  برای  که  هستند  قاعده  مشمول  اعضایی  به عبارت دیگر، 
برده می شود گرچه در نظر عرف دو تا نباشند، یا مراد اعضایی هستند که عرفاً 
یکی یا دوتا هستند؟ به عنوان مثال در مورد دیۀ »لحیان«2 که در لغت اثنان و در 

1. جهت بحث و بررسی بیشتر پیرامون شمول و عدم شمول قاعده نسبت به منافع، ر.ک: حاجی ده آبادی، 
1384، 87 - 92؛ حاجی ده آبادی، 1391، 421 - 423؛ حاجی ده آبادی، 1388، 10 - 13؛ منتظری، 1396، 

.100 - 89
ــه گوش هــا متصــل  ــالا ب ــه اســت و هرکــدام در ســمت ب 2. دو اســتخوان اســت کــه محــل اتصــال آن هــا چان
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دوتایی  آن  را عضو  فقها  همۀ  مطرح می شود که  بحث  این  است،  واحد  عرف 
678/3؛  1413ق،  )حلی،  شده اند  قائل  کامل  دیۀ  آن  برای  و  کرده اند  محسوب 
از معاصرین بر کلام  اما برخی   .)373 خمینی، بی تا، 578/2؛ خویی، 1422ق، 42/ 
مشهور اشکال کرده اند و معیار تعیین یکی یا دوتایی بودن عضو را عرف می دانند 
نه لغت و دربارۀ لحیان نیز به دلیل واحد بودنِ آن قائل به دیۀکامل هستند )گرجی، 
1390، 176( که اگرچه نگارندگان از آن جایی که در روایات به واحد و اثنانِ لغوی 
اشاره نشده است و احکام نیز بر معانی عرفی بار می شوند، معیار تشخیص واحد 
و اثنان را عرف می دانند، ولی قسمت دوم استدلالِ معاصرین را خالی از اشکال 

نمی دانند.1
یا  شمولیت  قاعده،  محدودۀ  تعیین  در  اختلافی  مباحث  از  دیگر  یکی 
تنها  قاعده  آیا  این معنا که  به   عدمِ شمولیت آن نسبت به اعضای داخلی است. 
داخلی  اعضای  نسبت به  یا  می شود  اعمال  )ظاهری(  خارجی  اعضای  نسبت به 
)باطنی( نیز تسری دارد؟ به طور خلاصه می توان گفت در مسئله سه نظر هست. 
موسوی اردبیلی این قاعده را در مورد آن دسته از اعضای داخلی که فقدانشان 
معمولًا باعث مرگ نشود، جاری نمی داند )موسوی اردبیلی، نرم افزار گنجینۀ استفتائات 
و  رئیسه  داخلیِ  اعضای  بین  تفصیل،  این  برای  دلیلی  ایشان  قضایی، سؤال 130(. 
به شمولیتِ  قائلین  اما عمده، دو قول دیگر است.  بیان نکرده است.  غیر رئیسه 
قاعده نسبت به اعضای داخلی به اطلاق روایات قاعده استناد می کنند. درمقابل، 
قائلین به عدم شمولیت قاعده نسبت به اعضای داخلی معتقدند، قاعده منصرف 
به اعضای ظاهری بوده و از اعضای داخلی انصراف دارد و برای مدعای خود 
به دو دلیل تمسک می جویند: اولًا روایاتِ قاعده ناظر به زمان صدور هستند، 
زیرا قاعده دربارۀ اعضایی است که با فقدان آن ها امکان حیات برای انسان باقی 
باشد، مثل دست و پا، اما جنایت بر اعضای داخلی در زمان صدور روایات باعث 
مرگ مجنیٌ علیه می شده است و با فقدان آن ها معمولًا امکان حیات برای انسان 
باقی نمی مانده است و دیۀ عضو در دیۀ نفس تداخل می کرده است و جانی به 
پرداخت دیه نفس محکوم می شده است و اگر هم باعث مرگ نمی شده، جانی 
208/1؛   ،1381 قضائیه،  قوه   تحقیقات  فقهی   )مرکز  بوده است  ارش  پرداخت  به  ملزم 
پایینــی روی آن دو صــورت می گیــرد )علامه حلــی، 1413ق، 678/3؛  می شــوند و رویــش دندان هــای 
ــه در  ــع آنچ ــا، 578/2(. در واق ــی، بی ت ــی، 1422ق، 373/42؛ خمین ــا، 421/10؛ خوی ــی، بی ت ــینی عامل حس

ــود. ــده می ش ــان نامی ــی لحی ــود، در عرب ــه می ش ــن گفت ــک پایی ــه  آن ف ــی ب فارس
1. جهــت مطالعــه بیشــتر، ر.ک: حاجــی ده آبــادی، 1384، 119، 120؛ حاجــی ده آبــادی، 1391، 424 - 428؛ 

منتظــری، 1396، 29 – 33.
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و  قطع کردن  قاعده،  در  جنایت  از  مراد  ثانیاً  34(؛  مرعشی شوشتری، 1427ق، 2/ 
جدا کردن است که غالباً نسبت به اعضای داخلی امکان ندارد. 

بیان  به صورت یک قضیه حقیقیه  قاعده  اولًا، روایات  نگارندگان معتقدند 
شده اند و نه یک قضیه خارجیۀ ناظر به زمان صدور روایات، زیرا اصل در روایات 
و قانون گذاری چنین مطلبی را اقتضا می کند که به علاوۀ انصراف، قائم به ذهن 
مخاطب است. به عبارت دیگر، آنجایی انصراف صحیح است که ذهن مخاطب 
به جایی منصرف شود که آن حصّه در زمان صدور، قابل تصور باشد، ولی اگر 
دست  اطلاق  از  نمی توان  نباشد،  فرض  قابل  روایت  صدور  وقت  در  حصّه ای 
که  می دانسته است  شارع  چون  بنابراین،  1395(؛  اسفند   16 و   15 )خامنه ای،  کشید 
هزار سال بعد مخاطبینی به وجود می آیند که به دلیل پیشرفت های پزشکی، این 
انصراف در ذهن آن ها به وجود نمی آید، باید در این جا قیدِ ظاهری بودن را ذکر 
می کرد و ازاین رو ذکر کلام به طور مطلق صحیح نیست. درنتیجه ازآن جاکه زمان 
صدور روایت قید ندارد و قیدنکردن بر  اعضای ظاهری دلالت دارد، می توان 
به اطلاق کلام شارع اخذ کرد و گفت عضو، اعم از ظاهری و داخلی است. 
ثانیاً، مراد از اتلاف در قاعده ازبین بردن و نه فقط قطع کردن است،1 بنابراین، 
انصراف قاعده به اعضای ظاهری صحیح نیست و با استناد به اطلاق راوایات 
قاعده، قاعدۀ مذکور هم در اعضای خارجی و هم در اعضای داخلی جاری 
است.2 با توجه به آنچه بیان شد در اعضایی مانند نخاع )عضوِ واحد داخلی( یا 
این اعضا، دلیل عدم شمولیت قاعده  اثنان داخلی(، داخلی بودنِ  ترقوه )عضوِ 
نسبت به آن ها نیست، بلکه آنچه که ما در ادامه اثبات خواهیم کرد )عدم شمولیت 
قاعده نسبت به اعضای تبعی(، دلیل خروج این اعضا و دیگر اعضای این چنینی از 

قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی است.
3. معانی عضو

ازآن جاکه موضوع اصلی قاعدۀ مذکور،  اعضا است، بهتر است که معانی 
عضو را در لغت و اصطلاح جویا شویم.

3ـ1. معنای لغوی
در ارتباط با تعریف عضو که جمع آن »اعضا« است )فیومی، بی تا، 416/2؛ 
عبدالرحمان، بی تا، 235/1(. در کتاب العین نقل شده است که عُضو و عِضو، هر 

1.  توضیحات بیشتر در پاورقی بخش »نخاع« آمده است.
ــلامی  ــازات اس ــون مج ــادۀ 563 قان ــن در م ــر مقن ــن نظ ــر و هم چنی ــای معاص ــر فقه ــر اکث ــول، نظ ــن ق 2. ای
اســت. بــرای مطالعــه بیشــتر، ر.ک: حاجــی ده آبــادی، 1384، 95 - 99؛ حاجــی ده آبــادی، 1391، 423، 424؛ 

ــری، 1396، 100 ـ 107. منتظ
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را  شیء  از  قطعه ای  و  آمده،  فراهم  آن  بر  گوشت  که  بدن  از  است  استخوانی 
»عضه« گویند )فراهیدی، 1410ق، 193/2(. نظیر این سخن را زبیدی، ابن فارس، 
سیوطی و جوهری نیز نقل کرده اند )دفتر تبلیغات اسلامی شعبه خراسان رضوی، 1386، 

نیز در قاموس المحیط می گوید:  266/1 ـ  268(. فیروز آبادی 
»عضو، هر گوشت )ماهیچه( فراهم آمده بر استخوان است و »تعضیه« به 

تبلیغات اسلامی، 1386، 266/1 ـ  268(. )نقل در دفتر  معنای جداسازی اجزاست 
همچنین در محیط المحیط می خوانیم:

»عضو، هر جزئی از مجموع جداست، مانند دست، پا، گوش و غیر آن« 
)نقل در دفتر تبلیغات اسلامی، 1386، 266/1 ـ  268(.

با گوشت  که  است  استخوانی  معنای  به  معنا،  طبق یک  بنابراین، عضوْ 
به معنای متفرق و جزء جزء کردن  با یک معنا،  پوشانده شده است و مطابق 
با  که  قسمت هایی  و  اندام  قسمت،  جزء،  معنای  به  معنا  یک  طبق  و  است 
68/15؛  1414ق،  منظور،  )ابن  است  می دهد،  تشکیل  را  بدن  هم،  به  پیوستگی 

طریحی، 1416ق، 297/1؛ مصطفوی، 1402ق، 166/8؛ قرشی، 1412ق، 15/5(.
اول  معنای  چراکه  است،  سوم  معنای  می رسد  به نظر  صحیح  که  آنچه 
جامع افراد نیست و اگر این معنا را بپذیریم، دیگر عضو محسوب نمی شود، 
به اجماع فقها عضو است. زیرا مقصود از چشم،  به عنوان مثال چشم را که 
نمی شود.  دیده  استخوانی  آن  تشکیل دهندۀ  اعضای  در  کرۀ چشم است که 
به  هر گوشتِ  نزد قدما، جداسازی قصابی بوده است، عضو را  همچنین چون 
فراهم آمده بر استخوان تعریف کرده اند و ازآن جاکه مدنظر متأخران جداسازی 
تشریحی بوده است، عضو را به رئیسه و غیر رئیسه تقسیم کرده اند، پس معنای 
نمی رسد.بنابراین با استفاده از سخنان اهل لغت، می توان  به نظر  دقیق  نیز  دوم 

دریافت که »عضو« هر جزئی از بدن است.
3ـ2. معنای اصطلاحی

مراد از معنای اصطلاحی، بررسی واژۀ عضو در روایات، فقه، عرف پزشکی 
و قانون مجازات اسلامی است.

3ـ2ـ1. اصطلاح روایی
در لسان روایات دربارۀ قاعده، عضوْ اصلًا ذکر نشده است، ولی از بررسی 
روایات دیگر، آشکار می شود که بر اجزای بدن و اجزای آن اجزا، عضو گفته 
شده است، کمااین که علامه مجلسی در کتاب بحارالانوار تشریح بدن و اعضای 
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آن را یادآور شده است و برای اعضای تشریحی و اجزای آن ها واژۀ »اعضا« را 
ـ   266/1 اسلامی، 1386،  تبلیغات  دفتر  ـ 59؛  )مجلسی، 1403، 1/59  برده است  به کار 

 .)268
3ـ2ـ2. اصطلاح فقهی

ازاین رو عضو در بیان فقها  نپرداخته اند،  از عضو  دقیقی  تعریف  به  فقها 
به همان معنای لغوی به کار رفته است. به عنوان مثال در کتاب فرهنگ فقه مطابق 

با مذهب اهل بیتbعضو به جزئی از بدن تعبیر شده است:
تشکیل  پا  و  دست  گوش،  چشم،  چون  مختلفی  اجزای  از  انسان  »بدن 
شاهرودی،  )هاشمی  می شود«  اطلاق  اجزاء، عضو  این  از  یک  به  هر  شده است. 

 .)406 ـ   404/5 1426ق، 

در کتاب معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیة نیز چنین آمده است:

أو  إنسان  المتمیز عن غیره من بدن  الجزء  العضو علی  الفقهاء یطلقون  »و 
.)235/1 بی تا،  )عبدالرحمان،  الإصبع«  و  الأنف  و  کاللسان  حیوان 

3ـ2ـ3. اصطلاح پزشکی
 بدن انسان از مجموعه ای از دستگاه ها تشکیل شده است که هریک از این 
دستگاه ها از چند عضو تشکیل شده اند که درنهایت با همدیگر یک عملکرد 
نیز  ایمنی عضو1  به اجرا می گذارند.برای مثال دستگاه تغذیه و دستگاه  کلی را 
مجموعۀ دو یا چندگانه از چهار نوع بافت موجود در بدن انسان است که کارکرد 
قرار  دستگاه ها  این  از  یکی  در  اعضا  از  و هریک  دارند  بر عهده  را  مشخصی 
تشکیل  هم ساختار  و  هم کارکرد  سلول های  از  گروهی  از  نیز  بافت  می گیرند. 

)Widmaier Eric and others, 2013, 3-5( شده است 

به عبارت دیگر، مراد از عضوْ همان جزء است، ولی هر جزئی مقصود نیست 
بلکه مراد از عضو، جزئی است که دارای عمل و وظیفۀ مستقل است. مقصود از 
»وظیفۀ مستقل« کار و نقشی است که تحقق آن نیازمند مباشرت دیگری نباشد. 
با پیشرفت علم و اکتشافات جدید، پیوسته تعداد اعضای بدن افزون می شود، تا 
آن جا که هر سلول بدن عضو شمرده می شود، بلکه حتی اجزای درون سلولی 
دارای  زیرا  نامید  را می توان عضو  مانند کروموزوم ها  و محتویات هستۀ سلول، 

1. ORGAN
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عملکرد مستقل هستند )نقل از دفتر تبلیغات اسلامی، 1386، 266/1 ـ 268(.

یا  و  اندام  پا،  دست،  مثل  بدن  از  جزئی  از  است  عبارت  عضوْ  بنابراین، 
مجموعه ای از بافت های بدن یک موجود زندۀ پرسلولی که وظیفه ای مشترک را 

.)1  ،1391 )رحیمی،  دارند  برعهده 
3ـ2ـ4. اصطلاح قانونی

مقابل  را در  قانون مجازات اسلامی، طی مواد 17 و 448 عضو  مقنن در 
نفس و منافع قرار داده است. همچنین قانون گذار در بخش دوم کتاب دیات 
که در مورد مقادیر دیه صحبت می کند، هرکدام از دیۀ نفس و عضو و منفعت 
را مستقلًا بررسی کرده است. بنابراین عضو در قانون مجازات اسلامی در مفهوم 
اخص خود یعنی مجموعی از بافت های بدن انسان، مانند دست و پا به کار رفته 
منافع عضو،  نیز  بینایی و شنوایی و  مانند  است و درنتیجه شامل حواس عضو، 

مانند انزال، قدرت تولید مثل نمی شود )رحیمی، 1391، 1؛ اینانلو، 1390، 17، 18(.
4. عدم شمولیت قاعده نسبت به اعضای غیر اصلی )تبعی(

تا این جا مشخص شد که ازطرفی بالاتفاق موضوع اصلی قاعده، دیۀ اعضای 
یکی و دوتاییِ اعضا است و ازطرف دیگر بعد از بیان تعاریف عضو در لغت و 
اصطلاح ثابت شد که از نظر لغوی و اصطلاحی اطلاق عضو بر اعضای تبعی 
به  آن هستیم  پاسخ گویی  مقاله که درصددِ  این  اصلیِ  اما سؤال  صحیح است. 
این است که آیا قاعدل مذکور شامل اعضای تبعی نیز می شود؟ دراین راستا ابتدا 
آن،  مصادیق  بررسی  با  می کنیم، سپس  تعریف  را  )تبعی(  غیر اصلی  اعضای 

داد. پاسخ خواهیم  پرسش  به  این 

4ـ1. تعریف اعضای غیر اصلی )تبعی(
از اعضا صدق  بر دو دسته  تعبیرِ عضو اصلی،  بیان شود که  باید  ابتدائاً 
می کند. یک دسته اعضایی هستند که درمقابلِ اعضای فرعی قرار می گیرند 
اطلاق  نیز  غیر رئیسه (  اعضای  ) درمقابلِ  رئیسه  اعضای  اعضا،  این  به  که 
قرار  تبعی  اعضای  درمقابل  که  هستند  اصلی  اعضای  دوم  دستۀ  می شود. 
اعضایی  است،  پیدا  نامش  از  چنان که  نیز  تبعی  اعضای  از  مراد  می گیرند. 
تعریف  و  هستند  عضو  اولًا،  بنابراین  باشند،  دیگری  عضو  تابع  که  هستند 
نیز  تبعیت  نحوۀ  در  ثانیاً،  می کند  صدق  آن ها  بر  گذشت(  عضو)چنان که 
به عنوان  که  همان گونه  باشد،  اصلی  عضو  از  قسمتی  می تواند  تابع  عضو 
می شود  محسوب  آن  از  تبعی  آن  نوک  و  اصلی  عضو  یک  زن  پستان  مثال 
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نخاع،  مثال  برای  چنان که  باشد،  دیگری  عضو  از  تابعی  می تواند  این که  یا 
می شود،  گفته  نیز  منافع  تعریف  در  است.1کمااین که  فقرات  ستون  از  تابعی 
منافعْ استفاده ای است که از هریک از  اعضا و دستگاه های بدن انتظار می رود 
که از جمله مهم ترین آن ها حواس پنج گانۀ انسان است )میر محمد صادقی، 1393، 
225(. بنابراین، منافعْ معنای عامی دارد که هم اموری چون چشایی و شنوایی را که 
جزوی از حواسند شامل می شود و هم اموری چون گویایی، خواب، شیر دادن، 
قدرت باروری که جزوی از حواس به شمار نمی روند )حاجی ده آبادی، 1384، 
87(. بنابراین آنچه که ما در این تحقیق به  آن می پردازیم، معنای دوم )عضو 
تبعی( بوده و معنای اول )عضو غیررئیسه( از موضوع این مقاله خارج است. 
فقها،  کلام  در  اعضا  این  مصادیق  از  تعدادی  دقیق  بررسی  با  نیز  ادامه  در 

شد. خواهد  روشن تر  موضوع 

فقها بیان  در  )تبعی(  غیر اصلی  اعضای  مصادیق  4ـ2. 
4ـ2ـ1. نخاع2

از  قسمتی  از  است  عبارت  می دهند  ارائه  نخاع  از  پزشکان  که  تعریفی 
نخاعی(  )کانال  فقرات  ستون  مهره های  داخل  که  مرکزی  عصبی  سیستم 
سی ویک  و  دارد  امتداد  دوم  کمریِ  مهرۀ  بالای  تا  اول  گردنیِ  ناحیۀ  از 
بخش مختلف تشکیل شده است و پس از آن رشته هایی اصطلاحاً به  نام دم 
اسب در ناحیۀ زیرین نخاع قرار دارند که دیگر نام نخاع به  آن اطلاق نمی شود 

.)2015 ,Rizzo.C Donald سمساری، 1392، 6؛ ابراهیم، 1392، 55؛ 242؛(
نیز  فقها  از  برخی  می دهند،  ارائه  نخاع  از  پزشکان  که  تعاریفی  درکنار 
بیان  و  کرده اند3  ارائه  نخاع  از  مشابه  تعاریفی  خود،  بحث های  خلال  در 
تابع ستون  نخاع،  همچون عروق و رگ ها که تابع اعضا هستند ،  نموده اند که 
)خویی، 1422ق، 384/42؛  می شود  تبعی محسوب  اعضای  از  و  هستند  فقرات 

خویی، 1391، 291/2؛ روحانی، 1412ق، 285/26(.
درخصوص دیۀ نخاع، نظر مشهور فقهای امامیه این است که اگر کسی 

1. اگرچه ممکن است، نخاع در ابتدا عضو اصلی به نظر برسد، اما در ادامه ثابت خواهیم کرد که هم از نظر 
علم پزشکی و هم از نظر دیدگاه فقها، نخاع عضو تبعی و تابعی از ستون فقرات است.

2.Spinal cord
ــی،  ــه شده اســت، خــط و رگ ســفیدِ )شــهید ثانی، 1410، 233/10؛ حســینی عامل ــف نخــاع گفت 3. در تعری
بی تــا، 437/10؛ شوشــتری، 1406، 412/11؛ مغنیــه، 1421، 354/6؛ مدنــی کاشــانی، 1408، 236( داخــل 

ــزی، 1428، 191(. ــد می باشــد. )تبری ــه پشــت انســان متصــل و ممت اســتخوان گــردن کــه ب
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قطع نخاع شد1 و زنده ماند، به دلیل قطع نخاعش مستحق دیۀ کامل است2)شیخ 
طوسی، 1400ق، 769؛ ابن ادریس، 1410ق، 391/3؛ کیدری، 1416ق، 506؛ محقق حلی، 
1408ق، 251/4؛ حلی، 1410ق، 240/2؛ حلی، 1411ق، 202؛ حلی، 1420ق، 583/5؛ حلی، 
1421ق، 365؛ حلی، 1413ق، 680/3؛ ابن سعید، 1405ق، 593؛ ابن سعید، 1394ق، 143؛ 
شهید اول، 1410ق، 281؛ شهید ثانی، 1410ق، 233/10؛ فاضل هندی، 1416ق، 383/11؛ 
بی تا،  فیض کاشانی،  437/10؛  بی تا،  عاملی،  حسینی  409/14؛  1403ق،  اردبیلی،  مقدس 
فقعانی،  14/6؛  1366ق،  الغطاء،  کاشف  آل  91/3؛  1423ق،  الغطاء،  کاشف  145/2؛ 
638/9؛  1427ق،  عاملی،  ترحینی  263/43؛  1404ق،  صاحب جواهر،  326؛  1418ق، 
شوشتری، 1406ق، 412/11 و 413؛ خمینی، بی تا، 581/2؛ مدنی کاشانی، 1408ق، 236؛ 
540/5؛  1426ق،  بهجت،  186؛  1418ق،  لنکرانی،  فاضل  221/29؛  1413ق،  سبزواری، 
مقتدایی، 22 خرداد 1391؛ سبحانی، 23 آبان 1391(. قانون گذار نیز در مادۀ 648 قانون 
»قطع  است:  داشته  مقرر  و  تبعیت کرده است  مشهور  نظر  از  اسلامی  مجازات 

نخاع، دیۀ کامل و قطع جزیی از آن به نسبت مساحت عرض، دیه دارد«.
برخی علما در تعلیل این قول چنین استدلال کرده اند که در مورد نخاع نصّ 
خاصی وجود ندارد )شوشتری، 1406ق، 412/11؛ مدنی کاشانی، 1408ق، 236( و نخاع 
نیز در بدن واحد است، بنابراین، مشمول قاعدۀ مورد بحث می شود )صاحب جواهر، 
1404ق، 263/43؛ فاضل هندی، 1416ق، 384/11 و 383؛ فیض کاشانی، بی تا، 145/2؛ 
1421ق،  مغنیه،  413؛  و   412/11 1406ق،  شوشتری،  638/9؛  1427ق،  عاملی،  ترحینی 
فاضل لنکرانی،  221/29؛  1413ق،  سبزواری،  236؛  1408ق،  کاشانی،  مدنی  354/6؛ 
1418ق، 186؛ تبریزی، 1428ق، 191؛ مقتدایی، 22 خرداد 1391؛ سبحانی، 23 آبان 1391؛ 

گرجی، 1390، 184(.
و  گرفته اند  ایراد  فقها  مشهور  نظر  این  به  معاصر  فقهای  از  برخی  اما 
دانسته اند )خویی، 1422ق، 384/42؛  نخاع جاری  قطع  در  را  ارش و حکومت 
خویی، 1391، 291/2؛ روحانی، 1412ق، 285/26؛ روحانی، بی تا، 404/3؛ وحید خراسانی، 
استناد  درخصوصِ  و  فیاض، 1426ق، 727(  بی تا، 414/3؛  فیاض،  1428ق، 568/3؛ 
معتقدند شمول  و  کرده  وارد  مشهور  نظر  بر  را  اشکال  دو  مذکور  قاعدۀ  به 
روایات قاعده بر نخاع بسیار مشکل است و بلکه بعید نیست که از این گونه موارد 

منصرف باشد:
1. مراد از قطع در این جا قطع عرضی نخاع است.

ــت می شــود. )ســبزواری، 1413ق،  ــل ثاب ــۀ کام ــز دی ــرد نی ــر نخــاع بمی ــت ب ــرد به واســطۀ جنای ــه اگــر ف 2. البت
221/29(کمااین کــه ســید صــادق روحانــی کــه خــود از طرفــداران قــول بــه ارش و حکومــت در مــورد قطــع 
نخــاع اســت، می نویســد :»اگــر قطــع نخــاع بــه نحــوی باشــد، کــه منجــر بــه عــدم بقــاء انســان شــود، ایــن قــول 
)مــراد، قــول بــه ارش و حکومــت در مــورد قطــع نخــاع اســت( بــا اشــکال روبه روســت، لکــن در فــرض بقــاء 
انســان بعــد از قطــع نخــاع، ظاهــراٌ حکومــت ثابــت اســت کــه آن مرجــع در مــواردی اســت کــه شــرعاً بــرای 
آن مقــداری مشــخص نشــده اســت« )روحانــی، 1412ق، 285/26( امــا ایــن مــورد، محــل بحــث مــا نیســت.
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1. ظاهر از دو روایت هشام بن سالم و عبدالله بن سنان، ازالۀ عضو مستقل از 
بدن است و به  عبارت دیگر قاعدۀ مذکور شامل اعضای اصلی بدن انسان بوده 
به تنهایی از  نخاع،  و چنان که ملاحظه شد  است  تبعی  اعضای  از  منصرف  و 
اعضای انسان محسوب نمی شود و تابع عضو دیگری به نام ستون فقرات است. 
نمی شود،  محسوب  مستقل  عضو  یک  ذاتاً  و  نفساً  نخاع  ازآن جاکه  درنتیجه 

است. نخاع حقیقتاً مشکل  مورد  در  قاعده  این  به  استناد 
و  شده است  محلش  از  عضو  ازالۀ  و  قطع  شامل  فقط  مذکور  قاعدۀ   .2
قطع عضو  بنابراین  است.  بریدنی  و  قطع شدنی  اعضای  شامل  به عبارت دیگر 
عمومات  و  اطلاقات  در  داخل  است،  باقی  سر جایش  درحالی که خودِ عضو 
مذکور نمی شود یعنی قاعده به اعضای ظاهری انصراف دارد، زیرا قاعده بر 
قطع و فصل عضو انسباق داشته است و قطع و فصل در اعضای داخلی مانند 
از  منصرف  یکی و دو تایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  درنتیجه  نیست.  ممکن  نخاع 

ندارند. را  فصل شدن  و  قطع  امکان  که  است  نخاع  مانند  اعضایی 

قاعده  عموم  از  خارج  را  نخاع  اشکال،  دو  این  به  استناد  با  بنابراین 
و  نداریم  نخاع  دیه  در  هم  روایت خاصی  که  نکته  این  لحاظ  با  و  می دانند 
اجماع نیز بر نظر مشهور )ثبوت دیۀ کامل در نخاع( وجود ندارد،1 معتقدند اظهر 
این است که در مورد نخاع با فرض بقاء حیات، باید به ارش یا حکومت مراجعه 

کرد.

نظریۀ  از  دفاع  مقام  در  تبریزی  میرزا جواد  و  عبدالأعلی سبزواری  سید 
فوق  اشکال  دو  به  پاسخ گویی  در  سعی  نخاع،  نسبت به  قاعده  شمولیت 
تبریزی به اشکال اول چنین جواب داده  است: سؤال  مثال  به عنوان  داشته اند. 
می شود که چگونه ممکن است که در نوک نرم بینی و حشفۀ آلت تناسلی مرد، 
یک دیۀ کامل ثابت شود، درحالی که اولًا این دو جزئی از عضو دیگر هستند و 

ــروط  ــی از ش ــاً یک ــت و ثانی ــی اس ــاع مدرک ــن اجم ــت اولًا، ای ــوان گف ــاع می ت ــق اجم ــد عدمِ تحق 1. در تأیی
ــق  ــدری و محق ــس، کی ــی، ابن ادری ــیخ طوس ــا ش ــا تنه ــه از قدم ــت، درحالی ک ــودنِ آن اس ــاع قدمایی ب اجم
ــه،  ــن بابوی ــل، علی ب ــی عقی ــد، ابن اب ــون ابن جنی ــانی همچ ــتند و کس ــل هس ــۀ کام ــوت دی ــه ثب ــل ب ــی قائ حل
ــراج و دیگــران اصــلًا  شــیخ صــدوق، شــیخ مفیــد، ســید مرتضــی، ابوالصــلاح حلبــی، ابن زهــره، ســلّار، ابن ب
ــوان  ــاً می ت ــن نهایت ــول احــراز نمی شــود. بنابرای ــن ق ــه ای ــا ب ــل قدم ــن بحــث نشــده اند. درنتیجــه می متعــرض ای
در ایــن  مــورد، همچنانــی کــه برخــی فقهــا اشــاره نموده انــد، ادعــای نفــی خــلاف نمــود. )صاحــب جواهــر، 
1404ق، 263/43؛ تبریــزی، 1428ق، 191؛ فاضــل لنکرانــی، 1418ق، 186؛ روحانــی، 1412ق، 285/26( ولــی 

عبدالأعلــی ســبزواری معتقــد اســت در ایــن  مــورد اجمــاع نیــز وجــود دارد )ســبزواری، 1413ق، 221/29(.



جستارهای
فقهی و اصولی
سال هفتم،شماره پیاپی 23،
تابستان1400
208

جزء عضو، تابع آن عضو اصلی است. ثانیاً حیات انسان نیز به این دو بستگی 
ندارد و اللّه العالم )تبریزی، 1428، 192(.

حتماً  نیست  نیاز  که  کرده اند  بیان  نیز  دوم  اشکال  رد  در  فقیه  دو  این 
به حسب آن عضو  بلکه قطع هر عضو  باشد،  نمود خارجی داشته  قطعِ عضو 
ظاهری  اعضای  شامل  فقط  قاعده  که  را  ادعا  این  ایشان  درنتیجه  است. 
است و از اعضای باطنی انصراف دارد را رد کرده اند و معتقدند علتی برای 
انصراف مثل این عموم که ازهرجهت در مقام بیان است نمی باشد. به عبارت دیگر  
بنابراین بر قطع نخاع به نحوی  بریدن هر چیزی بستگی به خود آن چیز دارد. 
صدق می کند که نخاع از بین رفته و اتلاف شده ولی هم چنان سر جایش باقی 
باشد. ازاین رو این دو فقیه بر این باورند که بعید نیست1 تمسّك به اطلاق و عموم 
قاعده صحیح باشد، البته در جایی که قطعِ نخاع طوری باشد که انفصال کل 
زیرا  باشد،  گردن  استخوان  داخل  هم چنان  نخاع  ولو  باشد،  شده  محقق  نخاع 
حیات انسان منوط به عدم قطع آن به نحو انفصال و جدا شدن است، هرچند که 
داخل در گردن باشد. بنابراین این دو فقیه مراد از قطع نخاع را علاوه بر بریدن 
آن، شامل ازاله و اتلاف آن نیز می دانند )تبریزی، 1428ق، 192؛ سبزواری، 1413ق، 

.)221/29
نگارندگان اگرچه جواب به اشکال دوم را قبول دارند ولی معتقدند که 
)حاجی  است  ظاهری  اعضای  شامل  هم  و  داخلی  اعضای  شامل  هم  قاعده 
ده آبادی، 1384، 95 ـ 99؛ حاجی ده آبادی، 1391، 423 و 424؛ حاجی ده آبادی، 1388، 
ازبین بردن  قاعده،  به عبارت دیگر  موضوع  ـ 107(.  منتظری، 1396، 100  ـ 15؛   13
و اتلاف عضو است نه صِرف قطع کردن آن،2 ولی در عین  حال اشکال اول 

1. شبیری زنجانی می گوید:»لایبعد در کلمات علما معمولًا دال بر فتوا است« )شبیری، 19 شهریور 1395(.
2. زیــرا علاوه بــر آنچــه گفتــه شــد، اولًا ذکــر عباراتــی ماننــد »مِثْــلُ الْیَدَیْــنِ وَ الْعَیْنَیْــنِ« یــا »فُقِئَــتْ« در مــورد 
ــای  ــده از اعض ــراف قاع ــر انص ــل ب ــنان، دلی ــن س ــت عبدالله ب ــت، در روای ــورد دس ــتْ«در م ــا »قُطِعَ ــم ی چش
ــه  ــاب غلب ــوم ازب ــارات دوم و س ــال و عب ــاب مث ــارت اول ازب ــت عب ــن اس ــرا ممک ــت، زی ــدنی نیس قطع ناش
ــاً بــر فــرض کــه روایــاتِ قاعــده ظهــور در قطــع عضــو داشــته باشــند، قطــع و بریــدنِ  ذکــر شــده باشــند؛ ثانی
ــه ای کــه انســان در  ــش به گون ــر دادنِ آن از جای ــلًا در نخــاع، تغیی ــز اســت. مث ــه حســب آن چی ــزی ب ــر چی ه
شــدت و ضــرر واقــع شــود، نــزد اهــل خبــره قطع کــردن اســت، زیــرا ازالــۀ مجــاری طبیعــی در حیــات انســان، 
ــت  ــاً در روای ــزی، 1428ق، 192(؛ ثالث ــبزواری، 1413ق، 221/29؛ تبری ــت )س ــۀ آن اس ــا به منزل ــردن ی قطع ک
ــت در  ــی اس ــان دوتای ــه در انس ــود: »هرچ ــرت فرم ــارت، حض ــه عب ــلِ آن س ــۀ ماقب ــنان در جمل ــن س عبدالله ب
یکــی از آن دو نصــف دیــه می باشــد« کــه عبــارت ظهــور در ایــن دارد کــه عضــو از بیــن بــرود، و ایــن اتــلاف 
می توانــد بــه هــر طریقــی باشــد. هم چنیــن در مــورد بیضتیــن عبــارت »ذهــاب« بــه کار رفتــه اســت کــه مــراد 
از ایــن عبــارت نیــز ظاهــراً خصــوص بریــدن نیســت. در روایــت هشــام نیــز همان طــور کــه واضــح اســت در 
ــز شــامل غیرقطع کــردن و  ــت نی ــن روای ــری نیســت، درنتیجــه ای ــوق الذکــر خب ــارت ف ــت از ســه عب ــن روای ای
ــادی،  ــح بیشــتر ر.ک: حاجــی ده آب ــردن می شــود )جهــت توضی ــق از بین ب ــدن و به عبارت دیگــر مطل غیر بری
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اعضای یکی و دوتایی  دیۀ  قاعدۀ  بنابراین  است،  باقی  به قوت خود  هم چنان 
انصراف در اعضای اصلی داشته و اعضای تبعی را شامل نمی شود و همین 
دیۀ  قاعدۀ  عموم  از  تبعی  به عنوان یک عضو  را  نخاع  که  می شود  باعث  امر 
اعضای یکی و دو تایی خارج کنیم. اگرچه که تبریزی به اشکال اول پاسخ 
و  حشفه  مورد  در  زیرا  است،  مع الفارق  قیاس  ایشان  پاسخ  ولی  داده  است، 
1409ق،  عاملی،  حر  312؛   ،311/7 1407ق،  )کلینی،  خاص  نص  بینی،  نرم  نوک 
از  منصرف  قاعده  ازاین رو،  دارد.  وجود  کاملشان  دیۀ  بر  284/29، 285(دال 
اعضای تبعی است و نخاع نیز مصداقی از این نوع اعضا محسوب می شود، 
دیۀ  هم درخصوص  دلیل خاصی  و چون  نمی شود  آن  شامل  قاعده  درنتیجه 
است رجوع  و حکومت  ارش  به عمومات که همان  نشده است،  وارد  نخاع 
جایز  نص  مقابل  در  اجتهاد  اگرچه  که  کرد  بیان  باید  درنهایت  می کنیم. 
می توان  ندارد  وجود  نص  مذکور  مسئلۀ  در  به  این که  توجه  با  ولی  نیست، 
کرده اند  تأیید  را  مختار  نظر  نیز  پزشکان  که  کرد  رجوع  هم  عرفی  علوم  به 
قسمت های  از  قسمت  کدام  در  به  این که  توجه  با  قطع  که  می کنند  بیان  و 
است  متفاوتی  نتایج  و  آثار  دارای  بیفتد  اتفاق  نخاع  طول  از  سی ویک گانه 
بیفتد دارای عوارض و صدمات  اتفاق  بالاتری  و هرقدر که قطع در قسمت 
بیشتری است. درنتیجه حق آن است که قائل به ارش شویم تا این تفاوت ها 
)سمساری، 1392، 5  گردد  تعیین  دیه )ارش(  آن  طبق  و  شود  گرفته  نظر  در 

ـ 28 (.
4ـ2ـ2. حلمة ثدی المراة )نوک پستان زن(1

دکمه مانند  برجستگی  می دهند  ارائه  حلمه  از  پزشکی  در  که  تعریفی 
که  است  ریز  منافذ  چند  دارای  و  دارد  قرار  آرئول  مرکز  در  که  است 
)شیرازی،  است  شیر  خروج  منفذ  درحقیقت  و  می یابد  جریان  آن  از  شیر 
نیز  فقه  در   .)Rizzo.C Donald, 2015  ،470 نظم آرا،کاظمی ها،رهروان، 1395، 325؛ 
دهان  در  آن  را  بچه  و  دارد  قرار  پستان  سرِ در  که  دکمه مانند  بافت  به  آن  از 
597/5؛  1420ق،  394/3؛ حلی،  1410ق،  ادریس،  )ابن  شده است  تعبیر  می گیرد 

.)384/11 1416ق،  هندی،  فاضل 

پنج قول  به طور کلی  زنان در کتب فقهی  پستان  درخصوص دیۀ نوک 

1391، 417 تا 420؛ منتظری، 1396 الف، 62 تا 89؛ منتظری، 1396 ب، 166 تا 169(.
1.nipple
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وجود دارد: 

1408ق،  ابن حمزه،  148/7؛  1387ق،  طوسی،  )شیخ  کامله  دیۀ  به  قول  الف. 
ابن ادریس، 1410ق، 394/3؛  442، 450؛ حلی، 1410ق، 241/2؛ حلی، 1420ق، 597/5؛ 
شهید اول، 1410ق، 281؛ فیض کاشانی، بی تا، 151/2؛ مجلسی، 1404ق، 146/24؛ مجلسی، 

1406ق، 668/16(.

341؛   ،340،/5 1410ق،  حلی،  )ابن فهد  حکومت  و  ارش  به  قول  ب. 
فخر المحققین، 1387ق، 699/4؛ شهید ثانی، 1413ق، 432/15؛ صاحب جواهر، 1404ق، 
264/43؛ طباطبایی کربلایی، 1418ق، 476/16؛ ترحینی عاملی، 1427ق، 638/9؛خمینی، 
روحانی،  224/29؛  1413ق،  سبزواری،  188؛  1418ق،  لنکرانی،  فاضل  582/2؛  بی تا، 
)بهجت،  کرده است  تردید  دوم  و  اول  قول  میان  بهجتنیز   .)286/26 1412ق، 

.)541/5 1426ق، 

مدنی  )پستان(، که  ثدی  به  مساحت حلمة  نسبت  به سنجیدنِ  قول  ج. 
کاشانی )مدنی کاشانی، 1408ق، 237( مستقلًا و برخی فقها نیز درکنارِ قول دوم 
و  لنکرانی، 1418ق، 188(  فاضل  بی تا، 582/2؛  )خمینی،  کرده اند  بیان  را  قول  این 

ندانسته اند.  از رجحان  را خالی  قول  این  فقها  دومِ  دستۀ 

دوتای  برای  و  حلمه ها  از  هرکدام  در  کامل  دیۀ  یک هشتم  به  قول  د. 
آن ربع دیۀ کامل )خویی، 1422ق، 385/42، 386؛ وحید خراسانی، 1428ق، 568/3؛ 
روحانی، بی تا، 404/3؛ فیاض، بی تا، 414/3، 415؛ فیاض، 1426ق، 727، 728؛ طباطبایی 
قائل  به ارش  این قول و قول  نیز میان  الحکیم، 1415ق، 302/3(. شیخ انصاری 

)شیخ انصاری، 1415ق، 320(.  تردید شده است  به 

هـ. قول پنجم نیز تفصیل بین قول اول و دوم است که در کتاب الفقه 
بین  از  اگر  که  است  آمده  البیت:  اهل  مذهب  و  الاربعة  المذاهب  علی 
غیر  در  و  دارد  کامله  دیۀ  شود،  لبن  افساد  یا  ابطال  باعث  پستان  نوک  رفتن 
این صورت، دارای حکومت و ارش است )جزیری و غروی، 1419ق، 506/5(.

استناد  یکی و دو تایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  عموم  به  اول  قول  قائلین 
برای  قاعده  طبق  پس  هستند،  دو تا  پستان ها  نوک  چون  معتقدند  و  کرده اند 
1387ق،  طوسی،  )شیخ  می شود  ثابت  دیه  تمام  هردو  در  و  دیه  نصف  هریک 

.)257/5 1407ق،  طوسی،  شیخ  148/7؛ 
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این است  نموده اند،  این قول وارد  به  از اشکالاتی که  فقها یکی  برخی 
پستان  از  جزئی  پستان  نوک  و  گرفته  است  تعلق  پستان  دو  به  کامل  دیۀ  که 
بتوان  عام  حدیث  به  استناد  با  تا  نمی شود  محسوب  مستقلی  عضو  و  است 
)محقق حلّی، 1408ق، 251/4، 252؛  است  نفس  دیه  آن ها  دیۀ مجموع  گفت که 
234/10؛  1410ق،  شهید ثانی،  341/5؛  1407ق،  حلی،  ابن فهد  185؛   ،1390 گرجی، 
شهید ثانی، 1413ق، 432/15؛ سبزواری، 1413ق، 224/29؛ روحانی، 1412ق، 286/26؛ 
 .)194 1428ق،  تبریزی،  264/43؛  1404ق،  جواهر،  صاحب  386/42؛  1422ق،  خویی، 
است.  حلمه  از  منصرف  یکی و دوتایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  به عبارت دیگر  
نیز منصرف  قاعدۀ مذکور  و  بوده  پستان  از  تبعی و جزئی  زیرا حلمه، عضو 

است.  تبعی  اعضای  از 

برخی فقها با ترتیب قیاس استثنایی بر عدم وجوب دیۀ کامل زن در صورت 
قطع نوک پستان ها می گویند، اگر برای قطع پستان ها دیۀ کامل باشد، قطع نوک 
دو پستان دیۀ کامل را ندارد )مقدمۀ اول(، ولی اجماعاً قطع پستان ها دیۀ کامل 
نوک  زیرا  )نتیجه(.  ندارد  کامل  دیۀ  آن ها  نوک  قطع  پس  دوم(،  )مقدمۀ  دارد 
با هم فرق دارند،  پستان جزئی از پستان است و جزء و کل از لحاظ حکم 
وگرنه بین جزء و کل مساوات لازم می آید، درنتیجه دیۀ کل باید بر اجزایش 
پستان  نوک  برای  کامل  دیۀ  ثبوت  به  قائل  اگر  به عبارت دیگر  شود.  تقسیم 
شویم، درواقع نوک پستان را با خود پستان برابر دانسته ایم  )واللازم باطل(، 
1413ق،  )شهید ثانی،  مثله(  )فالملزوم  است  محال  کل  با  جزء  دانستن  برابر 

432/15؛ فاضل مقداد، 1404ق؛ 503/4؛ تبریزی، 1428ق، 194؛ گرجی، 1390، 185(.
درمقابل به اشکال فوق این گونه جواب داده شده است که ما نظایر این 
به عنوان  داریم.  بینی  و  تناسلی  آلت  پا،  دست،  مانند  اعضا  دیگر  در  را  امر 
مثال در دست، اگر خود دست از مچ قطع شود، نصف دیه دارد و اگر پنج 
از  جزئی  که  انگشتان  بنابراین  دارد،  دیه  نصف  باز  شوند،  قطع  نیز  انگشت 

با کل)یعنی دست( شده اند. برابر  دیه  نظر  از  دست هستند 

الفارق  مع  قیاس  این  اولًا  شده است.  داده   پاسخ  دو  نیز  جواب  به  این 
نص  این چنینی  اعضای  سایر  یا  و  انگشتان  و  دست  مورد  در  زیرا  است، 
که  همان گونه  نبایدگفت،  بنابراین  می کنیم.  عمل  آن  طبق  که  داریم  خاص 
اگر کسی دست را از مچ یا آرنج یا کتف قطع کند، درهرصورت، دیۀ کامل 
دست را باید بپردازد. در این جا نیز فرق نمی کند که نوک پستان قطع شود یا 
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قیاس و بطلان آن واضح است،چراکه در حلمتین  پستان، زیرا حرمت  تمام 
برخلاف  خاص  نصّ  بلکه  نداریم،  فوق  مقادیر  ثبوت  بر  دالّ  خاصی  نصّ 
مقادیر فوق وجود دارد )فاضل مقداد، 1404ق؛ 503/4؛ شهید ثانی، 1413ق، 432/15؛ 
تبریزی، 1428ق، 194؛ گرجی، 1390، 185(.ثانیاً به انگشتان نیز عرفاً دست اطلاق 

)تبریزی، 1428ق، 194(.  نمی شود  اطلاق  ثدی  به حلمه،  می شود درحالی که 

اقوی می باشد،  قول چهارم  اقوال مطرح شده  میان  از  به نظر می رسد که 
دیگری  بر  اقوال  از  یکی  ترجیح  بیان  مقام  در  ما  به  این که  توجه  با  ولی 
چهارم  قول  بر  مبنی  را  روایت1  حلمه،  دیۀ  در  چنانچه  می گوییم  نیستیم، 
معتبر بدانیم، برطبق آن عمل می کنیم، چراکه با وجود دلیل خاص نوبت به 
سایر اقوال نمی رسد. کمااین که برخی از فقها بدان تصریح کرده اند )تبریزی، 
دیۀ  قاعدۀ  این که  به  توجه  با  ندانیم،  معتبر  را  اگر نص خاص  1428ق، 194(. 
قول  و  نمی شود  آن  شامل  حلمه،  تبعی بودنِ  به دلیل  یکی و دوتایی  اعضای 
قاعدۀ ارش و  به  باید  ندارند،2 درنتیجه  قانع کننده ای  نیز دلیل  پنجم  سوم و 

کرد.  رجوع  حکومت 
بینی(3 مُنخَرین )دو سوراخ  4ـ2ـ3. 

در پزشکی از منخرین به عنوان عضو مستقل و جدا صحبت نشده است، 
لازم  بنابراین  است.  گرفته  قرار  بحث  مورد  بینی  آناتومی  بیان  به تبع  بلکه 
است به طور خلاصه به آناتومی بینی اشاره کنیم. بینی از دو قسمت داخلی 
و خارجی تشکیل شده است که قسمت داخلی آن درون جمجمه قرار دارد 
پوست،  با  پوشانده شده  غضروفی ـ استخوانیِ  بدنۀ  از  خارجی  قسمت  و 
تشکیل شده است. برآمدگی بینی توسط استخوان های بینی شکل گرفته است 
بینی خارجی  ثابت نگه می دارند. در زیر سطح  بینی را در جایگاه خود  که 
و  می شوند  نامیده  )منخر(  نوستریل  که  دارد  وجود  بیضی شکل  سوراخ  دو 
نیز  را  تیغه حفرۀ داخلی  این  از هم جدا می شوند. هم چنین  بینی  تیغۀ  توسط 
جُــلِ ثُمُــنُ  1. مســتند قــول چهــارم قســمتی از روایــت مفصــل ظریف بــن ناصــح اســت،»وَ فِــي  حَلَمَــةِ ثَــدْيِ  الرَّ
ــن  ــه ای ــی، 1409، 305/29( البت ــی، 1407، 338/7؛ حــر عامل ــاراً« )کلین ــرُونَ دِینَ ــةٌ وَ عِشْ ــةٌ وَ خَمْسَ ــةِ مِائَ یَ الدِّ
فقــره بــا انــدک زیادتــی، در ســایر مصــادر روایــی نیــز آمــده اســت )شــیخ طوســی، 1407، 307/10؛ ابن بابویــه، 

1413، 91/4؛ حــر عاملــی، 1409، 311/29؛ نــوری، 1408، 361/18(.
2. بــرای ملاحظــۀ ادلــۀ قــول ســوم و پنجــم و اشــکالات آن هــا ر.ج: فاضــل لنکرانــی، 1418ق، 189؛ منتظــری، 

1396 الــف، فصــل پنجــم.
3. nostrils
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عدم شمولیت 
قاعدۀ دیۀ اعضای 

یکی و دوتایی 
نسبت به اعضای 
غیر اصلی )تبعی(

به دو قسمت چپ و راست تقسیم می کند و تیغۀ بینی در جلو، از غضروف 
و در عقب، از صفحۀ عمودی استخوان تشکیل شده است )شیرازی و همکاران، 

.) 410 ,2015 ,Rizzo.C Donald1395، 267، 268؛

با توجه به آنچه که بیان شد، مراد از أنف در کتب فقهی، همان قسمت 
نظر  از  نیز  منخرین  و   )447 1408ق،  )ابن حمزه،  است  بینی  و ظاهری  خارجی 
عضو  را  منخرین  غالباً  نیز  عرف  که  )اگرچه  شوند  دانسته  عضو  اگر  عرفی 

بینی است. از  تابعی  تبعی بوده و جزء و  نمی داند( عضو 

با دیۀ منخرین سه قول وجود دارد. در رابطه 

منخرین  از  هرکدام  در  دیه  ثلث  به  قول  اشهر،  یا  مشهور  قولِ  الف. 
الف،  1413ق  450/9؛ حلی،  ب،  1413ق  246/4؛ حلی،  1408ق،  )محقق حلی،  است 
672/3؛ فخرالمحققین، 1387ق، 689/4؛ شهید ثانی، 1410ق، 208/10، 209؛ شهید ثانی، 
1413ق، 410/15؛ آبی، 1417ق، 654/2؛ فاضل هندی، 1416ق، 337/11؛ فیض کاشانی، 
بی تا، 148/2؛ ترحینی عاملی، 1427ق، 620/9؛ خویی، 1422ق،  350/42؛ خویی، 1391ق، 

271/2؛ روحانی، 1412ق، 251/26؛ مدنی کاشانی، 1408ق، 186، 187(.

ب. قول به ربع دیه در هریک از منخرین )ابن زهره، 1417ق، 417؛کیدری، 
141 6ــق، 504؛ ابوالصلاح حلبی، 1403ق، 397؛ قمی، 1421ق، 569(. 

ج. قول به نصف دیه در هر یک از منخرین )شیخ طوسی، 1387ق، 131/7؛ 
 ،307/2 1418ق،  حلی،  محقق  411/3؛  1410ق،  ابن ادریس،  447؛  1408ق،  ابن حمزه، 
فخرالمحققین،  269/2؛  بی تا،  201؛ حلی،  1411ق،  237/2؛ حلی،  1410ق،  308؛ حلی، 
1387ق، 689/4؛ شهید اول، 1414ق، 529/4؛ مغنیه، 1421ق، 350/6؛ آل کاشف الغطاء، 

1366ق، 14/6؛ کاشف الغطاء، 1423ق، 89/3(. 
یکی و دو تایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  به  تمسک  قول سوم،  دلایل  از  یکی 
است. گفته اند به این دلیل که سوراخ های بینی دو تا است، ازبین بردنِ هریک 
از سوراخ های بینی موجب نصف دیۀ کامل و در هردوی آن ها یک دیۀ کامل 
ثابت می شود )شهید ثانی، 1413ق، 409/15؛ ترحینی عاملی، 1427ق، 620/9؛ گرجی، 
1390، 157؛ مغنیه، 1421ق، 350/6؛ فیض کاشانی، بی تا، 148/2؛ فاضل هندی، 1416ق، 

.)337/11
نقد دلیل قول سوم: اولًا، منخرین از لحاظ عرفی عضو محسوب 
درنتیجه  است،  اعضا  مخصوص  مذکور  قاعدۀ  وحال آن که  نمی شود، 
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عضو  به عنوان  را  منخرین  اگر  حتی  ثانیاً،  نیست.  صحیح  قاعده  به  تمسک 
بینی  مجموع  زیرا  است،  بینی  از  تابعی  و  بوده  تبعی  عضو  قطعاً  بپذیریم، 
یک عضو محسوب می شود. بنابراین نمی توان گفت چون دو سوراخ بینی وجود 
دارد، آن را دو عضو محسوب و درنتیجه برای هریک از سوراخ های بینی نصف 
و  است  تبعی  اعضای  از  منصرف  موصوف،  قاعدۀ  پس  نظر گرفت.  دیه در 
قطع حاجز،  بدون  منخرین  قطع  براین اساس،  دارد.  ظهور  اصلی  اعضای  در 
موجب تمام شدنِ دیه نمی شود، به عبارت دیگر  استحقاق دیۀ کامل منوط به قطع 
نبوده  قاعده صحیح  به  تمام بینی یا مارن )نرمی بینی( است. درنتیجه تمسک 
)خویی، 1422ق، 349/42؛ خویی، 1391، 271/2؛  پذیرفت  نمی توان  را  قول  این  و 

روحانی، 1412ق، 251/26 و 252؛ مدنی کاشانی، 1408ق، 187(. 
تیغه  و  )پرده  بگوییم حاجز  این قول وقتی ممکن است که  پذیرفتن  ثالثاً، 
از اجزا  بینی را یکی  تیغۀ  بینی نیست و الا اگر  از اجزای  بینی(  بین دو سوراخ 
بدانیم بایستی دیۀ کامل را بر این سه جزء یعنی دو سوراخ و تیغه تقسیط کرد و 
)حلی،  است  کامل  دیۀ  ثلث  موجب  از سوراخ ها  هریک  بردنِ  ازبین  که  گفت 
1413ق الف، 672/3؛ حلی، 1413ق ب، 449/9؛ شهید اول، 1414ق، 528/4؛ شهید ثانی، 
1410ق، 208/10؛ شهید ثانی، 1413ق، 410/15؛ فیض کاشانی، بی تا، 148/2؛ فاضل هندی، 
مدنی  157؛  1390ق،  گرجی،  187؛  و   186 1408ق،  کاشانی،  مدنی  337/11؛  1416ق، 

.)187 1408ق،  کاشانی، 
350؛  1422ق،  349/42،  )خویی،  گفته اند  فقها  برخی  هم چنان که  درنتیجه 
خویی، 1391، 270/2، 271؛ روحانی، 1412ق، 252/26؛ مدنی کاشانی، 1408ق، 186( با 
توجه به روایات خاصه1 نوبت به اقوال دیگر نمی رسد )ترحینی عاملی، 1427ق، 
مادۀ  در  نیز  قانون گذار  و  است2  مشهور  قول  همان  صحیح،  قول  و   )620/9
594 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 از نظر مشهور تبعیت کرده است.

4ـ2ـ4 . ترقوه3
اسکلتی  دستگاه  شکل  دراز  استخوان های  از  یکی  ترقوه  استخوان 

ائِدهِ ثُلُثَ دِیَةِ  صْبَعِ الزَّ ذُنِ وَ فِــي الْإِ
ُ
ذُنِ بِثُلُثِ دِیَةِ الْأ

ُ
هُ قَضَی فِي شَــحْمَةِ الْأ نَّ

َ
1. روایــت اول:»... عَــنْ عَلِــيٍّ ع أ

نْفِ« )حرِعاملی، 1409ق، 351/29(؛ 
َ
نْفِ ثُلُثَ دِیَةِ الْأ

َ
صْبَــعِ وَ فِــي کُلِّ جَانِبٍ مِــنَ الْأ الْإِ

یَةِ« )حرِعاملی، 1409ق، 351/29( نْــفِ کُلِّ وَاحِدٍ ثُلُثُ الدِّ
َ
روایــت دوم: »... وَ فِي خِشَــاشِ الْأ

2. برای بررسی ادلۀ قول دوم و سوم و اشکالات آن ها ر.ج: گرجی، 1390ق، 156؛ حاجی ده آبادی، 1384، 
87 ـ 92؛ حاجی ده آبادی، 1391، 421  ـ 423؛ حاجی ده آبادی، 1388، 10 ـ 13؛ منتظری، 1396 الف، 

89 ـ 100 و فصل پنجم.
3. clavicle
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عدم شمولیت 
قاعدۀ دیۀ اعضای 

یکی و دوتایی 
نسبت به اعضای 
غیر اصلی )تبعی(

با  )شیرازی و همکاران، 1395، 38؛ Donald C.Rizzo, 2015, 145( که همراه  است 
)شیرازی و همکاران،  می دهند  تشکیل  را  شانه ای  کمربند  کتف،  استخوان های 
موضعی  طبقه بندی  در  همچنین   .)Donald C.Rizzo, 2015, 160  80؛  ،1395
ضمیمه ای  اسکلت  و  محوری  اسکلت  به  را  استخوان ها  که  نیز  استخوان ها 
می کنند  بررسی  ضمیمه ای  اسکلت  ذیل  را  ترقوه  استخوان  می کنند،  تقسیم 
نیز آن را  )شیرازی و همکاران، 1395، 43؛  Donald C.Rizzo, 2015, 159(. در فقه 
قرار دارد )شهید ثانی، 1410ق، 246/10؛  میان گودی گلو و عاتق  استخوانی که 
شهید ثانی، 1413ق، 442/15؛ سبزواری، 1413ق، 244/29( و استخوان های دو طرف 

کرده اند. بیان   )546/5 1426ق،  )بهجت،  گردن  فرورفتگی 
دیۀ  که  می یابیم  در  فقها  در کلام  دقت  با  نیز  این عضو  دیۀ  به  قول  در 

شده است: بحث  فرض  چهار  در  ترقوه  شکستن 
ترمیم شود؛ بدون هیچ عیبی  ترقوه بشکند و   .1

ترمیم شود؛ معیوب  و  بشکند  ترقوه   .2
نشود؛ ترمیم  و  بشکند  ترقوه   .3

4. ترقوه قطع شود و از بین برود.
درموردِ فرض اول با توجه به نص خاص،1 بسیاری از متقدمین و متأخرین 
به چهل دینار حکم کرده اند)شیخ طوسی، 1407ق، 262/5؛ صیمری، 1420ق، 459/4، 
1418ق،  حلی،  محقق  254/4؛  1408ق،  حلی،  محقق  449؛  1408ق،  ابن حمزه،  460؛ 
310/2؛ یحیی بن سعید، 1405ق، 615؛ حلی، 1410ق، 241/2؛ حلی، 1411ق، 203؛ حلی، 
1420ق، 599/5؛ حلی، 1421ق، 366؛ ابن فهد حلی، 1410ق، 457؛ ابن فهد حلی، 1407ق، 
352/5؛ شهید ثانی، 1414ق، 544/4؛ شهید ثانی، 1413ق، 442/15؛ شهید ثانی، 1410ق، 
1418ق،  کربلایی،  طباطبایی  387؛   ،386/11 1416ق،  هندی،  فاضل  248؛   ،247/10
عاملی، 1427ق، 646/9؛ خمینی،  ترحینی  494/16؛ صاحب جواهر، 1404ق، 287/43؛ 
تبریزی، 1428ق،  بی تا، 586/2؛ خوئی، 1422ق، 404/42؛ سبزواری، 1413ق، 244/29؛ 
دیات/212؛ فاضل لنکرانی، 1418ق، دیات/211؛ روحانی، 1412ق، 297/26؛ فیاض، بی تا، 
 ،459/4 1420ق،  )صیمری،  شده است  شهرت  ادعای  کتب  برخی  در  چنان که   .)  418/3
460؛ خویی، 1422ق، 404/42؛ روحانی، 1412ق، 297/26( و برخی نیز ادعای اجماع 
تنها  و  )شیخ طوسی، 1407ق، 262/5؛ طباطبایی کربلایی، 1418ق، 494/16(  کرده اند 
برخی از فقها به سند روایت اشکال وارد کرده اند، ولی به جهت شهرت به همان 
ــرِ  مِی

َ
ــنْ أ ــفٍ عَ ــابِ ظَرِی ــی کِتَ ــانِیدِهِ إِلَ سَ

َ
ــوبَ بِأ ــن یَعْقُ دُ ب ــراد اســت، »مُحَمَّ ــف م ــت ظری 1. فقــره ای از روای

رْبَعُــونَ دِینَــاراً« )کلینــی، 
َ
رْقُــوَةِ إِذَا انْکَسَــرَتْ فَجُبِــرَتْ عَلَــی غَیْــرِ عَثْــمٍ وَ لَا عَیْــبٍ أ الْمُؤْمِنِیــن7َ قَــالَ، وَ فِــي التَّ

1407، 334/7؛ حرعاملــی، 1409، 299/29(.
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چهل دینار حکم کرده اند )شهید ثانی، 1414ق، 544/4؛ شهید ثانی، 1413ق، 442/15؛ 
طباطبایی کربلایی، 1418ق، 494/16(. مختار قانون گذار در صدر مادۀ 656 قانون 

مجازات اسلامی نیز همین است.
در مورد فرض دوم به طور کلی دو قول داریم:

الف. قول به دیۀ کامل در دو ترقوه و نصف دیه در هرکدام از آن ها که 
مختار قانون گذار در مادۀ 655 و ذیل مادۀ 656 قانون مجازات اسلامی همین 
قول است )ابن فهد حلی، 1410ق، 457؛ فاضل هندی، 1416ق، 386/11، 387؛ خمینی، 

آبان 1391(.1 لنکرانی، 1418ق، دیات/212؛ سبحانی، 8  بی تا، 586/2؛ فاضل 
طباطبایی  647/9؛  1427ق،  عاملی،  )ترحینی  حکومت  و  ارش  به  قول  ب. 
کربلایی، 1418ق، 494/16؛ صاحب جواهر، 1404ق، 288/43؛ خوئی، 1422ق، 405/42؛ 

.)418/3 بی تا،  فیاض،  298/26؛  1412ق،  روحانی، 
روایت  می شود.  آن عمل  طبق  درصورتِ وجود خبر خاص  اعضا  دیۀ  در 
ظریف نیز دربارۀ موردی است که ترقوه پس از شکستگی، بدون عیب ترمیم 
می یابد، درنتیجه مانحن فیه را شامل نمی شود. بنابراین ازآن جاکه روایت دیگری 
قول  قائلین  برویم.  دیات  عام  قواعد  به سراغ  باید  نداریم،  این خصوص  در  نیز 
اول با این استدلال که در بدن انسان دو استخوان ترقوه وجود دارد، پس قاعدۀ 
دیۀ اعضای یکی و دوتایی را در این موضوع جاری دانسته و بیان کرده اند که 
دیه  نصف  هریک  در  و  کامل  دیۀ  ترقوه  هردو  معیوب  ترمیم  و  شکستگی  در 
ثابت است )ابن فهد حلی، 1410ق، 457؛ ابن فهد حلی، 1407ق، 352/5(. اما درمقابل، 
اعضای  قاعده مذکور  اولًا موضوع  وارد شده است.  استدلال  این  بر  اشکالاتی 
است،  ترقوه  شکستن  بحث،  موضوع  حال آن که  است،  بریدنی  و  قطع شدنی 
عاملی،  ترحینی  405/42؛  1422ق،  )خوئی،  نمی شود  ترقوه  شامل  قاعده  بنابراین، 
1427ق، 647/9؛ روحانی، 1412ق، 298/26(. ثانیاً قاعده در اعضای اصلی انصراف 
اعضای  و  ترقوه  قاعده شامل  درنتیجه  تبعی است،  اعضای  از  نیز  ترقوه  و  دارد 
این چنینی نمی شود )تبریزی، 1428ق، دیات/212؛ موسوی خوانساری، 1405ق، 251/6؛ 
سبزواری،  494/16؛  1418ق،  کربلایی،  طباطبایی  288/43؛  1404ق،  جواهر،  صاحب 
1413ق، 244/29(. با کنار گذاشتنِ قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی به اصل که 

همان ارش و حکومت است رجوع می کنیم. 
به نظرِ نگارندگان اگرچه قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی تنها در اعضای 

1. البتــه برخــی بــه دلیــل اینکــه احتمــال انصــراف وجــود دارد، تصالــح را احــوط دانســته انــد )ســبزواری، 1413، 
.)244/29
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قطع شدنی و بریدنی انصراف ندارد و برای جریان قاعده هم چنان که در بحث 
بر  عرفاً  ولی  گردد،  قاعده  مشمول  تا  است  مهم  اتلاف  صدق  گذشت،  نخاع 
درنتیجه  نمی کند،  صدق  اتلاف  یافته،  ترمیم  معیوب  و  شکسته  که  استخوانی 
نمی توان آن را مشمول قاعده دانست. به علاوه، چنان که در توضیحات ابتدایی 
جمله  از  و  است  شانه ای  کمربند  از  تابعی  ترقوه  شد،  بیان  ترقوه  درخصوص 
استخوان های ضمیمه ای به شمار می آید، درنتیجه از اعضای تبعی است و قاعده 
نیز از اعضای غیراصلی و تبعی انصراف دارد. بنابراین از این جهت نیز نمی توان 

قاعده را مشمول ترقوه دانست، ازاین رو نظر صحیح، قول دوم است.
دربارۀ فرض سوم و چهارم نیز همان اقوال و استدلالات فرض دوم وجود 
دارد، اما تنها نکتۀ قابل ذکر این است که در مورد فرض سوم با توجه به این که 
استخوان ترقوه شکسته و ترمیم نمی شود، و در مورد چهارم نیز با توجه به این که 
استخوان ترقوه قطع و از بین رفته است، عرفاً اتلاف محسوب می شود و اشکال 
اول رد می شود. بر همین مبنا نیز سبحانی میان فرض سوم و فرض دوم تفاوت 
نیز،  اول  اشکال  رد  با  شد  بیان  چنانچه  ولی   ،)1391 آبان   8 )سبحانی،  است  قائل 
هم چنان اشکال دوم به قوت خود باقی است و ترقوه از اعضای تبعی محسوب 
می شود و نمی توان قاعده را در اعضای غیر اصلی جاری دانست. پس در این 
دو مورد نیز قاعده ارش و حکومت جاری است و به نظر می رسد در فرض سوم 
مختارِ قانون گذار در ذیل مادۀ 656 و در فرض چهارم مختار قانون گذار در مادۀ 

655 قانون مجازات اسلامی صحیح نیست. 
این چنینی اعضای  دیگر  4ـ2ـ5. 

تاکنون چهار عضو تبعی از اعضای بدن انسان را که واحد یا زوج بودند 
را به تفصیل بررسی کردیم. با دقت در اعضای بدن انسان می توان شمار زیادی 
که  آنچه  در  محصور  موارد  این  و  برد  نام  را  یکی یا دوتایی  اعضای  این  از 
تبعی  از اعضای  نیز  نیستند. برای مثال نرمه گوش،حشفه و مژه ها  بیان کردیم 
محسوب می شوند، زیرا نرمه گوش و حشفه از این جهت که بخشی از گوش 
و آلت تناسلی هستند، تابع آن هامی باشند و مانند نوک پستان ها هستند. مژه ها 
نامیده  ادامۀ اجفان )پلک چشم( هستند موی اجفان  این جهت که در  از  نیز 
1410ق،  شهید ثانی،  600/5؛  1420ق،  378/3؛ حلی،  1410ق،  )ابن ادریس،  می شود 
حلی،  ابن فهد  523/4؛  1414ق،  شهید ثانی،  400/15؛  1413ق،  شهید ثانی،  201/10؛ 
1407ق، 305/5؛ صیمری، 1420ق، 443/4؛ فاضل هندی، 1416ق، 327/11؛ طباطبایی 
571/2؛  بی تا،  خمینی،  178/43؛  بی تا،  جواهر،  صاحب  429/16؛  1418ق،  کربلایی، 
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تبریزی، 1428ق، 132؛ روحانی،  سبزواری، 1413ق، 168/29؛ مغنیه، 1421ق، 349/6؛ 
بی تا، 395/3؛ روحانی، بی تا، 241/26؛ ترحینی عاملی، 1427ق، 612/9(.1 مژه ها تابع 
پلک ها است بنابراین مژه ها از این جهت مانند ترقوه است. ازاین رو بعید است 
مستقل  اعضای  قاعده،  در  از عضو  مراد  زیرا  شود،  مژه  شامل  مذکور  قاعدۀ 
است و مژه ها مستقل نیستند )مقتدایی، 27 فروردین 1391(.2علاوه براین ها آپاندیس نیز 
 ،1395 همکاران،  و  است)شیرازی  سانتی متر  پنج  به طول حدوداً  و  زائده ای کرمی شکل 
 ،)Rizzo, 2015, 391.C Donald( بزرگ منشعب می شود  از روده  و   )292
آپاندیس،  است. علاوه بر  واحد  انسان  بدن  در  و  است  آن  از  درنتیجه جزوی 
1. البتــه قــول صحیــح ایــن اســت کــه اهــداب، مــوی اشــفار اســت، کمااین کــه در کتــب لغــت نیــز مــژه 
ــری، 1410ق،  ــاد جوه ــی اشــفارها« )اســماعیل بن حم ــن الشــعر عل ــت م ــف شده اســت:»ما نب ــن تعری چنی
ــن  ــد: »م ــه می گوی ــن زمین ــبحانی در ای ــی، 1416ق، 183/2(. س ــا، 635/2؛ طریح ــی، بی ت 237/1؛ فیوم
ــی مــن عــرض  ــد، علــی الأجفــان، ول ــا حضــرت امــام اختــلاف دارم، چــون ایشــان می فرمای در این جــا ب
ــد،  ــگاه کنی ــر ن ــا را اگ ــت. پلک ه ــفر اس ــه روی ش ــت، بلک ــان نیس ــعور« روی اجف ــه »ش ــم ک می کن
ــن  ــم جف ــه ه ــد؛ بقی ــت می روی ــه از آن گوش ــت ک ــه ای دارد از گوش ــم ریش ــژگان ه ــت و م ــی اس مژگان
اســت. ایشــان در این جــا تابــع جواهــر شــده و فرمــوده اســت کــه الشــعور النابتــة علــی الأجفــان، و حــال 
ــر  ــرداد 1391(. علاوه ب ــبحانی، 20 خ ــت«. )س ــفران اس ــی الش ــة عل ــه النابت ــت، بلک ــه نیس ــه این گون آنک
ــن  ــد )اب ــا کرده ان ــفر« معن ــعر« روی »ش ــه »ش ــداب را ب ــز اه ــی نی ــیدجواد عامل ــراج و س ــبحانی، ابن ب س
ــز  ــر قانون گــذار در مــادۀ 584 نی ــن، تعبی ــا، 382/10(. بنابرای ــراج، 1406ق، 476/2؛حســینی عاملــی، بی ت ب
بــا اشــکال روبــه رو اســت. درنتیجــه اشــفار و اهــداب و اجفــان ســه چیــز متفاوتنــد. ســبحانی نیــز بــه ایــن 
ــی  ــی إل ــن مــن أعل تفــاوت اشــاره کرده اســت و می گوید:»الجفــن، جمعــه جفــون و أجفــان، غطــاء العی
ــه پلــک چشــم می گویــد جفــن، هــر انســانی دارای چهــار جفــن و پلــک اســت، چــون  أســفل. عــرب ب
ــود،  ــته می ش ــم بس ــد، چش ــم می رس ــه ه ــه ب ــا ک ــن دوت ــت.  ای ــک اس ــن و پل ــمی دارای دو جف ــر چش ه
ــان  ــژگان انس ــد، م ــو می روی ــه م ــا ک ــی آن ج ــن، یعن ــعر الجف ــت ش ــل منب ــفار، أص ــه أش ــفر، جمع و الش
ــرب  ــت. ع ــد اس ــا بن ــه آن ج ــو ب ــه م ــی ک ــژگان و جایگاه ــۀ م ــه ریش ــت؛ ب ــته اس ــه ای بس ــک ریش ــه ی ب
می گوینــد، شــفر و جمعــش أشــفار اســت، نــه أجفــان؛ اجفــان بــه پلــک می گوینــد. الأهــداب، الهــدب 
ــا شــفر  ــا جفــن و دوت شــعر أشــفار العینیــن، هــدب عبــارت اســت از: مــژگان. بنابرایــن، هــر چشــمی دوت
ــفر دارد و  ــم ش ــا ه ــار ت ــک دارد، چه ــار پل ــم، چه ــردو چش ــود ه ــراً می ش ــدب دارد، قه ــا ه دارد و دوت

ــا هــم هــدب دارد«. )ســبحانی، 20 و 21 خــرداد 1391(. چهــار ت
ــه نمــود: اولًا، مژه هــا  ــه مژه هــا اقام ــرای عــدم شــمولیت قاعــده نســبت ب ــز ب ــل دیگــری را نی ــوان دلای 2. می ت
ــهید ثانی، 1413ق، 401/15(  ــت )ش ــان اس ــد و اثن ــون واح ــده پیرام ــه قاع ــان، درحالی ک ــه اثن ــد و ن ــه واحدن ن
ــن  ــی، 27 فروردی ــا، 242/26؛ مقتدای ــی، بی ت ــزی، 1428ق، 132؛ روحان ــتند  )تبری ــدد هس ــار ع ــا چه و مژه ه
1391(؛به عــلاوه اگــر مــلاک، تــار مــژه باشــد، ســر انســان چندیــن تــار مــژه دارد )حاجــی ده آبــادی، 1384، 
ــدن و قطع کــردن  ــن قاعــده را بری ــت در ای ــراد از جنای ــا کــه م ــق نظــر آن دســته از فقه ــاً، طب 102، 103(؛ ثانی
می داننــد، قاعــده شــامل اعضایــی مثــل مــژه کــه مــو اســت، نمی شــود )مقــدس اردبیلــی، 1403ق، 361/14؛ 
ــرا قبــلًا  ــا، 382/10؛ مدنــی کاشــانی، 1408ق، 174(.البتــه اشــکال دوم وارد نیســت، زی حســینی عاملــی، بی ت
بیــان شــد کــه موضــوع قاعــده، اتــلاف عضــو اســت نــه خصــوص قطع کــردن و بریــدن. امــا دلیــل بهتــر آن 
ــد )ســبحانی، 20  ــه حســاب می آین ــارۀ اعضــا اســت و مژه هــا مــو ب ــن قاعــده درب ــاً، ای ــم ثالث اســت کــه بگویی
خــرداد 1391( و از آن جــا کــه معانــی لغــوی و اصطلاحــی عضــو بــر مــو صــدق نمی کنــد، مــو عضــو شــمرده 
نمی شــود. )روحانــی، بی تــا، 242/26؛ مقتدایــی، 27 فروردیــن 1391(. از مجمــوع آنچــه گفتــه شــد، در 

ــادی، 1384، 102 و 103(.  ــی ده آب ــود. )حاج ــژه« نمی ش ــامل »م ــده ش ــن قاع ــه ای ــم ک می یابی



219

عدم شمولیت 
قاعدۀ دیۀ اعضای 

یکی و دوتایی 
نسبت به اعضای 
غیر اصلی )تبعی(

غده های اشکی نیز که مایع اشکی را ترشح می کند و در گوشۀ قدامی ـ  طرفی 
سقف حفره اوربیت هر چشم قرار دارد )شیرازی و همکاران، 1395، 332( مجموعاً 
تأیید  بینایی است. آنچه این نظر را  دو عدد بوده و وابسته به چشم و دستگاه 
می کند، استفتا و پاسخ برخی فقهای معاصر است.1بنابراین اگر دلیل خاصی بر 
دیۀ این نوع از اعضا وجود داشته باشد، به آن دلیل خاص رجوع می کنیم و بر 
طبق آن دیه را تعیین می کنیم، مانندمانند نرمه گوش که با اینکه دو تا هست اما 
در هرکدامش ثلث دیه می باشد )سیستانی: استفتای نگارندگان به شماره 1027299( 
 ،311/7 1407ق،  )کلینی،  شد  اشاره  آن  به  نخاع  بحث  در  هم  قبلًا  که  وحشفه 
312؛ حر عاملی، 1409ق، 284/29، 285؛ شهید ثانی، 1410ق، 235/10؛ ترحینی عاملی، 
باشد، در صورتی که قاعدۀ  1427ق، 636/9(2 اگر دلیل خاصی وجود نداشته 
دیۀ اعضای یکی و دوتایی را منصرف به اعضای اصلی ندانیم و اعضای تبعی 
مژه ها  ازبین بردن  در  باید  عضو بودن،  برفرضِ  بدانیم،  قاعده  مشمول  نیز  را 
به دیۀ کامل و در مژه های یک چشم و  یا دو غدۀ اشکی قائل  آپاندیس و  یا 
مواد  فقهی،3  نظر  از  دیه شویم، درحالی که  به نصف  قائل  از غده ها  هر یک 
ــدّه  ــبحانی می گوید:غ ــود، س ــز می ش ــس نی ــدۀ آپاندی ــامل غ ــده ش ــن قاع ــا ای ــه آی ــؤال ک ــن س ــارۀ ای 1. درب
آپاندیــس و امثــال آن عضــوی مســتقل نیســتند. واللــه العالــم )وبســایت انهــار؛ پایــگاه احــکام شــرعی، بی تــا(.

ــن اســت کــه  ــه غــدد ای ــم دلیــل عــدم شــمولیت قاعــدۀ مذکــور نســبت ب البتــه صحیــح آن اســت کــه بگویی
ــوای  ــان فت ــد. کمااین کــه برخــی محقق ــه حســاب نمی آین ــارۀ اعضــا اســت و غــدد، عضــو ب ــن قاعــده درب ای
برخــی فقهــا بــه عــدم شــمولیت قاعــده نســبت به غــدد و جریــان ارش در غــدد را )مرکــز تحقیقــات  فقهــی قــوه 
قضائیــه، 1381، 209/1؛ منتظــری نجف آبــادی، بی تــا، 276/1( بــه ایــن امــر تعلیــل کرده انــد کــه غــدد عضــو 

ــادی، 1384، 104(.  محســوب نمــی شــوند )حاجــی ده آب
2. قانون گــذار در مــادۀ 662 قانون مجازات اســلامی و تبصرۀ 2 آن، بر طبق همیــن نصوص خاصه حکم 

است. نموده 
ــرار  ــۀ مژه هــا تحــت قاعــدۀ مذکــور ق ــدارد و دی ــۀ مژه هــا وجــود ن ــن مقــدار دی ــرای تعیی 3. دلیــل صحیحــی ب
نمی گیــرد )شــهید ثانی، 1413ق، 401/15؛ فیض کاشــانی، بی تــا، 147/2؛ طباطبایــی کربلایــی، 1418ق، 
429/16؛ صاحــب جواهــر، بی تــا، 179/43(، ازایــن رو بســیاری از فقهــا می گوینــد، در صورتــی کــه مژه هــای 
چشــم جداگانــه و بــدون پلــک چشــم کنــده شــوند، به دلیــل قاعــدۀ »کلّ جنایــة لا مقــدّر فیهــا شــرعاً ففیهــا 
الأرش« دیــۀ مقــدر و معیــن شــرعی ندارنــد و بــرای آنهــا ارش یــا حکومــت تعییــن می شــود )فاضــل هنــدی، 
1416ق، 328/11؛ حســینی عاملــی، بی تــا، 382/10؛ خویــی، 1422ق، 341/42، 261، 330؛ همــان، 1391ق، 
265/2، 266(.درنتیجــه ایــن عــده از فقهــا معتقدنــد، اگــر فقــط مژه هــای چشــم کنــده شــود، ارش ثابــت اســت 
و اگــر بــه همــراه پلــک کنــده شــوند، دیگــر چیــزی برایشــان ثابــت نیســت و دیــۀ جداگانــه ای ندارنــد و تابــع 
ــی،  ــی، 1408ق، 245/4؛ علامه حل ــق حل ــس، 1410ق، 378/3، 379؛ محق ــتند )ابن ادری ــا هس ــۀ پلک ه دی
حلــی،  ابن فهــد  306؛   ،305/5 1407ق،  حلــی،  ابن فهــد  201؛  1411ق،  علامه حلــی،  236/2؛  1410ق، 
1414ق، 524/4؛ شــهید ثانی، 1410ق، 201/10؛ شــهید ثانی، 1413ق، 400/15، 401؛ صیمــری، 1420ق، 
443/4؛ محمدحســین کاشــف الغطاء، 1366ق، 14/6؛ احمــد کاشــف الغطــاء، 1423ق، 89/3؛ فیــض 
کاشــانی، بی تــا، 147/2؛ مقــدس اردبیلــی، 1403ق، 360/14، 361؛ صاحــب جواهــر، بی تــا، 178/43، 
179؛ خمینــی، بی تــا، 571/2؛ خویــی، 1422ق، 341/42؛ خویــی، 1391، 265/2، 266؛ ســبزواری، 1413ق، 
168/29؛ فاضــل لنکرانــی، 1418ق، 116؛ تبریــزی، 1428ق، 132؛ مدنــی کاشــانی، 1408ق، 173، 174؛ 
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می شود  ارش  به  این چنینی حکم  موارد  در  نیز  قضایی2  رویه  و حتی  قانونی1 
دوتایی  و  یکی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  کنار گذاشتنِ  ارش  به  حکم  راه  تنها  و 
نکته  این  پذیرفتن  فقط  موارد  این  در  قاعده  کنار گذاشتنِ  راه  تنها  است. 
است که قاعده منصرف از اعضای تبعی است و به اعضای اصلی انصراف 

دارد.

4ـ3. دلیل عدم شمولیت قاعده نسبت به اعضای غیراصلی )تبعی(
قاعده،  از  بحث  هنگام  به  فقها  از  برخی  شده،  بیان  مطالب  به  توجه  با 
به طور  تبعی،  و  اصلی  اعضای  نسبت به  آن  شمول  عدم  یا  شمول  درخصوص 
که  هستند  اعضایی  قاعده،  در  عضو  از  مراد  که  شده اند  متذکر  صریح 
اصلی اند)حسینی عاملی، بی تا، 376/10؛ فاضل هندی، 1416ق، 323/11، 324(. 
عضو  زیرا  است،  اصلی  اعضای  در  قاعده  روایات  انصراف  امر  این  دلیل 
را  مدعا  این  نیز  ادله ای  است.3  اصلی  اعضای  به  منصرف  قاعده  روایات  در 
طباطبایــی حکیــم، 1415ق، 297/3؛ وحیــد خراســانی، 1428ق، 563/3؛ روحانــی، بی تــا، 395/3؛ روحانــی، 

بی تــا، 242/26؛ فیــاض کابلــی، بی تــا، 408/3؛ مقتدایــی، 27 فروردیــن 1391؛ ســبحانی، 21 خــرداد 1391(.
جهت مطالعه بیشتر ر.ک: حاجی ده آبادی، 1384، 101 ـ 105؛ منتظری )رساله دکتری(، 1396، 108 ـ 126.

1. مادۀ 584 قانون مجازات اسلامی دربارۀ مژه ها.
ــن 1394  ــخ 18 فروردی ــه تاری ــه شــمارۀ 740 ب ــی کشــور ب ــوان عال ــۀ دی ــه، رأی وحــدت روی ــرای نمون 2. ب

ــی کشــور، 6 خــرداد 1394(. ــوان عال ــی دی ــت عموم اســت )هیئ
ــه باشــد.  ــودن منصــرفٌ الی ــا ناشــی از متیقــن ب ــه ی ــد ناشــی از ظهــورِ منصــرفٌ الی 3. انصــراف مذکــور می توان
کمااینکــه مرحــوم آخونــد خراســانی در کفایــه می نویســد، »لا إطــلاق لــه فیمــا کان لــه الإنصــراف إلــی خصــوص 

بعــض الأفــراد أو الأصنــاف، لظهــوره فیــه، أو کونــه متیقّنــاً منــه... .« )آخونــد خراســانی، 1431ق، 218/2(.
حیــدری فســایی در توضیــح کلام صاحــب کفایــه می گوید:گاهــی مطلــق بــه بعــض الافــراد یــا بعــض الاصنــاف 
انصــراف دارد. ایــن انصــراف اگــر ناشــی از ظهــور )ظهــورِ مطلــق در منصــرفٌ الیــه( و یــا ناشــی از متیقــن بــودن 
ــد همرا داشــتنِ  ــا گفته ان ــد این کــه فقه ــورد اول مانن ــه اطــلاق اســت. م ــه باشــد، انصــراف مضــرّ ب منصــرفٌ الی
اجــزای مــا لا یــؤکل لحمــه مبطــل صــلات اســت و مــا لا یــؤکل لحمــه اطــلاق داشــته و شــامل انســان و غیرانســان 
می شــود و لکــن به دلیــل کثــرت اســتعمال انصــراف بــه غیــر انســان دارد، لــذا هیــچ فقیهــی فتــوا نــداده کــه اگــر 
مــوی انســانی روی عبــای شــخصی بیفتــد و او مشــغول نمــاز شــود، نمــازش باطــل اســت. مــورد دوم نیــز ماننــد 
این کــه فقهــا گفته انــد امــام جماعــت بایــد عــادل باشــد و عــادل اطــلاق دارد و هــم شــامل عادلــی کــه ولد الزنــا 
بــوده می شــود و هــم شــامل عادلــی کــه ولدالزنــا نبــوده می گــردد، لکــن بــه دومــی انصــراف دارد چــون دومــی 

قــدر متیقــن اســت )حیــدری فســایی، تقریــرات درس کفایــه الأصــول(.
ــوده و در  ــتعمال ب ــرت اس ــی از کث ــه، ناش ــن فی ــی در مانح ــای اصل ــه اعض ــو ب ــراف عض ــد انص ــر می رس به نظ
نتیجــه مانــع از انعقــاد اطــلاق اســت. بلــه اگــر انصــراف، ناشــی از غلبــه وجــود در خــارج بــود، در ایــن صــورت 
ــلًا در  ــد، مث ــن رابطــه می گوین ــه ای در ای ــه خامن ــت الل ــی، 1397، 136 و 137(. آی ــود )ایروان ــع از اطــلاق نب مان
جایــی کــه عنــوان عالــم بــه عالــم دینــی انصــراف دارد. ایــن، به خاطــر ایــن نیســت کــه در خــارج غلبــه وجــود 
دارد، ممکــن اســت در آنجایــی کــه ایــن کلمــه را بــه کار می برنــد و مرادشــان از عالــم، عالــم دیــن اســت، عالــم 
دیــن ده نفــر بیشــتر نباشــند. صدهــا نفــر، عالــم بــه فیزیــک، شــیمی، مکانیــک، انــواع و اقســام علــوم در آن شــهر 
ــه خاطــر  ــن کلمــه ب ــن اســت کــه ای ــه وجــود نیســت، بلکــه علــت انصــراف، ای باشــند، مــلاک انصــراف، غلب
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عدم شمولیت 
قاعدۀ دیۀ اعضای 

یکی و دوتایی 
نسبت به اعضای 
غیر اصلی )تبعی(

که  است  این  جنایت2  با  دیه  تناسب  لزوم  اصل  اقتضای  اولًا،  می کند.1  تأیید 
کامل  دیۀ  دارای  ندارند،  را  اصلی  کارکرد عضو  که  فرد  یا  زوج  تبعیِ  اعضای 
باشند؛  دیۀ اعضای یکی و دوتایی  قاعدۀ  نباشند و فقط اعضای اصلی مشمول 
از  تابعی  تبعی که  بر همین مسأله استوار است که عضو  نیز  ارتکاز عرفی  ثانیاً، 
عضو اصلی است ) که ممکن است عضو تبعی قسمتی از همان عضو یا تابعی 
از عضو دیگر باشد( نمی تواند دیۀ بیشتر یا برابر با آن عضو اصلی را داشته باشد؛ 
باید  اشاره شد. همچنین  ادله اجمالًا  این  به  کمااین که در بحث نوک پستان ها 
اعضای  دیۀ  قاعدۀ  را مشمول  تبعی  اعضای  فقها صراحتاً  از  افزود که هیچ یک 
یکی و دوتایی ندانسته اند، بنابراین مخالفی نیز در برابر این ادعا وجود ندارد.به 
علاوه  استفتای نگارندگان از حضرات آیات سیستانی3، مکارم شیرازی4، شبیری 
زنجانی5، محقق کابلی6، علوی گرگانی7، دوزدوزانی تبریزی8 و مظاهری9، نیز 
کثــرت اســتعمال، در ایــن حصــه یــا فــرد کأنــه یــک وضــع ثانــوی پیــدا کرده اســت؛ البتــه وضــع ثانــوی نیســت، 
امــا شــبیه وضــع ثانــوی اســت. مثــل ایــن اســت کــه کلمــه عالــم کــه یکبــار لغتــاً وضــع شــده بــود بــرای»کل مــن 
علــم بشــیء«، دوبــاره بــرای خصوص»مــن علــم بالدیــن و الفقــه« مثــلًا وضــع شده اســت. وقتــی گفتــه می شــود 
علمــا، عامــه مــردم از علمــا، ایــن را می فهمنــد، گویــا چنیــن وضعــی وجــود دارد. بنابرایــن، اســتناد ایــن فهــم  ـفهــم 
از عنــوان ـ بــه غلبــه وجــود خارجــی نیســت تــا مــا بگوییــم بــه اســتظهار عرفــی بــر نمی گــردد. ایــن خــود اســتظهار 
عرفــی اســت. وقتــی گفتــه شــد علمــا را اکــرام کــن، از آن اســتفاده می شــود کــه مــراد، ایــن حصــه از علما اســت. 
این جــا قهــراً مطلــق بــه ایــن فــرد، منصــرف می شــود. پــس فــرق بیــن ایــن دو مــورد  ـآنجایــی کــه انصــراف بــه 
خاطــر غلبــه وجــود اســت خارجــاً، و آنجایــی کــه انصــراف بــه خاطــر کثــرت اســتعمال اســت، بــه طــوری کــه 
کأنــه وضــعٌ ثانــویٌ ـ به خاطــر ایــن اســت کــه، در آن اولــی اســتظهار، اســتظهار عرفــی نیســت، امــا در دومــی ایــن 
انصــراف بــه اســتظهار عرفــی بــر می گــردد. مــلاک هــم در اســتنباط احــکام، اســتظهار عرفــی اســت )خامنــه ای، 

.)407 ،406 ،1398
1. علــت مؤیــد بــودن ایــن ادلــه ایــن اســت کــه مــا در مقــام بیــان دیــه کامــل نداشــتنِ اعضــای تبعــی نیســتیم تــا 
از ادلــه فــوق، مســتقلًا بــه عنــوان دلیــل بهــره ببریــم، بلکــه مــا در مقــام بیــان عــدم شــمولیت قاعــدۀ دیــۀ اعضــای 
ــرای  ــل مطــرح شــده ب ــی کــه عمــده دلی ــذا از آنجای ــی می باشــیم. ل ــه اعضــای تبع ــی نســبت ب یکــی و دوتای
قاعــده مذکــور، روایــات بودنــد و مدعــای مــا نیــز عــدم شــمولیت قاعــده نســبت بــه اعضــای تبعــی اســت، بــه 

همیــن جهــت در بحــث ادلــه، تنهــا دلیــل را، انصــرافِ روایــات مطــرح نمودیــم.
2. ایــن اصــل کــه مبتنــی بــر دلیــل عقلــی اســت، بیــان مــی دارد از آن جــا کــه بی شــک شــارع مقــدس عــادل 
اســت، پــس صــدور احــکام غیرعادلانــه از جانــب او غیرممکــن اســت. عــدم تناســب دیــه بــا جنایــت نیــز از 
مصادیــق غیرعادلانــه بــودن احــکام اســت کــه امــکان صــدور چنیــن احکامــی از ســوی شــارع مقــدس وجــود 
ــم،  ــر قائ ــتر ر.ک، منتظ ــه بیش ــرای مطالع ــود دارد. ب ــب وج ــه آن تناس ــت و دی ــان جنای ــا می ــذا قطع ــدارد. فل ن

131 ـ 155.  ،1398
3. استفتای نگارندگان به شماره 1027299

4. استفتای نگارندگان به شماره 9905090089
5. استفتای نگارندگان به شماره81452

6. استفتای نگارندگان به شماره 4da7736145 و پاسخ آیت الله فاضلی.
7. استفتای نگارندگان به شماره 6460
8. استفتای نگارندگان به شماره31270
9. استفتای نگارندگان به شماره45493
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مؤید مدعای مقاله است. تا جایی آیت الله سیستانی صراحتاً در پاسخ به استفتای 
اعضای  به  است  منصرف  احادیث  این  گفت  »می توان  می نویسد:  نگارندگان 
اصلی و نوک پستان و مانند آن را شامل نمی شود«1. البته شاید بتوان تنها مخالف 
را آیت الله سید کمال حیدری دانست، زیرا ایشان در پاسخ به سؤال نگارندگان 
مرقوم داشته اند: »اینگونه مسائل مربوط به حاکم شرع است ولی شاید مضمون 
روایت همه عضو را شامل شود«2. اگرچه ایشان دلیلی بر مدعای خودشان اقامه 
روایت  دو  از  مستفاد  عمومیّت  ایشان  دلیل  رسد  می  نظر  به  لکن  اند،  ننموده 
هشام و عبدالله بن سنان است، که البته این دلیل با توجه به انصرافی که با ادله ی 

تأیید شده است، مورد خدشه واقع می شود. نیز  دیگری 
برخی از نویسندگان حقوقی معاصر نیز در کتب خود در ضمن توضیح 
غیراصلی  اعضای  به  که  استدلال  این  با  یکی و  وتایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ 
عضو اطلاق نمی شود، این اعضا را خارج از شمول قاعده می دانند )فرجی، 
و  کردیم  ارائه  عضو  از  قبلًا  که  تعاریفی  به  توجه  با  ولی   ،)73 ،72 ،1393
اصطلاح  و  لغت  منظر  از  تبعی  اعضای  بر  عضو  اطلاق  که  شد  مشخص 

می شود. روشن  ادعا  این  بطلان  است،  صحیح 

نتیجه گیری
یکی از قواعد مهم باب دیات، قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی است که 
برگرفته از صحیحۀ هشام بن سالم و عبدالله بن سنان است. به نحوی که طبق قاعدۀ 
مزبور، ازبین بردنِ هردو عضوِ اعضای دوتایی و همچنین اعضای واحد بدن انسان 
دیۀ کامل دارد و ازبین بردنِ هریک از اعضای دوتایی نصف دیۀ کامل دارد. اما 
است،  نظر  اختلاف  فقها  میان  اگرچه  قاعده،  این  درخصوص محدودۀ شمول 
اما قدر متیقن اجماع فقها این است  یا خیر،  که آیا قاعده شامل منافع می شود 
که قاعده در اعضا جاری است.  ولی موضوع مقالۀ حاضر درخصوص شمول 
یا عدم شمول قاعده در اعضای تبعی است. با بررسی معنای لغوی، اصطلاحی، 
روایی، فقهی، پزشکی و قانونیِ عضو، دریافتیم که عضو تبعی، عضوی است که 
جزئی از بدن انسان است و در عرف و پزشکی هم به آن عضو اطلاق می شود 
و ازجهت عملکرد و جایگاه، تابعی از عضو اصلی است؛ درنتیجه این بیان که 
اعضای تبعی چون عضو نیستند مشمول قاعده نمی شوند با اشکال روبه رو است. 

1. استفتای نگارندگان به شماره1027299
www.alhaydari.com 2. استفتای نگارندگان از پایگاه اینترنتی ایشان به آدرس



223

عدم شمولیت 
قاعدۀ دیۀ اعضای 

یکی و دوتایی 
نسبت به اعضای 
غیر اصلی )تبعی(

و  منخرین  پستان ها،  نوک  نخاع،  همانند  تبعی  اعضای  از  نمونه هایی  بررسی  با 
ترقوه در کلام فقها دریافتیم که بسیاری از فقها نیز قاعده را منصرف از اعضای 
به دلیل انصرافِ قاعدۀ دیۀ  بیان این نکته که  با  نیز  تبعی دانسته اند. نگارندگان 
اعضای یکی و دوتایی در اعضای اصلی و تأیید آن به وسیلۀ اصل تناسب جنایت 
و دیه و ارتکاز عرفی، قاعده مذکور شامل اعضای تبعی نمی شود، به این نتیجه 
یافته اند که برای برخی اعضای تبعی همچون منخرین و نوک پستان ها،  دست 
دلایل خاص وجود دارد و درنتیجه طبق همان ادله عمل می شود. برای اعضای 
جهت  این  به  اشکی،  غده های  آپاندیس،  ترقوه ها،  نخاع،  دیگرهمانند  تبعی 
در  دیات رجوع کرد که  باب  عام  قواعد  به  باید  ندارد،  دلیل خاص وجود  که 
اصلی،  اعضای  در  یکی و دوتایی  اعضای  دیۀ  قاعدۀ  انصرافِ  بنابر  مانحن فیه، 
قاعدۀ مزبور جاری نمی شود. ازطرفی، در جایی که دلیل خاص وجود ندارد و 
قواعدی همچون قاعدۀ دیۀ اعضای یکی و دوتایی نیز جاری نمی شود، باید به 

قاعده ارش و حکومت رجوع کرد.

منابع
قرآن کریم .

 1.قانون مجازات اسلامی، مصوب 1392. آبی، حسن بن ابی طالب. )1417ق(. 
کشف الرموز فی شرح مختصر النافع. چاپ سوم. قم: دفتر انتشارات اسلامی.

الأصول.  کفایة  )1341ق(.  حسین.  محمدکاظم بن  خراسانی،  2.آخوند 
النشر  مؤسسة  قم:  هفتم.  چاپ  سبزواری.  زارعی  عباسعلی  تعلیق،  و  تحقیق 

المقدسة.  قم  ب  المدرسین  لجماعة  التابعة  الإسلامی 
الأحکام.  وجیزة  )6631ق(.  علی.  محمدحسین بن  3.آل کاشف الغطاء، 

الغطاء. چاپ دوم. نجف اشرف: مؤسسة کاشف 
4.ابراهیم، خسرو. )2931(. آناتومی )رشته تربیت بدنی(. چاپ دوازدهم. 

تهران: شرکت چاپ و نشر کتاب های درسی ایران.
5.ابن ادریس، محمد بن احمد. )0141ق(. السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، 

چاپ دوم. قم: دفتر انتشارات اسلامی.
6.ابن بابویه، محمّد بن علی. )3141ق(. من لا یحضره الفقیه. چاپ دوم. 

قم: دفتر انتشارات اسلامی.
دفتر  قم:  المهذب،  )6041ق(.  العزیز.  عبد  طرابلسی،قاضی  7.ابن براج 
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اسلامی. انتشارات 
قم:  الفضیلة.  نیل  إلی  الوسیلة  )8041ق(.  علی.  محمد بن  8.ابن حمزه، 

نجفی. مرعشی  الله  آیة  کتابخانۀ 
9.ابن سعید، یحیی بن احمد. )5041ق(. الجامع للشرائع. قم: مؤسسة سید 

العلمیة. الشهداء 
10ابن سعید، یحیی بن احمد. )4931ق(. نزهة الناظر فی الجمع بین الأشباه 

و النظائر. قم: منشورات رضی.
دفتر  انتشارات  قم:  اللغة.  مقائیس  معجم  )4041ق(.  احمد.  11ابن فارس، 

قم. علمیۀ  اسلامی حوزۀ  تبلیغات 
12 ابن فهد حلّی، احمد بن محمد. )0141ق(. المقتصر من شرح المختصر. 

 مشهد: مجمع البحوث الإسلامی.
شرح  في  البارع  المهذب  )7041ق(.  محمد.  احمد بن  حلّی،  ابن فهد   13

اسلامی. انتشارات  دفتر  قم:  المختصرالنافع. 
سوم.  چاپ  العرب.  لسان  )4141ق(.  مکرم.  محمد بن  ابن منظور،   14

صادر. دار  ـ  التوزیع  و  النشر  و  للطباعة  الفکر  دار   بیروت: 
و  إلی علمی الأصول  النزوع  ابن زهره، حمزة بن علی. )7141ق(. غنیة   15

.
امام صادق7 مؤسسۀ  قم:  الفروع. 

16 ابوالصلاح حلبی، تقی بن نجم. )3041ق(. الکافي في الفقه. اصفهان: 
.
امام امیرالمؤمنین7 عمومی  کتابخانۀ 

)محشی  النجاة.  صراط  )5141ق(.  امین.  محمد  مرتضی بن  انصاری،   17
انصاری(. قم: کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری. راه یاب از نرم افزار 

جامع فقه اهل بیت:.
علی  الاستدلالی  الفقه  في  تمهیدیة  دروس  )7241ق(.  باقر.  ایروانی،   18
اهلبیت:،  فقه  جامع  نرم افزار  راه یاب:  قم:  دوم.  چاپ  الجعفری.  المذهب 

نور. اسلامی  علوم  نرم افزاری  مؤسسۀ 
الحلقة  و  الاولی  الحلقة  الاصول  علم  في  دروس   .)7931( باقر.  ایروانی،   
الثانیة في اسلوبها الثانی. چاپ نهم. قم: مرکز نشر هاجر )وابسته به مرکز مدیریت 

حوزه های علمیۀ خواهران(.
باب  در  خویی  الله  آیه  نظریات  بررسی   .)0931 )بهمن  زهرا.  اینانلو،   19
دیه جنایت بر منافعاعضا و ... جنایت بر حیوان با اتکاء به کتاب مبانی تکملة 
پایان نامۀ   ،)0731 )مصوب  اسلامی.  مجازات  باقانون  آن  تطبیق  و  المنهاج 
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امام خمینی  بین المللی  دانشگاه  قزوین،  دانشگاه  ارشد.  کارشناسی  منتشرنشده 
اسلامی.  تحقیقات  و  علوم  دانشکده  )ره(. 

المسائل. چاپ دوم. قم: دفتر  21 بهجت، محمد تقی. )6241 ق(. جامع 
معظم له.

بمصباح  الشیعة  إصباح  )6141ق(.  حسین.  محمد بن  کیدری،  بیهقی   22
.
امام صادق7 مؤسسۀ  قم:  الشریعة. 

23.تبریزی، جواد. )8241ق(. تنقیح مباني الأحکام - کتاب الدیات. قم: 
دار الصدیقة الشهیدة.

شرح  في  الفقهیة  الزبدة  )7241ق(.  محمدحسن.  عاملی،  24.ترحینی 
النشر. و  للطباعة  الفقه  دار  قم:  چهارم.  چاپ  البهیة.  الروضة 

علی  الفقه  )9141ق(.  سیدمحمد.  غروی،  عبدالرحمن،  25.جزیری، 
دارالثقلین. البیت:.  بیروت:  اهل  مذهب  و  الاربعة  المذاهب 

26. جوهری، اسماعیل بن حماد. )0141ق(. الصحاح - تاج اللغة و صحاح 
العربیة. لبنان: دار العلم للملایین. 

27. حاجی ده آبادی، احمد. )8831(. قاعدۀ دیۀ اعضا در فقه امامیه و اهل 
سنت، فصلنامۀ فقه و حقوق، 1 )2( 731 - 861.

28. حاجی ده آبادی، احمد. )4831(. قواعد فقه دیات )مطالعۀ تطبیقی در 
مذاهب اسلامی. تهران: سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشۀ اسلامی.

قم:  سوم.  چاپ  جزایی.  فقه  قواعد   .)1931( احمد.  ده آبادی،  حاجی   
دانشگاه. و  حوزه  پژوهشگاه 

29. حسینی عاملی، محمدجواد بن محمد. )بی تا(. مفتاح الکرامة في شرح 
قواعد العلامة.  بیروت: دار إحیاء التراث العربي.

 حلی، حسن بن یوسف. )0141ق(. إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمان. قم: 
دفتر انتشارات اسلامی.

30. حلی، حسن بن یوسف. )1141ق(. تبصرة المتعلمین في أحکامالدین. 
 تهران: مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی.

علی  الشرعیة  الأحکام  تحریر  )0241ق(.  یوسف.  حسن بن  حلی،   .31
امام صادق:.  مؤسسه  الإمامیة.قم:  مذهب 

32.  حلی، حسن بن یوسف. )1241ق(. تلخیص المرام في معرفة الأحکام. 
قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیۀ قم. 

33.  حلی، حسن بن یوسف. )3141ق(. قواعد الأحکام في معرفة الحلال 
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و الحرام. قم: دفتر انتشارات اسلامی.
34. حلی، حسن بن یوسف. )3141ق(. مختلف الشیعة فی أحکام الشریعة. 

چاپ دوم. قم: دفتر انتشارات اسلامی.
35. حیدری فسایی، قادر، تقریرات درس کفایه الأصول. تقریرات مخطوط 

صالح منتظری.
قم: موسسۀ  الشیعة.  )9041ق(. وسائل  عاملی، محمد بن حسن.  36. حر 

البیت:. آل 
غنا  در موضوع  فقه؛  متن درس خارج   .)8931( 37. خامنه ای، سیدعلی. 
انقلاب  انتشارات  به  )وابسته  روز  فقه  انتشارات  دوم.  تهران:  موسیقی. چاپ  و 

اسلامی(.
مسافر(،  )صلات  فقه  خارج  درس   .)5931( سیدعلی.  خامنه ای،   .38

منتظری. صالح  مخطوط  تقریرات 
39. خمینی، سید روح الله. )بی تا(. تحریر الوسیلة. قم: مؤسسۀ مطبوعات 

دار العلم. 
40.خویی، ابوالقاسم. )1931(. مباني تکملة المنهاج. ترجمۀ علیرضا سعید. 

چاپ سوم.  تهران: خرسندی.
)مباني  الخویی  الامام  موسوعة   .)2241 یا  بی تا   ( ابوالقاسم.  خویی،   .41
نرم افزار  راه یاب:  الخوئی )ره(،  الإمام  آثار  إحیاء  مؤسسة  قم:  المنهاج(.  تکملة 

نور. اسلامی  علوم  نرم افزاری  مؤسسۀ  بیت:،  اهل  فقه  جامع 
42. دفتر تبلیغات اسلامی شعبۀ خراسان رضوی. )6831(. مسائل مستحدثه 

پزشکی. قم: بوستان کتاب. 
43. رحیمی، نرجس خاتون. )زمستان 1931(. جنایت بر منافع اعضای بدن 
دانشگاه  ارشد.  کارشناسی  منتشرنشده  پایان نامۀ  ایران.  حقوق  و  امامیه  فقه  در 

فردوسی مشهد، دانشکده الهیات و معارف اسلامی شهید مطهری.
44. روحانی، سید محمد صادق. )بی تا یا 2141ق(. فقه الصادق7. قم: 
راه یاب: نرم افزار جامع فقه اهل بیت:، مؤسسۀ نرم افزاری علوم اسلامی نور. 

45.روحانی، سید محمد صادق. )بی تا(. منهاج الصالحین. قم: راه یاب: 
نرم افزار جامع فقه اهل بیت:، مؤسسۀ نرم افزاری علوم اسلامی نور.

46. هیئت عالی دیوان عمومی کشور. )4931(. تعیین میزان دیۀ ازبین بردنِ 
طحال. روزنامۀ رسمی جهموری اسلامی ایران، 6 خرداد، شماره 45402، ویژه 
/ri.krr.www//:sptth نامه 877. بازیابی شده در 82 اردیبهشت 0041، از
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3105=edoC?xpsa.waLwohS/swaL
تبریزی، جعفر. )1931(. درس خارج فقه )دیات(. مدرسه    47.سبحانی 
https://www.eshia.ir/ فقاهت، بازیابی شده در 82 ادیبهشت 0041، از

/feqh/archive
48. سبزواری، سیدعبد الأعلی. )3141ق(. مهذّب الأحکام. چاپ چهارم. 

قم: مؤسسۀ المنار - دفتر حضرت آیت  الله.
و  العلویة  المراسم  )4041ق(.  العزیز.  عبد  حمزة بن  دیلمی،  سلّار   .49

الحرمین. منشورات  قم:  النبویة.  الأحکام 
ستون  و  نخاع  صدمات  دیه  بر  تأملاتی   .)2931( بابک.  سمساری،   .50

جنگل. انتشارات  فقرات.  تهران: 
51. شبیری زنجانی، سیدموسی. )6931/2/32(. فرازهایی از گعده های 
بازیابی شده در 82  الله شبیری زنجانی، )جلسه 91 شهریور 5931(،  آیه  علمی 
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خارج فقه(. قم: مؤسسۀ پژوهشی رای پرداز. 
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68. طوسی، محمد بن حسن. )7041ق(. تهذیب الأحکام )تحقیق خرسان(. 
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لمختصر  الرائع  التنقیح  )4041ق(.  عبدالله.  مقداد بن  مقداد،  فاضل   .70
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مشکلات القواعد. چاپ اول. قم: مؤسسۀ اسماعیلیان.
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76. فقعانی، علی بن علی. )8141ق(. الدر المنضود فی معرفة صیغ النیات 
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العربی. التراث  دار إحیاء  دوم.  بیروت: 
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در  نو  دیدگاه های  )7241ق(.  سید محمدحسن.  شوشتری،  مرعشی   .93

میزان. نشر  دوم.  تهران:  حقوق. چاپ 
94. مرکز تحقیقات  فقهی قوۀ قضائیه. )1831(. مجموعه  آرای  فقهی ـ قضایی 

در امور کیفری. قم: قضا )وابسته به مرکز تحقیقات  فقهی قوۀ قضائیه(. 
95. مصطفوی، حسن. )2041ق(. التحقیق فی کلمات القرآن الکریم. تهران: 

مرکز الکتاب للترجمة و النشر.
دوم.  چاپ  الصادق7.  الإمام  فقه  )1241ق(.  محمدجواد.  مغنیه،   .96

انصاریان. مؤسسۀ  قم: 
قم:  المفید(.  )للشیخ  المقنعة  )3141ق(.  محمد.  محمّد بن  مفید،   .97

مفید. شیخ  هزارۀ  جهانی  کنگرۀ 
98. مقتدایی، مرتضی. )1931(. درس خارج فقه )دیات(. بازیابی شده در 72 فروردین 

0041 از
http://eshia.ir/feqh/archive/text/moghtadaei/

feqh/90/910127
99. مقدس اردبیلی، احمد بن محمد. )3041ق(. مجمع الفائدة و البرهان 

فی شرح إرشاد الأذهان. قم: دفتر انتشارات اسلامی. 
100. منتظرقائم، مهدی. )8931(. دیات متناسب و نامتناسب با تاکید بر نظر 

امام خمینی )س(. پژوهشنامۀ متین. 12 )28( 131 ـ 551.
علی اکبر.  ایزدی فرد،  محمد؛  دهکلانی  محسنی  صالح؛  منتظری،   .101
)زمستان 5931(. درنگی فقهی در مادۀ 566 قانون مجازات اسلامی. فصلنامۀ 
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اعضا. رسالۀ  منتشرنشده دکتری. دانشگاه مازندران، دانشکدۀ الهیات و معارف 

اسلامی.
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.91 341 ـ    )02( قانون،  شهر  فصلنامۀ  اسلامی. 
104. منتظری نجف آبادی، حسین علی. )3731(. رسالۀ استفتاءات، تهران: 
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شرح  فی  المدارك  جامع  )5041ق(.  احمد.  خوانساری،  موسوی   .106

اسماعیلیان. مؤسسۀ  قم:  دوم.  چاپ  النافع.  مختصر 
)حقوق  اشخاص  علیه  جرایم   .)3931( حسین.  صادقی،  میرمحمد   .107

میزان. نشر  تهران:  چهاردهم.  چاپ   .)1 اختصاصی  کیفری 
108. نوری، حسین بن محمدتقی. )8041ق(. مستدرك الوسائل و مستنبط 

المسائل. قم: مؤسسة آل البیت:. 
آپاندیس.  پایگاه احکام شرعی. )بی تا(. حکم دیۀ  انهار؛  109. وب سایت 

بازیابی شده در 82 اردیبهشت 0041، از
 https://ahkam.anhar.ir/article-26504.htm

 110.وحید خراسانی، حسین. )8241ق(. منهاج الصالحین. چاپ پنجم. 
.
امام باقر7 قم: مدرسۀ 

مطابق  فقه  فرهنگ  )6241ق(.  محمود.  سید  شاهرودی،  هاشمی    .111
مذهب  بر  اسلامی  فقه  المعارف  دائرة  مؤسسۀ  قم:  اهل بیت:.  مذهب 

اهل بیت:.
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
فصلیة محکمّة

السنة السابعة الرقم المسلسل الثالث و العشرون؛ صیف1400شمسي

مکتب التبلیغ الإسلامي حوزة قم العلمیة فرع خراسان رضوي
)مرکز الآخوند الخراساني التخصصي(

المدیر المسؤول: مجتبی إلهي الخراساني
رئیس التحریر: حسین ناصري مقدم

المساعد التحریر: بلال شاکـري

أعضاء هیئة التحریر:
أبو القاسم علیدوست: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ بمعهد الثقافة والفکر الإسلامي(

أحمد مبلغي: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ المشارك بجامعة المذاهب الإسلامیة(
مهدی مهریزی: )أستاذ المشارک بجامعة آزاد الإسلامیة(

سعید ضیائي  فر: )أستاذ البحث الخارج و أستاذ المشارك بمعهد العلوم والثقافة الإسلامیة(
السید عباس صالحي: )أستاذ المساعد بمعهد العلوم والثقافة الإسلامیة(
محمد حسن الحائري: )أستاذ في جامعة فردوسي بمشهد المقدسة(
حسین ناصري مقدم: )أستاذ في جامعة فردوسي بمشهد المقدسة(

مجتبی إلهي الخراساني: )أستاذ البحث الخارج في حوزة خراسان العلمیة و أستاذ المساعد بمرکز الآخوند الخراساني التخصصي(
سکرتیر التحریر و التنفیذي: السیدمصطفی إختراعي الطوسي

المحرّر:  السیدعلي بهشتي وند
ترجمة الملخص )إلی العربیة(: السید محمود العربي

ترجمة الملخص )إلی الانجلیزیة(: غلامعلي تیموري
التصمیم: سید امیرحسین ارشادي نیا

إستناداً إلی ترخیص رقم 337 بتاریخ 28 / 01/ 1398 شمسي من قبل مجلس إعطاء الرخص والمنح العلمیة للمنشورات والدوریات الحوزویة، تم 
تمدید صلاحیة فصلیة بحوث فقهیة وأصولیة التي نالت مؤخرا علی مرتبة العلمیة المحکمة
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السابعة
الرقم المسلسل
الثالث و الثلاثون؛
1400شمسي

نقد حجیّة قاعدة أولویة دفع المفسدة علی جلب 
المصلحة1

علي رضا عابدي سرآسیا2
السیدة رقیة حسیني3

الملخص
تعدّ قاعدة أولویة دفع المفسدة علی جلب المصلحة من القواعد الفقهیة التي 
یُستَندُ إلیها في مختلف المسائل الفقهیة والأصولیة، ولکنّها إلی الآن لم تُدرَس دراسة 

مستقلة. 
تُبیّن هذه الدراسة القائمة علی المنهج الوصفي التحلیلي أنّه علی الرغم من أنّ 
بعض العلماء المعاصرین ینکرون جریان هذه القاعدة في الأمور الشرعیة؛ إلّا أنّه 

یوجد عدد من الأدلّة علی حجیتها.
أهم أسباب إنکار حجیّة هذه القاعدة هو التصور الخاطئ بأنّ مفاد هذه القاعدة 
هو تقدم دفع مطلق المفسدة علی مطلق المصلحة؛ في حینّ أنّ هذه القاعدة ناظرة 
إلی جنس المصلحة والمفسدة وطبیعتیهما ولیس إلی جمیع أفرادهما، وبناءً علیه لا 
منافاة بین حجیة القاعدة وبین أن یکون أحد أفراد المصلحة مقدما بدلیل آخر علی 

أحد أفراد دفع المفسدة.
وبهذا البیان یُعلم أنّ هذه القاعدة تُساق في ذیل قاعدة تقدیم الأهم، وتوضیحه 
أنّه عند تعارض المصلحة ودفع المفسدة یُصار إلی تقدیم الأهم منهما، وفي حالة 
المساواة یکون دفع المفسدة هو المقدّم. واستکمالا لدراسة حجیّة القاعدة المذکورة 

عمدنا إلی عرض أدلة مخالفي القاعدة مع نقد وتحلیل هذه الأدلة.

الکلمات المفتاحیة:  قواعد الفقه، قاعدة أولویة دفع المفسدة، درء المفاسد، دفع المضرة

1 . تاریخ الاستلام: 1440/5/14   تاریخ القبول: 1441/10/4
2 . أستاذ مشارک في الفقه ومباني الحقوق الإسلامیة بجامعة الفردوسي – مشهد – إیران )المؤلف المشارك(

3 . طالب الفقه ومباني الحقوق الإسلامیة بجامعة الفردوسي – مشهد –إیران 
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الملخص

المباني العامة للحکم بالصحة في حالات العمل بالتقیة
دراسة المجالات وتحلیل مجالي العبادات والمعاملات1

محمد حکیم2
محمد رضا منوجهري نائیني3

الملخص
بالنظر إلی أهمیة التقیة ومکانتها في المنظومة الفکریة للشیعة، وبناء علی  التأکید 
والترغیب الذي لقیته هذه المقولة في الشریعة؛ اهتم فقهاء الإمامیة ببیان آثارها، واعتنوا 
بالاستنباط الفقهي، وعرض الآراء في مجال الأحکام التکلیفیة والوضعیة المرتبطة بحالات 
العمل بالتقیة، وقد تضمنت الکتب الفقهیة أبحاثا کثیرة وآراء مختلفة حول الحکم الوضعي 
للعبادات والمعاملات المأتي بها علی وجه التقیة، ولکن لم یتم إلی الآن عرض المباني 
العامة لتلك النظریات الاجتهادیة عرضا مستقلا، وبناء علیه عمدنا في هذه الدراسة مع نقد 
الآراء في هذا المجال إلی تحلیل مباني الحکم الوضعي للأعمال المأتي بها علی وجه 
التقیة مضافا إلی تحلیل أدلة هذا الحکم، وتناولنا بالبحث نطاق آثار تلك المباني في مجالي 

العبادات والمعاملات )بالمعنی الأعم(.
وفي هذه الدراسة التي اتبعنا فیها المنهج الوصفي التحلیلي توصلنا إلی قبول الموارد 

التالیة کمبانٍ للحکم بصحة الأعمال القائمة علی التقیة، والمباني هي:
الأدلة العامة الشرعیة في الإذن بالامتثال علی وجه التقیة )روایات التقیة(، وحدیث 
الرفع، وقاعدة المیسور، وکشف الأمر عبر الامتثال علی وجه التقیة عن طریق اتصال 

وانضمام أوامر العبادات مع أوامر التقیة.
ووفقا للمباني المذکورة فإنّ الحکم الوضعي للصحة وآثاره تجري وتتحقق في 
الأعمال العبادیة وفي المعاملات القائمة علی وجه التقیة، وذلك بشرط أن یصدق الاضطرار 

وانطباق العنوان عرفا علی المقدار الباقي من العمل.
وإنّ أثر الصحة في الأعمال العبادیة المأتي بها علی وجه التقیة هو الإجزاء وکفایة 
العبادة وسقوط الإعادة أو القضاء، أمّا في العاملات فأثرها هو ترتب الآثار المعهودة من 

العقود والإیقاعات.
1 . تاریخ الاستلام: 1441/5/25   تاریخ القبول: 1441/10/4

2 . طالب في السطح الثالث في حوزة قم العلمیة وطالب الدکتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإسلامیة بجامعة 
طهران – بردیس فارابي بمدینة قم – إیران

3 . أستاذ البحث الخارج في الفقه والأصول بحوزة قم العلمیة – إیران
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السابعة
الرقم المسلسل
الثالث و الثلاثون؛
1400شمسي

الکلمات المفتاحیة: التقیّة، أدلة التقیّة، الإذن الشرعي، الحکم الوضعي، حکم الصحة، 
حدیث الرفع، قاعدة المیسور.
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الملخص

شرح الأدلة الفقهیة لنظریة اختیاریة حق القصاص1
السید هاشم آل طاها2

أحمد حاجي ده آبادي3
الملخص

بناء علی نظریة اختیاریة حق القصاص فإنّ ولي الدم والمجني علیه مخیران 
تعیّن  بنظریة  القائلون  یذهب  ذلك  مقابل  وفي  بالدیة،  والمطالبة  القصاص  بین 
لهم  یحقّ  لا  العمدیة  الجنایات  في  والمجروحین  الدم  أولیاء  أنّ  إلی  القصاص 
الجمهوریة الإسلامیة  المشرّع في  تبنّی  الجاني، وقد  بالدّیة بدون رضی  المطالبة 
قانون  في  المبني  النظریة هي  هذه  وباتت  الفتوائیة،  بسبب شهرتها  التعیّن  نظریة 
وتبعات  عواقب  إلی  أدت  النظریة  هذه  أنّ  وبسبب  ولکن  الإسلامي،  العقوبات 
سلبیة ومنها إمکانیة هدر دماء المقتول؛ فقد عمد المشرع في العام 2013 _متبعاً 
في  بالدیة  بالمطالبة  الدم  ولي  بحق  یقضي  قانون  سنّ  إلی  الفقهاء_  آراء  بعض 
الآثار  بعض  فإنّ  ذلك  ومع  الدیة،  فاضل  ردّ  فیها  یُشترط  التي  القصاص  حالات 
السلبیة لنظریة تعیّن القصاص ما زالت باقیة، والسبیل الوحید للخلاص من تلك 
الآثار السلبیة هو حاکمیة نظریة اختیاریة حق القصاص في القانون، ولکنّ المشرّع 
امتنع عن اتخاد هذه النظریة کأساس ومبنی للقوانین ظناّ منه أنّ أدلة هذه النظریة 

الإمامیة. فقه  شاذة ومبانیها ضعیفة في 
تهدف هذه الدراسة إلی إثبات عدم شذوذ هذه النظریة، وأنّ أدلتها تتصف 

بدرجة الإتقان اللازمة.
الکلمات المفتاحیة: القصاص، الدیة، ولي الدم، نظریة اختیاریة القصاص، نظریة 

تعیّن القصاص.

1 . تاریخ الاستلام: 1441/1/27    تاریخ القبول:1441/10/4
2 . دکتوراء من جامعة آزاد الإسلامیة في قم و المحامي الأساسي )المؤلف المشارك( ؟؟ البرید الإلکتروني: 

s.aletaha@iran.ir
3 . أســتاذ مشــارك فــي القانــون الجنائــي وعلــم الجریمــة بجامعــة طهــران – قســم بردیــس الفارابــي – قــم – إیــران 

adehabadi@ut.ac.ir :البریــد الإلکترونــي -
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السابعة
الرقم المسلسل
الثالث و الثلاثون؛
1400شمسي

مقارنة منهج »محوریة الجرم« في الفقه الجنائي
مع منهج »محوریة المجرم« و«محوریة الضحیة« في 

القانون الجنائي1
محمد بهروزیة2

الملخص
نظرة  نوع  تغیّر  مع  الدوام  علی  الجنائیة  الحقوق  وأنظمة  قواعد  تغیرت  لقد 
المجتمع وبتبعها تغیّر نظرة العلماء والمفکرین في کلّ عصر لـ »الظاهرة الجنائیة«، 
وفي هذا الإطار قطعت الحقوق الجنائیة إلی الیوم ثلاثة مراحل، وهي »محوریة 

الضحیّة«.  المجرم«، و«محوریة  الجرم«، و«محوریة 
ولقد کان المعیار في میزان العدالة في تعیین العقوبة أو ردة الفعل المناسبة 
»مستوی  ثمّ  ومن  المُرتَکَب«،  الجرم  »وزن  هو  الإجرامیة  بالظاهرة  یتعلق  فیما 

الضحیة«.  ومتطلبات  »حقوق  ویلیه  الجاني«،  خطورة 
ویبدو أنّ کثیرا من أجوبتنا في الفقه الجنائي وبسبب کونها عرفیة وإمضائیة ما 
زالت مبنیّة علی منهج ونظرة محوریة الجرم بنظر العرف في عصر التشریع، وإلی 
جانب العقوبة لا یوجد اهتمام بضرورة إضفاء الفردیة علی هذه العقوبة بما یتناسب 
مع أنواع الحالات الخطیرة للجانحین والمجرمین، وکذلك بالنظر أیضا إلی أنواع 

حقوق ومتطلبات الضحایا.
الجنائي  القانون  في  الجرم«  »محوریة  ونظرة  منهج  غلبة  عن  کشفها  ومع 
کثر بمقتضیات الزمان والمکان والأفکار  تنبّه هذه الدراسة إلی ضرورة الاهتمام أ
کثر دقة  التخصصیة في القانون الجنائي، وذلك في إطار وضع سیاسات جنائیة أ
القانون  في  العرفیة  التغیرات  بعض  أنّ  یبدو  لأنّه  الحدیث،  الجنائي  للفقه  وعمقا 
الجنائي باتت تتمتع بمستوی کبیر من المقبولیة العامة؛ بحیث سیکون الوقوف في 

الفقه الجنائي. مواجهتها سببا في الإضرار بمقبولیة واعتبار 
وإعادة  الإصلاح  مجال  في  للمعصومین  العملیة  بالسیرة  الاهتمام  یجب 
الجرائم،  ضحایا  ومتطلبات  بحقوق  الاهتمام  ویجب  الجنح،  لأصحاب  التأهیل 
العقوبات  التعزیریة لتکمیل  للعقوبات  الکبیرة  وینبغي الاستفادة من الإمکانیات 

1 . تاریخ الاستلام: 3/3/1441   تاریخ القبول: 4/10/1441
2 . اســتاذ مســاعد فــي لجنــة القانــون الخــاص بجامعــة بیــام نــور فــي طهــران – فــرع مشــهد – إیــران - البریــد 

behroozyeh@yahoo.com الإلکترونــي: 
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الملخص

العمدیة. للجرائم  الحالیة 
الکلمات المفتاحیة: الفقه الحرکي، الفقه الجنائي، محوریة الجرم، محوریة المجرم، 

الجرائم العمدیة.



جستارهای
فقهی و اصولی
سال هفتم،شماره پیاپی 23،
تابستان1400
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دراسة في حکم أخذ الأجرة علی القضاء من طرفي 
الدعوی1

حمید مسجد سرایي2
محمد حسن نجاري3

الملخص
أو عدم  مسألة جواز  القضائي  النظام  في  بها  والمبتلی  الشائکة  المسائل  من 

المتقاضیین. من  القاضي  کأجرة  التقاضي  لتکلفة  المباشر  الأخذ  جواز 
یری مشهور فقهاء الإمامیة عدم جواز أخذ الأجرة من طرفي الدعوی، وذهبوا 
وفي  المال،  بیت  من  الفقیر  غیر  القاضي  معیشة  تکالیف  تأمین  یجب  أنّه  للقول 
المقابل تعتقد مجموعة أخری من الفقهاء أنّ أدلة القول المشهور لا تصلح لإثبات 

نظریة التحریم.
للرأي  ردّنا  ومع  وأدلتهما،  الرأیین  کلا  دراسة  إلی  البحث  هذا  في  عمدنا 
المشهور رجّحنا نظریة الجواز المتناسبة والمتناغمة مع الأصول والقواعد الحاکمة 
علی الفقه القضائي في الإسلام، کما أثبتنا أنّه طالما أمکن تحصیل أجرة القاضي 
المالي  العبء  لفرض هذا  تسویغ  فإنّه لا یوجد  المتقاضیَین؛  الدعوی  من طرفي 

الثقیل علی کاهل بیت المال.
الکلمات المفتاحیة: القضاء، الرشوة، الأجرة، ارتزاق القاضي، بیت المال.

1 . تاریخ الاستلام:  1440/12/13   تاریخ القبول: 1441/10/4
2 . أســتاذ مشــارك فــي الفقــه ومبانــي الحقــوق الإســلامیة بجامعــة ســمنان – إیــران )المؤلــف المشــارك( – البریــد 

h_masjedsaraie@semnan.ac.ir الإلکتروني: 
m.hassan. :3 . دکتــوراه فــي الفقــه ومبانــي الحقــوق الإســلامیة بجامعــة ســمنان – إیــران - البریــد الإلکترونــي

najjari@semnan.ac.ir
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الملخص

إمکانیة سماع الدعوی غیر القطعیة1
حمید مؤذني2

محمد رضا کیخا3

الملخص
بحسب مشهور الفقهاء وبناء علی البند 9 من المادة 84 من قانون الإجراءات 
کید رفع الدعوی، وبناء  القضائیة فإنّ أحد موانع سماع الدعوی هو عدم قطعیة وتأ
عرضة  یصبح  الشخص  فإنّ  کثیرة  وفروض  صور  وفي  القانون  لهذا  ووفقا  علیه 
لتضییع حقوقه فقط بسبب تردده الطبیعي في رفع الدعوی، في حین أنّ هذا الأمر 

یعارض الأصل 34 من الدستور الإیراني. 
الشرط  أنّ  التحلیلي  الوصفي  المنهج  فیه  اتبعنا  الذي  البحث  هذا  یثبت 
ح به في أي دلیل خاص، بل علی العکس من ذلك یُفهَم عدم  المذکور لم یُصَرَّ
اشتراطه من إطلاق آیات القرآن الکریم ومن الروایات الخاصة ودلیل )لا ضرر( 
وأصل عدم الاشتراط أیضا، وبناء علی جمیع ما سبق یغدو من الضروري تعدیل 

القانون. من  المادة  هذه 
الکلمات المفتاحیة: شروط النظر في الدعوی، رفع الدعوی، رفع الدعوی القطعي، 

رفع الدعوی الظني والاحتمالي.  

1 . تاریخ الاستلام:  1440/10/11   تاریخ القبول: 1441/10/4
ــران –  ــدان – إی ــة زاه ــة سیســتان وبلوشســتان – مدین ــوق الإســلامیة بجامع ــي الحق ــه ومبان ــي الفق ــوراه ف 2 . دکت

moazzeni62@gmail.ir :البریــد الإلکترونــي
3 . أستاذ مساعد في الفقه ومباني الحقوق الإسلامیة بجامعة سیستان وبلوشستان – مدینة زاهدان – إیران – البرید 

kaykha@hamoon.usb.ac.ir :الإلکتروني
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بحوث فقهیّة و أصولیّة 
السنة السابعة
الرقم المسلسل
الثالث و الثلاثون؛
1400شمسي

عدم شمول قاعدة دیة الأعضاء المفردة والمزدوجة 
للأعضاء غیر الأصلیة )التابعة(1

صالح منتظري2
بیام فروزنده3

الملخص
في  المستعملة  القواعد  أهم  أحد  والمزدوجة  المفردة  الأعضاء  قاعدة  تعدّ 
باب الدیات، ویطلق علی هذه القاعدة من باب المسامحة دیة الأعضاء المفردة 
منه واحد من الأعضاء  ما کان  إتلاف  أنّ  المذکورة  القاعدة  والمزدوجة، ومفاد 
في الجسم ففیه الدیة، وما کان منه اثنان ففي إتلافهما الدیة وفي إتلاف أحدهما 

الدیة. نصف 
العقوبات الإسلامي  قانون  المادة 563 من  في  القاعدة  لوحظت هذه  وقد 
القاعدة  هذه  وشمول  نطاق  تبیین  یتمّ  لم  ذلك  مع  ولکن   ،2013 عام  المعتمد 
خلال  من  الباحثون  قام  علیه  وبناء  تبعیة،  أو  أصلیة  کونها  حیث  من  للأعضاء 
حیث  من  الأعضاء  حال  بدراسة  الفقهاء  آراء  وفي  الفقهیة  الکتب  في  الفحص 
انضوائها تحت القاعدة المذکورة وکونها مصداقا لها؛ فوجدوا أنّه بسبب انصراف 
الأعضاء  هي  المذکورة  القاعدة  في  الأعضاء  من  المراد  فإنّ  القاعدة  روایات 
الأصلیة فقط، وإنّ اقتضاء أصل تناسب الجنایة والدیة، والارتکاز العرفي کذلك، 

الانصراف. هذا  یؤیدان 
 والنتیجة أنّه یوجد مجموعتان من الأعضاء التبعیة؛ الأولی: ما ورد في مقدار 
دیتها دلیل خاص صالح للاستناد، کحلمة الثدي وفتحتي الأنف؛ فیُحکم في هذه 
المجموعة وفقا لذلك الدلیل الخاص. والمجموعة الثانیة من الأعضاء التبعیة؛ فهي 
المذکورة؛ کالنخاع  القاعدة  دیتها سوی  التي لا یوجد دلیل خاص علی مقدار 
وفقا  وذلك  والحکومة،  بالأرش  فیها  یُحکم  المجموعة  فهذه  والزائدة،  والترقوة 

لمُدّعی هذه الدراسة من عدم شمول القاعدة للأعضاء التبعیة.

1 . تاریخ الاستلام: 1441/7/8     تاریخ القبول: 1441/10/4
2 . أســتاذ مســاعد فــي الفقــه ومبانــي الحقــوق الإســلامیة بجامعــة عدالــت ومــدرس بجامعــة العلــوم القضائیــة 

والخدمــات الإداریــة، وطالــب البحــث الخــارج بحــوزة قــم العلمیــة – إیــران – البریــد الإلکترونــي:
forouzandehpayam@gmail.ir 

3 . طالــب فــي المرحلــة الماجســتیر فــي القانــون الجنائــي وعلــم الجریمــة بجامعــة العلــوم القضائیــة والخدمــات 
salehmontazeri@ujsas.ac.ir :الإداریــة )المؤلــف المشــارك( – البریــد الإلکترونــي
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الملخص

الکلمات المفتاحیة: الدیات، قاعدة دیة الأعضاء المفردة والمزدوجة، 
الأعضاء، العضو الأصلي، العضو التبعي.
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