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فصلنامۀ
علمی پژوهشی

فصلنامه جستارهای فقهی و اصولی، به استناد مصوبه 337  شورای اعطای مجوزها و امتیازهای علمی 
به نشریات حوزوی، در تاریخ 1398/01/28 تمدید اعتبار رتبه علمی‌پژوهشی گردید.

فصلنامه جستارهای فقهی و اصولی در پایگاه‌های زیر نمایه می‌شود:
 ،) CIVILICA.com( سیویلیکا  ،)Noormags.ir( نورمگز  ، )ISC(پایگاه استنادی جهان اسلام
پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی )Ensani.ir(،  بانک نشریات کشور )Magiran( و

)Journals.dte.ir( پایگاه نشریات دفتر تبلیغات اسلامی 
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ارزیابان علمی این شماره )به ترتیب حروف الفبا(:

)مجتبی الهی خراسانی )مدرّس خارج حوزه و استادیار مرکز تخصصی آخوند خراسانی
صالح حائری )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه قم(

رضا دانشور ثانی )استادیار دانشگاه علوم اسلامی رضوی(
محمد تقی رفیعی )دانشیار حقوق خصوصی پردیس فارابی دانشگاه تهران(

عادل ساریخانی )دانشیار حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه قم(
محمد ابراهیم شمس‌ناتری )دانشیار حقوق جزا و جرم شناسی پردیس فارابی دانشگاه تهران(

عباس شیخ‌الاسلامی )استاد تمام حقوق دانشگاه آزاد اسلامی مشهد(
محمدباقر گرایلی )استادیار جامعة المصطفی العالمیه(

محمدرضا علمی سولا )استادیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(
ابوالفضل علیشاهی قلعه‌جوقی )دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه یاسوج(

هادی مصباح )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد(
حسین ناصری مقدم )استاد فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه فردوسی مشهد(

سعید نظری توکلی )دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران(
محمد نوروزی )مدرس سطوح عالی حوزه علمیه مشهد( 

اولویت‌های جستارهای فقهی و اصولی 

1. فلسفۀ فقه و اصول فقه؛ به خصوص: ساختار و روابط درونی اصول‌فقه، تعاملات و 
کارکردهای بیرونی اصول‌فقه؛

2. فقه و اصول‌فقه مقارن؛ به ویژه: بازشناسی و نقد فقه سلفیه، قواعد فقهی مقارن؛
3. فقه فرهنگ و تمدن؛ با تأکید بر: فقه شهر و شهرنشینی، فقه ارتباطات فرهنگی؛

تذکر: صرفاً مقالاتی دریافت و ارزیابی می‌شود که مطابق »ضوابط مقالات« )صفحات 
بعد(تدوین و ارسال شده باشد.

نقل و اقتباس از مقاله‌های فصلنامه، با ذکر منبع 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 یافته‌های 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 دنباله‌دار نباشد.

2. مقاله، پیشتر یا همزمان به مجله‌های 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 مقاله‌ای چند نویسنده 
داشته باشد و 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:
ــه نشــانی: ــه ب ــی مجل ــگاه اینترنت ــق پای ــۀ خــود را از طری ‌1. نویســندۀ مســئول لازم اســت مقال

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 )peer review( می‌شود و در صورت اختلاف نظر 
داوران، توسط داور سوم ارزیابی می‌شود.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 می‌گیرد.

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

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
ــم IRZAR 13، و ــا قل ــن ب ــت Doc و مت ــزار Word فرم ــا نرم‌اف ــذ A4 ب ــه روی کاغ ‌3. مقال
 Times New Roman بــرای انگلیســی، چکیــده، پاورقــی و منابــع بــا همــان نــوع قلم‌هــادر انــدازه 
ــپ و  ــن 3cm، چ ــالا 5cm و پایی ــیه ب ــی دارای حاش ــن صفحه‌آرای ــود. همچنی ــی ش 11 حروفچین

ــد. ــطور cm 1 باش ــان س راســت2.5cm و می
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش‌های اصلی زیر باشد:
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- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص ‌کند.
- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به‌طور 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.
)به‌نشانی:  علوم‌اسلامی  اصطلاحنامۀ  اساس  بر  ترجیحاً  و  کلیدواژه  تا 7   3 بین  کلیدواژه:   -

thesaurus.islamicdoc.org( باشد. 
- مقدمه: به ترتیب شاملِ بیان کلیات موضوع، خلاصه‌ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام شده 
و ویژگی‌های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره‌ها و حرکت به سمت یافته‌های نوین.
- متن اصلی:مشتمل بر مطالب اصلی یعنی: تعریف مفاهیم مورد نیاز، طرح مسأله، استدلالات و 

نقدها، به صورت مرتبط و دنباله‌وار.
- نتیجه‌‌گیری: یافته‌های نهایی تحقیق و کاربردهای آن،و احیاناً طرح نکات مبهم و پیشنهاد گسترش 

تحقیق به زمینه‌های 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:

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

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

- پایان‌نامه: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان‌نامه )ایتالیک(. نام دانشگاه یا سایت اینترنتی 
که پایان‌نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

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

- همایش و کنفرانس‌ها: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« )ایتالیک و سیاه(، 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، 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 آن‌ها نیز، مثل متن مقاله روش درون‌متنی 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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فهرست

7 ترجیح روایت به سبب احدثیت
ابوالقاسم ولی‌زاده/ محمدمهدی ولی‌زاده

39 بازکاوی اجتماع امر و نهی
علیرضا هوشیار/ حسن قنبری شیخ‌شبانی

61 تأملی تطبیقی بر دیات صدمات خطایی مسری و غیر مسری در فقه و حقوق کیفری
)نقد و پیشنهاد اصلاح ماده 539 ق.م.ا.(

احمد حاجی ده‌آبادی/ اعظم مهدوی‌پور/طه زرگریان

89 بررسی فقهی برخی ادلّه شورای نگهبان در ردّ معاهدات  استرداد مجرمان میان
ایران و سایر دولت‌ها

رضا محمدی )کرجی(/ علی عندلیبی/ابراهیم شمس‌ناتری

117 بازاندیشی در مبانی فقهی دیه لب‌ها )موضوع ماده 607 ق.م.ا.(:از نظریه تنصیف 
تا نظریه تغلیب

مجید قورچی‌بیگی/ محمدجعفر صادق‌پور/ سهراب بهادری

143 موقعیت توبه در نظام حقوقی کیفر تعزیرات
حمید رضا زجاجی/ محمود مالمیر

167 تحلیل تفکیک بین محاربه و افساد فی‌الارض در نظام کیفری جمهوری اسلامی ایران
با تکیه بر قانون مجازات اسلامی مصوّب1392

امیرحمزه سالارزائی/ جمیله افروشته

191چکیده‌های عربی و انگلیسی
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سبب احدثیت

ترجیح روایت به سبب احدثیت1
ابوالقاسم ولی‌زاده2

محمدمهدی ولی‌زاده3

چکیده
پسین بودن صدور یک روایت نسبت به روایت دیگر یا همان احدثیت، مسئله‌ای است 
که عدّه‌ای از فقیهان و اصولیان در باب تعارض به آن پرداخته‌اند. برخی آن را از مرجّحات 
تعبدی باب تعارض اخبار می‌شمارند و استدلال آن‌ها به پنج روایت است که مشهور دانشیان 
علم اصول در این روایات مناقشــه کرده و دلالت آن‌ها را نپذیرفته‌اند. از این دســته، برخی 
قائل به مرجح عقلایی بودن شــده‌اند و در مقابل، اغلب فقیهان و اصولیان مرجح بودن آن 

را مطلقاً انکار کرده‌اند.
در پژوهــش حاضر با رویکرد انتقادی ضمن یاد کــرد از وجوه محتمل در مدلول این 
روایات و نیز تقســیم مناقشات به ســندی، دلالی و موردی و سپس تقسیم دلالی به خاص 
)مفهوم متنی( و عام )مفهوم مشترک(، برخی از مناقشات، رد شده و از برخی وجوهِ دلالت، 
دفاع شــده است، ولی با وجود قرائن و شــواهد درون‌متنی و برون‌متنی و نیز قابل رد نبودن 

1 . تاریخ دریافت: ۱۳۹۷/۰۵/۲۵؛ تاریخ پذیرش: ۱۳۹۷/۱۲/۰۹.
2 . دانش‌آموخته ســـطح چهار حوزه علمیه قم و استادیار معارف اسلامی دانشـــگاه ارومیه )نویسنده مسئول(؛ رایانامه:  

a.valizadeh@urmia.ac.ir
montazere14@gmail.com :و طلبه سطح سه حوزه علمیه قم، رایانامه 3 . دانش‌پژوه مرکز فقهی ائمه اطهار

سال پنجم، شماره پیاپی 14 ،  بهار 1398

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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اکثر مناقشات، مدلول این روایات مغایر با ترجیح احدث برای کشف حکم واقعی در باب 
تعارض دانسته شده است.

کلیدواژه‌هــا: تعارض اخبار، مرجحات منصوصــه، احدثیت، ترجیح احدث، تقیه، 
نسخ.

مقدمه
در باب تعارض اخبار، آنچه قبل از تکافؤ، تســاقط، توقف و تخییر مطرح است، 
بحث ترجیح اســت. در این بحث، برای حل تعارض اخبار یک ســری مرجحات 
منصوصه وجود دارد که در اقســام، شــمار و ترتیب آن‌ها میان علما اختلاف شــده 

است، ولی عمده دلیل آن مرفوعۀ زراره1 و مقبولۀ ابن‌حنظله2 می‌باشد.
با گذر از ایــن مرجحات، با روایاتی برخورد می‌کنیم که مزیّت دیگری را عامل 
ترجیح روایت بر روایت معارض خود معرفی می‌کنند. این عده روایات که شمار آن 
را دو، چهار، پنج و یا شش مورد گفته اند، دلالت بر این امر دارند که جدیدتر بودن 
روایت و تأخر زمان صدور آن نسبت به روایت معارض، مزیت و عامل تقدیم است. 

از این مرجح به احدثیت تعبیر می‌شود و روایت راجح را »احدث« می‌گویند. 
در مواردی‌کــه دو روایت معــارض از دو معصوم نقل شــود یا اینکه از یک 
معصوم‌ نقل شــود ولی زمان صدور آن‌ها متفاوت باشــد، روایت جدید و متأخر 

مقدم می‌شود.
نزاع در این موضوع، کبروی اســت و در اعتبار خبر احدث می‌باشد؛ به این معنا 
که آیا روایات یادشــده دلالت بر مرجح بودن احدثیت خبر دارند و احدثیت دخلی 
در تقدیم دارد؟ یا اینکه مفاد و مقصود از آن‌ها نکتۀ جدیدی نیست و عامل تقدیم، 
امر دیگری اســت که ملازم با احدثیت خبر اســت؟ به عبارت دیگر، اگر احدثیت 
مرجح باشد، مراد این است که خبر احدث از همان حیث احدث بودن، به عنوان امر 

ارتکازی یا تعبدی، راجح است نه از حیث ناسخ بودن یا از باب تقیه بودن.

1 . ر.ک: ابن ابی‌جمهور، 1405، 133/4
2 . ر.ک: کلینی، 1407، 67/1 و68؛ حر عاملی، 1409، 106/27 و107.
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تا به حال، به این موضوع هیچ کتاب، پایان‌نامه و مقالۀ مســتقلی اختصاص داده 
نشــده اســت و فقط برخی از اصولیان در خلال مباحث تعادل و تراجیح یا در مقام 
حلّ تعارض روایات در فروعات فقهی، اشاره کوتاهی نسبت به این مسئله و روایات 
آن نموده‌اند. نیز برخی از مدرسان خارج فقه واصول حوزه تا حدودی در اطراف این 

موضوع بحث کرده‌اند.
به باور نویســندگان، یکــی از مباحث پر ثمر باب تعادل و تراجیــح، اثبات یا ردّ 
ترجیح به سبب احدثیت خبر است، به خصوص اگر تعارض میان اخبار فروع فقهی 
باشد؛ زیرا صدور همزمان در اخبار متعارض بسیار کم واقع شده است و از آنجا که 
دسته‌ای اخبار در باب حل تعارض، متضمّن تقدیم احدث شده‌اند، گمان می‌رود که 
خود احدثیت، موضوعیت دارد و خبر احدث از حیث احدث بودن راجح است. با 
این وجود، تمامی وجوه و احتمالات در مدلول این روایات و همچنین جنبه‌های تقدم 
احدث بررســی نشده است. همچنین تمامی اشکالات و دفع آن‌ها ذکر، دسته‌بندی 
و اعتبارســنجی نشده است؛ لذا ضروری می‌نماید با تعیین قلمرو دلالت این روایات 
و مشــخص کردن وجه تقدم احدث، از این مهم، پرده برداشت تا مرجحیت یا عدم 

مرجحیت احدثیت روشن شود.

آرا در مسئله
مشهور دانشیان علم اصول، احدثیت را به‌عنوان مرجح نمی‌پذیرند )مروجی،1410، 
‏120/12(. البته بســیاری از جمله شــیخ انصاری )انصاری، 1416، 2/ 775 و776(1 
، آخوند خراســانی و محقق نائینی اصلًا متعرض این مرجح نشده‌اند و گویا سرّ این 
امر، عدم دلالت روایات یا عدم التفات به آن‌ها می‌باشــد )همدانی،1377، 125/2؛ 

قزوینی،1410، 7/ 647(. 
ولی در این میان، شــیخ صــدوق )1413، 203/4(، صاحــب حدائق )بحرانی، 

1. شیخ انصاری در رسائل، دو مورد از روایات احدثیت را ذکر کرده ولی نامی از ترجیح به احدثیت نبرده است )انصاری، 
1416، 2 /775 و 776 (، البته در مطارح الأنظار تصریح به عدم پذیرش ترجیح به احدثیت نموده است )انصاری، 1383، 

.)626/ 4
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1380، 105/1؛ 451/11(، فاضلین نراقی )1415، 118/10؛ 1388، 985/2( و محقق 
سیستانی )بی‌تا، 526( ترجیح به احدثیت را می‌پذیرند، بلکه برخی از معاصران مانند 
طباطبایی قمی مرجح را منحصر در احدثیت دانسته و هیچ‌یک از مرجحات دیگر را 

مورد پذیرش قرار نمی‌دهد )طباطبایی‌قمی، 1371، 200/3(.

تحقیق مسئله
مستند اکثر قائلان به ترجیح، روایات دالّ بر اخذ به خبر احدث است.1 این گروه 
ترجیــح به احدثیت را یک حکم تعبدی می‌دانند که مطابق قواعد عقلایی ارتکازی 
نیست؛ لذا باید به مدلول روایات اکتفا نمود.2 در مقابل، برخی مانند محقق سیستانی 
با اینکه دلالت روایات را نمی‌پذیرد، احدثیت را یک مرجح عقلایی می‌داند نه یک 
مرجح تعبدی؛ لذا نیازی به اســتدلال به روایات و دفع مناقشــات ندارد )سیستانی، 
بی‌تا، 526(. با استقرایی که انجام شد، به‌طور کلی، کسانی که دلالت این روایات را 

نمی‌پذیرند، از سه جنبه در این روایات مناقشه کرده‌اند:  
1- مناقشات ســندی: برخی از روایات مشکل ضعف یا مجهول بودن راوی یا 

مشکل ارسال دارند.
2- مناقشــات دلالی)عــام و خاص(: دلالت روایــات مغایر با بحث ترجیح و 

کشف حکم واقعی است.
3- مناقشــات موردی: مورد روایات یا خارج از محل نزاع یا اخص است. این 

قسم از مناقشات در ضمن مناقشات دلالی ذکر می‌شود.
 

روایات احدثیت
1- روایت کنانی

»ما رواه هشــام بن ســالم عن ابی عمرو الكِناني قال: قال لي ابوعبد اللّه‌:ي ا 
ابا عمرو أ رأيتَ لو حدّثتُك بحديث أو أفتيتُك بفُتيا ثمّ جئتني بعد ذلك فســألتَني عنه 

1 . این روایات در بخش بعدی بررسی خواهد شد.
2 . ر.ک: صدر، 1417، 365/7 ؛ طباطبایی، 1296، 694. 



11

ترجیح روایت به 
سبب احدثیت

فأخبرتُك بخلاف ماك نتُ أخبرتك أو أفتيتك بخلاف ذلك بأيّهماك نتَ تأخذ؟ قلت: 
بأحدثهما و أدَعُ الآخَر، فقال: قد أصبتَي ا با عمرو، أبَ ىاللّه إلّ أنيُ عبد سراً، اما و اللّه 
لئــن فعلتم ذلك انه لخير لي و لكم أبَ ىاللّه عزّ و جل لنا في دينه الا التقية«؛ »کنانی 
نقل کرده است که امام صادق‌ خطاب به من فرمود: مرا خبر ده که اگر حدیثی 
برایت گویم یا تو را فتوایی دهم، سپس در زمان دیگری از همان واقعه پرسش کنی و 
خلاف آنچه پیش از این گفته بودم پاسخ دهم به کدام یک عمل می‌کنی؟ گفتم: 
به خبر پسین عمل می‌کنم و دیگری را ترک می‌کنم. آنگاه حضرت فرمود: درست 
یافتی، خداوند جز اینکه در نهان عبادت شــود، نخواسته است. به خدا سوگند، اگر 
به خبر پســین عمل کنید هم برای من و هم برای شما بهتر است. خداوند از برای ما 
در دینش از غیر تقیه ابا فرموده اســت« )کلینــی، 1407، 218/2؛ حرّعاملی، 1409، 

.)112/27

بیان دلالت
حضرت در این فرمایش از میان دو خبر متعارض، عمل به خبر احدث را صحیح 
دانسته‌ و آن را بهتر برای خود و شیعیان وصف نموده است؛ بنابراین، احدثیت روایت، 

مرجح قرار داده شده است.

بررسی سندی
با وجود اینکه محقق خویی این روایت را صحیحه دانســته است )خویی، 1417، 
416/2( ولی به‌نظر می‌رســد این روایت ضعیف اســت؛ زیرا هر چند اکثر روات آن 
امامی ثقه و جلیل‌اند ولی در سند آن کنانی آمده که توثیق نشده است )طباطبایی‌قمی، 
1371،‏ 3/ 226؛ صــدر، 1417، 362/7(. علامه مجلســی هــم در مرآةالعقول این 
حدیث را مجهول دانســته؛ چون کنانی در کتب رجالی مجهول اســت1 )مجلسی، 

.)171/9 ،1404

1. ر.ک: بسام،1426، 2 /639؛ مامقانی، بی‌تا، 29/3.



12

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

البته ضعف ســندی را می‌توان از جهت نقل شدن روایت در کافی یا از اصحاب 
اجماع بودن حسن بن محبوب یا با تواتر اجمالی حل نمود؛ ولی این راه‌حل‌ها بستگی 
بــه مبنای فقیه دارد و تواتر اجمالی هم متوقف بر تمامیت دلالت این دســته روایات 

است، در حالی‌که در دلالت هر یک از روایات مناقشات متعددی شده است.

بررسی دلالی
مناقشه یک: 

به‌نظر می‌رســد اشــکال وارد بر این روایت این است که خاص مورد تقیه عملی 
راوی است؛ چون امام‌ در مقام بیان سرّ اختلاف حدیثین، در ذیل روایت فرموده 
اســت: »أبــی الله لنا في دینه إلّ التقیة«، که معلوم می‌شــود مــراد این بوده که اگر 
احتمال تقیه در یکی از دو روایت باشــد، باید به روایت اخیر عمل کنید؛ چه روایت 
قدیم تقیه‌ای باشــد چه روایت جدید )خویی، 1417، 417/2؛ آملى، 1386، 471(، 
همچنین مرحوم کلینی این روایت را در باب تقیه از کتاب کافی ذکر کرده است1 و 

برداشت این محدث جلیل‌القدر مؤید این مدعاست.
پاسخ: 

ممکن اســت اشکال شــود که این روایت مربوط به تقیه اســت، ولی تقیه بیانی 
)گفتاری( خود امام نه تقیه عملی )رفتاری( مخاطب2؛ چون امام فرمود: »أبی الله لنا« 

که ظهور در صدور تقیه از امام‌ دارد که بیانی است. 
نقد این پاسخ: 

به باور نویسندگان از مجموع عبارت »لئن فعلتم ذلك انّه لخير لي و لكم أب ىاللّه 
عزّ و جل لنا في دينه الا التقية« چنین استفاده می‌شود که تقیه به‌وسیله فعل مخاطب 
انجام می‌شود؛ بنابراین، تقیه عملی صادر از راوی است و از آنجا که صدور هر یک 

1. کلینی،1407، 218/2.
2. تقیه دارای روش‌ها و مصادیق گوناگونی است؛ گاهی با کتمان و گاهی با اظهار خلاف است و در شکل دوم ممکن 
است در قول یا در عمل باشد و هر یک از موارد می‌تواند از امام یا از اصحاب و شیعیان صادر شود )ر.ک: صدری، 1396، 

127 تا 185(.
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از دو روایت مطابق مصالح و شرایط آن زمان است، باید به روایت جدیدتر عمل نمود 
و لو تقیه‌ای باشد.

بر اساس این اشکال، باید مدلول این روایت خاص زمان حضور امام‌ و خاص 
مخاطب باشد؛ چون در سایر افراد و زمان‌ها باید طبق شرایط به احکام عمل نمود و 
نیز حکم واقعی را کشــف کرد، در حالی‌که احدثیت نه دخلی در تشخیص شرایط 

دارد نه دخلی در کشف حکم واقعی.

مناقشه دو:
وجه تقدیم احدث، تقیه‌ای بودن خبر پیشــین اســت؛ چون فرض روایت بر قطع 
به صدور هر دو خبر اســت، چون مخاطب مباشرةً از امام شنیده نه به‌واسطه روایت؛ 
بنابراین، تنافی بین دو خبر از حیث دلالت و ظهور اســت نه از حیث ســند؛ لذا خبر 
اول حمل بر تقیه می‌شود )روحانی، 1413، 413/7(. همچنین عبارت »أبی الله...« 
قرینه بر این وجه است، به‌ویژه اگر از باب تعبد شرعی بود، سؤال امام‌ از راوی به 

نحو »بأیهما کنت تأخذ« وجهی نداشت )انصاری، 1383، 626/4(.
در مناقشه نخست احتمال تقیه‌ای بودن در هر دو وجود دارد، ولی در مناقشه دوم 
فقط تقیه‌ای بودن خبر پیشــین مطرح اســت. نقد این مناقشه پس از مناقشه ششم از 

مناقشات مشترک می‌آید. 

مناقشه سه: 
این روایت ظهور در بیان وظیفه فعلی مکلف دارد؛ چون تعدد اســتفتای شخص 
واحد از واقعه واحد با حکم واقعی بودن ســازگار نیســت )حکیم، 1414، 199/6(. 

تفصیل این اشکال و دفع آن، ذیل مناقشه دوم در روایت ابن‌مختار می‌آید.

2- روایت حسین بن مختار
»علي بن إبراهيم عن أبيه عن عثمان بن عيس ىعن‏ الحسين بن المختار عن بعض 
أصحابنا عن أبي عبد اللّه ‌ قال: أ رأيتُك لو حدّثتك بحديث العام ثم جئتَني من قابل 
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فحدّثتُك بخلافه بأيّهماك نتَ تأخذ؟ قال:ك نتُ آخُذ بالأخير فقال لي: رحِمَك اللّه.
راوی می‌گوید: امام صادق‌ فرمود: مرا خبر ده که اگر امســال به تو حدیثی 
بگویم، سپس ســال آینده از همان واقعه بپرسی و خلاف سال پیشین سخن گویم، 
به کدامیک عمل می‌کنی؟ راوی عرضه داشــت: بــه روایت متأخر عمل می‌کنم. 
حضرت فرمود: خدا بیامرزدت )کلینی،1407، 67/1؛ حرعاملی، 1409، 109/27(.

بیان دلالت
حضرت پاسخ مخاطب را به‌دلیل مقدّم دانستن خبر احدث تأیید نموده‌اند و این 

کاشف از این است که احدثیت، سبب ترجیح است.

بررسی سندی
این روایت مرســل است: چون در ســند آن تعبیر به »عن بعض اصحابنا« شده 
است؛ لذا اعتبار ندارد )طباطبایی‌قمی، 1381، 138(. می‌توان از این جهت که روایت 
در کافی آمده یا عثمان بن عیسی از اصحاب اجماع است سند را تقویت کرد  ولی 
باید گفت که این توجیهات مبنایی است و کبرای آن مورد پذیرش همه نیست. علاوه 
بر این محقق سیستانی حســین بن مختار را مجهول )مردد( دانسته است )سیستانی، 
بی‌تــا، 521( کــه عامل دوم ضعف ســند خواهد بود ولی به‌نظر می‌رســد ابن‌مختار 
انصراف به راوی معروف یعنی ابوعبدالله قلانسی دارد )مازندرانی، 1382، 404/2؛ 
شیرازی،1383، 366/2( البته وی توثیقی ندارد1 بنابراین روایت ضعیفه خواهد بود.

بررسی دلالی
مناقشه یک: 

شــیخ حر عاملی در دو کتاب وسائل الشــیعة و الفصول المهمة ذیل این روایت 
می‌نویسد: »ظاهر عبارت شیخ صدوق این است که حکم را بر خصوص زمان امام 

1 . ر.ک: نجاشـــی،1365، 54 ؛ طوسی،1420،140. البته شیخ مفید در الارشاد، حسین بن مختار را چنین معرفی نموده 
هْلِ الْوَرَعِ وَ الْعِلْمِ وَ الْفِقْهِ مِنْ شِيعَتِه‏« )مفید، 1372، 248/2(.

َ
تِهِ )امام کاظم ( وَ ثِقَاتِه ‏وَ أ است: »مِنْ خَاصَّ
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حمل نموده زیرا در توجیه تقدیم أحدث گفته است: هر امامی اعلم به احکام زمانش 
است«. سپس آن را تأیید نموده و گفته است: »این وجه موافق با ظاهر حدیث است 
لــذا نمی‌توان احدث را همیشــه حتی در زمان غیبت امــام ترجیح داد«1)حرعاملی، 

1409؛ باب صفات القاضی، حدیث7؛ حرعاملی، 1418، 541/1(.

دفاع از دلالت روایت: 
برخی خواسته‌اند به این مناقشه چنین پاسخ دهند که شهادت شیخ صدوق روایت 
نیســت یا روایتی غیر از روایت ابن‌مختار اســت، علاوه بر اینکــه ظاهر این روایت، 
اطــاق دارد و خاص زمان حضور امام‌ نیســت. نقد: اما با قطــع نظر از روایت 
صدوق، توجیه او برای خدشــه در دلالت حدیث، کافی به نظر می‌رسد؛ چون اگر 
وجه اخذ احدث، اخذ به حکم امام زمان‌ باشــد، مانع اطلاق روایات احدثیت و 
موجب اختصاص به زمان حضور امام‌ می‌باشــد، ولی اشــکال اینجاست که این 
روایت ظهوری در این توجیه برای اخذ احدث ندارد، اما این توجیه در روایت کنانی 
و معلّی قابل دفاع است و قرائنی بر آن وجود دارد؛ چنان‌که مجلسی ذیل روایت معلّی 

ذکر کرده است )مجلسی، 1404، 221/1(.

مناقشه دو: 
حکــم این‌دو روایــت )کنانی و ابن‌مختار( به تقدیم احــدث، مختصّ مخاطب 
امام‌ و بیان وظیفه فعلی اوست، نه برای عامه مکلفان تا از مرجّحات باب تعارض 
قرار داده شود؛ زیرا به مقتضای اطلاق روایت، خبر اخیر چه بیان حکم واقعی باشد 
و چه از روی تقیه‌، مقدم می‌شود، در حالی‌که اگر از باب مرجحات عامه مکلفان و 
در عموم زمان‌ها باشــد، باید روایت اخیر کاشف از تقیه‌ای بودن روایت پیشین باشد 
یعنی احدثیت، قرینه بر حکم واقعی بودن روایت اخیر باشد، در حالی‌که شاهدی بر 

آن وجود ندارد )اصفهانی،1374، 3/ 365(.

1. شیخ صدوق در من لایحضره الفقیه روایت مرسله‌ای را نقل کرده که صاحب وسائل آن را بر روایت حسین بن مختار 
تطبیق نموده است )صدوق،1413، 203/4(.
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شهید صدر نیز عبارت »جئتنی من قابل فحدثتک بخلافه« در روایت ابن‌مختار 
را شــاهد بر معاصر بودن مخاطب با امام‌ گرفته و تعدّی از مورد روایت را بی‌وجه 

دانسته است )صدر، 1417، 698/5؛  365/7(.
در نقد این مناقشه باید گفت این اشکال نسبت به روایت کنانی وارد است، ولی 
به باور نویسندگان، اسدّ روایات از حیث مورد و دلالت، روایت ابن‌مختار است؛ زیرا 
تأیید اخذ احدث، اطلاق  دارد و هیچ قرینه‌ای بر مورد تقیه یا نســخ نیست و تعلیلی 
هم ذکر نشده تا سبب تقیید شود؛ بنابراین، این روایت در مرجح بودن احدثیت، ظهور 
بیشــتری دارد. با وجود این، تنها وجهی که برای ایراد اشــکال نســبت به این روایت 
وجود دارد، اطلاق حکم به اخذ احدث است، چه واقعی باشد و چه تقیه‌ای. شاهد 
بر این‌که اخذ احدث از باب اخذ به مقتضی زمان و صلاح حال مخاطب اســت، نه 

از جهت ترجیح اصطلاحی که فقط کاشف از حکم واقعی است. 

3- روایت معلّی بن خُنیس
»عن علی بن إبراهیم عن أبيه عن إســماعيل بن مرّار عني ونس عن داود بن فرقد 
عــن ‏المعلّ ىبن خنيس، قــال: قلت لابي‌عبداللّه‌: إذا جــاء حديث عن أولكم و 
حديث عن آخركم بأيّهما نَأخذ، فقال: خذوا به حتي ىبلغكم عن الحیّ فان بلغكم عن 
الحیّ فخذوا بقوله قال: ثم قال أبوعبداللّه‌: انا و اللّه لانُدخلكم إلّ فيماي سَعُكم«.1
ابن‌خنیس نقل کرده اســت: به امام صادق‌ عرض کردم: اگر حدیثی از امام 
ســابق و حدیث دیگری )معارض آن( از امام لاحق صادر شــود، به کدام‌یک عمل 
کنیــم؟ فرمود: به حدیث امام متأخر )یــا به هر یک( عمل کنید، تا زمانی‌که از امام 
زنده بیانی برســد )و زمانی‌که بیان برســد( به آن عمل کنید؛ سپس حضرت فرمود: 
به خدا سوگند، ما شــما را جز در امری که وسعتش را داشته باشید داخل نمی‌کنیم 

)کلینی، 1407، 67/1؛ حرّ عاملی، 1409، 109/27(.

1.کلینی ذیل این روایت افزوده است: »و في حديثٍ آخر خذوا بالأحدث«. برخی کلام کلینی را روایت ششم از روایات 
احدثیت برشـــمرده‌اند که مرسل است )طباطبایی،1296،694؛ یزدی، بی‌تا، 391؛ حکیم، 1414، 196/6؛ طباطبایی‌قمی، 

1381، 138 و مکارم،478/3(.
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بیان دلالت
اگر ضمیر »خذوا به« به »حدیث عن آخر« باز گردد، پاســخ امام‌ بر این امر 
دلالــت می‌کند که به خبر احدث عمل کنید، بنابراین، امام احدثیت را مرجح خبر 

دانسته‌اند.

بررسی سندی
در سند این روایت از دو جهت می‌توان خدشه نمود: اولًا برخی اسماعیل بن مرّار 
را ضعیف دانسته‌اند1، ثانیاً اقوال رجالیان در تضعیف و توثیق معلّی بن‌خنیس متعارض 

است که غالباً ضعیف شمرده‌اند. 2

بررسی دلالی
مناقشه یک

اســتدلال به ایــن روایت متوقف بر این اســت که ضمیر »خُذوا بــــه« به اخیر 
)احــدث: حدیث عن آخرکم( باز گردد. در این صــورت، دو فقره از روایت مورد 

استدلال است: »خُذوا بــه و حتّی یبلغَکم عن الحیّ«.
ولی به نظر می‌رسد در مرجع ضمیر »بــــه« احتمال دیگری نیز وجود دارد و آن 
بازگشــت به »أیّهما«ســت؛ در این‌صورت، مراد از روایت، تخییر در اخذ به روایات 
می‌باشــد. پس وقتی در حال تردید هســتید، امر بر شما توســعه دارد تا وقتی‌که امام 
زمانتان‌ را ملاقات کرده و از تحیّر خارج شوید.3 بازگشت ضمیر به واژه »أیّهما« 
خالی از قوت نیست؛ زیرا اولًا این واژه به ضمیر نزدیک‌تر است، ثانیاً مناسب با حال 
تحیّر آن اســت که مخاطب در حال تحیّر باقی بماند تــا امام را ملاقات کند ولی با 

1. شـــیخ انصاری در مطارح‌الأنظار می‌گوید: توثیق و تضعیف خاصی درباره او گفته نشـــده ولی برخی ثقه دانسته‌اند 
)انصاری،1383، 626/4؛ ر.ک: شوشتری،1410، 117/2؛ بسام، 1426، 202/1(.

2. تضعیف‌کنندگان برای نمونه ر.ک: نجاشـــی،1365، 417، حلی، 1342، 516، اردبیلی، 1403، 247/2، مازندرانی، 
1416، 476/7، إبن‌غضائری، 1422، 87 و مجلســـی، 1404، 221/1  و توثیق‌کنندگان برای نمونه ر.ک: کشـــی،1424، 

380/1 تا382، طوسی، 1417، 347 و خویی، 1410، 246/18 و247.
3. در این صورت مفاد این روایت مانند مفاد روایت هفتم این باب از کافی )کلینی،1407، 66/1( است: و في روایةٍ أخری 

بأیهما أخذتَ من باب التسلیم وسِعک.
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ترجیح حدیث آخر نیازی به انتظار رســیدن امام نیست. همچنین تتمه‌ای که مرحوم 
کلینی ذیل روایت ذکر کرده، شاهد آن است که ایشان بازگشت ضمیر به »احدث« 

را فهمیده‌اند.
حتی اگر تخییر اقرب به ذهن نباشــد، روایت مجمل اســت و قرینه‌ای بر تعیین 

احتمال نخست وجود ندارد. 

مناقشه دو: 
ایــن روایت بر تقدیم احــدث دلالت می‌کند و از آنجاکه این حکم به حســب 
مقتضیات و مصالح زمان و طبق حال امام‌ و شــیعیان از حیث تقیه صادر شــده 
است، وظیفه عملی خاص شخصی است که خبر احدث برای او صادر شده است، 
ه لاندخلكم إلّ فيماي ســعكم« نیز مؤید این امر است. همچنین این  عبارت »إنّا و اللَّ

حکم به قرینه عبارت »حتي ىبلغكم عن الحي« خاصّ زمان حضور امام است.
مؤید دیگر این مدعا این اســت که مــورد روایت خارج از باب تعارض و ترجیح 
مصطلح است؛ چون نزاع ما در تعیین تعبدی حجت از میان دو خبر متعارض به‌وسیله 
مرجح واقع شــده است، در حالی‌که سائل، صدور هر دو روایت را از دو امام قطعی 
فرض کرده و این با باب تقیه ســازگار اســت؛ بنابراین، سایر مکلفان اعمّ از اینکه در 
زمان حضور یا غیبت امام باشــند نمی‌توانند به احدث عمــل نمایند؛ بلکه باید با به 
کارگیــری قرائن و مرجحات، خبر اقرب به واقع را برای بیان حکم واقعی تمییز داده 
و اخــذ نمایند )همدانی، 1377، 125/2؛ اصفهانی، 1374، 366/3؛ صدر، 1417، 

699/5؛ امام خمینی، 1375، 198-199؛ روحانی، 1413، 415/7(.
مرحــوم حکیم هم حمل این روایت بر زمان حضور امــام را پذیرفته، ولی با این 
تفاوت که از باب وجود مانع از اطلاق دانســته نه از باب عدم مقتضی برای اطلاق. 
وی گفته اســت: روایت معلی بن‌خنیس اطلاق دارد و شامل احادیث ظاهر در بیان 
حکم اولی نیز می‌شــود و از آنجا که عمل به احدث در احادیث متعارض ظاهر در 
بیان وظیفه فعلی، امری ارتکازی اســت و نیاز به پرســش ندارد و با این حال، راوی 
اقدام به پرسش نموده است، منشأ پرسش باید ظهور احادیث در حکم اولی بوده باشد 
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که موجب گمان تعارض در ذهن راوی شــده است و پاسخ امام به وجوب عمل به 
احدث، کاشف از ورود احادیث برای بیان وظیفه فعلی است.

بنابرایــن، از این روایت مرجّح اثباتی بودن احدثیت )به لحاظ حکم واقعی اولی( 
استفاده نمی‌شود. علاوه اینکه دو اشکال دیگر، مانع از مرجح ثبوتی بودن )به لحاظ 
وظیفه فعلی( نیز می‌شــود: اولًا نصوص ظاهرند در حجیت اخبار در معرفت حکم 
اولی و لزوم عمل به آن؛ ثانیاً ســیرۀ ائمه بیان وظیفۀ فعلی ثانوی برای تمام شیعیان 
نبوده، بلکه تشــخیص آن بر عهده مکلف بوده اســت و فقــط در برخی از مواقع و 
خطاب به بعضی از اشــخاص وظیفۀ فعلی را مشــخص نموده‌انــد )حيكم، 1414، 
200/6-201(. نویســندگان بر این باورند که اخبار، ظهور منحصر در معرفت حکم 
اولی ندارند. همچنین ســیرۀ همیشــگی ائمه اگر چه بر بیان وظیفۀ فعلی مکلفان 
نبوده است،ـ چنان‌که گفته شد در اخبار احدثیت شواهدی موجود است که به‌واسطه 
آن اظهریت آن‌ها در بیان وظیفۀ فعلی مکلف ثابت می‌شــود ـ وجهی برای ایراد بالا 

باقی نمی‌ماند.

4- روایت محمد بن‌مسلم
»ما رواه محمد بن‌مســلم عــن أبي‌عبداللّه‌ قال: قلت له: ما بــالُ أقوامي روُون 
عن فلانٍ و فلانٍ عن رســول اللّه لايتّهمون بالكــذب فيجي‏ء منكم خلافه، قال: 
إن الحديثيُ نسخك مايُ نســخ القرآن« )کلینی، 1407ق، 64/1؛ حر عاملی، 1409، 
108/28(. إبن‌مسلم می‌گوید: به امام صادق‌ عرض کردم: چیست شأن کسانی‌که 
به‌واسطه از حضرت رسول می‌کنند و متهم به کذب هم نیستند، سپس خلافش از 
شما صادر می‌شود؟ حضرت فرمود: هم‌چنان‌که گاهی قرآن نسخ می‌شود، حدیث 

هم نسخ می‌شود.

بیان دلالت
حضرت وقوع نسخ در احادیث را راه حل مشکل تعارض دانسته‌اند، چون حدیث 
متأخر، ناسخ حدیث پیشین خود به شمار می‌رود؛ بنابراین، تأخر و احدثیت خبر، وجه 
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تقدیم خواهد بود.
طباطبایی‌قمــی و مروجی‌قزوینــی از میان اخبار فقط دلالت ایــن حدیث را تام 
دانســته‌اند )به نقل از مروجی، 1410، 122/12(، ولی با وجود مناقشات متعددی که 

ذکر می‌شود، وجهی برای این مدعا باقی نمی‌ماند.

بررسی سندی
همه روات در این سند، امامی ثقه هستند به جز عثمان بن عیسی کلابی که واقفی 
اســت و در ســنین پیری توبه نموده.1 از این‌رو علامه مجلســی و محقق خویی این 

روایت را موثقه دانسته‌اند )مجلسی، 1404، 215/1؛ خویی، 1417، 417/2(.

بررسی دلالی
مناقشه یک: 

دو احتمال در مراد از نسخ وجود دارد که طبق هر دو احتمال، مورد روایت خارج 
از محل کلام است؛ زیرا کلام در متعارضینی است که اولًا هیچ‌کدام قطعی‌الصدور 
نباشند و ثانیاً جمع عرفی بین هر دو ممکن نباشد، درحالی‌که طبق احتمال اول، ناسخ 
قطعی‌الصدور اســت و طبق احتمال دوم، جمع عرفی ممکن اســت. اگر مراد نسخ 
اصطلاحی باشد، خارج از محل کلام است؛ چون اولًا ناسخ، مرجح در باب تعارض 
نیســت، بلکه از پایان یافتن زمان حکم پیشین پرده بر می دارد و فعلیت حکم پسین 
را کشــف می کند. ثانیاً به اجماع علما ناســخ باید قطعی‌الصدور باشد، درحالی‌که 
بحث در تعارض اخبار ظنی‌الصدور است. همچنین خبر واحد با خبر قطعی الصدور 
توان تعارض ندارد. اگر مراد نســخ لغوی باشــد، به معنای توضیح و تبیین به‌وســیله 
تخصیص و تقیید اســت که در این صورت، مربوط به مورد جمع عرفی خواهد بود، 
در حالی‌که بحث در متعارضینی اســت که جمع عرفی آن‌ها ممکن نباشد )خوىي، 

 .)417/2 ،1417

1. ر.ک: نجاشی، 1365، 300؛ کشی، 1424، 597/1.
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نقد مناقشه اول
در ردّ اشکال نخست، پاسخ‌های متعددی داده شده است؛ طباطبایی قمی گفته 
است که معقد اجماع مذکور، در صورت قطعی‌الصدور بودن منسوخ است، ولی اگر 
منسوخ ظنی‌الصدور باشد ناسخ هم می‌تواند ظنی‌الصدور باشد و از آنجا که حدیث 
منسوخ در این روایت مطلق است؛ چون معیار جواب امام است و جواب امام مطلق 
است؛ یعنی قطعی‌الصدور بودن و همچنین عن النبی بودن روایت قید زده نشده است؛ 
لذا اجماع، مقداری از مدلول روایت را که خلاف مذهب است تخصیص می‌زند و 
در نتیجه روایت خاص مورد ظنی‌الصدور بودن منسوخ می‌شود و شامل محل بحث 

خواهد بود )طباطباىي‌قمى، 1371، 277/3؛ طباطبایی‌قمی، 1381، 136(.
برخی نیز چنین پاســخ داده‌اند: ناســخ بودن خبر ظنی‌الصدور خلاف ضرورت 
ص  مذهب نیست، بلکه نسخ مثل تخصیص است و چنان‌که خبر ظنی می‌تواند مخصِّ
باشــد، می‌تواند ناسخ هم باشد و تنها فرقشــان در این است که تخصیص در افراد و 

نسخ در ازمان است )مروجی‌، 1410، 121/12(.
همچنین برخی از معاصران گفته‌اند: تنها احتمالی که در تفسیر ضرورة المذهب 
می‌توان داد، این اســت که مراد محقق خویی، عدم قابلیت نســخ قرآن با خبر ظنی 
است، ولی پاسخ می‌دهیم که قرآن با خبر قطعی هم قابل نسخ نیست و محل بحث 
روایت، نسخ حدیث با حدیث است که ممکن است و این ربطی به نسخ قرآن ندارد 

)درس خارج فقه فاضل لنکرانی، 1395/10/12ش(.

مناقشه دو: 
مــراد از ایــن روایت یا نســخ حکم واقعی اســت که دراین‌صورت ناســخ باید 
قطعی‌الصدور باشد و یا نسخ حکم ظاهری است که در این صورت روایت اگر چه 
دالّ بر ترجیح به احدثیت است، ولی مورد آن تقیه می‌باشد. پس اخذ به ظاهر حدیث 

ممکن نیست )مكارم شيرازى، 1428، 496/3(.
شــقّ اول این اشــکال مورد پذیرش است، ولی به‌نظر می‌رسد شــقّ دوم آن وارد 

نیست؛ چون این روایت اطلاق دارد و ادعای تقیه بلاوجه است.



22

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

مناقشه سه: 
این روایت گرچه دالّ بر احتمال ناســخ بودن خبر متأخر اســت، به لســان عام و 
در مقام تأســیسِ قاعدۀ کلی در علاج تعارض نیست تا مخاطب موظف به حمل بر 

ناسخیت خبر احدث باشد )مؤمن‌، 1419، 467/2(.
به‌نظر می‌رســد این اشکال وارد اســت؛ چون در این روایت فقط اشاره به علت 

اختلاف دو حدیث شده و امام امری به اخذ احدث نکرده تا بتوان تعمیم داد.

مناقشه چهار: 
اگر دلالت این روایت را بپذیریم، اخص از مدّعاست؛ چون خاصّ نبوی متقدم و 
غیر نبوی متأخر است، در حالی‌که نزاع ما در اخبار همه معصومان است )انصاری، 
1383، 626/4(. ولی باید گفت، خصوصیت مورد دخلی ندارد خصوصاً که الف 

و لام در الحدیث جنس یا استغراق است نه عهد.

مناقشه پنج: 
روایات ترجیح با روایات نسخ متعارض‌اند؛ زیرا اولًا ترجیح به معنای عدم وجود 
نســخ است. ثانیاً روایات ترجیح دلالت بر حجیت فعلی دارای مزیت است؛ اگرچه 
خبر متقدم باشــد، ولی مدلول روایات نسخ، حجیت فعلی خبر متأخر است. گرچه 
متقدم دارای مزیت باشد؛ بنابراین، در صورت مزیت داشتن متقدم، میان این روایات 
تعارض هســت. در پاســخ برای حلّ تعارض دو راه وجود دارد: یا اخبار نســخ را به 
مــورد عدم مزیت خبر متقدم تخصیص می‌زنیم، چون اگر در مورد مزیت متقدم نیز 
به روایات نســخ عمل کنیم، روایات ترجیح لغو می‌شوند یا اخبار نسخ را بر دو خبر 
معلوم التاریخ حمل می‌کنیم، چون تقدم و تأخر در نســخ دخالت دارد نه در مزیت 

)درس خارج اصول شب‌زنده‌دار، 92/7/28 و 92/7/29 ش(.

مناقشه شش: 
روایات نســخ خارج از ترجیح سندی است؛ چون در ترجیح بین متعارضین، هر 



23

ترجیح روایت به 
سبب احدثیت

دو متعارض شــأنیت حجت را دارند، ولی در باب نســخ فقط ناســخ حجت است 
)مروجی، 1410، 123/12 و124(.

مناقشه هفت: 
چنان‌که در مقدمه گفته شــد، محلّ نزاع، ترجیح روایت احدث بما هو ناســخ 
نیســت، چون در این‌صورت ناسخ بودن مدخلیت دارد نه مجرد احدثیت، بلکه نزاع 
در ترجیــح احدث بما هو احدث اســت به‌صورت مســتقل، در حالی‌که مورد این 

روایت، نسخ است.

مناقشه هشت: 
عبــارت »یجیء منکم خلافــه« ظاهر در قطع به صدور اســت. همچنین ظاهر 
 با پیامبر این است که ناشی از وجود شبهه در مخالفت ائمه پرســش از امام‌
می‌باشد. نه شک در صدور خبر؛ لذا مورد روایت خارج از محل نزاع است )روحانی، 

.)414/7 ،1413

مناقشه نه: 
قرائنی وجود دارد بر اینکه نسخ در این روایت به معنای تخصیص و تقیید است؛ 
چون قید »کما ینسخ القرآن« بیان کیفیت نسخ است و از آنجا که نسخ اصطلاحی 
در قــرآن با خبر واحد ممکن نیســت، بلکه تخصیص با خبر اســت، در حدیث نیز 

همین‌گونه مراد است.
 همچنین نســخ اصطلاحی در شریعت نادر اســت و طبق مبنای برخی، امام‌
ع تا بتواند نسخ کند و اگر مراد امام این باشد که در هر  حافظ شــریعت است نه مُشَرِّ
دو خبر متعارض، یکی نســخ شده دیگر اعتباری برای قوانین شریعت باقی نمی‌ماند 
و عرف آن را بعید می‌شــمارد؛ لذا اطلاقی در این روایت منعقد نمی‌شــود و احتمال 
دارد که امام فقط در مقام بیان احتمال وجود نســخ در اخبار متعارض باشــد )درس 
خارج اصول شــب‌زنده‌دار، 92/7/23 ش( یا اینکه امام‌ تقیةً فرموده‌اند حدیث 
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متأخر)کلام امام( را از باب ناســخ بپذیرید تا بفهمانند که نبویات را از غیر طریق ما 
اخذ نکنید.

برخی نیز مراد از حدیث ناســخ را چنین دانسته‌اند که راوی علم به نسخ روایت 
نداشــته و آن را نقل کرده است، درحالی‌که ائمه عالم به ناسخ‌اند و خلاف آن از 

ایشان صادر شده است )فیض‌کاشانی، 1349، 90(.
بنابرایــن، با اینکه هیچ‌یک از این احتمالات ثابت نیســت، ولی موضوع روایات 

نسخ غیر از باب مرجّحات است.

5- روایت منصور بن‌حازم
»مـا رواه منصـور بن‌حـازم قـال: قلـت لأبـي عبداللّه‌مـا بالـي أسـألك عـن 
المسـألة، فتُجيبنـي فيهـا بالجـواب؛ ثـمي جيئـك غيـري فتُجيبـه فيهـا بجـواب آخـر؟ 
فقـال: إنـا نُجيب النـاس عل ىالزيـادة و النقصان، قـال: قلتُ فأخبِرنـي عن أصحاب 
رسـول اللّـه صلّـ ىاللّـه عليـه و آلـه و سـلّم صدقـوا علـ ىمحمـد صلّـ ىاللّـه عليـه و 
آلـه و سـلّم أمك ذبـوا؟ قـال: بـل صدقـوا. قـال: قلـتُ: فمـا بالهـم إختلفـوا؟ فقـال: 
أمـا تَعلـم إن الرجـلك اني أتـي رسـولَ اللّـه صلّـ ىاللّـه عليه و آله و سـلّم فيسـأله عن 
المسـألة فيُجيبـه فيهـا بالجـواب ثميُ جيبـه بعد ذلك مايَ نسـخ ذلك الجواب فنسـخَت 

الأحاديـث بعضُهـا بعضاً«.
ابن‌حـازم نقـل کـرده اسـت: بـه امـام صـادق‌ عـرض کـردم: چگونـه اسـت 
کـه بـه مـن در مسـئله‌ای پاسـخی می‌دهیـد و در همـان مسـئله بـه شـخص دیگـری 
بـه زیـاد و کـم پاسـخ  پاسـخ دیگـری می‌دهیـد؟ حضـرت فرمـود: مـا مـردم را 
می‌دهیـم، عـرض کـردم: پـس کسـانی که از حضـرت رسـول روایـت کرده‌اند، 
راسـت گفته‌انـد یـا دروغ بسـته‌اند؟ فرمـود: بلکـه راسـت گفته‌اند. گفتم: پس سـرّ 
اختلافشـان چیسـت؟ فرمـود: مگر نمی‌دانی که مـردی از پیامبر پرسـش می‌کرد 
و پیامبر پاسـخی می‌داد و پس از آن پاسـخ دیگری می‌داد که ناسـخ سـخن پیشـین 
بـود. پـس بعـض احادیث بعـض دیگر را نسـخ کرده اسـت )کلینـی،1407، 65/1؛ 

حرعاملـی، 1409، 208/27(.
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بیان دلالت
وجه دلالت این روایت مانند روایت پیشین است.

طباطبایی‌قمــی دلالت این روایت بر ترجیح به احدث را پذیرفته و اخذ احدث را 
قاعده کلی برای علاج تعارض دانســته است. وی در ادامه گفته است: ادعای عهد 
ذکری بودن الف و لام در لفظ الاحادیث و اختصاص آن به اخبار نبوی، دلیلی ندارد 
و روایت، ظاهر در عموم اســت؛ چون مورد ســؤال راوی خاص اخبار نبوی نیست 

)طباطبایی‌قمی،1381، 137(. 

بررسی سندی
همه روات این روایت، امامیّ ثقه و جلیل‌اند1 و جای مخالفت و خدشه‌ای وجود 

ندارد، بنابراین روایت صحیحه است.

بررسی دلالی
هفت اشــکال نخســت در روایت پیشین، نســبت به دلالت این روایت هم وارد 

است. 
بررسی اشکالات عام روایات

با قطع نظر از ســند و متن خاص و شواهد درون متنی هر یک از روایات، مدلول 
و مضمون مشترک این روایات مورد مناقشه است:

مناقشه یک: 
ترجیح در دو باب مطرح است: ترجیح در باب وصول به واقع و ترجیح در باب 

وصول به وظیفه فعلی.
آنچه از روایات احدثیت اســتفاده می‌شود امر ارتکازی ترجیح ثبوتی بین حکم 
دو حجت اســت از حیث وظیفه فعلی مکلف، نه ترجیح اثباتی به لحاظ طریقیت و 

1 . برای نمونه: توثیق منصور بن حازم، ر.ک: حسینی حلی، 1428، 381/1؛ اردبیلی، 1403، 264/2؛ مازندرانی‌حائری، 
   .334/6 ،1416
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کاشفیت از واقع، در حالی که محل کلام، دومی است. 1
ترجیح اثباتی در فرض وحدت حکم اســت که حجتین دلالت بر آن می‌کنند و 
آن حکم، حکم اولی واقعی است؛ لذا بین دو دلیل تکاذب وجود دارد، ولی ترجیح 
ثبوتی در فرض تعدد حکم اســت که هر یک وظیفه فعلی مکلف اســت؛ چه اولی 

باشد و چه ثانوی و بین دلیلین تکاذب وجود ندارد )حيكم، 1414، 197/6(. 

مناقشه دو: 
این روایات منافی با تمامی مرجحات‌اند2 و تمامی مرجحات را ســاقط می‌کنند؛ 
زیرا در هر دو خبر متعارض یکی احدث است و صدور همزمان آن‌ها ثابت نشده و 
نادرســت و اگر بنا باشد خبر احدث ترجیح داشته باشد، موردی برای اخبار ترجیح 
نمی‌مانــد و لَغویت مرجحات دیگــر لازم می‌آید و این لغویت، قرینه بر عدم صدور 
روایات احدثیت می‌شود؛ زیرا دلیل حجیت خبر واحد شامل آن نمی‌شود؛ زیرا اعتماد 
عرف عُقلا و عدم اطمینان به خلاف، شرط حجیت خبر واحد است3)همدانی،1377، 

125/2؛ مغنیه، 1975، 442؛ خویی، 1417، 418-417/2(.

پاسخ مناقشه دو:
می‌تــوان میان روایات احدثیت و ســایر مرجّحات چنین جمــع نمود که روایات 
احدثیت را بر مورد علم به تقدم و تأخر صدور و روایات ســایر مرجّحات را بر مورد 
جهــل به تاریخ حمل کرد؛ چنان‌که محقق خویی و شــهید صــدر )خویی،1417، 

39/2؛ صدر،1417، 363/7( اشاره کرده‌اند. 

1. ذیل روایت کنانی و معلی بن خنیس قرائنی بر این مدعا شمرده شد و همچنین اشاره شد که محقق حکیم حتی مرجح 
ثبوتی بودن احدثیت به لحاظ وظیفه فعلی را نمی‌پذیرد.

2. به گفته شهید صدر در بحوث فی علم الاصول 7 /363:  اگر تعارض در احکام ظاهریه به مجرد ثبوت واقعی، قابل وقوع 
باشد بین اخبار تخییر و ترجیح و بین اخبار احدثیت همیشه تعارض می‌شود ولی اگر فقط در مرحله وصول به ما تعارض شود 

تعارض فقط در صورت علم تفصیلی به احدث خواهد بود.
3. محقق همدانی گفته اســـت: ليس عل ىالمكلف الأخذ بالأحدثية، بل عليه التحري و الأخذ بما هو أقرب إل ىالواقع 

باستعمال سائر المرجحات،يك ف لا؟ و إلا لمي بق للتراجيح المنصوصة موقع في سائر الروايات )همدانی،1377، 125/2(.
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نقد این پاسخ
این جمع، شاهدی ندارد و صرفاً تبرعی است؛ زیرا چنان‌که گذشت، این روایات 
خاص مخاطب امام هســتند؛ لذا شامل سایر مکلفان نمی‌شوند تا لغویت مرجحات 
منصوص لازم آید. همچنین ترجیح احدث در خصوص مخاطب نیز منافاتی با سایر 
مرجحات ندارد؛ زیرا وجه حکم این روایات به اخذ احدث )چه تقیه‌ای باشــد و چه 
حکم واقعی( این است که روایات احدثیت در مقام بیان وظیفه عملی فعلی مکلف 
است نه مقام علم و اعتقاد؛ لذا منافاتی با ترجیح مخالف عامه ندارد؛ چون مربوط به 
مقام علم و اعتقاد است و گاهی ترک آن در مقام عمل واجب است )فیض‌کاشانی، 

.)89 ،1349

مناقشه سه: 
مــورد روایات خارج از ما نحن‌فیه اســت؛ زیــرا اولًا در وجه و حیث صدور این 
روایــات چند احتمال وجود دارد. احتمال در باب اســتنباط حکم شــرعی، در باب 
تدبیر جامعه شیعه و نشر شریعت1، در باب انجام وظیفه عملی2، از حیث موازین تقیه 

و شرائط مخصوص زمان3.
در صورتی این روایات مربوط به ما نحن‌فیه خواهند بود که صدور آن‌ها در باب 
استنباط، اظهر باشد؛ چون بحث ترجیح در ادله  به‌سبب استنباط حکم واقعی از دلیل 
اســت در حالی‌که ظهور آن در احتمال اول ثابت نیســت؛ چون قرائنی بر خلافش 
وجود دارد؛ از جمله اینکه ســیره و ارتکاز عقلا در تعارض دو طریق به واقع، تساقط 
است نه اخذ احدث؛ چون تقدّم و تأخّر دخلی در کشف حکم واقعی ندارد )صدر، 

.)698/5 ،1408
ثانیاً در ســؤال امام‌ فرض بر وجود دو ویژگی است: قطعیت صدور و حضور 

1. این احتمال را محقق مؤمن در جلد دوم تسدید الاصول صفحه465 ذکر کرده است.
2. این احتمال را آغا رضا همدانی در حاشیه جلد دوم رسائل، صفحه 125 و شهید صدر در جلد هفتم از کتاب بحوث فی 

علم الاصول صفحات 366 و 377 ذکر کرده است.
3. این احتمال را سید یزدی در التعارض صفحه 392 و امام خمینی در التعادل و التراجیح صفحات 14 و 199 ذکر کرده 

است.
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سامع در مجلس صدور حدیث؛ لذا از آنجا که قطع، موضوعیت دارد و در ما نحن‌فیه 
تعبد به صدور خبر شــده است و حکم به اخذ احدث، حکم ظاهری تعبدی است، 
تعدی به غیرممکن نیســت، خصوصاً که سایر مکلفان علم به صدور ندارند و فرضاً 
اگر هر دو واقعاً صادر شــده باشند، معلوم نیســت کدام‌یک برای بیان حکم واقعی 

باشد.
شــاهد ادعای قطعیت صدور این اســت که در روایت کنانــی و ابن‌مختار خود 
امــام‌ تعبیر به حدیث نموده‌اند نــه خبر )خویــی،1417، 417/2؛ صدر، 1408، 

698/5؛ صدر،1417، 365/7(1.
ثالثاً علاوه بر این، قرائنی درخصوص متن برخی از روایات وجود دارد؛ در روایت 
کنانی عبارت »أبی الله إلّ التقیة« ظهور در احتمال چهارم و در روایت معلی عبارت 

»لاندخلکم إلّ فیما یسعکم«، ظهور در احتمال دوم دارد )مؤمن،1419، 465/2(.
در این راســتا شــهید صدر گفته اســت: در ظهور این اخبار  دو احتمال است: 
بیان حکم واقعی عام و بیان وظیفۀ فعلی ســامع. ظاهراً مقصود امام‌ احتمال دوم 
است به‌قرائنی از جمله اینکه خود سائل جواب به اخذ احدث داده است، پس امری 
ارتکازی اســت. همچنین ذیل روایت کنانی آمده: »أب ىاللّه عزّ وجل لنا و لكم في 
دينه إلّ التقية«که صریح در قصد وظیفه فعلیه ســامع اســت ولو تقیةً )صدر،1417، 

366/7و367(.
شاهد دیگر اینکه در روایت معلی، حکم تعلیق بر امام حیّ شده، در حالی‌که در 

باب استنباط، حیات و ممات امام دخلی ندارد.
همچنین در این روایات ثابت نیست که مخاطب امام فقیه و اهل فتوا بوده باشد؛ 

بنابراین، احتمال اول که مقام استنباط است، بعید به‌نظر می‌آید. 

1. سید یزدی از این اشکال چنین پاسخ  داده است: اولًا مورد روایت معلی اعمّ از معلوم و مظنون‌الصدورست؛ چون »اذا جاء 
حدیث و حتی یبلغکم« اعم است. ثانیاً بر فرض اگر مورد روایت، اخبار معلوم‌الصدور باشد حکم شامل ظنی‌الصدور نیز 
می‌شود؛ زیرا دلیل حجیت خبر شامل هر دو می‌شود و وجهی در اختصاص ترجیح به معلوم‌الصدور وجود ندارد. همچنان‌که 
در تقدیم خاص بر عام بین معلوم و مظنون فرقی نیست )سیدیزدی، 1426، 415(. به‌نظر می‌رسد وجهی که شهید صدر برای 

اختصاص به قطعی‌الصدور بیان نموده است مانع از تعدی به غیر و تعمیم حکم می‌شود.
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مناقشه چهار: 
اخبار ترجیح و تخییر بر اخبار احدثیت مقدم می‌شوند. این تقدم را با یکی از دو 
وجه می‌توان تقریب نمود: 1. بعضی از این اخبار، پس از صدور اخبار احدثیت صادر 
شده‌اند1 لذا به مقتضای خود اخبار احدثیت، در تعارض اخبار ترجیح و تخییر با اخبار 
احدثیت باید اخبار ترجیح و تخییر را اخذ نمود؛ 2. از حجیت اخبار احدثیت، عدم 
حجیــت آن لازم می‌آید؛ چون اطلاق آن شــامل خودش که معارض با خبر احدث 

)اخبار ترجیح و تخییر( است، می‌شود ) صدر، 1417، 364/7(.
نقد تقریب اول

ایــن تقریب در صورتی اســت که هر یک از اخبار ترجیــح و تخییر و احدثیت 
قطعی‌الصدور باشــند، در حالی‌که اینجا قطعی نیســت. دوم اینکه فرضاً اگر هر دو 
قطعی‌الصدور باشند، الغای اخبار احدثیت و تخصیص آن به مورد تقدیم خبر احدث 
معارض با خودش لازم می‌آید که باطل اســت؛ چــون به‌منزلۀ تخصیص اکثر افراد 

است.
نقد تقریب دوم

آنچه از حجیت ساقط می‌شود، اطلاق و شمول اخبار احدثیت نسبت به خودش 
است، نه اصل این اخبار؛ چون منشأ تعارض، اطلاق این اخبار است )صدر، 1417، 

364/7و365(. 

مناقشه پنج
تقدیم خبر احدث از باب تقیه‌ای بودن خبر پیشــین اســت؛ لذا اخذ به احدث، 

اگرچه حکم عامه مکلفان است، دخلی در تقدیم ندارد.
قزوینی صاحب تعلیقۀ معالم در تقدیم احدث ســه وجه را احتمال داده اســت: 
تعبدی بودن تقدیم، ناســخ بودن احدث و تقیه عملی راوی )موسوی‌قزوینی،1427، 

1. همه روایات پنج‌گانه احدثیت از امام صادق صادر شده‌است؛ لذا برخی از روایات تخییر مانند: روایت علی بن‌مهزیار 
از امام کاظم، توقیع حضرت حجت و روایت حسن بن جهم از امام رضا و هم‌چنین روایات ترجیح مانند روایت 

حسن بن جهم از از امام کاظم و محمد بن عبدالله از امام رضا احدث از روایات احدثیت‌اند.
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645/7(. وی احتمال اخیر را ظاهر دانســته و به این نحو بیان کرده اســت: موجب 
تقیه عملی در حق راوی، اگر در حال صدور روایت پیشین محقق باشد، روایت اخیر 
واقعی اســت و اگر حین صدور روایت اخیر محقق باشــد، تقیه‌ای است و در هر دو 
صورت، اتباع از اخیر واجب است. تعبد به اولی هم منتفی است؛ چون در این‌صورت 
یا باید دومی تقیه بیانی باشــد که خلاف فرض اســت یا لغو باشــد که صدور آن از 

امام‌، محال است.
در دو احتمال نخســت، اخذ احدث، حکم عامۀ مکلفان است، ولی در احتمال 

اخیر حکم خاص مخاطب امام است و در غیر او جاری نمی‌شود. 
البته برای تعمیم اخذ احــدث برای مکلف غیر مخاطب امام چهار وجه تقریب 

وجود دارد:
	1. اگر احدث حکم واقعی باشد تکلیف عام است، ولی اگر تقیه‌ای باشد شک 

در جهت صدور می‌شود و اصل عدم تقیه جاری می‌شود.
نقد: اگر تقیه‌ای باشد اخذ آن جایز نیست؛ چون موجب تقیه نسبت به ما محقق 

نشده است.
	2. جهت صدور خبر احدث از ابتدا مشکوک است و با اصل عدم تقیه، عمل به 

آن ثابت می‌شود.
نقــد: جهت صدور خبر متقدم هم مشــکوک اســت و اصــل در آن هم جاری 

می‌شود و جریان در یکی ترجیح بلامرجح است.
	3. آنچه رجحانش در نظر شارع محتمل است احدث است که با قاعده اشتغال، 

اخذ به آن متعیّن می‌شود.
نقد: محل بحث ما اثبات ترجیح با احدثیت است نه با عامل دیگر مانند اشتغال.
	4. احــدث، بیان حکم واقعی اســت و متقدم، امر به تقیه عملی توســط راوی 
اســت؛ چون مصلحت مقتضی امر امام‌ به موافق عامه بوده تا اهل ســنت، شیعه 
را از خودشان بدانند. سپس امام‌ حکم واقعی را بیان کرده و امر به تعبّد ســـرّی 

نموده‌اند که مؤید آن عبارت »أبی الله إلّ أن یُعبد سرّاً« در روایت کنانی است.
قزوینــی با تقریب اخیر، تعمیــم اخذ به احدث را می‌پذیــرد و تقدیم احدث را 
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از باب تقیه‌ای بودن خبر پیشــین می‌داند )موســو ىقزوينى،1427، 645/7 تا 647( 
شــیخ انصاری نیز در مطارح‌الأنظار این احتمال را پذیرفته اســت )انصاری، 1383، 

.)626/4
نقد: احتمال تقیه‌ای بودن در هر یک از دو خبر پیشین و پسین وجود دارد و حکم 
واقعی بودن احدث ثابت و معلوم نیست و اطلاق روایت با عمل به احدث چه واقعی 

باشد، چه تقیه‌ای می‌سازد. 
عبارت »أبی الله إلّ أن یُعبد ســرّاً« نیز به این نحو توجیه می‌شــود که حتی اگر 
احدث تقیه‌ای باشد، در شرایط تقیه باید به وظیفه فعلی خود عمل کرد؛ چون اگرچه 

آشکارا خلاف حکم واقعی است، ولی در سرّ، تعبد به حکم الهی است.
نویســندگان بر ایــن باورند که در تقدّم خبر احدث در شــرایط مکلف در زمان 
امام شــکی نیســت، ولی از پنج جنبه احتمال تقدم وجود دارد که وضعیت عموم و 

اختصاص این حکم را روشن می‌کند: 
	1. از آن حیث که مخالف با عامه است: در این صورت، مرجح مستقلی نیست 
و خود احدثیت دخلی در رجحان ندارد و آنچه سبب ترجیح شده، مخالفت با عامه 

است.
	2. از آن حیث که ناسخ است: در این صورت، خارج از بحث ترجیح و تعارض 
است؛ چون در باب نسخ قطعاً فقط ناسخ حجت است در حالی‌که متعارضین هر دو 

شأنیت حجیت را دارند هر چند حجیت یکی تعیین می‌شود. 
	3.  از آن حیث که مرجح تعبدی شــرعی است: همین جنبه محل نزاع اصولیان 
است و متوقف بر دلالت روایات احدثیت است و اگر ثابت شود، حکم عامۀ مکلفان 
می‌شود. لکن منع‌کنندگانِ ضعفِ سند یا قصور دلالت )در مورد تقیه یا نسخ است( 
یا اخصیت مدلول )حکم فعلی مخصوص مخاطب و زمان حضور امام است( را وجه 

اشکال دانسته‌اند.
	4. از آن حیث که حکم تقیه اســت: در این صورت، احدثیت دخلی در ترجیح 
ندارد، بلکه وظیفه فعلی مکلف در شــرایط زمان صدور آن است و سایر مکلفان در 

سایر شرایط نمی‌توانند آن را اخذ نمایند.  
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	5.  از آن حیــث که مرجح عقلایی اســت: محل نزاع اســت و از حیث عقلی 
باید بررسی شود که آیا ارتکاز عقلا بر این است که در دو متعارض احدث را مقدم 

می‌کنند یا نه؟
شیخ انصاری نیز در مطارح‌الأنظار سه جنبه نخست را بررسی کرده و گفته است: 

در اخذ خبر احدث سه احتمال وجود دارد: 
	1- از باب تعبد شرعی باشد: این روایات توان اثبات از این جهت را ندارند؛ چون 
روایــات بــه قرینه »أبی الله... « ظاهر در اخذ احدث به‌ســبب احتمال تقیه در خبر 
متقدم هســتند؛زیرا اگر از باب تعبد شــرعی بود، سؤال امام از راوی با »بأیّهما کنت 

تأخذ« وجهی نداشت.   
	2- از بــاب احتمال تقیه امام در روایت متقدم باشــد که خود دارای دو احتمال 
اســت: صدور حدیث دوم یا قرینه واقعیه بر صدور حدیث دوم تقیةً اســت یا قرینه 

تعبدیه: اولی شایع نیست و دومی هم خلاف ظاهر روایت است. 
	3- از باب ناسخ بودن باشد: فقط در اخبار نبوی قابل التزام است، در حالی‌که 

مانحن فیه اعم است )انصاری، 1383، 626/4(.
به نظر می‌رسد جدید بودن حدیث به‌عنواني ک ضابطهك لّ ىو همیشگی، ملاک 
ترجيح نيست و ترجیح از جنبه سوم پذیرفته نیست زيرا همان‌گونهك ه محتمل است 
حديث متقدم از باب تقيّه و حديث متأخر برا ىبيان حكم واقع ىصادر شده باشد، 
عكس آن نيز احتمال دارد؛ یعنی روایات اگر در مقام بیان مرجحیت احدثیت باشند 
باید فقط در صورتی‌که روایت متقدم تقیه‌ای بوده احدث مقدم شود، در حالی‌که در 
این روایات استفاده می‌شود چه روایت قدیم تقیه‌ای باشد و جدید حکم واقعی و چه 
برعکس، باید به جدید عمل کرد.1 به بیان دیگر وظیفه مکلف را مشخص می‌کند که 

1. از این رو طباطبایی یزدی در خبر متقدم و متأخر ســـه احتمال داده و می‌گوید: فقط طبق یک احتمال، اخذ به احدث 
مطابق مدعاست. »لأنّ الثّان ىامّا ناسخ و هو باطل لانقطاع النّسخ بعد النّبىّ صلّ ىاللّه او غير ناسخ و لاي خلو حينئذ عن احد 
وجوه ثلاثة لأنّه امّا انكي ون الصّادر من الأوّل للحكم الواقع ىو من الثّان ىللتّقيّة قولا بمعن ىانّ التكلّم بهذا الخبري رفع الخوف 
او فعلا بمعن ىانّ العمل بمضمونهي رفعه و امّا بالعكس و عل ىالأوّلي لزم طرح الثّان ىاذ المفروض انّه في مقام التّقية و عل ى
الثّاني ىلزم الأخذ بالأحدث في زمان التّقيّة لا في امثال زماننا الّت ىلا تقيّة فيها و عل ىالثّالثي تمّ الأخذ بالأحدث لكونه للحكم 

الواقعىّ فمع هذه الاحتمالاتيك في ؤخذ بالأحدث مطلقا« )یزدی، بی‌تا، 402 و403(
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الآن زمان تقیه است یا زمان تقیه نیست، چون احکام شرعی و شرایط تقیه به حسب 
مقتضیات زمان و مکان قابل تغییر است.

به‌همین دلیل شیخ صدوق، روایت حسین بن مختار را چنین توجیه نموده که امام 
گاه‌تر است، آن‌گاه صاحب  هر زمانی احکام آن زمان را بهتر می‌داند و نسبت به آن آ
وسائل، توجیه صدوق را ظاهر در این دانسته که روایت خاص زمان حضور امام است 
و همچنین آن را تأیید کرده اســت )صدوق، 1413، 203/4؛ فیض کاشانی، 1349، 

89 ؛ محقق داماد، 1362، 161/3 و162(.
فیض کاشانی نیز در الأصول الاصیلة این روایات را چنین توجیه کرده است: وجه 
حکم به اخذ احدث چه تقیه باشــد چه حکم واقعی، این است که روایات احدثیت 
در مقام بیان وظیفه عملی فعلی مکلف اســت نه مقام علم و اعتقاد )فیض‌کاشانی، 

.)89 ،1349
بر همین اساس روشــن می‌شود که احدثیت نمی‌تواند مرجح باشد چون ترجیح 
در اصطــاح به معنای کشــف و تعیین حجت بالفعل در مقام علم و اعتقاد اســت 
و به لحاظ حکم واقعی اســت )نه صرف تعییــن وظیفه عملی مکلف( در حالی‌که 
احدثیت، طریقی برای تعیین وظیفه عملی است و خارج از مقوله مرجحات است و 

با تعدد حکم سازگار است.
بنابراین اين‏گونه روایات دلالت برآن داردك ه احكام براســاس مقتضيات زمان و 
مكان م‏ىتوانســته تغييري ابد، البته اين معنا به مفهوم نسخ نيست؛ زيرا نسخ به معنا ى
زوال حكم سابق است در حالی‌که به مقتضای این روایات در شرايط فعلی، اين حكم 
اجرا م‏ىشود و در شرايط سابق، حكم سابق یعنی اگر شرايط سابق مجدداً باز گردد، 
حكم به همان شكل سابق، صدور خواهدي افت )محقق داماد،1362، 161/3و162(. 

تا اینجا عدم تأثیر احدثیت در ترجیح روایت از سه جنبه نخست ثابت شد.

بررسی جنبۀ چهارم
تنها کسی که تصریح به پذیرش ترجیح احدث از این جنبه نموده محقق سیستانی 
اســت، وی گفته است: حکم روایات احدثیت، فتواســت و فتوا خاص مستفتی و 
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مربوط به زمان حضور امام و افراد آن زمان اســت و از آنجا که ظروف و حالات و 
مصالح نشر و کتمان تغییر کرده لذا روایات شامل ما نحن‌فیه نمی‌شوند، ولی از آنجا 
که احدثیت یک مرجح عقلایی است نه تعبدی شرعی، لذا طبق میزان عقلایی، در 
زمان غیبت نیز اگر امثال همان ظروف واقع شود می‌توان اخذ احدث کرد؛ بنابراین، 

مرجحیت احدثیت از روایات استفاده نمی‌شود )سیستانی، بی‌تا، 526(.

نقد جنبۀ چهارم
به باور نویسندگان، عقلا فقط در جایی احدث را مقدم می‌کنند که علم به صدور 
هر دو داشته باشند )مثلًا شخصی که دو سخن در دو زمان زده است به سخن اخیر 
او اســتناد و اخذ می‌کنند و فقیهی که در یک مســئله دو فتوای معارض داده است، 
فتوای اخیر او را لحاظ می‌کنند( در حالی‌که در باب تعارض ما نحن‌فیه، صدور هر 
دو قطعی نیست و بحث در تعیین تعبدی حجت از میان آن دو است، اصلا اگر دو 
خبر قطعی الصدور و قطعی الدلالة باشند راهی برای جمع آن‌ها جز باب تقیه و نسخ 
نیست، ولی در باب ترجیح احدالمتعارضین یا صدور هر دو قطعی نیست یا دلالت هر 
دو قطعی نیست و از آنجا که تا مدلول هر دو قطعی نباشد و متعارض قطعی)به نحو 
تباین یا عموم من وجه( نباشــند، نوبت به مرجحات صدوری نمی‌رسد؛ چون اقوی 

دلالةً و ظهوراً مقدم است ولو روایت مقابل، دارای مزیت باشد.
پس فرض مرجحات صدوری در جایی است که صدور هر دو مشکوک باشد و 
با مرجح، خبری که در واقع صادر شده کشف می شود. بنابراین فرض عقلا خارج 

محل بحث است و احدثیت از جنبه چهارم نیز مرجح نیست.

نتیجه‌گیری
با توجه به مناقشــاتی که مطرح شد در میان روایات احدثیت، فقط روایت اول و 
دوم ضعف سندی دارند و هیچ‌یک از روایات در برابر مناقشات دلالی عام و خاص 

)مفهومی و متنی( مصون نمانده‌اند.
نسبت به روایت کنانی دو مناقشه، نسبت به روایت ابن‌مختار دو مناقشه، نسبت به 
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روایت معلی دو مناقشه، نسبت به روایت ابن مسلم پنج مناقشه و نسبت به روایت اخیر 
چهار مناقشه وارد دانسته شد و افزون بر این، پنج اشکال دلالی عام نسبت به مجموع 

اخبار ذکر شد که به باور نویسندگان از این میان، دو اشکال قطعاً قابل رد نیست.
از مجموع این مناقشــات روشن شــد که قلمرو دلالت روایات با بحث ترجیح و 
کشف حکم واقعی مغایرت دارد و نظر کسانی صحیح است که روایات را در مقام 
بیان وظیفه عملی فعلی مکلف و تعیین زمان حکم واقعی و تقیه عملی دانســته‌اند؛ 
چون احکام شــرعی و شرایط تقیه به حســب مقتضیات زمان و مکان تغییرپذیرند؛ 
بنابراین، احدثیت، تأثیری در ترجیح ندارد و تقدیم احدث در موارد مختلف می‌تواند 
علل متعددی داشته باشد از جمله: عمل به وظیفه فعلی، مخالف عامه بودن احدث 

یا ناسخ بودن آن.
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‌ •‌ قرآن کریم

‌ 1.‌ آملى، ميرزا هاشم، )1386ق(، تحرير الأصول )چاپ اول(، قم، مکتبة الداوری.
2.‌ إبن ابی‌جمهور، محمد )1405ق(، عوالی اللئالی العزیزیة )چاپ اول(، قم، دار سیدالشهدا ‌
‌ 3.‌ إبن غضائری، احمد بن حسین، )1422ق(، الرجال )چاپ اول(، قم: مؤسسه دارالحدیث.

‌ 4.‌ اردبیلی، محمد بن علی، )1403ق(، جامع الرواة )چاپ اول(، بیروت، دار الأضواء.
‌ 5.‌ اصفهانــى، محمد حســين، )1374ش(، نهاية الدراية في شــرح الكفاية )چاپ اول(، قم، 

سیدالشهدا
‌ 6.‌ انصاری، مرتضی بن محمدامین،)1383ش(، مطارح الأنظار)چاپ دوم(، قم، مجمع الفکر 

الاسلامی.
ـــــــ ، )1416ق(، فرائد الاصُول )چاپ پنجم(، قم، دفتر انتشارات اسلامی. ‌ 7.‌ ـ

‌ 8.‌ بحرانی، یوسف، )1380ش(، الحدائق الناضرة )چاپ اول(، قم، دفترانتشارات اسلامی.
‌ 9.‌ بسّام، مرتضی، )1426ق(، زبدة المقال من معجم الرجال )چاپ اول(، بیروت، دار المحجة البیضاء.
.10.‌ حرعاملی، محمدبن حسن،)1409ق(، وسائل الشیعة )چاپ اول(، قم، مؤسسة آل البیت ‌
‌ 11.‌ حرعاملی، محمدبن حسن، )1418ق(، الفصول المهمة في أصول الأئمة )چاپ اول(، قم: 

مؤسسه معارف اسلامی امام رضا



36

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

‌ 12.‌ حســینی حلی، حســین،)1428ق(، زبدة الأقوال فی خلاصة الرجــال )چاپ اول(، قم، 
مؤسسه دارالحدیث.

‌ 13.‌ حلی، تقی الدین، )1342ش(، الرجال )چاپ اول(، تهران، دانشگاه تهران.
‌ 14.‌ خمینی، سید روح الله،)1375ش(، التعادل و التراجیح )چاپ اول(، تهران، مؤسسه تنظیم 

.و نشر آثار امام خمینی
‌ 15.‌ خوىي، سید ابوالقاسم،)1417ق(، مصباح الأصول )چاپ پنجم(، قم، مكتبة الداوري.

ـــــــ ، )1410ق(، معجم رجال الحدیث )چاپ چهارم(، قم، مرکز نشر آثار شیعه. ‌ 16.‌ ـ
‌ 17.‌ روحانی،سید محمد،)1413ق(، منتقی الاصول )چاپ اول(، قم، دفتر آیت الله روحانی.

‌ 18.‌ سیستانی، سید علی،)بی‌تا(، تعارض الادلة و اختلاف الحدیث، بی‌جا، بی‌نا. 
‌ 19.‌ شوشــتری، محمدتقــی، )1410ق(، قامــوس الرجال )چاپ دوم(، قم، مؤسســة النشــر 

الاسلامی.
‌ 20.‌ شــیرازی، صدرالدیــن، )1383ش(، شــرح اصول الکافی )چاپ اول(، تهران، مؤسســه 

مطالعات و تحقیقات فرهنگی.
‌ 21.‌ صدر، ســید محمد باقر،)1417ق(، بحوث في علم الأصول )چاپ ســوم(، قم، موسسه 

دائرةالمعارف فقه اسلامی.
ـــــــ ،)1408ق(، مباحث الاصول)چاپ اول(، قم، مرکزالإعلام الاسلامی. ‌ 22.‌ ـ

‌ 23.‌ صدری، مهدی، )1396ش(، تقیه جهادی دیگر، بی‌جا.بی‌نا.
‌ 24.‌ صدوق، محمد بن علی، )1413ق(، من لا یحضره الفقیه )چاپ دوم(، قم، دفتر انتشارات اسلامی.

‌ 25.‌ صنقور، محمد، )1428ق(، المعجم الأصولى )چاپ دوم(، قم، منشورات الطیار.
.26.‌ طباطبایی، محمد، )1296ق(، مفاتیح الاصول )چاپ اول(، قم، مؤسسة آل البیت ‌

‌ 27.‌ طباطبا ىي)حيكم(، سید محمدسعيد، )1414ق(، المحكم في أصول الفقه )چاپ اول(، 
قم، موسسة المنار.

‌ 28.‌ طباطبايــ ىقمى، ســید تقــى،)1371ش(، آراؤنا في أصول الفقه )چاپ اول(، قم، نشــر 
محلاتی.

ـــــــ،)1381ش(، الأنوار البهية في القواعد الفقهية )چاپ اول(، قم، نشر محلاتی. ‌ 29.‌ ـ
‌ 30.‌ طباطبایی )یزدی(، سید محمدباقر، )بی‌تا(، وسیلة الوسائل فی شرح الرسائل، بی‌جا.
‌ 31.‌ طباطبایی )یزدی(، سید محمدکاظم، )1426ق(، التعارض )چاپ اول(، قم، مدین.

‌ 32.‌ طوســی، محمد بن حســن، )1420ق(، فهرست کتب الشــیعة و اصولهم )چاپ اول(، 
تحقیق: عبدالعزیز طباطبایی، قم، مکتبة المحقق الطباطبایی.



37

ترجیح روایت به 
سبب احدثیت

‌ 33.‌ ــــــــ ، )1417ق(، الغیبة )چاپ دوم(، تحقیق عبادالله طهرانی، قم، مؤسســة المعارف 
الاسلامیة.

‌ 34.‌ فیض‌کاشانی، محمدمحسن، )1349ش(، الاصول الاصیلة )چاپ اول(، تهران، سازمان 
چاپ دانشگاه.

‌ 35.‌ کشی، ابوعمرو، )1424ق(، اختیار معرفة الرجال )رجال الکشّی( )چاپ چهارم(، تهران، 
.مرکز نشر علامه مصطفوی

‌ 36.‌ کلینی، محمدبن یعقوب، )1407ق(، الکافی )چاپ چهارم(، تهران، دارالکتب الاسلامیة. 
‌ 37.‌ مازندرانــی حائری، محمد بن اســماعیل، )1416ق(، منتهی المقــال فی احوال الرجال 

.چاپ اول(، قم، مؤسسة آل البیت(
‌ 38.‌ مازندرانی، محمد صالح، )1382ق(، شرح الکافی )چاپ اول(، تهران، المکتبة الاسلامیة.

‌ 39.‌ مامقانی، عبدالله، )بی‌تا(، تنقیح المقال فی علم الرجال، بی‌جا.
‌ 40.‌ مجلســى، محمد باقر، )1404ق(، مرآة العقول في شــرح أخبار آل الرسول )چاپ دوم(، 

تهران، دار الكتب الاسلامیة.
‌ 41.‌ محقق داماد، ســیدمصطفی،)1362ش(. مباحثی از اصول فقه )چاپ اول(، تهران، مرکز 

نشر علوم اسلامی.
‌ 42.‌ مروجى، على، )1410ق(، تمهيد الوســائل في شــرح الرســائل )چاپ اول(، قم، مکتب 

النشرالاسلامی.
‌ 43.‌ مغنيــه، محمد جواد،)1975م(، علم أصول الفقه فــي ثوبه الجديد )چاپ اول(، بيروت، 

دارالعلم للملایین.
‌ 44.‌ مفید، محمد بن محمد، )1372ش(، الإرشاد في معرفة حجج الله على العباد )چاپ اول(، 

قم، دارالمفید.
‌ 45.‌ مکارم شــیرازی، ناصر،)1428ق(، انوارالأصول)چاپ دوم(، قم، مدرســة الامام علی بن 

ابی‌طالب
‌ 46.‌ موســو ىقزوينى، علــى،)1427ق(، تعليقة على معالم الأصول )چــاپ اول(، قم، دفتر 

انتشارات اسلامی.
‌ 47.‌ مؤمن قمی، محمد،)1419ق(، تسدیدالأصول)چاپ اول(، قم، دفتر انتشارات اسلامی.
‌ 48.‌ نجاشــی، احمد بن علی، )1365ش(، رجال النجاشــی )چاپ اول(، قم ، مؤسسة النشر 

الاسلامی.
.49.‌ نراقی، احمد،)1415ق(، مستندالشیعة)چاپ اول(، قم، مؤسسة آل البیت ‌



38

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

‌ 50.‌ نراقی، محمدمهــدی، )1388ش(، انیس المجتهدین فی علم الاصول )چاپ اول(، قم، 
بوستان کتاب.

‌ 51.‌ همدانی، رضــا،)1377ق(، الفوائدالرضویة علــی الفرائدالمرتضویة)چاپ اول(، تهران، 
کتابفروشی جعفری.

52.‌ گنجی، مهدی، درس خارج اصول،جلسه 87 ، 95/11/27، قابل دسترسی در
http://www.ganjee.ir/index.php?option=com_content&view=category&id 
=46&Itemid=185&limitstart=50 
53.‌ فاضل لنکرانی، محمدجواد، درس خارج فقه، کتاب الحج ،جلسه 47، 95/10/12، قابل 

         http://fazellankarani.com/persian/lessons/20007 دسترسی در
54.‌ شب زنده‌دار،محمدمهدی، درس خارج اصول، جلسه1 تا 16، 92/7/1 تا 92/7/30، قابل 
http://mfeb.ir/pajoo/oldtaghmenu/tagh9293/88-shbzndo.html دسترسی در
55.‌ شبیری، سید محمدجواد، )1385ش(، نرم افزار درایة النور، قم، مرکز تحقیقات کامپیوتری 

علوم اسلامی.



39

بازکاوی اجتماع
امر و نهی

بازکاوی اجتماع امر و نهی1
علیرضا هوشیار2

حسن قنبری شیخ‌شبانی3

چکیده
از جمله مســائل بسیار پیچیده و قدیمی در علم اصول، بحث جواز اجتماع امر و نهی 
اســت که علاوه بر فوائد علمی فراوان در علم اصــول، دارای ثمرات فقهی و عملی مانند 
صحت یا بطلان خواندن نماز در مکان غصبی نیز می‌باشد. پس از بررسی مفردات و تنقیح 
محل بحث، با ســه قول در این خصوص مواجه می‌شویم که جواز، امتناع و جواز عقلی و 
امتناع عرفی را می‌توان نام برد. نویسندگان در ادامه به نقل اهمّ دلایل مثبتین و نافین پرداخته 
است و سپس وارد بحث اضطرار با سوء اختیار شده که یکی از مباحث مهم در این زمینه 
اســت. اقوال و مبانی در زمینه کسی‌که با سوء اختیار، خود را مضطر نموده است تا شش 
مورد نیز گفته شده است که از آن جمله می‌توان به سقوط نهی به‌طور مطلق و باقی ماندن 
وجوب و ثبوت نهی فعلی و عدم وجوب اشاره نمود. نگارندگان پس از نقل و بسط اقوال 
در این خصوص، اشکالات هر یک از اقوال را با استفاده از آیات و روایات بررسی کرده و 

1. تاریخ دریافت: 1397/03/04؛ تاریخ پذیرش: 1397/12/09.
2. دانش‌آموخته ســـطح چهار حوزه علمیه قم و مدرس گروه معارف دانشـــگاه آزاد اسلامی واحد قم. ایران. )نویسنده 

alireza112.hooshyar@yahoo.com :مسئول(، رایانامه
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ثابت نموده که عنوان اضطرار از سوی شارع مقدس از باب حکومت تضییق گردیده است؛ 
از همین رو، هر اضطراری رافع حرمت نیست و در نهایت، با استفاده از ابواب دیگر فقهی، 

توانسته است قول به جواز اجتماع امر و نهی را ثابت نماید.
کلید واژه‌ها: اجتماع، امر، نهی، جواز، امتناع، سوء اختیار، مضطر.

مقدمه
مسئله اجتماع امر و نهی از مسائل قدیمی در علم اصول است. پیشینه این بحث 
به فضل بن شــاذان، از اصحاب امام هادی‌ بر می‌گردد که قائل به جواز آن بود و 
از آن زمان تاکنون سبب منازعات و مناقشات بسیاری در بین اصولی‌ها گشته است. 
برخی از علما قول به جواز را پذیرفته و برخی دیگر قائل به امتناع شــده‌اند و کسانی 
نیز هستند که قول به تفصیل را اختیار کرده‌اند؛ بدین‌گونه که اجتماع از حیث عقلی 
جایز اســت، لکن عرف، از قبول آن امتناع می‌کند. بحث تضاد بین احکام خمســه‌ 
تکلیفیه، مراتب انشــاء حکم، تعلّق احکام به طبایع یا عناوین و سرایت حکم یا عدم 
آن به متعلّق و... از مســائل مهمی است که به‌عنوان مقدمه از آن‌ها بحث می‌شود و 
بعضاً در انتخاب قول جواز یا امتناع تأثیرگذار هســتند. بحث راجع به همه مقدمات 
لازم در منقح شدن بحث، در این مقال نمی‌گنجد،لکن به‌ اختصار به بررسی مفردات 
و معانی آن‌ها و ســپس تحریر محل نزاع پرداخته و مهمترین دلایل مثبتین و نافین را 

مرور می‌کنیم.

مفاهیم
مشــهور اصولیان در طرح عنوان بحث چنین نگاشــته‌اند: »هــل یجوز إجتماع 
الأمر و النهی فی شیءٍ واحد أم لا؟« بنابراین در ابتدا باید مراد از واژه‌های »جواز«، 
»اجتماع« و »واحد« مشــخص شود تا محلّ مناقشه و اختلاف اصولیان در موضوع 

مورد بحث، روشن گردد.
1. جواز 

جواز در فقه و فلسفه دارای معانی متفاوتی است؛ مانند جواز که در مقابل وجوب 
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و حرمت شــرعی اســت و یا به‌معنای احتمال. علامه مظفر مقصود از جواز را جواز 
عقلی فرض کرده و چنین می‌نویســد: »المقصود منه الجــواز العقلي، أي الإمكان 
المقابل للإمتناع و هو واضح، وي صح أني راد منه الجواز العقلي المقابل للقبح العقلي؛ 
مقصود از جواز، جواز عقلی است؛ یعنی امکان که در مقابل امتناع قرار دارد و واضح 
است و صحیح است که از آن جواز عقلی که در مقابل قبح عقلی است، اراده شود« 
)مظفر، 1375، 315/1(؛ بنابراین، جواز در این بحث، به معنای امکان عقلی در مقابل 

امتناع عقلی است.

2 . اجتماع 
مرحوم مظفــر در تبیین این واژه چنین می‌نویســد: »و المقصود منه هو الإلتقاء 
الإتفاق ىبين المأمورٌبه و المنهىٌ‌عنه في شىءٍ واحد و لاي فرض ذلك ألا حيثي فرض 
تعلّــق الأمر بعنوان و تعلّــق النه ىبعنوان آخر لا ربط له بالعنوان الأول و لكن قدي تفق 
نادراً أني لتق ىالعنوانان في شــىء واحد وي جتمعا فيه و حينئذي جتمع أي ىلتقي الأمر 
و النهی؛ مقصود از اجتماع، برخورد اتفاقی بین مأمورٌ به و منهیٌ عنه در شــیء واحد 
اســت. البته فرض اين تلاق ىتنها در صورت ىاســتك ه امر بــه عنوان ىغير از عنوان 
نه ىتعلّق گرفته باشــد به‌طورى‌كه بين دو عنوان هيچ‌گونه ربط ىنباشد. البته گاهی 
به‌طور نادر دو عنوان در شــی واحد ىبا هم تلاق ىو اجتماع مى‌كنند در چنين وقت ى

مى‌گويند: امر و نه ىبا هم اجتماعك رده‌اند« )مظفر، 1375، 315/1(.
در تبیین این سخن علامه مظفر باید گفت که اجتماع دارای سه قسم است:

1. اجتماع آمری: این قســم مربوط به جایی است که آمر و ناهی و منهی‌عنه و 
مأموربه از همه جهات یکسان باشند؛ مانند اینکه شارع امر به خواندن نماز در زمانی 
مشخص کند و در همان زمان نیز از خواندن نماز نهی کند )سبحانی، 1387، 66/1؛ 

صدر،1417، 25/3(.
2. اجتماع موردی: این اجتماع جایی اســت که در عالم خارج حقیقتاً دو فعل 
است و بین آن‌ها تباین وجود دارد، لکن تقارن و مجاورت در یک زمان داشته باشند. 
مثل نگاه به نامحرم در نماز که عنوان نماز بر نظر به نامحرم صادق نیست و همچنین 
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عنوان نظر بر نماز صدق نمی‌کند؛ بنابراین، بر یک فعل تطابق ندارند )مظفر، 1375، 
314/1؛ سبحانی، 1387، 67/1(.

3. اجتماع مأموری: در این قســم امر و نهی به دو عنوان تعلّق گرفته که یکی 
متعلّــق امر و دیگری متعلّق نهی واقع گردیده اســت. ایــن‌دو عنوان در خارج متّحد 
هســتند؛ اگرچه به تســامح عرفی )خویــی، 1419، 101/2( بین دو عنــوان عموم و 
خصوص من وجه برقرار باشــد و مکلف به سوء اختیار این دو را جمع کرده است، 

مانند: خواندن نماز در زمین غصبی.
محلّ نزاع و اختلاف در این اســت که بين عنوان نمازك ه مأمورٌبه بوده با عنوان 
غصبك ه منهىٌ‌عنه مى‌باشد، هيچ ارتباط ىوجود ندارد، ول ىبه‌حسب اتّفاق و از باب 
تصادف گاه مى‌شودك ه مكلّف بين آن دو را جمع مى‌نمايد؛ي عن ىدر مكان غصب ى
نماز مى‌خواند و بدين ترتيب، دو عنوان مزبور با هم التقا و اجتماع مى‌كنند؛ لذا اين 
فعل واحد هم عنوان نماز بر آن منطبق اســت و هم عنوان غصب. حال، اگر مکلف 
در ملــک غصبی نماز به جای آورد، هم مطيع امر مولاســت و هم فعل منهى‌عنه را 

انجام داده و عاص ىو مخالف به حساب می‌آيد.

3.  واحد 
مقصود فعل واحد ىاستك ه دارایي ک وجود باشد و به اعتبار آن محل اجتماع 
دو عنوان مأمورٌبه و منهىٌ‌عنه قرار گرفته باشد. در مقابل، شي‌اك ىه به حسب وجود 

متعدّد به‌حساب مى‌آيد. 
واحد بر سه قسم است: شخصى، نوع ىو جنسى. 

واحد شــخصى: در مثال »زيدٌ واحدٌ«، زيد عبارت از وجود انســان به ضميمه 
خصوصيات فردی اســتك ه اين خصوصيات مانع از اين مى‌شــودك ه صاحب آن 
ك ه در منطق بهك ار برده مى‌شــودـ در مقابل  خصوصيات تكثّر پيداك ند.ك لمه فرد ـ

تكثّر است. 
واحد نوعى: »الإنســان واحدٌ« مثال برای واحد نوعی است. در اينجا واحد به 
اين معنا نيســتك ه قابل صدق برك ثيرين نباشد؛ بلكه مراد اين استك ه انسان، نوعِ 
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واحد ىدر مقابل ساير انواع حيوان است. 
واحد جنســى: مثل اينكه گفته شــود: »الحيوان واحــد«؛ي عن ىحيوان، جنس 

واحد ىاستك ه انواع متعدّد ىتحت پوشش اين جنس قرار دارند.

4. مقدمات تولیدی 
مقدمه توليد ىمقدمه‌ا ىاستك ه به‌منزله علت تامّهي ا آخرين جزء علت تامّه برا ى
ايجاد ذى‌المقدمه اســت و با وجودي افتــن آن، ذى‌المقدمه نيز به‌طور قهر ىموجود 
مى‌شود، مانند اينكه با انداختن هيزم در آتش، سوختن نيز به‌طور قهر ىپديد مى‌آيد، 
يا با شليک گلوله به مغز شخصى، قتل به‌طور قهر ىحاصل مى‌شود. مقدمه توليد ى
در اعتباريات مانند: صيغه طلاقك ه مقدمه جدا ىيبين زوج و زوجه است،ي ا صيغه 
نكاحك ه مقدمه محرميت و رابطه زوجيت زن و مرد است )ر.ک: مرکز اطلاعات، 

1389، 777/1؛ نائینی،1376، 67/1(.

5. قید مندوحه
بعضــ ىاز اصوليان، در محــلّ نزاع قيد »مندوحه« را اضافــهك رده‌اند. مراد این 
گروه از اضافهك ردن این قيد اين اســتك ه نزاع در جوازي ا عدم جواز اجتماع امر و 
نهــ ىـ به‌گونه‌اك ىه بعض ىبتوانند قائل به جواز شــوند و بعض ىقائل به امتناع ـ در 
جا ىيامكان داردك ه مكلّف در ارتباط با موافقت امر، راه تخلّص ىداشته باشد؛ي عن ى
مكلّف بتواند مأمورٌبه امر را هم در ضمن فرد حرام اتيانك ند و هم در ضمن فرد غير 
حــرام؛ مثلًا نزاع اجتماع امر و نه ىدر مورد نماز در زمین غصبى، وقت ىجريان پيدا 
می‌كنــدك ه مكلّف بتواند نماز را در غير زمین غصب ىهم اتيانك ند، ول ىبا انتخاب 
نادرست خودش، نماز را در زمین غصب ىانجام دهد. اينجا محلّ بحث استك ه آيا 

نماز در زمین غصب ىمى‌تواند دارا ىدو حكم باشد؟ )لنکرانی، 1381، 274/5(.

6. تزاحم
تزاحم در لغت به‌معنای گرد آمدن گروهی بر چیزی، تلاطم امواج و راندن برخی 
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از آن‌ها برخی دیگر را در یک تنگنا آمده است )إبن‌منظور، 1414، 262/12(.
بیشتر اصولیان ناسازگاری و تمانع دو حکم را که ناشی از قدرت نداشتن مکلف 
بر امتثال آن‌دو باشــد »تزاحم« نامیده‌اند، اما برخی دیگر تزاحم را به معنای تنافی دو 
حکم دانسته‌اند که هر دو دارای ملاک جعل باشند؛ چه تنافی در مرحله جعل حکم 

باشد و چه در مرحله امتثال و انجام آن )جلالی‌مازندرانی، 1415، 4/ 408(. 
این اصطــاح با معانی مذکور در علم اصول پیشــینه طولانی نــدارد؛ هر چند 
مباحثی که خاســتگاه آن به‌شــمار می‌رود، از ابتدا مطرح بوده است؛ مانند اجتماع 
امــر و نهی، ترتّــب، دلالت امر بر نهی از ضد و تعارض ادلــه. تتبع در منابع اصولی 
امامیه نشــان می‌دهد که نخســتین بار شــیخ انصاری )۱۲۸۱ق( تزاحــم را به عنوان 
اصطلاحی اصولی و به معنای تنافی دو حکم دارای ملاک مطرح کرده است. اولین 
بار یکی از شاگردان وی به نام آخوند ملا محمدکاظم خراسانی )1329ق( در کفایۀ 
الاصول به‌طور گسترده و جدّی بحث تزاحم را مطرح کرد و سپس شارحان بعدی آن 
کتاب مباحث دیگری بر آن افزودند و درباره آن مســتقلًا بحث کردند )علم‌الهدی، 
1363، 191/1(. طبق نظر آخوند خراســانی تزاحم وقتی اســت که دو حکم دارای 
ملاک جعل و انشا باشند. اگر وجود دو ملاک جعل ثابت نشود و صرفاً یکی از دو 
حکم ملاک داشته باشــد، از موارد تعارض به‌شمار می‌رود. بنابراین دیدگاه، تزاحم 
گاه در مرحله امتثال و ناشــی از قدرت نداشــتن مکلف بر اجرای دو حکم و گاه 
در مرحله جعل و تشــریع است. تزاحم مربوط به مرحله جعل به شارع بر می‌گردد و 
ارتباطی به مکلف ندارد؛ زیرا شارع ملاک جعل احکام را در نظر می‌گیرد و ملاک 

اهمّ را بر ملاک مهم ترجیح می‌دهد )مشکینی، 1364، 242/1(.
 

1. تحریر محل بحث
محل نزاع از بین اقســام سه‌گانه واحد، واحد شــخصی است؛ زیرا منظور فعلی 
اســت واحد، به این اعتبار که دارای وجود واحدی اســت که مجمع دو عنوان واقع 
شده است. در مقابل آن، چیزی که از حیث وجودی متعدد است؛ زیرا اگر وجودها 
متعدد باشــند اصلًا اجتماعی رخ نمی‌دهد؛ مانند: ســجده برای خدا و سجده برای 
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بت که گرچه هر دو سجده هستند، قابلیت اجتماع را ندارند؛ بنابراین، واحد جنسی 
و نوعی از محل نزاع خارج است )امام خمینی،1423، 18/2(.

 از میان اقســام ســه‌گانه اجتماع، از منظر همه اصولیــان اجتماع آمری، محال و 
اجتمــاع موردی نیز از بحث اجتماع خارج اســت؛ زیرا اصلًا تضادی بین دو حکم 
وجود نــدارد؛ بنابراین، اصولیان فقط در اجتماع مأمــوری اختلاف‌نظر دارند که آیا 
اجتماع امر و نهی امکان دارد و یا خیر؟ به‌عبارت دیگر، اختلاف در این اســت که 
امکان دارد شــارع به یک چیز که در عالم خارج مجمع دو عنوان واقع شــده است، 
هــم امر کند و هم از آن نهی نماید؟ دو نظریه کلی پیرامون این موضوع وجود دارد. 
برخی از اصولیان قائل به جواز و برخی دیگر قائل به امتناع شده‌اند. نظریه‌ها و ادله هر 

دو گروه در ادامه مورد تحریر قرار می‌گیرد.
1. امتناع

قائلان معتقدند بین احکام تکلیفی پنج‌گانه تضاد1برقرار است )آخوند خراسانی، 
1427، 32/2( و به همین دلیل، اجتماع امر و نهی محال اســت؛ با این بیان که یک 
چیــز هر چند از یک جهــت مأموربه و از جهتی دیگر منهی‌عنه باشــد، لکن تعددِ 
جهات کافی نیست، زیرا شارع یا باید انجام این فعل را از مکلف طلب کند یا ترک 
آن را و طلب هر دو محال است؛ به تعبیری دیگر این فعل یا دارای مصلحت است که 
امر به آن تعلق گرفته یا دارای مفســده است که مورد نهی واقع شده است و به دیگر 
بیان، یا این فعل مقرّب اســت یا مبعّد و یک فعل نمی‌شود هم دارای مفسده باشد و 

هم مصلحت یا نمی‌تواند هم مقرّب باشد و هم مبعّد.
2. اجتماع

 طرفــداران اجتماع امــر و نهی چنین دلیل آورده‌اند که اولًا در شــریعت، نظایر 
اجتماع امر و نهی وجود دارد و وجود این‌ها دالّ بر امکان اجتماع است؛ چرا که وقوع 
هر چیزی بهترین دلیل اســت بر امکان آن )میرزای قمــی، 1378، 142/1(. مضافاً 

1. لازم به ذکر است که امثال مرحوم نائینی معتقدند بحث از جواز اجتماع امر و نهی کبروی نیست؛ یعنی همه علما تضاد بین 
احکام را قبول دارند و فقط بر سر اینکه حکم از عنوان به معنون سرایت می‌کند یا خیر، نزاع دارند، لکن باید گفت: برخی 
علما مانند مرحوم اصفهانی تضاد بین احکام را قبول ندارند یا اگر قبول دارند معتقدند در صورت تعدّد جهت، دیگر تضادی 

وجود ندارد؛ پس در واقع نزاع کبروی است.
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اینکــه بعضی از جوازی‌ها تضاد بین احکام را قبــول ندارند؛ مانند مرحوم اصفهانی 
)1374، 525/1( و امام خمینی )1415، 136/2(. ثانیاً اهل عرف کســی که مأمورٌبه 
را در ضمن فرد حرام اتیان کند، هم مطیع می‌بینند و هم عاصی؛ مثلًا مولا به عبدش 
امر کند که لباسی بدوزد و عبد این کار را در مکان مورد نهی مولا انجام دهد )قمی، 

.)148/1 ،1378
از آنجــا که نگارندگان معتقدند که در مباحث اصولی هر چه عمیق‌تر شــویم و 
از عرفیات فاصله بگیریم، رســیدن به حقیقت ســخت‌تر و گاه ناممکن‌تر می‌شــود 
به‌طوری‌که در بعضی موارد اصل مســئله نیز فراموش می‌شــود و یا به‌دلیل غور بیش 
از حد، اشتباهات عجیبی از برخی بزرگان سر می‌زند، لذا بهتر است نقض و إبرام را 
درباره اینکه واقعاً بین احکام تضاد برقرار اســت یا خیر نادیده بگیریم و دنبال یافتن 
مصداقی برای این عویصه علمی باشیم تا از این طریق مشکل را حل کنیم؛ چه اینکه 
اگر ثابت شــود اجتماع امر و نهی در عالم خارج اتفاق افتاده، کشــف می‌کنیم که 
یا تضادی بین احکام نیســت یا اگر هست تعدّد جهت، مورد را از باب تضاد خارج 
می‌کنــد و بدین‌گونه غائله خاتمه می‌یابد، به‌ویژه اگر کلید حل مشــکل در آیات و 

روایات باشد.
در ادامه، این توضیح ضروری اســت که در حقیقــت، قائلان به جواز یا قائل به 
تضاد نیستند یا اگر هستند، تعدّد جهت را در امکان اجتماع کافی می‌دانند و قائلان به 
امتناع یا تضاد را قبول می‌کنند یا در مقام امتثال، امکان اجتماع را نفی می‌نمایند. پس 
برای متقاعد کردن قائلان به امتناع، آوردن مصداق و مثال، از مباحث صرفاً علمی و 

عقلی آسان‌تر خواهد بود.
متأســفانه برخی از قائلان به امتناع همچون آخوند خراســانی آن‌چنان به صحت 
نظریه خود اطمینان دارند که در پاسخ به قائلان به جواز که می‌گویند: »بهترین دلیل 
بر امکان چیزی وقوع آن اســت و کراهت داشــتن خواندن نماز در حمام یا کراهت 
صوم روز عاشــورا از مصادیق جواز اجتماع اســت چه اینکه وجوب و اســتحباب با 
کراهت اجتماع نموده اســت«؛ می‌نویسد که این مورد یا موارد مشابه نمی‌توانند در 
مقابل برهان قطعی عقلی ایســتادگی کنند؛ پس باید آن‌ها را به نحوی تأویل و توجیه 
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نمود زیرا بر امتناع دلیل داریم! )آخوند خراسانی، 1427، 39/2( باید پرسید این چه 
برهان قطعی عقلی است که بعضی از علما آن را پذیرفته و برخی انکار کرده‌اند؟ آیا 
نپذیرفتن تضاد بین احکام، همانند انکار اســتحاله، تناقض است یا اینکه به‌دلیل غور 
بیش از حد در مطلب و اســتمرار بر تکرار آن و برداشت‌های نادرست و غیر واقعی، 
قائلان به امتناع را مجبور می‌کند که هر چه قائلان به جواز آورده‌اند را توجیه کنند؟
در واقع قائلان به امتناع هر مثالی را که از ســوی جوازیان آورده شــده، یا به باب 
تعارض برده یا بین امر و نهی تزاحم برقرار کرده‌اند. نتیجه هم این می‌شــود که اگر 
به باب تعارض برگشــت کنــد، یکی از امر یا نهی ملاک بــرای فعلیّت یافتن اصلًا 
ندارد و در صورت مســاوی بودن ملاک، هر دو تســاقط می‌کنند و اگر برگشت آن 
به تزاحم باشد، معتقدند ملاک در هر دو وجود دارد، لکن در یکی از آن‌ها که اهمّ 
باشــد، فعلیّت دارد و اگر مساوی باشــند، مکلف مخیّر است؛ برای نمونه، خواندن 
نماز در ملک غصبی را به تعارض برمی‌گردانند و می‌نویسند: اگر با استفاده از دلیل 
و روایــات، جانب وجوب را ترجیح دادیم، مکلف در حیــن خواندن نماز، حرامی 
مرتکب نشــده اســت و اگر نهی را ترجیح دادیم، نماز باطل اســت ) ر.ک مظفر، 

1375، 287/1؛ آخوند خراسانی، 1427، 32/2؛ مشکینی، 1413، 87/1(
مثال دیگر این است که مرحوم بهبهانی موردی را که خود حرام نفسی باشد و در 
عین حال مقدمه برای یک واجب نفســی دیگر باشد، از ثمرات بحث مقدمۀ واجب 
برشمرده و آن را داخل در باب اجتماع امر و نهی دانسته است )بهبهانی،1416، 241(، 
لکن مرحوم آخوند خراســانی در اشکال دوم خود بر این مطلب، آن را به‌سادگی به 
باب تزاحم می‌برد و می‌نویسد: »در صورت انحصار، یا مقدمه وجوب ندارد به‌سبب 
عدم وجوب ذی‌المقدمه یا حرام نیست و در غیر انحصار، وجوب به مورد مباح تعلق 

می‌گیرد، نه به این مقدمه« )آخوند خراسانی، 1427، 229/1(. 
مشکل دیگر که در پیچیده‌تر شدن بحث دخلی دارد، بحث غصب است. همه 
مثال‌های این بحث که در فقه ثمره داشــته باشــد، به‌نحــوی درگیر موضوع غصب 
می‌شــود. درحالی‌که بر ســر اینکه خود غصب چیســت و اینکه مصادیق آن کدام 
اســت، اختلاف بســیاری وجود دارد و اتفاقاً یکی از دلایلی که ســبب شده است 
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امتناعیان قول به جواز را رد کنند، همین تفاوت در مبانی و تشــخیص موضوع است 
تا حدّی که مرحوم نائینی خواندن نماز در مکان غصبی را ترکیبی اتحادی نمی‌داند. 
)نائینــی،1376، 67/1( با در نظر گرفتن این توضیحات، نگارندگان تلاش کرده‌اند 
تا موردی را در شــرع پیدا کند که نه بتوان آن را به باب تعارض کشاند و نه تزاحم و 
فقط مصداق اجتماع امر و نهی باشد و در بحث موضوع‌شناسی و تعلّق امر یا نهی نیز 
اختلافی در کار نباشــد. مورد مشارٌالیه جایی است که مکلف خود را با سوء اختیار 
مضطر کرده باشــد. در ادامه اقوال مهم دالّ بر امتناع مورد بررسی قرار می‌گیرد و در 
نهایت با آوردن مثالی جدید با استفاده از آیات و روایات، اشکالات اقوال مشخص و 

قول مختار که جواز اجتماع باشد، اثبات می‌گردد.

2. اقوال و مبانی در مورد اضطرار با سوء اختیار
1. قول مختار یعنی ســخن مرحوم قمی مبنی بر اینکه امر و نهی در اینجا هر دو 

فعلیت دارند و مصداق اجتماع امر و نهی است )قمی، 1378، 153/1(.
2. قول امام خمینی مبنی بر نهی فعلی و عدم وجوب. 

ایشــان در طرح بحث خود، کلی‌گویی کرده و قائل به عدم وجوب شــده‌اند، 
لکن در ادامه به نهی فعلی متمایل شده و چنین نگاشته‌اند: »ثمّ إنّه لو سلّم بوجوب 
ردّ المــال إل ىصاحبه، أو وجوب التخلّص عن التصــرّف، أو ترك التصرّف، وك ون 
التصــرّف الخارجــيّ مقدّمة للواجب، فــإن قلنا بجواز تعلّق النهــي بالتصرّف-ك ما 
عرفت- فيقو ىقول أبي‌هاشــم و إلّا فقول صاحب الفصــول« )امام خمینی، 1415، 
145/2(. این مطلب گویای آن اســت که اگر وجوب به طریقی ثابت شود، قول به 
جواز اقواســت. حضرت امام خمینی در اثبات قول خود معتقدند احکام متعلق به 
عناوین کلیه هستند و شارع حالات مکلفان را اصلًا لحاظ نمی‌کند و خطابات، مقید 
به انسانی که قادر، عالم و ملتفت باشد نیست و در تمامی مواردی که مکلف، سبب 
سلب قدرت از خود شده است، هم قابلیت خطاب را دارد و هم عقاب؛ مانند اینکه 
مولا امر کند به نجات غریق و عبد قدرت را از خودش سلب کند که این نزد عقل و 
عقلا معذور نیست. اگر سقوط امر را نیز قبول کنیم، عدم عقاب را به هیچ‌وجه قبول 
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نمی‌کنیم به‌دلیل شهادت عقل و وجدان. ایشان برای اثبات قسمت دوم معتقدند در 
روایات، هیچ دلیلی بر وجوب خروج نداریم )امام خمینی،1415، 143/2و145(.

3. قول شــیخ انصاری و مرحوم نائینی که ارتکاب مضطرٌالیه را نه حرام می‌دانند 
و نه مســتحق عقــاب و صرفاً به وجــوب آن معتقدند )انصــاری، 1383، 709/1؛ 
نائینی،1376، 447/2(. ایشان معتقدند: الف: ارتکاب مضطرٌالیه، مقدمه منحصره 
واجب اهمّ است و مقدمه واجب، واجب است. پس ارتکاب مضطرٌالیه واجب است 
و چون مطلقاً دارای حرمت نیست، عقاب هم ندارد. ب: اضطرار رافع تکلیف است 
و انســان مضطر، عقلًا تکلیف ندارد؛ زیرا چاره‌ای ندارد و متمکّن نیست و شخص 
غیرقادر را نمی‌توان تکلیف نمود؛ هر چند با سوء اختیار باشد. شیخ در مطارح‌الأنظار 
در اثبات تکلیف به محال بودن محل بحث، آن را به سخیف بودن رأی تعبیر کرده، 
می‌نویســد: »أما الثاني فلإطباق العقلاءك افة عل ىتخطئة منكي لف عبده بالخروج 
و عدمه بل هو منســوب إل ىســخافة الرأي و وكاكة العقل من غير فرق بين أنكي ون 
الوجه في ذلك هو المكلف أو غيرهك ماي شــهد بذلك حسن الذم عل ىالتكليف من 
غير توقف عل ىاســتعلام الوجه في ذلك من أن المكلف هو السبب في إمتناع الفعل 
أو غيره و هو ظاهر« )انصاری،1383، 710/1(. پس روشــن شد که شیخ انصاری با 
حرام ندانستن مقدمه به‌طور مطلق یعنی با نفی حرمت فعلی یا نهی سابق، این مورد را 

از بحث اجتماع امر و نهی خارج کرد.
4. قول صاحب فصول و طباطبایی‌یزدی مبنی بر اینکه ارتکاب مضطرٌالیه اگرچه 
حرام فعلی نیست، استحقاق عقاب دارد و مقدمه هم واجب است )اصفهانی، 1374، 
138/1؛ طباطبایی‌یزدی، 1317، 155(. صاحب فصول و اتباع ایشان معتقدند تکلیف 
به مالایُطاق در هر حالتی محال است. پس مکلف حتی در صورت سوء اختیار هم 
نمی‌تواند مورد خطاب شــارع قرار بگیرد؛ زیرا مقدور او نیست و مضطر است، لکن 
عقل به‌دلیل اینکه با ســوء اختیار، خود را به حرام مضطر کرده است، او را مستحق 
عقاب می‌داند و مراد از نهی در اینجا نهی‌ای اســت که قبل از ارتکاب حرام وجود 

داشت؛ هرچند بعد از انجام فعل حرام، به‌دلیل اضطرار ساقط شده است.
5. قول مرحوم آخوند که معتقد است به‌دلیل اضطرار، نهی سابق ساقط می‌شود، 
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لکن اســتحقاق عقــاب دارد و مقدمه واجــب در این مورد وجوبی نــدارد )آخوند 
خراسانی،1427، 49/2(. به باور ایشان، وجوب از ذی المقدمه به سه شرط به مقدمه 
ترشــح می‌کند: 1- مقدمه منحصره باشــد، 2- واجب باید اهمّ باشــد، 3- با سوء 
اختیار نباشد. در محل بحث، شرط سوم مفقود است؛ زیرا ترشح وقتی اتفاق می‌افتد 
که مقدمه مباح باشــد، لکن در صورت سوء اختیار، مقدمه حرام و مبغوض است و 
وجــوب ذی‌المقدمه نمی‌تواند این حرمت و مبغوضیت را تغییر دهد و گرنه حرمت 
معلّق بر اراده مکلف می‌شود؛ بدین صورت که اگر غیرحرام را اختیار کرد، حرمت 
باشد و اگر حرام را انتخاب نمود، حرمت از بین برود در حالیکه باطل بودن این کلام 

از واضحات است )آخوند خراسانی، 1427، 50/2(.
نقطه مشــترک ســه قول اخیر این اســت که در مورد مضطر با سوء اختیار، نهی 
به‌سبب اضطرار ساقط شده است. پس ابتدا باید ثابت شود علاوه بر اینکه نهی ساقط 
نشــده، فعلیت هم دارد و مستوجب عقاب می‌شــود؛ در نتیجه، هر اضطراری رافع 
حرمت نیست. آیات شریفه‌ای که می‌توان با آن‌ها مدعا را ثابت نمود، مربوط به جعل 

حرمت برای پاره‌ای از خوردنی‌هاست.
هِ فَمَنِ اضْطُرَّ  هِلَّ بِهِ لِغَيْرِ اللَّ

ُ
مَ وَ لَحْمَ الْخِنْزِيرِ وَ ما أ مَ عَلَيْكُمُ الْمَيْتَةَ وَ الدَّ ما حَرَّ آیه اول: إِنَّ

هَ غَفُــورٌ رَحِيم‌ٌ)بقره/ 173( »خداوند تنها از میان  غَيْــرَ باغٍ وَ لا عادٍ فَلا إِثْمَ عَلَيْهِ إِنَّ اللَّ
خوردنى‌ها مردار و خون و گوشــت خوک و گوشت حیوان ىکه برا ىغیر خدا ذبح 
شــده، حرام کرده اســت و در این‌ها هم اگر کس ىناچار به‌خوردن شود در صورت ى
که خودش خود را ناچار نکرده باشد و نیز در صورتى‌که در خوردن از حدّ اضطرار 
تجاوز نکند، گناه ىبر او نیســت که خدا غفور و رحیم است.« )طباطبایی،1374، 

.)643/1
هَ غَفُورٌ رَحِيمٌ )مائده/3(؛  ثْمٍ فَإِنَّ اللَّ آیه دوم: فَمَنِ اضْطُرَّ فِي مَخْمَصَةٍ غَيْرَ مُتَجَانِفٍ لِِ
»اما اگر کس ىدر محل ىکه قحط ىطعام است به مقدار ىکه از گرسنگ ىنمیرد نه 
زیادتر که به طرف گناه متمایل شود مى‌تواند بخورد، که خدا آمرزنده رحیم است«.

)طباطبایی، 1374، 256/5(.
در روایــات، کلمه باغی به خروج‌کننده بر امــام عادل و کلمه عادی بر راهزن یا 
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کسیکه به قصد لذت به شکار می‌رود و نه به قصد شکار برای خانواده‌اش تطبیق شده‌ 
اســت و حکم شرعی و فقهی این موارد همان است که خوردن مردار و به‌طور کلی 
استفاده از حرام برای آن‌ها جایز نیست. حتی شیخ طوسی قائل است که باغی مطلقاً 
نباید از حرام برای نجات خود اســتفاده کند حتی اگر به‌ســبب گرسنگی یا تشنگی 
جان خودش را از دست بدهد؛ زیرا باغی به‌دست خویش خود را در معرض هلاکت 
قرار داده است؛ همان‌طور که اگر در میدان نبرد کشته می‌شد خون او هدر بود. پس 
نفس این افراد محترمه محسوب نمی‌گردد و وقتی محترم شمرده نشوند، حرمت در 

جای خود باقی است )طوسی، بی‌تا، 86/2(.
آنچه در تفسیر این آیات مهم می‌باشد، این است که مواردی که در روایات آمده 
اســت، از باب تطبیق مفهوم بر مصداق است و نه معنای حقیقی آن‌ها؛ بنابراین، اگر 
در استفاده از آیات، معنای لغوی آن‌ها را ملاک قرار دهیم مصادیق فراوانی را شامل 
می‌شــود؛ در نتیجه، از آن برای ما نحن فیه می‌توان مدد گرفت؛ بدین‌ســان که آنچه 
صریح آیات اســت این است که حرمت خوردن موارد مذکور شامل همه مسلمانان 
اســت و در همه حالات که از این عام، شخص مضطر استثنا گشته است و از خود 
شخص مضطر نیز چند مورد استثناء شده است. پس مثل باغی و عادی هنوز داخل 
در مستثنی منه هستند و حکم حرمت به قوت خود باقی است، گو اینکه اصلًا از اول 
امر استثنا نشده و داخل در مستثنی‌منه بوده‌اند. به‌عبارت دیگر، حکم مضطر عادی 
فلا اثم علیه می‌باشد و مضطر به سوء اختیار، همانند بقیه مسلمانان در حالت غیر 

اضطرار، بر او إثم می‌باشد. 
در ردّ قول شــیخ انصاری بنــا نداریم که از قاعده »الإمتنــاع بالإختیار لا ینافی 
الإختیار«1 اســتفاده کنیم؛ چرا که بین بزرگان در نحوه و محل استفاده از این قاعده 
اختلاف وجود دارد. مثلًا امام خمینی این قاعده را با محل بحث اجنبی می‌داند؛ به 
همین دلیل در مناهج‌الوصول می‌گوید: »ثمّ إنّ ما نحن فيه تحت قاعدة أخرى، و هي 

1. منظور از این قاعده اين است که خود مکلف به دست خودش قدرت را از خود سلب کند. در این صورت، منافات ندارد 
که تکلیف متوجه مکلف شود؛ زیرا مکلف عقلًا قادر است و مختار، و همین برای خطاب قرار دادن مکلف کافی است. 

مثلًا مقدمات حج را ترک کند. در این‌صورت انجام حج برای این شخص ممتنع می‌شود.
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أنّ الإضطرار إل ىفعل الحرام أو ترك الواجب إذاك ان بسوء الإختيار هل هو عذر عند 
العقلاء و لد ىالعقل، وي قبح العقاب عليه، أو ليس بعذر وي صحّ؟ الأقو ىهو الثاني، 
فمن ترك المســير إل ىالحجّ بســوء اختياره حتّ ىعجز عنه،ي صحّ عقابه.«)خمینی، 
1415، 147/2(. بنابرایــن، به همین بســنده می‌کنیم که اگر قول شــیخ را بپذیریم، 
فرصتی مغتنم برای سوء استفاده‌گران فراهم آورده‌ایم؛ زیرا به سادگی می‌توانند خود 
را مضطر کنند و مرتکب حرام الهی شده و عقاب نیز نشوند! مرحوم علامه در تفسیر 
)إن اللّه غفور رحیم( می‌نویســد: »این جمله دلیل ىاست بر اینکه این تجویز خدا و 
رخصت ىکه داده از باب این بوده که خواســته است به مؤمنان تخفیف ىدهد، وگرنه 
منــاط نه ىو حرمت در صورت اضطرار نیز هســت.« )طباطبایی،1374، 645/1(. 
پس چگونه می‌توان گفت که در مورد مضطر عادی ملاک نهی وجود دارد، ولی در 

مورد سوء اختیار وجود ندارد؟
در ردّ قول نهی ســاقط شــده علاوه بر آیات قرآن باید گفت که در روایات نیز 
« و »لایجوز« اســتفاده شده است؛ مانند  به‌صراحت از واژه‌های »حرامٌ«، »لا تحلُّ

روایات ذیل: 
1.  عبدالعظیم حسنی می‌گوید: از امام جواد‌ پرسیدم معنای آیه )فمن اضطر 
غير باغٍ و لاعاد( چیست؟ ایشان فرمود: »العادي السارق، و الباغي الذيي بغي الصيد 
بطــراً أو لهواً لا ليعود به عل ىعياله. ليس لهما أني ــأكلا الميتة إذا اضطراً، هي حرامٌ 
عليهمــا في حال الإضطرارك ما هي حــرامٌ عليهما في حال الإختيار، و ليس لهما أن 
يقصرا في صوم و لا صلاة في سفر.« )صدوق،1413، 344/3(؛ »عادی دزد است و 
باغی کسی است که دنبال صید برود از روی خوشگذرانی؛ نه برای اهل خود برود. 
برای این اشخاص جایز نیست که از مردار بخورند اگر مضطر شدند، خوردن مردار 
بر آن‌ها حرام اســت در حالت اضطرار؛ همان‌طور که در حالت اختیار حرام است و 

جایز نیست بر آنان که در سفر روزه نگیرند و نماز را شکسته بخوانند«.
2. در روایت مشــابه دیگری فرمود:»الباغي الــذيي خرج عل ىالإمام، و العادي 
الــذيي قطع الطريق، لاتحلُّ له الميتة« )حر عاملی، 1409، 216/24(؛ باغی کســی 
است که بر امام خروج کند و عادی راهزن است که خوردن مردار بر او حلال نیست.
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3. شــیخ صدوق در معانی‌الأخبار می‌نویســد: »و قــد روي أن العادي اللص، 
كل الميتة في حال  والباغــي الذيي بغي الصيد لايجوز لهما التقصير في الســفر و لاأ
الإضطرار« )شــيخ صدوق، 1403، 214(؛ عادی دزد اســت و باغی کسی است که 
دنبال صید برود ]از روی ســتم[. بر آنان در ســفر، شکستن نماز و خوردن مردار در 

حال اضطرار جایز نیست.
در مثالی که در ادامه می‌آوریم، شــرب آب نجس بر این شــخص حرام است؛ 
همان‌طور که بر همه مسلمانان حرام است؛ هر چند مضطر به آن شود؛ زیرا شارع از 
قبل در قرآن مجید فرموده اســت که در صورت بغی و عدوان، حرمت باقی اســت 
تا از این تصور غلط جلوگیری شــود که مطلق اضطرار رافع حکم و عقاب اســت، 
درست شبیه آنچه در بحث حکومت به تضییق وجود دارد؛ یعنی صحیح است گفته 
شود که آیات قرآنی یادشده، حاکم بر حدیث معروف رفع است و موضوع اضطرار 
را بــه موارد غیــر اختیاری محدود و کوچک می‌کند، عــاوه بر اینکه خود مرحوم 
آخوند هنگام بررســی اشکالات قول شــیخ انصاری می‌گوید: این شخص غیرقادر 
محســوب نمی‌شود؛ زیرا از ابتدا قدرت بر ترک حرام را داشته است. حال سؤال این 
اســت چنین کسی‌که قادر است، چرا نباید بالفعل مورد خطاب قرار گیرد؟ به‌علاوه 
ایشــان در ردّ کسانی که قائل‌اند در افعال تولیدی وجوب در حقیقت به مقدمه تعلق 
گرفته است می‌نویسد: »ضرورة أن المسبب مقدور المكلف وهو متمكن عنه بواسطة 
الســبب ولاي عتبر في التكليف أزيد من القدرة،ك انت بلاواســطة أو معها« )آخوند 
خراســانی، 1427، 233/1(. پس چگونه در اینجا معتقد اســت تکلیف ساقط شده 
اســت؟ پس به اثبات می‌رســد که در بعضی موارد، شــارع مقدس می‌تواند مکلف 
را به‌خاطر ســوء اختیار، مورد خطاب قرار دهد و به‌خاطر ارتکاب حرام، مؤاخذه و 
عقاب کند. جوادی‌آملی می‌نویسد:»باغی و عادی مضطر اگرچه خودکشی برای او 
جایز نیست و حفظ نفس تا آخرین مرحله قدرت، تکلیف شرعی و شخصی اوست، 
چنین تکلیفی موجب نمی‌شــود که حرام الهی بر او حلال شــده و بدون هیچ پیامد 
کلامی مانند عقاب قیامت و پیامد فقهی به نام حرمت، مرتکب حرام خدا شــود.« 

)جوادی، 1386، 640/8(. 
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برای منقّح شــدن بیشتر بحث مناسب است به بحث تزاحم اشاره کنیم که علما 
معتقدند از آنجا که مکلف قدرت بر تکلیف ندارد، اگر مساوی باشند مخیّر است و 
اگر اهم و مهم باشند اهم را باید اختیار کند که دو صورت دارد؛ یا مکلف از جهت 
فیزیکی قادر نیست هر دو را اتیان کند مانند اینکه دو نفر در حال غرق شدن هستند 
و او فقط می‌تواند یک نفر را نجات دهد  یا شــرعاً قادر نیســت بدین معنی که مثلًا 
شارع ورود به زمین غصبی بدون اذن مالکش را بر او حرام کرده است و از آن طرف 
نجات شــخص غریق متوقف بر عبور از این زمین است. در اینجا شارع قدرت را از 
مکلف ســلب کرده و الا او قادر اســت از زمین عبور کند؛ بنابراین، عقل می‌گوید 
که شارع باید حرمت را بردارد تا مکلف قدرت پیدا کند بر اتیان اهم، لکن در بحث 
ما هیچ‌یک از موارد دوگانه بالا نیســت؛ یعنی مکلف خــود را به حرام گرفتار کرده 
اســت؛ بنابراین، به هیچ عنوان حرمت از او برداشــته نمی‌شود. پس اضطرار ضرورتاً 

رافع حرمت نیست.
تا اینجا مشــکل از جانب نهی حل گردید. پس لازمه قول شــیخ انصاری و همه 
کسانی که قائل به وجوب مقدمه هستند، جواز اجتماع امر و نهی است. البته صاحب 
فصول با اینکه مقدمه را واجب می‌داند، در عین حال امتناعی است. دلیل ایشان این 
اســت که چون زمان امر و نهی متفاوت اســت، اجتماع لازم نمی‌آید و البته مرحوم 
آخوند و دیگران به ایشــان اشــکالاتی وارد کرده‌اند که این اختلافِ زمان دردی را 
دوا نمی‌کند؛ لذا طبق این قول باید قائل به اجتماع شــد که آن هم محال است. پس 
اگر اشــکالات مرحوم آخوند به صاحب فصول درست باشد که هست، قول ایشان 
نیز مانند قول شــیخ انصاری می‌باشد. مرحوم آخوند و تابعان ایشان نیز معتقد بودند 
مقدمه، وجوب غیری ندارد؛ لذا در این قول نیز اشکالی وجود ندارد. تنها موضوعی 
که برای اثبات امکان اجتماع امر و نهی نیاز است، تصحیح امری نفسی است که به 

همان متعلّق نهی تعلّق گرفته باشد.
برای تصحیح امر نفسی راه حل‌هایی وجود دارد و در ادامه به دو مورد اشاره می‌کنیم:

 الف( مقدمات تولیدیه
   بعضی از علما مانند مرحوم نائینی )نائینی،1376، 67/1( معتقدند در مواردی‌که 
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اتیان مقدمه ســبب اتیان ذی‌المقدمه می‌شــود، امر یا نهی در حقیقت به ذی‌المقدمه 
تعلّق نگرفته اســت؛ زیرا امتثال ذی‌المقدمه مقدور مکلف نیســت و شارع نمی‌تواند 
به چیزی‌هایی که مقدور مکلف نیســت، امر یا نهی کند. پس امر یا نهی در واقع به 
مقدمه آن‌ها تعلق گرفته است. طبق این مبنا کسی که مضطر به نوشیدن شراب شود 
و اضطرار هم به سوء اختیار باشد، با نوشیدن شراب از این جهت که شرب آن حرام 
است، مستحق عقاب است و از این جهت که این نوشیدن مقدمه حفظ نفس است، 
واجب نفسی اســت. البته گرچه ایشان ترکیب اتحادی را مانند شرب آب غصبی از 
بحث اجتماع امر و نهی خارج می‌داند، لکن همین دلیل می‌شــود بر اینکه علاوه بر 

دخول ترکیب اتحادی در محل نزاع، جواز اجتماع نیز ثابت شود.
 

ب( نذر، امر پدر، شرط ضمن عقد و ...
   اگر پدری پسرش را امر کند که روزانه باید یک لیوان مایع برای حفظ سلامتی 
و پیشــگیری از یک نوع بیماری ارثی بنوشد و گرنه پدرش او را عاق می‌کند، حال 
اگر این شــخص با ســوء اختیار خود را مضطر کرد و مجبور شد که یک لیوان آب 
نجس بنوشــد، خود این نوشیدن آب، هم حرام است؛ زیرا نوشیدن آب نجس حرام 
است و هم واجب است؛ زیرا امر پدر به نوشیدن یک لیوان مایع تعلق گرفته که تنها 
مصداق آن همین یک لیوان آب نجس است. بنابراین به حکم آیه شریفه، حرمت را 
به هیچ عنوان نمی‌توان نادیده گرفت و هیچ دلیلی هم نداریم که وجوب امر پدر در 
اینجا ساقط شود. مضافاً اینکه وجوب حفظ نفس که نسبت به شرب آب نجس، اهمّ 
نیز هست، در اینجا جاری است. پس گریزی از نوشیدن ندارد و عقاب نیز می‌شود.

چند نکته
1. تمامیت تعدّد جهت در حلّ مشکل تضاد 

پذیرش جواز اجتماع امر و نهی، به‌معنای آن نیست که بپذیریم بین احکام شرعی 
تضاد وجود ندارد، بلکه ممکن اســت کســی بعد از ثابت شدن جواز، قائل به تضاد 
بین احکام باقی بماند؛ زیرا نهایت چیزی که از آیات و روایات استفاده می‌شود، این 
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است که در صورت ســوء اختیار، مولا می‌تواند به یک چیز در صورتی که عناوین 
آن‌ها متفاوت باشد، هم امر نماید و هم نهی و این تعدّد عناوین با اثبات فراگیر نبودن 
حکم اضطرار در همه موارد، مشــکل را حل می‌کنــد؛ بنابراین، لزوماً قائل به جواز، 

تضاد بین احکام را انکار نمی‌کند.

2. عدم لزوم آوردن قید مندوحه 
مرحوم آخوند در مقدمه ششــم می‌نویســد:قید مندوحه در محل نزاع مدخلیتی 
ندارد؛ زیرا محل نزاع، در مرحله جعل است و مندوحه مربوط به مرحله امتثال. باید 
گفت، تقسیم فروض به منحصره و غیرمنحصره، با کلام ایشان نمی‌سازد؛ چرا که یا 
محل نزاع در مرحله جعل است که نیازی به آن نیست و اگر مربوط به مرحله امتثال 
اســت، ایشان معتقد است این قید معتبر است به‌سبب شرط بودن قدرت در امتثال و 
اشکال ما اینست که اگر این شخص با سوء اختیار، خود را مضطر کرد و مندوحه هم 
ندارد، پس قدرت ندارد و اگر قدرت ندارد، چرا باید مستحق عقاب باشد؟ بنابراین، 
استحقاق عقاب جایی است که شخص قدرت دارد؛ هرچند باواسطه و همین تنجیز و 
تعذیر کافی است. بنابراین قید مندوحه در هیچ فرضی شرط نیست؛ حتی در صورت 
عدم مندوحه باز هم مکلف، قادر است و الا خداوند حرمت را برای باغی و عادی 
جعل نمی‌نمود. امام خمینی در مناهج‌الاصول از قول قائلی نقل می‌کند که در بحث 
اجتماع، اگر نزاعك بروی باشــد قيد مندوحه معتبر است؛ زیرا نزاع، درباره دو حكم 
فعلی است نه انشائی؛ چرا که در انشائیات تنافی وجود ندارد. پس محل بحث درباره 
جواز اجتماع یا امتناع، دو حکم فعلی هســت و امتناع هم یا به‌دلیل تکلیف به محال 
است یا خود تکلیف غیرممکن است و دو حكم فعلی، زمانی می‌توانند اجتماعك نند 
كه مندوحه درك ار باشد.اما اگر مندوحه درك ار نباشد امتناع می‌شود از باب تکلیف 
به محال )امام خمینی، 1415، 113/2(. در ردّ این قول، صرف وجود این مثال کافی 
است، چرا که در این مثال هیچ مندوحه‌ای وجود ندارد و در عین حال مولا مکلف 
را به دو حکم فعلی، مورد خطاب قرار داده اســت. پس معلوم می‌شود که این مورد 

از باب تکلیف به محال نمی‌باشد.
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3. ترتّب بین احکام
مرحـوم مشـکینی در تبییـن ترتّب چنین می‌نویسـد: »مـراد از ترتّـب، اجتماع دو 
حکـم فعلـی در یـک یـا دو موضـوع در وقـت واحـد اسـت؛ به‌طوری‌کـه مکلّـف 
قـادر بـه امتثـال هـر دو آن‌هـا نباشـد و یکـی از دو حکـم مطلـق و دیگـری مشـروط 
بـه عصیـان امـر مطلـق باشـد؛ مثاًل امر مـردّد باشـد بیـن ازاله نجاسـت از مسـجد و 
خوانـدن نمـاز عصـر در وقـت مخصـوص آن« )مشـکینی، 1413، 104/5(. مرحوم 
آخونـد بـا وارد سـاختن اشـکال به مسـئله ترتب بین احـکام، اجتماع امـر و نهی را با 
چالـش مواجـه سـاخته و آن را ممتنع دانسـته اسـت. وی معتقد اسـت اسـتحقاق دو 
عقـاب در صـورت مخالفـت دو امـر ممکن نیسـت؛ زیـرا عقاب نمـودن مکلف در 
صـورت عـدم قـدرت قبیـح اسـت )آخوندخراسـانی، 1427، 135/1(. بنا بـر نظریه 
ایشـان، اجتمـاع امـر و نهـی از قبیـل تزاحـم اسـت؛ لـذا اجتمـاع امـر و نهـی ممتنـع 
اسـت و دو خطـاب »صـلّ« و »لاتغصب« نسـبت به نماز در مـکان مغصوب جمع 

نمی‌شـود.
طبق این فرمایش، ترتّب بین احکام محال است و مولا در مقام جعل حکم، امر 
بــه ضدین نمی‌کند؛ یعنی غرض مولا این نیســت که مکلــف در آن واحد هم نماز 
بخواند و هم نجاســت را از مســجد زائل نماید؛ لذا اگر مکلــف هر دو امر را ترک 
کرد، مســتحق یک عقاب است و به‌سبب ترک نماز و ازاله نکردن نجاست مستحق 

دو عقاب نیست.  
به‌نظر می‌رســد اشــکال مرحوم آخوند وارد نباشــد؛ زیرا اثبات شد که مولا در 
صورت ســوء اختیار می‌توانــد مکلف را هم خطاب نماید و هــم عقاب کند؛ زیرا 
شارع در مقام جعل حکم، مکلف را قادر می‌بیند و با توجه به قدرت، او را تکلیف 
می‌نماید؛ لذا سوء اختیار مربوط به مقام امتثال و اجرای حکم از سوی مکلف است 

و ربطی به مقام جعل حکم از ناحیه شارع ندارد.
باید توجه داشــت برخی از نکات این بحــث، مختص بحث اجتماع امر و نهی 

نیست و در ابواب دیگر اصول نیز کاربرد دارد.
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نتیجه‌گیری
قائلان به امتناع اجتماع امر و نهی در بحث اضطرار با ســوء اختیار، ســه گروه 
هستند: گروهی نهی شــرعی را به‌طور کلی زیر سؤال برده‌اند. گروهی دیگر تلاش 
نموده‌اند تا عقاب را ثابت، ولی فعلیّت نهی را از کار بیندازند و گروه سوم، با اینکه 
وجوب مقدمه را در جای خود قبول کرده‌اند باگذاشــتن شرط، وجوب آن را انکار 
نموده‌اند. پس بر قائل به جواز لازم اســت کــه از طرفی نه تنها حرمت، بلکه فعلی 
بودن آن را و از طرفی دیگر، وجوب را برای یک فعل اثبات کند که در این نوشتار با 
اســتفاده از نصوص صریح قرآنی و روایی ثابت شد که عنوان اضطرار از سوی شارع 
مقدس از باب حکومت تضییق گردیده و شــامل جایی‌که مکلّف خودش را با سوء 
اختیار مضطر نماید، نمی‌شــود؛ بنابراین، اضطرار به‌صــورت مطلق در همه جا رافع 
حرمت نیست و مضطر با سوء اختیار، حکم مضطر عادی را ندارد و مورد خطاب و 
عقاب قرار می‌گیرد؛ چرا که شــارع مقدس این مکلف را قادر می‌بیند و در صورت 
قدرت داشتن مکلف، مشکلی از جهت خطاب قرار دادن او وجود ندارد. پس کسی 
که با سوء اختیار، خود را به نوشیدن شراب مضطر سازد، هم مورد خطاب شارع قرار 
می‌گیرد و هم مستحق عقاب از جانب شارع می‌باشد. بدین صورت مشکل از جانب 
نهی حل می‌گردد. از آنجا که مشهور اصولیان قائل به وجوب شرعی مقدمه نیستند، 

باید وجوب را به نحوی برای متعلّق منهی‌عنه ثابت کنند. 
این امر یا از راه مقدمات تولیدیه یا با استفاده از برخی ابواب فقهی همانند: نذر و امر 
والد و...محقّق می‌گردد و تعلّق وجوب به منهی‌عنه در یک زمان اثبات می‌شود، در 
حالی‌که هر کدام از وجوب و حرمت دارای دو عنوان جداگانه هستند. پس بدین‌گونه 
می‌تــوان جواز اجتمــاع امر و نهی را در فعل واحد با دو عنــوان متفاوت ثابت کرد.
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تأملی تطبیقی بر دیات صدمات خطایی مسری 
و غیر مسری در فقه و حقوق کیفری

 )نقد و پیشنهاد اصلاح ماده 539 قانون مجازات اسلامی(1

احمد حاجی ده‌آبادی2
اعظم مهدوی‌پور3

طه زرگریان4

چکیده
صدمــات متعدد می‌تواند ناشــی از ضربه واحد یا ضربات متعدد باشــد که در فرض 
ســرایت و عدم سرایت از چهار فرض پیش‌رو خارج نخواهد بود: 1( هیچ‌یک از صدمات 
سرایت نکند. 2( همه صدمات باهم سرایت کرده و منجر به جنایت جدید شوند. 3( برخی 
از صدمات سرایت کرده و موجب آسیب بزرگتر شوند. 4( برخی از صدمات سرایت کرده 
و موجب مرگ مجنی‌علیه شــوند. قانونگذار در مقام وضع تعیین دیه‌ی فرض اول و دوم، 
همســو با مبانی فقهی به ترتیب، حکم به تعدد دیات )538 ق.م.ا( و تداخل دیات )صدر 

1 . تاریخ دریافت:1396/12/14؛ تاریخ پذیرش: 1397/12/09.
adehabadi@ut.ac.ir :2 . دانشیار حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه پردیس فارابی دانشگاه تهران.قم؛ رایانامه

	amahdavipor@yahoo.com :3 . استادیار حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه تهران.رایانامه
4 . پژوهشـــگر مرکز مطالعات فقه پزشکی قانونی و دانش‌آموخته فقه و حقوق جزای دانشگاه خوارزمی تهران. )نویسنده 

tahazargariyan93@gmail.com :مسئول(؛ رایانامه

سال پنجم، شماره پیاپی 14 ،  بهار 1398

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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بند »ب« 539 ق.م.ا.( کرده اســت، همچنین برای چگونگیِ تعیین دیه در فرض ســوم و 
چهارم در ادامه بند )ب( ماده 539 مقرر کرده اســت: »اگر مرگ یا قطع عضو یا آســیب 
بزرگتر در اثر ســرایت برخی از صدمات باشــد، دیه صدمات مسری در دیه نفس یا عضو یا 
آســیب بزرگتر تداخل می‌کند و دیه صدمات غیرمســری، جداگانه محاسبه و مورد حکم 
واقع می‌شود«، هرچند حکم قانون‌گذار در مورد فرض سوم، مطابق با مبانیِ فقهی است اما 
تقنین قانونگذار در مورد فرض چهارم با نقدهای جدی مواجه است. مقاله حاضر درصدد 
آن اســت که بر اســاس روش توصیفی- تحلیلی، اصل مباحث را پیرامون فرض چهارم بر 
اســاس تفکیک میان ضربه واحد و ضربات متعدد -متوالی و غیرمتوالی- طرح نموده و بر 
خلاف ماده قانونی اثبات نماید که در فرض سرایت برخی از صدمات و مرگ مجنی‌علیه 
تنها دیه نفس لازم بوده و نیازی به محاسبه صدمات غیر مسری نیست مگر در مواردی که 

ضربات متعدد با فاصله زمانی باشد.
کلید واژه‌ها: تداخل جنایات، سرایت، مرگ، ماده539 ق.م.ا.

بیان مسئله
مهم‌ترین موضوعات فقه جزایی بحث دیات است که قواعد و ضوابط آن به شکل 
قوانین موضوعه در قانون مجازات اسلامی با عنوان کتاب چهارم انعکاس یافته است. 
قاعده تداخل و عدم تداخل دیات از مباحث بسیار پیچیده باب دیات است که محل 
بســیاری از اختلاف نظرها میان صاحب‌نظران فقه جزایی قرار گرفته است. موضوع 
تداخل و عدم تداخل دیات در فروض مختلف صدمه قابلیت طرح دارد، مانند آنکه 
صدمه واحد باشــد یا متعدد یا اینکه صدمه یا صدمــات متعدد حاصل ضربه واحد 
باشد یا ناشی از ضربات متعدد. همچنین حکم تداخل و عدم تداخل دیات می‌تواند 
با فروض متفاوت وضعیت جســمانیِ ناشی از صدمات وارده، متفاوت گردد؛ مانند 
اینکه صدمه وارد بر مجنی‌علیه منجر به قطع عضو، آسیب بزرگ‌تر یا مرگ مجنی‌علیه 
گردد. قانون‌گذار تلاش کرده در ماده 539 ق.م.ا. به موضوع تداخل و عدم تداخل 
دیات بپردازد و از این طریق حکم فروض مختلف بحث مورد نظر را روشــن نماید. 
مــاده ۵۳۹ ق.م.ا. چنین مقرر می‌دارد: »هرگاه مجنیٌ‌علیه در اثر ســرایت صدمه یا 
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صدمات غیرعمدی فوت نماید یا عضوی از اعضای او قطع شود یا آسیب بزرگ‌تری 
ببیند، به ترتیب ذیل دیه تعیین می‌شود:

الف( در صورتی که صدمه وارده یکی باشــد، تنها دیه نفس یا عضو یا آســیب 
بزرگ‌تر ثابت می‌شود.

ب( در صورت تعدد صدمات چنانچه مرگ یا قطع عضو یا آسیب بیشتر، در اثر 
سرایت تمام صدمات باشد، تنها دیه نفس یا عضو یا آسیب بزرگ‌تر ثابت می‌شود و 
اگر مرگ یا قطع عضو یا آســیب بزرگ‌تر در اثر سرایت برخی از صدمات باشد، دیه 
صدمات مسری در دیه نفس یا عضو یا آسیب بزرگ‌تر تداخل می‌کند و دیه صدمات 

غیرمسری، جداگانه محاسبه و مورد حکم واقع می‌شود«.
هرچند قانونگذار در این ماده تلاش کرده صور مختلفِ ســرایت صدمات را در 
فرض ضربات خطائی تشــریح کند و به بیان حکم دیــات بپردازد، دو بحثِ جالب 
توجه پیرامون تقنین ماده مذکور وجود دارد؛ نخســت آنکــه قانون‌گذار بدون هیچ 
تفکیکی میان ضربه واحد و ضربات متعدد به وضع قانون پرداخته و ابهام‌گونه تعیین 
حکم کرده است، در حالی که عقلًا و نقلًا لازم است احکام ضربه واحد و ضربات 
متعدد مســتقل از هم بیان گردد. بحث دوم پیرامون حکمی است که قانون‌گذار در 
بخش آخر بند »ب« وضع کرده اســت: »اگر مرگ یا قطع عضو یا آسیب بزرگ‌تر 
در اثر ســرایت برخی از صدمات باشــد، دیه صدمات مسری در دیه نفس یا عضو یا 
آســیب بزرگ‌تر تداخل می‌کند و دیه صدمات غیرمسری، جداگانه محاسبه و مورد 
حکم واقع می‌شود.«، اینکه قانون‌گذار دیه صدمات غیرمسری را به‌طور مطلق در سه 
فرضِ مرگ، قطع عضو یا آسیب بزرگ‌تر جداگانه مورد محاسبه قرار داده، مورد نقد 
جدی است؛ چه بسیاری از فقها و صاحب‌نظران عرصه فقه جزایی، حکم قانون‌گذار 
را مبنی بر محاسبه دیات صدمات غیرمسری در فرض مرگ مجنی‌علیه نمی‌پذیرند. 
در مقاله حاضر تلاش شده تا ارزیابی دیات صدمات متعددِ خطایی در فرض حیات 
مجنی‌علیه صورت پذیرد، و به این پرسش پاسخ دهد که هرگاه در اثر سرایت برخی 
از صدمات متعدد، جنایت بر نفس اتفاق افتاد، آیا دیه صدمات غیرمسری مستقل از 
دیه نفس محاســبه می‌شــود یا به حکم تداخل دیات، فقط دیه نفس لازم می‌گردد؟ 
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لازم به ذکر اســت که طرح همه مباحث در مقاله حاضر، پیرامون صدمات خطایی 
بالاصاله اســت؛ زیرا احــکام تداخل دیات در صورت دیه بالتصالح جاری نیســت 

)نجفی، 1404، 62/42(.

مفهوم شناسی
1. جنایت 

واژه »جنایــت«، لغتی عربی و‌ معنــای‌ اصیل و حقیقی آن نزد اهل لغت، چیدن‌ 
میوه‌ از درخت اســت )اصفهانی، 1412: 207(. این واژه در معنای عام خود، معادل‌ 
واژه ذنب‌ یا معصیت‌ است‌ )کلینی، 1407، 308/7؛ 7/ 364( و در اصطلاح خاصِّ 
فقه ىبه معنای واردك ردن صدمۀ بدن ىبه فرد دیگر است؛ اعم ازك شتن، ايراد جراحت 
يا شكستگ ىو مانند اين‌ها )هاشمی‌شاهرودی، 1426، 120/3؛ عوده‌، بی‌تا، 67/1(.

2. سرایت 
واژه »سرایت« از ریشه »سَرى،يَ سْري، سُرىً و سَرْياً« به معنای سَیر شبانه است 
)اصفهانى، 1412، 408؛ مجموعة من المؤلفين، 1427، 284/24؛ شــنقيطي، بی‌تا، 
3/358(. واژه »ســری« در قرآن کریم به معنای حرکت کردن آمده است )اسراء، 
1؛ هود، 81؛ مریم، 24؛ طه، 77(. علماي لغت در معنای واژه ســرایت به تأثیر و اثر 
کردن چیزی در چیزی و درگذشتن از چیزی اشارهك رده‌اند )دهخدا، 1341، 2345( 
هرچند برای اصطلاح ســرایت در منابع فقهی تعاریف متفاوتی صورت گرفته است 
)صدر، 1420، 257/9؛ شــنقيطي، بی‌تا، 3/358؛ عــودة، بی‌تا، 252/2؛ مجموعة 
مــن المؤلفين، 1427، 24/ 284(، لکن به‌رغم اختلافی که در الفاظِ تعاریف نمایان 
اســت، همه آن‌ها در بیان دو محور اساســی مشترک هستند: یکی وجودِ دو جنایت 
اســت؛ جنایت اول همان است که در قالب جرح یا ضرب وارد آمده و جنایت دوم 
همان اســت که در اثر جنایت اول حادث می‌گردد. دومین قدر مشــترک تعاریف 
مدّ نظر، کشــف رابطه سببیت اســت؛ چه همه تعاریف فقهای امامیه و عامه بیانگر 
آن اســت که جنایت اولیه لازم است در اثر عوامل مختلف، سبب در جنایت ثانویه 
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گردد. بنابراین، می‌توان معنای ماهیت ســرایت جنایت را از دیدگاه فقهای اســامی 
چنین تعریف کرد: »سرایت جنایت یعنی جنایت اولیه که ممکن است ناشی از جرح 
یا ضرب باشد که به علل مختلف، نفوذ و توسعه پیدا کرده و اثر خود را به نقاط دیگر 
بدن برســاند و ســبب جنایتی جدید گردد«1 )صــدر، 1420، 257/9؛ مجموعة من 

المؤلفين، 1420، 284/24؛ عودة، بی‌تا، 252/2؛ شنقيطي، بی‌تا، 3/358(.

ارزیابی دیات صدمات متعدد خطایی در فرض حیات مجنی‌علیه 
گاهی صدمات متعدد، ناشــی از ضربه واحد یا ضربات متعدد اســت. همچنین 
گاهی به دنبال صدمات متعدد، برخی از صدمات سرایت می‌کند و موجب جنایت 

قطع عضو،آسیب بزرگ‌تر یا جنایت بر نفس می‌گردد.

    

 عدم سرایت صدمات

 ضربه واحد

 ضربات متعدد
سرایت برخی 

 صدمات

قطع عضو یا آسیب بزرگتر

نایت بر نفسج  

صدمات 
متعدد

سرایت همه 
باهم صدمات  

 قطع عضو یا آسیب بزرگتر

 جنایت بر نفس

یک: عدم سرایت صدمات )حیات مجنی‌علیه(
در فرض مورد بحث، صدمات متعدد در عرض یکدیگر هســتند و هیچ یک از 
آنها متأثر از صدمه دیگر نیســت. فقهای امامیه به علت اصل عدم تداخل دیات که 
ناشی از اصل عدم تداخل اسباب و مسببات شرعی است )اردبیلی، 1403، 473/14؛ 
خراســانی، 1436، 113/2( بــر این باورند که در فرض مذکــور به ازای هر صدمه، 
یک دیه لازم می‌شــود؛ خواه صدمات متعدد ناشی از ضربه واحد باشد یا از ضربات 

1. قانون‌گذار برای انتقال مفهوم واژه سرایت از واژگانی مانند »منجر شدن« و »موجب شدن« بهره جسته است )مواد 297 
و 298 کتاب قصاص(.
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متعدد )طوسی، 1387، 127/7؛ علامه حلی، 1420، 608/5؛ فاضل مقداد، 1404، 
510/4(. همچنیــن روایت معروفی از ابراهیم بــن عمر آمده که امام علی‌ دربارۀ 
مردك ىه با عصا مرد ىرا زده است و شنواىي، بيناىي، زبان و عقل و فرج او را از بين 
برده و نمى‌تواند آميزش بكند ول ىاو زنده اســت، حكم به شش ديۀك امل کردند.1 
روایت مزبور حاکی از آن اســت کــه در اثر ضربه واحد یا ضربات متعدد2، جنایات 
متفاوتی اعم از زوال شنوایی، زوال بینایی، زوال جماع و ... اتفاق افتاده است که هیچ 
کدام از جنایات مذکور در اثر جنایت دیگر رخ نداده اســت، بلکه هر یک مستقلًا 
در اثر ضربه واحد عصا ایجاد شــده است. امام علی‌ در این حال، ناظر بر حیات 
مجنی‌علیه، حکم به شــش دیه نمودند. بر اســاس اصل عدم تداخل دیات و روایت 
مذکور و دیدگاه فقها، قاعده کلی آن اســت تا وقتی مجنی‌علیه در قید حیات است 
دیه همه صدمات که در عرض هم بوده و سرایت نکرده‌اند به‌طور جداگانه محاسبه 
می‌شــود )نجفی، 1404، 294/43-292؛ ســبزواری، 1413، ‌355/5؛ مجموعة من 
المؤلفيــن، 1404، 86/21(؛ از ایــن‌رو، قانو‌نگذار طی مــاده 538 ق.م.ا با توجه به 
مبانی فقهی مقرر داشته است: »در تعدد جنایات، اصل بر تعدد دیات و عدم تداخل 

آن‌هاست مگر مواردی که در این قانون خلاف آن مقرر شده است«. 

دو: سرایت برخی صدمات )حالت نخست(
در فرض مذکور که برخی از صدمات متعدد سرایت کرده و موجب قطع عضو یا 
آسیب بزرگ‌تر می‌گردد، دو وضعیت جهت تعیین دیه در فرض مذکور وجود دارد؛ 
نخست تعیین وضعیت دیه صدمات مسریی که به قطع عضو یا ایجاد آسیب بزرگ‌تر 

منجر گردیده است. دوم، تعیین وضعیت دیه صدمات غیرمسری.
 پیرامون وضعیت تعیینِ دیه عضو مســری بایــد گفت که فقهای امامیه اختلاف 

مِيرُ الْمُؤْمِنِينَ ، فِي رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلً بِعَصاً فَذَهَبَ سَمْعُهُ وَ بَصَرُهُ وَ 
َ
هِ  قَالَ: قَضَ ىأ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
1. ‌عَلِيُّ بْنُ إِبْرَاهِيمَ...عَنْ أ

لِسَانُهُ وَ عَقْلُهُ وَ فَرْجُهُ وَ انْقَطَعَ جِمَاعُهُ وَ هُوَ حَيٌّ بِسِتِّ دِيَاتٍ )کلینی، 1407، ‌325/7(.
2. روایت از جهت ایراد ضربه واحد و ضربات متعدد، مطلق اســـت و فقها به هر دو احتمال اشاره کرده‌اند )حلی، 1404، 

.)511/4‌
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نظر دارند؛ به گونه‌ای که سه دیدگاه متفاوت در این باره قابل ملاحظه است. مشهور 
فقها قائل به عدم تداخل مطلق دیات هستند )شهيد ثانى، 1413، 444/15( و گروهی 
دیگر از فقها قائل به تداخل دیات به طور مطلق هستند )طوسى، 1400، 771(، لکن 
دیدگاه سومی قائل به تفصیل در این باره است؛ بدین بیان که هرگاه جنایت جدید در 
طول جنایت سابق باشد، دیه خفیف‌تر در دیه شدید‌تر تداخل می‌کند )خوىي، 1422، 

428/42؛ مدنی، 1408، 265؛ تبريزى، 1426، 244(.
 دیدگاه ســوم با نقض ادلّه دو دیدگاه قبلی و ارائه دلیل روایی1 که دلیل خاص 
برای خروج از اصل عدم تداخل دیات اســت، دیدگاهِ منتخبِ قانون‌گذار طی بند 
»ب« ماده 539 می‌باشــد:2 » ... و اگر مرگ یا قطع عضو یا آســیب بزرگ‌تر در 
اثر ســرایت برخی از صدمات باشــد، دیه صدمات مســری در دیه نفس یا عضو یا 
آسیب بزرگ‌تر تداخل می‌کند ... «. لکن پیرامون وضعیت تعیین دیه در صدمات 
غیرمسری باید با استناد به اصل عدم تداخل دیات و روایت ابراهیم بن عمر، حکم 
به ضمان دیات صدمات غیرمسری کرد؛ زیرا خروج از اصل مذکور، نیازمند دلیل 
خاص اســت و در فرض مذکور هیچ گونه دلیل خاصی وجود ندارد. قانون‌گذار 
با اتخاذ همین مبنا، طی بند »ب« ماده 539 مقرر داشــته است: »... دیه صدمات 
غیرمســری، جداگانه محاســبه و مورد حکم واقع می‌شــود ... «. بر اساس آنچه 
گذشــت، می‌توان گفت، هرگاه برخی از صدمات متعددِ خطایی ســرایت کرده و 
موجب قطع عضو یا آسیب بزرگ‌تر گردد، دیات همه صدمات به صورت جداگانه 
محاســبه شده و فقط دیه عضو مســری در دیه جنایت جدید تداخل می‌کند و دیه 

اغلظ حاکم می‌شود.

سِهِ ضَرْبَةً 
ْ
بَا جَعْفَرٍ عَنْ رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلً بِعَمُودِ فُسْطَاطٍ عَلَ ىرَأ

َ
لْتُ أ

َ
اءِ قَالَ: سَأ بِي عُبَيْدَةَ الْحَذَّ

َ
دُ بْنُيَ حْيَى...عَنْ أ 1. مُحَمَّ

مَا ضَرَبَهُ ضَرْبَةً  هُ إِنَّ نَّ
َ
ةِ شَيْئاً قَالَلَ لِ  جَّ مَاغِ فَذَهَبَ عَقْلُهُ...قُلْتُ لَهُ فَمَا تَرَ ىعَلَيْهِ فِي الشَّ رْبَةُ إِلَ ىالدِّ  ىوَصَلَتِ الضَّ جَافَهُ حَتَّ

َ
وَاحِدَةً فَأ

غْلَظَ الْجِنَايَتَيْنِ... )کلینی، 1407، 325/7(. 
َ
لْزِمُهُ أ

ُ
رْبَةُ جِنَايَتَيْنِ فَأ وَاحِدَةً فَجَنَتِ الضَّ

2. لازم به ذکر است که هرگاه ضربه واحد باشد و صدمة واحد ایجاد کند، در صورت سرایت صدمه، همین سه دیدگاه فقهی 
که ذکر گردید برای تعیین حکم دیه موجود اســـت، لکن همانطور که گذشت دیدگاه تداخل دیات در فرض طولی بودن 
جنایات حاکم بوده و دیه خفیف‌تر در دیه شدید‌تر تداخل می‌کند. از این رو است که قانون‌گذار طی بند )الف( ماده 539 
ق.م.ا مقرر داشته است: » درصورتی که صدمه وارده یکی باشد، تنها دیه نفس یا عضو یا آسیب بزرگ‌تر ثابت می‌شود«.
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سه:  سرایت برخی صدمات )حالت دوم(
 گاه ممکن است برخی از صدمات متعدد سرایت کرده، به فوت مجنی‌علیه منجر 
گردد و برخی دیگر سرایت نکند و در حد صدمات اولیه خود باقی بماند. این صدمات 
متعدد ممکن است ناشی از ضربه واحد یا ضربات متعدد باشد. سؤال مورد نظر که فلسفه 
اصلی شکل‌گیری پژوهش حاضر است، از این قرار است که هرگاه در اثر سرایت برخی 
از صدمات متعددِ خطایی، جنایت بر نفس اتفاق افتاد، آیا دیه صدمات غیرمسری، مستقل 
از دیه نفس محاسبه می‌شــود یا به حکم تداخل دیات، فقط دیه نفس لازم می‌گردد؟

بیان دیدگاه‌ها
1. تداخل مطلق دیه اعضا در دیه نفس )اعم از ضربه واحد و ضربات متعدد(
بســیاری از فقها که در این باره بحث و بررسی نموده‌اند، وقتی به موضوع مورد 
نظر یعنــی ایجاد صدمات متعدد خطایی می‌رســند، با این عبــارت بحث را مطرح 
می‌نماینــد: »و لو قطع عدة من أعضائه خطأ« یا » و لو قطع شــخص أعضاءك ثيرة 
من شــخص خطأ«. مضمون هر دو عبارت حاکی از آن است که »صدمات متعدد 
خطائی بر شــخصی وارد گردیده اســت«. همان طور که از این عبارات بر می‌آید، 
کلام فقها اطلاق دارد و اعم از ضربه واحد یا ضربات متعدد اســت. مشــهور فقها 
تفکیکی میان ضربه واحد و ضربات متعدد قائل نشده، براین باورند که هرگاه برخی 
از صدمات سرایت کرده، به مرگ مجنی‌علیه منجر گردند و برخی دیگر از صدمات 
ســرایت نکند و در حدّ اولیه خود باقی بمانند، در فرض مذکور فقط دیه نفس لازم 
می‌گــردد )محقّق حلی، 1408، 220/4 و 186/4؛ نجفی، 1404، ‌358/42-360 ؛ 
‌62/42؛ علامــه حلی، 1420، 509/5؛ فاضل مقداد ، 1404، 510/4؛ شــهید ثانی، 
1413، 274/15؛ خمینــی، بی‌تا، 542/2؛ مجموعة من المؤلفيــن، 1404، 94/11؛ 

هيتمي، 1357، 483/8؛ زركشي، 1405، 275/1(. 

 2. تداخل دیه عضو در دیه نفس در ضربه واحد و تعدد دیه در ضربات متعدد
 بر اساس تحقیقات صورت گرفته می‌توان گفت از قائلان جدّی به تفکیک میان 
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حکم ضربه واحد و ضربات متعدد، محقّق خویی در کتاب مبانی تکملة المنهاج 
اســت. آن‌گاه بسیاری از شــاگردان ایشان به تبع اســتاد خویش، اقدام به تفکیک 
میان حکم ضربه واحد و ضربات متعدد کرده‌اند. بر اســاس باور ایشان، اگر فردی 
بــا ضربات متعدد، چند عضو از اعضای بدن کســی را به خطــا قطع کند و برخی 
از صدمات ســرایت کند و به فوت مجنی‌علیه منجر گــردد، در صورتی که قطع بر 
اعضای مختلف و به‌صورت جداگانه وارد شده باشد، باید دیه هر عضو را جداگانه 
و مازاد بر دیه نفس پرداخت کند، به غیر از عضوی که به آن ســرایت کرده و مرگ 
در اثر آن رخ داده است؛ زیرا دیه آن عضو در دیه نفس تداخل می‌کند،1 لکن ایشان 
در ضربه واحد می‌فرماید: اگر قطع اعضا با ضربه واحد باشد، دیه اعضای مسری و 

غیرمسری در دیه نفس تداخل می‌کند و تنها دیه نفس لازم می‌شود.2

3. تداخل دیه در ضربه واحد و ضربات متعدد متوالی و تعدد دیه در ضربات 
متعدد با فاصله زمانی

 گروهی از فقهای امامیه بر این باورند که هرگاه صدمات متعدد خطائی، ناشی از 
ضربه واحد باشــد و در اثر سرایت برخی از صدمات، مرگ اتفاق بیفتد، دیه اعضای 
مسری و غیرمســری در دیه نفس تداخل می‌کند )اردبیلی، 1403، 446/13(. اینان 
همچنیــن معتقدند هــرگاه ضربات متعدد به صــورت متوالــی وارد آید و صدمات 
متعدد ایجاد شــود، همچنان دیه اعضای مســری و غیرمســری در دیه نفس تداخل 
می‌کند )اردبیلی، 1403، 446/13؛ خوانسارى، 1405، ‌190/7؛ فیاض کابلی، بی‌تا، 
‌‌333/3(، لکــن این گروه از فقهــا بر این باورند که اگر صدمات متعدد ناشــی از 
ضربات متعدد با فاصله زمانی باشد، دیه اعضای غیرمسری جداگانه محاسبه می‌شود 

)اردبیلی، 1403، 446/13(. 

1. »لو قطع عدّة أعضاء شـــخص خطأ ... و إن سر ىفإنك ان القطع متفرّقاً، فعليه ديةك لّ عضو إلّ الأخير زائدة عل ىدية 
النفس«  )خویی، 1422، 271/42(

2. »لو قطع عدّة أعضاء شخص خطأ ... إنك ان قطعها بضربة واحدة، دخلت دية الجميع في دية النفس؛ فعل ىالجاني دية 
واحدة و هي دية النفس«  )خویی، 271/1422،42؛ ر.ک: حلی، 1404، 510/4(.



70

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

4. دیدگاه قانون‌گذار
قانون‌گذار، محاسبه دیه صدمات غیرمسری را در دو فرض ضربه واحد و ضربات 
متعدد، مســتقل از دیه صدمات مســری لازم می‌داند: »اگر مرگ ... در اثر سرایت 
برخی از صدمات باشــد، دیه صدمات مسری در دیه نفس ... تداخل می‌کند و دیه 

صدمات غیرمسری، جداگانه محاسبه و مورد حکم واقع می‌شود«. 
بر اساس دیدگاه‌های مذکور، چهار حکم متفاوت درباره فرض سرایت برخی از 

صدمات متعدد خطایی و مرگ مجنی‌علیه به شرح ذیل تصور وجود دارد:
الف( دیدگاه مشهور: تداخل دیه صدمات مسری و غیرمسری در دیه نفس، خواه 

در ضربه واحد یا خواه در ضربات متعدد.
ب( دیدگاه محقّق خویی: تداخل دیه صدمات مسری و غیرمسری در دیه نفس 

در ضربه واحد و تعدد دیات در ضربات متعدد.
ج( دیدگاه محقّق اردبیلی: تداخل دیه صدمات مسری و غیرمسری در دیه نفس 
در ضربــه واحــد و ضربات متعدد متوالی و تعدد دیــات در ضربات متعدد با فاصله 

زمانی.
د( دیدگاه قانون‌گذار: تعدد دیات، خواه در ضربه واحد یا خواه درضربات متعدد. 
قابل تأمل اســت که دیدگاه قانون‌گذار با هیچ یک از دیدگاه‌های فقهی موجود 

هم‌خوانی ندارد و مقنن اقدام به تأسیس دیدگاهی جدید کرده است.

بیان ادله
1. ادلّه دیدگاه مشهور )تداخل مطلق دیه اعضای مسری و غیر‌مسری در دیه نفس(

عمده‌ترین دلیل ارائه شــده از جانب دیدگاه مشهور، اجماع است، این اجماع با 
واژگانی از قبیل وفاقاً، اجماعاً و معتمداً در کلام مشهور فقها ملاحظه می‌شود )محقّق 
حلی،  1408، 220/4؛ شــهید ثانی، 1413، 275/15؛ صيمــرى، 1420، ‌408/4(. 
صاحــب جواهر در مقام بیان ویژگی‌های اجماع مذکور بیان داشــته اســت: »وفاقاً 
محيكاً مســتفيضاً بل محصل« )نجفی، 359/42‌،1404(. همچنین شیخ طوسی در 
کتاب الخلاف خویش به دلیلِ اصل برائت استناد می‌کند )طوسى، 1407، 5 /163(.
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2. ادلّه دیدگاه محقّق خویی
)تداخل دیه اعضای مسری و غیرمسری در ضربه واحد و تعدد دیه در ضربات متعدد(

2-1. دلیل تداخل دیه در ضربه واحد
2-1-1. اجماع

محقّــق خویی دلیــل اجماع را برای تداخل دیه در ضربــه واحد در دو بخش از 
کتاب مبانی تکملة المنهاج اقامه می‌کند. نخست در فرضی که جارح و قاتل واحد 
باشــند. ایشــان در این فرض می‌فرماید: اجماع بر این است که تداخل دیه صورت 
می‌گیرد )خویی، 1422، 24/42( و دوم فرضی اســت که شــخصی با ضربه واحد، 
تعــدادی از اعضــای فرد دیگــری را به صورت خطایی قطع کند کــه در این فرض 
می‌فرماید: اجماع بر این ‌اســت که دیه همه جراحت‌ها در دیه نفس تداخل می‌کند 

)خویی، 1422، 271/42(.
2-1-2. صحیحه ابوعبیده حذاء

 مقصود محقّق خویی از استناد به روایت ابوعبیده حذاء، صدر روایت است که 
امام محمد باقر‌ میان دو دیه جراحت ســر و دیه عقل جمع کرده و حکم به اغلظ 
دیات می‌کنند: »فألزمته أغلظ الجنايتين«.1 همچنین محقّق خویی متذکر می‌شود که 
هر چند روایت مذکور درباره تداخل دیه عضو در دیه منفعت است، تعلیل مذکور در 
حدیث عام اســت و اقتضای عموم تعلیل آن است که تداخل دیه عضو در دیه نفس 
را هــم در بر بگیرد )خویــی، 24/1422،42(؛ ازاین‌رو، گروهی از فقها برای تداخل 
دیات در ضربه واحد به روایت ابوعبیده حذاء استناد کرده‌اند )حلی، 1405، 595(.

2-2. دلیل تعدد دیه در ضربات متعدد 
2-2-1. اصل عدم تداخل دیات

 محقّق خویی بر این باور اســت که اصل بر تعدد دیات اســت و تا هنگامی که 
دلیل خاصی مبنی خروج از اصل یافت نگردد، پایبندی به اصل مذکور لازم اســت 

سِهِ ضَرْبَةً وَاحِدَةً 
ْ
بَا جَعْفَرٍ عَنْ رَجُلٍ ضَرَبَ رَجُلً بِعَمُودِ فُسْطَاطٍ عَلَ ىرَأ

َ
لْتُ أ

َ
اءِ قَالَ: سَأ بِي عُبَيْدَةَ الْحَذَّ

َ
دُ بْنُيَ حْيَى...عَنْ أ 1. مُحَمَّ

مَا ضَرَبَهُ ضَرْبَةً وَاحِدَةً  هُ إِنَّ نَّ
َ
ةِ شَيْئاً قَالَلَ لِ  جَّ مَاغِ فَذَهَبَ عَقْلُهُ...قُلْتُ لَهُ فَمَا تَرَ ىعَلَيْهِ فِي الشَّ رْبَةُ إِلَ ىالدِّ  ىوَصَلَتِ الضَّ جَافَهُ حَتَّ

َ
فَأ

غْلَظَ الْجِنَايَتَيْنِ... )کلینی، 1407، 325/7(.
َ
لْزِمُهُ أ

ُ
رْبَةُ جِنَايَتَيْنِ فَأ فَجَنَتِ الضَّ
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)خویی، 1422، 25/42(. وی معتقد اســت اجماعِ اقامه شــده از سوی مشهور فقها 
مبنی بر تداخل دیات، قابل اعتماد نیســت و چنین اجماعی محقّق نشــده اســت؛ 
زیرا برخی از فقها در کتاب‌های خود اساســاً به مســئله تعدد جنایات و تعدد دیات 
نپرداخته‌اند که بتوان از این طریــق به دیدگاه آن‌ها پی برد )خویی، 1422، 25/42(. 
همچنین محقّق خویی در ردّ دلیل اجماع از ســوی مشــهور فقها می‌فرماید: جناب 
محقّق اردبیلی تداخل دیات را در فرضی که ضربات متعدد با فاصله زمانی وارد آید، 
صحیــح نمی‌داند و این از نظر محقّق خویی، نقضی بر اجماع مورد ادعای مشــهور 

است )خویی، 1422، 25/42(.
2-2-2. صحیحه ابوعبیده حذاء

 محقّق خویی بر این باور اســت، صحیحــه ابوعبیده حذاء بر عدم تداخل دیات 
دلالت دارد؛ زیرا این روایت دلالت دارد بر اینکه جانی ملتزم اســت به پرداخت دیه 
هر جنایتی که وارد کرده اســت. البته این حکم تا هنگامی اســت که ضربات وارده 
به مرگ منجر نشــود، لکن اگر به مرگ منجر شد، ضارب فقط قصاص می‌گردد و 
باقی صدمات کنار گذاشته می‌شود. لازم به ذکر است که حکم مذکور، در صورت 
استنادِ مرگ به یکی از دو ضربه است )خویی، 1422، 25/42(؛ زیرا در صورتی که 

مرگ مستند به هر دو ضربه باشد، تردیدی در تداخل دیات وجود ندارد.

3. ادلّه دیدگاه سوم
)تداخل دیه عضو مسری و عضو غیر مسری در ضربه واحد و ضربات متعدد متوالی و تعدد 

دیه در ضربات متعدد با فاصله زمانی(
3-1. ادلّه تداخل دیه در ضربه واحد

3-1-1. اجماع
محقّــق اردبیلی در مقام بیان دلیل برای تداخل دیات در فرضی که ضربه واحد، 
صدمات متعــدد خطایی ایجاد کند و به مرگ بینجامد، می‌نویســد: »عل ىما تقرّر 
عندهم«1 )اردبیلی، 1403، 129/14(. مراد ایشان از تقریر مذکور، مباحث مربوط به 

1. عبارت محقق اردبیلی از این قرار است: »لو قطع شخص أعضاءك ثيرة من شخص خطأ...« )اردبیلی، 1403، 129/14(، 
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حکم دیات است که در باب قصاص به بحث و بررسی گذارده‌اند. ایشان در بخشی 
از آن مباحــث با در نظر گرفتن فرضِ ضربه واحــد و جنایات متعددی که به مرگ 
می‌انجامد، حکم دیه را با اســتناد به دلیل اجماع، تداخــل دیات می‌داند )اردبیلی، 
1403، 446/13(. ذکر دلیل اجماع از سوی ایشان در بخش دیگری از کتابشان دیده 
می‌شود: »فليس عليه إلّ دية نفسك املة، لدخول الأطراف و الجراحات في النفس 

... للإجماع« )اردبیلی، 1403، 129/14(. 
3-1-2. روایت ابو عبید حذاء

محقّق اردبیلی برای حکم به تداخل دیات در فرض ضربه واحد، علاوه بر دلیل 
اجماع به دلیل نص هم اشــاره می‌نماید )اردبیلــی، 1403، 129/14(، اما بعد از ذکر 
واژه »النّص« شــرح و توضیحی در اینکه کدام روایت مورد نظر ایشان است، مرقوم 
نفرموده اســت، لکن به‌نظر می‌رسد مقصود ایشان از »النّص« با توجه به بحث‌های 
ایشــان‌ در کتــاب قصاص، صــدر روایت ابوعبیده حذاء باشــد )اردبیلــی، 1403، 

.)443/13

3-2. ادلّه تداخل دیه در ضربات متوالی و تعدد دیه در ضربات با فاصله زمانی
3-2-1. تداخل دیه در ضربات متوالی

 محقّق اردبیلی بر این باور اســت که بایــد میان حکم ضربات متعدد به صورت 
متوالی و غیر متوالی تفکیک قائل شد؛ بدین شرح که هرگاه ضربات متعدد به صورت 
متوالی باشــد، تداخل دیات لازم می‌آید )اردبیلی، 1403، 446/13(. ایشان در مقام 
بیــان ادلّه به دو دلیل اجماع و نص اســتناد می‌جویند )اردبیلــی، 1403، 129/14(. 
همان‌طور که گفته شــد مقصود ایشان از »نص«، روایت ابوعبیده حذاء است؛ زیرا 
مدلول این روایت در جایی‌که ضربات متعدد است، منصرف به ضربات متوالی است 
)تبريــزى، 1426، 247(. صاحب جواهر همیــن کلام را در بحث قصاص و دیات 
مطــرح کرده و ضمن غیرمنضبط دانســتن آن بر این باور اســت کــه برای اینکه در 

همان طور که از عبارت مذکور پیداست، کلام ایشان اعم از ضربه واحد و ضربات متعدد است.
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ضربات متعدد، قصاص تداخل بکند و فقط قصاص نفس یا دیه نفس ثابت شــود، 
باید شــرط شود که ضربات متعدد در یک زمان یا در زمان‌های نزدیک به هم اتفاق 

بیفتد )نجفی، 1404، ‌‌65/42؛ همچنین ر.ک: روحانی، 26/26‌،1412(.

3-2-2. تعدد دیه در ضربات با فاصله زمانی
 محقّق اردبیلی در فرض ورود ضربات متعدد با فاصله زمانی، قائل به تعدّد دیات 
است و دلیل ایشان، اصلِ عدم تداخل و عمومات ادله‌ای است که در بحث قصاص 
مبنــی بر تعدد قصاص اســت )اردبیلــی، 1403، 446/13؛ ر.ک: روحانی، 1412، 

.)26/26‌

 نقد و بررسی ادلّه
به جهت نظم در بحث و رعایت تدقیق شــقوق مسئله، نخســت به ارزیابی ادلّه 

ضربه واحد و سپس به ارزیابی ادلّه ضربات متعدد می‌پردازیم.
1. نقد و بررسی ادلّه ضربه واحد

 بر اساس طرح دیدگاه‌ها و ذکر دلایل، معلوم شد که همه فقها نسبت به فرضی که 
ضربه واحد منجر به صدمات متعدد خطائی گردد و آنگاه برخی از صدمات سرایت 
کنــد و به مرگ مجنی‌علیه منجر گردد، اتفاق‌نظر داشــته و حکم به تداخل دیات و 
ثبــوت دیه نفس می‌کنند، لکن دلایل همه فقهــا، در دو دلیل اجماع )محقّق حلی،  
1408، 220/4؛ اردبیلــی، 1403، 129/14؛ خویــی، 1422، 271/42( و صحیحــه 
ابوعبیده حذاء )خویی، 1422، 24/42؛ اردبیلی، 1403، 443/13( خلاصه می‌شود. 

ذکر سه نکته در خصوص دلایل مذکور لازم است: 
الف( نخست آنکه هرچند اصل بر عدم تداخل دیات است، فقها دلیل اجماع و 
روایت ابوعبیده حذاء را دلیل خاص دانســته و در فرض سرایت برخی از صدمات و 

مرگ مجنی‌علیه، حکم به تداخل دیات می‌کنند. 
ب( با اینکه روایت ابوعبیده اساساً پیرامون جنایات عمدی است، چگونه می‌توان 
بــه این روایت در مقام صدمات خطایی اســتناد کرد؟ نکته مزبــور از نگاه فقها دور 
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نمانده و در این‌باره گفته شــده اســت: کلام امام باقر‌ در روایت ابوعبیده حذاء 
اطلاق دارد؛ بدین بیان که علت بیان شــده در روایت، کلی است و می‌توان آن را از 

مورد جنایات عمدی به جنایات خطایی تعمیم داد )خویی، 1422، 272/42(.
ج( از آثار محقّق خویی دریافت می‌شــود که ایشــان حکم تداخل دیات را در 
فرضی جایز می‌دانند که صدمات ایجاد شده در طول یکدیگر باشند نه در عرض هم 
)خوىي، 1422، 428/42(. بر این اساس چگونه ممکن است که ایشان، تداخل دیه 

اعضای غیرمسری را در دیه نفس در ضربه واحد بپذیرند؟ 
در پاســخ باید گفت کــه اولًا فرضِ محقّق خویی در حکم بــه تداخل دیات با 
شــرطیتِ طولی بودن جنایات، مربوط به صورتی اســت که مجنی‌علیه زنده است، 
مســتند محقق خویی در این مورد همان روایت ابو عبید حذاء اســت که بدان اشاره 
شــد )کلینی، 1407، ‌325/7(، در حالی که بحــث حاضر منصرف به فرض مرگ 
مجنی‌علیه اســت؛ بنابراین، این تعارض نیســت که محقّق خویــی در فرض مرگ 

مجنی‌علیه، دیدگاهی غیر از فرض زنده ماندن مجنی‌علیه داشته باشد. 
ثانیاً همان‌طور که ذکر شــد، محقّق خویی یکی از ادلّه تداخل دیات را در ضربه 
واحد به هنگام مرگ مجنی‌علیه، اجماع دانســتند )خویــی، 1422، 271/42، حال 
باید دانســت که منظور از اجماع در کلام ایشان، کدام اجماع است؟ جستجوهای 
فقهی در این‌باره حاکی از آن است که این اجماع، همان اجماعی است که مشهور 
فقهــا و محقّــق اردبیلی برای تداخل دیات به هنگام ســرایت برخــی از صدمات و 
مــرگ مجنی‌علیه اقامه می‌کنند )محقّق حلی،  1408، 220/4؛ شــهید ثانی، 1413، 
275/15؛ صيمرى، 1420، ‌408/4؛ حســینی شــيرازى، 1425، ‌477/2( و موضوع 
آن عبــارت از این اســت که هر گاه ضربه واحد منجر بــه صدمات خطایی گردد و 
برخی از آن‌ها موجب مرگ شوند، حکم به تداخل دیات می‌شود. در اجماع مذکور 
سخنی از طولی بودن یا عرضی بودن جنایات نیست، بلکه هرگاه مرگ در اثر برخی 
از جنایــات حاصل گردد، حکم به تداخل دیات و لزوم دیه نفس می‌گردد و محقّق 
خویی با التفات به مفاد این اجماع به دلیل اجماع حکم می‌کند. بر این اساس معلوم 
می‌گردد که شــرطیتِ طولی بودن جنایــات در باور محقّق خویی منصرف به فرض 
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حیات مجنی‌علیه است نه فرض مرگ وی. 
ثالثاً لازم به توجه اســت که مصداق عبارت »لو قطع عدّة أعضاء شخص خطأ« 
در کلام فقها آن است که جانی، دست‌ها، پاها، گوش‌ها، بینی و زبان مجنی‌علیه را 
به خطا قطع کند )حســینی شــيرازى، 1425، ‌477/2(. از مثال مذکور واضح است 
که ملازمه قوی میان بریدن گوش با مرگ نیســت و یا ملازمه قوی میان بریدن بینی 
با مرگ نیســت )حلی، 1404، 511/4(، لکن شاید با توجه به مهارت‌ها و تجهیزات 
پیشــرفته امروزی در عرصه پزشــکی، بتوان ملازمه‌ای میان صدمات مذکور و مرگ 
کشف نمود، اما دریافت این ملازمه در عصر حاضر هیچ گونه پیوند فقهی با کلام 

فقها در اعصار گذشته ندارد. 
نکته حائز اهمیت آن است که فقها با التفات به اینکه برخی از صدمات هیچ گونه 
نقشــی در سرایت بر نفس نداشته‌اند، به تداخل دیات همه اعضا حکم کرده و فقط 
دیه نفس را لازم دانسته‌اند. محقّق خویی حکم به تداخل دیات و فقط لزوم دیه نفس 
در ضربه واحد را حول عبارت »لو قطع عدّة أعضاء شخص خطأ« صادر می‌نماید؛ 
یعنی ایشــان به مصداق عبارت مذکور که حاکی از سرایت و عدم سرایت برخی از 
صدمات در جنایت نفس اســت، التفات داشته و با این حال، حکم تداخل دیات و 
فقط لزوم دیه نفس را صادر نموده‌اند. بر این اساس، معلوم می‌شود که وقتی محقّق 
خویی برای تداخل دیات و حاکم شدن دیه اغلظ، شرط طولی بودن جنایات را مطرح 

می‌نمایند، مقصود ایشان منصرف به فرضِ زنده ماندن مجنی‌علیه است.

نظر برگزیده
 بر اســاس مطالب پیش‌گفتــه، هرچند عدم تداخل دیات بــه عنوان یک اصل، 
پذیرفتنی اســت، به نظر می‌رسد بر اساس دلیل اجماع و دو روایت ابراهیم بن عمر و 
صدر روایت ابوعبیده حذاء، اصل مذکور منصرف به وجود قید حیات در مجنی‌علیه 
است، و در فرض مرگ مجنی‌علیه می‌توان خلافِ اصل مذکور عمل کرد؛ ازاین‌رو، 
هیچ یک از فقها با تداخل دیه اعضای مســری و غیرمســری در دیه نفس در فرض 
ضربه واحد مخالفت نکرده‌ اســت؛ بنابراین، هرگاه ضربــه واحد منجر به صدمات 
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متعدد خطائی گردد و برخی از آن صدمات سرایت کند و موجب مرگ شود و برخی 
دیگــر از صدمات بدون ســرایت، در حد اولیه خود باقی بمانــد، تنها دیه نفس لازم 

می‌شود و محاسبه صدمات غیرمسری به‌طور جداگانه لازم نیست. 

2. نقد و بررسی ادلّه ضربات متعدد
بر اســاس طرح دیدگاه‌ها و ذکر دلایل، معلوم شد گروهی از فقها برای حکم به 
تداخل دیات در فرض سرایت برخی از صدمات در ضربات متعدد متوالی به دو دلیل 
اجماع و روایت ابوعبیده حذاء اســتناد می‌جویند. ضمــن ارزیابی این دو دلیل باید 
گفــت که گروهی از فقها جهت حکم به تداخل دیات در ضربات متعدد متوالی به 

دلیل عرف استناد کرده‌اند که شرح آن می‌آید. 
2-1. دلیل اجماع

مشهور فقها جهت حکم به تداخل دیات در ضربات متعدد به دلیل اجماع استناد 
می‌کنند )محقّق حلــی، 1408، 220/4(، اما محقّق خویی حکم به تداخل دیات را 
در فرض سرایت برخی از صدمات که منجر به مرگ می‌گردد قبول ندارد، ایشان بر 
این باور است که دلیل اجماع از سوی مشهور فقها با اشکال مواجه بوده و غیر قابل 
اعتماد اســت؛ زیرا برخی از فقها اصلًا در کتاب‌های خود به موضوع تعدد جنایات 
نپرداخته‌اند که گفته شود دیدگاه آن‌ها تعدد دیات بوده است یا تداخل دیات )خویی، 
1422، 25/42(. همچنین محقّق خویی برای ردّ دلیل اجماع به دیدگاه محقّق اردبیلی 
اشــاره کرده و می‌نویســد: »محقّق اردبیلی حکم به تداخل دیات را در فرضی که 

ضربات متعدد با فاصله زمانی وارد آیند، نمی‌پذیرد« )خویی، 1422، 25/42(. 
بر نقد محقّق خویی درباره ردّ اجماع مشهور اشکالاتی وارد است که در ذیل به 

آنها اشاره می‌کنیم.
الف( خود محقّق خویی برای اســتناد به حکــم تداخل دیات در ضربه واحد به 
همین دلیلِ اجماع استناد می‌کند )خویی، 1422، 271/42و 24/42(. اگر نپرداختنِ 
برخــی از فقها به موضوع تعــدد و تداخل جنایات، دلیل بر بی‌اعتمادی به اجماع در 
حکــمِ تداخل دیات در ضربات متعدد اســت، دقیقاً به همیــن دلیل باید دلیل بر ردّ 
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اجماع در حکم به تداخل دیات در ضربه واحد باشد؛ زیرا آن گروه از فقها که اساساً 
به این موضــوع نپرداخته و بحثی نکرده‌اند، نه به موضوع ضربات متعدد پرداخته‌اند 
و نه به موضوع ضربه واحد. بر این اســاس محقّــق خویی هم نمی‌تواند در حکم به 
تداخل دیات در ضربه واحد به دلیل اجماع اســتناد کند، در حالی که دلیل اجماع، 

مهم‌ترین دلیل ایشان برای حکم به تداخل دیات در ضربه واحد است. 
از طرفی نیازمند دقت اســت که تعداد منابعی که اساساً به بحث تعدد یا تداخل 
جنایات نپرداخته‌اند، بسیار بسیار اندک است و در مقابل، دیدگاه حکم به تداخل در 
ضربات متعدد در بسیاری از منابع فقهیِ معتبر دیده می‌شود تا آنجا که مشهور فقهای 
امامیــه پیرامون حکم مذکور ادعای اجماع کرده‌اند. نباید فراموش کرد که صاحب 
جواهــر اجماع مــورد بحث را مســتفیض و بلکه محصل می‌دانــد )نجفی، 1404، 
‌359/42(؛ ازایــن‌رو، گروهی از فقهای معاصر در پاســخ به اشــکال محقّق خویی 
درباره اجماع یاد شده چنین متذکر شده‌اند: »در برابر آن سعه اطلاعی که محقّق و 
صاحب جواهر، شهید و امام از فقه و کلمات فقها داشته‌اند و گفته‌اند هر دو اجماع 
منقول و محصل وجود دارد، این سخن صحیحی نیست که ما در مقابل بگوییم »لم 
یتحقق« )اجماع محقّق نشد(، یا بگوییم که »لا اعتماد بنقله« و آنگاه در مقام دلیل 
بگوییم که چون یک عده‌ای از فقها این اجماع را نقل نکردند یا متعرض نشدند و ما 
نمی‌دانیم فتوای آنها چیست پس نمی‌توانیم اعتماد به این نقل بکنیم یا بگوییم اجماع 
محقّق نشده است. لذا می‌گوییم اجماع دلیل لبّی است باید قدر متیقن آن را بگیریم 
نه مطلــق و می‌گوییم فقط در آنجایی که دیه بالاصالة ثابت اســت، به دلیل اجماع 

تداخل می‌شود« )مقتدایی، درس خارج فقه، 1388/12/8(.
ب( اما دلیل دیگری که محقّق خویی مبنی بر ردّ اجماع از ســوی مشــهور فقها 
اقامه می‌کند، دیدگاه محقّق اردبیلی است که فرموده است: »حکم تداخل دیات را 
در فرضی که ضربات متعدد با فاصلــه زمانی وارد آید، نمی‌پذیرد« )خویی، 1422، 
25/42(، اما به نظر می‌آید دیدگاه محقّق اردبیلی نمی‌تواند دلیلی بر ردّ اجماع باشد؛ 
زیرا هر چند کلام فقها در تداخل دیات در ضربات متعدد، مطلق اســت و صراحتاً 
تفکیکــی میــان ضربات متوالی و ضربــات با فاصله زمانی قائل نشــده‌اند، لکن به 
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نظر می‌آید مقصود مشــهور فقها از حکم بــه تداخل دیات در ضربات متعدد، دقیقاً 
منصرف به همان دیدگاهی اســت که محقّق اردبیلی به صراحت آن را بیان می‌کند؛ 
یعنی تداخل دیات در ضربات متعدد متوالی. این مقصود را می‌توان از مثال‌هایی که 
مشهور فقها جهت شرح بحث ارائه می‌کنند، دریافت کرد؛ مانند آنجا که اگر جانی 
در مرحله اول دست مجنی‌علیه را از مچ قطع کند، سپس اقدام به قطع دست از ناحیه 
آرنــج نماید و مجنی‌علیه فوت نماید )محقّق حلــی، 1408، 186/4؛ خمینی، بی‌تا، 
516/2(. همچنین مشهور فقها در بحث قصاص به صراحت بیان می‌کنند که حکم 
در تعدد ضربات، عدم تداخل اســت، مگر آنکــه ضربات متعدد به صورت متوالی 
باشــد که در این صورت قائل به تداخل قصاص هســتند )خمینــی، بی‌تا، 516/2؛ 
فاضل لنکرانی، 1421،91(. بر این اساس با توجه به قرائن مذکور برداشت می‌شود که 
دیدگاه مشهور فقها نسبت به حکم تداخل دیات در فرض ضربات متعدد، منصرف به 
ضربات متعدد متوالی است؛ ازاین‌رو، می‌توان گفت که نه تنها دیدگاه محقّق اردبیلی 
دلیلی بر ردّ دیدگاه مشــهور فقها نیست، بلکه دیدگاه ایشان مفسر و مبین این دیدگاه 

است.

2-2. دلیل روایت ابو عبیده حذاء
دلیل دیگری که گروهی از فقها جهت حکم به تداخل دیات در ضربات متعدد 
به آن استناد می‌کنند )اردبیلی، 1403، 129/14؛ فاضل لنکرانی، 1421، 90(، روایت 
ابــو عبیده حذاء اســت؛ هرچند محقّق خویی این روایت را دلیلــی برای ردّ تداخل 
دیات در ضربات متعدد می‌داند، استدلال به این روایت برای عدم تداخل به صورت 
مطلق، امری غیر واضح و باور نکردنی است؛ زیرا روایت مذکور به صراحت بیانگر 
تداخــل دیات یا تداخل قصاص در فرضی اســت که نتیجه ضربات متعدد به مرگ 
بینجامــد؛ چه در این روایت امام باقر‌ فرموده‌انــد: » ... اگر جانی دو ضربت به 
او زده بــود و دو ضربت، دو جنايت وارد ســاخته بود، مــن او را ملزم به جنايتك ىه 
دو ضربهك رده بود، مى‌دانســتم؛ هرچه آن دو جنايت باشــد مگر اينكه در اين دو، 
مرگ باشــدك ــه در اين صورت ضارب بدان قصاص و جنايــت ديگر ناديده گرفته 
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مى‌شود...«1 )کلینی، 1407، ‌325/7(.‌ نص روایت بیانگر آن است که هرگاه جانی 
هرتعداد ضربات متعدد را به مجنی‌‌علیه وارد سازد، درصورتی که مرگ حاصل شود، 
فقط مجازات قصاص برای جانی خواهد بود نه قصاص ضربات به صورت جداگانه. 
هرچند روایت ابوعبیده حذاء پیرامون جنایات عمدی است و بحث پژوهش حاضر، 
جنایات خطایی اســت، لکن همچنان که گفته شد،کلام امام باقر‌ اطلاق دارد و 
می‌تــوان آن را از مورد جنایات عمدی به جنایات خطایی تعمیم داد )خویی، 1422، 
272/42(. بر این اســاس نه تنها این روایت دلیل بر عدم تداخل دیات نیست، بلکه 
دلیل بســیار محکمی است برای حکم به تداخل دیات در ضربات متعددِ متوالی در 
فــرض مرگ مجنی‌علیه )اردبیلی، 1403، 129/14(؛ زیرا مدلول روایت در جایی که 

ضربات متعدد است، منصرف به ضربات متوالی است )تبریزی، 1426، 247(. 
قطعیت استناد به روایت مذکور نزد گروهی از فقها چنان واضح است که بر این 
باورند که حتی اگر دلیل اجماع قابل مناقشــه باشد، صحیحه ابوعبیده مستند دیدگاه 
تداخل دیات خواهد بود )فاضل لنکرانی، 1421، 90(؛ ازاین‌رو، بسیاری از فقها احکام 
دیات و قصاص را در بحث ضربه واحد و ضربات متعدد با توجه به روایت ابوعبیده 
حذاء به طور مشترک بیان کرده‌اند2 )طوسى، 1407، ‌163/5؛ فاضل مقداد ، 1404، 

510/4؛ حلی، 1405، 595؛ اردبیلی، 1403، 473/14؛ نجفی، 1404، ‌65/42(.

2-3. عرف
همچنیــن علاوه بر دلیل اجماع و صحیحه ابوعبیده حذاء برای حکم به تداخل 
دیات در فرض مورد بحث، می‌توان به دلیل عرف هم اشاره نمود؛ زیرا عرف مجموع 
ضربــات متوالــی را در حکم یک ضربه می‌داند، علی‌الخصــوص اگر در این میان 

رْبَتَانِ  بَا جَعْفَرٍ عَنْ رَجُلٍ ...وَ لَوْكَ انَ ضَرَبَهُ ضَرْبَتَيْنِ فَجَنَتِ الضَّ
َ
لْتُ أ

َ
اءِ قَالَ: سَأ بِي عُبَيْدَةَ الْحَذَّ

َ
دُ بْنُيَ حْيَى...عَنْ أ 1. مُحَمَّ

نْيَ كُونَ فِيهِمَا الْمَوْتُ فَيُقَادَ بِهِ ضَارِبُهُ ... )کلینی، 1407، ‌325/7(.
َ
لْزَمْتُهُ جِنَايَةَ مَا جَنَتَاكَ انَتَا مَاكَ انَتَا إِلَّ أ

َ
جِنَايَتَيْنِلَ 

2. لازم به ذکر است که هرچند در بحث قصاص، دو روایت حفص بن البختری )طوسى، تهذيب الأحكام، 253/10( و 
محمد بن قیس )كلينى، الكافي، 326/7(، صراحت در تعدد قصاص حتی در فرض قتل مجنی‌علیه دارند، فقها در مقام 
جمع میان دو روایت مذکور با روایت ابو عبیده حذاء، همچنان قائل به تداخل قصاص و فقط لزوم قصاص نفس هستند؛ زیرا 
حکمِ تعدد قصاص را در دو روایت حفص بن البختری و محمد بن قیس، منصرف به صورتی می‌دانند که ضربات متعدد 

با فاصله زمانی باشد )سبحانی، درس خارج فقه، 90/6/23(. 
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برخی صدمات ســرایت کرده و موجب مرگ شوند؛ چرا که عرف، سرایت را یک 
جنایت برشــمرده و حکم را در مجموع، یک تعــدّی در مقابل یک تعدّی می‌داند 

)نجفی، 1404، ‌64/42(. 

نظر برگزیده
صحیح‌تر آن است که گفته شود، پیرامون حکم دیات در ضربات متعدد خطائی 
و مرگ مجنی‌علیه در اثر سرایت برخی از صدمات، دو دیدگاه در فقه اسلامی وجود 
دارد؛ نخست دیدگاه مشهور فقها در ضربات متعدد متوالی که حکم به تداخل دیات 
می‌کنند و دوم دیدگاه محقّق خویی و شاگردانشــان که در فرض مذکور، حکم به 
تعــدد دیات می‌کنند. به نظر می‌رســد ادلّه دیدگاه مشــهور اعم از اجماع، صحیحه 
ابوعبیده و عرف، غیر قابل خدشــه است و تکاپوی ســتودنی محقّق خویی جهت 
نقــض این ادلّه یارای طرح و طرد آن‌ها نیســت. بنابراین بایــد گفت هرگاه برخی از 
صدمات متعددِ ناشــی از ضربات متعددِ متوالی ســرایت کند و منجر به مرگ شود، 
حکم به تداخل دیات می‌شود و تنها دیه نفس لازم می‌آید. لکن اگر ضربات متعدد 
با فاصله زمانی باشد و تنها برخی از آن‌ها سرایت کند و منجر به مرگ گردد، با حکم 
به تعدد دیات، دیه هر یک از صدمات به غیر از دیه صدمه مســری که داخل در دیه 

نفس می‌شود، به طور مستقل محاسبه می‌گردد.

چهار: ضربه واحد یا ضربات متعدد 
هرچند پاســخ به نوع دیــات در فرض مذکور از ارزیابی‌هــای فروض فوق قابل 
تشــخیص اســت، لکن به جهت رعایت نظم و تفکیک شقوق مسئله، پاسخ فرض 
مذکور مستقلًا لحاظ می‌گردد. درخلال بررسی‌های پیشین اشاره گردید که پیرامون 
وضعیت تعیینِ دیه عضو مســری سه دیدگاه فقهی وجود دارد )طوسى، 1400، 771؛ 
شــهيد ثانــى، 1413، 444/15؛ خويــى، 1422، 428/42(، لکن دیــدگاه برگزیده 
از جهــت تحقیقی و همچنین نگاه مقنن، دیدگاه منتســب به محقّق خویی اســت. 
شــرح این دیدگاه همان‌طور که بــا بیان ادلّه )کلینی، 1407، ‌325/7( گذشــت، از 
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این قرار است که هرگاه جنایت جدید در طول جنایت سابق باشد، دیه خفیف‌تر در 
دیه شدید‌تر تداخل می‌کند )خوىي، 1422، 428/42؛ تبريزى، 1426، 244؛ مدنی، 
1408، 265(؛ ازاین‌رو، قانون‌گذار به درســتی طی بند »ب« ماده 539 مقرر داشــته 
است: »... در صورت تعدد صدمات چنانچه مرگ یا قطع عضو یا آسیب بیشتر، در 
اثر سرایت تمام صدمات باشد، تنها دیه نفس یا عضو یا آسیب بزرگ‌تر ثابت می‌شود 
... «. حائز اهمیت اســت که در حکم مذکــور تفاوتی میان اینکه ضرباتِ متعدد، 
متوالی باشــد یا با فاصله زمانی، وجود ندارد؛ زیرا هــر دو صورت مذکور، مقتضی 
حکمِ تداخل دیات اســت؛ مانند آنکه جانی صبح دســت مجنی‌علیه را قطع کند و 
بعدازظهر پای او را، حال اگر مرگ مجنی‌علیه مستند به سرایت هر دو جنایت باشد، 

حکم قضیه مشمول شرط جنایات طولی می‌شود و تداخل دیات لازم می‌گردد.

7- نتیجه‌گیری
بر اســاس تحقیقات انجام شــده می‌توان گفت حکم تعدد و تداخل دیات ناظر 
بر مرگ و حیات مجنی‌علیه کاملًا متفاوت از یکدیگر اس��ت. گاه صدمات متعدد، 
خواه ناشی از ضربه واحد باشند یا از ضربات متعدد در عرض یکدیگر هستند و هیچ 
یک از آن‌ها متأثر از صدمه دیگر نیســت؛ به ســخن دیگر هیچ‌گونه سرایت جنایتی 
حادث نشــده اســت. در فرض مذکور که مجنی‌علیه در قید حیات است به علت 
اصل عدم تداخل دیات، حکم به تعدّد دیات شده و به ازای هر صدمه، یک دیه لازم 
می‌ش��ود. لکن در همین فرض که مجنی‌علیه در قید حیات است برخی از صدمات 
متعدد ســرایت کرده و موجب قطع عضو یا آســیب بزرگ‌تر می‌شود، در این فرض 
دیات همه صدمات به صورت جداگانه محاسبه شده و فقط دیه عضو مسری در دیه 
جنایت جدید تداخل می‌کند و دیه اغلظ حاکم می‌شود. اما فرض دیگری که حکم 
دیات را کاملًا متفاوت از فروض پیشــین می‌نماید موضوع فوت مجنی‌علیه اســت. 
گاه ممکن است برخی از صدمات متعددِ وارد بر مجنی‌علیه سرایت کرده، به فوت 
مجنی‌علیه منجر شود و برخی دیگر سرایت نکند و در حد صدمات اولیه خود باقی 
بماند. این صدمات متعدد ممکن است ناشی از ضربه واحد یا ضربات متعدد باشد. 
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در ایــن فرض باید گفت، هرچند عدم تداخل دیــات به عنوان یک اصل، پذیرفتنی 
اســت. اما به نظر می‌رسد بر اساس دلیل اجماع و دو روایت ابراهیم بن عمر و صدر 
روایت ابوعبیده حذاء، اصل مذکور منصرف به وجود قید حیات در مجنی‌علیه است 
و در فرض مرگ مجنی‌علیه می‌توان خلافِ اصل مذکور عمل کرد. بر این اســاس 
هرگاه ضربه واحد یا ضربات متعددِ متوالی منجر به صدمات متعدد خطایی شــود و 
برخی از آن صدمات ســرایت کند و موجب مرگ شــود و برخی دیگر از صدمات 
بدون ســرایت، در حد اولیه خود باقی بماند تنها دیه نفس لازم می‌شــود و محاســبه 
صدمات غیرمســری به‌طور جداگانه لازم نیست. لکن اگر ضربات متعدد با فاصله 
زمانی باشــد و تنها برخی از آن‌ها سرایت کند و منجر به مرگ شود با حکم به تعدد 
دیــات، دیــه هر یک از صدمات به غیر از دیه صدمه مســری که داخل در دیه نفس 

می‌شود به طور مستقل محاسبه می‌شود.

پیشنهاد اصلاح ماده
 بر اساس تحقیقات صورت گرفته به‌نظر می‌رسد لازم است بند »ب« ماده 539 
ق.م.ا. به شرح ذیل اصلاح شود: »...هرگاه برخی از صدمات متعدد خطایی سرایت 
کند و منجر به مرگ مجنی‌علیه شــود، تداخل دیه رخ می‌دهد و فقط دیه نفس لازم 
می‌شــود، خواه صدمات متعدد ناشی از ضربه واحد باشد یا ناشی از ضربات متعدد 

متوالی«.
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یات بزرگتر و محاسبه د
 غیر مسری

 سرایت عدم
 

 تعدد دیات

  ضربه واحد

دصدمات متعد  

واحد صدمه  

 عدم سرایت

 سرایت

 دیه متناسب با نوع صدمه

ظتداخل دیه و ثبوت دیه اغل  
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2 

 

 
 

ی صدمات مجموعاً همه
با هم سرایت کرده و 
  جنایت جدیدی ایجاد

کنند.می  

 نفس

فقط دیه 
 نفس

ب قطع یا آسی
 بزرگتر

ا فقط دیه قطع ی
 آسیب بزرگتر

برخی از 
 صدمات سرایت
 کرده و جنایات
جدیدی ایجاد 

.کنندمی  

 نفس

 یا قطع
تربزرگ آسیب  

در  تداخل دیه عضو مسری
تر و دیه قطع یا آسیب بزرگ

یمحاسبه دیات غیر مسر  

 فقط دیه نفس

متوالی   
صدمات 

 متعدد
 

 ضربات
 متعدد

 سرایت

 الف

 ب
تداخل دیه عضو مسری در 

 دیه نفس و محاسبه دیات
 صدمات غیر مسری

ر تداخل دیه عضو مسری د 
و  تردیه قطع یا آسیب بزرگ

 محاسبه دیات غیر مسری

 

برخی از صدمات 
سرایت کرده و 

جنایات جدیدی 
کنند.ایجاد می  

 نفس

ب قطع یا آسی
 بزرگتر

سرایت عدم دیات تعدد   

ی صدمات همه
مجموعاً با هم 
 سرایت کرده و

 جنایت جدیدی
د.کننایجاد می  

نفس دیه فقط نفس  

ب قطع یا آسی
 بزرگتر

یا  فقط دیه قطع
رزرگتآسیب ب صدمات  

 متعدد
 اصلهف

 زمانی
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بررسی فقهی برخی ادلّه شورای نگهبان
در ردّ معاهدات  استرداد مجرمان میان ایران 

و سایر دولت‌ها1
رضا محمدی )کرجی(2

علی عندلیبی3
ابراهیم شمس‌ناتری4

چکیده
بررسی مستندات شورای نگهبان در خلاف شرع اعلام کردن برخی معاهدات می‌تواند 
در ســیر مطالعات فقهی تأثیر شگرفی ایجاد نماید. مسئله استرداد مجرمان یکی از مواردی 
اســت که اکثر معاهدات مربوط به آن از ســوی شــورای نگهبان خلاف شرع اعلام شده 
اســت. این مســئله از چهار زاویه مُجرم، جرم و دو کشــور طرف استرداد، ظرفیت بررسی 

1. تاریخ دریافت:1397/06/26؛ تاریخ پذیرش: 1397/12/09. 
2. استادیار مؤسســـه آموزشی پژوهشی امام خمینی قم ـ ایران؛ )نویسنده مســـئول( )متخذ از رساله سطح چهار حوزه 
‌علمیه قم با عنوان:»بررســـی اســـترداد مجرمان در فقه و حقوق« و حوزه علمیه قم حامی این اثر می‌باشـــد(؛ رایانامه:

 Rbnmw@yahoo.com
Andalibi3@yahoo.com :3. مدرس خارج فقه و اصول حوزه علمیه قم و عضو هیئت علمی جامعة المصطفی؛ رایانامه

Eshams@ut.ac.ir  :4 . دانشیار حقوق خصوصی پردیس فارابی دانشگاه تهران، قم؛ رایانامه

سال پنجم، شماره پیاپی 14 ،  بهار 1398

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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را دارد و بــا عنایت به انواع هر یک از زوایای فوق مانند جنســیت، تابعیت، ســن، ملیت، 
دیــن و مذهب مجرم؛ جرایم حدّی و غیرحدّی، جرایم سیاســی، نظامی، عادی؛ وضعیت 
جرم‌انگاری در دو کشــور طرف استرداد؛ اسلامی و غیراســامی بودن کشورهای طرف 
اســترداد و با در نظر گرفتن اَعمال مختلفی که در استرداد مجرمان صورت می‌گیرد، فروع 
ایــن بحث از دید فقهی متعدّد و مختلف اســت. یکی از فروعی که در مســتندات فقهی 
شــورای نگهبان به‌عنوان مانع انعقادِ قراردادِ اســتردادِ مجرمان، تکرار شده، مسئله »تحویل 
مسلمان به کشورهای دیگر« است. در این تحقیق به بررسی این مسئله و ادلّه فقهی آن ـ به 
غیر از قاعده نفی سبیل ـ حرمت تأیید قوۀقضاییه کفار و همچنین قاعده حرمت اعانه بر إثم 

و استدلال به صلح حدیبیه برای اثباتِ جوازِ استرداد، پرداخته شده است.
کلید واژه‌ها: استردادِ مجرمان، تحویل مسلمان، همکاری قضایی، ادلّه فقهی استرداد 

مجرمان.
 

طرح مسئله
اکثر کشــورهای جهان از جمله ايران به ضرورت انعقاد قرارداد استردادِ مجرمان 
در عص��ر حاضر باور دارند. قانونگذار ایران در ســال ۱۳۳۹ شمســی برای اولين‌بار 
قانونی مربوط به استرداد مجرمان در 26 ماده تصویب کردك ه تا کنون طبق آن عمل 

می‌شود.1
شــورای نگهبان تمامــی قراردادهای اســترداد مجرمان بین ایران و کشــورهای 
غیراســامی و برخی از قراردادهای اســترداد با کشورهای اسلامی، مصوّب مجلس 
شــورای اســامی را خلاف موازین شرع تشــخیص داده اســت که بررسی ادله و 

مستندات فقهی این شورا دارای اهمیت می‌باشد.
جنبه‌های مختلف حقوقی اســترداد مجرمان کما بیش مورد بررسی و تبیین قرار 
گرفته است، ولی جنبه‌های فقهی آن چندان مورد توجه نوشته‌های علمی قرار نگرفته 
اســت. درك تاب‌های فقهی قدما و متأخران بحثی راجع به اســترداد مجرماني افت 
نمی‌شــود، اما می‌توان از لابه‌لای مباحثی چون »مهادنه«، قاعده نفی سبيل و صلح 

1. قانون راجع به استرداد مجرمان ایران، مصوب سال 1339ش مجلس شورای ملی.
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حديبيه به مطالب بســیار اندکی دســتي افت و با توجه به قواعد و ادلّه کلی به تبیین 
فقهی مسئله پرداخت. 

 با توجه به اینکه استرداد مجرمان از چهار زاویه مختلف مجرم، جرم و دو کشور 
طرف اســترداد )متقاضی و متقاضی‌عنه( ظرفیت بررسی دارد و با عنایت به انواع هر 
یک از زوایای بالا مانند جنسیت، تابعیت، سن، ملیت، دین و مذهب مجرم؛ جرایم 
حــدّی و غیرحدّی، جرایم سیاســی، نظامی و عادی؛ وضعیــت جرم‌انگاری در دو 
کشور طرف استرداد؛ اسلامی و غیر اسلامی بودن کشورهای طرف استرداد و با در 
نظر گرفتن اعمال مختلفی که در اســترداد مجرمان صورت می‌گیرد؛ مانند تقاضای 
اســترداد، تعقیب، توقیف احتیاطی، بازداشــت موقّت، تسلیم مجرم به کشور دیگر، 
محاکمه، اجرای مجازات، بازگرداندن مجرم از کشــور دیگر فروع این بحث بســیار 

گسترده است.  
تبیین، تحلیل و ارزیابی تمامی فروع اســترداد مجرمان و ادلّه فقهی و مســتندات 
فقهی آن لازم و ضروری است، ولی برای اختصار ناگزیر باید به بخشی از این مباحث 
در این نوشــتار اکتفا کرد. یکی از فروعی که در مستندات فقهی شورای نگهبان به 
عنوان مانع انعقاد قرارداد استرداد مجرمان تکرار شده، مسئله »تحویل مجرم مسلمان 
به کشورهای دیگر« )فاتحی‌زاده، 1394، 4-5( است. در این نوشتار، به بررسی این 
مسئله و ادلّه فقهی آن به غیر از قاعده نفی سبیل ـ که بررسی خصوص این قاعده در 

استرداد مجرمان در نوشتار دیگری از نگارنده انجام شده است1ـ می‌پردازیم.
در این تحقیق بعد از مفهوم‌شناسی، نظر و رویه شورای نگهبان در مورد قراردادهای 
استرداد مجرمان و مستندات آن شورا مطرح می‌شود. سپس مسئله تسلیم مسلمان به 
کشــورهای اسلامی در قالب اســترداد مجرمان و ادلّه جواز یا عدم جواز آن بررسی 
می‌شود. آن‌گاه مسئله تسلیم مسلمان به کشورهای غیراسلامی و اقوال و ادلّه جواز یا 

عدم جواز آن مورد کنکاش قرار می‌گیرد.

1. »آیه نفی سبیل و استرداد مجرم مسلمان به کشور غیرمسلمان«، دوفصلنامه قرآن، فقه و حقوق اسلامی، بهار و تابستان 
1395، سال دوم، شماره 4، صص88-61.
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مفهوم استرداد مجرمان
برای تعبیر »اســترداد مجرمان1« )آریان‌پــور، 1388، 493( در اصطلاح حقوق 
تعریف‌های متعددی ذکر شــده است که بررســی تمامی این تعاریف مجال واسعی 
می‌طلبد؛ به همین دلیل، به ذکر یک تعریف و اشکال آن و در نهایت تعریف مدّ نظر 

بسنده می‌کنیم.
»اســترداد روش قضایی و در برخی کشــورها اداری است که به موجب آن فرد 
فراری از عدالت )متهم یا محکوم( توســط کشــوری که فرد در آن حضور دارد به 
کشــوری که فرد از آن فرار کرده است، تسلیم می‌شود« )بلدسو،1375، 143(. این 
تعریف و تعاریف مشــابه به دلیل عدم شــمول نســبت به حالتی که مجرم از کشور 
فرار نکرده، بلکه به‌صورت غیراختیاری به کشور دیگر منتقل شده است و همچنین 
استرداد متهمان و اشکالات دیگر نمی‌تواند تعریف جامع و مانعی باشد، ولی بهترین 
تعریفی که برای اســترداد مجرمان به ذهن می‌رسد عبارت است از: »تحویل مجرم 
یا متهم )بدون توجه به رضایت وی( که در کشــوری به سر می‌برد به کشور دیگری 
که صالح برای محاکمه یا مجازات وی است، به غرض محاكمهي ا اجرای حكم«. 
اگر فردی در قلمرو کشوری یا علیه مصالح عالیه آن کشور مرتکب جرم شود و به 
کشور دیگر فرار کند یا به هر دلیلی در کشور دیگر به سر برد و بدین وسیله از چنگال 
عدالت بگریزد. در این حالت کشور اول واجد صلاحیت تقنینی و صلاحیت قضایی 
برای رســیدگی به جرم وی می‌باشــد و می‌تواند او را که در کشــور خارجی به سر 
می‌برد، غیابی محاکمه و به مجــازات خاصی محکوم نماید، اما صلاحیت اجرایی 
ندارد؛ یعنی نمی‌تواند نیروهای خود را برای اجرای حکم یا دستگیری شخص، وارد 
آن کشــور نماید، اما در صورت انعقاد قرارداد »اســترداد مجرمان« بین دو کشــور، 
می‌تواند از کشــوری که مجرم در آن به ســر می‌برد، تقاضای اســترداد او را نماید و 
آن کشــور طبق قرارداد، مجرم را برای مجازات و متهم را برای محاکمه و رســیدگی 

باز‌گرداند. 

Extradition . 1
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برای تبیین بهتر محدوده بحث ذکر نکات ذیل ضروری است:
1. فرض این نوشــتار جایی است که مسلمانی در کشور دیگر )یا علیه مصالح آن 
کشــور( مرتکب جرم شــده )یا متهم به ارتکاب آن اســت( و فعلًا در کشور اسلامی 
حضور دارد. سپس آن کشور از کشور اسلامی تقاضای استرداد آن مسلمان را نماید، 
در حالی‌که عمل ارتکابی او طبق قانون کشور اسلامی نیز جرم می‌باشد. حال در چنین 
حالتی ســؤال این اســت که از لحاظ احکام اولیه اسلام تحویل این مسلمان به کشور 
متقاضی )اعمّ از اینکه آن کشور اسلامی یا غیر اسلامی باشد( چگونه ارزیابی می‌شود؟ 
2. از بــاب حکم ثانــوی و احکام حکومتی، انعقاد قرارداد اســترداد مجرمان و 
تحویل و بازگرداندن مجرم )حتی اگر مسلمان باشد( جایز و صحیح است، اما از نظر 
احکام اولیه اگر عمل تحویل دادن مجرم یا متهم )خصوصاً اگر مسلمان یا زن باشد( 
به کشورهای دیگر )اعمّ از اسلامی و غیر اسلامی( و نیز بازگرداندن وی از کشورهای 
دیگر به کشــور اسلامی فی نفسه جایز نباشد، انعقاد قرارداد استرداد نیز عقد قرارداد 
بر عمل حرام اســت و صحیح نیست؛ ولی اگر این عمل فی نفسه جایز باشد، انعقاد 
قرارداد اســترداد مجرمان از این جهت مانعی ندارد؛ اگر چه موانع فقهی دیگری نیز 
برای انعقاد قرارداد استرداد مجرمان مطرح است که این مقاله به آن‌ها اشاره می‌شود.
3. معاهده استرداد مجرمان هم شامل بازگرداندن مجرم از کشور دیگر و هم شامل 
تحویل دادن مجرم به کشور متقاضی می‌شود که هر کدام می‌تواند حکم خاص خود 
را دارا باشــد. اما عمده بحث در »تحویل دادن« مجرم و متهم به کشورهای دیگر و 

نه »بازگرداندن« وی است.
4. شــخص مورد نظر برای استرداد یا مســلمان است یا کافر. کافر نیز تقسیمات 
مختلفــی دارد: کافــر از جهتی به اهل کتاب و غیر اهل کتاب و از جهتی به ذمّی و 
حربی تقسیم شده است، ولی می‌توان دو واژه مستأمن و معاهد را به تقسیم دوم اضافه 
نمود؛ بنابراین، اصول و قواعد مربوط به اســترداد مســلمان، کافر ذمی، کافر حربی، 
کافر مســتأمن و کافر معاهد هر کدام جداگانه می‌تواند مورد بررسی قرار بگیرد. در 
این مقاله، صرفاً بازگرداندن مســلمان به کشــورهای دیگر را به دلیل اهمیت بیشتر با 

روشی استنباطی بررسی می‌نماییم.
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5. اصطلاح اســترداد مجرمان در منابع حقوقی و همچنین در این مقاله با تسامح 
شامل استرداد متهمان نیز می‌شود.

نظر و رویه شورای نگهبان 
نظر شورای نگهبان در مورد معاهدات استرداد مجرمان ایران متفاوت بوده است. این 
شورا برخی از معاهدات استرداد را تأیید و برخی دیگر را رد و در برخی موارد اندک اعلام 
نظر ننموده است. شورای نگهبان معاهدات استرداد مجرمان بین جمهوری اسلامی ایران 
و برخی کشورهای اسلامی مانند جمهوری آذربایجان )مصوّب 1378.1.25، مجلس 
شورا(، ترکمنســتان1 و امارات متحده عربی را تأیید نموده اســت.2اما قرارداد استرداد 
مجرمان بین ایران و ازبکستان،3جمهوری دموکراتیک الجزایر4 و قرقیزستان،5را خلاف 
موازين شرع شناخته است. برخی از این قراردادها مانند قرارداد استرداد مجرمان با قطر6 
و موافقت‌نامه همكاری قضايی با کویت7 و سوریه8 که مشتمل بر استرداد مجرمان بوده، 

به تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام رسیده است.

1. قانون »موافقت‌نامه معاضدت قضایی متقابل در اموريك فری بين دولت جمهوری ‌اسلامی ‌ايران و دولت تركمنستان«؛ 
www.nazarat.shora-rc.ir.مصوب 1386/1/28 مجلس که به تأیید شورای نگهبان رسیده است

2. قانون »موافقت‌نامه استرداد مجرمين بين جمهوری اســـامی ايران و امارات متحده عربي«، مصوب مجلس شورای 
www.www.nazarat.shora-rc.ir .اسلامی و تأييد 1389/10/22؛ شورای نگهبان

3. ‌قانون »موافقت‌نامه استرداد مجرمان بين جمهوری اسلامی ‌ايران و جمهوری ازبكستان«؛ مصوب 1381/10/28؛ مجمع 
www.nazarat.shora-rc.ir .تشخیص مصلحت نظام

4. قانون »موافقت‌نامه استرداد مجرمان بين دولت جمهوری اسلامی ايران و دولت جمهوری دمكراتيک مردمی الجزاير« 
www.nazarat.shora-rc.ir .مصوب1384/8/21 مجمع تشخیص مصلحت نظام

5. قانون »موافقت‌نامه اســـترداد مجرمان بين دولت جمهوری‌اســـامی‌ايران و دولت جمهوری قرقيزســـتان«؛مصوب 
1385/10/24؛ مجمع تشخیص مصلحت نظام و قانون »موافقت‌نامه استرداد مجرمان بين دولت جمهوری اسلامي ايران و 

www.nazarat.shora-rc.ir .دولت جمهوری قرقيزستان«؛ مصوب1386/3/12 مجمع تشخیص مصلحت نظام
6. لايحه »موافقت‌نامه استرداد مجرمين بين دولت جمهوری اسلامي ايران و دولت قطر« در تاریخ 1389/2/18 مورد تایید 

www.nazarat.shora-rc.ir .مجمع تشخيص مصلحت نظام قرار گرفت
7. قانون »موافقت‌نامه همكاری‌های حقوقی و قضايی در امور مدنی، تجاری، احوال شخصيه و جزايی بين دولت جمهوری 
www.nazarat.shora-rc.ir .اسلامی ايران و دولتك ويت« مصوب1384/11/29؛ مجمع تشخیص مصلحت نظام

8. ‌قانون »موافقت‌نامه همكاری قضايی در زمينه‌های حقوقی، ‌بازرگانی،يك فری، احوال شخصيه، استرداد مجرمان و ‌انتقال 
محكومان به زندان و تصفيه ترکها بين جمهوری‌اســـامی‌ايران و جمهوری عربی سوريه«؛ مصوب1381/4/15، مجمع 

www.nazarat.shora-rc.ir .تشخیص مصلحت نظام
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معاهدات جمهوری اســامی ایران با کشورهای غیر اسلامی نیز به تأیید شورای 
نگهبان نرسیده، لکن برخی از آن‌ها بعد از ردّ شورای نگهبان به تأیید مجمع تشخیص 
مصلحت نظام رسیده است؛ مانند قراردادهای استرداد مجرمان با کشورهای جمهوری 

بلاروس،1روسیه،2 اوکراین،3 ارمنستان4 و چین.5
همچنین کنوانسیون ســازمان ملل متحد برا ىمبارزه با فساد )مریدا، 2003(6 که 
بر خلاف »کنوانســیون 2000 پالرمو«7  به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید، به 
دلیل اینکه پذيرش تقاضای استرداد ازك شورهای بيگانه و اعطای معاضدت قضایی 
به آنان و اســترداد اموال و دارایی‌ها مســتلزم قبول صلاحيت مسئولان مربوط در آن 
كشورهاســت، از سوی شورای نگهبان خلاف موازین شرع شناخته شد و در نهایت 
به تأیید مجمع تشخیص رســید.8  ضمناً قانون الحاق دولت جمهور ىاسلام ىايران 
بهك نوانســيون سازمانك نفرانس اســام ىجهت مبارزه با تروريسم بين‏المللى9  که 
قســمت اول از فصل دوم آن مربوط به اســترداد مرتکبان جرایم تروریستی است، به 
تصویب مجمع تشــخیص مصلحت نظام رسیده است؛ بنابراین، کنوانسیون پالرمو و 

1. مصوب 1391/2/20  مجلس شورای اسلامی که در تاریخ ۱۳۹۱/۱۰/۲ به تایید مجمع تشخیص مصلحت نظام رسید. 
www.nazarat.shora-rc.ir

2. قانون »موافقت‌نامه بين دولت جمهوری اسلامی ايران و دولت فدراسيون روسيه جهت معاضدت در پرونده‌های مدنی و 
www.nazarat.shora-rc.ir .جزايی« مصوب1378/9/20 مجمع تشخیص مصلحت نظام

3. قانون »معاهده استرداد مجرمان بين دولت جمهوری اســـامی ايران و دولت اوكراين« مصوب 1386/3/12 مجمع 
www.nazarat.shora-rc.ir .تشخیص مصلحت نظام

4. قانون »موافقت‌نامه استرداد مجرمان بين جمهوري اسلامي ايران و جمهوري ارمنستان« مصوب1386/8/26 مجمع 
www.nazarat.shora-rc.ir .تشخیص مصلحت نظام

5. لایحه »موافقت‌نامه اســـترداد مجرمان بین جمهوری اسلامی ایران و جمهوری خلق چین« در تاریخ 1392/8/12 به 
تصویب مجلس شورای اسلامی رسید ولی شورای نگهبان در جلسه 1392/8/20 برخی از مفاد آن را مغایر با موازین شرع 
اعلام نمود. )سایت مرکز پژوهش‌های مجلس شورای اسلامی(. »قانون معاهده استرداد مجرمان بین جمهوری اسلامی 
www. .ایران و جمهوری خلق چین« در تاریخ 1393/6/29 به تصویب مجمع تشـــخیص مصلحت نظام رسیده است

nazarat.shora-rc.ir
6. مصوب 1385/3/21 مجلس شورای اسلامی که در تاریخ 1387/7/20 به تأیید مجمع تشخیص مصلحت نظام رسید 

www.nazarat.shora-rc.ir .و ماده 44 آن با 18 بند مربوط به استرداد مجرمان است
Palermo .7 مرکز سیسیل ایتالیا است که کنوانسیون ملل متحد بر ضدّ جنایات سازمان یافته فراملی در سال 2000 در این 

شهر امضا و به این نام مشهور شد. 
8. نظر شماره 85/30/15149 ؛ مورخ 1385/2/13 شورای نگهبان.

www.nazarat.shora-rc.ir  .9. مصوب 1380/3/20مجمع تشخیص مصلحت نظام



96

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

قانون الحاق فوق نیز از مواردی است که تأییدیه شورای نگهبان را ندارد. 
بعضی از لوایح معاهده اســترداد با کشورهای غیر اســامی بعد از اینکه توسط 
شورای نگهبان خلاف شرع شناخته شد، مطرود شده است؛ مانند: لایحه موافقت‌نامه 

استرداد مجرمان بین جمهوری اسلامی ایران و جمهوری تاجیکستان.1
معاهدات جمهوری اسلامی ایران با کشورهای غیر اسلامی بعضاً بدون اعلام نظر 
شورای نگهبان و با اســتناد به اصل 94 قانون اساسی به دلیل اتمام مهلت اظهارِ نظر 
شورای نگهبان لازم‌الاجرا شده است؛ مانند: »قانون الحاق دولت جمهوری اسلامی 
ايران بهك نوانسيون بين‌المللی عليه گروگان‌گيری« و »قانون معاهده استرداد مجرمان 

بين جمهوری اسلامی ايران و جمهوری قزاقستان«.
بنابراین شورای نگهبان هیچ‌یک از قراردادهای استرداد جمهوری اسلامی ایران با 
کشورهای غیر اسلامی را تأیید ننموده و تنها برخی قراردادهای استرداد با کشورهای 
اسلامی را تأیید کرده است. از آنجا که اغلب ادلّه شورای نگهبان در ردّ قراردادهای 
استرداد مجرمان با کشورهای دیگر جنبه فقهی دارد، بررسی این ادلّه با رویکرد فقهی 

حائز اهمیت است.

ادلّه شورای نگهبان 
شــورای نگهبان برای مخالفت با مصوّبات مجلس در زمینه قراردادهای استرداد 
مجرمان غالباً به ادلّه مشابهی استناد کرده است که به ذکر یک متن اکتفا می‌کنیم:
شورای نگهبان در ردّ لایحه معاهده استرداد مجرمان بين ايران و دولت جمهوری 
خلق چین این‌طــور بیان کــرده: »همان‌گونهك ه در موافقت‌نامه‌های مشــابه ديگر 
اظهار نظر شده است، اين لايحه از اين جهتك ه اطلاق برخی از مواد آن... اعمال 
مقرّرات غير منطبق با موازين شــرعی دولت طرف متعاهد را لازم‌الاجرا دانسته و نيز 
مواد متعدّدی مســتلزم تأييد صحت قوانين و صحت آيين دادرسی قوۀ قضائيۀ کشور 
چین و نيز ارجاعك ارهای قضایی به دادگاه‌هایك شــور طرف متعاهد می‌باشــدك ه 

‌1. مصوب1391/1/15 مجلس که در تاریخ 1391/2/30 از طرف شـــورای نگهبان خلاف موازین شـــرع شناخته شد.
www.nazarat.shora-rc.ir
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خــود موجب اثر دادن بر احكامی اســتك ه در آن دادگاه‌هــا ولو برخلاف ضوابط 
اســامی صادر می‌گردد]خواهد بود[، خلاف موازين شــرع شناخته شد.« )جلسه 

1.)nazarat.shora-rc.ir ،1392/8/20 مورخ
با توجه به متن فوق و دیگر نظرات اســتدلالی شورای نگهبان، عمده مستندات 
فقهی این شــورا برای مخالفت با مصوبات مجلس در مورد استرداد مجرمان به قرار 

ذیل است:
1-باعث لازم‌الاجرا دانســتن اعمال مقررات غير منطبق با موازين شــرعی دولت 
طرف متعاهد می‌شــود که این خلاف شــرع اســت )جلســه مورخ 1392/8/20، 

  .)nazarat.shora-rc.ir
2-موجب تأیید صحت قوانين و صحت آيين دادرســی قوۀ قضائيه کشور طرف 
قرارداد می‌باشــد که این تأیید نیز خلاف شــرع است )جلســه مورخ 1392/8/20، 

.)nazarat.shora-rc.ir
3-مستلزم ارجاعك ارهای قضایی به دادگاه‌هایك شور طرف متعاهد می‌شودك ه 
خود موجب اثر دادن به احكامی اســتك ــه در آن دادگاه‌ها ولو بر خلاف ضوابط 

.)nazarat.shora-rc.ir ،1392/8/20 اسلامی صادر می‌گردد )جلسه مورخ
4-اگر چه استرداد صرفاً در مورد جرايمی پذيرفته شده است که به موجب قوانين 
هر دو طرف، قابل مجازات باشد، ممکن است مجازاتی که برای آن در دولت طرف 
متعاهد در نظر گرفته شده، مغاير با موازين شرعی باشد ) فاتحی‌زاده، 1394، 5-4(.
5-تحویل شــخص مســلمان به کفّار برای محاکمه وی، مصداق بارز تسلط و 
تفوّق کفّار بر مسلمانان است. قرارداد استرداد از این جهت نقض قاعده نفی سبیل و 

مخالف شرع است )فاتحی‌زاده، 1394، 5-4(.
6-در نظــام حقوقی اســام قضاوت و اجرای حكم از شــئون حاکم و ولیّ امر 
مســلمین اســت؛ لذا قضات باید مــأذون و منصوب از جانب وی باشــند. قضات 
دادگاه‌های کشــور طرف معاهد از ناحیه ولیّ امر نصب نشــده‌اند و نیز فاقد شرایط 

‌1. همچنیـــن ذیل لایحه موافقت‌نامه اســـترداد مجرمان بين دولت جمهوری اســـامی ایـــران و دولت جمهوری هند.
www.nazarat.shora-rc.ir
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شــرعی لازم برای قضاوت از جمله عدالت، اســام و ... هستند و نمی‌توان مجرم 
خارجی، خصوصاً مسلمان شيعه را به ايشان تحويل داد )فاتحی‌زاده، 1394، 5-4(.1
7- برخی مواد این نوع قراردادها در موردیك ه شخص مجرم، واقعاً مرتكب جرم 

‌شده مانع اجرای حكم الهی می‌گردد.
8-بعضاً باعث تأخير در اجرای حدود در فرض تحويل شــخص به دولت مقابل 

می‌شود.
9-راه‌های اثبات جرم در آنك شور بر اساس موازين اسلامی نمی‌باشد.

10-شرعاً حق اجرای مجازات را ندارند.2
در دلیل پنجم و ششم تحویل مسلمان به کشورهای دیگر مطرح شده است.

تحلیل برخی از ادلّه
همان‌طور که اشاره شد، تحلیل و بررسی همه ادلّه بالا و مبانی و منابع فقهی آن و تطبیق 
آن بر قراردادهای استرداد مجرمان و بررسی فقهی و حقوقی کلیه فروع این مسئله لازم 
است، ولی در این اثر صرفاً تحویل مسلمان به کشورهای دیگر مورد مداقّه قرار می‌گیرد.
از آنجا که ممکن اســت کشور طرف قرارداد اســترداد با کشور ایران، کشوری 
اســامی یا غیراســامی باشــد بحث را در دو بخش ادامه می‌دهیــم؛ یکی تحویل 
مسلمان به کشورهای اسلامی و دیگری تحویل مسلمان به کشورهای غیراسلامی.

یک: تحویل مسلمان به کشورهای اسلامی
درباره استرداد مسلمان به کشورهای اسلامی قولی پیدا نشد، اما ادلّه‌ای را می‌توان 
برای جواز یا عدم جواز آن ارائه کرد. در صورت عدم تمامیّت ادلّه عدم جواز استرداد 
باید سراغ اصول عملیه جاری در این‌باره مانند اصل برائت برای حکم جواز رفت.

1. همچنین ر.ک: گزارش ششصد و پنجاه و ششمين جلسه مجمع مشورتی فقهی شورای محترم نگهبان در سال 1392 در 
ردّ لايحه معاهده استرداد مجرمان بين جمهوری اسلامی ايران و جمهوری خلق چين 1392/08/20.

2. از دلیل 7تا10 از گزارش دويست و هشتاد و هشتمين جلسه مجمع مشورتي فقهی شورای محترم نگهبان در 1385/09/14 
در مورد لايحه موافقت‌نامه استرداد مجرمان بين دولت جمهوری اسلامی ايران و دولت جمهوری قرقيزستان.
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بررسی ادلّه عدم جواز 
برای عدم جواز استرداد مسلمان به کشورهای اسلامی دیگر دو دلیل ذیل به ذهن 
خطــور می‌کند، ولی این ادلّه برای اثبــات عدم جواز کفایت نمی‌کنند. در ادامه، به 

تبیین و نقد این دو دلیل می‌پردازیم.

1. نقد تمسک به عدم ولایت حاکم بر اخراج مسلمان
برای اثبات عدم جواز اســترداد مسلمان به کشورهای اسلامی نمی‌توان به »عدم 
ولایت حاکم بر اخراج مسلمان« تمسّک کرد. توضیح اینکه حاکم اسلامی نمی‌تواند 
مسلمان را به کشورهای اسلامی دیگر بازگرداند؛ زیرا در فقه مطرح است که امام در 
شــرایط عادی حق ندارد مسلمانی را از شهری به شــهر دیگر در دارالاسلام اخراج 
کند. علامه حلی درباره اســترداد مسلمان به دارالحرب می‌فرماید: »حاکم اسلامی 
حتی در صورت جواز اســترداد هم نباید او را به رفتن به دارالحرب مجبور کند؛ زیرا 
امام حق ندارد مسلمانی را از یکی از شهرهای دارالاسلام به شهر دیگر اخراج کند، 
تا چه رسد به اینکه بخواهد او را به دارالحرب بازگرداند« )حلّی،1412ق، 142/15(. 
ایــن کلام علامه حلّی دلالت دارد بر اینکه بازگرداندن مســلمان به کشــورهای 

اسلامی دیگر ممنوع است. ولی این مطلب خارج از موضوع است؛ زیرا: 
اولًا همان‌طور که گفته شــد، مسئله اســترداد مجرمان در جایی است که جرمی 
اتفاق افتاده باشــد یا متهم به آن باشد، در حالی‌که عدم جواز اخراج مسلمان مربوط 

به مسلمان غیرمجرم است.
ثانیاً استرداد مجرم یا متهم برای محاکمه و اجرای مجازات است، نه اخراج به نحو 
کلی؛ یعنی در اســترداد بعد از اتمام محاکمه و مجازات، شخص حق دارد به کشور 

خود باز گردد.

2. نقد تمسک به تحاکم به طاغوت و سلطان جائر
همچنین برای اثبات عدم جواز اســترداد مســلمان به کشــورهای اسلامی دیگر 
نمی‌توان به ممنوعیت تحاکم به طاغوت و ســلطان جائــر که از ادله‌ای چون مقبوله 
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عمر بن‌حنظله و روایت ابی‌خدیجه برخواسته است، تمسک نمود. چراکه مسلمانان 
حق ندارند برای رسیدگی به امور قضایی خود به دستگاه قضایی که مشروعیت ندارد، 
مراجعه نمایند. با توجه به ذیل روایت عمر بن‌حنظله )کلینی، 1407، 67/1( مراجعه 
به قضاتی که از طرف معصوم نصب عام شده‌اند که همان فقها باشند، جایز و حکم 
هُ  نَّ
َ
آن‌ها صحیح و نافذ اســت، اما مراجعه به غیر از این قضات طبق صدر روایت »لِ

نْيُ كْفَرَ بِهِ...« تحاکم به طاغوت و سلطان جور 
َ
هُ أ مَرَ اللَّ

َ
اغُوتِ وَ قَدْ أ خَذَهُ بِحُكْمِ الطَّ

َ
أ

اســت که جایز نمی‌باشــد؛ در نتیجه حکم آن‌ها نیز نافذ نیست؛ چرا که می‌‌فرماید: 
حتی اگر حق خود را با حکم این نوع قضات بگیرد در حقيقت به‌طور حرام م‏ىگيرد؛ 
زيــرا آن را به حكم و با رأ‌ی طاغوت و آن قدرت ىگرفتهك ه خدا دســتور داده به آن 

كافر شود.
از طرفـی، بازگردانـدن مسـلمان به کشـورهای اسالمی یا برای محاکمه اسـت یا 
مجـازات کـه هـر دو از امور قضایی اسـت. دیگر اینکه قضات کشـورهای اسالمی 
منصـوب از طـرف امـام زمـان‌ نیسـتند، چـون فقیـه نیسـتند و منصـوب از طرف 
فقیـه هـم نیسـتند؛ بـه همیـن دلیل، قضـات جور به‌شـمار می‌رونـد و احـکام صادره 
آن‌هـا از نظـر اسالم نافـذ نیسـت؛ در نتیجـه، بازگردانـدن مسـلمان بـه کشـورهای 
اسالمی بـرای محاکمـه یـا اجـرای مجـازات نوعـی تحاکـم بـه طاغـوت اسـت که 

حـرام می‌باشـد. 
استدلال فوق ناتمام است؛ زیرا درست است که تحاکم به طاغوت جایز نیست، 
ولی باید دید که تحاکم به چه معناست؟ آیا شامل استرداد مجرمان و متهمان می‌شود؟ 
به‌نظر می‌رســد که هیچ‌یک از دو روایت عمر بن‌حنظله و ابی‌خدیجه شــامل مسئله 
اســترداد نمی‌شود؛ زیرا تحاکم یعنی بردن شــکواییه نزد قاضی و درخواست صدور 
حکم از او، ولی در استرداد مجرمان، تحاکم نه نسبت به خود مجرم صدق می‌کند 

و نه حاکم و حکومت. 
نســبت به خود مجرم تحاکم نیســت؛ زیرا وی نمی‌خواهد بــا رضایت خود به 
قوه‌قضاییه کشور دیگر مراجعه کند، چرا که استرداد وقتی است که فرد را به‌رغم میل 
او به کشور دیگر تحویل دهند. نسبت به حاکم و حکومت اسلامی نیز تحاکم صدق 
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نمی‌کند؛ زیرا حکومت با عمل استرداد، تحاکم به قضات یا قوه‌قضاییه کشور دیگر 
نمی‌کند و به هیچ عنوان درخواست صدور حکم از آن‌ها نمی‌کند، بلکه صرفاً فردی 

را به آن‌ها طبق قرارداد تحویل می‌دهد. 
بنابراین، دو روایت مورد نظر تخصصاً خارج هســتند و شــامل استرداد مجرمان 

نمی‌شوند. 
نْ يَكْفُرُوا بِهِ)نساء/60( که طبق همه مکلفند 

َ
مِرُوا أ

ُ
ولی به بخش پایانی آیه وَ قَدْ أ

که به طاغوت کافر باشــند، می‌توان برای حرمت استرداد استناد کرد؛ چون استرداد 
مجرم یا متهم به آن‌ها با کفر به طاغوت منافات دارد. 

3. قبول حکومت جائر
همان‌طور که اشاره شد، قبول حکومت جائر در قرآن کریم مورد نهی قرار گرفته 
نْ 

َ
ــيْطَانُ أ يدُ الشَّ نْ يَكْفُرُوا بِهِ وَ يُرِ

َ
مِرُوا أ

ُ
اغُوتِ وَ قَدْ أ نْ يَتَحاكَمُوا إِلَى الطَّ

َ
يدُونَ أ اســت. يُرِ

هُمْ ضَلَالًا بَعِيداً)نساء/60(؛ مى‌خواهند برا ىداور ىنزد طاغوت و حكّام باطل  يُضِلَّ
بروند؟! با اينكه به آن‌ها دســتور داده شــدهك ه به طاغوتك افر شــوند. امّا شــيطان 
مى‌خواهد آنان را گمراهك ند، و به بيراهه‌ها ىدور دست ىبيفكند. این آیه بر تکلیف به 

کفر به طاغوت و عدم قبول حکومت جور و طاغوت دلالت دارد. 
سؤال مطرح این است که منظور از قبول و عدم قبول طاغوت چیست؟ در پاسخ 
می‌توان گفت: این آیه اطلاق دارد و شــامل قبول امور سیاســی، نظامی، اقتصادی، 
قانون‌گذاری و قضایی مانند قضاوت، محاکمه، صدور حکم و مجازات می‌شــود. 
یعنی قبول و تأیید طاغوت و حکومت جور در امور ذکرشده و مانند آن مشمول نهی 

در آیه است. 
نکته دیگر اینکه حکومت‌های کشــورهای اســامی منصوب و مشروع نیستند، 
همچنان‌که در استنادات شــورای نگهبان در ردّ برخی قراردادهای استرداد ذکر شد 
و اشــاره داشت: »در نظام حقوقی اسلام قضاوت و اجرای حكم از شئون حاکم و 
ولیّ امر مسلمین است و لذا قضات باید مأذون و منصوب از جانب او باشند. قضات 
دادگاه‌های کشــور طرف معاهــد از ناحیه ولیّ امر نصب نشــده‌اند.«)فاتحی‌زاده، 
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1.)5-4 ،1394
با توجه به این مطلب، بازگرداندن مسلمان به این کشورها برای محاکمه یا اجرای 
مجازات نوعی قبول و تأیید این حکومت‌هاســت. چنان‌که در ادلّه شورای نگهبان، 
تأیید صحت قوانين و صحت آيين دادرســی قوۀ‌قضائيــه، ارجاعك ارهای قضایی به 
دادگاه‌هایك شــور طرف متعاهد اشاره شــده بود. بنابراین، استرداد مجرم یا متهم به 

آن‌ها با کفر به طاغوت منافات دارد.

دو: تحویل مسلمان به کشورهای غیراسلامی
حقّ امتناعِ دولتِ موردِ تقاضا، از اســترداد اتباع خود در اکثر اسناد بین‌المللی2  و 
قوانین مربوط به استرداد مانند قانون استرداد3  ایران پذیرفته شده است؛ زیرا هر دولتی 

خود را موظف به حمایت از اتباع خود می‌داند و اتباع خود را مسترد نمی‌کند.
اســترداد و تســلیم اتباع داخلی به کشــورهای دیگر عملی خلاف حقّ حمایت 
سیاسی افراد اســت. بنابراین، اکثر دولت‌ها با استرداد اتباع خود موافقت نمی‌کنند. 
زیــرا حمايت از اتباع خود را در اولويت قرار داده و صلاحيت شــخصی را مقدّم بر 

صلاحيت سرزمينی می‌دانند )آل‌حبیب، 1378، 177-176(. 
اما در قوانین و اســناد مربوط به اســترداد در مورد عقیــده، دین و مذهب قاعده 
خاصی وجود ندارد. اینکه فرد مورد نظر جهت استرداد چه دین و مذهبی دارد از دید 

اسناد بین المللی اهمیتی نداشته است. 
حال اگر مرزهای دارالاســام، عقیدتی باشــد و تمام مسلمانان اتباع دارالاسلام 

1. ر.ک: گزارش ششصد و پنجاه و ششمين جلسه مجمع مشورتی فقهی شورای محترم نگهبان در سال 1392 در ردّ لايحه 
معاهده استرداد مجرمان بين جمهوري اسلامي ايران و جمهوری خلق چين 20/08/1392.

23. بند 2 ماده 6 کنوانســـیون اروپایی استرداد مقرر می‌دارد که: »چنانچه دولت مورد تقاضا با استرداد تبعه خود موافقت 
ننماید می‌بایستی بنا به درخواست دولت تقاضا‌کننده موضوع را به منظور رسیدگی قضایی به مقامات صلاحیت‌دار ارجاع 

نماید...«.
2. بند 2 ماده 6 کنوانســـیون اروپایی اســـترداد مقرر می‌دارد که: »چنانچه دولت مورد تقاضا با استرداد تبعه خود موافقت 
ننماید می‌بایستی بنا به درخواست دولت تقاضا‌کننده موضوع را به منظور رسیدگی قضایی به مقامات صلاحیت¬دار ارجاع 

نماید...«.
3. ماده 8 قانون استرداد مجرمان یکی از شرایط استرداد را چنین بیان می‌کند که شخص مورد تقاضای استرداد نباید ايرانی 

باشد.
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باشــند، عدم استرداد مسلمان به کشورهای دیگر مصداقی از قاعده رایج است؛ ولی 
در وضعیت فعلی مرزهای رایج مورد پذیرش است و تابعیت نیز معنای خاصّ خود را 
دارد؛ لذا باید دید نظر اسلام در مورد تحویل مسلمان به کشورهای دیگر در وضعیت 

فعلی چه حکمی دارد؟

اقوال در مسئله 
در منابع فقهی شیعی، در خصوص مسئله بازگرداندن مسلمان به کشور غیراسلامی 
فتوایی یافت نشد،اما به فقهای اهل سنت سه قول جواز و عدم جواز و تفصیل در مسئله 
استرداد مسلمان، نسبت داده شده )عوده، بی‌تا، 300/1( که این نسبت‌ها نارواست. 
یکی از نویسندگان اهل سنت ذیل عنوان: »تسلیم مجرمان به دولت غیر اسلامی« 
نظرات فقهای اهل سنت را به سه دسته تقسیم نموده است: دسته‌ای )احمد و برخی 
از فقهای مالکی( قائل به جواز تسلیم مسلمان به کفار هستند. دسته‌ای دیگر )ابوحنیفه 
و برخی از فقهای مالکی( قائل به عدم جواز و دســته ســوم )شافعی( قائل به تفصیل 
هستند؛ با این بیان که اگر مسلمان در کشور کافر دارای قوم و عشیره‌ای باشد که از 
او حمایت کنند، تسلیم او جایز و در غیر این صورت جایز نیست. علت این حکم را 
جلوگیری از فتنه معرفی می‌کند )عوده، بی‌تا ، 300/1(، یعنی اگر مسلمان در کشور 
کفر دارای حامی نباشد، استرداد او باعث وقوع فتنه است و با این استرداد معاونت در 

وقوع فتنه صدق می‌کند.
آنچه این نویســنده به فقهای اهل سنت نســبت داده، نادرست است؛ زیرا آنچه 
فقهای اهل ســنت بیان کرده‌اند درباره اســترداد مجرمان نیست، بلکه صرفاً تسلیم 
مســلمان غیر مجرم به کفار را مطرح کرده‌‌اند که اگر دارای عشــیره و حامی نباشد 
تحویل داده نمی‌شود )أبوي ح ىيالسنكيی، بی‌تا،  227/4؛ ر.ک: إبن‌قدامه، 1388، 
301/9(. هیچ اشاره‌ای نه در عنوان مطلب و نه در خلال مطلب و نه در پایان بحث 
به مجرم بودن این مســلمان نکرده‌اند. مگر اینکه ایشان از اطلاق عبارت فقها به این 
نتیجه رسیده باشــد که این هم صحیح نیست؛ زیرا این فتاوا در مقام بیان این جهت 
نبوده‌اند و اطلاق ندارند؛ بنابراین، این عبارات اهل ســنت ارتباطی با مسئله استرداد 
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مجرمان ندارد؛ چنان‌که همین فتوا در کتب فقهی شیعه نیز وجود دارد، ولی هیچ‌یک 
از عبارات آن‌ها از جهت مجرم بودن یا نبودن مسلمان مورد نظر اطلاق ندارند؛ برای 
مثال، شــیخ طوسی می‌فرماید:»مسلمانی که به کشور اسلامی هجرت کرده تنها در 
صورتی می‌تــوان او را بازگرداند که در دارالکفر دارای حامیان قدرتمندی مانند قوم 
و قبیله بزرگ و مانند آن باشــد تا از او در مقابل دیگران دفاع کنند تا بتواند دین خود 
را حفظ کند و آزادانه به وظایف دینی خود بپردازد و مشــکلی برای او پیش نیاید.« 

)طوسی، 1387، 2/ 52؛ نجفی،1404،‏ 21/ 308؛ علامه، 1412، 142/15(.
بعد از تبیین اینکه در مورد اســترداد مجرم مسلمان به کشورهای غیراسلامی قول 
مشخصی وجود ندارد و آنچه که استناد شده اصلًا مربوط به بحث استرداد مجرمان 
نیست، اکنون ادلّه‌ای که می‌تواند در این‌باره مستمسک قرار بگیرد را مورد کنکاش 

قرار می‌دهیم.
الف( دلیل جواز

بــا توجه به اینکه برخی برای جواز اســترداد به »صلح حدیبیه« اســتناد کرده‌اند 
)عباسی،1373، 29-34(؛ برای بررسی این دلیل لازم است ابتدا توضیحاتی راجع به 
خود »صلح حدیبیه« و نحوه استدلال به آن ارائه، سپس مورد نقد و بررسی قرار گیرد. 
برخی در بحث مورد نظر به صلح حدیبیه چنین استدلال کرده‌اند:»]اسلام در صلح 
حدیبیه[ اولین قرارداد مکتوب استرداد مجرمان را ارائه داده است و دولت اسلامی را 
مجاز ساخته است که در صورت اقتضای مصلحت اسلام و مسلمین به انعقاد قرارداد 
استرداد مجرمان حتی با عدم شرط معامله متقابل... بپردازد« )عباسی،1373، 34(.
در صلــح حدیبیه، لــزوم بازگرداندن هر فراری از قریش به مدینه توســط حاکم 
اسلامی، مورد امضای پیامبر قرار گرفت. علاوه بر اینکه پیامبر اکرم به آن عمل 
می‌کرد و عمل پیامبر نیز حجّت اســت؛ زیرا هنوز در حال نوشــتن بودند که پسر 
سهیل بن‌عمرو به نام ابوجندل که از دست کفار مکّه گریخته و برای پناهنده شدن به 
اسلام به سمت مدینه در حرکت بود، سر رسید. سهیل گفت: قبل از اینکه او به اینجا 
برسد، قرارداد ما به پایان رسیده بود. پیامبر فرمود درست می‌گویی و طبق مفاد این 
صلحنامه او را به مشــرکان مکه مسترد نمود« )ر.ک: طبری، 1879، 271/2-281؛ 
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إبن‌اثیر، 1386، 205-200/2(.
اگر گفته شــود استرداد مجرمان در جایی مطرح است که عمل مورد نظر از دید 
هر دو طرف قرارداد اســترداد، جرم‌انگاری شده باشد، در حالی‌که در جریان صلح 
حدیبیه، عمل افراد مورد نظــر یا اصلًا جرم نبود یا تنها از دید متقاضی)قریش( جرم 

محسوب می‌شد و جرم انگاری نهایتاً یک‌طرفه بوده است نه متقابل.
در پاســخ می‌توان گفت وقتی در جایی‌که عمــل ارتکابی تنها از دید کفار جرم 
باشد و از دید اسلام جرم نباشد، استرداد جایز باشد، به طریق اولی در جایی‌که اسلام 
نیز آن را جرم بداند، جایز اســت؛ زیرا حالت دوم وضعیت بدتری نســبت به حالت 
اول دارد؛ چرا که کاری را مرتکب شــده که نه تنها کفار، بلکه اسلام نیز آن را جرم 
می‌داند؛ یعنی وقتی پیامبر کســی را که کار جایــزی را انجام داده، به قریش باز 
می‌گرداند، به طریق اولی، کســی که کار حرامی مرتکب شــده را می‌توان به کفار 

بازگرداند.
نقد و بررسی

با قطع نظر از اینکه آیا صلح حدیبیه و امثال آن از جهات مختلف می‌تواند مرجع 
حقوق بین الملل با تعاریف امروزین آن باشد یا خیر، به‌نظر می‌رسد استدلال به صلح 
حدیبیه برای اثبات جواز اســترداد مسلمان به کفار با اشــکالاتی مواجه است که به 

اختصار بیان می‌نماییم:
1. اســتردادِ مجرمان با هدف محاکمه و اجرای مجازات صورت می‌گیرد، ولی 
در صلح حدیبیه این احتمال وجود دارد که هدف از اســترداد، محاکمه و مجازات 
نباشد، بلکه هدف، بازگرداندن آن‌ها به خانواده و عشیره بوده باشد. حتی این احتمال 
نیز وجود دارد که این صلح در مورد پناهندگی باشــد و نه استرداد؛ بنابراین، با وجود 
این احتمالات نمی‌توان به صلح حدیبیه اســتنناد کرد؛ چرا که صرف احتمال باعث 

بطلان استدلال می‌شود.
2. این صلح‌نامه حتی اگر به‌عنوان دلیل پذیرفته شــود، اخص از مدعاست؛ زیرا 
عبارت »من أتی من قریش« در این معاهده از حیث افراد مورد نظر برای اســترداد، 
مطلق اســت و در بدو امر چنین به‌نظر می‌رســد که حتی شامل مردان مسلمانی که 
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حامی خاصی ندارند و خوف آزار و اذیت و قتل آن‌ها وجود دارد نیز می‌شــود، ولی 
چنین نیســت و یقیناً این عبارت مطلق نیســت؛ زیرا اگر مطلق اراده شــده بود، باید 
شــامل زنان نیز می‌شد، در حالی‌که همان‌طور که ذکر شد، مراد از این معاهده زنان 
نبوده‌انــد؛ به همین دلیل پیامبر زنانی را که از دســت قریــش فرار کرده بودند به 

قریش بازنگرداند. 
بنابرایــن، باید قدر متیقّن آن را اخذ کرد که با توجه به ادلّه دیگر قدر متیقّنی که 
مشــمول این معاهده باشد، استرداد مردان مسلمانی است که حامی قدرتمندی برای 

دفاع از خود در بین کفار دارند و خوف آزار و اذیت و قتل آن‌ها وجود ندارد.
3. بر فرضی هم که مفاد این صلح با مبانی اســترداد مجرمان ســازگار باشد، این 
احتمال وجود دارد که قبول اســترداد مسلمانان از ســوی پیامبر در صلح حدیبیه 
از باب حکم حکومتی در یک قضیه خارجیه بوده باشــد نه حکم اولیه و تشخیص 
احکام حکومتی به دست حاکم اسلامی است. در حالی که بحث این نوشتار بررسی 
مسئله از جهت حکم اولیه اســت نه حکم حکومتی؛ بنابراین، نمی‌توان برای اثبات 
جواز اســترداد مسلمان به دار‌الکفر به صلح حدیبیه و مفاد آن استناد کرد. همچنین، 

نمی‌توان در حالت‌های عادی به جریان صلح حدیبیه استدلال کرد.

ب( ادلّه عدم جواز 
با توجه به اینکه شــورای نگهبان هیچ‌یک از قراردادهای استرداد مجرمان ایران با 
کشــورهای غیر اسلامی را به‌خاطر خلاف شرع بودن تأیید نکرده است، در راستای 
بررســی دلایل این نظر و در محدوده این نوشــتار، ادلّه احتمالی عدم جواز استرداد 

مسلمان به کشورهای غیراسلامی را بیان و بررسی می‌نماییم:
1.  قاعده نفی سبیل 

قاعده نفی ســبیل یکی از مهمترین ادلّه‌ای است که می‌تواند به‌عنوان دلیل عدم 
جواز تحویل مسلمان مجرم به کشورهای غیر اسلامی مورد بررسی قرار گیرد. چنان‌که 
ذکر شــد، در ادلّه شورای نگهبان در عدم تأیید قراردادهای استرداد، تحویل شخص 
مســلمان به کفار جهت محاکمه وی، مصداق بارز تسلط و تفوّق کفّار بر مسلمانان 
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اســت، قرارداد اســترداد از این جهت نقض قاعده نفی ســبیل و خلاف شرع است 
)فاتحــی‌زاده، 1394، 4-5(. به‌دلیل گســتردگی مطالب این بحث، چنان‌که گفتیم 
بررســی خصوص این قاعده در استرداد مجرمان در نوشتار دیگری از نگارنده انجام 

شده است1.

2.  حرمت تأیید قوه قضاییه کفار
نْ 

َ
يدُونَ أ نْزِلَ مِنْ قَبْلِكَ يُرِ

ُ
نْزِلَ إِلَيْكَ وَ ما أ

ُ
هُمْ آمَنُوا بِما أ نَّ

َ
ذِينَ يَزْعُمُونَ أ لَمْ تَرَ إِلَى الَّ

َ
ذیل آیه أ

نْ يَكْفُرُوا بِهِ می‌تواند دلیل دیگری برای عدم جواز 
َ
مِرُوا أ

ُ
يَتَحاكَمُوا إِلَى الطّاغُوتِ وَ قَدْ أ

استرداد مسلمان به کفار باشد. چنان‌که در بحث قبل )تحویل مسلمان به کشورهای 
نْ 

َ
مِرُوا أ

ُ
اســامی( گذشت ذیل همین آیه امر به کفر به طاغوت نموده است: وَ قَدْ أ

يَكْفُــرُوا بِهِ یعنی نباید طاغوت را تأیید کــرد و این غیر از تحاکم و ترافع به طاغوت 
اســت؛ چرا که تسلیم مجرم یا متهم به کفار به معنای تأیید قوه قضاییه آن‌هاست، در 
حالیکه در این آیه به عدم تأیید کفار امر شده است، و امر به کفر به معنی نهی است 

و دلالت بر حرمت تأیید کفّار می‌کند. 
برخی اشــکال و جواب‌هایی که نسبت به تمســک به قاعده نفی سبیل2 مطرح 

است، در مورد حرمت تأیید قوه قضاییه نیز قابل طرح می‌باشد. 

3.  قاعده حرمت اعانه بر إثم
برای اثبات عدم جواز اســترداد مسلمان به کفار می‌توان به قاعده حرمت اعانه بر 
اثم تمسک نمود. مفاد این قاعده این است که »مساعدت گنهکار در جهت تحقق 
معصیت چه مساعدت عملی و چه مساعدت فکری« )فاضل لنکرانی، 1416، 451( 
حرام است و این مساعدت با فراهم کردن تمام یا بعضی از مقدمات کار حرام محقق 

1. محمدی کرجی، رضا، »آیه نفی سبیل و استرداد مجرم مسلمان به کشور غیرمسلمان«، دوفصلنامه قرآن، فقه و حقوق 
اسلامی، بهار و تابستان 1395، سال دوم شماره 4. صص:88-61.

2. ر.ک: محمدی کرجی، رضا، »آیه نفی سبیل و استرداد مجرم مسلمان به کشور غیرمسلمان«، دوفصلنامه قرآن، فقه و 
حقوق اسلامی، بهار و تابستان 1395، سال دوم شماره 4، ص70 به بعد.
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می‌شود.
فارغ از مباحثی که در مورد مستندات و دلالت این قاعده مطرح است، بر مبنای 
کسانی که این قاعده را تعمیم می‌دهند چه اینکه مساعدت‌دهنده قصد وقوع آن حرام 
را داشته باشد یا نداشته باشد و چه اینکه آن حرام واقع شود یا نه1، استرداد مسلمان به 
کفار مقدمه محاکمه ظالمانه و اجرای مجازات می‌شود؛ در نتیجه، اعانه بر إثم صدق 

می‌کند. 
اگـر چـه طبـق فـرض، جرمـی که ایـن مسـلمان مرتکب شـده از نظر اسالم نیز 
جـرم اسـت و صرفـاً بـرای اجـرای مجـازات و در صـورت متهم بـودن با وجـود ادلّه 
کافـی وی را بـرای محاکمـه و اجـرای مجـازات بـه کشـور کفـر تحویـل می‌دهند، 
ولـی ارجـاعك ارهـاي قضایـی به دادگاه‌هایك شـور طـرف متعاهد موجـب اثر دادن 
بـر احكامـی اسـتك ـه در آن دادگاه‌ها حداقل در آیین دادرسـی بـر خلاف ضوابط 

اسالمی صادر می‌گـردد.2
به‌علاوه، کفار هم مکلف به فروع هســتند و از طرفی، شرایط قضاوت و اجرای 
احکام را ندارند؛ بنابراین، اگر نفس قضاوت و اجرای حکم توسط کفار گناه باشد، 
استرداد مسلمان مجرم برای رسیدگی قضایی و اجرای احکام توسط کفار نیز اعانه بر 

اثم محسوب می‌شود.

4. آیه لاترجعوهن الی الکفار
برخــی از نویســندگان )عــوده، بی‌تا، 1/ 299( بــرای عدم جواز اســترداد زنان 
ذِينَ آمَنُوا إِذا جاءَكُمُ  هَا الَّ يُّ

َ
مسلمان به کفار به این آیه استناد کرده‌اند که می‌فرماید: يا أ

ارِ )ممتحنه/10( با این توضیح که کلمه  الْمُؤْمِناتُ مُهاجِراتٍ... فَلا تَرْجِعُوهُنَّ إِلَى الْكُفَّ

1. برای بحث اعتبار یا عدم اعتبار قصد در اعانه ر.ک به: )شیخ انصاری،1411، ‌68/1 - 71(.
2. شورای نگهبان در ردّ لایحه معاهده استرداد مجرمان بين ايران و دولت جمهوری خلق چین در جلسه مورخ 1392/8/20 
چنین می‌نویسد: »همان‌گونهك ه در موافقت‌نامه‌های مشابه ديگر اظهارنظر شده است. اين لايحه از اين جهتك ه اطلاق 
برخی از  مواد آن... اعمال مقررات غير منطبق با موازين شرعی دولت طرف متعاهد را لازم الاجرا دانسته و نيز مواد متعددی 
مستلزم تأييد صحت قوانين و صحت آيين دادرسی قوۀ قضائيه کشور چین و نيز ارجاعك ارهای قضایی به دادگاه‌هایك شور 
طرف متعاهد می‌باشدك ه خود موجب اثر دادن بر احكامی استك ه در آن دادگاه‌ها ولو بر خلاف ضوابط اسلامی صادر 

.)www.shora-rc.ir( ».می‌گردد، خلاف موازين شرع شناخته شد
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 به معنای بازنگرداندن فعل نهی است و ظهور در حرمت دارد. بنابراین،  لاتَرْجِعُوهُنَّ
این آیه می‌رســاند زنانی که مسلمان بوده یا مســلمان شده‌اند بازگرداندنشان به کفار 
حرام می‌باشد. عبدالقادر عوده در کتاب التشریع الجنایی ذیل بحث تسلیم مجرمان 
به دولت غیر اســامی همین برداشــت را از آیه نموده است و می‌نویسد:»تسلیم زن 
ذِينَ  هَا الَّ يُّ

َ
مسلمان به دولت غیر اسلامی در هیچ حالتی جایز نیست ... به دلیل آیه يا أ

آمَنُوا إِذا جاءَكُمُ الْمُؤْمِناتُ مُهاجِراتٍ...«) عوده، بی‌تا، 1/ 299(.

نقد و بررسی
آیه مورد بحث به‌دلایل زیر خارج از موضوع است:

اولًا فارغ از اشـکال اختصاص آیه به زنان و عدم شـمول اسـترداد مردان، این آیه 
ربطـی به اسـترداد مجرمـان ندارد. زیـرا خداوند می‌فرمایـد: »آن‌هـا را بازنگردانید« 
و دلیـل اینکـه بازگردانـدن ایـن زنـان بـه کفـار را ممنـوع می‌کنـد، ایـن اسـت کـه با 
اسالم آوردن ایـن زنـان علقه زوجیت بین آن‌ها و همسرانشـان باطل شـده اسـت. بر 
ایـن اسـاس ایـن آیـه در مـورد زنـان مؤمنی اسـت کـه از نظر اسالم مرتکـب جرمی 
نشـده‌اند؛ در حالی‌کـه اسـترداد مجرمان،مربـوط بـه جایـی اسـت کـه فـردی مرتب 
جـرم شـده باشـد یا متهـم به آن باشـد. بنابرایـن، آیه فوق ربطـی به اسـترداد مجرمان 
نـدارد و اسـتدلال بـه آن برای اثبات حرمت اسـترداد زنان مسـلمان به کفـار بی‌مورد 

است.
بـا توجـه بـه آنچـه ذکـر شـد، معنـای تعبیـرات برخـی فقهـا در مـورد حرمـت 
بازگرداندن زنان به کفار روشـن می‌شـود. مثلًا نگاشـته‌های شـیخ طوسـی )طوسـی، 
1387هــ ق، 53/2( و صاحـب جواهر )نجفی، 1404، 301/21( و علامه در منتهی 
المطلـب )حلـی،1412، 15/ 132( و در تذکـره )حلـی، بی‌تـا، 362/9(، همگی در 
مـورد زنـان مهاجـر غیـر مجرم اسـت، در حالی‌که بحث این نوشـتار در مـورد مجرم 

است.
ثانیاً این احتمال وجود دارد که این آیه در مورد پناهندگی باشد و با وجود احتمال 
دیگر در مورد آیه نمی‌توان به آن استناد کرد. اگر اسلام آوردن و الحاق به مسلمانان 
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از دید کفار جرم باشد و عمل زنانی که به کشور اسلامی پناهنده شده‌اند، پناهندگی 
سیاسی باشــد، در این‌صورت نمی‌توان به این آیه استناد کرد؛ زیرا پناهنده سیاسی و 

جرایم سیاسی از موارد استثنای استرداد مجرمان است. 
اینکــه آیه مورد نظر بر کدام‌یک از مطالب بالا دلالت دارد در جای دیگری باید 
بررســی شــود، ولی با توجه به آنچه گذشت هر کدام که باشد، نمی‌توان به آیه برای 

استرداد مجرمان استدلال کرد.

5. ادله وجوب هجرت از دارالحرب
برای اثبات عدم جواز اســترداد مســلمان به کفار نمی‌توان به ادلّه دال بر وجوب 
هجرت از دارالحرب اســتناد کرد. توضیح اینکه اگر مسلمانی در دارالحرب زندگی 
می‌کند، نتواند احکام و شــعائر اســام را در آنجا اجرا کند، ادله‌ای وجود دارد که 
می‌گویند واجب اســت دارالحرب را رها کرده و به دارالاســام هجرت نماید. بین 
مسئله هجرت و مسئله اســترداد مجرمان از لحاظ موضوع، رابطه عموم و خصوص 
من‌وجه است. نقطه اشتراک این دو جایی است که مسلمانی مرتکب جرمی شود و 

بخواهد به دارالاسلام هجرت کند.
مفهوم »هجرت« دارای دو جنبه است؛ یکی هجرت از مبدأ و دیگری هجرت به 
مقصد؛ یعنی هجرت امکان ندارد مگر از یک مبدأ شروع و به یک مقصد پایان یابد. 
حال اگر قرار باشــد، در مبدأ هجرت واجب باشــد و در مقصد هم استرداد او جایز 
باشــد، نقض غرض پیش می‌آید؛ زیرا هدف از وجوب هجرت این است که با دور 
شدن از دارالکفر و ورود به دارالاسلام بتواند شعائر و احکام دین خود را حفظ نماید، 
حال اگر قرار باشــد به محض ورود به کشــور اســامی، حکومت اسلامی به‌سبب 
انعقاد قرارداد استرداد مجرمان او را به دارالکفر بازگرداند، این هدف محقق نمی‌شود، 

بلکه نقض غرض می‌شود. 
نقد و بررسی

اولًا موضوع این ادله با موضوع اســترداد متفاوت اســت؛ زیرا ایــن ادلّه در مورد 
مسلمان غیر مجرمی اســت که می‌خواهد دین خود را حفظ کند، ولی در دارالکفر 
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این امکان برای او وجود ندارد؛ لذا دستور داده می‌شود که از دارالکفر به دارالاسلام 
هجرت کند، ولی بحث این نوشتار در مورد مسلمانی است که مرتکب عملی شده 
که از نظر اسلام هم جرم است و برای فرار از مجازات به کشور اسلامی آمده است.
ثانیاً بر فرض اینکه جواز تحویل دادن مسلمان به کفار، نسبت به وجوب هجرت، 
نقض غرض محســوب شود، پاسخ این است که با شرط اســترداد مجدد )که غالباً 
در معاهدات و قوانین اســترداد مجرمان وجود دارد( در معاهده استرداد می‌توان این 
مشکل را حل کرد. کشور متقاضی اســترداد، بعد از اجرای مجازات، باید مجرم را 
مجدداً طبق معاهده به کشــور متقاضی‌عنه تحویل دهد. مجرم مســلمان نیز پس از 
اجرای مجازات، طبق همین نکته به کشــور اسلامی عودت داده می‌شود. افزون بر 
ایــن، در خیلی از موارد پس از اجــرای مجازات، منعی برای مهاجرت مجدد وی به 

کشور اسلامی وجود ندارد.

6. دلیل ترکیبی
بــا توجه به برخی نکات حقوقی و فقهی، می‌توان اســتدلالی بــرای عدم جواز 

استرداد مسلمان به‌شرح ذیل ارائه داد:
1. استرداد اتباع جزو استثنائات استرداد مجرمان است.

2. نحــوه اعطای تابعیت به اشــخاص و وضع قوانین در این‌بــاره برای دولت‌ها 
اختیاری است. یعنی هر دولتی طبق شرایط و اقتضائات خود، سیستم خاصی را برای 

اعطای تابعیت انتخاب می‌کند.
3. در قوانین و اســناد مربوط به اســترداد در مورد عقیده، دین و مذهب، قاعده 
خاصی وجود ندارد، حال اگر مرزهای دارالاسلام را عقیدتی و تمام مسلمانان را اتباع 
دارالاسلام بدانیم، عدم استرداد مسلمان به کشورهای دیگر مصداقی از قاعده رایج 

بالا می‌باشد.
بنابراین، طبق این دیدگاه استرداد مجرم یا متهم مسلمان به کشورهای غیر اسلامی 
جزو استرداد اتباع محسوب شده و استرداد اتباع با توجه به استثنای آن در معاهدات 

استرداد مجرمان، قابل اِعمال نیست.
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نتیجه‌گیری
بررسی مســتندات شــورای نگهبان در مورد ردّ قراردادهای استرداد مجرمان مدّ 
نظر این نوشتار قرار گرفت و به دلیل تکثر ادلّه و مستندات و تکثّر جنبه‌های مختلف 
حقوقی اســترداد مجرمان، از جمله زوایای مختلف مجرم، جرم، و دو کشور طرف 
اســترداد )متقاضــی و متقاضی‌عنه( و فروض مختلف هر یــک از زوایای آن )مانند 
جنسیت، تابعیت، سن، ملیت، دین و مذهب مجرم؛ جرایم حدّی و غیرحدّی، جرایم 
سیاســی و نظامی و عادی، و وضعیت جرم‌انگاری در دو کشــور طرف استرداد؛ یا 
اسلامی و غیراسلامی بودن کشورهای طرف استرداد و اعمال مختلفی که در استرداد 
مجرمان صورت می‌گیرد )مانند تقاضای استرداد، تعقیب، توقیف احتیاطی، بازداشت 
موقت، تسلیم مجرم به کشور دیگر، محاکمه، اجرای مجازات، بازگرداندن مجرم از 
کشــور دیگر(، تبیین، تحلیل و ارزیابی تمامی فروع اســترداد مجرمان و ادله فقهی و 
مســتندات فقهی آن مجال وســیعی را می‌طلبد؛ به همین دلیل، ناگزیر بخشی از این 
مباحث یعنی یکی از فروعی که در مســتندات فقهی شــورای نگهبان به‌عنوان مانع 
انعقاد قرارداد استرداد مجرمان تکرار شده، مسئله تحویل مجرم مسلمان به کشورهای 

دیگر مورد تأکید قرار گرفت. 
اگر از لحاظ احکام اولیه اسلام تحویل دادن مسلمان به کشور متقاضی فی‌نفسه 
جایز نباشــد، انعقاد قرارداد اســترداد نیز عقد قرارداد بر عمل حرام اســت و صحیح 

نخواهد بود.
در ایــن تحقیق با توجه به آنچه گذشــت، دلیلی بر حرمت تحویل مســلمان به 
کشــورهای اســامی وجود ندارد و نمی‌توان به ادله‌ای چــون عدم ولایت حاکم بر 
اخراج مســلمان و تحاکم به طاغوت و سلطان جائر برای اثبات حرمت استناد کرد؛ 

اگر چه حرمت قبول حکومت جائر قابل در این زمینه قابل استناد است.
در مورد استرداد مجرم یا متهم مسلمان به کشورهای غیر اسلامی قول مشخصی 
وجود ندارد و آنچه هســت مربوط به بحث استرداد مجرمان نیست. با توجه به اینکه 
تســلیم مجرم یا متهم به کفار به معنای تأیید قوه قضاییه آن‌هاست، ادلّه حرمت تأیید 
قوه قضاییه کفار و همچنین قاعده حرمت اعانه بر إثم می‌تواند مانع محســوب شود. 
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امّا ادلّه دیگری چون آیه )لاترجعوهن الی الکفار( و ادلّه وجوب هجرت از دارالحرب 
نمی‌تواند دلیلی بر حرمت اســترداد محســوب شــود. هم‌چنان‌که صلح حدیبیه نیز 

نمی‌توانست دلیلی بر جواز استرداد باشد. 
بنابراین، انعقاد قرارداد اســترداد با کشــورهای غیراســامی اگر مستلزم استرداد 
مســلمان به آن‌ها برای اجرای مجازات یا قضاوت باشد، از لحاظ حکم اولیه ممنوع 

است، مگر اینکه قرارداد طوری نوشته شود که این لازمه را نداشته باشد. 
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بازاندیشی در مبانی فقهی دیه لب‌ها 
)موضوع ماده 607 ق.م.ا.(:از نظریه تنصیف تا نظریه تغلیب1

مجید قورچی‌بیگی2
محمدجعفر صادق‌پور3 

سهراب بهادری4

چکیده
فقیهان امامیه بر این باورند که از بین بردن هر دو لب، موجب ثبوت دیه کامل اســت، 
امّا پیرامون مقدار دیه هــر یک از لب‌ها به‌طور جداگانه و در حالت انفرادی، اختلاف‌نظر 
دارنــد. با احصای تمامی دیدگاه‌های مطرح شــده در این زمینــه می‌توان دریافت همه این 
اختلاف‌نظرها در قالب دو نظریه کلی قابل ارائه است. در نظریۀ نخست که می‌توان با نام 
نظریۀ تنصیف از آن یاد کرد، لب بالا و پایین، در میزان دیه با هم برابرند و به هر یک نصف 
دیه کامل تعلق می‌گیرد. این انگاره در ماده 607 قانون مجازات اســامی )مصوّب 1392( 
مقبول قانون‌گذار ایران نیز قرار گرفته اســت. در نظریۀ دوم که نظریۀ تغلیب خوانده شده، 

1 . تاریخ دریافت:1397/03/31؛تاریخ پذیرش: 1397/12/09.
majid.baygi@khu.ac.ir :2. استادیار حقوق جزا و جرم‌شناسی دانشگاه خوارزمی؛ رایانامه

3. دانشـــجوی دکتری فقه و حقوق جزا دانشـــگاه خوارزمی و پژوهشگر مرکز مطالعات فقهی پزشکی قانونی )نویسندۀ 
jafar.samen.1367@gmail.com  :مسئول(؛ رایانامه

bahadori.sohrab@alumni.ut.ac.ir :4. دانشجوی دکتری فقه و حقوق جزا دانشگاه خوارزمی؛ رایانامه

سال پنجم، شماره پیاپی 14 ،  بهار 1398

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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میزان دیۀ لب پایین، نسبت به لب بالا افزون‌تر است. معتقدان به نظریۀ اخیر، در مقدار این 
فزونی، بر یک رأی نیستند و هر یک بنا به دلایلی، میزان خاصّی برای آن در نظر گرفته‌اند. 
در این پژوهش، با روش توصیفی و تحلیلی و با مراجعه به اسناد معتبر، نظریۀ تغلیب ترجیح 
داده شده است و از میان سه دیدگاهی که ذیل این نظریه در زمینه میزان فزونی دیه لب پایین 
ارائه گشته، دیدگاهی برگزیده شده که وفق روایت ظریف، دیه لب بالا را نصف دیه کامل 

و دیه لب پایین را دو سوم دیه کامل تعیین کرده است. 
کلید واژه‌ها: لب بالا، لب پایین، نظریۀ تنصیف، نظریۀ تغلیب، کارکرد بیشتر، روایت 

ظریف.

مقدمه
لب‌ها دو چین عضلانی هســتند که جلوی دهان قرار دارنــد. آن‌ها از خارج به 
وســیلۀ پوســت و از داخل توسط مخاط پوشیده شــده‌اند )حجازی، 1392، 166(. 
لب‌ها که از اندام جفت )دوتایی( انس��ان به‌شمار می‌روند، متشکل از عضلۀ حلقوی 
دور دهان، بافت‌های عصبی عروقی و غدّد لبّی می‌باشند )درک و همکاران، 1392، 
8-293(. این عضو کارکردهای متفاوتی دارد که مساعدت در خوردن و آشامیدن، 
سخن گفتن و برقراری حالت‌های ارتباطی از مهم‌ترین آن‌ها به‌شمار می‌رود )مسچر، 
1395، 396-395(. این کارکردهای اساسی موجب شده تا در فقه و حقوق اسلامی 
در قبــال جنایتی که بر لب‌ها وارد می‌آید، کیفر دیه تعیین شــود. البته در این دانش، 
حدود و ثغور خاصی برای لب‌ها تعیین شده است؛ بدین بیان که عرض لب پایین از 
لثه تا چانه و عرض لب بالا از لثه تا سوراخ‌های بینی را در برمی‌گیرد. طول لب‌ها نیز 
تا کُنج دهان که در واقع ناحیه زیر گونه به‌شمار می‌رود، امتداد دارد )طوسی، 1387، 
133/7؛ ابن‌ادریس، 1410، 383/3؛ علامۀ حلّی، 1413، 673/3(. آنچه در قانون 
مجازات اســامی لب خوانده می‌شــود و برای آن دیه در نظر گرفته شده نیز دارای 

حدود و ثغور بالاست. تبصرۀ مادۀ 607 در این‌باره مقرّر می‌دارد:
»حدود لب بالا از نظر عرض، مقداری است كه لثه را می‌پوشاند و به دو روزنه و 
ديواره بينی متصل و طول آن همان طول دهان است و حدود لب پايين از نظر عرض، 
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مقداری است كه لثه را می‌پوشاند و طول آن همان طول دهان است. حاشيه گونه‌ها 
جزء لب‌ها محسوب نمی‌شود«.

باری، وفق دیدگاه تمامی فقهای اســامی، از بین بردن هر دو لب، مجموعاً یک 
دیه کامل دارد. در این حکم، هیچ اختلافی نیست و به‌طور جزم امری اجماعی است 
)جزیری، 1424، 302/5؛ نجفی، 1404، 203/43(. با وجود این، جای این پرسش 
باقــی اســت که اگر به مجموع دو لب، دیۀ کامل تعلــق می‌گیرد، آیا دیۀ هر یک به 
تنهایی نیز نصف دیه کامل است؟ مثلًا اگر در پی جنایتی تنها لب بالا یا پایین از بین 
برود، دیه آن نصف دیه مجموع دو لب است یا حکم دیگری دارد؟ فقیهان اسلامی به 
این پرسش پاسخ یکسانی نداده‌اند. این ناهمگونی در پاسخ، در فقه امامیه بیشتر از فقه 
اهل سنت دیده می‌شود؛ زیرا فقیهان عامه، به ندرت دیدگاهی جز تنصیف دیه کامل 
برگزیده‌اند، امّا فقیهان امامیه به علت وجود روایات متفاوت، نظرهای گوناگونی در 
این‌باره ابراز داشته‌اند. چه بسا انگارۀ تفاوت میزان دیه لب پایین و بالا پس از اختلاف 
نصوص روایی، برآیند تفاوت کارکرد و حتی حجم لب‌ها باشد؛ چرا که لب پایین به 
علت تحرک‌پذیری فراوان‌تر، کارکرد بیشتری در نگه‌داشتن خوردنی‌ها و آشامیدنی‌ها 
دارد و در عین حال دارای حجم بیشتری نسبت به لب بالا است. بنابراین، باید اذعان 
داشت که تعیین نصف دیه کامل برای هر یک از لب‌ها، علاوه بر اینکه با عمومات و 
قواعدی همچون »قاعدۀ اعضای زوج و فرد« سازگاری دارد، حکمی بی‌آلایش‌تر و 
به عبارتی، روان‌تر به نظر می‌رسد. شاید همین امر موجب شده تا قانونگذار، در مادۀ 

607 ق. م.ا، برای هر یک از لب‌ها نصف دیه کامل تقریر نماید: 
»از بین بردن دو لب، دیه کامل و هر یک، نصف دیه کامل دارد و دیه از بین بردن 

مقداری از لب به نسبت تمام لب سنجیده می‌شود«.
با این حال، اهمیت، کارکرد و کارایی بیشــتر لب پایین از سویی و برخی روایات 
واصله ناظر بر فزونی دیه لب پایین نسبت به لب بالا از سویی دیگر، به همراه نظرداشت 
اصل تناسب جرم و مجازات، موجب می‌شود تا هر محقّق منصفی در مسلّم انگاشتن 
گزاره تنصیف دیه لب‌ها تشکیک کند؛ از این‌رو، در این نوشتار تلاش می‌شود متّکی 
بــه منابع اصیل فقهی، به واکاوی دیه لب‌ها پرداخته شــود و در پایان، دیدگاهی ارائه 



120

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

گردد که از هر جهت اســتوارتر و متقن‌تر باشد. پیش از هر چیز باید دانست در فقه 
امامیه، دو رویکرد عمده در خصوص دیه هر یک از لب‌ها وجود دارد؛ گروهی قائل 
به تســاوی دیه لب‌ها و گروهی دیگر معتقد به فزونی دیه لب پایین شــده‌اند. این دو 
دیدگاه را می‌توان تحت دو عنوان کلی »نظریۀ تنصیف« و »نظریۀ تغلیب« پی‌جویی 
کرد. در همین راســتا، برای بررســی دقیق موضوع، تمامــی دیدگاه‌ها را ذیل این دو 
محور کلی بررسی می‌کنیم و پس از نقد و ارزیابی هر یک از آن‌ها، دیدگاه برگزیده 

خویش را به‌صورت روشن، ارائه می‌نماییم.

1. نظریۀ تنصیف
برای درک درست مفاد نظریۀ تنصیف، ابتدا سخنان فقیهان معتقد به این دیدگاه 

را بررسی و آنگاه ادلّۀ آنان را از نظر می‌گذرانیم.
1-1. قائلان به نظریه تنصیف

وفــق نظریه تنصیف، به هر یک از دو لب، نصــف دیه کامل تعلّق می‌گیرد که 
مجموعاً یک دیه کامل می‌شود. ظاهراً نخستین فقیهی که بدین دیدگاه معتقد شده، 
ابن أبی‌عقیل عمانی )زنده در 329ق( اســت )عمانــی، 1413، 538؛ بی‌تا، 171(و 
فقیهان بســیاری پس از او نیز به چنین دیدگاهی گرویده‌انــد )محقق حلّی، 1408، 
247/4؛ محقق حلّی، 1418، 308/2؛ سیوری حلّی، 1404، 498/4؛ علامۀ حلّی، 
1421، 363؛ علامــۀ حلی، 1413، 673/3؛ بی‌تــا، 272/2؛ 1410، 237/2؛ 1411، 
201؛ شهید اول، 1410، 280؛ شهید ثانی، 1414، 529/4؛ شهید ثانی، 1410، 209/10؛ 
1413، 414/15؛ کاشــانی، بی‌تــا، 148/2؛ خویــی، 1422، 353/42. و ر.ک: 

عمیدی، 1416، 778/3ـ779؛ فقعانی، 1418، 324؛ صیمری، 1408، 160/3(.
1-1-1. دلایل

مهمترین دلایل نظریه تنصیف عبارت است از اخبار و نصوص شرعی. این اخبار 
به دو گونۀ عام و خاص، تقسیم می‌شوند: 

1-1-1-1. روایات عام
الف( روایت هشام 
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نص روایتی که به روایت هشام بن سالم شهره است، چنین است:
يَةِ وَ مَا كَانَ  حَدِهِمَا نِصْفُ الدِّ

َ
يَةُ وَ فِي أ نسَْــانِ اثنَْانِ ففَِيهِمَا الدِّ »كُلُّ مَا كَانَ فِي الِْ

يَة«؛ هر آنچه در انســان دوتا باشد، در مقابل هر دوی آن‌ها، دیه کامل  وَاحِداً ففَِيهِ الدِّ
پرداخت می‌شــود و در قبال یکی از آن دو، نصف دیه؛ و هر آنچه در وجود انســان 

یکی باشد، در قبال آن یک دیه کامل قرار می‌گیرد )صدوق، 1413، 133/4(.
ناگفته پیداســت که لب‌ها، از اندام زوج بدن به‌شــمار می‌روند و وفق فراز اول و 
دوم روایــت در قبال ســلب هر دوی آن‌ها دیه کامــل و در ازای قطع یکی از آن دو، 

نصف دیه کامل ثابت می‌گردد. 
تنها مســئلۀ تأمل برانگیز در اینجا، مقطوعه بودن روایت بالا، بر اســاس گزارش 
تهذیــب الأحکام اســت )طوســی، 1407، 258/10( که موجب اقامــۀ توجیهات 
)علامۀحلّی، 1420، ‌587/5؛ اســدی حلّی، 1407، ‌320/5( یا ایراد انتقاداتی بر آن 
)شــهید ثانی، مسالک، 403/15( شده اســت. وجود چنین مجادلاتی در حالی رخ 
نموده که رجوع به گزارش شــیخ صدوق در من لا یحضره الفقیه می‌توانســت مانع 
آن‌ها شــود؛ چه او به صورت متّصل از قول امام صادق‌ این روایت را نقل نموده 
)شــیخ صدوق، 1413، 133/4( و بر این پایه، مشــکل عدم اتصال در نقل او وجود 
ندارد. با اثبات سستی و غیرقابل اعتنا بودن توهّم مقطوعه بودن روایت، از آنجایی که 
روات موجود در سند آن همگی امامی و ثقه هستند، روایت صحیح السند )مجلسی، 
1406، 554/16( است و می‌توان به طور یقین، عمل به آن را خالی از هرگونه مناقشه 

دانست. 
ب( روایت ابن‌سنان 

کیفیت اســتدلال به روایت ابن‌ســنان، دقیقاً همانند روایت پیشین است. در این 
روایت آمده است:

يَةِ«؛ »مَا كَانَ فِي الجَْسَدِ مِنْهُ اثنَْانِ ففَِي الوَْاحِدِ نِصْفُ الدِّ
هر آنچه در بدن انسان دوتا از آن‌ها باشد، در قبال یکی از آن دو، نصف دیه تعلّق 

می‌گیرد )کلینی، 1407، 315/7(.
چنان‌که در نحوۀ دلالت این روایت خدشه‌ای نیست، بر سندیّت آن نیز نمی‌توان 
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خرده گرفت؛ زیرا به‌رغم »حَسَن« خواندن آن از سوی برخی علما )مجلسی، 1404، 
95/24؛ مجلسی، 1406، 533/16(. گروهی آن را »کالصحیحه« )مجلسی، 1406، 

390/10( یا »صحیحه« دانسته‌اند )خویی، 1422، 338،351/42، 389(.
2-1-1-1. روایات خاص

الف( روایت زراره
وفق روایتی از زراره از قول امام صادق‌، با مقدماتی می‌توان تساوی دیه لب بالا 
و پایین را اســتنباط کرد. در این روایت که برخی آن را قوی مانند صحیح )مجلسی، 
1406، 389/10( و عدّه‌ای مجهوله دانســته‌اند )مجلسی،1404، 89/24؛ مجلسی، 

1406، 523/16( آمده است: 
يَةِ«؛  حْدَاهُمَا نِصْفُ الدِّ يَةُ وَ فِي إِ يَةُ وَ فِي العَْيْنَيْنِ الدِّ فَتَيْنِ الدِّ »... فِي الشَّ

در قبال دو لب، یک دیه کامل و در دو چشم، یک دیه کامل است و به هر کدام 
از آن‌ها، نصف دیه کامل تعلّق می‌گیرد )کلینی، 1407، 312/7(.

آشــکار است که اســتدلال به این روایت، منوط به ارجاع ضمیر »إحداهما« در 
فَتَيْنِ« است و در صورت  يَةِ«‌ به »الْعَيْنَيْنِ« و نیز »الشَّ عبارت »فِي إِحْدَاهُمَا نِصْفُ الدِّ
رجــوع آن به»الْعَيْنَيْنِ« به تنهایی، هیچ دلالتی بر نظریۀ تنصیف لب‌ها وجود نخواهد 
داشت )نجفی، 1404، 205/43؛ خوانساری، 1405، 226/6؛ لنکرانی، 1418، 140(. 

ب( روایت یونس بن عبدالرحمن
فَتَيْنِ إِذَا  در روایتی از یونس بن‌عبدالرحمن از قول امام رضا‌ آمده است1:»الشَّ
لْفُ دِينَارٍ« )کلینی، 1407، 311/7(. با توجه به اینکه در این روایت میان 

َ
اسْــتُؤْصِلَتَا أ

لب بالا و پایین تفصیلی قائل نشده و برای هر دو، هزار دینار یعنی دیه کامل تقریر شده 
است، معلوم می‌شــود که لب بالا و پایین در میزان دیه برابر هستند )محقق اردبیلی، 
 1403، 370/14(. علاوه بر روایت یونس، در روایتی از حلبی از قول امام صادق‌
يَةُ« )کلینــی، 1407، 311/7ـ312( که ضمن ترک  ــفَتَيْنِ الدِّ آمده اســت: »فِي الشَّ
تفصیل میان لب‌ها برای هر دو به صورت مجموعی، دیه کامل تقریر نموده اســت. 

1. گفتنی است که راوی این روایت در برخی از جوامع روایی ظریف بن ناصح است و از این‌رو، عموماً به عنوان روایت یا 
کتاب ظریف شناخته می‌شود )ر.ک: مجلسی دوم، 1404، 86/24(.
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لکن از آنجایی‌که فراز یادشده مطابق گزارش الکافی است و در برخی جوامع روایی 
يَةُ« به جای آن استفاده شده )طوسی،  همچون التهذیب، از عبارت »فِي الْبَيْضَتَيْنِ الدِّ

1407، 10/ 254(، لذا نگارندگان اشاره بدان را در همین حد کافی دانسته‌اند.
ج( روایت سماعه

روایت سماعه در التهذیب به‌صورت مضمر آمده و به هیچ کدام از ائمه‌ اسناد 
داده نشــده )طوســی، 1407، 246/10(، اما در نسخه الاستبصار به شکل مسند و از 
قول امام صادق‌ گزارش شده است )طوسی، 1390، 288/4(. از این‌رو، بسیاری 
آن را موثق دانســته و بدان اعتماد کرده‌اند )مجلسی اول، 1406، 392/10؛ مجلسی 
دوم، 1406، 524/16؛ طباطبایی، 1418، 447/16؛ تبریزی، 1428، 285؛ لنکرانی، 
يَةِ«؛  ــفْلىَ سَوَاءٌ فِي الدِّ ــفَتَانِ العُْليَْا وَ السُّ 1418، 140(. در این روایت آمده است:»الشَّ

لب‌های بالا و پایین در دیه برابر هستند )طوسی، 1407، 246/10(.

2. نظریۀ تغلیب
فقیهان معتقد به فزونی دیه لب پایین، به چهار گروه مختلف تقســیم می‌شــوند. 

نظریه‌ها و ادلّه این چهار گروه به شرح ذیل است:
1-2. نظریه دوسوم و یک‌‌سوم

برخی از فقیهان که عموماً از فقیهان متقدّم امامیه هســتند، معتقدند در قبال لب 
پایین، دوســوم دیه و در ازای لب بالا، یک‌ســوم دیه ثابت است. شاید نخستین فقیه 
شــهره‌ای که به این دیدگاه معتقد شــده، شیخ مفید باشد )مفید، 1413، 755(. پس 
از ایشان، فقیهان دیگری نیز بدین نظریه گرویده‌اند )شیخ طوسی، 1387، 132/7؛ 
دیلمی، 1404، 244؛ إبن‌زهره، 1417، 417؛ کیدری، 1416، 505؛ ابن شــجاع حلّی، 
1424، 586/2؛ حلبــی، 1403، 398(. دلایلی که معتقدان به نظریۀ یادشــده ارائه 

نموده‌اند عبارتند از:
الف( کارکرد بیشتر لب پایین

چــون لب پایین در زیبایی چهره نقش مهمتری ایفا می‌کند و نقص و عیب آن، 
وقیح‌تر به نظر می‌آید و نیز جهت نگه داشتن غذا در فضای دهان نسبت به لب بالا، 
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کارکرد بیشتری دارد، دیه بیشتری نیز بدان تعلّق می‌گیرد )مفید، 1413، 755؛ علامۀ 
حلــی، 1413، 673/3؛ حلی، 1407، 321/5(. برخی نیز در راســتای این تعلیل‌ها، 
بیان داشته‌اند که لب پایین هم در خوردن و هم در آشامیدن مؤثر است؛ در نتیجه دو 
منفعت مجزا برای آن تصور می‌شود، در حالی که لب بالا تنها یک منفعت دارد و آن 
هم کارایی در خوردن است. بدیهی است وفق این تفاوت، دیه بر حسب منافع تقسیط 

شود و لب پایین دیه بیشتری داشته باشد )تبریزی، 1428، 153(. 
ب( اجماع

برخی فقیهان از ظاهر عبارات شــیخ طوسی در المبســوط و ابن‌زهره در الغنیة، 
اجماعی بودن نظریه دوسوم و یک‌‌سوم را استنباط کرده‌اند )عاملی، بی‌تا، 397/10؛ 

طباطبایی، 1418، 444/16؛ روحانی، 1412، 256/26(. 

2-2. نظریه سه ‌پنجم و دو‌ پنجم
چنان‌که گذشــت، شیخ طوسی در المبسوط نظریه دوسوم و یک‌سوم را پذیرفته 
اســت )شــیخ طوســی، 1387، 132/7( اما در دیگر آثار فقهی‌اش برای لب پایین 
ســه‌‌پنجم دیه کامل قائل اســت و برای لب بالا، دوپنجم دیه کامل )شــیخ طوسی، 
1407، 211/5؛ 1400، 766(. وی همچنیــن در کتب روایی خود بر مدعای خویش 
اصرار نموده است )شیخ طوسی، 1407، 246/10؛ 1390، 288/4(. علاوه بر شیخ 
طوســی، بسیاری از فقیهان نامدار شــیعه نیز به دیدگاه او پایبند شده‌اند )ابن‌ادریس، 
1410، 383/3؛ صدوق، 1415، 511؛و 1418، 299؛ علامۀ حلی، المختلف، 1413، 
381/9؛ ابن‌حمــزه، 1408، 443؛ یحیــی بن ســعید، 1394، 139؛ نجفی، 1404، 
206/43؛ همچنین ضمن جریان احتیاط، ر.ک: عاملی، بی‌تا، 397/10؛ موســوی 

خمینی، بی‌تا، 574/2؛ لنکرانی، 1418، 140(.
قائلان نظریۀ ســه‌ پنجم و دو پنجم به ادلّه مختلفــی برای اثبات مدعای خویش 

استناد جسته‌اند:
الف( روایت أبان بن تغلب 

أبان بن تغلب از امام صادق‌‌ روایت می‌کند:
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فْلىَ تمُْسِكُ المَْاء«؛ نَّ السُّ
َ
رْبعََةُ آلَفٍ لِ

َ
فْلىَ سِتَّةُ آلَفٍ وَ فِي العُْليَْا أ فَةِ السُّ »فِي الشَّ

در قبال لب پایین شــش ‌هزار درهم و در مقابل لــب بالا چهار هزار درهم ثابت 
اســت؛ زیرا لب پایین آب را نگه می‌دارد )صدوق، 1413، 132/4؛ طوسی، 1390، 

.)288/4
روشن است که خواه میزان دیه شش هزار و چهار هزار درهم عنوان شود و خواه 
ششصد و چهارصد دینار و خواه سه ‌پنجم و دو پنجم دیه کامل، جملگی مفید میزان 

واحدی از دیه هستند.  
ب( کارکرد بیشتر لب پایین

مشــابه آنچه در خصوص دیدگاه قبل مبتنی بر فزونــی کارکرد و منافع لب پایین 
گذشــت، در بیان قائلان به دیدگاه حاضر هم آمده اســت؛ به بیان دیگر، ایشان نیز 
نظریــه خود را با کارکرد بیشــتر لب پایین در نگه‌داری آب و غذا معلّل ســاخته‌اند 
)صــدوق، 1418، 299؛ طوســی، 1400، 766؛ 1407، 211/5؛ علامۀحلّی، 1413، 

381/9( که در روایت أبان نیز مورد توجه قرار گرفته است.
ج( اجماع

برخی در راســتای تقویت نظریۀ ســه‌پنجم و دو‌پنجم به اجمــاع امامیه احتجاج 
کرده‌اند. شــاید نخســتین بارقه‌های این ادعا، در کتاب الخلاف شیخ طوسی قابل 
رهیافت باشد )طوسی، 1407، 211/5، 239(. از این‌رو، فقیهان پس از شیخ، عمدتاً 
در این زمینه به اجماع وی ارجاع داده‌اند )ابن‌ادریس، 1410، 383/3؛ فاضل‌هندی، 

1416، 344/11؛ طباطبایی، 1418، 446/16(. 

3-2. نظریۀ دوسوم و نصف 
ابن‌جنید اسکافی )381ق( از فقیهان متقدّم امامیه بر این باور بوده که اگر لب بالا 
از ریشه کنده شود، نصف دیه و اگر لب پایین از ریشه کنده شود، دوسوم دیه ثابت 
می‌شــود )ابن‌جنید، 1416، 360(. برخی، این نظریه را به مرحوم صدوق نیز نســبت 
داده‌انــد )محقق‌حلی، 1418، 308/2؛ 1407، 247/4؛ علامۀ حلی، بی‌تا، 272/2؛ 
عمیــدی، 1416، 779/3؛ فخرالمحققیــن، 1387، 690/4؛ حلی اســدی، 1407، 
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319/5؛ شــهید ثانی، 1413، 414/15؛ نجفی، 1404، 205/43(، امّا چنین انتسابی 
درســت نیست؛ زیرا شــیخ صدوق هم در المقنع و نیز در الهدایه به‌صراحت نظریۀ 
ســه‌پنجم و دوپنجم را برگزیده اســت )صدوق، 1415، 511؛ 1418، 299(؛ بنابراین، 

به‌نظر می‌رسد تنها قائل برجسته این نظریه، ابن‌جنید اسکافی باشد. 
مهمترین دلایلی که از سوی معتقدان به نظریه فوق ارائه شده، به قرار ذیل است:

الف( روایت ظریف بن ناصح
در فقره‌ای از روایت ظریف آمده است:

فْلىَ  فَةِ السُّ فَةُ العُْليَْا وَ اسْتُؤصِلتَْ فدَِيَتُهَا خَمْسُ‌مِائةَِ دِينَارٍ... وَ دِيَةُ الشَّ ذَا قُطِعَتِ الشَّ »إِ
‌مِائةٍَ وَ سِتَّةٌ وَ سِتُّونَ دِينَاراً وَ ثلُثُاَ دِينَارٍ«؛ يَةِ سِتُّ ذَا اسْتُؤْصِلتَْ ثلُثُاَ الدِّ إِ

اگر لب بالا قطع گردد و کنده شــود، دیه آن 500 دینار اســت... و دیه لب پایین 
آن‌گاه که کنده شــود، دوسوم دیه یعنی 666 دینار و دوسوم یک دینارست )کلینی، 

1407، 332/7ـ333(.
چنان‌که از عبارات بالا پیداست، هرگاه لب بالا قطع گردد و از ریشه کنده شود، 
دیه آن 500 دینار یعنی نصف دیه کامل است و دیه لب پایین هرگاه از بُن کنده شود، 

666 دینار و دوسوم یک دینار؛ معادل با دوسوم دیه کامل می‌باشد.
ب( کارکرد بیشتر لب پایین

امام صادق‌ در فرازی از روایت ظریف با اشــاره به کارکرد بیشــتر لب پایین 
فرموده‌اند: »به ما چنین رســیده که حضــرت امیرالمؤمنین‌ لب پایین را از حیث 
دیه تفضیل می‌داده است؛ زیرا این لب به کمک دندان‌ها خوردنی‌ها را در دهان نگه 
می‌دارد« )کلینی، 1407، 332/7(. همین تصریح، موجب شده چنین تعلیلی یکی 

از مستندات نظریۀ بالا قرار گیرد )حلی، 1413، 379/9؛ 1413، 673/3(.

3. نظریۀ احتیاطی
از برجســته‌ترین فقیهانی که معتقد به احتیاط شــده‌، می‌توان به محقق سبزواری 
و حائری طباطبایی اشــاره کرد. البته ایشــان در نحوه جریان احتیاط با یکدیگر هم 
‌رأی نیســتند؛ زیرا محقق ســبزواری احتیاط را در »تصالح« دیده )سبزواری، 1413، 
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184/29( ولی صاحبِ‌ ریاض، با درآمیختن دو نظریه مختلفِ دوســوم و یک‌ســوم 
و ســه‌پنجم و دوپنجم، معتقد شده مؤدای جریان اصل احتیاط و قدر متیقن، ثبوت 
یک‌ســوم دیه در لب بالا و ســه‌پنجم دیه در لب پایین است و نسبت به مازاد بایستی 

مصالحه صورت گیرد )طباطبایی، 1418، 448/16؛ 1409، 487/3(. 

4. ارزیابی دیدگاه‌ها
1-4. نقد ادلّه نظریۀ تنصیف

با توجه به اینکه دلایل اقامه شــده توســط معتقدان به نظریۀ تنصیف، به دو گونۀ 
روایات عام و روایات خاص تقسیم می‌شد، به نظر می‌رسد مناسب‌تر این باشد که نقد 

این ادله نیز در قالب همین تقسیم‌بندی ارائه گردد.
1-1-4. نقد روایات عام

بــا توجه به اقوال رجالیان و فتاوای فقیهان، در معتبر بودن روایات عام به‌ســختی 
می‌توان خدشه کرد. با این حال، تا زمانی‌که روایات خاصِ معتقدانِ به نظریه تغلیب 
مردود اعلام نگردد، بی‌تردید جایی برای تمســک به عمومِ روایات هشام و ابن‌سنان 
نیست؛ زیرا معتقدان به نظریه تغلیب در حقیقت معتقدند مفاد روایت هشام و ابن‌سنان 
به‌واسطۀ روایات خاص وارده در خصوص تفضیل دیه لب پایین بر لب بالا تخصیص 

خورده‌اند )ر.ک: عاملی، بی‌تا، 10/ 397؛ مدنی کاشانی، 1408، 192(. 
2-1-4. نقد روایات خاص

روایــات خــاص عبارت بودند از؛ ســه روایت زراره، یونس و ســماعه. در یک 
نقد کلی، به علت موافقت مفاد این روایات با دیدگاه فقیهان عامه )طوســی، 1407، 
211/5(، برخــی چنین روایاتی را برآمده از تقیه دانســته‌اند )عاملی، بی‌تا، 397/10( 
از همین‌رو، فاقد قابلیت اســتناد قلمداد کرده‌اند؛ لکن بــا توجه به هم‌گرایی نظریه 
تنصیف با نصوص عام امامیه، اثبات چنین ادعایی، اندکی دشــوار اســت. در عین 
حال، چون این اشــکال، تنها پس از اثبات دلالت ســه روایت یادشده بر تساوی دیه 
لب‌ها قابل طرح اســت، بی‌آنکه خود را در بند چنین اشکالی گرفتار سازیم، به نقد 

دلالت روایت زراره، یونس و سماعه می‌پردازیم. 
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الف( روایت زراره  
گذشــته از ضعف ســندی روایت زراره که ناشــی از مجهوله خواندن آن است 
)مجلســی دوم، 1404، 89/24؛ 1406، 523/16(، اســتناد بــه این روایت، منوط به 
ارجاع ضمیر »إحداهما«، علاوه بر »العینین« به »الشــفتین« اســت. اثبات ادعای 
اخیر، با چالش روبه‌روســت؛ زیرا اولاً قاعدۀ متداول زبانی و دستوری این است که 
ضمیــر همواره به مرجع نزدیک‌تــر به خود بازمی‌گردد و بازگشــت آن به دو مرجع 
متفاوت در آنِ واحد، نیازمند دلیل استوار است. ثانیاً ظاهر روایت زراره حاکی از این 
اســت که ضمیر »إحداهما«، تنها به »العینین« برمی‌گردد؛ از همین‌رو، ارجاع آن به 

»الشفتین« خلاف ظاهر روایت است )نجفی، 1404، 206/43(. 
ب( روایت یونس

اینکــه بتوان از ترک تفصیلی که در روایت یونــس و همانند آن همچون روایت 
حلبی، نظریۀ تنصیف را به اثبات رســاند، بســی دشــوار به‌نظر می‌رسد؛ زیرا چنین 
نصوصــی، تنها بیانگر ثبوت دیــه کامل برای قطع هر دو لب هســتند، امّا اگر یکی 
از این دو لب قطع شــود، آیا دیه کامل که برای دو لب اســت، نصف می‌شــود یا به 
نحوی دیگر تصمیم گرفته می‌شود، از هیچ یک از این روایات قابل برداشت نیست و 
بی‌شک از این حیث ساکت هستند. بنابراین، همان‌طور که روایت یونس و نصوص 

قرین آن نمی‌توانند نافی نظریه تنصیف باشند، نمی‌توانند مثبِت آن نیز باشند. 
ج( روایت سماعه

اشــکالاتی که بر روایت ســماعه شده، دوگونه ســندی و دلالی‌ است. از حیث 
سندی انکارناپذیرســت که در سلسله سند روایت سماعه، زرعه قرار دارد که واقفی 
مذهب بوده و رجالیان بر فســاد اعتقادی‌اش تصریح نموده‌اند )علامه حلی، 1381، 
277؛ شــبیری زنجانــی، 1419، 328/1(. بــا توجه به اینکه اکثر علمــا، وی را ثقه 
دانســته‌اند )نجاشــی، 1407، 176(، نمی‌تــوان به صِرف واقفی بــودن او، از تمامی 
روایاتش رویگردان شد، بلکه علی‌القاعده روایات وی موثقه می‌باشند. اما این گزاره، 
تنها در صورتی صحیح اســت که همچون بســیاری از علما، به ثقه بودن زرعه قائل 
شــویم، اما حقیقت این اســت که پایبندی به این نظریه پرآوازه، با یک مانع بزرگ 
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روبه‌روســت. این مانع، تصریح امام رضا‌ بر تکذیب زرعه است  )کشی، 1490، 
477( که برخلاف نظریه مشهور عالمان مبنی بر توثیق زرعه، ثقه قلمداد کردن او را 

با چالش مواجه می‌سازد. 
اشــکال دوم بر دلالت روایت سماعه این است که اساساً تعبیر »سواء فی الدیه« 
تنها بیانگر تســاوی دو لب از حیث اصل وجوب دیه اســت نه میزان دیه )طوســی، 
1390، 288/4(. چنین برداشتی حتی اگر در حد یک احتمال باشد، پایه استدلال به 

روایت مذکور را سست می‌کند )نجفی، 1404، 206/43(.  

2-4. نقد ادله نظریه تغلیب
برای بررسی دقیق سه دیدگاهی که ذیل نظریه تغلیب مطرح شده‌، ضروری است 

هر یک از آنها به صورت جداگانه مورد تأمل و تدقیق قرار گیرند. 
1-2-4. نقد نظریه دوسوم و یک‌‌سوم

بــا عنایت به اینکه روایت ظریف تنها از جهتی ]دوســوم در لب پایین[ موافق با 
نظریه دوســوم و یک‌سوم اســت و نمی‌تواند پشــتوانۀ روایی آن به‌شمار آید، ادعای 
فقیهانی چون شــیخ مفید مبنی بر ابتنای نظریۀ حاضر بــر روایاتی از ائمه )مفید، 
1413، 755( پذیرفتنی نیســت، اما دیگر دلایل اقامه شده، نیازمند بررسی هستند که 

در ادامه می‌آیند. 
الف( کارکرد بیشتر لب پایین

ســخن آن دســته از فقیهان که تمسّک به کارکرد بیشــتر لب پایین را استحسان 
کرده‌اند )خویی، 1422، 354/42؛ روحانی، 1412، 256/26؛ شــهید ثانی، 1413، 
413/15؛ طباطبایی، 1418، 445/16(؛ تنها بر مبنای عدم صدور روایاتی که در آن‌ها 
تعلیل یادشده آمده، صحیح است. از آنجا که برخی از روایات مذکور، معتبر هستند، 
چنین نقدی پذیرفتنی نیســت. لکن آنچه در اینجا به‌عنوان نقد تعلیل حاضر می‌توان 
گفت این است که بر فرض پذیرش اناطه فزونی دیه بر کارکرد بیشتر لب پایین، هیچ 
ن میزان و مقدار فزونی مدّ نظر معتقدان به نظریه دوسوم و یک‌سوم وجود  دلیلی بر تعیُّ
ندارد؛ به عبارت دیگر، درست است که کارکرد بیشتر لب پایین موجب فزونی دیه آن 
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است )برفرض پذیرش(، اینکه این فزونی، به میزان یک‌‌سوم نسبت به لب بالا است، 
با توجه به عدم وجود نص شرعی، چه دلیلی می‌تواند داشته باشد؟

ب( اجماع
ناگفته پیداســت که مطابق با گزارش‌هایی که در این نوشــتار از پیشــینه فقهی 
موضوع دیه لب‌ها ارائه شــد، حقیقتاً نمی‌توان بر هیچ یک از نظریه‌های مطرح شده 
در این خصوص، ادعای اجماع کرد؛ زیرا آشــکار اســت که مسئله حاضر به‌قدری 

اختلافی است که تاب انعقاد اجماع را ندارد. 

2-2-4. نقد نظریه سه‌پنجم و دو‌پنجم
دلایلی که معتقدان به نظریۀ ســه‌پنجم و دوپنجم اقامه کرده‌اند، علاوه بر روایت 

أبان، کارکرد بیشتر لب پایین و اجماع بود.
الف( روایت أبان

برخی فقیهان در مقام اشکال بر دلالت روایت أبان آن را بر موضعی حمل کرده‌اند 
که بین جانی و مجنی‌علیه تراضی حاصل شــده باشد )سبزواری، 1413، 184/29(، 
لکن با عنایت به‌صراحتی که روایت یادشــده دارد، به‌خصوص تعلیلی که در پی آن 
آمده، به‌هیچ‌وجه چنین حملی مقبول نیست. از حیث سندی نیز بر این روایت اشکال 
وارد است؛ زیرا در سلسله سند آن، شخصی وجود دارد به‌نام مفضل بن‌صالح معروف 
بــه أبی‌جمیله که وفق آرای عالمان رجال، فردی »ضعیف، کذّاب و وضاع الحدیث 
بوده و طبق نقلی، خود به جعل‌نامه‌ای به‌نام محمد بن ابی‌بکر به معاویه اعتراف کرده 
اســت )ابن‌غضائری، بی‌تا، 88؛ علامۀ حلّــی، 1381، 258؛ ابن‌داود، 1383، 518؛ 
خویی، بی‌تا، 313/19تا 311(. حضور چنین شــخصی در ســند این روایت موجب 
شده تا فقیهان از این روایت روی‌گردان شوند و به آن اعتماد نکنند )محقق اردبیلی، 

1403، 371/14؛ خویی، 1422، 355/42؛ مدنی‌کاشانی، 1408، 190(. 
ب( کارکرد بیشتر لب پایین

در ضمن روایت أبان، علّت تفضیل لب پایین بر لب بالا، این‌گونه بیان شده بود: 
ــفْلىَ تمُْسِــكُ المَْاء«. اگر این روایت پذیرفته شود، بی‌آنکه نیاز به استدلال  نَّ السُّ

َ
»لِ
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بر اســاس این تعلیل باشد، نظریۀ تغلیب با خوانش سه‌‌پنجم و دوپنجم ثابت می‌شود 
و تعلیــل مذکور هم به‌عنوان علت یا حکمت حکم در نظر گرفته می‌شــود. اما اگر 
روایــت أبان به‌جهت ضعف ســندی کنار گذارده شــود، کارکرد بیشــتر لب پایین 
به‌تنهایی، صِرفاً می‌تواند کلیّت فزونی دیه لب پایین را به اثبات رساند، اما اینکه میزان 
این فزونی چقدر است؟ از چنین تعلیلی قابل استنباط نیست؛ بنابراین، تمامی آنچه در 
نقد اســتناد به کارکرد بیشتر لب پایین در ضمن نقد نظریه پیشین گفته شد، دقیقاً در 

اینجا نیز صادق است.    
ج( اجماع

چنان‌که پیش‌تر گفته شــد، اختلافی بودن مســئله دیه لب‌ها به‌گونه‌ای است که 
پذیرش استناد به اجماع را جهت اثبات هر یک از دیدگاه‌ها با چالش مواجه می‌سازد. 
همچنین اگر هم اجماعی منعقد باشد، به علت وجود روایت أبان، مدرکی است و از 

این حیث نیز مردود می‌باشد.

3-2-4. نقد نظریه دوسوم و نصف
نظریه دوسوم و نصف، متکی بر دو دلیل متفاوت بود؛ نخست روایت ظریف و 

دیگری کارکرد بیشتر لب پایین. 
الف( روایت ظریف

این روایت با سه مشکل روبه‌روست:
یک: ضعف سندی

روایت ظریف با طرق مختلفی در جوامع روایی شــیعه گزارش شده که برخی از 
طرق آن مبتلا به ضعف شدید است؛ از این‌رو، گروهی از فقها از این روایت إعراض 
کرده و از فتوا دادن بر اســاس آن خودداری نموده‌انــد )فاضل‌آبی، 1417، 619/2؛ 
شــهید ثانی، 1410، 203/10؛ 1413، 414/15 تا 415(. در همین راستا، شهید صدر، 
به‌صورت مبســوط، در ماوراء فقه به نقد این روایــت پرداخته و آن را از درجه اعتبار 

ساقط دانسته است )صدر، 1420، 367/9 تا 357(.
دو: فزونی دیه معیّنه از دیه کامل
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اگر یک‌ســوم دیه برای لب پایین و نصف دیه کامل برای لب بالا در نظر گرفته 
شود، دیه مجموع دو لب وفق تمامی نظریات فقهی، به میزان یک‌ششم از دیه کامل 
دیه دو لب اســت، فزونی می‌گیرد. چنین فزونی‌ای، هم فاقدِ مشروعیّت است و هم 
با اصل برائت در تضاد اســت )محقّق حلــی، 1408، 247/4؛ علامه حلی، قواعد، 
1413، 673/3؛ شهید ثانی، 1410، 209/10؛ محقق اردبیلی، 1403، 371/14؛ فاضل 

هندی، 1416، 344/11؛ نجفی، 1404، 205/43؛ خوانساری، 1405، 227/6(. 
سه: تعارض با اخبار

روایت ظریف لااقل با روایاتی که به صورت عام برای هر دو عضو دوتایی بدن، 
یک دیه کامل در نظر گرفته‌اند یا اخباری که به صورت خاص، دیه دو لب را یک دیه 
کامل دانسته‌اند، معارض است؛ زیرا وفق این روایت، دیه مجموع دو لب، از یک دیه 
کامل بیشتر خواهد بود. مضافاً اینکه اگر به روایاتی چون روایت سماعه یا أبان اعتماد 
شود، این دسته اخبار نیز با روایت ظریف معارض خواهند بود )محقق خویی، 1422، 

355/42؛ روحانی، 1412، 257/26(. 
ب( کارکرد بیشتر لب پایین

اگر روایت ظریف پذیرفته شود، بی‌آنکه نیاز به استدلال بر اساس این تعلیل باشد، 
نظریۀ دوســوم و نصف ثابت می‌شــود و تعلیل مذکور هم به‌عنوان علت یا حکمت 
حکم در نظر گرفته می‌شود. اما اگر این روایت، به هر جهتی کنار گذارده شود، این 
دلیل، فارغ از حجیتش، صرفاً می‌تواند کلیّت فزونی دیه لب پایین را به اثبات رساند، 

اما اینکه میزان این فزونی چقدر است، از چنین تعلیلی استنباط نمی‌شود. 

3-4. نقد نظریۀ احتیاطی
چنان‌که پیش‌تر اشاره شد، فتاوای مقرون به احتیاط برخی، »مسامحتاً« در زمرۀ 
نظریه‌ها آورده می‌شــوند. علاوه بر این مهم، اگــر در پرداخت دیه لب‌ها »تصالح« 
صورت نگیرد، اساســاً تعیین مســیری که حقیقتاً همراه با احتیاط باشــد، گاه حتی 
ناممکن جلوه می‌کند؛ زیرا در تعیین میزان دیه پرداختی، دو سوی ماجرا یعنی جانی 
و مجنی‌علیه به صورت دو قطب متضاد ایفای نقش می‌کنند که إعمال هر فزونی یا 
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کاســتی در دیه، به ســود یکی و به ضرر دیگری خواهد بود؛ لذا اینکه در تعیین دیه، 
احتیــاط به گونه‌ای جریــان یابد که هیچ‌یک از طرفین جفایی نکشــند، در عمل با 
چالشی جدّی مواجه است. مهمتر اینکه تلفیق دو نظریه با یکدیگر که نتیجۀ تفکیک 
فرازهای مختلف روایات و مستلزم »بخشی‌نگری« و تفکیک در حجیت آن‌هاست، 
آن‌گونه که صاحب ‌ریاض معتقد شده، به‌نظر نمی‌رسد روش درستی برای جمع میان 

روایات باب باشد و جانب احتیاط را برآورَد.  

5. نظر برگزیده
تأمل و ژرف‌اندیشــی در اقوال و ادلّه‌ای که بیان شد، ما را به نکات زیر رهنمون 

می‌سازد:
یک: روایات عامِ مســتند نظریــۀ تنصیف، تنها زمانی قابلیت اســتناد دارند که 
وجــود نصِّ خاص در خصوص دیه لب‌ها، انکار شــود. از میان روایات خاصی هم 
که هواداران نظریۀ تنصیف به آن‌ها تمســک کرده‌اند، ضعف استناد به روایت زراره 
ن ارجاع ضمیر در آن به »العینین« و نیز نارســایی دلالی روایت یونس،  از جهت تعیُّ
روشن و هویداست. در خصوص روایت سماعه نیز هر چند برخی مقصود از »سواء 
في الدیه« را همگونی در اصل ایجاب دیه دانسته‌‌اند، چنان‌که شهید ثانی معتقد شده، 
حق این اســت که این فراز، عبارت ‌اُخرای تعبیر »ســواء في المقدار« است )شهید 

ثانی، 1413، 412/15(.
بنابراین از حیث دلالی نمی‌توان خدشه‌ای بر این روایت نمود، لکن ضعف سندی 
آن که ناشی از حضور زرعه در سلسله‌ سند آن است، قابل اغماض نمی‌باشد. بر این 
پایه و با توجه به تکذیب زرعه از سوی امام رضا‌، به‌نظر می‌رسد به‌یقین و جزم باید 
از پذیرش روایات او ســر باز زد. نتیجه اینکه از میان مســتندات نظریۀ تنصیف، تنها 
روایات عام قابل رجوع هستند که استناد به آن‌ها نیز منوط به فقدان نصِّ خاص است.
دو: از میــان ادله قائلان به نظریه تغلیب، اجمــاع، به‌دلیل عدم تحقّق یا مدرکی 
بودن، به هیچ‌وجه قابلیت استناد ندارد. کارکرد بیشتر لب پایین نیز که در هر سه تفسیر 
ارائه شــده از نظریۀ تغلیب مورد توجه قرار گرفته، به‌خودی خود، ارزش اثباتی ندارد 



134

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

و تنهــا زمانی قابلیت احتجاج می‌یابد که در عرض یا ضمن یک نصّ معتبر به‌عنوان 
تعلیل، مورد اهتمام قرار گیرد. بر این اساس، آنچه در این نظریات، دلیلِ تعیین‌کننده 
به‌شــمار می‌رود، روایات وارده در خصوص دیه لب‌ها و در صورت فقدان، روایات 

عام کتاب دیات می‌باشند.
ســه: از میان دیدگاه‌های مطرح شــده ذیل نظریه کلی تغلیب، نظریه دو‌ســوم و 
یک‌‌سوم، از آن‌رو که فاقد مستند روایی است، به هیچ‌وجه پذیرفتنی نیست. اما نظریۀ 
ســه‌پنجم و دو‌پنجم که متکی بر نص روایت أبان اســت، از حیث دلالی شایستگی 
اســتناد را داراســت، با این حال، به‌علت ضعف شدید سندی که حاصل »کذّاب و 
واضع الحدیث« بودن ابی‌جمیله است، مخدوش به‌نظر می‌آید. چنین ضعفی متکی به 
اعتقاد برخی معاصران مبنی بر ثقه بودن ابی‌جمیله )شبیری زنجانی، 1419، 947/3-
945( برطرف نمی‌شــود؛ زیرا اوصاف طعن‌آلودی همچون »کذّاب و وضاع« بودن 
که ابن‌غضائری در توصیف ابی‌جمیله آورده، تاب انصراف به موارد اختلاف فرقه‌ای 
یــا اعتقادات خاص درون‌فرقه‌ای را ندارند و روایات او را به‌طور کلی از درجۀ اعتبار 
ســاقط می‌ســازند. مضافاً اینکه اعتراف ابی‌جمیله به جعــل و وضع نامه معاویه، هر 
چند ممکن اســت به یک کنش سلیقه‌ای فروکاسته شــود )شبیری زنجانی، 1419، 

.)946/3
چنین سلیقه نازیبنده و خطرناکی، هر منصفی را در اخذ روایات وی، دل‌آشوب 
می‌ســازد؛ بویژه در محل بحث مــا که این روایت، دارای روایــت معارض )روایت 

ظریف( است. 
چهار: مستند اصلی نظریه دوسوم و نصف، روایت ظریف است. این روایت در 
تهذیب الاحکام، به هفت طریق، در الفقیه، با یک سند و در الکافی، به چهار طریق 
مختلف گزارش شده است. بررسی‌های دقیق رجالی نشان می‌دهد، از میان این طرق، 
پنج ســند از اسناد تهذیب الاحکام، طریقِ واحدِ الفقیه و یک سند از اسناد الکافی، 
بدون شــک، دارای ضعف شــدید هســتند و فاقد اعتبار قلمداد می‌شوند. در عین 
حال، دو سند از اسناد تهذیب، و سه سند از اسناد الکافی، صحیحه یا موثقه قلمداد 
می‌شــوند )بای، 1394، ش 44، 40-35(. بدیهی است که به صِرف ضعف برخی 
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از طرق روایت یادشــده، نمی‌توان از آن إعراض کرد، زیرا دیگر طرق آن صلاحیت 
اعتماد را دارا هســتند. از این‌رو، بســیاری از فقهای امامیه در طول تاریخ بر اســاس 
مفــاد این روایت در خصوص دیه اعضای مختلف، فتوا داده و بدان اعتماد کرده‌اند 
)نجفی، 1404، 43/ 204، 272، 280؛ 261؛ حســینی‌عاملی، بی‌تا، 10/ 429، 432، 
433؛ سبزواری، 1413، ‌29/ 242 و..(. نتیجه اینکه از حیث سندی، روایت ظریف 

این قابلیت را دارد که تصحیح شده و مبنای عمل قرار گیرد.
آری، ممکن اســت برخی تعارض‌ها در متن این روایت وجود داشــته باشــد که 
با ثبوت صحت صدور حدیث یادش��ده، متعیّن اســت که هر جزء یا گزاره روایت 
را به‌عنوان روایت مســتقل در نظر گرفت و مطابــق مرجحات باب تعادل و تراجیح، 
قســمتی از روایت را بر قســمتی دیگر ترجیح داد )بای، 1394، ش 44، 40(. باری، 
روایت ظریف از حیث ســندی، استحکام کافی را داراست و نمی‌توان از این جهت 

بر آن خرده گرفت.
پنج: اشــکال دومی که بر استناد به روایت ظریف وارد می‌شد، فزونی دیه معینه 
از دیه کامل بود. این اشــکال پس از ثبوت صحت صدور روایت ظریف، نمی‌تواند 
کارگر افتد. با این حال، می‌توان در مقام توجیه آن چنین معتقد شد که ترتّب نصف 
دیه کامل برای لب بالا و دوســوم دیه برای لب پایین هنگامی اســت که تنها یکی از 
این دو عضو از بین رفته باشد یا هر دو ضمن دو جنایت متعدّد از بین بروند؛ یعنی یا 
به‌صورت جداگانه توسط یک نفر، دو جنایت بر لب‌ها وارد آید و یا اینکه لب پایین 
توسط یک نفر و لب بالا توسط شخصی دیگر، از بین برود. اما اگر در یک جنایت 
و توسط یک نفر، لب بالا و پایین به‌طور همزمان و با هم از بین بروند همان دیه کامل 
ثابت است )ابن‌سعید حلی، 1394، 140؛ عاملی، بی‌تا، 398/10؛ خوانساری، 1405، 
227/6؛ مدنی کاشانی، 1408، 191(. این نگره از منطوق روایت ظریف نیز به‌دست 
می‌آید؛ زیرا در فراز نخستی که در این روایت از دیه لب‌ها سخن گفته شده، تنها به 
ثبوت هزار دینار )دیه کامل( برای دو لب بسنده شده و تفصیل و تفضیلی در این‌باره 
بیان نشده اســت )طوســی، 1407، 297/10(. اما در فراز دومی که دیگر بار از دیه 
لب‌ها ســخن به میان آمده، برای لب بالا، نصف دیه کامل و برای لب پایین دوسوم 
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دیه کامل در نظر گرفته شده است )طوسی، 1407، 299/10(. مفاد این دو فراز اقتضا 
دارد که حکم تفضیل و تغلیب را به‌صورت تعدّد جنایت مربوط بدانیم و حکم عدم 
تفضیل و تفصیــل را به حالت وحدت جنایت. نکته مهم در این‌باره این اســت که 
چون فراز دوم روایت که ناظر بر تفضیل دیه لب پایین اســت، معلّل به کارکرد بیشتر 
آن شــده، وفق قواعد مسلم فقهی، دســت کشیدن از حکم مصرّح آن، بسیار دشوار 

بلکه ناممکن است.
شــش: اینکه صورت فزونی یا کاســتی دیه معینه از دیه کامل معطوف به حالت 
تعدّد جنایت گردد، در فقه و قانون مجازات اسلامی دارای سابقه است و امر غریبی 
نیست. برجسته‌ترین مصداق آن، دیه پلک‌هاست. آن‌گونه که صاحب مفتاح‌الکرامه 
نیز گزارش کرده، وفق نظر أشهر فقیهان، اگر هر چهار پلک در پی ایراد یک جنایت 
از بیــن برونــد، در مجموع یک دیه کامل به آن‌ها تعلّــق می‌گیرد، اما اگر به‌صورت 
جداگانه یا در ضمن جنایات متعدد از بین بروند، دیه پلک‌های بالایی، یک‌سوم دیه 
کامل و دیه پلک‌های پایینی، نصف دیه کامل است )عاملی، بی‌تا، 386/10(. روشن 
اســت که مجموع این دیات، از دیه کامل به مقدار یک‌ششــم کمتر اســت. جالب 
این اســت که مســتند این دیدگاه نیز فرازی از روایت ظریف است )طوسی، 1407، 
298/10( و جالب‌تــر اینکــه همین نظریه، به نوعی در مــاده )590( قانون مجازات 
اســامی)م1392( نیز بازتاب یافته اســت: »ديه مجموع چهارپلک دو چشــم، ديه 
كامل، ديه هریک از پلک‌های بالا، یک‌ششم دیه کامل و ديه هر یک از پلک‌های 

پايين، یک‌چهارم دیه کامل است«.
 در خصــوص دیــه لب‌ها نیز همین انگاره قابل طرح اســت؛ بــا این تفاوت که 
مجموع دیه پلک‌ها، از دیه کامل کمتر اســت اما در لب‌ها، مجموع دیه آن‌ها از دیه 
کامــل فزونی می‌یابد. چنین موضعی قاعدتاً مــورد انتقاد حقوقدانان قرار نمی‌گیرد؛ 
زیرا ایشــان خود بر تعبدی بودن میزان دیات در این‌گونه موارد واقف هســتند؛ و از 
به‌نحوی که گذشت ـ هیچ خدشه و اشکالی  این‌رو، در خصوص توزین دیه پلک‌ها ـ
ندیده‌اند )میرمحمدصادقی، 1392، 223/1(؛ لذا قهراً به علت طبیعت یکســان این 
احکام، انتظار می‌رود در این خصوص نیز موضعی مشابه اتخاذ نمایند. جالب‌تر اینکه 



137

بازاندیشی در مبانی 
فقهی دیه لب‌ها 

)موضوع ماده 607 
ق.م.ا(:از نظریه تنصیف 

تا نظریه تغلیب

برخی از حقوقدانان به‌رغم اعتقاد بســیاری از فقیهان به نظریۀ تنصیف، دیه لب را به 
عنوان یکی از اســتثنائات قاعده اعضای زوج و فرد پذیرفته و بر آن خرده نگرفته‌اند 

)حاجی‌ده‌آبادی، 1383، 160/2(.

نتیجه‌گیری
در قبال از بین بردن هر دو لب در پی جنایتی واحد، یک دیه کامل ثابت است. 
در این حکم هیچ اختلافی وجود ندارد. اما در اینکه دیه هر یک از لب‌ها به‌صورت 
جداگانه چه مقدار است، اختلاف‌نظر وجود دارد. بسیاری متکی بر نصوص عامی 
کــه برای هر یک از اندام جفت بدن، نصف دیــه کامل در نظر گرفته‌اند، معتقدند 
هر یک از لب‌ها، دارای نصف دیه کامل هستند. این گروه، علاوه بر نصوص عام، 
به برخی روایات خاص نیز تمســک کرده‌اند که ضعف‌های سندی و دلالی متعدّد، 
مانع اعتماد به آن‌ها می‌باشــد. بدیهی اســت که اگر وجود روایت خاصی در زمینه 
دیه لب‌ها تأیید گردد، تمسک به نصوص عامی که منتج به تنصیف دیه هستند، روا 
کید بر وجود چنیــن روایات خاصی، دیه لب  نیســت. گروهی از فقیهان امامیه با تأ
پایین را بیش از لب بالا دانسته‌اند. ایشان خود به سه دسته مختلف تقسیم می‌شوند. 
گروهی معتقد به نظریه دوسوم و یک‌سوم شده و برخی میزان دیه را به نحو سه‌پنجم 
و دوپنجــم توزیع کرده‌اند. عده‌ای نیز نظریه دوســوم و نصف را طرح نموده‌اند. از 
میان این سه باور، دیدگاه دسته نخست به علت فقدان دلیل و نظریه دسته دوم به علت 
ضعف شــدید سند روایت مورد اســتناد آنان )روایت أبان بن‌تغلب( و نیز وجود خبر 
معارض، غیرقابل پذیرش است. اما دیدگاه سوم که برای لب پایین، دوسوم دیه کامل 
و برای لب بالا نصف دیه کامل در نظر گرفته اســت، قابل دفاع‌تر و اســتوارتر به‌نظر 
می‌رسد؛ زیرا مستفاد از روایت معتبر ظریف این است که اگر لب بالا و پایین در پی 
یک جنایت واحد از بین بروند، یک دیه کامل دارند و اگر به‌صورت جداگانه یا در 
پی جنایت متعدّد یا توسط دو شخص مختلف از بین بروند، برای لب بالا نصف دیه 
کامل و برای لب پایین دوسوم دیه کامل ثابت است. بر این پایه، شایسته است، ماده 
607 قانون مجازات اسلامی در راستای انطباق هر چه بیشتر با موازین فقهیِ استوار، 
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بدین شــکل تغییر یابد: »از بین بردن دو لب، دیه کامل دارد. دیه لب پایین، دوسوم 
دیه کامل و دیه لب بالا، نصف دیه کامل است.

تبصره: دیه از بین بردن مقداری از لب به نسبت تمام لب سنجیده می‌شود«.
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محمود مالمیر3

چکیده
توبــه فراتر از یک آموزۀ دینی، فقهی و اخلاقی به‌صورت قاعدۀ نظام‌مند در سیاســت 
حقــوق کیفری ایران به عنوان یک نهاد تأسیســی ـ ارفاقی برای اولین‌بار در قانون مجازات 
اســامی مصوّب 1392 مطرح شده اســت. این ‌رویکرد بدیع ‌و تحســین‌برانگیز مقنن در 
بازگشت داوطلبانه مجرم به اصلاح خود و ترویج عدالت ترمیمی و اصلاحی و کیفرزدایی 
به‌جای عدالت تنبیهی با بهره‌گیری از آموزه‌های قرآنی قابل تقدیر است. بررسی مبانی فقهی 
و نظری راجع به این نهاد ارزشی و تبیین موضع سیاست کیفری ایران بعد از سالیان طولانی 
راجع به تأثیر توبه در تمامی تعزیرات که بیشترین سهم را بین جرائم دارد، مشخص گردیده 
اســت. قانونگــذار در جرائم تعزیری با یــک رویکرد افتراقی بین انــواع و درجات جرائم 
تعزیری، سه سیستم جداگانه را برحسب نوع و درجۀ جرائم مورد پذیرش قرار داده است و 
تأثیر توبه در ســقوط یا تخفیف مجازات را به درجۀ جرم تعزیری از جهت شدت و ضعف 

1. تاریخ دریافت: 1397/09/23؛ تاریخ پذیرش: 1397/12/09
h.zojaji1343@gmail.com :2 . دکتری حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی خوراسگان؛ )نویسنده مسئول(؛ رایانامه

  dr.malmir1@gmail.com :3. دانشیار حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی خوراسگان؛ رایانامه

سال پنجم، شماره پیاپی 14 ،  بهار 1398

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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مجازات و منصوص شرعی یا غیرمنصوص بودن تعزیر منوط دانسته است. بررسی موقعیت 
هشت ماده در قانون مجازات اسلامی راجع به این نهاد ارزشی با تکیه بر مبانی و منابع فقهی 
در جهت رفع بعضی ابهامات )نظیر محدودۀ تأثیر ســقوط مجازات در تعزیرات منصوص 
شرعی( و بیان ایرادات و آسیب‌شناسی )نظیر شرط احراز اصلاح و ندامت توبه‌کننده برای 
پذیرش بدون تعیین ضابطه و روشــی برای احراز آن( و پیشــنهادات کاربردی اصلاحی در 

جهت تکامل این نهاد، ضرورت مقالۀ پیش‌رو را ایجاب کرده است.
کلیدواژه‌هــا: توبه، تعزیر منصوص شــرعی، تعزیر غیرمنصوص شــرعی، ســقوط 

مجازات، تخفیف مجازات.

1. مقدمه
توبـه یکـی از مباحـث مشـترک بیـن علـم اخلاق، فقـه و حقـوق اسـت. فقها با 
بهره‌گیـری از آیـات و روایات، آثار حقوقی توبه را مورد بررسـی قـرار داده‌اند. کلمۀ 
»توبه« 87 مرتبه در قرآن بیان شـده اسـت که از این تعداد 52 مرتبه به انسـان نسـبت 
داده شـده اسـت. توبـۀ انسـان بـه معنای بازگشـت از گناه بـه منظور آمـرزش الهی و 
زدودن آثـار آن اسـت و از انسـان، خواسـته شـده که توبـه کند و منظور بازگشـت از 
ذِيـنَ آمَنُوا  هَا الَّ يُّ

َ
معصیـت و نافرمانـی بـه فرمانبـرداری از خداونـد متعال اسـت: يَـا أ

ئَاتِكُمْ)تحریم/8(. توبه  رَ عَنْكُـمْ سَـيِّ نْ يُكَفِّ
َ
كُـمْ أ ـهِ تَوْبَةً نَصُوحًا عَسَـى رَبُّ تُوبُـوا إِلَـى اللَّ

در 35 مـورد بـه خداوند نسـبت داده شـده اسـت و منظـور از آن، بازگشـت لطف و 
رحمـت او بـه سـوی انسـان، بـرای زدودن آثار گناهان اسـت. هر دو معنـای توبه در 
ـهَ غَفُورٌ  ـهَ يَتُوبُ عَلَيْـهِ إِنَّ اللَّ صْلَحَ فَـإِنَّ اللَّ

َ
ایـن آیـه اسـت: فَمَنْ تَـابَ مِنْ بَعْـدِ ظُلْمِـهِ وَأ

رَحِيـمٌ )مائـده/39(. توبـه امـروزه بـه عنـوان یکـی از مسـائل مهم جرم‌شناسـی در 
کید  نظـام عدالـت ترمیمـی و عدالت اصلاحی مطرح اسـت که به اصالح مجرم تأ
دارد و مـورد توجـه خـاص جرم‌شناسـان واقـع شـده اسـت. نهـاد توبـه، تأسیسـی در 
حقـوق سیاسـت کیفـری اسالم اسـت و در راسـتای کیفرزدایـی و در پرتـو جلـب 
بزهـکاری پیش‌بینـی شـده  بـا  مبـارزه  فرآینـد  بزهـکار در  همـکاری و مشـارکت 
اسـت. بـدون تردیـد، مؤثرتريـن راه به‌منظـور نيـل بـه اهداف حقـوق جـزا، اقدامات 
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داوطلبانـه‌ای اسـتك ـه مجـرم بـدون احسـاس اعمـال فشـار از خـارج، بـرای ترميم 
آثـار جـرم ارتكابـی و تغييـر مسـير زندگـی و اصالح خويش انجـام می‌دهـد. قانون 
مجـازات اسالمی مصـوّب 1392 در تبعيـت از منابـع فقهـی و موازيـن شـرعی بـا 
روكيـردی بديـع و نسـبتاً بی‌سـابقه ‌و تحسـین‌برانگیز، تأثير کلـی يا جزیی نهـاد توبه 
در سـقوط واكنش‌هـای يكفـری را مـورد توجه قرار داده اسـت. این تأسـيس امكان 
جالـب توجّهـی به‌منظور اصالح بزهكار از طريق نوسـازگاری داوطلبانـه وی فراهم 
كـرده اسـت؛  به‌طوری‌كـه بـا‌ اظهـار توبـه و احـراز آن، تعقيب يـا ادامه پيگـرد متهم 

يـا صـدور حكـم و اجـرای مجازات را نسـبت بـه او منتفی می‌سـازد.
قانونگذار با تفکیک تأثیر توبه در جرائم مختلف، تأثير توبه را در سقوط مجازات 
حــدی مورد حكم قــرار داده1 و در ماده دیگر آن2 ضمــن تفصيل جرائم تعزيری به 
اعتبار شــدت و ضعــف مجازات آن‌ها و با توجه به طبقه‌بنــدی اين نوع از جرائم به 
تعزيرات ‌منصوص شرعی و غیرمنصوص شرعی، احكام ناظر به تأثیر توبه در تعزيرات 
غیر منصوص را بيانك رده است؛ به‌نحویك ه در درجاتی، توبه موجب سقوط يكفر 

قلمداد شده و گاه بر تخفیف آن حكم كرده است.
فقهای امامیه تحقیقاتی راجع به سقوط حدود شرعی با توبه بیان کرده‌اند، امّا در 
خصوص تأثیر توبه در تعزیرات به اجمال ســخن گفته شــده است، درحالی‌که این 
موضوع در موقعیت کنونی به جهت کثرت و تراکم جرائم تعزیری ‌از اهمیت بیشتری 
برخوردار اســت. عمده جرائم با تنوع مجازات‌ها، جرائم تعزیری هســتند و متهمان‌ 
ایــن نوع جرائم پس از گرفتاری و در فرآیند دادرســی و صدور احکام اظهار توبه و 
ندامت می‌کنند و تعداد بسیاری از درخواست تجدیدنظرخواهی در محاکم عالی نیز 
متضمن اعتراف‌ و اظهار ندامت و پیشمانی و اظهار توبه و درخواست پذیرش در این 
خصوص اســت. بنابراین، پاسخ صریح و بررسی مبانی فقهی در این خصوص برای 

قضات محاکم در نظام قضایی بسیار راه‌گشاست.

1. ماده 114 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
2. ماده 115 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
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2. ماهیت و مبانی توبه
توبه در لغت از ماده تَ وَ بَ و به‌معنای مطلق رجوع و بازگشتن است )ابن‌فارس، 
1404، 357/1( و در اصطلاح به‌معنای بازگشــت و ندامت از معصیت و نافرمانی و 
رفتارهای خلاف گذشــته و حرکت به‌ســوی طاعت و فرمانبرداری از خداوند متعال 
است.  صاحب کتاب احیاء العلوم‌الدین: توبه را بازگشتن از بی‌راهه و بازآمدن به راه، 
تعریف کرده است؛ سپس گوید: مراد از آن رجوع و بازگشت از جرم و عصیان به‌سوی 
طاعت و فرمانبری اســت و توبه مرکب از سه چیز می‌باشــد: علم به مضرات گناه، 
ندامت و اراده به عمل )غزالی، 1319، 3/4(. برخی از فقها حقیقت توبه را ندامت بر 
گذشتۀ زشت به سبب قبح آن و عزم بر اجتناب از مانند آن در آینده دانسته‌اند )حلبی، 
1362، 242(. امام خمینیگوید: بدان که برای توبۀ کامله ارکان و شــرایطی است 
که تا آن‌ها محقق نشود، توبۀ صحیحه حاصل نشود. ایشان سپس ندامت و پیشمانی 
از گناهان و تقصیرات گذشته را رکن رکین توبه می‌داند و در ادامه، بر عزم برای عدم 
بازگشت، برای همیشه تأکید می‌کند. از نظر ایشان، این دو در حقیقت، محقق اصل 
توبه و به‌منزلۀ مقدمات ذاتی آن هســتند )خمینــی، 1413، 235(. در واقع، توبه یک 
تحوّل درونی و حرکت در جهت اصلاح و نوســازی داوطلبانه‌ای اســت که مبتنی بر 
معرفتِ نســبتِ به زشــتی جرم و فساد و ندامت از گذشته، همراه با عزم و اراده پرهیز 
از زشــتی‌ها و تکرار آن جرم‌هاست و ارکان آن بر سه پایه استوار است. یک معرفت، 
دو ندامت و سه عزم و اراده. معرفت مقدمه است و ندامت ذی‌المقدمه و عزم، ثمرۀ 
ندامت. برخی علاوه بر ارکان بیان شــده انجام عمل صالح را نیز یکی از ارکان توبه 
برشمرده‌اند و حقیقت توبه را تبدیل رفتار مذموم به اعمال و حرکت پسندیده تعریف 
کرده‌اند )غزالی، 1319، 40/4(. در توبه، گذشــته از ندامت، قصد تقرّب الی‌الله نیز 
لازم است ‌و رأی مشهور آن است که اصلاح رفتار از آثار توبه است و از اجزا و ارکان 

آن نیست )مقدس‌اردبیلی، 1416، 694؛ نجفی،1981، 113/14(.

3. آثار توبه
کســب طهارت باطنی ‌و ســقوط مجازات و عذاب اُخروی و بازگشــت وصف 
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عدالت بر شــخص نادم، از آثار توبه اســت. شــخص با ارتکاب‌ گناهان و معاصی 
کبیره، وصف عدالت را از دســت می‌دهد و به فســق متّصف می‌گردد؛ در نتیجه، 
آثاری بر این رفتار مرتکب مترتب می‌شــود که از آن جمله استحقاق عذاب اخروی 
و مجازات دنیوی اســت. اثر حقوقی گناه نیز آن اســت که از شخص فاسق، ادای 
شــهادت و گواهی دادن، مقبول نیســت. لذا با توبه کردن عذاب اخروی و قسمت 
زیادی از مجازات‌های دنیوی از بین می‌رود و آثار حقوقی آن حسب مورد با شرایطی 

در اختیار حاکم است.
در نظام کیفری اســام این اصل پذیرفته شــده اســت که توبــه یکی از عوامل 
سقوط مجازات است، مگر در موارد استثنایی که باید بررسی شود. این مقاله در مقام 
پاسخگویی به تأثیر واکنش‌های نهاد توبه در جرائم تعزیری است. اثر توبه نظیر قاعدۀ 
فقهــی »جُب« یکی از این موارد اســت و باید گفت کــه »التوبة تجُب ما قبلها من 
نْبِكَ مَنْلَ  ذَنْبَ  ائِبُ ‏مِنَ الذَّ الذنوب و المعاصی«، و در روایت آمده است که: »التَّ
لَه‏« )حرعاملی، 1413، 358/11(. نمود عملی و بارز توبه همانا بازگشــت عدالت به 
شخص توبه‌کننده است؛ بنابراین، توبه آثار قبل از توبه را از بین می‌برد و با بازگشت 
عدالت، قبول شهادت محقق می‌شود؛ چراکه با توبه آثار آلودگی ناشی از گناه‌ زدوده 
می‌شود و خود توبه ایجاد پاکیزگی می‌کند و دل را به حالت پیش از گناه بر می‌گرداند. 
خداوند می‌فرماید: »من توبه‌کنندگان را بسیار دوست می‌دارم«)آل‌عمران/134( این 
خود یک منّت و تفضّل بسیار بزرگی است که خداوند متعال بر بندگان نهاده است و 
هیچ‌کس نباید مأیوس از رحمت الهی باشد؛ چرا که این خود، گناه بزرگی است. از 
امام صادق‌ چنین سؤال شد که کسی که حدّ الهی بر او جاری شد، آیا شهادتش 
مقبول اســت؟ امام‌ فرمودند:  »هنگامی که توبه نماید و توبه او این باشــد که از 
آنچه گفته اســت برگردد و خودش را نزد امام و مسلمانان تکذیب کند، پس در این 
هنگام بر امام اســت که شــهادت او را قبول نماید«1 )حرعاملی، 1413، 245/28(. 
حضــرت علی‌ پس از اقرار شــخصی به زنا، قبل از اقامۀ حد بــر او فرمود: »...

1 . إذا تاب و توبته أن یرجع ممّا قال و یکذب نفسه عند الامام و عند المسلمین، فاذا فعل فاِن علی الامام ان یقبل شهادته بعد 
ذلک)حر عاملی، 1413، 245/28(.
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به خدا قســم توبه او میان خود و خدایش بهتر از اقامۀ حد از ســوی من به اوســت« 
)حرعاملی،1413، 36/28(. پیامبر درباره شخصی که نزد آن حضرت اقرار به زنا 
کرد، فرمود: »اگر گناهش را می‌پوشانید و توبه می‌کرد برای او بهتر بود1)حرعاملی، 
28،1413/ 37(. این آثار و آموزه‌ها نشان می‌دهد که جایگاه توبه در سقوط مجازات 
و برگشت عدالت نشانۀ وسیله بودن مجازات و اهمیّت اصلاح مرتکبان جرائم است. 

و  منصوص  تعزیرات  در  توبه  تأثیر  فقهی  اندیشه‌های  بررسی ‌مبانی   .4
غیرمنصوص شرعی

 قبل از بیان اندیشــه‌های فقها دو نکته لازم اســت. نخست اینکه فقهای امامیه، 
تعزیــر را چنیــن تعریف کرده‌اند:»کلّ ماله عقوبة مقدرة یســمّی حــداً، و ما لیس 
کذلک یسمّی تعزیراً« )محقق حلی، 1389، 932/4(. همچنین شهید ثانی در کتاب 
مســالک‌الافهام گوید: »تعزیر از جهت لغت همان ادب کردن اســت و از جهت 
شرع، مجازات یا اهانتی است که غالباً در شرع مقدار آن تعیین نشده است و در جای 
دیگر گوید: »یعنی اصل در تعزیر تعیین نشدن مقدار آن است و غالباً در مصادیق نیز 
چنین است؛ اگرچه گاهی در روایات میزان و مقدار تعزیر آمده است)عاملی، 1413، 
326/14(. بیــان کلمۀ »غالباً« در عبارت فوق به این جهت اســت که این تعریف 
شامل گناهانی که احیاناً مجازات آن‌ها مشخص شده نیز بشود؛ مانند مباشرت مرد با 
همســر روزه‌دار خود یا نزدیکی با حیوانات که در شرع مقدس 25 ضربه تازیانه برای 
آن قرار داده شده است؛ بنابراین، می‌توان گفت تعزیر آن تأدیب و نکوهش یا مجازاتی 
است که اندازه‌ای برای آن غالباً از طرف شارع مشخص و تعیین نشده است و امر آن 
بر عهده حاکم گذاشته شده است یا به تعبیر شهید ثانی در کتاب مسالک اصل در 
تعزیرات، عدم تعیین مقدار معلوم است و غالباً در افراد و موارد آن، مقداری مشخص 
نمی‌شود. در موارد غیر اغلب که در روایات تعداد ضربات در برخی از موارد تعزیری 
مشخص شده، به این تعبیر می‌شود که در مواردی که مقدار، تعیین و مشخص شده 

1. لو استتر ثمّ تاب کان خیراً له 
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اســت، تعزیر مقدر شرعی یا تعزیر منصوص شــرعی است و قید »غالباً« در تعریف 
شهید ثانی ناظر به همین است.

به علاوه، نکته ظریف این اســت کــه باید بین نوع و مقدار تفاوت قائل شــد. 
تعاریف فقها ناظر به مقدار اســت. صاحب جواهر گوید: تعزیر عقوبتی اســت که 
مقدار آن در شرع معین نشده است )نجفی،1981، 254/41(؛ از این‌رو، رکن اصلی 
این کیفرها »عدم مقدّر بودن« آنهاست و بر این مسئله ادعای اجماع شده است )شیخ 
طوسی،1410، 69/8( و این تعیین نشدن اندازه متفاوت از عدم تعیین »نوع« مجازات 
است و به تعبیر دیگر، اعمّ از آن است. بنابراین، چنانچه نوع مجازات مشخص شده 
باشــد و میزان و مقدار دقیق آن تعیین شــده باشد یعنی ســبب آن معین است و نوع 
و مقدار نیز تعیین شــده اســت، این تعزیر، مقدّر شرعی است. چنانچه »نوع« تعزیر 
مشخص شده باشد، لکن میزان و مقدار دقیق آن تعیین نشده باشد یا به‌صورت نسبی 
)غیر ثابت( باشد، این تعزیر منصوص شرعی است و چنانچه نوع و میزانش مشخص 
نشــده باشد، تعزیر غیرمنصوص شرعی اســت؛ در نتیجه، تعزیر منصوص شرعی و 
تعزیر غیرمنصوص شــرعی قســیم و عِدل یکدیگرند و تعزیر منصوص شرعی اعم 
از مقدر و غیرمقدر اســت. نســبت منطقی بین این دو عموم خصوص مطلق است؛ 
یعنی اینکه هر تعزیر مقدّر یا تعزیر معین، تعزیر منصوص شرعی است، ولی هر تعزیر 
منصوص شــرعی، تعزیر مقدر شرعی نیست. کیفرهای نامعین)تعزیرات( گاهی نوع 
و میزان آن به‌طور کلی نامعین است. در این صورت، تعزیر غیرمنصوص می‌باشد و 
گاهی نوع آن،  مشــخص و میزان آن نامشخص است که در این صورت، تعزیر غیر 
مقدّر می‌باشد و گاهی نوع، مشخص و میزان نیز مشخص است که در این صورت 
تعزیر مقدر می‌باشــد. در دو نوع اخیر، برای حاکم انعطاف کمتری پیش‌بینی شده 
است و در مجموع، حاکم با توجه به مصالح فرد و جامعه و مقتضیات زمان و مکان، 

شدت جرم و سوابق و ویژگی‌های مجرم، آن مجازات تعزیری را تعیین می‌کند.
کلمه »منصوص« اسم مفعول از کلمۀ »نص« است و نص یعنی کلام صریح، 
شــفاف و آشــکاری که جز یک معنا از آن استنباط نشود. کلمه »شرعی« در تعزیر 
منصوص و غیر منصوص قیدی توضیحی اســت؛ چرا که خود کلمۀ منصوص ناظر 
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به شــرعی بودن آن است. بنابراین، قید »شــرعی« در تعزیر منصوص شرعی یا غیر 
منصوص شرعی، ناظر به کلمه منصوص یا غیر منصوص است و صرفاً جنبۀ تشریحی 
و توصیفی دارد و هر دو قسم مجازات تعزیر، شرعی و الهی ومشروع است. تعریفی  در 
کلام فقهای متقدم از اصطلاح »تعزیر منصوص شرعی« مشاهده نشده است و فقط 
اشاره‌ای به »تعزیر مقدّر« داشته‌اند و بر این مبنا مصادیق اندکی برشمرده‌اند، لکن این 
اصطلاح در فقه معاصر مطرح شــده است. خلاصه، تعزیر مقدر زیر مجموعه تعزیر 
منصوص اســت و تعزیر منصوص اعمّ از مقدّر و غیر مقدّر اســت و به این معناست 
که برای یک مجازات تعزیری نص وجود دارد نه اینکه مجازات مقدر و معین باشد. 
نکته دوم اینکه راه‌های اثبات جرائم حدّی و تعزیری در دادگاه عبارت اســت از 
شهادت، اقرار یا علم قاضی، و تأثیر توبه قبل از اثبات و بعد از اثبات متفاوت است، 
به جهت مقایسه و مثال؛ چنانچه طریق اثبات در جرم حدّی شهادت یا‌ اقرار باشد و 
اگر، پیش یا پس از اقامۀ شــهادت، شخص مجرم توبه کرده باشد وضعیت متفاوت 
است. در صورت اول )پیش از شهادت( فقهای امامیه، اتـفاق‌نـــظر دارنـد که توبه، 
حدّ را ساقط مـــی‌کند. در صـــورت‌ دوم‌ )بعد از شهادت(، مشهور‌ فقهای امامیه بر 
این رأی هســتند که حدّ از مجرم ســاقط‌ نمی‌شود )نجفی، 1981، 394/41( فقهای 
امامیه درباره حدود به‌ تفصیل‌ سـخن‌ گـفته‌اند. اما این گفتار راجع به تعزیرات است 
از بررســی مبانی ‌اندیشــه‌های فقهی در خصوص تأثیر توبه در تعزیرات، پنج دیدگاه 

قابل تصوّر است.

اول: تأثیر نداشتن توبه‌ در سقوط مطلق تعزیرات
اصل بر وجوب اجرای تعزیرات به‌عنوان یکی از کیفرهای اسلامی است و اندازه‌ 
و مقــدار تعزیر، نوع، کیفیت و عفو آن به اختیار حاکم می‌باشــد. فقط حاکم با در 
نظر‌ گرفتن‌ مصلحت مـی‌تواند کـسی را که گـناهی کرده‌ و یا‌ واجبی را ترک نموده 
و مســتحقّ تعزیر شده‌، عفو کند یا تعزیر را بر وی جاری نماید؛ چه توبه کرده باشد‌ 
یا نه؛ از این‌‌رو،‌ در واقع،‌ تـــوبه‌ هـــیچ‌ تـــأثیری در سقوط تعزیر ندارد و همه‌ نقش و 
تأثیر اصلی برای نظر حاکم است. مؤلف کتاب الحدود چنین آورده است: »...امـا 
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التـعزیرات فالظاهر أن أجلها و مقدارها و حدوثها و بقائها‌ بید‌ الحاکم فله العفو عنها 
مطلقا‌« )منتظری‌، 1409، 44(؛ اما تـعزیرات ظـاهر ایـن است‌ که‌ اصل، ایجاد و بقای 
آن‌ها، در‌ اختیار‌ حاکم است‌ و به‌طور‌ مطلق‌ می‌تواند آن‌ها را عفو‌ کند. بر اساس این 
نظریه بود که اداره حقوقی در نظریۀ شــمارۀ 7/5424-1363/8/15راجع به اختیار 
عفو دادگاه در حق‌الله قبل از ثبوت )با اقرار( به جهت توبه در مورد تعزیرات پاســخ 

داده بودند که حاکم چنین اختیاری را ندارد )شهری، 1375، 184/1(.

نقد نظریۀ‌ اول
 اولًا کیفــر تعزیر‌ از حـــد خفیف‌تر اســت؛ بنابراین، به قیــاس اولویت توبه در 
مواردی‌که ســاقط‌کنندۀ حدّ است، ساقط‌کنندۀ تعزیر نیز می‌باشد. فقهای امامیه در 
مواردی از حدود الغای خصوصیت و تنقیح مناط کرده‌اند و بـه قیاس ‌اولویـت عـمل 
نموده‌اند؛ چرا که ادلّۀ ناظر بر سـقوط حـد با‌ توبه‌، در خصوص محارب، زانی، سارق 
و شــارب خمر است )حرّ عاملی، 1413، 329/18(. و لواط، سحق، قیادت و شرب 
مســـکر را بر اساس همین اولویت و تنقیح مناط بـــه آن‌ها ملحق کرده‌اند و اجماع‌ 
دارند‌ که حکم توبه در همه ایـــن موارد یکسان است )مفید، 1410، 32( در روایت 
از امام صادق‌ توبه از شهادت به زور ‌و ناحق‌ را با همان ‌آیۀ ‌مربوط‌ به قذف که از 
حدود اســت مقایسه ‌می‌کند )حر عاملی، 1413، 244/28(. می‌توان گفت، فقهای 

امامیه، این وحدت ملاک و تنقیح مناط را از روایات استفاده کرده‌اند.
هَ  ثانیاً اطلاق آیات و روایات زیادی بر قبولی توبه از ناحیه خداوند است: »إِنَّ اللَّ
نُوبَ جَمِيعًا« و مبنای کیفر تعزیر براســاس گناه اســت، یکی از آیاتی کـــه  يَغْفِرُ الذُّ
ارِقَةُ فَاقْطَعُوا  ارِقُ وَالسَّ بـــر سقوط حد به‌وسیلۀ توبه دلالت دارد، این آیه است: وَالسَّ
صْلَحَ فَإِنَّ 

َ
هُ عَزِيزٌ حَكِيمٌ.فَمَنْ تَابَ مِنْ بَعْدِ ظُلْمِهِ وَأ هِ وَاللَّ يْدِيَهُمَا جَزَاءً بِمَا كَسَــبَا نَكَالً مِنَ اللَّ

َ
أ

هَ غَفُورٌ رَحِيمٌ )مائده/39-38( استدلال ‌این ‌است که خـداوند  هَ يَتُوبُ عَلَيْهِ إِنَّ اللَّ اللَّ
در صدر آیه از کیفر ســارق ســخن می‌گوید، اما ذیل آن فقط ناظر به سارق نیست؛ 
لذا بـر پایـه ظـــاهر آیه، هرکس پس از ظلم توبه کند‌، خدا توبه ‌او را می‌پذیرد، چـه 
ایـن ظلم سرقت باشد و چه غیرسرقت. ظـلم مـعنای‌ گسترده‌ای‌ دارد‌ و همه گناهان 
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تعزیری را نیز شامل می‌شود. دلیل بر ایـــن استدلال آن است که در موارد‌ دیـــگری‌ 
کـه‌ توبه پس از مـاده ظـلم آمـده است، بدون اختلاف‌نظر‌، ظلم بـه‌معنای گناه است 
)آل‌عمران/135؛ نحل/11؛ اعراف/147، 154(. در‌ ایـــن‌ جهت تفاوتی بین توبه از 

موجب حدّ و توبه از موجب تعزیر نیست‌.
ثـــالثاً قاضی باید بر اســاس مصلحت متهم و حقوق او تصمیم بـــگیرد‌ و طبق 
عدالت و مصلحت عمل کند. اگر در مواردی برای او ثابت شــود که‌ متهم مستحق 
تـــعزیر، توبه کرده است، مصلحت در‌ عفو‌ اســت و این یک مصلحت ملزمه برای 
اوست و خروج از این موجب سلب عدالت از اوست. با احراز توبه یک حق مکتسبه 
برای متهم بدست می‌آید و قاضی نمی‌تواند آن را نادیده بگیرد. خلاصه، از مجموع 
آیات و روایاتِ توبه مـی‌توان اسـتفاده کـرد که در توبه مجرم‌ در‌ مواردی خاص برای 
اسلام و شخص متهم مصلحت بزرگی نهفته است و باید به آن مصلحت ملزمه و نیز 

حق مکتسبه تائب توجه کرد.
رابعاً هدف، علت و حکمت تعزیر همانا باز داشتن و منع‌ گناهکار اسـت. چنانچه 
مجرم توبه کند، دیگر زمینه و موضوعی برای تعزیر نمی‌ماند؛ چرا که هدف از تعزیر 
ردع و مـنع‌ گناهکار‌ بوده است؛ لذا وقتی با توبه منع و تنبّه حاصل شد، دیگر جایی 
برای تعزیر نمی‌ماند و در واقع ســالبه بانتفاء موضوع می‌شود. شیخ طوسی‌ در‌ النهایة‌ 
درباره رباخواری می‌نویسند:»... عوقب علی ذلک حتی یتوب منه« )طوسی، 1410، 
97( و شهیدثانی در روضه می‌گوید:»و یُعزّر‌ کل‌ من ترک واجباً أو فعل محرماً قبل 
أن یتوب، بما یراه الحاکم...« )عـــاملی، ‌1403، 193/9(؛ ... تعزیر می‌شود قبل از 
اینکه توبه کند. قید »قبل أن یتوب« را شهیدثـــانی بـر کـلام شهیداوّل اضافه کرده 
است و مـعنایش ایـن اسـت که اگر مجرم توبه کرده‌ باشد، جایی برای تعزیر نیست؛ 

چرا که تعزیر قبل از توبه است، نه بعد از آن.

دوم: تأثیر توبه در سقوط تعزیر بر اساس ادلّۀ اثباتی
بر اســاس‌ این ‌دیدگاه، تعزیر ‌اعم ‌از منصوص و غیرمنصوص مثل‌ حدود اســت 
و مــاک تفاوت در طریق اثبات و نیز قبل یا بعد از دادگاه اســت؛ یعنی اگر‌ قبل‌ از‌ 
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اثبات جرم در دادگاه، توبه کند تعزیر‌ از‌ وی مطلقاً سـاقط اسـت و اگـر پس‌ از اثبات 
جرم توبه کند، چنانچه راه احراز جرم‌، شــهادت باشد‌، باید تعزیر‌ جاری شود و اگر 
احراز جرم با اقرار باشــد، قاضی‌ اختیار دارد، اگر مصلحت در تعزیر وی باشد، او را 

مـجازات کند و اگـر‌ مصلحت‌ در عفو باشد، او را ببخشد.
شیخ در النهایة گوید:»مَن تـــاب مَـــن شَـــرَب الخمر و غیره ممّا یوجب الحدّ 
و التأدیب‌ قبل‌ قیام البیّنة علیه سقط عنه الحدّ‌. فـــإن‌ تـــاب بـعد‌ قیام‌ البیّنة‌ علیه أقیم 
علیه الحدّ‌ علی کلِّ حال. و إن کان أقرّ علی نفسه و تـــاب بـــعد الإقرار، جاز للإمام 
العفــو عنه‌ و یجوز له‌ إقامة الحدّ علیه« )طوســی1410،  ‌97(. کلمه »حدّ« در جمله 
»سقط عنه الحدّ« اعم از حدّ و تعزیر است. دلیل دیگر اینکه او این‌ سخن‌ را‌ در‌ باب 
تـــعزیرات آورده اسـت و نـــه حدود و دیگر اینکه واژۀ »التأدیب« در صدر عبارت 
به‌کار گرفته شده است که ناظر بر تعزیر است. صاحبان ‌این نظریه گویند که روایات‌ 
متعددی ‌است که در آن‌ها »حدّ« به‌معنای مطلق عـــقوبت آمـــده اســـت و شامل 
ه ‏قَدْ جَعَلَ ‏لِكُل ‏ تعزیر نیز می‌شود. از امام صادق‌‌ چنین روایت شده است: »إِن ‏اللَّ
 ىالْحَدَّ حَداً« )عـــاملی، 1403، 310/18(. و در این‌ روایت‌،  شَيْ‏ءٍ حَدّاً، وَ لِمَنْ تَعَدَّ
عـنوان »حـدّ« بر تعزیر اطـلاق شده است. در روایت دیگری از امام صادق‌ آمده 
است: قال أمیرالمؤمنین، لیس یصیب أحدٌ حدّاً، فیقام علیه، ثمّ یـتوب إلّا جازت 
شهادته« )عاملی، 1413، 283(. به علاوه در بعضی از روایات، امام‌ ضمن‌ اطلاق 
»حدّ« بر تعزیر، حکم و کیفیت توبه از »حد« و »تعزیر« را به‌گونه‌ای یکسان مقرر 
می‌دارد و یک آیه از قرآن را بـــر هـــر دو مورد حد و تعزیر اطلاق می‌کند. صدوق 
ورِيُ جْلَدُون ‏حَدّاً لَيْسَ لَهُ وَقْتٌ  از امام صادق‌ چنین روایت می‌کند: »إِن ‏شُــهُودَ الزُّ
مَام«)عاملی، 1413 ‌، 244(. ظاهر این حدیث و روایات مشابه آن، دلالت  ذَلِكَ إِلَ ىالِْ
دارد که توبه شــاهد دروغگو که اســتحقاق تعزیر دارد، از جهاتی‌ مانند‌ توبه‌ قاذف 
بوده و نظیر قـذف کننده شهادت وی‌ پس از توبه پذیـرفته اسـت و امام‌ همان آیه 
مربوط به قذف را که از حدود است، بر مورد شهادت زور که‌ از‌ تعزیرات‌ منصوص 

شرعی است، تطبیق می‌دهد. 
خلاصه‌ استدلال این است که عنوان‌ »حد‌« در روایات موضوع احکام متعددی از 
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قـبیل »الحـدود تدرأ بالشبهات« یا »عدم الیمین فی ‌الحدّ« واقع‌ شده‌ است‌ و روایات 
فوق گویای این است که »حد« به‌معنای اعـم است؛ از ایـن‌‌رو،‌ در‌ این احکام تفاوتی 
میان حد و تعزیر نیست و سقوط حد و تعزیر با توبه در زمره‌ همین‌ احکام است. پس 
هـــمه ادّله‌ای که دلالت بر سقوط حد با توبه می‌کرد‌، بر‌ سقوط‌ تـــعزیر بـا تـوبه نیز 
دلالت دارد )موســوی‌اردبیلی، 1413، ‌54(؛ چرا که واژه حد، اگر بدون قرینه به کار 
رود، به معنای‌ حقیقی‌ آن ‌هـــمین معنای مطلق و عام است )حسینی، 1374، 125(.

نقد نظریه دوم
نتیجه‌ دلیل اول این بود که ‌‌عنوان‌ »حد« بر اعـم از تـعزیر و حد در روایات اطلاق 
شده است، لکن در اینجا مؤثر نیست؛ چرا کـه در آن موارد قـرینه‌ای است که مراد 
از حدّ در این موارد همان عـقوبت خـاص است و نه عقوبت عام. به علاوه، احکام 
توبه به‌جز‌ برخی‌ از موارد در روایات بر عـنوان کـلی حد مترتب نشده است، بـلکه بـر 
سرقت، زنـا، لواط و شرب خمر مترتب شـده اسـت. افـزون بر‌ این، در‌ موارد سـقوط 
حد با توبه‌ قرینه‌‌، بلکه تصریح داریم که مراد از حد عقوبت خاص است و اثـــبات 
اســـتعمال حقیقی »حد« در صورتی‌که بدون قـرینه بـــاشد، بـر‌ مـعنای‌ عـام‌ امری 

دشوار و بـدون دلیـل است.

 سوّم: تأثیر توبه در سقوط تعزیرات
توبه، تـــعزیراتی را که بر اساس گناهان جعل شده باشند ساقط می‌کند، چرا که 
دلیلــی بر انحصار توبه به جرایم حدّی وجود نــدارد و فقط توبه مجرم در حق‌الناس 
پذیرفته نمی‌شــود، چه‌ پیش‌ از شــهادت و اقرار باشد و چه پس از آن. شهید اوّل در 
کتاب القواعد و الفوائد می‌نویسد: »فرق دیگر حد‌ بـا تـعزیر ایـن است که توبه به‌طور 
مطلق تعزیر را ساقط می‌کند ولی در مورد حد این‌طور نیست‌، زیرا‌ ســـقوط‌ حـــد با 
توبه در همه حدود مورد اتفاق نیست، افزون بر‌ این‌ توبه پیش از بـــیّنه حـد را سـاقط 
می‌کند، نه پس از آن« )عاملی، 142/2(. در تأیید این نظریه، پاسخ‌هایی مطرح است 

که در نظریه اول بیان شد.
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نقد نظریه سوم
به ایـــن نظریه دو ایراد وارد‌ شده است: اول اینکه در این نـــظر اخـتیارات مهم 
قاضی و نقش ویژه آن‌ در‌ تعزیرات مـــاحظه نـــشده اســت که با ادلۀ »التعزیر بما 
یراه‌ الحاکم« منافات دارد. دوم آنکه برای اثبات سقوط‌ تـــعزیر بـا توبه ظاهراً دلیلی 
وجود ندارد، زیرا اگر دلیل، روایات توبه است کـــه در خـــصوص‌ حدّ‌ آمده است، 
پس از اقـامه بیّنه و اقرار مجرم را در بر نمی‌گیرد و اگـر‌ مراد،‌ روایات عام باب تـوبه 
نْبِكَ مَنْلَ  ذَنْبَ لَه‏« )کلینی‌، ‌1401، 435/2( اســت، این  ائِــبُ ‏مِنَ الذَّ از قبیل:‌»التَّ
روایات ظاهراً به جنبه مـعنوی و عـقاب اخـروی‌ منصرف‌ است و نـه عـقوبت دنیوی 

)حسینی، 1374، 134(.

چهارم:تأثیر توبه در سقوط تعزیرات منصوص شرعی
نظر به اینکه تعزیرات منصوص شرعی )اعم از اینکه بر مبنای نص معصوم باشد 
یا به جهت فقدان شــرایط حد و جایگزینی قهری تعزیر( دارای یک سابقه تحریمی 
است که سپس توسط شارع تجریم شده است و در مقام جرم‌انگاری، نوع مجازاتش 
توسط شارع منصوص و مشخص شده است. بنابراین، تعزیر منصوص شرعی بسیار 
شــبیه و قرین با حدود شــرعی است؛ در نتیجه، اصل بر این اســت که همان آثار و 
احکام حدود بر این مصادیق تعزیرات منصوص نیز مترتب می‌شــود مگر اینکه دلیل 
قطعی یا اصول و عمومات دیگری برخلاف آن باشــد. در اینجا ادعا این اســت که 
همان احکام توبه که بر حدود بار می‌شــود بر تعزیر منصوص شرعی نیز بار می‌شود 
و اصول و عموماتی برخلاف آن در بین نیســت. دلایل این نظریه به اختصار به قرار 

زیر است:
اول: آیــات قرآنی و روایات بســیار زیــادی که بر قبولی توبــه از ناحیه خداوند 
يَعْلَمُ مَا  ئَاتِ وَ يِّ يَعْفُو عَنِ السَّ وْبَةَ عَنْ عِبَادِهِ وَ ذِي يَقْبَلُ التَّ وارد شــده است؛ نظیر: وَهُوَ الَّ

تَفْعَلُونَ)شوری/25(.
دوم: روایات متعددی که در آن‌ها حد به معنای مطلق عقوبت آمده است و حد 
 ى ه ‏قَدْ جَعَلَ ‏لِكُلِ ‏شَــيْ‏ءٍ حَدّاً، وَ لِمَنْ تَعَدَّ شــامل تعزیر منصوص نیز است: » إِن ‏اللَّ
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الْحَدَّ حَداً«)عـــاملی، 1403، 310/18( یــا روایتی که صدوق از امام صادق‌ نقل 
مَامِ وَيُ طَافُ بِهِمْ  ورِيُ جْلَدُون ‏حَدّاً لَيْسَ لَهُ وَقْتٌ ذَلِكَ إِلَ ىالِْ کرده است:» إِن ‏شُهُودَ الزُّ
ولئِكَ هُمُ الْفاسِقُونَ 

ُ
بَداً وَ أ

َ
- وَ لا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهادَةً أ اسُ وَ قَوْلُهُ عَزَّ وَ جَلَّ يَ ىعْرِفَهُمُ النَّ حَتَّ

شْهَادِ حَيْثُيُ ضْرَبُ 
َ
بُ نَفْسَهُ عَلَ ىرُءُوسِ الْ ذِينَ تابُوا قُلْتُ بِمَ تُعْرَفُ تَوْبَتُهُ قَالَيُ كَذِّ إِلَّ الَّ

هُ عَزَّ وَ جَــلَّ فَإِنْ هُوَ فَعَلَ ذَلِكَ فَثَمَّ ظَهَــرَتْ تَوْبَتُهُ« )حرّ عاملی، 1413،  وَيَ سْــتَغْفِرُ رَبَّ
422/28(. ظاهر این حدیث و روایات مشابه آن، دلالت دارد که توبۀ شاهدِ دروغگو 
که استحقاق تعزیر دارد، از جهاتی‌ مانند‌ توبۀ‌ قاذف بوده و نظیر قـذف‌کننده شهادت 
او پس از توبه‌ پذیـــرفته می‌شود و حضرت همان آیه مربوط به قذف را که از حدود 
اســت، بر مورد شهادت زور، که‌ از‌ تعزیرات‌ منصوص شرعی است، تطبیق می‌کند؛ 
نتیجه اینکه تعزیر منصوص خود نوعی محدودیت و حدّی از تعزیر است که از ناحیه 

شارع تعیین شده است.
ســوم: یکســان بودن وحدت ملاک حدود و تعزیرات که با الغای خصوصیت 
و تنقیح مناط، به‌دســت می‌آید که حکم حد و توبه مثل حکم تعزیر و توبه اســت 

)نجفی، 1981، 259/1(.
چهارم: موضوع اولویت است مبنی بر اینکه اجماع بر این است که تعزیر عقوبتی 
اســت سبک‌تر از حد و آنچه مسقط حد باشد، به‌طریق اولی مسقط تعزیر نیز هست 

)نجفی،1981، 258/41(.
پنجم: امر به توبه به عنوان یک واجب عقلی ارشادی یا شرعی، مستلزم تأثیرپذیری 
آن اســت؛ زیرا امر به چیزی که اثری بر آن مترتب نباشد، بی‌فایده و لغو و از حکیم 

به دور است.
ششم: توجه به اهداف و فلسفه تعزیر که به‌منظور بازداشتن و رد و منع گناهکار 
اســت و با توبه دیگر موضوعی باقی نمی‌ماند که موجب تعزیر شود؛ چرا که آن فرد 
گناهکار سابق، دیگر تبدیل به شخص بی‌گناهی شده است و تعزیر شخص بی‌گناه، 
عقلًا و شــرعاً جایز نیســت و از عدالت به دور است و سالبه بانتفای موضوع است. 
بنابراین، از مجموع این دلایل، این نظریه تقویت می‌شود که در موارد تعزیر منصوص 
شرعی با توبه مجازات ساقط می‌شود و مؤید این دلایل اصول دیگری نظیر اصل عدم 
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سلطنت افراد بر یکدیگر و در نتیجه عدم تجویز تعزیر است. دلیل مؤید دیگر قاعدۀ 
درء اســت که طبق آن تعزیر جایز نیست. خصوصاً اینکه قاعدۀ درء برتری بر اصل 
اســتصحاب عدم توبه به جهت تقدّم و تفوّق اماره بــر اصل عملی دارد و همچنین 
اصل تفســیر مضیق در مجازات که از اصل برائت گرفته شده، مؤید دیگری است. 
ترجیح خطا در عفو بر عقاب اصل دیگری است و همچنین اصل صحت و اصل ‌ما 
لا یعلم الا من قبله، مؤیــدات دیگری در پذیرش توبه در همه موارد تعزیر منصوص 

شرعی هستند.

پنجم: عدم تأثیر توبه در سقوط تعزیرات غیرمنصوص‌شرعی)حکومتی( ‌و 
حقوق مردم

مصادیــق عمده تعزیرات غیرمنصوص)چه بر مبنای حق‌الناس باشــد یا بر مبنای 
حکومــت و مصلحت و حقــوق جامعه یا بر مبنای بازدارندگی از مفاســد( موجب 
نمی‌شــود که با توبۀ مجرم، آن تعزیر معاف و ســاقط گــردد؛ چرا که در خصوص 
حق‌الناس باید گفت که اگر مرتکب جرم دارای جنبه حق‌الناسی باشد، مانند: ایراد 
ضرب و جرح یا توهین و ســایر جرائم قابل گذشت )ماده 104 ق.م.ا.( و مجرم توبه 
نماید، توبۀ او موجب ســقوط تعزیرش نمی‌گردد )حلبی، 1362، 420(، خواه قبل از 
اثبات جرم باشد و خواه بعد از آن، مورد تعزیر با شهود ثابت شده باشد یا با اقرار. در 
تمام این موارد، استیفای تعزیر یا عدم آن مربوط به نظر صاحب حق است، چنان‌که 

در این موارد حتی با عفو حاکم هم ساقط نمی‌شود.
در مورد توبه محارب که به اجماع فقها، ســبب سقوط مجازات می‌گردد، جنبۀ 
حق‌الناســی در آن با توبه از بین نمی‌رود )مقدس‌اردبیلی، 1416، 298/13(. مستند 
این نظریه سیرۀ عقلاست؛ چرا که این حق دیگری است و به تشخیص عقل، تصمیم 
در مورد آن حق، به صاحب حق وابســته اســت. به‌علاوه، روایات متعددی در این 
خصوص وارد شده است )عاملی، 1413، 454/18(؛ بنابراین، چنانچه حق‌الناس در 
بین باشد، در هیچ صورتی به مجرد توبه مرتکب، توبه ساقط‌کنندۀ مجازات نیست. 
تعزیر بر مبنای حکومت و مصلحت و نظم عمومی نیز با توبه ساقط نمی‌شود؛ چرا که 
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این نیز از حقوق حاکمیت است و به‌میزان اثر آن جرم بستگی دارد که نظم عمومی 
را مختل کرده است.

منظور از تعزیر بر مبنای حکومت، آن مجازاتی است که به‌وسیله حاکم اسلامی 
به معنای عام کلمه، یعنی پیامبر، امام‌ و در زمان غیبت، فقیه جامع‌الشرایط )ولی 
فقیه( یــا مجلس قانون‌گذاری برای تخلف از اموری که مخالفت با آن‌ها بر خلاف 
مصالح و نظم عمومی مملکت اســت، وضع و اعمال می‌شود، گرچه ممکن است 
این امور با عنوان اولی حتی حرام شــرعی نیز نباشــد؛ نظیر قوانین گمرکی، تخلّفات 
راهنمایی و رانندگی، مقررات ورود و خروج از کشــور و... و هیچ عقل سلیمی این 
را نمی‌پذیرد که در تمامی مواردی‌که جنبۀ عمومی و حاکمیتی دارد، با توبه مجازات 
ساقط شود. بر این اســاس، حتی در مواردی‌ توبه موجب سقوط مجازات حدی در 
خصوص زنا قبل از اثبات جرم یا به سبب اقرار حتی پس از اثبات جرم هم می‌شود، 
لکــن مقنن به جهت اهمیت جرایمی که از نوع زنا و لواط به‌صورت عنف، اکراه یا 
اغفــال بزه‌دیده انجام گرفته، در تبصره ماده 114 ق. م. ا. مقرر کرده اســت که در 
صورت توبۀ مرتکب، مجازات اعدام از او ساقط شود و او به حبس یا شلاق تعزیری 
درجه شــش یا هر دو محکوم گردد. قانونگذار به جهــت حتمیت و تأثیرگذاری و 
بازدارندگی از چنین جرایم و مفاسدی این مجازاتِ جایگزین را به‌رغم توبۀ مرتکب، 

پیش‌بینی کرده است.

5. جایگاه توبه در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
قانون نســبت به تأثیر توبه در جرایم تعزیــری، با یک رویکرد افتراقی بین انواع و 
درجات جرایم تعزیری، ســه سیستم جداگانه را بر حسب نوع و درجه جرایم، مورد 
پذیرش قرار داده اســت. تأثیر توبه به درجه جرم تعزیری از جهت شــدت و ضعف 

مجازات و منصوص شرعی یا غیرمنصوص بودن تعزیر بستگی دارد.
ماده 115- دربارۀ جرایم تعزیری درجه شــش، هفت و هشت، چنانچه مرتکب 
توبه نماید و ندامت و اصلاح او برای قاضی محرز شــود، مجازات ساقط می‌شود و 
در ســایر جرایم موجب تعزیر دادگاه می‌توانــد مقررات راجع به تخفیف مجازات را 
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اعمال نماید.
تبصره یک: مقررات راجع به توبه دربارۀ کسانی‌که مقررات تکرار جرائم تعزیری 

در مورد آن‌ها اعمال می‌شود، جاری نمی‌گردد.
تبصــره دو: اطلاق مقــررات این ماده و همچنین بند )ب( مــاده )7( و بندهای 
)الــف( و )ب( مــاده )8( و مــواد )27(، )39(، )40(، )45(، )46(، )93(، )94( و 

)105( این قانون، شامل تعزیرات منصوص شرعی نمی‌شود. 
بایــد گفت تبصره دو با متن خود ماده قرابــت و انطباقی ندارد و عملکرد مقنن 
در تبصره به‌گونه‌ای اســت که مراد و منظور مقنن را برای مجریان قانون در هاله‌ای 
از ابهام قرار داده است؛ به‌عبارت دیگر، ظاهر تبصره به‌گونه‌ای تنظیم شده است که 
بسیاری از خوانندگان قانون و حتی برخی از شارحان آن تصور کرده‌اند که مقنن در 
این تبصره، شمول توبه را همچون سایر نهادها و تأسیس‌های موضوع مواد یادشده، در 
آن تبصره از منصوصات شرعی منع کرده است و اساساً توبه را در تعزیرات منصوص 
شــرعی نپذیرفته است، در حالی‌که قطعاً مراد و منظور مقنن این نبوده است و صرفاً 
خواسته است که آن اطلاق، محدود شود و اینکه توبه در تعزیرات منصوص شرعی 
تابع احکام خاص خودش است؛ به‌عبارت دیگر سایر جرایم تعزیری )درجات یک تا 
پنج( توبه موجب تخفیف مجازات آن‌ها می‌شود و نیز اطلاق حکم مندرج در تبصره 
یک این ماده مبنی بر »تکرار مانع بهره‌برداری از آثار توبه است« از شمول تعزیرات 
منصوص شــرعی خارج اســت و توبه در آن‌ها تابع احکام خاص خود می‌باشد. از 
منطوق ماده 115 ق.م.ا. می‌توان گفت که تأثیر توبه در جرائم تعزیری به ســه گروه 

ذیل تقسیم شده است:
1. جرایم تعزیری که مجازات آن‌ها در قوانین مختلف تا دو سال حبس پیش‌بینی 
شــده است، در درجه تعزیرات شش و هفت و هشــت هستند. در این‌گونه جرایم، 
توبه تأثیرگذار و ساقط‌کنندۀ مجازات تعزیری است. مقنن در این قسم جرایم تعزیری 
شدت و ضعف مجازات‌ها را نشانه گرفته است. مقنن مجازات جرایم درجۀ شش و 
هفت و هشت را سبک و ضعیف فرض کرده است و توبه را تأثیرگذار در سقوط آن 
مجازات‌ها می‌داند و در صورت احراز توبه مرتکب، قاضی دادگاه باید به استناد این 
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ماده ناظر به بند ج ماده 13 ق.ا.د.ک قرار موقوفی تعقیب صادر نماید.
2. جرایمی که مجازات آن‌ها در قوانین مختلف برای آن‌ها بیش از دو تا بیســت 
و پنج ســال حبس پیش‌بینی شده اســت و در درجه یک تا پنج هستند. در این‌گونه 
جرایم توبه تأثیرگذار در حدّ تخفیف‌دهنده مجازات اســت و مجازات را راساً ساقط 
نمی‌کند. این قسم جرایم در نظر مقنن، از مجازات سنگین و شدید برخوردار هستند 
و حاکمیت به این نوع جرایم اهمیّت و حتمیّت بیشــتری قائل اســت و تأثیر توبه در 
ف است و قاضی دادگاه می‌تواند در صورت احراز توبه مرتکب به  حد نسبی و مخفِّ

استناد این ماده و با رعایت ماده 37 ق.م.ا. مجازات مرتکب را تخفیف دهد.
3. جرایمی که به عنوان تعزیرات منصوص شــرعی شــناخته می‌شوند. این نوع 
تعزیرات منصوص شرعی به‌مثابۀ حدود شرعی هستند و ملاک تأثیر توبه مرتکب، به 
زمان توبه قبل از اثبات جرم و یا بعد از اثبات جرم و نحوه و طریق اثبات جرم بستگی 
دارد. چنانچــه توبه مرتکب، قبل از اثبات جرم باشــد، توبه مؤثر و مجازات تعزیری 
منصوص شرعی را ساقط می‌کند و لو اینکه مجازات تعزیری، حبس بیش از دو سال 
)درجه پنج و...( باشــد و چنانچه توبه مرتکب بعد از اثبات و از طریق شهود باشد، 
در این موقعیت، توبه تأثیرگذار نیست و مجازات تعزیری منصوص شرعی ولو اینکه 
حبس کمتر از دو سال پیش‌بینی مقنن باشد، ساقط نمی‌گردد و چنانچه توبه مرتکب 
پس از اقرار او در دادگاه باشد، در این موقعیت دادگاه می‌تواند عفو مجرم را توسط 
رییس قوۀقضائیه از مقام رهبری درخواســت کند؛ چــه این امر از اختیارات رهبری 
نظام است و چنانچه اثبات جرم تعزیری منصوص از طریق علم قاضی باشد و سپس 
مرتکب توبه کند، مقنن تکلیف آن را مشخص نکرده است. دو احتمال یعنی ملحق 
کردن علم به بینه و ملحق کردن به اقرار، محتمل است، لکن در مجموع با عنایت به 
قاعده درء و اصل تفســیر به نفع متهم و تفسیر مضیق و اصل ترجیح خطا بر عفو بر 
خطا در مجازات،  شایسته است که علم را ملحق به اقرار کنیم و توبه مرتکب را مؤثر 

در مقام بدانیم و او را از مجازات تعزیری منصوص معاف نماییم.
در اینجا لازم است نسبت به کوتاهی مقنن به عدم تصریح راجع به توبه مرتکب 
در جرائم تعزیری که مشــمول حق‌الناس و جرایم قابل گذشــت هستند، با توجه به 
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ملاک ماده 116 قانون مجازات اســامی که بیان کرده که دیه، قصاص، حد قذف 
و محاربه با توبه ساقط نمی‌گردد و نیز تبصره دو ماده 114 این قانون، چنین اظهارنظر 
گردد که در این موارد، توبه مرتکب، موجب ســقوط مجازات نخواهد شــد و فقط 
با تأمین رضایت دارنده این حق که صاحب حق می‌باشــد، مجازات مرتکب ساقط 
می‌گردد و کلید این تأثیرگذاری در ســقوط مجازات در دست صاحب حق است. 
البته در صورت عدم حصول رضایت و با فرض احراز توبه مرتکب، قاضی نیز اختیار 
در تخفیف مجازات او را در حد تقلیل یا تبدیل دارد. بنابراین، توبه مرتکب چنانچه 
راجع به موارد منصوص شــرعی باشــد به مثابه حدود شرعی باید عمل کرد و اصل، 
سقوط مجازات تعزیری است و چنانچه راجع به تعزیر غیرمنصوص باشد باید حسب 
درجات جرم تعزیری و ملاحظه مرز و جدایی بین درجه پنج و شــش از جهت عدم 
ســقوط و سقوط مجازات عمل کرد و چنانچه تعزیر بر مبنای جرایم قابل‌گذشت و 
حق‌الناسی باشد، اصل بر عدم تأثیر در سقوط مجازات و متوقف بر ادای حقوق مردم 

است. 
ایــراد  دیگرِ به مقنــن در این بخش، عدم تصریح راجع بــه جرایم تعزیری قابل 
گذشــت، مصادیق منــدرج در ماده 104 ق.م.ا.  اســت کــه از مصادیق حق‌الناس 
محسوب می‌شود. مقنن در مادۀ 115 این قانون به نحو اطلاق راجع به تأثیر توبه حسب 
درجات جرایم سخن گفته است، بدون اینکه تفکیکی بین حق‌الله و حق‌الناس قائل 
شــود و این با ضوابط و لزوم عدم تأثیر توبــه در تعزیرات در موارد حق‌الناس تعارض 
دارد. به موجب اطلاق این ماده، توبه در کلیه جرایم درجۀ شــش و هفت و هشــت 
موجب ســقوط مجازات اســت در حالی‌که بنا بر قواعد پذیرفته شده در فقه امامیه، 
پذیرش توبه در حقوق‌الناس، متوقف بر جلب رضایت بزه‌دیده اســت، خواه قبل از 
اثبات جرم باشد و خواه بعد از آن و خواه مورد تعزیر با بینه شرعیه ثابت شده باشد یا 
با اقرار یا با علم. در تمام این موارد اســتیفای تعزیر یا عدم آن به صاحب حق مربوط 
است و عفو حاکم موجب سقوط مجازات نخواهد شد. در کلیه تعزیرات منصوص 
شــرعی که بر مبنای حق‌الناس هستند، به صرف توبه مرتکب تعزیر ساقط نمی‌شود 
و حتماً جلب رضایت بزه‌دیده لازم اســت؛ بنابراین، نمی‌توان قائل به این شــد که به 
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مجرد توبه چنین مرتکبی، مجازاتش ساقط یا تبدیل یا تخفیف یا سایر نهادهای ارفاقی 
درباره او اعمال خواهد شــد؛ بنابراین، شرط تأثیر توبه برای سقوط مجازات تعزیری 
آن اســت که رضایت و گذشت صاحب حق را کســب نماید. اگر مجرم نسبت به 
معاصی دارای جنبۀ حق‌الناســی، ضمن اظهار ندامت و پشیمانی و تصمیم جدّی بر 
تــرک آن در آینده، رضایت صاحب حق را نیز جلــب نماید، چنین توبه‌ای موجب 
ســقوط تعزیر می‌گردد؛ لذا با توجه به اهمیت حق‌الناس در فقه و قانون و جلوگیری 
از تعارض در توجیه و تفســیر قوانین، این قید در ماده 115 قانون مجازات اسلامی یا 
ماده 116 پیشنهادی اضافه می‌شود که توبه در جرایم قابل گذشت نیز موجب سقوط 
مجازات نمی‌شود و به این ترتیب ماده پیشنهادی این قید نیز اضافه می‌گردد که »به 
غیر تعزیرات منصوص شــرعی و جرائم قابل گذشت در جرائم ‌تعزیری درجه شش 
تا هشــت، مجازات ساقط و در سایر درجات موجب تخفیف آن می‌گردد.« و یا در 
تبصره 2 ماده 115، باید این‌گونه نگارش شود: »در جرایم تعزیری منصوص شرعی، 
در صورت احراز توبه مجازات ســاقط می‌شــود مگر آنکه جرم تعزیری از مصادیق 

حق‌الناس باشد« )توجهی، 1393، 171(.

6. ادعا یا احراز توبه و اصلاح
آیا احراز توبه به صرف ادعای مجرم، یعنی با اظهار لفظی او کافی است یا خیر؟ 
به‌نظر می‌رســد صرف ادعا یا اظهار لفظی کافی نباشد و بر این اساس نیز قانونگذار 
‌صرف اظهار یا ادعای توبه مرتکب را کافی ندانســته اســت، بلکه قاضی را مکلف 
کرده است تا چنانچه مرتکب توبه نماید، توبه و ندامت و اصلاح او را احراز نماید. 
از آیات قرآن مجید و روایات و فتاوای فقها نیز همین امر برداشــت می‌شود که از هر 
یک این دلایل به یک نمونه اکتفا می‌شود. خداوند در سورۀ مائده آیۀ 39 می‌فرماید: 
هَ غَفُورٌ رَحِيمٌ و نیز در سوره  هَ يَتُوبُ عَلَيْهِ إِنَّ اللَّ صْلَحَ فَإِنَّ اللَّ

َ
... فَمَنْ تَابَ مِنْ بَعْدِ ظُلْمِهِ وَأ

انعام آیه 54 ، سوره فرقان آیه 70، مریم آیه 60، طه آیه 82 و... شاهد کلمه »أصلح« 
است که بعد از ظلم و نافرمانی آمده است.

امام صادق‌ در روایتی می‌فرماید: »اگر خود را اصلاح کرد و کار نیک از او 
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صادر شده است حد بر او جاری نمی‌شود«1 و در ادامه امام‌ حتی زمان نیز برای 
این امر تعیین می‌کند و می‌فرماید:چنانچه پنج ماه یا کمتر از ارتکاب جرم به‌وســیلۀ 
وی گذشته باشد و کار نیک از او صادر شود، هیچ حدّی بر او جاری نمی‌شود2)حرّ 

عاملی،1413، 327(.
شیوۀ عقلایی و رعایت مصالح اجتماعی و جلوگیری از سوء استفاده از این آموزه 
دینی و اخلاقی همین امر را اقتضا می‌کند و این توبه و اصلاح توسط دادگاه از طریق 
ادله قانونی یا ادله معنوی باید احراز شود. صدر ماده 117 ق.م.ا به این مطلب تصریح 
کرده است و گوید: »توبه، اصلاح و ندامت وی باید احراز گردد و به ادعای مرتکب 
اکتفا نمی‌شــود«. نکته دیگر راجع زمان و مکان اثبات توبه اســت و اینکه منظور از 
اثبات جرم زمانی است که ادله معتبر شرعی نزد قاضی رسیدگی‌کننده مطرح شده و 
قاضی علم به خلاف آن‌ها پیدا نکند )ماده 161 ق.م.ا( و اینکه مکان احراز توبه باید 
در دادگاه باشــد و حتی در صورت توبه مجرم در مرحله تعقیب، کیفرخواست وی 

باید صادر شود و توبه وی باید در مرحله رسیدگی دادگاه احراز گردد. 

7. نتیجه‌گیری 
مبانی پنج دیــدگاه بیان گردید. یکی از مباحث مهمی که تاکنون پژوهشــی در 
خصوص آن صورت نگرفته، راجع به توبه در تعزیرات منصوص شرعی است بیان شد 
که این نوع تعزیرات منصوص شرعی به‌مثابۀ حدود شرعی هستند و ملاک تأثیر توبه 
مرتکب، بستگی به زمان توبه قبل از اثبات جرم و یا بعد از اثبات جرم و نحوه و طریق 
اثبات جرم دارد. چنانچه توبه مرتکب، قبل از اثبات جرم باشد توبه موثر و مجازات 
تعزیری منصوص شــرعی را ساقط می کند حتی اگر مجازات تعزیری، حبس بیش 
از دو ســال )درجه یک تا پنج( باشد و چنانچه توبه مرتکب بعد از اثبات و از طریق 
شهود باشد در این‌صورت، توبه تأثیرگذار نیست و مجازات تعزیری منصوص شرعی 
یعنی حبس اگر کمتر از دو ســال پیش‌بینی مقنن باشد، ساقط نمی‌گردد و چنانچه 

مْرٌ جَمِيلٌ لَمْيُ قَمْ عَلَيْهِ الْحَد
َ
1. َ إِذَا صَلَحَ وَ عُرِفَ مِنْهُ أ

مْرٌ جَمِيلٌ لَمْ ‏تُقَمْ ‏عَلَيْه ‏الْحُدُود
َ
قَلَّ وَ قَدْ ظَهَرَ مِنْهُ أ

َ
وْ أ
َ
شْهُرٍ أ

َ
2. لَوْكَ انَ خَمْسَةَ أ
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توبــه مرتکب پس از اقرار او در دادگاه باشــد در ایــن موقعیت دادگاه می‌تواند عفو 
مجرم را توســط رییس قوۀقضائیه از مقام رهبری درخواست کند و این از اختیارات 
رهبری نظام است. چنانچه اثبات جرم تعزیری منصوص از طریق علم قاضی باشد و 
سپس مرتکب توبه کند، مقنن تکلیف آن را مشخص نکرده است. در این صورت، 
دو احتمالِ ملحق کردن علم به بینه و ملحق کردن علم به اقرار وجود دارد، لکن در 
مجموع با عنایت به قاعدۀ درء و اصل تفســیر به نفع متهم و تفســیر مضیق و اصل 
ترجیح خطا بر عفو بر خطا در مجازات، شایسته است که علم را ملحق به اقرار کنیم 
و توبــه مرتکــب را مؤثر در مقام بدانیــم و او را از مجازات تعزیری منصوص معاف 
نماییم. در مورد تعزیر غیرمنصوص، توبه در ســقوط مجازات به‌جز حق‌الناس و حق 

حکومت، مؤثر است.

منابع
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تحلیل تفکیک بین محاربه و افساد فی‌الارض 
در نظام کیفری جمهوری اسلامی ایران  با تکیه 

بر قانون مجازات اسلامی مصوّب1392 1
امیرحمزه سالارزائی2

جمیله افروشته3

چکیده
از آنجــا که تصویــب قوانین و مقررات جدیــد به جدّ نیاز به پالایــش و تنقیح دارد و 
ضرورت واکاوی این قوانین برکسی پوشیده نیست؛ مقاله پیش‌رو نقد مبنایی بر حکم کیفری 
محاربه ‌و ‌افساد فی‌الارض وارد کرده است. پرسش اصلی پژوهش این است که به چه دلیل 
پدیدۀ مجرمانۀ محاربه و افســاد فی‌الارض با دو عنوان مجرمانۀ مستقل، جرم‌انگاری شده 
است؟ فرضیۀ این پرسش چنین است که بر اساس اصل چهارم قانون اساسی به‌نظر می‌رسد 
ما«ی  جرم‌انگاری مســتقل دو عنوان مذکور بدون وجاهت متقن می‌باشد. نتیجه اینکه »انَّ
حصر در آیۀ محاربه و »واو« عطف و نیز وحدت فاعل در »یُحارِبون« و »یسعون« و رویه 

1. تاریخ دریافت:1396/08/20؛ تاریخ پذیرش: 1397/07/12.
‌2. اســـتاد تمام فقه و مبانی حقوق اســـامی، دانشـــگاه سیســـتان و بلوچســـتان، ایران )نویسنده مســـئول(، رایانامه:

 amir_hsalar@theo.usb.ac.ir
 N_afroushte@pgs.usb.ac.ir :3. دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه سیستان و بلوچستان، ایران، رایانامه
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تفسیر قوانین به نفع متهم و همین‌طور آرای بسیاری از فقها و در نهایت جمع‌بندی روایات 
بــاب محاربه جملگی اقتضای این را دارد که محاربه و افســاد فــی‌الارض از یک حکم 

برخوردار گردند و آن هم به تناسب پدیده مجرمانه می‌باشد.
کلید واژه‌ها: محاربه، افساد فی‌الارض، عدالت کیفری، دلیل، مجازات، جرم‌انگاری.

مقدمه
 قانون مجازات اسلامی مصوّب 1392 کیفرها را بر چهار بخش مجزّا تقسیم کرده 
و نخســتین بخش آن بعد از تصویب کلیــات در قالب مبادی جزای اختصاصی، به 
حدود اختصاص یافته است. از فقهای قدیم شیعه تا فقهای جدید و معاصر، هیچ‌کدام 
بین حکم کیفری محارب و مفســد فی‌الارض، آن هم در فهرست حدود، تفکیکی 
قائل نشده‌اند و حدّ مجزّایی برای هر یک از آن دو عنوان ذکر نکرده‌اند )ر.ک شیخ 
مفید، 1430، 802؛ خویی،1395، 1/ 318(. در بسیاری بلکه در همۀ آثارِ فقهی در 
دســترس، محاربه و افساد فی‌الارض با تکیه بر آیه محاربه، یک مقوله و یک عنوان 
کیفری تلقی شــده است. پرســش اصلی و اساسی مقاله پیش‌رو این است که با چه 
توجیه شــرعی این دو عنوان کیفری )محاربه و افســاد فــی‌الارض( از یکدیگر جدا 
شده اســت؟! از سوی دیگر، در صدر ماده 279 قانون مجازات اسلامی، قانونگذار 
محاربه را چنین تعریف می‌کند: محاربه عبارت از کشیدن سلاح به قصد جان، مال 
یــا ناموس مردم یا ارعاب آن‌هاســت به نحوی که موجب نــا امنی در محیط گردد. 
به‌نظر می‌رسد این تعریف قانون‌گذار از محاربه به دقّت فقهی ـ حقوقی اشکال دارد، 
چرا که از غالب فقهایی که محاربه را تعریف کرده‌اند، چنین تعریفی با قیود یادشده 
ملاحظــه نگردید. فقها با کمی اختلاف در تعبیر، محاربه را اصطلاحاً چنین معرفی 
کرده‌اند: »کلّ من جرّد الســاح لإخافة الناس؛ هرکس که به قصد ترســاندن مردم 
ســاح بکشد محارب است« )طوسی، 1424، 32/6، حلّی، 1403، 958،754/4؛ 

خویی،1395، /318(.
دو مناقشــۀ اساســی در وضع مواد قانونی ذیل محاربه و افســاد فی‌الارض وجود 

دارد:
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1. تفکیک عنوان محاربه و افســاد فی‌الارض در مجــازات بدون مبنای قرآنی ـ 
روایی و حتی فتوایی.

2. تخییــر قاضی در اعمــال یکی از مجازات‌هــای چهارگانۀ منــدرج در مادۀ 
282ق.م.ا بــدون ذکر عبارت ذیل که می‌تواند قانون را به تناســب عدالت کیفری، 
شفاف ســازد. عبارت تکمیل‌کننده این است که: »تخییر قاضی در إعمال یکی از 
مجازات‌های چهارگانه با لحاظ تناسب جرم و مجازات«. در این مقاله برای نخستین 
بــار عمدتاً با تکیه بر دقت‌ها و ظرافت‌ها و قواعد مســلّم ادبی موجــود در مفاد آیه 
محاربه، مواد قانونی مصوّب ذیل عنوان »محاربه و افساد فی‌الارض« مورد ارزیابی و 

مناقشه قرار می‌گیرد.

1- مفاهیم کلیدی
چنــد واژه در ایــن مقاله به لحاظ قلمرو معنایی، تأثیرگذار اســت که در اینجا به 

تعاریف اصطلاح آن می‌پردازیم:
جرم

ماده 2 ق. م. ا. مصوّب سال 1392 ش مقرّر داشته است: »هر رفتاری اعمّ از فعل 
یا ترک فعل که در قانون برای آن مجازات تعیین شده است، جرم محسوب می‌شود«. 
ى نَبْعَثَ رَسُــولً )اسراء/15( قاعده  بِينَ حَتَّ ا مُعَذِّ مبنای قرآنی این تعریف آیه وَمَا كُنَّ

عقلی قبح عقاب بلا بیان است.
مجازات

واکنش آزاردهنده و محدودکننده شخص بزهکار از سوی جامعه در قالب قانون 
و به تناسب بزه صورت گرفته، مجازات اطلاق می‌گیرد. اصل 36 ق.ا. اصل قانونی 
ب��ودن مجازات‌ها را چنین بیان می‌کن��د: »حکم به مجازات و اجرای آن باید تنها از 
طریق دادگاه صالح و به موجب قانون باشــد«. یکی از حقوقدانان معاصر مجازات 
را این‌گونه معرفی می‌کند: »مجازات (Punishment(=عقوبت مشــقّتی است که 
قانــون بر متخلّفــان در امور کیفری تحمیل می‌کند؛ مانند حبــس و اعدام و جزای 

نقدی« )جعفری لنگرودی، 1381، 4/ 3216(.
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انواع مجازات
در یک تقسیم‌بندی کلی، مجازات‌ها به چهار بخش تقسیم شده است؛ حدود، 

تعزیرات، قصاص و دیات. )ر.ک محقق حلی، 1403، 932/4، 971 و 1016(.

2-پیشینه
بر اساس اســتقرایی که صورت گرفت، هیچ‌کدام از فقهای سلف و معاصر سه 
عنوان محاربه و افساد فی‌الارض و بغی را ذیل سه عنوان حدّی ذکر نکرده‌اند )ر.ک 
شــیخ مفید، 1430، 804 و 805؛ شیخ طوسی، 1424، 355/1 و 32/6؛ ابن‌ادریس، 
بی‌تا، 505/3؛ محقّق حلی، 1403، 932/4؛ شــهید اول و ثانی، 1410، 290-293؛ 
خویــی، 1395، 318/1؛ موســوی خمینــی، 1384، 2/ 622(. پژوهشــی با عنوان 
مقاله مورد تحقیق، به‌ویژه با نقادی دقیق پیرامون مبنای جرم‌انگاری محاربه و افســاد 
فی‌الارض با نگاهی به قانون مجازات 1392 و مواد قانونی مرتبط نیز مشاهده نگردید.

3- بیان  محلّ نزاع
قانون‌گذار جمهوری اســامی کــه طبق اصل چهارم قانون اساســی، باید تمام 
مقررات مصوّب آن بر اساس فقه اسلام1 باشد، معلوم نیست بر چه اساسی دو عنوان 
مجرمانه مستقل تحت عنوان محاربه ـ موضوع ماده 279 ق. م. ا. و افساد فی‌الارض 
ـ موضــوع مــاده 286 قانون مذکور ـ را جرم‌انگاری کرده اســت؟! لابد یک توجیه 
آن اینکه در آیه شــریفه دو فعل مضارع با معنای متفاوت یکی »یُحاربون« و دیگری 
»یَســعون فی الارض فساداً« باشد ذکر گردیده؛ پس در رفتار متفاوت‌اند و بالتبع در 
مجازات کم و بیش تفاوت دارند. یکی محارب است که چهار مجازات را به تناسب 
یدک می‌کشد و دیگری افساد فی الارض است که تنها یک مجازات و آن هم اعدام 

را متحمل می‌شود.

1.ك ليه قوانين و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سياسی و غير اين‌ها بايد براساس موازين 
اسلامی باشد. اين اصل بر اطلاقي ا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانين و مقررات ديگر حاكم است و تشخيص اين امر 

برعهده فقهای شورای نگهبان است. 
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4-محاربه و افساد فی الارض
اولین ماده قانونی که در نظام جمهوری اســامی محاربه و افســاد فی الارض را 
بــا چهار تبصره بیان می‌کند، ماده 196 قانون حدود و قصاص مصوّب 1361/7/20 
می‌باشــد: »هر کس که بــرای ایجاد رعب و هراس و ســلب آزادی و امنیت مردم 
دست به اســلحه ببرد محارب می‌باشد«. در تبصره 4 ذیل همین ماده مقرر گردیده 
بود: »هر فرد یا گروه که برای مبارزه با محاربان و از بین بردن فســاد در زمین دست 
به اســلحه ببرد محارب نیســت«. قانون مجازات اســامی مصوّب 1370/12/26 
نیز در تعریف محارب و مفســد فی الارض تعریفی شــبیه قانــون حدود و قصاص 
)فوق‌الذکر( دارد. ماده 183 همین قانون مقرّر داشــته است: »هرکس‌که برای ایجاد 
رعب و هراس و ســلب آزادی و امنیت مردم دســت به اسلحه ببرد محارب و مفسد 
فــی الارض می‌باشــد«. )ر.ک همدمی خطبه‌ســرا، 78/1395(. چنان‌که دیدیم، 
قانونگــذار 1361 و 1370 یک عنوان مجرمانه به‌نام، »محارب« و یا به دقّت بیشــتر 
»محارِب مفســد«، را جرم‌انگاری می‌کند، اما متأسفانه به‌رغم سیاست جرم‌زدایی، 
یک عنوان به سه عنوان با مجازات‌های نسبتاً متفاوت، زیر عنوان‌های، محارب، مفسد 
فی الارض و بغی جرم‌انگاری می‌گردد و احتمال مجازات اعدام افزایش پیدا می‌یابد 
که خدشه‌ناپذیرست؛ چراکه محارب عنصر معنوی جرم و افساد فی الارض و بغی، 
عنصر مادی جرم محاربه به‌شــمار می‌روند و سه حدّ مستقل به آن‌ها اختصاص یابد، 

دادن با سیاست کیفری اسلام چندان سازگار به‌نظر نمی‌رسد.

5-عناصر دخیل در صدق محاربه و خدشه بر آن
لام موجود در »لإخافة النــاس« در اصطلاح فقیهان و ادیبان، لام تعلیل خوانده 
می‌شــود؛ یعنی کشیدن ســاح برای ترســاندن و ناامن کردن مردم. پس در عنصر 
معنوی جرم که همان قصد إخافه اســت، اگر قید دیگری جایگزین شــود )چنان‌که 
در صدر این ماده جانشین شده و گفته شده به قصد جان، مال، یا ناموس مردم...( 
وصــف مجرمانه محاربــه صدق نمی‌کند، چرا که صــدق و تحقق معلول به تحقّق 
علّت آن اســت. در کتاب مغنی‌اللبیب برای لامِ جارّه بیست و دو معنا ذکر شده که 
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آنچه مناســب اینجاست )لإخافة الناس(، مورد ششم یعنی لام قصد و تعلیل می‌باشد 
)ابن‌هشام، بی‌تا، 209/1(. بدیهی است در این حالت، در رسیدگی قضایی کیفری، 
نخســت باید عنصر روانی یا معنوی به‌طور شــفاف احراز شود تا بعد به سراغ عنصر 
مادی و قانونی برویــم، مگر اینکه متهم از مجرمان حرفه‌ای و جرم او مادی محض 
باشد و احراز عنصر معنوی از گفتار خود او سخت گردد که در این صورت، عنصر 
مادی آشــکار به‌عنوان امارۀ بیّن، عنصر معنوی او را در قالب سوء نیّت عام و خاص 
کاملًا مفروض گرداند. پس شایســته بود صدر ماده چنین تقریر می‌شد که محاربه 

عبارت است از کشیدن سلاح به قصد ترساندن مردم.
بنابرایــن، قصد جان، مال یا ناموس مــردم با تعریف جمهور فقها از جرم محاربه 
سازگار به‌نظر نمی‌رســد. دلیل بر مدعا نظر فقیهان برجسته‌ای چون صاحب جواهر 
اســت که ایشــان ماهیت محاربه را »قصــد الإخافة«، می‌داند به گونــه‌ای که اگر 
شــخص قصد اخافه نداشته باشد محارب نیست اگر چه خوف نیز ایجاد شده.1 امّا 
چنان‌که صدر مادۀ یادشــده )279ق.م.ا.( نشــان می‌دهد، توجه اولیه و اساسی در 
عنصر معنوی، اخافۀ مردم نیست، بلکه قصد جان، مال یا ناموس و... موضوع اولیه 
و از عناصر اصلی اســت. در پاسخ به یک استفتا از یکی از مراجع تقلید چنین آمده 
اســت:»علاوه بر عنوان ســاح در بســیاری از روایات و فتاوای فقها عنوان »إخافة 
الناس« نیز مشــاهده می‌شــود، به این معنا که قصد اخافه نیز باید احراز شود، حتی 
اگر خوف محقق شــده باشد ولی قصد آن احراز نشود، نمی‌توان محاربه را به کسی 
نسبت داد )منتظری، بی‌تا، 520/2(. خدشه دیگر اینکه، قید »در محیط« مبهم است 
چرا که این محیط می‌تواند در یک فضای بسیار کوچک مانند یک کوچه کوتاه و 
بن‌بســت هم صدق کند یا در محیط بازار مرکزی یک کلان شهر هم باشد؛ لذا قید 
مذکور لازم به ذکر نبوده و بهتر بود قانونگذار صدق اخافۀ مردم و محیط اجتماعی 
را به عرف واگذار می‌کرد. می‌دانیم عرف غالب در هر جامعه‌ای، برای تعیین حد و 

مرز موضوعات، یک مقیاس و قانون نانوشته تلقی می‌گردد.

1.» ... المدار فی المحاربه علی قصد الإخافة، فلو اتفق خوفهم منه من غیر ان یقصده فلیس محارب، کما انّه محارب مع 
القصد المزبور و ان لم یحصل معه خوف منه« )نجفی، 1422، 311/5(.
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6- مهمترین مبنای جرم‌انگاری محاربه
بارزتریــن آیه در قرآن، که بــه موضوع محاربه پرداخته و مبنای اولی و اساســی 
جرم‌انگاری محاربه قرار گرفته، آیه ســی و سوم سوره مائده می‌باشد. تقریباً در همه 
روایاتی که در جوامع حدیثی، به‌ویژه وسائل‌الشیعه آمده1، به این آیه استناد شده است. 
پــس بهترین نقد بر مواد قانونی مصوب و مورد بحث )279ـ 287 ق.م.ا.(، تکیه بر 
هَ  ذينَ يُحارِبُونَ اللَّ ما جَزاءُ الَّ مفاد این آیه شــریف می‌باشد: که نصّ آیه چنین است:إِنَّ
رْجُلُهُمْ مِنْ خِلافٍ 

َ
يْديهِمْ وَ أ

َ
عَ أ وْ تُقَطَّ

َ
بُوا أ وْ يُصَلَّ

َ
لُوا أ نْ يُقَتَّ

َ
رْضِ فَساداً أ

َ
وَ رَسُولَهُ وَ يَسْعَوْنَ فِي الْ

نْيا وَ لَهُمْ فِي الآخِرَةِ عَذابٌ عَظيمٌ )مائده/33(؛  رْضِ ذلِکَ لَهُمْ خِزْيٌ فِي الدُّ
َ
وْ يُنْفَوْا مِنَ الْ

َ
أ

»همانا کیفر آنان که با خدا و رسول به جنگ برخیزند و در زمین به فساد کوشند جز 
این نباشــد که آن‌ها را به قتل رســانده، یا به دار کشند و یا دست و پایشان به خلاف 
یکدیگر بِبُرند و یا به نفی و تبعید از سرزمین )صالحان( دور کنند. این ذلت و خواری 

عذاب دنیوی آن‌هاست و اما در آخرت به عذابی بزرگ معذّب خواهند بود«.

7-دلالت سیاقی آیه مذکور و اثر آن
مدعای ما در عدم وجاهت تفکیک مجازات محاربه و افســاد فی الارض به دو 
نکته ادبی مهم بر می‌گردد که متأسفانه هنگام وضع قانون مورد توجه دقیق قرار نگرفته 
است؛ یکی کلمۀ حصر »انّما« و دیگری فقدان موصول در صدر صلۀ »یسعون فی 

الارض فساداً« می‌باشد.
بیان مطلب این اســت که آیه با »انّما« آغاز می‌شود و حصر )قصر( خبر را برای 
مبتدا می‌رساند. حال با این بیان، این آیه مجازات‌های چهارگانه برای محارب و مفسد 
می‌باشد نه محارب تنها یا مفسد فی الارض به‌تنهایی؛ لذا تفکیک دو عنوان محارب 
و مفسد از سوی قانونگذار موجب کنار گذاشتن این حصر می‌گردد که توجیه ناپذیر 

است. 

1. چنانچه خواننده محترم به ابواب حدّ المحارب کتاب وسائل‌الشیعه در جلد 154/10-161 مراجعه نماید، در می‌یابد که 
از حدیث شـــماره 34831 تا حدیث 34862 که تمامی احادیث محاربه درج گردیده، به کرّات به آیۀ مذکور استناد داده 

شده است.
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»یســعون فی الارض فساداً« طبق قواعد مسلّم ادبی و دستوری، با حرف عطف 
»واو« معطــوف بر »یحاربون الله« شــده اســت؛ چنان‌که در یکــی از منابع معتبر 
ادبی، یعنی اعراب القرآن الکریم آمده اســت: »و یَســعون، عطفٌ علی یُحاربون« 
)محی‌الدیــن الدرویش ،1428، 219/2(. این بدین معناســت که دقیقاً هر حکمی 
که برای »یحاربون« بار می‌شــود، برای »یسعون فی الارض فساداً« هم بار می‌شود. 
توضیح بیشــتر اینکه کیفر کســانی که با خدا و رسول خدا می‌جنگند و در زمین 
به فســادگری می‌کوشند، جز این نیست که یا کشته شــوند یا به دار کشیده شوند، 
یا یک دســت و یک پای آن‌ها برخلاف یکدیگر بریده شــود یا از جایی‌که هستند، 
بــه جای دیگر تبعید گردند. وقتی مجازات محارب، به‌عنوان معطوفٌ‌علیه و متبوع، 
حکم آن منحصراً یکی از مجازات‌های مذکور اســت، چگونه ممکن اســت حکم 
تابع آنکه »یسعون فی الارض فساداً« است، چیز دیگری باشد؟! عطف به حروف یا 
همان عطف به نسق، یکی از توابع پنج‌گانه محسوب می‌گردد که وقتی با واو، فاء و 
ثمّ عطف می‌گردد، دو تشریک و پیوستگی بین تابع و متبوع صورت می‌گیرد؛ یکی 
در لفظ که همان اعراب است و دوم اتحاد و پیوستگی در حکم، یعنی نمی‌توان در 

حکم بین آن دو تفکیک کرد و گرنه فلسفه عطف نقض می‌شود.
در تأیید بیان بالا دو متن از قواعد عربی را از منابع معتبر ذکر می‌کنیم:

1. در شــرح إبن‌عقیل آمده اســت: »حروف العطف علی قســمین: احدهما ما 
یشــرک المعطوف مع المعطوف علیه مطلقاً، ای لفظاً و حکماً و هی الواو نحو جاء 
زیــد و عمرو و ثم نحو جاء زید ثم عمرو و الفاء نحو جاء زید فعمر و... دلّ ذلک 
علی اجتماعهما فی نسبة المجیئ الیهما« )إبن‌عقیل، 1384، 225/2-226(. در مثال 

ذکرشده حکم آمدن بین معطوف و معطوفٌ‌علیه یکی است.
2. در کتاب نحوی معروف »البهجة المرضیه في شرح الألفیه« در باب عطف به 
واو آمده اســت: »فاعطِف بواوٍ لاحقاً في الحکم نحو و لقد ارسلنا نوحاً و ابراهیم«؛ 
)سیوطی،1297 ، 164،چاپ سنگی(؛ یعنی حضرات نوح و ابراهیم: با یک کارکرد 
که همان رسالت است، فرستاده شدند. در کتاب الهدایة في النحو هم با کمی تغییر 
در الفاظ با همین معنا چنین آمده است:»المعطوف بالحروف تابع، نُسب الیه ما نسب 
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الی متبوعه و کلاهما مقصودان بتلک النسبه... و حکم المعطوف هو حکم معطوف 
علیــه فی جمیع الاحکام« )جمعــی از نویســندگان،1413 ، 101-102(. معطوف و 
معطوف‌علیه به‌سبب واو عطف در همه احکام یکسان‌اند. علاوه بر عطف، از کلمه 
»انّما« هم استفاده شده که یکسانی حکم دو عنوان را تأکید و منحصر می‌کند. 

در ایــن آیه، »جــزاء« در انّما جزاء الذین.. مبتداســت و خبر آن این بخش از 
آیه اســت که می‌فرماید: أن یقتلوا او یصلبوا .. ینفوا مــن الارض. دو جمله متتابع 
»یحاربون« و»یســعون« هم که صلۀ موصول‌اند و محلــی از اعراب ندارند. از باب 
عطف وقتی جزای محاربان یکی از مجازات‌های مندرج در آیه به تناسب جرم آن‌ها 
می‌باشد، دقیقاً همین مجازات‌ها برای »یســعون فی الارض فساداً« هم خواهد بود، 
نکته بســیار زیبا و ظریف اینکه، صدر صلۀ »یســعون فی الارض فسـ�اداً« موصولی 
به‌عنوان »الذین« هم تکرار نشده و این امر وابستگی و اتحاد دو حکم محاربه و افساد 
فی الارض را دو چندان می‌کند و می‌فرماید: لذین یحاربون الله و رسوله و یسعون فی 
الارض فســاداًو نفرموده »و الذین یسعون فی الارض« فساداً تا اندک شبهه‌ای برای 
استقلال حکم افســاد فی الارض از محاربه پیدا نشود. در یکی دیگر از منابع معتبر 
فقهی چنین آمده است: »من شهر السلاح لإخافة الناس من المسلمین فهو محارب 
مفســد سواء کان فی برّ او بحر، مصر او غیره« )جزائری، بی‌تا، 88(؛ چنانچه کسی 
برای ارعاب مردم مسلمان سلاح بکشد، او محارب مفسد است، خواه عمل ارتکابی 
او در خشــکی باشــد یا در دریا، در شهر باشد و یا در بیرون شهر. چنان‌که ملاحظه 
می‌شود، مجازات یادشده در آیه، حکم محارب مفسد است نه هر یک به تنهایی.

دو تن از مراجع معاصر تقلید نیز، محارب و مفســد را در مجازات کنار هم ذکر 
می‌کنند و مجازات‌های چهارگانه آیه شــریفه را نســبت به آن‌هــا تجویز می‌کنند و 
می‌فرمایند: این قبیل افراد چنانچه بالغ، عاقل و توانا باشند و با آلت کشنده و به قصد 
ترساندن و بهم زدن نظم و افساد و اختلال اجتماع با کشتن و ترور اشخاص یا غارت 
اموال مردم، علناً به آن‌ها حمله و یورش آورند، مفسد و محارب هستند و تحت عنوانِ 
محارب و مفســد، مجازات می‌شوند و احتیاط این اســت که مجازات هر مفسد و 
محاربی متناسب با جرم او باشد )لنکرانی، 1428، 442/2(. مرحوم بهجت هم مفسد 
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و محــارب را )از باب عطف( در کنار هم با یک حکم قضایی ذکر می‌کند )ر.ک 
بهجت، 1426، 388/5( مرحوم منتظری می‌نویسد: »إذا شهر الانسان القادر العاقل 
ســیفه او سلاحاً آخر لإخافة الناس و الاخلال بالنظم الاجتماعی او هجم علی الناس 
علناً لاغتیال اشــخاصهم أو الاغارة اموالهم فهو محارب و مفســد )منتظری، 1413، 
557(. ایشــان در جای دیگر در پاســخ به یک استفتا این دو عنوان را در قالب یک 
عبارت می‌آورد و می‌نویسد: هر چند بر همه افراد محارب، مفسد نیز صادق است...
)منتظری، بی‌تا، 522/2(. رییس اسبق قوه قضائیه با فقاهت و تجربۀ چندین ساله در 
مقام قاضی‌القضاة و ســپس در جایگاه مرجعیت می‌نویسد: »قد علم مما ذکرنا انّ 
المقصود منهما )محاربه و افساد فی الارض( هو امر واحد یعبّر عنه بتعبیرین کما هو 
الظاهر عن عطف الثانی علی الاول‌‌‌‌‌ بـِ‌‌  و« )موســوی‌اردبیلی، 1427، 498/3(. در 
ادامه، ایشان از قول برخی فقهای سلف از جمله سلّر بن عبدالعزیز دیلمی می‌نویسد: 
د للســاح في أرض الاسلام و الساعی فیها فســاداً ان شاء الامام قتله و ان  »و المجرِّ
شــاء صلبه... والظاهر کون عبارة »و الساعی فیها فساداً« تتمیماً للموضوع، لاکونها 

موضوعاً« )موسوی‌اردبیلی، 1427، 508-507/3(.
در مقالات فقهیه نیز عدم تفکیک در مجازات دو عنوان چنین آمده است: »ظاهر 
 ...انّما جزاء الذین یحاربون العطف بین عنواني المحاربة و الإفساد في آیة الشریفه
انّ موضوع الحدّ فیها یکون مصدقاً للمحاربة و الافساد معاً )هاشمی‌شاهرودی،1424، 
111(. باز هم در ادامه همین منبع به روشــنی و مستدل ذکر می‌شود که در آیه شریفه 
هر دو عنوان محاربه و افساد به یک فاعل )نه دو فاعل( نسبت داده شده است: فکما 
لایکون في موضوع الآیة فاعلان مستقلان کذلک لایوجد فیه فعلان کذلک بل فعل 
واحد یتّصف بأنّه محاربة لله و رسوله و افساد في‌الارض في نفس الوقت و بهذا یکون 
عطف البیان و انّ محاربتهم للّه و الرســول بنحو السعی في‌الارض فساداً و انّ سعیهم 
في‌الارض فســاداً یکون محاربة لله و الرسول، فلایمکن ان یراد من المحاربه فیها ما 
یکون مســتقلًا عن الافســاد في‌الارض؛ انّ ظاهر الآیه کونها بصدد تشریع الجزاء و 
الحدّ لنوع جریمة واحدة لامجموع جریمتین مستقلتین في‌أنفسها )هاشمی‌شاهرودی، 
1424، 112( و می‌دانیــم که عطف بیان همان معنای مطبوع خود را وانمود می‌کند، 
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امّا به‌طور عینی و واضح‌تر مانند این کلام: »انّا التابع الرســولِ محمدٍ« من فرمانبر 
رسول خدا محمد هستم؛ شاهد مثال ما محمدمی‌باشد که از باب عطف بیان، 

همان رسول خدا است.
در قــرآن نمونه‌های فراوانی داریــم که از باب عطف به واو تعــدّد موضوع، امّا 
وحدت در حکم داریم؛ مانند آیه ولایت که می‌فرماید: انّما ولیّکم الله و رســوله و 
الذین آمنوا... )مائده/55(. درست است که خدا، رسول و اولیای خدا در موضوع 
و هویت متفاوت‌اند، اما در لزوم اطاعت مشترک‌اند؛ چنان‌که در جای دیگر خداوند 
می‌فرماید:و من یطع الرســول فقد اطاع الله )نساء/80(؛ هرکس از پیامبر فرمان 
برَد از خدا فرمان برده است«. تعدادی دیگر از عالمان فقه و حقوق نیز برآنند که به 
فرد محارب، مفسد فی الارض گفته می‌شود )هاشمی شاهرودی،1424، 591/1(. 

8-نسبت منطقی محاربه و افساد فی الارض
اگر به فرض، رابطه دو عنوان محاربه و افســاد فی الارض، عام و خاص من وجه 
اســت و حداقل در وجه اشــتراک، حکم آن دو یکی است؛ چرا قانونگذار به تباین 
بین آن‌ها با دو عنوان، در دو ماده مســتقل قانونی تفکیک قائل شده است؟ هر چند 
که از نظر نویســندگان بین دو مفهوم، عام و خاص مطلق برقرار است، بلکه به دقت 
بیشتر می‌توان گفت بین دو عنوان محاربه و افساد فی الارض از باب مفهوم و مصداق 
است؛ زیرا مصداقاً و عملًا کسی نمی‌تواند با خدا و رسول محاربه کند، بلکه همین 
که کســی امنیت مردم را با غارت اموالشــان مورد تهاجم قــرار دهد، گویا با خدا و 
رســول‌خدا محاربه کرده اســت. مانند آنجایی که انسان رباخواری می‌کند، گویا با 
قُوا  ذِينَ آمَنُوا اتَّ هَا الَّ يُّ

َ
خدا و رســول اعلان جنگ کرده‌ است. خداوند می‌فرماید: يَا أ

هِ وَرَسُولِهِ ۖ وَإِنْ  ذَنُوا بِحَرْبٍ مِنَ اللَّ
ْ
بَا إِنْ كُنْتُمْ مُؤْمِنِينَ. فَإِنْ لَمْ تَفْعَلُوا فَأ هَ وَذَرُوا مَا بَقِيَ مِنَ الرِّ اللَّ

مْوَالِكُمْ لَ تَظْلِمُونَ وَلَ تُظْلَمُونَ )بقره/278-279(؛ »ای کسانی‌که 
َ
تُبْتُمْ فَلَكُمْ رُءُوسُ أ

ایمان آورده‌اید، از خدا بترســید و زیادی ربا را رها کنید اگر به راستی اهل ایمان‌اید، 
گاه باشــید که به جنگ خدا و رســول او برخاسته‌اید.  پس اگر ترک ربا نکردید، آ
و اگر از این کار پشــیمان گشتید، اصل مال شــما برای شماست که در این‌صورت 
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به کســی ستم نکرده‌اید و از کسی ستم نکشــیده‌اید«. صاحب تفسیر مجمع البیان 
می‌فرماید: »منظور از محاربه با خدا و رسول، عداوت و دشمنی با خدا و رسول است 
و به‌عنــوان یک گناه بزرگ تلقی می‌گردد« )طبرســی، 1406، 674/2 (. این مؤید 
مدعای ما است  که محاربه با خدا و رسول، گناه بزرگی است منتها نه در حدّ شرک 
ذِينَ  هَا الَّ يُّ

َ
ر به يَا أ و کفر و گرنه خداوند متعال در قلمرو کفر و الحاد که آیه را مصدَّ

آمَنُوا نمی‌کند، چرا که با بلاغت و رصانت کلام سازگار نمی‌باشد. 

9-نگاه تفسیری
صاحب تفســیر روح‌المعانی هم از حضرت امیرالمؤمنین علی‌ در درخواست 
تأمین حرثة بن‌بدر که محارب مفسد بود، سخنی نقل می‌کند که حاکی از آن است 
که مجازات محارب و مفســد فی الارض یک چیز اســت و آن نیز همان است که 
خداوند در قرآن کریم بیان کرده اســت: »قد أخرج ابن ابی شــیبه و ابن ابی حاتم 
و غیرهما عن الشــجی قال:کان حارثة بن بدر التیمی من اهل البصرة، قد أفســد فی 
الارض و حارب فکلّم رجالًا من قریش أن تســتأمنوا له علیاً فأبوا فأتی سعید بن قیس 
الهمدانی علیاً فقال: یا امیرالمؤمنین ما جزاء الذین یحاربون الله تعالی و رسوله و یسعون 
فی الارض فساداً؟ قال‌: أن یقتلوا أو یصلبوا... )آلوسی، 1415، ‌291/3(. در تفسیر 
آیات‌الاحکام شــاهی نیز مجازات‌های مندرج چهارگانه در آیه محاربه برای محارب 
مفســد دانسته شده است؛ چنان‌که صاحب این تفســیر می‌نویسد: »حدّ محارب و 
مفسد به یکی از انواع چهارگانه مُجاز است، بلکه مستفاد از آیه شریفه این است که 
حدّ محارب با خدا و رسول و مفسد در روی زمین ترتیبی است به‌قدر جنایات ایشان 
)جرجانــی، 1404، 679/2(. رأی یکی از فقهای معاصر را می‌توان در تأیید مدعای 
مورد بحث ذکر کرد، آن اینکه ایشان ـ هم‌چنان‌که پیشتر تحلیل گردید ـ می‌نویسد: 
»موصول یعنی الذین در جمله و یسعون فی الارض فساداً تکرار نشده، پس ظاهر آیه 
این است که این جمله قید یحاربون الله و رسوله می‌باشد؛ بنابراین، هر دو عنوان با هم 
موضوع واحدی می‌باشند برای احکام مذکوره و هر کدام جزء موضوع می‌باشند در 
نتیجه احکام )مجازات‌های اربعه( برای مطلق محارب نیســت، بلکه برای »محارب 
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مفسد« است« )منتظری، بی‌تا، 522/2(. در تفسیر المیزان نیز نحوه بیان ذیل آیه چنان 
است که گویی محاربه و افساد فی الارض تحت یک مقوله‌اند: »فالمراد بالمحاربه 
و الافســاد علی ما هو الظاهر هو الاخلال بالامن العام... و لهذا ورد فیها من الســنة 
تفسیر الفساد فی الارض بشهر السیف و نحوه )طباطبایی، 1417، 326/5(. صاحب 
المیزان در ادامه می‌نویســند: »انّ المروی عن ائمــه اهل بیت انّ الحدود الاربعة 
مترتبة بحسب درجات الافساد« )طباطبایی، 1417،  327/5(. در یکی دیگر از منابع 
تفســیری با صراحت هر دو عنوان یک‌جا ذکر شده است: »کل من اشهر السلاح و 
اخاف السبیل فی برّ او بحر فهو محارب مفسد و جزاءه علی قدر الاستحقاق ان قتل، 
قتل و...« )شیبانی، 1413، 218/2(. در تحریرالوسیله نیز ارادة افساد فی الارض قیدِ 
محاربه لحاظ گردیده اســت: »المحارب هو کل من جرّد ســاحه او جهّزه لاخافة 
الناس و ارادة الافســاد فــی الارض« )موســوی‌خمینی، 1384، 622/2(. چنان‌که 
ملاحظه می‌شود امام خمینی هم محاربه و افساد را با یک مجازات ذکر کرده‌اند.

در آثار فقهی بســیار زیادی که از اســاف تا معاصران از فقها به‌جا مانده، هیچ 
فقیهی در فهرســت حدود، حدّ محاربه و حدّ افســاد فی الارض را تحت دو عنوان 
مجرمانه ذکر نکرده است، حال چگونه قانونگذار جرایم موجب حدّ محاربه و افساد 
فی الارض را با دو نوع مجازات یکی )محاربه( تخییری و دیگری )افساد فی الارض( 
متعیناً و به‌طور مستقل، مجازات اعدام، قانونگذاری کرده است؟! حاصل کلام اینکه 
اگر بگوییم افســاد فی الارض )به‌غیر از محاربه( خود حدّ مســتقلی است، چه دلیل 
قرآنی، روایی و حتی فتوایی دارد؟ اگر بگوییم تعزیر مســتقل است، دلیل منصوص 
و قطعی باید اقامه شــود تا موضوع و حکم آن را از تحت آیه سی و سوم سوره مائده 
خارج کند. هر روایت دیگری هم که بر فرض اقامه شود، نمی‌تواند معارض با ظهور 
بلکه نص آیه محاربه باشــد. با فرض تعزیری بودن جرم افساد فی الارض، تفسیر به 
نفع متهم اقتضا می‌کند که مجازات تعزیری آن کمتر از سلب حیات که سخت‌ترین 
مجازات محاربه است، وضع گردد. صاحب مرآة‌العقول می‌نویسد:».... و انّما ذکر 
الاصحــاب فیه التعزیر مع تصریهم بانّ التعزیر یجب ان لایبلغ الحدّ...« )مجلســی، 
1404، 69/24(؛ اصحــاب امامیه تصریح دارند که نباید مجازات تعزیر به‌میزان حد 
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هر مجازاتی بالغ گردد؛ اگر هم نظرات نادری باشــد که مجازات تعزیر می‌تواند قتل 
باشد هر چند مناقض با فلسفه وضع تعزیر است، لکن منحصر در همان مورد خاص 
اســت و در غیر موارد منصوص نمی‌توان تعمیم داد. بنابراین ســخت‌ترین مجازات 
ماننــد اعدام در مقوله حدود از جمله محاربه، ایجاب می‌کند که جنس تعزیر کمتر 

از سلب حیات باشد.
میزان مجازات تعزیری در کتاب ارزشــمند القواعد و الفوائد ذیل باب الفرق بین 
الحد و التعزیر چنین آمده اســت: »الاوّل في عدم التقدیر في طرف القلّه و لکنه في 
طرف الکثیرة بما لایبلغ الحد« )عاملی، 1372، 142/2(؛ یعنی نخستین فرق بین حدّ 
و تعزیر این است که تعزیر در جانب قلّت میزان مشخص ندارد، امّا در طرف کثرت، 
مجازات آن به‌میزان مجازات حدّ نمی‌رسد. می‌دانیم سخت‌ترین کیفر، سلب حیات 
است که مجازات تعزیری کمتر از سلب حیات می‌باشد و در نتیجه اعدام نخواهد بود. 
در المقنعه که قدیمی‌ترین منبع مدون و مطول فقهی شیعه است، در جای‌جای حدود 
که ذکر می‌کند، با فقدان شــرط یا شروطی در جرم ارتکابی، تعزیر را ذکر می‌کند و 
مجازاتــی کمتر از میزان مرتبط با آن جرم حــدی بیان می‌کند، چنانچه خواننده ذیل 
ابواب الحدود و الآداب این اثر ماندگار مراجعه کند، به‌خوبی مدعای مقاله را ملاحظه 
می‌کند. از جمله مرحوم صاحب المقنعه ذیل حدّ لواط که شــروط شهادت رعایت 
نشــده، می‌نویسد: »فان شهد الاربعة علی رؤیتهما فی إزارٍ واحد مجردین من الثیاب 
و لم یشــهدوا برؤیة الفعال کان علی الاثنین الجلد دون الحد-تعزیراً من عشرة اسواط 
الی تسعة وتسعین سوطاً )99 ضربه شلاق( بحسب ما یراه الحاکم« )شیخ مفید،1430، 
785(، از شیخ الطائفه نیز تعزیر به لحاظ مقدار، مجازاتی است که از لحاظ کمیّت به 
مقدار حدّ نمی‌رسد، چنان‌که ذیل مقدار التعزیر می‌نویسد:»لایبلغ بالتعزیر حداً کاملًا 
بل یکون دونه، و أدنی الحدود في جنبة الاحرار ثمانون، فالتعزیر فیهم تسعه و سبعون 
ضربة )79ضربه( وادنی الحدود فی الممالیک اربعون و التعزیر فیهم تســعه و ثلاثون 
)طوسی، 1424، 69/2( در مجموعة المعجم الفقهي لکتب الشیخ الطوسی ذیل عنوان 
»حدود« انواع آن را ذکر می‌کند که چیزی به نام مجازات افســاد فی الارض از زمره 
حدود یاد نشــد است )هاشمی‌شاهرودی، 1424، 270/2(. جالب اینکه مرحوم شیخ 
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طوسی افساد فی الارض را در فهرست تعزیرات هم ذکر نمی‌کند )هاشمی‌شاهرودی، 
ذیل عنوان تعزیر، 67-70(؛ گو اینکه ایشان مصداق محاربه را همان افساد فی الارض 

می‌داند با حکم‌های یادشده ذیل آیه سی و سوم سوره مائده.
باید توجه داشــت کــه در برخی عبارات، ذیل میزان تعزیــر، به‌جای »بما لایبلغ 
الحد« نوشته شده »بما دون الحدّ«که »دون« به‌معنای »غیر« نیست، بلکه به‌معنای 
»قرب و تقریب« اســت، راغب اصفهانی نیز از معنــای »دون« همین معنای قرب 
را بیــان مــی‌دارد و می‌نویســد: یقال للقاصر عن الشــئ دون، لا تتخــذوا بطانة من 
دونکــم )آل‌عمــران/118( ای ممن لم یبلغ منزلته منزلتکم فــي الدیانه و قیل القرابة 
)راغب‌اصفهانــی، 1427، 323و324( در یکــی از قدیمی‌ترین منابع لغت عرب که 
مؤلف آن متوفای سال 395 ق است، »دون« در معنای حقیقی آن به معنای قرب و 
نزدیکی گرفته شــده است1 )فارس زکریا، 1387، 341(؛ در این منبع قدیمی و اصل 
عرب هم، معنای اصلی »دون« همان تقریب است. مؤلف کتاب اساس البلاغه که 
معانی حقیقی الفــاظ را از معانی غیرحقیقی جدا می‌کند، معنای حقیقی »دون« را 
به‌صراحت ذکر می‌کند و می‌نویسد: دون-هذا دون ذلک ـ ای هو اخص منه و ادنی 

منزلة، و جلس دونه أی تحته )زمخشری، 1427، 199(. 
برخــی از فقها در جایی‌که رفتار مجرمانه، نقــش معاونت را ایفا می‌کند، حکم 
به یکســانی مجازات معاون با مباشــر نمی‌کنند، از این رو می‌نویسند: و هی تجرید 
دء )عاملی، 1374،  الســاح برّاً او بحراً لیلًا او نهاراً لإخافة النــاس... لا الطلیع و الرِّ
251( و همچنین: »و هو المعین له فی ما یحتاج الیه من غیر أن یباشر« )شهید ثانی، 
1410، 292/9( بر مبنای عبارت ذکر شــده از این دو فقیه برجســته، کســانی که به 
عنوان معاون به محاربان و مفســدان اطلاعات و خدمــات ارائه می‌دهند، مجازات 
آن‌ها همانند مجازات مباشران جرم نیست. جای تعجب است که قانونگذار چگونه 
مجازات معاونت در جرم افساد فی الارض را به میزان خود جرم افساد فی الارض قرار 
داده و در ماده 286 قانون مجازات با صراحت مجازات معاون را هم اعدام دانســته 

1. دون الدال و الواو و النون اصل واحد یدل علی المداناة و المقاربه یقال هذا دون ذلک، ای هو اقرب منه.



182

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

است، این شدت از کیفر در قانون با کدام مبنای کیفری سازگار است؟!

 10-جمع‌بندی روایی
با مراجعه به روایات ذیل ابواب حدّ المحارب مندرج در وسائل‌الشــیعه ملاحظه 
می‌شــود که در هیچ روایتی جرم محاربه و افساد فی الارض به تفکیک جرم‌انگاری 
نشده و مجازات مجزایی برای آن دو، لحاظ نگردیده است. در غالبِ روایاتِ باب، 
مجازات متناسب با جرم )از میان مجازات‌های چهارگانه( مدّ نظر قرار گرفته، بلکه در 
برخی از روایات یادشده به‌صراحت تخییر حاکم شرع )قاضی( در مجازات محاربِ 

مفسد، نفی شده است، از جمله:
»و عن عدة من اصحابنا، ســهل بن زیاد، عن احمد بن محمد بن ابی‌نصر، عن 
داوود الطائی عن رجل من اصحابنا، عن ابی‌عبدالله‌ قال: ســألته عن المحارب و 
قلت له: انّ اصحابنا یقولون: ان الامام مخیّر فیه إن شاء قطع و ان شاء صلب، و إن شاء 
قتل، فقال،:لا ان هذه الاشــیاء محدودة فی کتاب الله عزوجل فاذا هو قتل و اخذ، 
قُتل و صلب و اذا قتل و لم یاخذ قُتل و اذا أخذ و لم یقتل، قتل و إن هو فر و لم یقدر 

علیه ثم اخذ، قطع الّ ان یتوب، فان تاب لم یقطع«.
امام صادق‌ در پاســخ این پرسش که »انَّ الامام مخیّر ای شئ شاء صنع؟ قال 
لیس ایّ شــاء صنع و لکنه یصنع بهم علی قدر جنایتهم...«. یکی از مراجع معاصر 
هــم ذیل روایات این باب می‌نویســد: »و هذه الروایــات صریحة فی نفی التخییر و 
ان یکون علی کل جنایة قســماً خاصاً مــن العقوبات« )گلپایگانی، 1412، 250/3-
251(. طبــق ایــن جمع‌بندی روایی لازم بود قانونگــذار در ادامۀ تخییر قاضی چنین 
می‌نگاشت: »تخییر قاضی در اِعمال یکی از مجازات‌های چهارگانه با لحاظ تناسب 
جرم و مجازات« تا تخییر مطلق قاضی، زمینه سوء استفاده احتمالی را فراهم نکند.

11-کشسانی بودن برخی مفاهیم مندرج در ماده 286 ق.م.ا.
از شــرح ادبی ـ متنی و از بیان ســیاقی آیه چنین برداشت شد که محاربه با خدا 
و رســول، تنها مخالفت نظری و تئوری با مقررات از جانب خدا و رسول قلمداد 
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می‌شود، اما مصداق بارز مخالفت شدید میدانی و عملیاتی محاربه، افساد فی الارض 
اســت؛ آن هم با مجازات‌های منحصر در موارد چهارگانه و به تناسب جرم ارتکاب 

یافته.
مناقشه دیگر اینکه مفاهیم مندرج در ماده  286ق.م.ا. مقول به تشکیک است. 
یکی از آن‌ها تعبیر »به‌طور گســترده« اســت. این عبارت مقول به تشکیک است و 
احراز موضوع را برای قاضی دچار قبض و بســط می‌کنــد و در گزاره‌های کیفری 
باید موضوع مرزبندی دقیق داشــته باشــد؛ گرچه قاضی پرونــده با این قلمرو کم و 
بیش وســیع و شناور سردرگم می‌شود. باز هم همین‌گونه می‌توان عنوان نشر اکاذیب 
را تحلیل کرد. اخلال در نظام اقتصادی کشــور نیز همین‌گونه است. خلاصه بیشتر 

عناوین مندرج ذیل این گزاره قانونی را می‌توان کشدار تلقی کرد.
ازسوی دیگر، افراد و دسته‌جات در خلاء مجرم خطرناک، حرفه‌ای و سازما‌ن‌یافته 
نمی‌شــوند.در یک سیســتم مدنی، همه عناصر اجتماعی و سازمان‌های انتظامی و 
امنیتی و تربیتی از خانواده گرفته تا نهادهای کشــوری، باید رســالت ذاتی و عرضی 
خود را به موقع و با تدبیر مناسب به‌جا بیاورند که کار جرم به اشاعه گستردۀ اجتماعی 
نکشــد. آیا می‌توان ضربــه قصور بلکه تقصیر همه این عناصر و مجموعه را بر سـ�ر 
مجرم کوبید و تنها از او انتقام سخت و جان سوز گرفت؟! به‌نظر می‌رسد این مقابله 
سرکوب‌گرایانه و جانکاه تنها بر افراد متأثر از محیط، تربیت و جامعه با تدابیر جنایی 
و سیاست کیفری مبتنی بر اسلام نمی‌خواند؛ چرا که رسول خاتم می‌فرماید: »ألا 
 کلکم راعٍ و کلکم مسئولٍ عن رعیتة« )نوری، بی‌تا،14  /248(. این حدیث نبوی
در منابع معتبر اهل‌ســنت همچون صحیح‌بخاری چنین آمده است»... عن ابن‌عمر 
قال: ســمعت رسول الله  یقول:کلکم راع و مســئول عن رعیته و المرأه فی بیت 
زوجها راعیة و مســئولة عن رعیتها، و الخادم في مال سیده راعِ و مسئول عن رعیته« 
)بخاری، 1424، 150/3(. عبدالله بن‌عمر از پیامبر به ســند صحیح نقل می‌کند 
که حضرت فرمودند: همه شــما نسبت به افراد تحت تکفّلتان باید پاسخگو باشید. 
حاکم شرع و )شاید بتوان گفت حاکمیت( نسبت به ملت باید پاسخگو باشد، مادر 
به‌عنوان مربی تربیتی خانواده مسئولیت ویژه دارد، نیز خادم نسبت به اموال سیّد خود 
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و مراقبت از آن باید جوابگو باشد، همه این‌ها به این معنا است که نباید تنها منحرف و 
مجرم پاسخگو باشد. حال چگونه است که ما برای به اصطلاح پاک کردن صورت 
مصیبت و مشــکل تنها رگ حیات مجرم را که متأثر از این عوامل و عناصر است با 

اعدام قطع می‌کنیم؟!
در ادبیات حقوقی مطلق مســئولیت دو شاخه دارد؛ مدنی و جزایی؛ از این سخن 
نورانی پیامبراکرم استفاده می‌کنیم که همیشه نباید یک‌بعدی به جرائم نگاه کنیم، 
بلکه باید نگاه سیســتمی و جمعی به رفتارهای پرخطر آحاد جامعه داشته باشیم. این 
تحلیل سبب می‌شود که در وضع چنین موادی، آن هم با مفاهیمی نسبتاً کشدار، مبهم 
و متنوع، تجدیدنظر کنیم و نگاه سلبی و قهرآمیز نداشته باشیم، بلکه نگاه بازسازی، 
بازپروری و بازتوانی نسبت به کج‌روان جامعه مدنی داشته باشیم؛ اینکه نظام کیفری 
اسلام، از میان صدها عنوان مجرمانه تنها هفت 1 تا ده عنوان را حدّ )بامجازات معین( 
تعییــن کرده و غالب عناوین مجرمانه دیگر را در مقوله تعزیر قرار می‌دهد و تعزیر را 
هم به لحاظ میزان کمتر از حدّ )و به‌طور اطمینان کمتر از اعدام( قرار می‌دهد2، همان 
نگاه اصلاحی و سالم‌سازی نیروهای انسانی زخم خورده می‌باشد. تعزیر در ‌معنای 
لغوی در کتاب اســاس‌البلاغه که تنها منبعی است که معانی حقیقی و مجازی را به 
تفکیک بیان می‌کند،  توقیر و احترام و نیز تنبیهی است که فرد را از ارتکاب مجدد 
جــرم باز مــی‌دارد و از خطرات بعدی او را دور می‌کند )ر.ک زمخشــری، 1427، 
418(؛ بنابراین، برای وضع غلیظ‌ترین مجازات که سلب حیات و اعدام است، جز در 
موارد اندک، در مجازات‌های حدی، نیازمند‌ دلیل قطعی هستیم. با تفحص گسترده، 
به جز موارد تکرار جرم، چیزی یافت نمی‌شــود که با قاطعیت بتوان گفت که فلان 

1. در قدیمی‌ترین اثر فقهی مطوّل به‌جا مانده از فقهای سَلَف )المقنعه( در بحث حدود و آداب و تعزیرات هفت باب از 
هشـــت باب به حدود اختصاص یافته و خارج از عناوین مندرج ذیل حدود، تعزیر محسوب می‌گردد )ر.ک.شیخ مفید، 

1430، 775 ـ 805(.
2. صاحب شرایع الاسلام در یک قاعده کلی برگرفته از سنت در مجازات و میزان تعزیر می‌نویسد: »کل من فعل محرماً 
او ترک واجباً فللامام‌ تعزیره بما لا یبلغ الحدّ و تقدیره الی الإمام؛ و لا یبلغ به حدّ الحرّ و لا حدّ العبد« محقق شیرازی 
در پاورقی همین صفحه می‌نویسد: »اقل حدّ الحر ثمانون جلدة و اقل حد العبد اربعون جلدة، قال فی المسالک: فان کان 
الموجب کلاماً دون القذف لم یبلغ تعزیره حدّ القذف، و ان کان فعلًا دون الزنا لم یبلغ حدّ الزنا و الی ذالک اشار الشیخ و 

العلامه فی المختلف« )محقق حلی، 1403 ، 948/4(.
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جرم تعزیری، حکم اعدام دارد، بلکه فقها با صراحت گفته‌اند که مجازات تعزیر بما 
لا یبلغ الحدّ است )ر.ک هاشمی‌شاهرودی، 1424، 195ـ 249(.

معاونت در حکم مباشرت
عدالت و انصاف، پایه قانون‌نویســی اســت و براســاس عقــل، بلکه بنای عقلا 
مجازات باید متناسب با جرم ارتکابی باشد، بر خلاف رویۀ عرفی که اول مباشر جرم 
و مشارک جرم و آن‌گاه معاون جرم لحاظ می‌شود، در ماده مورد بحث، جایگاه سوم 
به‌خلاف سیاست کیفری، در مجازات هم ردیف جایگاه اول قرار داده شده است. 
اگر قانونگذار به جای معاون از عنوان مســبب استفاده می‌کرد توجیه‌پذیر بود، یعنی 
بیان می‌داشت: مسبب افساد فی الارض هم در جایی‌که اقوای از مباشر باشد محکوم 

به اعدام می‌گردد.
بدیهی اســت که به حکم عقل، مجازات معاون جرم کمتر از مباشــر می‌باشد. 
زمانی‌که به فردی، اطلاق معاون جرم می‌شــود که با دقت حقوقی هم عنصر مادی 
و هم عنصر روانی یا معنوی ارتکاب جرم در مقایســه با عنصر مادی و روانی مباشـ�ر 
یا مسبّب جرم، متنازل باشد وگرنه تفکیک معنای مباشر و معاون، معنادار نمی‌شود. 
این نحوه جرم‌انگاری با سیاســت جنایی، به نظر موافق نمی‌رســد. اگر کار به جایی 
رسیده که فساد یک فرد با یک گروه سازمان‌یافته، جامعه را به تدریج در قلمروهای 
سیاسی، اقتصادی و امنیتی مختل کرده، پس حافظان صلح و امنیت و انتظام چگونه 
به رسالت ذاتی خود پرداخته‌اند و احیاناً چرا نپرداخته‌اند؟! سیستم‌های سخت‌افزاری 
و نرم‌افــزاری نظام مدنی چگونه عمل کرده‌اند؟ و چرا آن‌گونه مرتکب ترک اعمال 
و افعالی شده‌اند که ویروس فساد تمام پیکر جامعه را گرفته است؟! با فرض اختلال 
مذکور، همه نهادهای ســخت و نرم از خانواده گرفته تا مدرسه و نهادهای عمومی 
اجتماعی باید با هم تاوان پس دهند نه فقط مجرمِ مباشــر و به اصطلاح مفســد فی 
الارض. چنان که پیش‌تر گفتیم این همه فســاد در خلاء که اتفاق نیفتاده اینکه در 
نظام مترقی اســام نهاد امر به‌معروف و نهی از منکر از اهمیت برجســته برخوردار 
است، بی دلیل نیست. آنچه از آموزه‌های قرآنی فهمیده می‌شود رهنمون این حقیقت 
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است که وقتی فتنه و فساد جامعه را فرا گرفت همۀ کسانی که به نوعی در پیش‌گیری 
ســهمی داشته‌اند باید مســئولیت )اعمّ از کیفری و مدنی( قبول کنند نه فقط مجرم 

چنان‌که در یکی از آیات مرتبط، خداوند می‌فرماید:
  و اتقــوا فتنة لاتصیبنّ الذین ظلمــوا منکم خاصة و اعملوا ان الله شــدید العقاب
)انفال/25( از فتنه‌های )فراگیر و بزرگ( بپرهیزید و در دفع آن‌ها بکوشــید، زیرا آن 
به‌گونه‌ای اســت که نباید تنها به ستمکاران شما )فتنه انگیزان( برسد، بلکه دامن‌گیر 
همه شــما خواهد شد و بدانید که خدا سخت کیفر است. اگر انگیزه فساد و فحشا 
فقر مالی و معنوی توان‌فرســای جامعه اســت، باید با علت‌ها مبارزه و مقابله کرد نه 
با معلول‌ها. ممکن اســت اشکال شود که خود خداوند فرموده :من قتل نفساًبغیر 
نفس او فســاد فی الارض فکانّما قتل النــاس جمیعاً)مائده/32(هر کس فردی را بی 
آنکه مرتکب قتل شده یا در زمین فسادی بر انگیخته باشد بکشد مانند آن است که 
همه مردم را کشــته اســت. این آیه شریفه به مفهوم مخالف شرط، رهنمون آن است 
که حکم افســاد فی الارض اعدام است. در پاســخ باید اذعان داشت که اولًا اینکه 
مفهوم مخالف شــرط حجت باشد، محل اختلاف است، مثلًا صاحب الذریعة الی` 
اصُول الشریعة که از اقطاب اصولیان و فقهاست، مفهوم شرط را همانند مفهوم وصف 
حجت نمی‌داند )سیدمرتضی، بی‌تا، 406/1 (1 صاحب کفایة‌الاصول هم می‌نویسد: 
»الجملة الشــرطیه هل تدل علی الانتفاء عند الانتفاء ام لا؟ فیه خلاف بین الاعلام« 
)آخوند خراسانی، 1423،  231( اینکه جمله شرطیه مفهوم داشته باشد یا نداشته باشد 
بین بزرگان علم اختلاف است .ثانیاً بر فرض اینکه آیه سی و سوم سوره مائده که در 
قالب جمله شرطیه آمده مفهوم مخالف داشته و حجت نیز باشد، می‌بینیم که در آیه 
سی ویکم، قتل هابیل  توسط قابیل را بیان می‌کند که از باب قصاص تلقی می‌شود. 
در آیه سـ�ی و سـ�وم هم قتل از باب محاربه و افسـ�اد را بیان می‌کند؛ یعنی بلافاصله 
در آیه ســی و ســوم، حکم و موضوع افساد فی الارض را مطرح می‌کند و محاربه با 
خدا و رســول را که جنگ با بندگان خدا و بر هم زننده امنیت آن‌هاست، افساد فی 

1. عبارت ایشان در کتاب الذریعه چنین است: »ان الشرط عندنا کالصفه فی أنّه لا یدلّ علی انّ ما عداه بخلافه و بمجرد 
الشرط لا یعلم ذلک« )سیدمرتضی، بی‌تا، 1/ 406(
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الارض معرفی می‌کند و برای اجمال مندرج در آیه پیشین در خصوص »أو إفساد في 
الارض« تفصیل مجازات‌های انحصاری چهارگانه را مطرح می‌کند.بدیهی است که 
مجازات ساعی در افساد فی الارض هم که تنها اعدام نیست، بلکه به تناسب جرمی 
که انجام داده، قتل، صلب یا قطع دست راست و پای چپ و در نهایت تبعید است. 
حــال به چه مبنا و دلیلی قانونگذار منحصراً حکم اعدام را برای مفســد فی الارض 
وضــع می‌کند. اصل قانونی بودن جرائــم و مجازات‌ها یک دکترین حقوقی و نص 
صریح قرآنی اســت که می‌فرماید:و ما کنا معذبین حتی نبعث رسولًا)اسراء/15(. 
بعث رســول کنایه از فرامینی که در قالب رســالت و نبوت )بایدها و نبایدها( برنامه 
جامع زندگی مردم اســت، می‌باشد. پرســش ما )از باب استفهام انکاری( این است 
که کدام آیه یا روایت مســتفیض را می‌تــوان دلیل متقن حکم کیفری موضوع ماده 
286ق.م.ا. اقامه کرد؟! حاصل ســخن اینکه حکم افساد فی الارض نه از باب حدّ 
منحصــر در اعدام اســت  و از بــاب تعزیر هم که جز در مــوارد قطعی و منصوص 
نمی‌توان به موارد دیگر تعمیم داد، از طرف دیگر، تفسیر به نفع متهم اقتضا می‌کند که 
»تعزیر بما لا یبلغ الحدّ« بوده و یقیناً مجازات کمتر از اعدام داشته باشد و با اعدام، 

مجازات کمتر از حدّ بی‌معنا می‌شود.

نتیجه‌گیری
بر خلاف نظر قانونگذار، از آنچه گذشــت، این نتیجه به‌دست آمد که محاربان 
و مفسدان به لحاظ حکم یکسان‌اند، لکن محارب همان مفسدی است که در مقام 
نظر و تئوری مخالفت شدید می‌کند و مفسد فی الارض همان مخالف شدیدی است 
که در میدان عمل، ناسازگاری خود را عملی بروز می‌دهد. ظهور آیه محاربه و قواعد 
ادبی مسلّم اقتضا می‌کند که مجازات هر دو عنوان یکی باشد. چون محاربه با خدا 
در معنای حقیقی که محال است و محاربه با رسول خدا هم که منتفی است. پس 
معنای آیه از باب دلالت اقتضا ایجاب می‌کند که منظور محاربه مخالفت شــدید با 
مقررات شــرع و متشرعان باشد و إنّمای مذکور در صدر آیه و »یسعون فی الارض« 
از بــاب عطف به »یحاربون«، آن هم بدون ذکر موصول، جای هیچ شــکی را باقی 
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جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 14
بهار 1398

نمی‌گذارد که اگر چه به ظاهر، در آیه دو چیز )یحاربون و یفسدون( به نظر می‌رسد، 
امّا قطعاً حکم آن دو یکی می‌باشد.
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السنة الخامسة الرقم المسلسل رابع‌عشر؛ ربیع 1398شمسي

بحوثٌ فقهیّةٌ وَ أصولیّة
فصلیّةٌ  مُحکّمةٌ

فصلنامۀ
علمی پژوهشی

إستناداً إل ىترخيص رقم 337 بتاریخ 28 / 01/ 1398 شمسي من قبل مجلس إعطاء الرخص والمنح العلمية للمنشورات 
والدوريات الحوزوية، تم تمدید صلاحية فصلية بحوث فقهية وأصولية التي نالت مؤخراً عل ىمرتبة العلمية المحكمة
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بحوثٌ فقهیّةٌ و اصولیّة
السنة الخامسة 
الرقم المسلسل رابع‌عشر
ربیع 1398شمسي

ترجيح الرواية بسبب الأحدثية1
أبوالقاسم ولي‌زادة2
مهدي ولي‌زادة3

الملخص 
تهدف هذه الدراسة إل ىالبحث حول أحد المرجحات عند تعارض الروايات، وهو 
ترجيح الرواية لأحدث تاريخاً. وقد أشـــار بعض الفقهاء والأصوليون في باب التعارض 
إل ىمسألة تأخّر صدور رواية عن رواية أخرى؛ أو الترجيح بالأحدثية؛ فعدّها البعض من 
المرجحات التعبدية في باب تعارض الأخبار، مستدلًا برواياتٍ خمس. والمشهور بين 
علماء الأصول أنّهم ناقشـــوا هذه الروايات الخمس، ولمي قبلوا دلالتها، فمنهم من عدّ 
الترجيح بالأحدثية واحداً من المرجّحات العقلية؛ وفي المقابل نف ىأكثر العلماء هذ النوع 

من الترجيح مطلقاً.
يذكُر الباحث ضمن بحثه؛ الذي أعدّه وفق الأســـلوب الوصفي التحليلي وبمنهج 
نقدي؛ الوجوه المحتملة في دلالة الروايات الخمسة، وكذلك تقسيم المناقشات فيها إل ى
سندية ودلالية وحالية، ومن ثمّ تقسيم الدلالية إل ىالخاص )مفهوم النص( والعام )المفهوم 
المشترك(، حيث نقض بعض الإشكالات الواردة عل ىدلالة الروايات، وأيّد بعض وجوه 

دلالتها عل ىأرجحية الأحدث من الروايات.
ولكن مع وجود القرائن والشواهد ضمن متن الروايات وخارجه، مضافاً إل ىعدم إمكانية 
ردّ أكثر الإشكالات؛ وجد الباحث أنّ هذه الطائفة من الروايات لا دلالة فيها عل ىأرجحية 
الرواية الأحدث تاريخاً؛ فلاي فيد هذا المعيار فيك شف الحكم الواقعي في باب التعارض.
الكلمات المفتاحية: تعارض الأخبار، المرجحات المنصوصة، الأحدثية، ترجيح 

الأحدث، التقيّة، النسخ .
1. تاریخ الاستلام: 12/04/ 1439هـ ، تاریخ القبول: 22/ 06/ 1440هـ .

2. أستاذ مساعد في قسم المعارف الإسلامية بجامعة أرومية وخریج السطح الرابع في حوزة قم العلمية )المؤلف المشارك(، 
a.valizadeh@urmia.ac.ir :البريد الإلكتروني

‌3. طالـــب في المركز الفقهـــي للأئمة الأطهار وطالب الســـطح الثالث بحـــوزة قم العلمية، البريـــد الإلكتروني:
montazere14@gmail.com 
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ملخص

مراجعة لمسألة »اجتماع الأمر والنهي«1
عليرضا هوشيار2 

حسن قنبري شیخ‌شباني3
الملخص

يعدّ بحث اجتماع الأمر والنهي من البحوث المعمّقة والقديمة في علم الأصول، فلهذا 
البحث ثمرات علميةك ثيرة في علم الأصول، مضافاً إل ىما له من نتائج فقهية وعملية، من 

قبيل: صحة الصلاة أو بطلانها في المكان المغصوب. 
بعد دراســـة المفردات وتنقيح محل البحث، تطالعنا ثلاثة أقوال في المسألة، وهي: 

الجواز، الامتناع، الجواز العقلي والامتناع العرفي.
يستعرض الباحث أهم دلائل المثبتين والنافين لجواز الاجتماع، متناولًا بعد ذلك إحد ى
أهم المسائل في هذا البحث، وهي مسألة الاضطرار بسوء الاختيار؛ فهناك ستة أقوال فيها، 
منها: سقوط النهي مطلقاً وبقاء الوجوب، وثبوت النهي الفعلي )الحالي( وعدم الوجوب.
وبعد نقل الأقوال وشرحها،ي بيّن الباحث إشكالات الأقوال مستنداً إل ىالآيات الشريفة 
وروايات المعصومين، وأثبت أنّ الشارع المقدس قد ضيّق عنوان الاضطرار من باب 
الحكومة؛ ولذلك لاكي ونك لّ اضطرارٍ رافعاً للحرمة. وأخيراً استطاع اثبات القول بجواز 

»اجتماع الأمر والنهي« مستفيداً من الأبواب الفقهية الأخرى.
الکلمـــات المفتاحیة: الاجتماع، الأمر، النهي، الجواز، الامتناع، ســـوء الاختيار، 

المضطر.
1. تاریخ الاستلام: 09/10/ 1439هـ ، تاریخ القبول: 22/ 06/ 1440 هـ .

2. خریج الســـطح الرابع في حوزة قم العلمية ومدرس قســـم المعارف بجامعة آزاد الإسلامية وحدة قم. ايران. )المؤلف 
alireza112.hooshyar@yahoo.com:المشارك(، البريد الإلكتروني

hassan.67@chmail.ir :3. خریج السطح الثالث في حوزة قم العلمية. البريد الإلكتروني
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ربیع 1398شمسي

نظرة تطبيقية على ديات الإصابة غير العمد السارية 
وغير السارية في الفقه والقانون الجنائي1

)نقد المادة 539 من قانون العقوبات الإسلامي، واقتراح تعديلها(

أحمد حاجي ده‌آبادي2
أعظم مهدي‌بور3

طه زركريان4
الملخص

يمكن للإصابات المتعددة أن تكون ناشئة عن ضربة واحدة أو ضربات متعددة، ومع 
فرض سرايتها وعدمه؛ سكيون لدينا أربع حالات لا غير: 1. عدم سراية أيٍّ من الإصابات. 
2. أن تسري الإصابات مجتمعة، وتؤدي إل ىجناية جديدة. 3. أن تسري بعض الإصابات 

وتؤدي إل ىضرر أكبر. 4. أن تسري بعض الإصابات وتؤدي إل ىوفاة المجني عليه.
ع ـ وبالتوازي مع المباني الفقهية ـ حكمَ الديات في الفروض الســـابقة،  أقرّ المشـــرِّ
وبالترتيب المذكور آنفا، وفق ماي لي: تعدد الديات )المادة 538 ق.ع.إ(، وتداخل الديات 
)أول الفقـــرة »ب« 539 ق.ع.إ(. وجاء في تكملة الفقرة )ب( المادة 539 حوليك فية 

1. تاریخ الاستلام: 06/17/ 1439هـ ، تاریخ القبول: 22/ 06/ 1440هـ .
adehabadi@ut.ac.ir :2. أستاذ مشارك بلجنة القانون الجنائي وعلم الإجرام بجامعة برديس قم فرع جامعة طهران ، البريد الإلكتروني
 amahdavipor@yahoo.com :3. أستاذ مساعد بلجنة القانون الجنائي وعلم الإجرام بجامعة طهران، البريد الإلكتروني

4. باحث في مركز الدراسات الفقهية والطبية والقانونية ، دكتوراه في الفقه والقانون الجنائي بجامعة خوارزمي طهران) المؤلف 
tahazargariyan93@gmail.com :المشارك( ، البريد الإلكتروني
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تعيين الدية في الفرضين الثالث والرابع: »إذاك انت الوفاة أو قطع العضو أو الضرر الأكبر 
ناتجة عن ســـراية آثار بعض الإصابات، تتداخل دية الإصابات المسرية مع دية النفس أو 
العضو أو الضرر الأكبر، وتحسب ديات الإصابات غير المسرية ويتم الحكم عليها بشكل 
مستقل«. ويطابق حكم المشّـــرع القواعد الفقهية في الفرض الثالث، ولكن هناك نقد 

وإشكال جدي في القانون الموضوع حول الفرض الرابع.
  إل ىدراســـة مختلف  ويعمد البحث الحالي ـ بناء عل ىالمنهج الوصفي التحليلي ـ
أبعاد الفرض الرابع، بناء عل ىأســـاس الفصل بين الضربة الواحدة والضربات المتعددة 
المتوالية وغير المتوالية، ويُثبِت خلافاً لما هو موجود في القانون الحالي أنّه في فرض سراية 
بعض الإصابات ووفاة المجني عليه تثبت فقط دية النفس، وليس هناك حاجة لاحتساب 

الإصابات غير المسرية، إلا في حالة وجود ضربات متعددة في أزمنة مختلفة.
الكلمات المفتاحية: تداخل الجنايات، التســـري، الموت، المادة 539 من قانون 

العقوبات الإسلامي.
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 دراسة فقهية لبعض أدلة مجلس صيانة الدستور في 
رفض معاهدات تسليم المجرمين بين إيران ودول 

العالم1
رضا محمدي )کرجي(2

علي عندلیبي3
ابراهیم شمس ناتري4

الملخص
يمكن لدراسة أدلة مجلس صيانة الدستور، التيي علن عل ىأساسها أنّ بعض القوانين 
المقررة مخالفة لأحكام الشـــرع، أن تكون ذات تأثير عميق في سير الدراسات الفقهية. 
وتعدّ مسألة تسليم المجرمين إحد ىالحالات التي أعلن هذا المجلس أنّ أكثر المعاهدات 

المرتبطة بها تخالف أحكام الشرع الإسلامي.
ومن الضروري دراسة وتحليل مختلف فروع مسألة تسليم المجرمين، والأدلة الفقهية 
التيي ستند إليها مجلس صيانة الدســـتور ومنها »تسليم مرتكب الجريمة المسلم إل ى

1. تاریخ الاستلام: 01/06/ 1440هـ ، تاریخ القبول: 1440/06/22 هـ.
2. أســـتاذ مساعد في مؤسسة الإمام الخميني للتعليم والبحوث بقم ـ ايران؛ مستل من رسالة في السطح الرابع لحوزة قم 
العلمية بعنوان »بررسی استرداد مجرمان در فقه وحقوق«،ك ما ترع ىحوزة قم العلمية هذا الأثر، ) المؤلف المشارك( - البريد 

 Rbnmw@Yahoo.com  :الإلكتروني
Andalibi3@yahoo.com :3. أستاذ في حوزة قم العلمية، البريد الإلكتروني

Eshams@Ut.ac.ir :4. أستاذ مشارک بكلية الحقوق، جامعة الفارابي في طهران، البريد الإلكتروني
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سائر الدول في إطار معاهدات تسليم المجرمين«، ويجب دراسة مباني هذا الموضوع 
واستخراج مصادره. 

كدّنا في هذا البحث بالاستناد إل ىدراسة وتحليل أدلة مجلس صيانة الدستور  وقد أ
لرفض قوانين تسليم المجرمين، ودراســـة الأدلة الفقهية )باستثناء قاعدة نفي السبيل( 
كدّنا أنّه إذاك انت  للحكم الأولي لإعادة المسلمين إل ىالدول الإسلامية وغير الإسلامية؛ أ
معاهدات تسليم المجرمين إل ىالدول الغير الإسلامية تستلزم تسليم المسلم إل ىالكفار 
لمحاكمته أو تنفيذ عقوبة بحقه؛ فإنّه في مجال الأحكام الأوليةي مكن لبعض الأدلة أن 
تكون مانعة عن صحة هذه المعاهدات، ومن هذه الأدلة  حرمة التصديق عل ىأحكام 
الجهاز القضائي للكفار، وكذا قاعدة حرمة الإعانة عل ىالإثم،ك ما أنّه لاي صحّ الاستدلال 

بصلح الحديبية في إثبات جواز التسليم.
الكلمات المفتاحية: تسليم المجرمين، تسلیم المسلم، التعاون القضائي، الأدلة الفقيهة 

لتسلیم المجرمین.
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التحليل الفقهي لمادة )607( من قانون العقوبات 
الإسلامي في تحديد مقدار دية الشفتين1

مجيد قروجي‌بيكي2
محمدجعفر صادق‌بور3

سهراب بهادري4
الملخص

ير ىفقهاء الإمامية أن لإصابة الشفتين ديةك املة لكنهم اختلفوا في مقدارها عند اتلاف شفة 
واحدة. وبعد إحصاء الآراء المعبرة عنها في هذا المجالي مكن تقديمك ل هذه الخلافات في 
قالب نظريتينك ليتين. الأول ىوالتيي مكن أن نسميها بـ »نظرية التنصيف« : تساوي مقدار الدية 
في الشفتين )العليا والسفلى( وأنّ لكل واحدة نصف الدية الكاملة. وقد قوبلت هذه الفكرة 
في المادة الـ 607 من قانون العقوبات الإسلامي في ايران المصادق عليها في العام 2012م .
والنظرية الثانية والتي ســـميت في هذه المقالة بـ »نظرية التغليب«: زيادة مقدار دية 
الشفة السفل ىمقابل الشفة العليا. وقد اختلفوا أصحاب هذا الرأي في مقدار الزيادة ولكلٍ 

منهم مقدار محدد لسببب ما.
استحسن المقالي نظرية التغليب عل ىالتنصيف في هذه الدراسة والتيكُ تبت بطريقة 

وصفية تحليلية والرجوع إل ىالمصادر المعتبرة.
وقد رجّح من بين الآراء الثلاثة الموجودة حول مقدار زيادة دية الشفة السفلى، الرأي 
الذي حدد دية الشفة العليا نصف الدية الكاملة ودية الشفة السفل ىثلثا الدية الكاملة، وفقاً 

لرواية ظريف بن ناصح.
الکلمات المفتاحیة: الشفة العليا، الشفة السفلى، نظرية التنصيف، نظرية التغليب، 

كفاءة أكثر، رواية ظريف بن ناصح.
1. تاریخ الاستلام: 07 / 10 /1439هـ ، تاريخ القبول: 22 / 06 / 1440هـ . 

majid.baygi@khu.ac.ir :2. أستاذ مساعد في القانون الجنائي وعلم الإجرام بجامعة الخوارزمي، البريد الإلكتروني
3. طالب في مرحلة الدكتوراه فرع الفقه و القانون الجنائي بجامعة الخوارزمي وباحث في مركز الدراســـات الفقهية والطبية 

jafar.samen.1367@gmail.com  :والقانونية، ) المؤلف المشارك( ، البريد الإلكتروني
‌4. طالـــب فـــي مرحلـــة الدكتـــوراه فرع الفقـــه ولقانـــون الجنائـــي بجامعـــة الخوارزمـــي، البريـــد الإلكتروني:

bahadori.sohrab@alumni.ut.ac.ir
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مكانة التوبة في النظام القانوني للعقوبات التعزيرية1
حميدرضا  زجاجي2

محمود مالمير3
الملخص

 دخلت التوبة للمرة الأولكىقاعدة منهجية في سياســـة القانون الجنائي الإيراني بما 
يتجاوز العقيدة الدينية والفقهية والأخلاقية. وهي الآن مطروحةك مؤسسة قائمة- مرفقة 
)قانون تأسیسي – تساهلي( في قانون العقوبات الإسلامية للعام 2013. هذا النهج المبتكر 
يســـتحق التقدير في العودة الطوعية لمرتكب الجريمة إل ىإصلاح نفسه وتعزيز العدالة 
التصحيحية والعقابية بدلًا من العدالة العقابية باســـتخدام هذا التعليم القرآني. إن دراسة 
المباديء الفقهية والنظرية المتعلقة بهذه المؤسسة القيّمة وتبيين موقف السياسة الجنائية 
الإيرانية بعد سنوات عديدة تتعلق بتأثير التوبة عل ىجميع التعزيرات التي لديها أكبر حصة 
من الجرائم. اعتمد المشـــرّع ثلاثة أنظمة متميزة من حيث نوع ودرجة الجرائم مع اتباع 
نهج منفصل لأنواع ودرجات الجرائم التعزيرية. وتوقّف تأثير التوبة عل ىسقوط العقوبة 
أو تخفيفها عل ىدرجة الجريمة التعزيرية من حيث شدة العقوبة وضعفها وكون التعزير 
منصوص أو غير منصوص عليه. تقييم وضع ثمان مواد في قانون العقوبات الإسلامي فيما 
يتعلق بهذه المؤسسة القيّمة بالإعتماد عل ىمباديء الفقه ومصادره الغنية لإزالة بعض أوجه 
الغموض مثل مد ىتأثير سقوط العقاب في التعزيرات المنصوصة الشرعية وشرح الإيرادات 
ومعرفة العيوب مثل شرط إحراز الإصلاح وندامة التائب للقبول، دون تحديد معايير وطرق 
لاعتمادها، والإقتراحات التصحيحية لتطوير هذه المؤسسة تستوجب ضرورة هذه المقالة. 
الكلمات المفتاحية: التوبة، تعزير المنصوص عليه شرعاً، تعزير غير المنصوص عليه 

شرعاً، سقوط العقاب، تخفيف العقاب.
1. تاریخ الاستلام: 04/05/ 1440هـ ، تاریخ القبول: 22/ 06/ 1440 هـ .

2. دکتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإســـامية بجامعة آزاد الإســـامية وحدة خوراسكان، ) المؤلف المشارك( ، البريد 
h.zojaji1343@gmail.com :الإلكتروني

3. أســـتاذ مشارك في الفقه ومباني الحقوق الإســـامية بجامعة آزاد الإسلامية وحدة خوراســـكان، البريد الإلكتروني: 
dr.malmir1@gmail.com
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تحليل الفصل بين المحاربة والإفساد في الأرض في 
نظام عقوبات الجمهورية الإسلامية الإيرانية

بالإستناد إلى قانون العقوبات الإسلامي لعام 2013م1
أمير حمزة سالارزايي2

جمیله  أفروشته3
الملخص

بما أنّ تبنّي القوانين واللوائح الجديدة یحتاج إل ىالتنقيح والتحليل وضرورة مراجعة هذه 
القوانين لاي خف ىعل ىأحد، فإن المقالة التي بين أيدينا تقوم بنقد الحكم الجنائي للمحاربة 
والإفساد في الأرض. السؤال الأساسي للبحث ما هو السبب في تجريم ظاهرة المحاربة 
والإفساد في الأرض بعنوانين مستقلين؟ فرضية هذا السؤال هي: بناءاً عل ىالأصل الرابع من 
دستور الجمهورية الاسلامية الإيرانيةي بدو أنّ التجريم المستقل للعنوانين المذكورين هو 
أمر غير متقن. النتيجة هي: »إنما« الحصر في آية المحاربة و »واو« العطف وكذلك وحدة 
الفاعل فيي حاربون ويسعون والتفسير لصالح المتهم، وكذلك آراء الكثير من الفقهاء وفي 
النهاية نتيجة روايات باب المحاربة، تتطلب جميعها أنكي ون للمحاربة والإفساد في الأرض 

حكم واحد بماي تناسب مع الظاهرة الجنائية.
الكلمات المفتاحية: المحاربة، الإفســـاد فـــي الأرض، العدالة الجزائية، الدليل، 

العقوبات، التجريم.
1. تاریخ الاستلام: 02/21/ 1439هـ ، تاریخ القبول: 23/ 01/ 1440 هـ .

‌2. أســـتاذ الفقه ومباني الحقوق الإسلامية، جامعة سيستان وبلوشســـتان، ايران، ) المؤلف المشارك( البريد الإلكتروني:
amir_hsalar@theo.usb.ac.ir 

g.afroushte@gmail.com :3. طالب في مرحلة الدكتوراه فرع الفقه ومباني الحقوق الإسلامية ، البريد الإلكتروني
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Analyzing the Segregation between Declaring War 
against God and Corruption on the Earth in Islamic 
Revolution of Iran's Penal with Emphasis on Islamic 

Penal Code (2012)1

Amir Hamzeh Sālārzāyee 2

Jamileh Afroshteh 3

Abstract 
As ratification of new laws and regulations really needs refinement 

and expurgation and as the necessity of analyzing such laws is crystal 
clear, the resent paper is to level a fundamental criticism on the penal 
rule of declaring war against God (mohārebeh) and corruption on the 
earth (ifsade filardh). The main question of this research is that why 
the criminal acts of declaring war against God and corruption on the 
earth have been mentioned as two separate criminal subjects? The 
research hypothesis is created based on the Fourth Principal of Con-
stitution of the Islamic Republic of Iran and seems that categorizing 
these two crimes under the same subject and category lacks reliable 
reason. Therefore, the existence of Innamā (showing limitation) and 
wāw (showing linking), the same subject in the word yuhāriboon and 
yasoon and interpreting this verse for the accused, as well as consid-
ering jurisprudents' opinions and concluding the traditions on the is-
sue of mohārebeh all entail that these two issues enjoy the same rule 
which corresponds the criminal act. 

Key words: Declaring war against God, Corruption on the earth, pe-
nal justice, reason, punishment, indictment.

1. Received in: 23/10/2017; Accepted in: 28/02/2019
2. Professor of Islamic Law and Jurisprudence. Sistano Baloochestan University. Iran. 
(Corresponding Author). E-mail: amir_hsalar@theo.usb.ac.ir
3. PhD Candidate of Islamic Law and Jurisprudence. E-mail: g.afroushte@gmail.com
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the Islamic Penal Code about this ethical institution relying on ju-
risprudential principles and resources to disambiguate the ambigu-
ities such as the realm of influence of crime blockage in texted clear 
religious taziart and stating the shortcomings and pathology such as 
the condition for making sure for the correction and repentance of 
the repenter, so that his repentance is accepted without determining 
criterion and adopting a method for its certainty and offering ap-
plied corrective suggestions to improve this institution all form the 
significance of this research. 

Key words: Repentance, texted religious ta'zir, non- texted religious 
ta'zir, crime blockage, commutation.     

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī
Vol.5 , No. 14
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The Position of Repentance in Legal System of 
Ta'zirāt Penalty 1

Hamidreza Zojaji 2

Mahmoud Malmir 3

Abstract 
Beyond a religious, jurisprudential and ethical teaching, repent-

ance has been systematically inserted to the penal law policy of Iran 
for the first time. Currently, it has been proposed as a lenient insti-
tution in the Islamic Penal Code ratified in 2012. The lawmaker's 
such a novel and admirable approach is appreciable as it helps the 
criminals repent voluntarily to improve themselves, and such a deci-
sion promotes remedial and corrective justice and stopping crimes 
instead of punitive justice using Qur'anic teachings. Investigating 
jurisprudential and theoretical principles about this valuable and 
ethical institution and stating penal policy of Iran after a long pe-
riod of time regarding the effect of repentance on tazirat which de-
votes the highest amount of shares to itself has been specified with 
this action. The legislator has approved three systems based on the 
type and degree of the crime in ta'ziri crimes using a differential ap-
proach between the types and degree of ta'ziri crimes.  The lawmak-
er believes that the influence of repentance in crime amputation or 
commutation is subject to the degree of ta'ziri crime with respect to 
the strength and weakness of crimes and clear textual or non-textu-
al identity of ta'zirat.  Investigating the position of eight articles in 
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them has considered a specific amount. Using a descriptive-analyt-
ical research method and referring to valid sources, taghlib theory 
is prioritized in this research, and among the three opinions under 
the second theory maintaining that the lower lip enjoys a higher 
amount adopts the one which accords with zarif tradition and has 
determined the upper lip ransom amount half of the lower one and 
has determined the ransom amount for the lower lip as two third of 
full amount of ransom. 

Key words: The lower lip, the upper lip, taghlib theory, tansif
theory, better function, zarif tradition. 
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A Jurisprudential Analysis of Article 607 of the Islamic 
Penal Code in Determining the Lips Sum of Ransom1

Majid Qourchibeigi 2

Muhammad Ja'far Sadeqpour 3
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Abstract 
The majority of Imāmiyah jurisprudents are of the view that in-

juring two lips leads to paying a whole body ransom, but regarding 
determining the ransom for each lip separately and individually 
there are contradictions. Having extracted all of the opinions in this 
respect, one may claim that these opinions could be categorized un-
der two general theories. The first theory, tansif theory, states that 
the upper and lower lip enjoy equal share in the sum of ransom and 
each shares half of the sum of full amount of ransom. Such a theory 
has been approved by the Iranian law-maker and stipulated in the 
article 607 of the Islamic Penal Code (ratified 2013). The second 
theory, as called taghlib theory in this research, states that the low-
er lip enjoys a higher amount of ransom contrary to the higher lip. 
As the scholars who belief that there exists a higher amount do not 
have the same opinions with respect to the ransom amount, each of 
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documentations and argumentations in rejecting the ratifications of 
criminal extradition and jurisprudential reasoning regarding the pri-
mary ruling of a Muslim criminal extradition to Islamic and non-Is-
lamic countries (except that of Nafyi Sabil), the researcher has high-
lighted that to sign contract of criminal extradition with non-Islamic 
countries could be considered as problematic given it is required 
to submit a Muslim criminal to infidels for execution or trial by the 
virtue of some primary jurisprudential rules such as the reasons for 
illegality of confirming infidel's judiciary system and the principle 
of "hormat I'aneh bar ithm". Thus, referring to Hodaybiyah Peace 
Treaty is not true for proving the permissibility of extradition. 

Key words: Criminal extradition, Muslim criminal, jurisprudence, 
the Guardian Council's Jurisprudential reasoning. 
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A Jurisprudential Investigation of Iranian Guardian 
Council's Selected Reasons in Rejecting Extradition 

Treaties between Iran's Government and other Ones1

Reza Muhammadi (Karaji)2
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Abstract 
Investigating the reasons and documentations of the Guardians 

Council in declaring some ratification against the shariah rules could 
wield remarkable influences in jurisprudential studies. The issue of 
extradition is among the ones whose related treaties have been de-
clared against shariah rules by the Guardians Council. The different 
branches and subsidiaries of extradition and the Guardian Council's 
jurisprudential documentations such as "submission of a Muslim 
criminal to other countries under the issue of extradition" should 
be assessed and analyzed and its principles and sources should be 
studied. Having examined and analyzed the Council's Guardian 
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ples and regarding the issue of blood money, the legislator has ruled 
to multiplicity of ransoms (article 538 of the Islamic Penal Code) 
and the interference of ransoms (on the clause B of article 538 of the 
Islamic Penal Code). Likewise, to enact the law for determining the 
method of the blood money in the assumed above-mentioned third 
and fourth assumptions has been stipulated in the continuation of 
clause B, article 539 as: " If death or amputation or any more severe 
injury are due to the contagion of some kind of injuries, the ransom 
of contagious injuries interfere with the whole body full ransom, or 
member ransom, or greater injury while the ransom for non-con-
tagious injuries are calculated separately and thereupon the ruling 
is issued". Although, regarding the third assumption, the legislator's 
ruling is in accordance with jurisprudential principles, the legisla-
tor's law-making are criticized severely regarding the fourth assump-
tion.  Using a descriptive-analytical method, the present paper is to 
investigate the issues regarding the fourth assumption based on sep-
aration of single blow and multiple ones, either successive or no-suc-
cessive. The researchers prove that contrary to the related article, if 
some injuries are contagious and the inured dies, the whole body 
full ransom is merely required to be paid and there is no obligation 
to calculate non-contagious injuries, unless the blows are knocked 
repeatedly and in some intervals.    

Key words: Crime interruption, contagion, death, the article 539 
of Islamic Penal Code.  
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A Comparative Reflection on Erroneous Contagious 
and non-contagious Injuries in Jurisprudence and 

Criminal Law 1
(A Criticism and Correction Proposal for the article 539 of the 

Islamic Penal Code)
Ahmad Haji Deh Abadi 2

'Azam Mahdavi Pur 3
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Abstract
Different injuries could be the result of a single blow or various 

ones. Assuming such blows are contagious or non-contagious, no 
more than four assumptions would be conceivable. 1) None of the 
injuries are contagious. 2) All of the injuries are contagious and lead 
to a new crime. 3) Some of the injuries are contagious and could end 
in a more severe injury. 4) Some of the injuries are contagious and 
could end in the injured death. In line with jurisprudential princi-
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and expanded these opinions, the researchers have investigated 
the weaknesses of these opinions using the Qur'an verses and the 
Imam's traditions and have proved that proposing the issue of com-
pulsion by the shariah legislator from the viewpoint of ruling the so-
ciety is narrowed; therefore, any kind of compulsion cannot remove 
the illegality. Ultimately, they have proved the opinion to the per-
missibility of gathering the command and forbiddance using other 
jurisprudential chapters.  

Key words: Togetherness, command, forbiddance, permissibility, 
refusal, lack of freewill, the obliged.
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Analyzing the Togetherness of Command and
Forbiddance1
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Abstract
The issue of the permissibility of togetherness of command 

and forbiddance is considered among the most complex and old-
est issues in the knowledge of oṣūl which has jurisprudential and 
practical benefits such as the truth or wrongness of saying prayers 
in a usurped place. Having investigated the lexicon and clarifying 
the subject matter, the researchers have proposed three opinions in 
this regards such permissibility, refusal, and intellectual permissibil-
ity and customary refusal. In the next phase, the researchers have 
raised the most important issue of negating and confirming reasons 
and the issue of compulsion due to the lack of freewill. There are 
to six opinions and principles about the person who have doomed 
himself obliged due to lack of freewill among which the absolute 
command wavier, taking the obligation, affirming the forbiddance 
of act, and lack of obligation could be mentioned. Having explained 
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lated, and cases-related, the researchers have classified the implica-
tion-related one to specific (textual concept) and general (common 
concept). Thus, some of the contradictions are resolved and some 
of the countenances of indication are supported, while due to some 
of the in-text and out-text indications and evidences and due to the 
infeasibility of resolving some contradictions, the effect of these tra-
ditions is in contradiction with the preference of ahdath to reach the 
true ruling regarding the issue of contradiction. 

Key words: Tradition contradiction, textual preferences, ahdathi-
yat, preferring the ahdath, reservation, abrogation. 
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The Preference of Narration based on Ahdathiyat 1
Abolqāsem Walizadeh2 

Mahdi Walizādeh3

Abstract
The current research is to validate the preference of tradition 

based on ahdathiyat. Posteriority of the issuance of a narration to 
another, as it is called ahdathiyat, is an issue that has been focused on 
by some jurisprudents and osūli scholars regarding the contradic-
tion of traditions. Some scholars contend that such a matter is cate-
gorized under the issue of devoted preferences of the hadith whose 
argument relies on the five traditions, although the majority of osūli 
scholars have criticized such a basis and do not confirm its indica-
tion. Among such scholars, some believe in the intellectual basis for 
preference while on the contrary, most of such scholars have abso-
lutely denied and rejected its being preferable. The research method 
is descriptive-analytical with a critical approach. Having mentioned 
the tentative countenances of the effect of these traditions and clas-
sifying the contradictions into document-related, implication-re-
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