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در زيـارت جامعـه بـه مـا گفتنـد وقتي به بـارگاه اهل بيـت رسـيديد بگوييد من آمـدم محقِّق 
بشـوم. اينكـه آدم بخواهدجهنـم نرود كه هنر نيسـت چرا كه خيلي‌ها هسـتند در قيامت به جهنم 
نمي‌رونـد ماننـد كـودكان، ديوانه‌هـا و كفـاري كه در روسـتاهاي دوردسـت‌اند و كفار مسـتضعف 
فكري‌انـد و بيانـات الهي به آنها نرسـيده اسـت. آنوقـت آدم برود بارگاه امام هشـتم و بگويـد ما را 
قْتُمْ  نجـات بـده تـا ما جهنم نرويـم؟! به ما گفته اند وقتـي رفتيد اينهـا را بخوانيد »مُحَقِّقٌ لمِـا حَقَّ
مُبْطِلٌ لمِا ابَطَْلتُْمْ« من آمدم دانشـمند برگردم، أهل تحقيق بشـوم پژوهنده بشوم كار من پژوهش 
باشـد و معارف را تحقيق كنم؛ آ‌نچه شـما تحقيق كرديد من دنباله‌رو راه شـما باشـم، آ‌نچه شـما 
ابطال كرديد من دنباله‌رو راه شـما باشـم، من نيامدم بي‌سـواد برگردم اينها در زيارت جامعه هست. 
)بیانات آیت الله جوادی آملی در درس اخلاق - 1394/9/25(
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شیوه نگارش مقالات علمي

نکات کلي
1- مقاله علمي و ادعاهايي که در آن ارائه مي‌شـود بايد مسـتند و مسـتدل باشـد. فرض آن 
اسـت کـه مخاطـب هيچ مطلبـي را قبول نميک‌ند، لـذا  تمـام مطالب حتي اگـر نزديک به 

بداهه باشـد بايد مدلل و مسـتند باشد.
2- مقالـه علمـي پژوهشـي حداکثـر بايد 20 صفحه و حتماً مشـتمل بر يک سـخن تـازه و 

نظريـة بديع باشـد، صـرف تدويـن و جمع بندي کافي نيسـت.
3- شـيوة تدویـن مقـالات علمـي بـا پايـان نامـه و سـاير مقـالات و گـزارش هـاي علمي 

تفاوت‌هایـی دارد، لـذا بـا دقـت شـيوه‌نامه ذيـل را مطالعـه بفرمائيـد:

نحوه نگارش علمي مقاله
الف: نحوه حروف چيني

مقاله بايد بر يک روي کاغذ )A4( با حاشـية 2/5 سـانتي متر از چهار طرف و فاصله سـطور 
12 ميلي متر با رايانه تايپ و تمام صفحات مقاله پشت‌سـر هم شـماره‌گذاري و تهيه شـود. 

در هرصفحـه حـدوداً 300 تا 330 کلمه و حداکثر 22 خط.

ب: شيوه نگارش و ارجاع دهي
1- در صفحه اول اسـم محققين و رتبه علمی محقق و آدرس ایمیل به همراه چکيده مقاله 
و کلمـات کليـدي و در صفحة دوم به بعد مقدمه و سـپس متـن مقاله و نهایتاً نتیجه و بعد از 

آن منابع نوشته شود.
2- ارجـاع منابـع و مآخـذ، در متـن مقالـه در پايـان نقل قول يا موضوع اسـتفاده شـده داخل 

پرانتـز به شـکل زير آورده شـود: 
منابع فارسي: )نام خانوادگي مؤلف، نام کتاب ، شماره جلد، دو نقطه، صفحه(؛ 

3- فهرست منابع در آخر مقاله و براساس استاندارد MLA آورده شود.
4- در صورت تکرار اسناد از کلمه »همان« استفاده شود.

5- توضیحات اضافی و اصطلاحات در پاورقی آورده شود.



سرمقـــــــــــاله
چه‌بسـا دور از انتظـار می‌نمـود کـه یـک مرکـز آمـوزش تخصصـیِ وابسـته بـه  یک مدرسـه 
علمیه، بتواند دومین شـماره مجله از مقالات علمی طلاب خود را، هرچند با تأخیر، منتشـر سـازد. 
به‌ویژه اینکه پایه اولیه مقالات طلاب، غالباً در تحقیقات کلاسـی و کلاس‌ها و کارگاه‌های مرکز 
بنـا گذاشـته می‌‍‌شـود و مجله موظف اسـت مقـالات خـود را از طریـق مراقبت و حیـازت از همین 
فعالیت‌های آموزشی استحصال نماید . البته در شماره نخست بسیار محتاط بودیم و آثار طلاب را 
بیشـتر »تمرینی« و آموزشـی تلقی می‌کردیم- که البته هنوز هم همین نگاه را داریم- و اگر اذعان 
و تحریـض برخـی اسـتادان آشـنا به پژوهش و مجالت علمی نبود که » برخی مقـالات این مجله،        
دسـتِ‌کمی از مقـالات منتشـر شـده در  مجلات حـوزه و دانشـگاه، حتی با رتبه علمی پژوهشـی، 
ندارد.«، کار به شـماره دوّم رسـائل نمی‌رسـید. چراکه بسـیار  مجلات وزینی دیده‌ایم که نشرشـان 
در شـماره نخسـت متوقف شـد و از ادامه مسیر بازماند. ان‌شاءالله شـماره سوّم  نیز، به لطف صاحب 

نـام ایـن مدرسـه، تا چند ماه دیگر به زیور نشـر آراسـته خواهد شـد.
یـادآور می‌شـود کـه تعمیـق آموزه‌هـای فقهی برای حل مسـائل فقهـی معاصر و زمینه سـازی 
 ـحقوقی و برنامه‌ریزی جهت تربیت قضات  برای تربیت پژوهشگران در حوزه‌های فقهی و فقهی 
دارای تـراز علمـی معیـار در کشـور از جملـه سیاسـت‌ها و اهـداف ایـن مرکـز  می‌باشـد. از این رو 
تربیت طلابی که در زمینه قضاوت، دارای توانایی و  مهارت تحلیل‌ فقهی و حقوقی  باشند رسالت 

اصلی این مرکزقلمداد شـده اسـت.
تحقـق رسـالت فـوق، مسـتلزم ارائه تصویـری دقیق‌تـر از منصب قضاء می‌باشـد. قضـاوت، به 
عنـوان یکـی از مناصـب حکومتـی که قاضی در آن انشـاء حکم می‌نمایـد، از حیث عمـق و اتقان 
علمـی بسـیار حائـز اهمیت اسـت. اگر این انشـاء حکم، مبتنی بـر تحلیل صحیح و جامـع قاضی از 



مسـأله باشـد، این امکان برای قاضی وجود دارد که با مراجعه به منابع فقهی و حقوقی، شـروح و حواشـی، 
آراء وحـدت رویـه و مطالعـه پرونده‌هایی که قضات چیره‌دسـت نسـبت بـه آن رأی صادر کرده‌اند، مسـئله 
اصلی پرونده را به سـوالات فرعی‌ و فرعی‌تر تبدیل نماید، عناصر مسـئله را تحلیل کند و پاسـخی شایسـته 
بـرای آن تـدارک نمایـد. در چنیـن قضاوتـی، در صـورت مواجهـه بـا یک چالـش و گره علمی، کـه مواد 
قانونی نسـبت به آن سـاکت اسـت، قاضی در رسـیدگی به مسـأله و فیصله پرونده دچار مشـکل نمی‌شـود؛ 
چراکه قادر اسـت با اسـتفاده از منابع معتبر اسالمی یا فتاوای معتبر)اصل 761 قانون اساسـی( و سـایر منابع و 
آثار پژوهشی فقهی و حقوقی، مقالات و پایان‌نامه‌ها، مسأله خود را تحلیل نماید و حکم شایسته را متناسب 

با ادله و شـواهد انشـاء نماید. 
بـر همیـن اسـاس، طالب این مرکز تمریـن می‌نمایند که پژوهـش را  طی سـه مرحله  طراحـی، اجرا و 
ارائـه بـه انجـام برسـانند. تفکیک بین این سـه مرحله و زمان‌بنـدی پژوهش، طالب را ملزم می‌سـازد که در 
عیـن تفریـع فروع و بررسـی تفسـیرهای متنـوع از مواد قانونـی و متون فقهی و مطالعـه آراء وحـدت رویه و 
مـرور آراء قضـات خبـره، در مسـأله خود به جمع‌بندی نهایی برسـند و رأی خود را  نسـبت بـه پرونده صادر 
نمایند. در عین حال، شـرکت در نشسـت‌های نقد رأی، جلسـه با قضات مجرب و کارآزموده، اسـتفاده از 
نرم‌افزارهـا و سـایت‌های فقهـی، اصولی و حقوقی، مهارت تشـکیل پرونده علمی و نـگارش مقاله علمی از 
جمله برنامه‌هایی اسـت که طلاب مسـتعد و فاضل را در قدم نهادن در مسـیر  خلق یک قضاوت تحلیلی و 

مسـتدل یاری خواهد رساند. 
چـه بسـا، اگـر فعالیت‌هـای فوق‌الذکر بصورت یـک مجموعه به هم پیوسـته و با رویکرد پژوهشـی در 
مدارس علمیه انجام گیرد، انتشـار مجلات علمی، رو به تزاید خواهد گذاشـت و طلاب و اسـاتید، کارایی 

تالش علمـی خـود را در حل مشـکلات جامعه، از جمله محاکم قضایی، لمـس خواهند کرد.
سردبیر
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چکیده:
حكـم قاضـی در غالـب نظام های حقوقی قطعـی و دارای اعتبار اسـت به گونـه ای كه قاضی 
ديگـر نمی توانـد آن را نقـض كند. حقوق ايران نيز احكام دادگاه ها را معتبر و قطعی دانسـته اسـت. 
اما اين اعتبار، مطلق نيسـت و در مواردی برابر قانون، تجديد نظر و نقض حكم لازم شـمرده اسـت 
و بـه قاضـی ديگـر اجازه نقض حكم را داده اسـت. علاوه بـر اين در ماده 348 قانون آيين دادرسـی 
مدنـی، جهاتـی كه به اسـتناد آنها می توان درخواسـت تجديد نظـر داد، ذكر گرديده اسـت. از طرف 
ديگـر مطابـق اصل 161 قانون اساسـی نظـارت بر اجرای صحيـح قوانين در محاكـم به عهده ی 

ديوان عالی كشـور گذاشـته شـده اسـت كه ممكن اسـت منجر به نقض حكم گردد.
در بررسـی مقايسـه ای موضـوع در فقـه اماميه ملاحظه می شـود كه فقها نيـز حكم قاضی 
را معتبـر و غيـر قابـل نقض می داننـد و در عين حال نظـارت بر عملكرد قضـات را برای قضات 

ديگـر جايـز می شـمارند و مصاديقی برای وجـوب نقض حكم بر می شـمارند.

کلید واژگان:
 نظارت بر دادرسی، تجديد رسيدگی، نقض حكم، تجديد نظر
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* دانش آموخته ی مركز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح سه حوزة علمية قم.

نظارت بر دادرسی
نقض حکم و رسیدگی مجدد از دیدگاه فقه امامیه

على ابوحسینى درزى*
A.aboohoseini@yahoo.com

رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 2، بهار 94
صفحات 8 تا 29



9 مسأله نظارت بر دادرسى، نقض حکم و رسیدگى مجدد از دیدگاه فقه امامیه

مقدمه
در هـر دادرسـی، پـس از صدور حكم اين سـؤال مطرح می شـود كه حكم صـادره چه مقدار 
اعتبـار دارد و آيـا دارای اعتبـاری مطلـق اسـت به طوری كه هرگز قابل نقض و رسـيدگی مجدد 
نباشـد؟ يـا اينكـه امـكان نقض آن و رسـيدگی مجـدد وجـود دارد؟ در فـرض دوم، آيـا با صرف 
مراجعـه بـه قاضـی ديگر رسـيدگی و نقض حكم بر او جايز می باشـد؟ يـا سـاز و كاری برای آن 
تعريـف شـده اسـت؟ آيـا نظـارت بر حكـم جايز اسـت؟ مـوارد رسـيدگی مجـدد  و نقض حكم 
كدامنـد؟ آنچـه مـا به دنبال آن هسـتيم يافتن پاسـخ اين پرسـش ها از نگاه فقه اماميه اسـت تا 
در نهايـت بـه آن نظـام قضايـی كه فقها تعريـف می نمايند دسـت يابيم و همچنيـن دريابيم در 
نظـام جمهوری اسـلامی ايران آنچه در اصل 161 قانون اساسـی تحت عنوان نظـارت بر اجرای 
صحيح قوانين بر عهده ی ديوان عالی كشـور گذاشـته شـده و نيز آنچه در قانون آيين دادرسـی 
مدنـی امـروز مـا در بـاب چهارم و طی پنـج فصل ذيل عنـوان تجديد نظر آمده اسـت چه مقدار 

با فقه شـيعه مطابقت دارد.
فقهـا بحثـی را بـه جـواز يا عدم جـواز نظارت بر دادرسـی و حكم صـادره و بحثـی را هم به 
جـواز و عـدم جـواز تجديـد رسـيدگی و نقض حكم اختصـاص داده انـد. ما نيز اين بحـث را ذيل 

دو گفتار مرتـب نموده ايم.

گفتار اول: نظارت بر دادرسی
فقهـای اماميـه نظارت بر دادرسـی را امری جايـز می دانند. به اين معنی كـه قاضی می تواند 
عملكـرد قاضی رسـيدگی كننـده به پرونده و حكم صـادره را زير نظر بگيرد تـا اگر احياناً تخلفی 
صـورت گرفـت حكـم را نقض كـرده خود به رسـيدگی مجـدد آن پردازد كه تفصيـل مطلب در 
نقـض حكـم در ادامـه خواهد آمد. از نظر ايشـان ايـن نظارت بر قضات ديگر واجب نيسـت مگر 

در مـواردی كـه در ادامه به آن ها اشـاره خواهد شـد. 
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مرحـوم صاحـب جواهـر در اين مـورد می فرمايند: »ليـس علی الحاكم تتبع حكـم من كان 
قبلـه ولاغيـره حملٌا لفعله علی الوجه الصحيح و إن جاز له ذلک للأصـل و غيره« )جواهرالكلام 
4: 103( ايشـان نظـارت بـر دادرسـی را بر قاضـی دوم واجب نمی داند ولی اين نظـارت را برايش 

جايـز می دانـد و دليـل واجب نبودن را اسـتصحاب عدم وجـوب بيان می نمايند.
شـيخ انصـاری )ره( نيـز تعبيری مشـابه در اين مـورد دارند ايشـان می فرماينـد: »و لايجب 
بمجـرد تشـهی المترافعيـن تتبع الحكم السـابق، نعـم له أن يتتبـع بلا خلاف يظهـر: للأصل« 
)القضاء و الشـهادت 154( ملاحظه می شـود كه ايشـان در اين جواز اختلافی بين فقهاء نيافته اند 
و دليـل عـدم وجـوب را اسـتصحاب عـدم وجوب دانسـته اند. محقق رشـتی )ره( نيـز در توضيح 
عبـارت شـرايع، نظـارت بـر حكم را چه قبـل از صدور حكم، و چـه پس از آن جايـز می دانند چرا 

كـه دليلی بر منـع وجود نـدارد. )كتاب القضـاء 1: 116(.
مرحـوم آشـتيانی )ره( بـرای جـواز نظـارت، دو دليـل ذكـر كرده اند دليـل اول اجمـاع بر اين 
مطلـب اسـت و دليـل ديگر اصل برائت اسـت به اين بيان كه در شـک در وجـوب نظارت، اصل 
برائـت از وجـوب جـاری كـرده و در شـک در حرمـت اين نظارت، اصـل برائـت از حرمت جاری 
می كنيـم. همچنين ايشـان دليل اين عدم وجـوب را جريان اصالة الصحة در فعل مسـلمان ذكر 

نموده اند. )كتـاب القضاء 59(

دفع یک شبهه
مرحـوم آشـتيانی )ره( در كتـاب القضـاء ابتـدا توهمی را مطرح نموده و سـپس به آن پاسـخ 
می دهند. اما آنچه از توهم بيان شـده آن اسـت كه نظارت بر حكم سـابق مسـتلزم تجسـس از 
فسـق حاكـم می باشـد كه اين خود مسـتلزم تفحص از عيوب مردم اسـت و از آنجـا كه كتاب و 
سـنت، فحـص از عيـوب مردم را حـرام می دانند، نظارت بر حكم سـابق نيز حرام خواهـد بود. اما 
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جوابـی كـه ايشـان بـه اين توهم می دهند آن اسـت كه اولًا قبـول نداريم صرف تفتيـش از واقع 
فحـص از عيب كسـی باشـد ثانياً اگـر بپذيريم اين تفتيش مسـتلزم فحص از خطـای حاكم در 
اجتهادش باشـد ديگر مسـتلزم فحص از عيب او نيسـت چرا كه خطای در اجتهاد عيب نيسـت 
چـون بنـا بر اعتقـاد ما مجتهد در صـورت خطا نيز معذور اسـت. حتی اگر خطـای در اجتهاد هم 

عيـب محسـوب شـود قبول نداريـم فحص از هر عيبـی حتی اين عيب حرام باشـد.
اگر فرض كلام اين باشـد كه حاكم ديگر پس از فحص، به فسـق حاكم به اينكه در اجتهادش 
مرتكـب تقصيرشـده اطلاع يابد گوييـم: اولاً صرف اينكه بطور اتفاقی بر فسـق حاكم اطلاع حاصل 
شـود، فحص از عيب اطلاق نمی شـود چراكه عنوان »فحص« از چيزی )مثلًا عيب(، زمانی اطلاق 
می گـردد كـه غـرض شـخص از همـان ابتدا رسـيدن به آن چيز )عيب( باشـد نـه آنكه احيانـاً به آن 
برسـد. ثانيـاً حتـی اگر در اينجا نيـز فحص از عيب صدق كنـد، ما قبول نداريم كـه اين فحص حرام 
باشـد چرا كه همانند فحص از احوال رجال حديث و شـهود در محكمه اسـت كه حرمتی ندارد. )59( 
البته محقق رشـتی )ره( با قسـمت اخير بيان ايشـان مخالف اسـت و فحص از عيب را در صورتی كه 

غـرض از آن اطـلاع از عيوب قاضی باشـد، حرام می داند. )كتاب القضـاء 1: 116(
به نظر می رسد سخن محقق رشتی )ره( بجاست و ميان تجسس از عيب حاكم و فحص از 
احوال رجال حديث و شهود در محكمه تفاوت وجود دارد. چراكه در دو مورد اخير، فحص و احراز عدم 
فسق واجب است ولی نظارت بر دادرسی همان طور كه گفته شد به خاطر جريان اصل عدم وجوب 
و اصالة الصحة در فعل مسلمان واجب نيست چه رسد به اينكه غرض، تجسس از عيب حاكم باشد.
بـه هـر حـال قاضـی ديگـر می تواند بـر دادرسـی و حكم صـادره نظارت داشـته باشـد و در 
مـواردی كـه در ادامـه خواهـد آمـد می بايسـت حكـم صـادره را نقـض نمـوده، اقدام بـه تجديد 
دادرسـی نمايـد. مگـر اينكه غرض از نظارت، تجسـس از عيب حاكم باشـد كـه جايز نبوده بلكه 

حرام اسـت.
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گفتار دوم: تجدید رسیدگی و نقض حکم 
در مـورد رسـيدگی مجـدد نسـبت بـه پرونـده ای كه قبـلًا حكمـش از جانب قاضـی دارای 
صلاحيـت، صادر شـده، سـه ديـدگاه وجود دارد. اين سـه ديـدگاه و ادله ی هر يک به شـرح ذيل 

است:
الف. دیدگاه مشهور

بنـا بـه نظـر مشـهور، حكمی كه قاضـی دارای شـرايط قضـاوت براسـاس موازيـن قضاء و 
مطابـق اجتهـاد خـود صادر می نمايد حكمی اسـت كـه نزد دو طـرف دعوا و نزد قاضـی ديگر يا 
شـخص ثالث، معتبر و غير قابل نقض می باشـد. )آشـتيانی، كتاب القضاء 54 ؛ سـبزواری، مهذب 
الاحكام 27: 32؛ خوئی، مبانی تكمله المنهاج-موسـوعه 26:41؛ تبريزی، أسس القضاء و الشهادة 

85 ؛ رشـتی، كتاب القضاء 1: 107(.
پنج دليل قول مشهور به شكل زير قابل صورت بندی می باشد:

1. انتفای خصومت

يكی از ادله ای كه مشهور بيان كرده اند اين است كه وقتی حاكم جامع شرايط حكمی صادر كرد 
ديگر خصومت باقی نمی ماند تا بتوان به حاكم ديگر رجوع كرده، رسيدگی مجدد نمود. 

محقـق رشـتی )ره( با تاكيـد بر معنای لفظ »حكم« اينگونه اسـتدلال می كنـد كه حكم به 
معنـای فصـل خصومـت و نـزاع اسـت و همان طور كـه كه يک شـیء متصل با يـک بار قطع 
شـدن، منفصـل می شـود و ديگـر انفصال بی معناسـت دو بار فصل شـدن برای نـزاع نيز محال 
اسـت و اگـر يـک بـار نـزد حاكـم جامع شـرايط فصل خصومـت و نـزاع محقق شـد ديگر چيز 
قابـل فصلـی باقـی نخواهـد ماند تا حاكـم ديگر عهده دار رسـيدگی بـه آن گردد. )كتـاب القضاء 

1: 107 ـ 108(
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مرحـوم آشـتيانی اين دليل را اينگونـه تقرير می نمايند: قاعده ی اوليه آن اسـت كه هيچ كس 
بـر ديگـری حكومـت نـدارد حـال كه ما حاكم جامع شـرايط را اسـتثنا نموديـم و حكـم او را نافذ 
دانسـتيم اگر حكم نمود و خصومت را فيصله داد وصل مجدد آن خصومت نيازمند دليل اسـت كه 
ايـن دليـل در اينجـا موجود نيسـت بلكه طبق قاعـده ی اوليه به همان حكم اكتفا نمـوده و فصل 
خصومت و رسـيدگی مجدد را برنمی تابيم. در نتيجه با از بين رفتن نزاع و خصومت بواسـطه اين 

حكـم، ديگر موضوعی برای حكم و رسـيدگی مجـدد باقی نمی ماند. )كتـاب القضاء 54(
ايـن دليـل بـرای اثبات جـواز نقض حكم تـام بوده و بـا وجود آن ديگـر نياز به بيـان ادله ی 

نيست. ديگر 
2. روایت عمربن حنظله

روايـت عمربـن حنظله از ميان روايات مطرح شـده بيشـتر مورد اسـتناد مشـهور واقع شـده 
اسـت. )نجفی، الكافـي 7: 412(

از اين روايت، دو فقره مورد اسـتدلال مشـهور قرار گرفته اسـت. فقره اول »فَارْضَوْا بهِِ  حَكَماً 
ي قَـدْ جَعَلتُْـهُ عَليَْكُـمْ حَاكِماً« می باشـد. كـه در آن امام صادق )ع( دسـتور بـه پذيرش حكم  فَإنِّـِ
حاكـم نمـوده، آن را نافـذ می داننـد و چـون امـام )ع( در مقـام بيان بـوده و نافذ بودن حكـم را به 
صـورت مطلـق آورده اند بـرای همه يعنی دو طرف دعوا، حاكم ديگر و شـخص ثالـث نافذ بوده، 

حـق تجديد دادرسـی و نقض حكـم را ندارند.
ِ قَدِ اسْـتَخَفَّ وَ عَليَْنَا رَدَّ وَ  امـا فقـره دوم »فَـإذَِا حَكَمَ بحُِكْمِنَا فَلـَمْ يَقْبَلْهُ مِنْهُ فَإنَِّمَا بحُِكْـمِ اللهَّ
ِ.« می باشـد. كه در آن امام صـادق )ع( رد  ـرْكِ باِللهَّ ِ وَ هُـوَ عَلیَ حَدِّ الشِّ ادُّ عَلـَی اللهَّ ادُّ عَليَْنَـا الـرَّ الـرَّ
حكـم حاكـم جامـع شـرايط را به مثابه رد حكـم ائمه دانسـته اند و رد ائمه )ع( هم رد بر خداسـت 

كـه در حد شـرك بـه او )جل ثنائه( اسـت.
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ايـن دو فقـره از اين روايت با دو تعبير از سـوی فقها بكار گرفته شـده اسـت، بـدون آنكه اصل 
روايـت را ذكـر نماينـد. يكی اطلاق دليل نفوذ حكم اسـت كه از فقره اول بدسـت می آيد و ديگری 

آن اسـت كه رد حكم حاكم به معنای رد ائمه )ع( می باشـد كه از فقره دوم بدسـت آمده اسـت.
مرحـوم تبريـزی با توجه بـه فقـره ی اول می فرماينـد: »إذا تحقق الحكم من الحاكـم الأوّل 
علـی طبـق موازيـن القضـاء  عنده يعمّـه ما دلّ علـی نفوذ الحكـم« يعنی وقتی حكمی از سـوی 
قاضـی بـر طبـق موازين قضـا و اجتهادش صادر شـد عموم دليل نفوذ حكم شـامل آن می شـود. 
و بـا توجـه بـه فقـره ی دوم می فرماينـد: »بـل لا يجوز لـه إيقافه، فـإنّ إيقاف تنفيـذه ردّ للحكم 
المشـروع« يعنـی قاضـی ديگر بايد حكم صـادره را نافذ بداند وگرنـه رد حكم كـه در روايات آمده 
صـدق می كنـد. )اسـس القضاء والشـھادة 85( مرحـوم عبد الاعلی سـبزواری نيز با توجـه به اين 
دو فقـره بـه اطـلاق دليل نفوذ و رد حكم ائمه اشـاره كرده اند. )مهذب الاحـكام 1: 102 و 27: 32( 
 ـ55( مرحوم آشـتيانی اين دو فقره را به عنوان دو دليل مسـتقل ذكر نموده اند. )كتاب القضاء 54 
امـا مرحـوم نجفی تنها به فقـره ی دوم عنايت فرموده انـد و اطلاق نفوذ حكـم را نمی پذيرد. 
)جواهـر الـكلام 4: 97( از اينجـا اعتقاد ايشـان به جواز نقـض حكم در صورت تراضـی دو طرف 
دعـوا فهميـده می شـود چـرا كه در اين فـرض رد حكم صدق نمی كنـد. همان طور كـه در ادامه 

جداگانه بـه آن خواهيم پرداخت.
همـان طـور كه ملاحظه شـد ايـن روايت نقض حكـم را جايز ندانسـت لكن در مورد سـند 
روايـت بـا اينكه مرحـوم خويی آن را تضعيف می كنند )مباني تکملة المنهاج - موسـوعه 41:10( 

امـا عمـل اصحاب بـه اين روايـت ضعف آن را جبـران می كند.
3. اجماع منقول

مرحوم آشـتيانی اجماع منقول بر عدم جواز رد حكم را به عنوان دليل بيان نموده اسـت؛ اجماعی 
كه به حد اسـتفاضه رسـيده و معتضد به شـهرت عظيمه و عدم خلاف است. )كتاب القضاء 54(
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فقهـا ی ديگـر نيز به وجـود چنين اجماعی اذعـان دارند. به عنـوان مثال مرحوم رشـتی )ره( 
كـه بـا وجـود دليـل اول خـود را بـی نيـاز از ادلـه ی ديگـر می دانند، بـه وجـود اجماع نيز اشـاره 

می نماينـد. )كتاب القضـاء 1: 108(
در خصـوص اعتبـار ايـن دليل، حتی اگـر حجيت اجماع منقول مسـتفيض را بپذيريم ولی با 
وجـود نـص در ايـن مـورد و احتمال اينكه منشـأ اين اجمـاع، روايت مذكور باشـد می توان گفت 

اين اجماع، مدركی اسـت و اعتبـاری ندارد.
4. بنا و سیره ی عقلا

مرحـوم عبدالاعلـی سـبزواری عدم جـواز دادرسـی مجدد و نقـض حكم را مبتنـی بر بنای 
عقلا دانسـته و اين بنا را مسـتند به سـيره ی معتبر نزد همه می داند نه اينكه مختص مسـلمين 

باشـد. )مهذب الاحكام 1: 101(
رجـوع بـه حقـوق عرفـی مهـر تأييدی بـر وجـود اين بنا بين عقلاسـت، چـرا كه ايشـان با 
وجـود اختـلاف در مبانـی، اعتبـار حكم صـادره را پذيرفته انـد و آن را در قوانين خـود گنجانده اند 
از جملـه در قوانيـن مدنـی: ايتاليا مـاده 351، هلند ماده 1954، اسـپانيا مـاده 1252، مراكش ماده 

451، فرانسـه 1351 )محسـنی، »اعتبار امر قضاوت شـده و مبانـی آن« 178(
 5. لزوم هرج و مرج و اختلال نظام 

مرحـوم آشـتيانی يكـی از ادلـه ی عـدم جـواز را لـزوم هـرج و مرج بيـان می نماينـد. )كتاب 
القضـاء 55( مرحوم سـبزواری لـزوم هرج و مرج را اينگونه تبيين می كنند كـه اكثر احكام صادره 
در دادگاه هماننـد فتـاوی مسـتند بـه ظواهر  هسـتند و در ظواهر احتمـال خطا وجـود دارد. اگر به 
اسـتناد ايـن احتمـال خطـا در فرض اختلاف نظـر در اجتهاد، تجديد دادرسـی و نقـض اين همه 
حكـم جايـز باشـد اختلال نظام و هـرج و مرج لازم می آيـد )مهذب الاحـكام 1: 102( و به حكم 

عقل حفـظ نظام واجب اسـت.
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ب. دیدگاه صاحب جواهر

مرحـوم نجفـی در كتـاب جواهر تجديد دادرسـی و نقـض حكم را، گرچه به سـبب اختلاف 
نظـر در اجتهـاد باشـد، در صورت رضايـت دو طرف دعـوا لازم دانسـته اند؛ »أن الحكم ينقض و 

لـو بالظـن إذا تراضـی الخصمان علـی تجديد الدعوی و قبول حكـم الحاكم الثانـي.« )40: 97 (
همـان طـور كـه در ذيـل بحـث از روايت عمر بـن حنظله گفته شـد مرحوم نجفـی )ره( رد 
حكـم قاضـی را رد حكـم ائمـه دانسـته و آن را جايـز نمی دانـد و در اسـتدلال به عدم جـواز رد و 
نقـض حكـم بـه همين دليل اكتفـا می نمايد. پس اگر ايشـان در صـورت رضايت طرفيـن دعوا، 
تجديـد رسـيدگی و نقـض حكـم را جايز می داننـد بايد به اين نتيجه طبيعی برسـيم كه ايشـان 

معتقدنـد بـا رضايـت طرفين ديگر عنـوان رد حكم صـدق نمی كند.
نقد این دیدگاه

ايـن نظـر مـورد توجه و انتقاد بيشـتر فقها قـرار گرفته اسـت.در ذيل به اشـكالاتی كه فقها، 
بويـژه شـيخ انصاری كـه هم عصر ايشـان نيز بوده اند اشـاره می شـود:

دليلـی بـر اينكه امـر دائر مدار رضايـت دو طرف دعوا باشـد نداريم و رضايت ايشـان تأثيری 
در تجديد دادرسـی و نقض حكم ندارد. و در صورت شـک در تأثير رضايت، اسـتصحاب بقاء اثر 

حكم اول می كنيم )انصاری، القضاء والشـهادات 153؛ آشـتيانی، كتاب القضاء 55(
تبعيـت از رضايـت دو طـرف با ادله ای كـه رضايت به حكم فقيه را واجب می شـمرد منافات 

دارد. )انصاری، القضاء و الشهادات 153(
همان طـور كـه در ادله ی مشـهور بيان شـد با صـدور حكم، خصومت شـرعاً از بيـن می رود 
بنابرايـن رضايـت طرفيـن دعوا بی فايده می باشـد و نمی تواند خصومت منتفی شـده را برگرداند. 

)آشـتيانی، كتاب القضاء 55 ؛ رشـتی، كتاب القضاء 1: 108(.
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ارزش حكـم حاكـم و عمـل بـه آن در يک واقعه ی مشـخص از فتوای مفتـی و عمل به آن 
در يـک واقعـه ی مشـخص كمتر نيسـت. حال آنكه ادعـای اجماع شـده كه در نفـس آن واقعه 
كه اسـتفتاء شـده نمی تـوان از فتوای مفتـی رجوع كـرده آن را نقض نمـود. بنابراين حكم حاكم 

نيـز نبايـد با وجـود رضايت طرفين دعوا نقـض گردد. )انصـاری، القضاء و الشـهادات 153(
ادلـه ای كـه نقـض و رد حكم را جايز نمی داند شـامل اين فرض می شـود. چراكـه در فرض 

رضايـت طرفيـن دعوا نيـز نقض و رد صدق می كند. )سـبزواری، مهذب الاحـكام 27: 32(
در مقابـل، مرحـوم يـزدی بـا مرحـوم نجفـی هم نظر شـده اند بـا اين اسـتدلال كـه در اين 
فـرض، خصوصـاً اگراحتمـال خطای حاكم داده شـود، نقـض و رد حكم صـدق نمی كند، تجديد 
دادرسـی را جايـز می داننـد. )تکملةالعروةالوثقـی 2: 26( در واقـع ايشـان دليـل اصلی عـدم جواز 
تجديـد رسـيدگی و نقـض حكم را روايت عمر بن حنظلـه و عدم جواز رد حكـم می دانند و چون 
از نظـر ايشـان در صورت رضايـت دو طرف دعوا ديگر رد حكم صدق نمی كند، رسـيدگی مجدد 

و احيانـاً نقـض حكم را جايـز می دانند.
بنابرايـن می تـوان نـزاع را لفظـی دانسـت بـه ايـن معنـی كـه اگر گفتيـم با وجـود رضايت 
طرفيـن دعـوا همچنـان عنوان رد و نقض حكم صـدق می كند، تجديد دادرسـی را جايز ندانيم و 
اگرگفتيـم بـا وجود رضايـت، ديگر اين عنـوان صدق نمی كند، تجديـد دادرسـی را جايز خواهيم 
دانسـت همچنانكـه مرحوم سـبزواری به اين تفصيل اشـاره نموده انـد. )مهذب الأحـكام 1:103( 
البتـه ايشـان و اكثـر فقهـا می فرماينـد عنـوان رد و نقـض در اين فـرض نيز صـدق می كند به 

هميـن دليـل تجديد دادرسـی را جايز نمی دانند كه سـخنی نيكوسـت.
ج. دیدگاه مرحوم سبزواری

مرحـوم سـبزواری در صـورت اختـلاف در اجتهـاد، از بـاب احتيـاط راهـی مطـرح نمـوده، 
می فرماينـد: بـه نظـر مـا احتياط حكم می كنـد اگر حاكـم اول زنده باشـد و حاكم ثانـی بخواهد 
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در صـورت وجـود دليـل معتبـر بر خطـای او ـ طبق اجتهاد خـود ـ حكمش را نقـض كند، حاكم 
ثانـی بايـد حاكـم اول را به خطايش آگاه كند شـايد از حكمش برگردد چرا كه بدون شـک رجوع 
از حكمـش جايـز اسـت. امـا اگر حاكـم اول مرده باشـد اگر دو طـرف دعوا به حاكـم ثانی رجوع 
نكننـد دعـوا و موضـوع حكم وجود نداشـته باشـد، آنگاه نقض حكـم وجود نخواهد داشـت ولی 
اگـر بـه او رجـوع كننـد و به حكم او راضی شـوند و حاكـم ثانی همان حكم سـابق را تأييد كند، 
موضـوع منتفـی می شـود وگرنـه آن دو را بـه رضايـت به حكم سـابق و مصالحـه ترغيب  كند. 

)مهذب الأحـكام 1: 103(
بـا اينكـه دليلـی بر وجوب ايـن احتياط نداريـم ولی از آنجا كـه عمل به احتيـاط در هر حال 

نيكوسـت منعی بر اين احتياط نيسـت. 
بنابرايـن چـاره ای جـز پذيـرش قول مشـهور نيسـت. اكنون اين سـؤال مطرح می شـود كه 
آيـا ايـن عـدم جواز رسـيدگی مجدد مطلق اسـت؟ يا مـواردی يافت می شـود كـه در آن اجازه ی 

رسـيدگی مجدد داده شـده است؟

موارد وجوب تجدید رسیدگی
گرچـه فقها تجديد دادرسـی را جايـز نمی دانند، ولی در مواردی تجديد رسـيدگی را اسـتثنائاً 

واجـب دانسـته اند. در ذيـل به اين مـوارد اشـاره خواهيم كرد؛
الف. ادعای جور و بطلان حکم از سوی مدعی علیه

اگـر مدعی عليـه ادعـای جـور نمايـد و حكم سـابق را فاسـد بدانـد، طبق نظر اكثـر فقهای 
اماميـه بـر حاكـم ديگر رسـيدگی بـه آن واجب اسـت؛ چـرا كه اين خود دعوايی مسـتقل اسـت 
و دليلـی بـر عـدم پذيـرش آن وجـود ندارد چنانكـه صاحب جواهـر ) 3: 103( و مرحوم آشـتيانی 

)كتـاب القضـاء، ص 59( اسـتدلال نموده انـد اطـلاق ادلـه قبول دعـوا آن را در بـر می گيرد.
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اگـر مـراد از جـور و بطلان حكم، فسـاد در اجتهاد و فسـاد در كيفيت فصل خصومت باشـد 
در اينجـا دو ديـدگاه وجود دارد:

1. وجوب رسیدگی

مرحـوم شـيخ انصـاری می فرماينـد چـه مـراد از جور، فسـاد در اجتهاد باشـد و چه فسـاد در 
كيفيـت فصـل خصومـت، ما در واقع بـا دو دعوای ديگـر مواجهيم كه دليلی بـرای عدم پذيرش 
آن نداريـم. بنابرايـن هماننـد همـه ی دعـاوی، اگر مدعـی بينه آورد كـه حرفی نمی مانـد اما اگر 

بينـه نياورد بر حاكم اول لازم اسـت قسـم بخـورد. )القضاء والشـهادات 155(
2. قول به تفصیل

ولـی برخـی تفصيـل داده انـد به اينكه اگر ادعای فسـاد در اجتهاد شـود، اقامـه ی بينه واجب 
نيسـت به دو دليل:

1. چـون ممكـن اسـت مـورد اين دعـوا از مـوارد اقامه بينه نباشـد بـه اعتبار اينكـه بينه در 
موضوعـات اقامـه می شـود نـه در مثـل فسـاد اجتهـاد و امثـال آن كه نظـر به حكـم دارند.

2. بـه جهـت وجود اختـلاف مبنا در اجتهاد، تحقق فسـاد در اجتهاد يا عدم تحقـق آن برای 
هـر قاضـی مجتهـد متفـاوت خواهد بـود. بنابراين بينه بـرای اثبات وقـوع فسـاد در اجتهاد هيچ 

كمكـی نمی تواند بكند.
بـر اسـاس ايـن، فـرض نظارت بـر دادرسـی سـابق برحاكم ديگـر كه بـه او مراجعه شـده، 
واجـب می باشـد و اگـر لازم دانسـت آن را نقـض نمـوده مجـدداً بـه رسـيدگی آن می پـردازد. 

)اردبيلـی، فقه القضـاء 1: 341(
واگـر ادعـای فسـاد در كيفيـت فصل خصومت شـود بـه اينكه مثلًا بينـه فاسـق بوده اند يا 
ازمدعـی مطالبـه ی قسـم شـده و...، اقامـه ی بينـه لازم می باشـد و اگر بينـه نياورد بـه اين دعوا 

رسـيدگی نمی شـود. )عراقـی، كتـاب القضـاء 51 ؛ اردبيلی، فقه القضـاء 1: 351(
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بـر اسـاس ايـن فرض پـس از اقامه ی بينه، رسـيدگی مجدد بـر حاكم ديگـر لازم می گردد 
كمـا اينكـه از ظاهـر عبارت محقق رشـتی)ره( اينگونه بـر می آيد. )كتاب القضـاء 1: 116(

امـا اگـر مدعـی عليه حكـم را خلاف واقـع بداند و ادعای فسـاد حكم نمايد همـان طور كه 
مرحـوم آقـا ضيـاء عراقـی فرموده اند به اين شـكايت ترتيب اثر داده نمی شـود چون مسـتلزم آن 
اسـت كـه دعـوای مدعی كه خـود را بر حق می داند هيـچ گاه به انتها نرسـد و حاكم های ديگررا 

نيـز بـه خطا رفتـه پندارد وعليه آن ها طرح دعوا نمايد و اين مسـتلزم تسلسـل محال اسـت.
مـذاق شـارع نيـز بـر عـدم پذيرش چنيـن دعوايی اسـت كه هيـچ گاه بـه پايان نمی رسـد. 
بعـلاوه می تـوان ادعـا كرد بنای عقلا بر عدم پذيرش چنين شـكايتی اسـت. )كتـاب القضاء 51(

بنابرايـن اگـر ادعای فسـاد در اجتهاد شـود يعنی ادعا شـود حكـم كلی ای كه بر اسـاس آن 
حكم صادر شـده فاسـد اسـت اينجـا محل وجوب نظـارت حاكم ديگری اسـت كه بـه او رجوع 
شـده، نه تجديد دادرسـی. و اگر ادعای فسـاد در كيفيت فصل خصومت و ميزان شـود با آوردن 
بينـه، ديگـر جايـی بـرای نظـارت باقـی نمی ماند بلكـه با اثبات فسـاد حكـم، نوبت بـه تجديد 

رسـيدگی می رسد.
و اگـر هيـچ يـک از ايـن دو مـورد نباشـد بلكه ادعا شـود موضـوع خارجی بر حاكم مشـتبه 
شـده، به خلاف واقع رسـيده و حكم فاسـد صادر كرده اسـت، به اين دعوا رسـيدگی نمی شـود 

چرا كه بـه تسلسـل می انجامد.
قول مختار

بـه نظـر می رسـد ايـن گفته كـه: »ادعای فسـاد در كيفيـت فصل، فقـط در صـورت آوردن 
بينه مسـموع اسـت وگرنه به آن رسـيدگی نمی شـود« كلامی بی دليل اسـت و نمی توان آن را 
پذيرفـت. چراكه در پذيرش دعوا و رسـيدگی به آن شـرط نيسـت مدعی بينـه بياورد بلكه تحت 
اطـلاق ادلـه پذيـرش دعـوا قـرار می گيرد. حـال اگر مدعی بينـه آورد، رسـيدگی می شـود و اگر 
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بينه نداشـت، قاضی سابق قسـم ميخورد.
بـا توجـه بـه اين مطلـب بهتر اسـت بگوييم بـا ادعای جـور و فسـاد حكم از سـوی مدعی 
عليـه، وجـوب نظـارت بـر حاكمی كه به او رجوع شـده ثابت می شـود نـه تجديد دادرسـی. البته 
اگـر ادعـای مخالفـت حكم با واقع نشـود چراكه در ايـن صورت دعوا را به دليل تسلسـل محال، 

مسـموع نمی دانيم.
ب ـ ادعای عدم صلاحیت قاضی سابق

اگـر يكـی از دو طـرف دعوا مدعی شـود حاكـم اول هنگام قضاوت شـرايط قضـاوت مانند 
عدالـت يـا اجتهـاد را نداشـته اسـت شـكايتش پذيرفتـه می شـود چـرا كـه نقض حكـم صدق 
نمی كنـد و شـكايتی اسـت كه مقتضی پذيرش در آن موجـود و مانع از پذيرش آن مفقود اسـت. 
در ايـن فـرض بـر حاكـم ثانـی جايز اسـت در حكم نظر كنـد؛ اگـر برايش علم حاصل شـد كه 
حاكم اول صلاحيت قضاوت نداشـته حكم او را نقض نموده و  پس از نقض به رسـيدگی مجدد 
دعـوا می پـردازد چـرا كـه حكمش بر خـلاف موازين قضاء بـوده و بی اعتبار اسـت. )سـبزواری، 

مهـذب الاحـكام 27: 33 ؛ خوئـی، مبانی تکملة المنهاج - موسـوعه 41: 26(
نقد و نظر

ايـن ادعـا، نظـارت را بـر حاكمـی كه بـه او رجوع شـده، واجب می سـازد. اگر دعـوی صادق 
بـود، حكـم نقض می شـود و رسـيدگی مجدد بـر او واجب می گـردد وگرنه حق رسـيدگی مجدد 
را نخواهـد داشـت. بنابرايـن صـرف ادعـای  عدم وجود شـرايط قضـاوت موجب لزوم رسـيدگی 

مجدد نمی شـود.
همـان طـور كه ملاحظه شـد ايـن مورد و مـورد قبلی دو ادعا هسـتند كه وجوب نظـارت را 
بـرای حاكـم ديگـر ثابت می كنند نه وجوب رسـيدگی مجدد را، البتـه اگر اين دو ادعا ثابت شـد، 
تجديـد رسـيدگی بـر حاكم ديگـر لازم می گـردد. بنا براين صـرف اين دو ادعا تجديد رسـيدگی 
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را واجـب نمی كند.
بـه طـور كلـی می تـوان گفـت هـر ادعايـی كـه بـا اثبـات آن، نقـض حكـم لازم می آيد با 

ارائـه ی آن بـه حاكـم ديگـر نظـارت بـر حكم سـابق بـر او واجـب می گردد.
ج ـ موارد وجوب نقض

در كلمـات فقهـای اماميـه مواردی به چشـم می خـورد كـه در آن نقض حكم لازم دانسـته 
شـده اسـت، اين هـا مـواردی اسـت كه حاكـم ديگر با نظـارت بر حكم سـابق و يا بـه هر دليلی 
بـه خطای حاكم سـابق علـم می يابد. با نقض حكم سـابق، زمينه برای تجديد رسـيدگی فراهم 
می شـود. گرچـه می تـوان گفـت در حقيقت نقض حكم نيسـت بلكه حكم سـابق از ابتـدا لغو و 
باطـل بوده اسـت. )رشـتی، كتـاب القضـاء 1: 108( دليل وجـوب نقض آن اسـت كه حكم ظنّی 
حاكـم نمی توانـد در مقابـل علـم بـه خطا تـاب بيـاورد. )انصـاری، القضـاء و الشـهادات 154( در 
صورتـی كـه علم به فسـاد حكم، ناشـی از مـوارد زير باشـد، از نـگاه فقها نقص حكـم ضروری 

است:
1. تعارض حکم با ضروریات فقه و کتاب و سنت

وقتی حكم سـابق مخالف باضروری فقه و قطعيات كتاب و سـنت باشـد به طوری كه اجتهاد 
بـردار نباشـد ايـن حكـم، نقض شـده بلكـه از ابتـدا لغو و معـدوم می باشـد. )خوئـی، مبانی تكمله 
المنهاج - موسوعه 41: 27 ؛ آشتيانی، كتاب القضاء 55 ؛ تبريزی، أسس القضاء و الشهاده 85 و 87(

دليـل ايـن وجـوب نقـض يكـی آن اسـت كه حكـم از جملـه ی امـارات ظنی اسـت كه در 
صـورت جهـل بـه واقـع حجيت دارنـد نه مثل فـرض ما كه علم بـه واقـع وجـود دارد و ظن در 

مقابـل علـم تـاب ندارد. )آشـتيانی، كتاب القضـاء 55 ؛ رشـتی، كتاب القضـاء 1: 108(
دليـل ديگـر اينكـه چون حكم صادر شـده لغـو و معدوم اسـت از ابتدا حكم شـرعی محقق 
نشـده تـا رد و نقضـش حـرام باشـد. بنابراين مانعی از ايـن نقض حكم و تجديد رسـيدگی وجود 

ندارد. )سـبزواری، مهذب الاحـكام 27: 34(
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حـال فـرق نمی كند ايـن مخالفت با حكـم واقعی به دليل تقصيـر حاكم در رعايـت موازين 
قضـا باشـد و يـا بـه دليل قصـور و كوتاهـی حاكم، بـه اينكه دچار سـهو وخطا و نسـيان شـود. 

)سـبزواری، مهذب الاحـكام 1: 101 ـ 102(
2. فساد در اجتهاد حاکم سابق

وقتـی بـه دليل فسـاد در اجتهاد حاكم سـابق، به فسـاد حكـم علم حاصل شـود؛ مثل اينكه 
بدانيـم حاكـم سـابق بـه خاطـر اينكه فكر ميكـرده در مسـاله اجماع وجـود دارد حكـم داده ولی 
مسـأله اجماعی نبوده اسـت يـا اينكه به صحت كتابـی روايی اعتقاد يافته و بـه مضمون روايتی 
كـه در آن آمـده بـود، عمـل نمـوده و حكـم صـادر كرده اسـت، حـال آنكه كتاب صحيـح نبوده 
اسـت. در ايـن فـرض حق آن اسـت كـه بگوييم نقض حكم واجب اسـت و حاكم ثانـی بايد آنرا 
نقـض كنـد. چـرا كه بـا اين علم، كشـف می كنيم شـارع ايـن حكـم را تاييد نكرده اسـت بلكه 
حكـم از ابتـدا فاسـد می باشـد و ادله عـدم جواز نقض حكم شـامل اين فرض نمی شـود؛ چرا كه 
ايـن ادلـه اختصـاص به اجتهاد صحيح دارد نه اجتهاد فاسـد. )آشـتيانی، كتاب القضـاء 54 و 56 ؛ 

نجفـی، جواهرالكلام 40: 97 ؛ رشـتی، كتاب القضـاء 1: 109(
در حكـم بـه وجـوب نقض، فرق نمی كنـد اين اجتهاد ناصحيـح از روی تقصير حاكم باشـد 
يـا اينكـه از روی قصور و غفلت حاكم باشـد. )آشـتيانی، كتاب القضاء 56 ؛ نجفـی، جواهرالكلام 

40: 97 ؛ رشـتی، كتـاب القضاء 1: 109(
همچنيـن در ايـن فـرض فرقـی نمی كنـد كـه ايـن حكم مخالـف با حكـم واقعی باشـد يا 
اينكـه اتفاقـاً موافـق بـا واقـع درآيـد چراكـه در اين فـرض آنچه علـت تامه نقض حكم اسـت، 
اجتهـاد فاسـد و ناصحيح اسـت نه مخالـف حكم واقعی بـودن. از آنجاكه اجتهـاد در حكم كردن 
بـه صورت موضوعی اخذ شـده اسـت نـه طريقی، بنابراين حكم صادر شـده بايـد از روی اجتهاد 
صحيـح باشـد و اگـر خللی در شـرايط صحت اجتهاد به وجـود آيد ولو حكم صادر شـده موافق با 

حكـم واقعـی در آيـد اين حكم نافـذ نبوده نقض می شـود. )رشـتی، كتاب القضـاء 1: 110(



مسأله نظارت بر دادرسى، نقض حکم و رسیدگى مجدد از دیدگاه فقه امامیهمجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره دو  .  بهار 24٩٤

3. تعارض حکم با دلیل معتبر نزد همه ی فقها

مرحـوم محقـق رشـتی )ره( می فرماينـد: اگر به مخالفـت حكم با دليل معتبـری نزد همه ی 
فقهـا علـم حاصل شـود مثـل اينكه حكم صادره مخالف باشـد بـا روايت صحيحـی كه فقها به 
آن عمـل كرده انـد و در كتـب معتبـر روايی آمده و بدون معارض اسـت. در اين صورت به تصريح 

كثيری از فقها حكم سـابق نقض می شـود.
امـا دليلـی كـه مطـرح می كنند آن اسـت كـه با علـم و قطعی كـه از وجود دليـل معتبر نزد 
همـه ی فقهـا حاصـل می شـود نمی تـوان خالفـت كـرد همچنانكه بـا علم بـه واقـع نمی توان 

مخالفت كـرد. )كتاب القضـاء 1: 109(
امـا مرحـوم آشـتيانی به گونـه ی ديگری اين فـرض را مطـرح می كنند ايشـان می فرمايند: 
»امـا مقـام ثالـث: جايی اسـت كه به مخالفت حكم بـا دليل معتبری نزد همه يـا اكثر فقهاء علم 
حاصل شـود در اين صورت اگر اين علم از قصور و تقصير در اجتهاد حاكم پرده بردارد برگشـت 
بـه مقـام ثانـی دارد يعنی فرض علم به فسـاد حكم به خاطر فسـاد در اجتهـاد. و حكمش همان 
اسـت كـه آنجا گفته شـد يعنـی وجوب نقض حكـم و تجديد رسـيدگی. و گرنه قضيه مشـكل 
می شـود چـون از يـک طـرف ادلـه حرمت نقـض حكم شـامل اين فـرض می شـود و از طرف 
ديگـر علـم داريم مـودای دليل خاص، تكليف ظاهری بـرای همه از جمله حاكم اسـت. بنابرين 
علـم بـه مخالفت حكـم با دليل معتبـر برمی گردد به مخالفـت حكم با تكليف ظاهـری بنابرين 

اثری برای حكمش نيسـت«. )كتـاب القضاء 56(
محقـق رشـتی )ره( ايـن مطلـب را كه »ادلـه ی حرمت نقض شـامل اين فرض می شـود«، 
نمی پذيـرد و می فرمايد اين ادله مختص مسـائل اختلافی اسـت نه اتفاقـی. بلكه مورد مقبوله ی 
عمـر بـن حنظله كـه از مهم ترين اين ادله اسـت، فرض اختلاف اسـت. )كتاب القضـاء 1: 109 ( 
بـا پذيـرش سـخن محقـق رشـتی )ره( می گوييـم در صورت حصـول علم به مخالفـت حكم با 

دليـل معتبـر نزد همه فقهـا نقض حكم بر قاضـی ديگـر لازم می گردد.



25 مسأله نظارت بر دادرسى، نقض حکم و رسیدگى مجدد از دیدگاه فقه امامیه

4. عدم وجود شرایط قضاوت برای حاکم سابق

دليـل عـدم نفـوذ حكم قاضـی فاقد شـرايط قضـاوت يكی اصل عـدم نفوذ حكم اسـت به 
ايـن تقريـر كـه از يک طرف قضاوت واجب كفايی اسـت و از طرف ديگـر اصل، عدم نفوذ حكم 
كسـی نسـبت بـه ديگری اسـت به ناچار بـه قدر متيقـن اخذ می كنيم كـه همان قاضـی دارای 
شـرايط قضـاوت باشـد. دليل ديگـر ادعای اجمـاع اسـت. و در نهايت ادلـه ای كه وجود شـرايط 

قضـاوت را بـرای صحت حكـم لازم می دانند. )سـبزواری، مهذب الاحـكام 27: 35(
5.  فساد در کیفیت فصل خصومت

ظاهـر عبـارت كسـانی كـه در مـورد ادعای فسـاد حكـم به سـبب فسـاد در كيفيت فصل 
خصومـت، نظـارت را بـر حاكـم ديگـر واجـب می دانند، آن اسـت كـه در صورت علـم قاضی به 
فسـاد در كيفيـت فصـل خصومـت نقض حكـم واجب می گـردد. )آشـتيانی، كتاب القضـاء 59 ؛ 

رشـتی، كتاب القضـاء 1: 116(

مقایسه تجدیدنظر در فقه و آیین دادرسی مدنی
در نظـام مـورد نظـر فقها، حكـم صادره از سـوی قاضـی دارای احتـرام و اعتبار اسـت. البته 
بـرای جلوگيـری از تضييـع حقوق، نظـارت عمومی قضات بر عملكـرد يكديگر و نيـز بر احكام 
صادره مجاز دانسـته شـده، حتی در مواردی نظارت بر دادرسـی را بر قاضی واجب شـمرده شـده 
اسـت و آن در جايـی اسـت كـه يكـی از طرفيـن دعـوا ادعايی مطرح كنـد كه در صـورت اثبات 
ادعايـش حكـم سـابق نقض می شـود. بعـلاوه اگر به هـر طريقی بـرای قاضی، علـم به خطای 
قاضـی صـادر كننـده ی حكم حاصل شـود موظف اسـت آن حكـم را نقض نموده به رسـيدگی 

مجـدد آن بپردازد.
آنچـه گفتـه شـد را می توان بـه عنوان مـواد اوليـه آيين دادرسـی مطلوب فقـه اماميه تلقی 
نمـود. بـه طوری كه با شـرايط كنونـی ما از حيـث محدوديت قضات مجتهد و كثـرت پرونده ها 



مسأله نظارت بر دادرسى، نقض حکم و رسیدگى مجدد از دیدگاه فقه امامیهمجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره دو  .  بهار 26٩٤

و عوامـل ديگـر متناسـب باشـد. در ايـن صـورت، اگـر قرار باشـد طبق نظـر فقها عمل شـود و 
بـا توجـه بـه جـواز نظارت قضات نسـبت بـه عملكـرد يكديگـر، در قوانين می بايسـت اين حق 
بـه قضـات داده شـود. حتـی اگـر  مأذون بـودن قضات فعلـی را در نظـر بگيريم می تـوان برای 
تعـدادی محـدود از افراد شـاخص كـه در ميان آنها مجتهد نيز وجود دارد، اين حق را به رسـميت 
بشناسـيم. چنانكـه در اصـل 161 قانون اساسـی نظـارت بر اجـرای صحيح قوانين بـه عهده ی 
ديوان عالی كشـور سـپرده شـده اسـت كه در رأس آن مطابق اصل 162 قانون اساسـی مجتهد 

عادل قـرار دارد. 
بـه عـلاوه، وقتـی فقهـا در مـواردی نظـارت را واجب می شـمرند و با در نظـر گرفتن حجم 
عظيـم پرونده هـای قضايـی، نهـادی مسـتقل بايـد عهـده دار رسـيدگی بـه ايـن مـوارد باشـد. 
همچنانكـه در نظـام قضايـی امروز ايران، دادگاه تجديد نظر مسـؤليت اين امر را بر عهـده دارد. و 
اگـر فقهـا نظـارت واجب را ادعاهايـی می دانند كه اثبـات آن، نقض حكـم را به همـراه دارد بايد 

در قانـون آييـن دادرسـی مصاديق آن ذكر شـود. 
در نظـام اجتهـاد محـور، كـه قاضی لازم اسـت مجتهد عادل باشـد، موارد وجـوب نظارت يا 

جهات درخواسـت تجديد نظـر عبارتند از:
1. ادعای فساد در كيفيت فصل خصومت

2. ادعای فساد در اجتهاد حاكم سابق 
3. ادعای عدم وجود شرايط قضاوت برای حاكم سابق 

4.  ادعای مخالفت حكم با حكم واقعی نفس الامری )مخالف با ضروری فقه و كتاب و سنت(
5. ادعای مخالفت حكم با دليل معتبری نزد همه ی فقها

و در نظام قضايی كنونی ما در  ماده 348 قانون آيين دادرسی مدنی آمده است:
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»جهات درخواست تجديدنظر به قرار زير است:
 الف ـ ادعاي عدم اعتبار مستندات دادگاه.

ب ـ ادعاي فقدان شرايط قانوني شهادت شهود.
ج ـ ادعاي عدم توجه قاضي به دلايل ابرازي.

 د ـ ادعاي عدم صلاحيت قاضي يا دادگاه صادر كننده رأي
هـ ـ ادعاي مخالف بودن رأي با موازين شرعي و يا مقررات قانوني.«

سـه مـورد اول از ايـن مـوارد جزء مصاديق ادعای فسـاد در كيفيت فصل خصومت اسـت. و 
دو مـورد ديگـر نيـز قابل تطبيق با مـوارد ديگر وجوب نظـارت در نظام اجتهاد محور اسـت. ولی 
چـون در نظـام قضايـی كنونی ما اجتهاد قضات به هر دليلی شـرط نيسـت و قضـات موظف اند 
بـر طبـق قانون حكم نمايند ادعای فسـاد در اجتهاد قاضی جزء اين موارد گنجانده نشـده اسـت 

و بجـای آن ادعـای مخالفـت حكم با مقـررات قانونی در بند هـ قيد گرديده اسـت.
بنابرايـن ملاحظـه می گردد آنچه در قانون آيين دادرسـی مدنی به عنوان جهات درخواسـت 

تجديد نظر آمده اسـت ظاهراً بر گرفته از فقه شـيعه می باشـد.
امـا اينكـه در نظـام قضايی امروز ما طبق مـاده 331 )ق آ د م( نـوع احكامی كه قابل تجديد 
نظـر خواهی انـد محـدود شـده و نيـز طبـق مـاده 336 )ق آ د م( بـرای در خواسـت تجديـد نظر 
مهلـت معيـن گرديده اسـت به سـبب حجم زيـاد پرونده هـا و نيروی انـدك قضايی اسـت و در 
اصطـلاح نظـم قضايـی اقتضـا می كند كـه مـرور زمـان را بپذيريم و در رسـيدگی بـه پرونده ها 
محدوديـت قائـل شـويم نه اينكـه او را محـق ندانيـم وگرنه در عبـارات فقها هيـچ محدوديتی 

نمی شـود. ملاحظه 
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نتیجه 
نظـارت بـر عملكرد قاضی صـادر كننده ی حكم وحكم صادره بر قاضـی ديگر در فقه اماميه 
جايـز، بلكـه در مـواردی واجـب می گـردد  كـه در صـورت اثبات آن، نقـض حكـم لازم می آيد. 
ماننـد: ادعـای جـور و فسـاد حاكـم ، ادعای عـدم وجود شـرايط قضـاوت در حاكم سـابق. البته  
اگـر غـرض قاضـی ديگـر از نظارت، تجسـس از عيب قاضی صـادر كننده ی حكم باشـد چنين 
نظارتـی برايش جايز نيسـت و حرام اسـت. مقايسـه جهات درخواسـت تجديدنظر در مـاده 348 
آييـن دادرسـی مدنـی بـا موارد لـزوم تجديد دادرسـی در فقه نشـان می دهد كـه ظرفيت تدوين 

نظـام دادرسـی بر پايـه موازين فقهـی در منابع فقهی موجود اسـت.
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مشـهور، بلكـه قاطبـه فقهـا، مجازات هـای چهارگانه مذكـور در آية محاربـه )مائـده/ 33( را 
مختـص بـه تشـريع حـدّ محاربـه دانسـته اند. بـا اين حـال بعضـی از فقها بـا اسـتدلال به قيد 
»يحاربون الله و رسـوله«، محاربه با مسـلمانان را منحصر در بغی يا شـامل آن دانسـته، مجازات 
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مقدمه
تشـريع مجـازات بـرای محاربـه، بغی و افسـاد فی الارض، همانند شمشـير دو لبه اسـت؛ از 
طرفـی بـا اهـداف و ارزش هـای والای جامعة اسـلامی هم چـون عدالت ارتبـاط دارد و از سـوی 
ديگـر، ممكـن اسـت وسـيله ای برای سـوء اسـتفادة خلفا و سـلاطين حاكم قـرار گيـرد. خداوند 
َ وَ رَسُـولهَُ وَ  سـبحان در آيـة شـريفه 33 سـورة مائده می فرمايـد: »إنَِّما جَـزاءُ الَّذِينَ يُحاربِـُونَ اللهَّ
عَ أيَْدِيهِمْ وَ أرَْجُلُهُمْ مِنْ خِلافٍ أوَْ يُنْفَوْا مِنَ  يَسْـعَوْنَ فِي الأَْرْضِ فَسـاداً أنَْ يُقَتَّلُوا أوَْ يُصَلَّبُوا أوَْ تُقَطَّ
الأَْرْضِ؛ كيفـر آنـان كـه بـا خـدا و پيامبرش می جنگند و در زمين به فسـاد و تباهی می كوشـند، 
فقط اين اسـت كه كشـته شـوند يا به دار آويخته شـوند يا دسـت و پايشـان به صورت مخالف 

بريـده شـود يا از محـل زندگی خود تبعيد شـوند«. 
در گفتمـان مشـهور فقهـای اماميـه، آية 33 سـورة مائده به عنوان مسـتند كتابی در مسـير 
تشـريع محاربه تفسـير شده اسـت. از اين رو، در كتب فقهی و تفسـيری به »آية محاربه« و »آية 
حرابـه« تعبير شـده اسـت. بـا جسـت و جو در اقوال فقهـا ديده می شـود كه بعضی از فقهـا برای 
مجازات بغی و جرم افسـاد فی الارض به اين آية شـريفه اسـتناد می كنند و حتی آية شـريفه را 
مختـص بـه آن می داننـد. در ايـن مقاله ابتدا در بخش نخسـت، مفاد آية محاربـه از حيث دلالت 
بـر مجـازات بغـی و در بخش دوم، از نظر دلالت بر مجازات افسـاد فی الارض بررسـی می شـود 

تـا در نتيجـه قوت ادلـه قائلين در برابـر ادله قول مشـهور ارزيابی گردد.

آیۀ محاربه و مجازات بغی
1. تحریر محل نزاع

يكی از قيود آية 33 سـورة مائده، جملة »يحاربون الله و رسـوله« اسـت. »يحاربون« از مادة 
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»حـرب« مشـتق شـده اسـت. لغت »حـرب« در صـورت مفتـوح بودن حـرف »راء« بـه معنای 
»سـلب و اخذ مال« اسـت. در صورت سـاكن بودن، در مقابل معنای »السـلم« است. )فراهيدی، 
كتـاب العيـن 3: 213؛ ابـن عبـاد، المحيـط فی اللغـه 3: 58 ؛ ابن منظور، لسـان العـرب 1: 302 ؛ 
فيومـی، مصبـاح المنيـر 2: 127؛ طريحی، مجمع البحريـن 2: 38؛ زبيدی، تاج العـروس 1: 409( 
»السَـلمَ، السَـلم و السِـلم« در لغـت به معنای »صلح« اسـت. )فراهيـدی، كتاب العيـن 7: 266؛ 
ابـن عبـاد، المحيط فـی اللغه 8: 333 ؛ جوهـری، الصحاح 5: 1951؛ ابن فـارس، مقائيس اللغه 3: 
91؛ راغـب، مفـردات الفاظ قرآن 423 ؛ حميری، شـمس العلوم 5: 3150 ؛ زمخشـری، الفائق فی 
غريـب الحديـث 2: 8( از ايـن رو، به مفهـوم تقابل، لغت »حرب« به سـكون راء به معنای »قتال 

و نـزاع« و »محاربـه« به معنای »مقاتله« اسـت. 
بـا توجـه بـه اين كـه كاربرد لغت »حَـرب« در بـاب مفاعله، بيشـتر از لغت »حَرَب« اسـت و 
ُ وَ يَسْـعَوْنَ  فِي  الأَْرْضِ   مـادة »حـرب« در آيـات قرآن همانند »كُلَّما أوَْقَدُوا ناراً للِْحَـرْبِ أطَْفَأهََا اللهَّ
ِ وَ رَسُـولهِِ«2 به سـكون راء آمده اسـت، اطمينان  فَسـادا«1 و »فَإنِْ لمَْ تَفْعَلُوا فَأذَْنوُا بحَِرْبٍ  مِنَ اللهَّ
حاصـل می شـود كه كلمـة »يحاربـون« در آية محاربـه نيز از مادة »حرب« گرفته شـده اسـت. 
ايـن مفهوم در زبان فارسـی به »جنگ و سـتيز« تعبير می شـود. )مصطفوی، التحقيـق 2: 184(

حـال كـه معنـای »جنگ و مقاتلـه« برای »يحاربـون« پذيرفته شـد، بايد گفت كه مـراد از 
جنـگ بـا خـدا و حضرت رسـول)ص( طبق برداشـت مشـهور فقها، جنگ با مسـلمانان اسـت. 
فاضـل مقـداد در كنـز العرفان3 و محقق كاظمی در مسـالک الافهـام الی آيات الاحـكام4 به اين 

1 . «هر زمان، آتشى را براى جنگ افروختند، خدا آن را خاموش کرد و همواره در زمین براى فساد مى کوشند». (مائده/ 64)
2 . «حال اگر انجام ندهید، باید بدانید که در حقیقت، با خدا و رسول اعلان جنگ کرده اید». (بقره/ 279)

3 . «محاربۀ االلهَّ و رسـوله محاربۀ المسـلمین، جعل محاربتهم محاربۀ االلهَّ و رسـوله تعظیما للفعل». (فاضل مقداد، کنز 
العرفان فى فقه القـرآن 3: 351)

4 . «أى یحاربـون أولیائهمـا و هـم المسـلمون جعـل محاربتهم محاربتهما تعظیما لشـأنهم». (شـهید ثانى، مسـالک 
الأفهـام 4: 209)
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مطلـب تصريـح كرده انـد، هر چند بعضی از مفسـرين اماميه، مـراد از جنگ با خـدا و پيامبر اكرم 
)ص( را مخالفـت بـا احكام الهـی می دانند. )طباطبائی، الميـزان 5: 326(

جنـگ با مسـلمانان هم انواع گوناگونـی دارد. گاهی جنگ بين كافران و مسـلمانان و گاهی 
بيـن خـود مسـلمانان اتفـاق می افتـد. در صورتی كه كفار با مسـلمانان بجنگنـد، يعنی جنگ به  
خاطر اسـلام و كفر باشـد، بدون شـک و اختلاف بين فقها، آية شـريفه شـامل اين نوع محاربه 
نمی شـود. اگـر جنگ ميان خود مسـلمانان صورت گيـرد، گاهی گروهـی از آن ها عليه حكومت 
اسـلامی قيـام می كننـد و بـا آن می جنگنـد. گاهی هـم گروهی از آن هـا به قصد ايجـاد ناامنی، 
ارعـاب، غـارت و خون ريـزی بـا گروهـی ديگر از مسـلمانان جنگ می كننـد. حال بايد بررسـی 
شـود كـه بـا توجه به اختـلاف نظر فقها، مراد از قيـد »يحاربون الله و رسـوله«، كدام نـوع از اين 
دو قسـم اسـت؟ اگـر قول اول و دوم اثبات شـود، بـرای مجازات بغی می توان به اين آية شـريفه 

كرد. استناد 

1. بیان اقول
2. 1. قول اول: اختصاص آیۀ به بغات

قـول اول ايـن اسـت كه قيد »يحاربون الله و رسـوله«، مخصوص مسـلمانانی اسـت كه در 
مقابل دولت اسـلامی به قيام مسـلحانه برخيزند و شـامل كسـانی نمی شـود كه به قصد سـلب 
امنيت مسـلمانان، دسـت به اسـلحه ببرند. طبق اين قول، محاربه عليه دولت اسـلامی، مصداق 
حقيقـی موضـوع آيه بـوده و اگر دليل خاصی، محاربه به قصد ارعاب و سـلب امنيت مسـلمانان 
را محاربـه بـا پيامبـر)ص( بشـمارد، بـه منزلة مصـداق ادعايی موضوع آيه اسـت. ضمـن اين كه 
می دانيـم توسـعه دايـرة عمـوم به صورتی كه شـامل مصاديق ادعايی نيز شـود، خـلاف ظاهر و 

نيازمنـد قرينه اسـت و در اين آيـه، چنين قرينه ای وجـود ندارد.
دليـل ايـن قـول، تمسّـک به اصالة الحقيقه اسـت به اين بيـان كه محاربه از ريشـة حرب و 
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بـه معنای جنگ اسـت. مقتضای قاعده آن اسـت كـه محاربه بر معنای حقيقی اش حمل شـود. 
در معنـای حقيقـی: محاربـه بـا خـدا و پيامبـر)ص( زمانی قطعی می گيـرد كه محارب، با لشـكر 
خدا و رسـول)ص( درگير شـود و آن زمانی اسـت كه شـخص محارب در مقابل دولت اسـلامی، 
كه حضرت رسـول)ص( آن را به فرمان خدا تأسـيس كرده اسـت، سـلاح بكشـد. بر اين اساس، 
نكتـة اسـناد محاربـه با حضـرت رسـول)ص( به اين دليل اسـت كه او مؤسـس دولت اسـلامی 
بـوده و در تاسـيس ايـن دولت پيش قدم اسـت. از ايـن رو، هرگونه حركت در تشـكيل حكومت 
اسـلامی پـس از او نيـز به موجب خواسـت و اوامر اوسـت. اسـناد محاربـه به خداوند نيـز به اين 
جهـت اسـت كـه پيامبر اكـرم)ص( هيـچ كاری را بدون امـر خداوند و جز برای تنفيـذ اوامر الهی 

و اراده او انجـام نمی دهـد. )مؤمن قمی، كلمات سـديده 376(
2. 1. قول دوم: اشتراک آیه به محارب و باغی

بر اسـاس قول دوم، قيد »يحاربون الله و رسـوله« هم شـامل مسـلمانانی است كه در مقابل 
دولـت اسـلامی بـه قيـام مسـلحانه برخيزند و هم شـامل كسـانی كه بـه قصد ارعاب و سـلب 
امنيت مسـلمانان، دسـت به اسـلحه ببرنـد. از اين رو، فقط محاربـه با كفار از قيـد »يحاربون الله 
و رسـوله« خـارج می شـود و محاربـه با مسـلمانان به هـر دو نوعش )محاربه با دولت اسـلامی و 

محاربـه بـه قصد ارعاب مسـلمانان(، تحـت اين قيد باقـی می ماند.
دليـل ايـن قـول، اطـلاق آيه و عـدم اختصـاص آن به شـأن نزول اسـت. تقريب ايـن ادعا 
آن اسـت كـه قيـد »يحاربـون الله و رسـوله«، هر چند به صـورت مجازی، بر هـر دو نوع محاربه 
صـادق اسـت. از ايـن رو، اختصـاص دادن »يحاربـون الله و رسـوله« به يكی از ايـن دو مصداق، 
بـی وجـه اسـت، هـر چند يكـی از ايـن دو، مـورد آيه باشـد؛ چون مـورد آيه، هيـچ گاه مخصّص 
مدلـول آيـه نخواهـد بود. بر اين اسـاس، به اسـتناد اطلاق آيه، محـارب با دولت اسـلامی )بغی( 
را می تـوان مشـمول موضـوع آيـه دانسـت و مجازات محاربـه را بـر او اثبات كـرد. )مؤمن قمی، 

كلمات سـديدة 379(
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2. 1. قول سوم: اختصاص آیه به محاربین

قول سـوم كه موافق نظر مشـهور فقهای اماميه اسـت، اين اسـت كه مراد از قيد »يحاربون 
الله و رسـوله«، مخصوص كسـانی اسـت كه به قصد سـلب امنيت مسـلمانان، دسـت به اسلحه 
ببرنـد و شـامل محاربـه عليه دولت اسـلامی نمی شـود. دليـل اين قول، روايات بسـياری اسـت 
كـه بـه بيان تشـريح مراتب مجـازات چهارگانـه پرداخته اند. اين بيـان، قرينه ای اسـت بر اين كه 
تمامی اين روايات، به تفسـير مراد آيه و تجزية تمام مراتب موضوع آن، بر حسـب مجازات های 
چهارگانـه نظـر دارنـد. بـر ايـن اسـاس، وقتی ظاهـر اين روايـات در مقام تفسـير تمـام مراتب و 
اقسـام محاربه  هسـتند و فقط محاربه به قصد ارعاب و سـلب امنيت مسـلمانان را بيان كرده و 
نسـبت بـه بغات و محاربه عليه دولت اسـلامی سـكوت كرده انـد، فهميده می شـود كه موضوع 
آيـه، فقـط همين قسـم از اقسـام محاربه اسـت. بـا توجه بـه بيان عرفی بـودن روايـات، چگونه 
ممكـن اسـت آن هـا را بر بيان ادعايـی موضوع آيه حمل كـرد، در حالی كـه اصلا متعرض بيان 
مصداق حقيقی آن نشـده اند. در نتيجه، قيد »يحاربون الله و رسـوله« به كسـانی اختصاص دارد 
كه به قصد ارعاب و سـلب امنيت مسـلمانان، سـلاح بكشـند. )هاشمی شـاهرودی، بايسته های 

فقه جـزا 213(
از جملـه ايـن روايـات، روايـت مداينـی از امام رضـا )ع( اسـت: »از امام رضـا )ع( دربـارة آية 
محاربه پرسـيده شـد كه چه كاری اسـت كه اگر كسـی مرتكب آن شود، مسـتوجب يكی از اين 
مجازات هـای چهارگانـه اسـت؟ امام فرمود: هرگاه كسـی به محاربه با خـدا و پيامبر)ص( برخيزد 
و بكوشـد كـه زميـن را فاسـد كنـد و در اين راه مرتكب قتل شـود، مجـازات او اين اسـت كه به 
سـبب ارتـكاب قتـل، بـه قتل برسـد و اگر هـم مرتكب قتل شـود و هم مـال مـردم را اخذ كند، 
مجـازات او ايـن اسـت كـه به قتل برسـد و به دار آويخته شـود. اگـر اخذ مال كـرد، ولی مرتكب 
قتـل نشـد، به قتل نمی رسـد، ولی يک دسـت و يـک پای او بـه صورت مخالف قطع می شـود. 
اگر كسـی شمشـير كشـيد و به محاربه با خدا و پيامبر برخاسـت و كوشـيد تا زمين را تباه كند، 
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ولـی مرتكـب قتـل و أخذ مال نشـد، مجازات  او اين اسـت كه تبعيد شـود«.1 
مؤيـد ايـن قـول آن اسـت كـه وقتـی در روايـات و پرسـش های راويـان و اصحـاب از ائمة 
معصوميـن)ع( در مـورد آيـة شـريفه و حكم محـارب تتبع می كنيـم، فهميده می شـود كه حتی 
يـک سـؤال هـم دربارة احتمال اين كه لفظ محارب شـامل كافران و باغيان باشـد، مطرح نشـده 
اسـت. اگـر چنيـن سـؤالی می شـد، عادتـاً بايـد در رواياتـی انعـكاس می يافـت كه به دسـت ما 
رسـيده اسـت. بنابرايـن، گويـا اختصاص آية شـريفه به معنـای خاصی از محارب، يعنی كسـانی 
كه به قصد سـلب امنيت مسـلمانان سـلاح می كشـند، نزد اصحاب، امری روشـن و بديهی بود.

1. بررسی  اقوال و نظر مختار

بايـد دانسـت بغات احكام خاصی در مجـازات و توبه دارند كه فقهـا از آن در »كتاب الجهاد« 
بحـث می كننـد و بـا آنچـه در آيـة 33 و 34 سـورة مائـده در مـورد محاربيـن بيان شـده، كاملًا 
متفـاوت اسـت. )حلی، شـرايع الاسـلام 1: 307 ؛ نجفـی، جواهرالـكلام 21: 322 ؛ شـهيد ثانی، 
مسـالک الافهـام 3: 91( تفـاوت در ايـن نـوع احـكام موجب می شـود تا نتـوان به آيـة محاربه، 
بـرای اثبـات حكم بغی اسـتدلال كـرد. مجازات بغـات با توجه به آية شـريفة 9 سـورة حجرات، 
متعيـن در قتـل اسـت.2 ايـن در حالـی اسـت كـه مجـازات محاربين بـا توجه بـه آية 33 سـورة 
مائـده، تخييـر يـا ترتيب در چهار مورد كشـته شـدن، به صليب كشـيده شـدن، قطع دسـت و پا 
بـه صـورت مخالـف و تبعيـد از محـل زندگی شـان اسـت. در نتيجه، مجـازات بغات بـا مجازات 

محاربين متفاوت اسـت.

َ وَ رَسُـولهَُ- وَ یسَْـعَوْنَ فیِ الأْرَْضِ فسَـاداً- الآْیۀََ  َّذِینَ یحُارِبوُنَ االلهَّ َّما جَزاءُ ال ِ عَزَّ وَ جَلَ  إنِ 1 . «قال: سُـئلَِ عَنْ قوَْلِ االلهَّ
َ وَ رَسُـولهَُ- وَ سَـعَى فیِ الأْرَْضِ فسََـاداً فقََتلََ  ذِي إذَِا فعََلَهُ اسْـتوَْجَبَ وَاحِدَةً مِـنْ هَذِهِ الأْرَْبعَِ فقََالَ إذَِا حَارَبَ االلهَّ َّـ فمََـا ال
قتُـِلَ بـِهِ وَ إنِْ قتَـَلَ وَ أخََـذَ المَْـالَ قتُلَِ وَ صُلِـبَ وَ إنِْ أخََذَ المَْـالَ وَ لمَْ یقَْتلُْ قطُِعَتْ یـَدُهُ وَ رِجْلُهُ مِنْ خِلاَفٍ وَ إنِْ شَـهَرَ 
َ وَ رَسُـولهَُ- وَ سَـعَى فـِی الأْرَْضِ فسََـاداً وَ لمَْ یقَْتلُْ وَ لمَْ یأَْخُـذِ المَْالَ نفُِیَ مِـنَ الأْرَْضِ الحَْدِیثَ».  ـیْفَ وَ حَـارَبَ االلهَّ السَّ

(کلینى، الکافى 14: 208 ؛ طوسـى، تهذیب الاحکام 10: 132؛ عاملى، وسـائل الشـیعه 28: 309)
َّتیِ تبَْغِی  حَتَّى  2 .  «وَ إنِْ طائفَِتـانِ مِـنَ المُْؤْمِنیِـنَ اقْتتَلَُـوا فأََصْلِحُوا بیَْنهَُما فإَِنْ بغََـتْ إحِْداهُما عَلَى الأْخُْرى  فقَاتلُِـوا ال

َ یحُِبُّ المُْقْسِـطِینَ».  ِ فـَإِنْ فاءَتْ فأََصْلِحُوا بیَْنهَُما باِلعَْدْلِ وَ أقَْسِـطُوا إنَِّ االلهَّ تفَِـی ءَ إلِـى  أمَْرِ االلهَّ
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پذيـرش توبـة بغـات، بـا توجه به اطـلاق »حتّـی تفـیء« در آية 9 سـورة حجـرات، مطلق 
اسـت؛ يعنـی بـا توبه كـردن از سـرپيچی اطاعت ولـیّ امـر و رجوع بـه اطاعت وی، چـه قبل از 
تسـلط بر آن ها باشـد و چه بعد از آن، مجازات قتل از آن ها برداشـته می شـود. اين در حالی اسـت 
كـه پذيـرش توبـة محاربين با توجـه به مفهوم وصف »من قبـل« در آية 34 سـورة مائده،1 مقيد 
به زمانی اسـت كه هنوز دسـتگير نشـده باشـند و اگر پس از تسـلط بر آن ها توبه كنند، تأثيری 

در رفـع عقوبت اعمال گذشـتة آنـان ندارد. 
هم چنيـن بـا توجه بـه عبارت »تفیء إلـی امر الله« در آية 9 سـورة حجرات، تسـليم امر خدا 
شـدن بغـات، بـه توبه كـردن و برگشـتن به اطاعـت از ولیّ امر اسـت. بـه عبارت ديگـر، مجرّد 
اين كـه بغـات دسـت از محاربه با مسـلمانان ديگر بردارنـد و توبه كنند، كافی نيسـت، بلكه توبة 
آن هـا وقتـی پذيرفتـه می شـود كـه از امام اطاعـت كنند. ايـن در حالی اسـت كه آية 34 سـورة 
مائـده ظهـور در ايـن دارد كـه محاربين به مجرّد اين كه قبل از تسـلط بر آن ها، دسـت از محاربه 
بردارنـد و توبـه كننـد، ديگر احكام مسـلمانان در مـورد آنان اجرا می شـود. در نتيجـه، حكم توبة 

بغـات با حكـم توبة محاربين متفاوت اسـت. 
بـرای اشـكال بـه قـول اول، علاوه بـر اين مطالب می تـوان گفت هر چند محاربـه در معنای 
حقيقـی خـود به كار رفته اسـت، ولی اين معنای حقيقی نسـبت به خدا و رسـول)ص(، هرگز مراد 

اسـتعمالی نيسـت. تعيّن كاربرد مجازی »يحاربون الله و رسـوله«  به دو بيان  تقرير شـده است. 
تقريـر اول ايـن اسـت كـه بـا عنايـت به صفـات جلاليـة خداونـد سـبحان و قـدرت و ارادة 
مطلـق او، محاربـه بـا خداوند عقلًا ناممكن اسـت. پس »يحاربـون الله« بايد بـر معنای مجازی 
حمـل شـود، ولـی محاربه با پيامبـر اكرم)ص( اسـتحالة عقلی نداشـته و ممكن اسـت. بنابراين، 
»يحاربـون الرسـول« در همان معنای حقيقی خود به كار رفته اسـت. در نتيجـه، لازم می آيد كه 

َ غَفُورٌ رَحِیمٌ».  َّذِینَ  تابوُا مِنْ قبَْلِ أنَْ تقَْدِرُوا عَلَیْهِمْ فاَعْلَمُوا أنََّ االلهَّ 1 . «إلاَِّ ال
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لفظ »يحاربون« در آية شـريفه، هم در معنای حقيقی و هم در معنای مجازی به كار رود. چنين 
كاربـردی، اسـتعمال لفـظ در اكثر از معنای واحد اسـت و طبق نظر مشـهور علمـای اصول جايز 
نيسـت. بنابرايـن، معنای حقيقی »يحاربون« نسـبت به خـدا و پيامبر اكرم)ص(، مراد اسـتعمالی 

نيسـت. )فخر رازی، مفاتيح الغيـب 11: 345(
بر اسـاس تقرير دوم، محاربه با خداوند سـبحان از نظر عقل محال است و در حمل »يحاربون 
الله« بـر معنای مجازی شـكی نيسـت. محاربه بـا پيامبر اكرم)ص( هم اگرچـه از نظر عقل محال 
نيسـت، معنای حقيقی آن در آية شـريفه قطعا مراد نيسـت؛ زيرا جنگ و سـتيز با شـخص پيامبر 
اكـرم)ص(، بـه زمـان حيات ايشـان اختصـاص دارد. با مرور تاريخ اسـلام روشـن می شـود كه در 
زمـان حيـات پيامبراكـرم)ص(، فقـط كافران با ايشـان می جنگيدند. ايـن در حالی اسـت كه كفار 
قطعـا مشـمول آيـة محاربـه نيسـتند؛ زيـرا چه اهل كتـاب باشـند و چه غيـر اهل كتـاب، احكام 
خاصـی در مجـازات و توبـه دارند كـه فقهـا از آن در »كتاب الجهاد« بحث می كننـد و با آنچه در 
آيـة 33 و 34 سـورة مائـده در مـورد محاربين بيان شـده، كامـلًا متفاوت اسـت. در نتيجه، معنای 
حقيقی »يحاربون« نسـبت به خدا و پيامبر اكرم)ص(، مراد اسـتعمالی نيسـت. )طباطبائی، الميزان 

5: 326 ؛ ابـن عربـی، احكام القـرآن 2: 593 ؛ قرطبی، الجامع لأحكام القـرآن 6: 150(
حـال بـا توجه بـه اين توضيحـات، بيان می شـود كه به صـرف اين كه نخسـتين بنيان گذار 
دولـت اسـلامی، شـخص پيامبـر)ص( بـوده اسـت، نمی تـوان گفت اگر كسـی امـروز هم عليه 
دولـت اسـلامی قيام كنـد، حقيقتاً محارب بـا پيامبر)ص( اسـت. از اين رو، محاربه با مسـلمانان، 
به صورت مجازی، هم شـامل محاربه عليه دولت اسـلامی و هم شـامل محاربه به قصد سـلب 
امنيـت مسـلمانان می شـود؛ چرا كه امت اسـلامی نيز از دسـتاوردهای پيامبر)ص( بـوده و تحت 

ولايـت اوسـت. در نتيجـه، قيد »يحاربون الله و رسـوله« به بغات اختصـاص ندارد.
دوميـن اشـكالی كـه بـه ايـن قـول مطرح می شـود، اسـتدلال به شـأن نـزول آية شـريفه 
اسـت. در مـورد شـأن نـزول بايـد گفت كه به طـور كلی، چهار گـزارش مهم در آن مطرح شـده 
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اسـت. )طوسـی، التبيان 3: 505 ؛ طبرسـی، مجمع البيـان 3: 291؛ طبری، جامع البيـان 6: 133؛ 
ابـن عربـی، احـكام القـرآن 2: 594 ؛ فخر رازی، مفاتيح الغيـب 11: 345؛ قرطبی، الجامع لاحكام 
القـرآن 6: 148؛ ابـن كثيـر، تفسـير القـرآن العظيـم 3: 85( بر اسـاس اولين گزارش، شـأن نزول 
آيـة شـريفه، اهـل كتابی هسـتند كه با پيامبر اكرم)ص( پيمان بسـتند و سـپس عهـد خويش را 
شكسـتند و در زميـن فسـاد كردنـد. گزارش ديگر اين اسـت كه آية شـريفه در شـأن مشـركان 
نازل شـده اسـت. طبق گزارش ديگری، مرتدان شـأن نزول هسـتند؛ زيرا آية شـريفه در شـأن 
گروهی از قبيله عرينه يا عكل نازل شـده اسـت. بر اسـاس گزارش چهارم نيز مسـلمانان فاسق، 
شـأن نـزول آية شـريفه هسـتند؛ زيرا آية شـريفه در شـأن عـده ای از قبيلة بنی ضبّه نازل شـده 
اسـت. بيشـتر مفسـران، با فرض تمام دانسـتن روايات گزارش اول، دوم و سـوم از نظر سـند و 

دلالـت، اشـكال هايی را مطـرح كرد ه انـد كـه در اين مقـال، مجال بيان آن ها نيسـت.
از آن جـا كـه مسـتند گـزارش چهـارم، موثقـة أبـی صالـح از امام صادق)ع( اسـت كه شـيخ 
كلينی در كافی )14: 203( و شـيخ طوسـی در تهذيب )10: 134( آن را نقل كرده  اند، شـأن نزول 
آيـة شـريفه، عـده ای از قبيلـة بنی ضبّـه بودند كه به علـت بيماری، پيامبـر اكـرم)ص( به آن ها 
دسـتور دادنـد بـه محل نگه داری شـتران زكات روند و از شـير و بـول آن ها برای درمان اسـتفاده 
كننـد. آن هـا هميـن كه بهبود يافتند، سـه نفر از شـتربانان پيامبر اكـرم)ص( را به قتل رسـاندند. 
حضرت علی)ع( مأمور دسـتگيری آن ها شـد و پس از اسـير كردنشـان نزد پيامبر اكرم)ص( آورد. 
سـپس آية شـريفه نازل شـد. در نتيجه، آية محاربه در شـأن مسـلمانان فاسـق نازل شـده است. 
حـال در اشـكال بـه اين قول، به شـأن نزول چنين اسـتدلال می شـود كه شـأن نـزول، قدر 
متيقـن موردی اسـت كه حكم شـامل آن می شـود. محاربه قـوم بنی ضبه هم از نـوع محاربه با 
مسـلمانان به قصد كشـتن نگهبانان و غارت شـتران بوده اسـت. در نتيجه، قيد »يحاربون الله و 
رسـوله« شـامل محاربه به قصد سلب امنيت مسـلمانان نيز می شـود و به بغات اختصاص ندارد.
البتـه شـايد بـه اين اشـكال بتوان چنين پاسـخ داد كه محاربه قوم بنی ضبه مسـلمّ نيسـت 
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از مصاديـق سـلاح كشـيدن برای ترسـاندن مردم باشـد؛ چون طبـق روايت أبی صالح، شـترها 
جـزو صدقـات و زكات بـود و شـتربانان نيـز از عمّـال دولت اسـلامی بودند. بنابراين، بـه يكی از 
دوايـر حكومـت اسـلامی تعرض شـده بود، نـه به مسـلمانان! در ظاهر، ايـن اقـدام از باب حملة 
مسـلحانه به دولت اسـلامی به منظور تضعيف آن محسـوب می شـود. در نتيجه، شأن نزول هم 
از مصاديق قيام مسـلحانه در مقابل حكومت اسـلامی اسـت. )مؤمن قمی، كلمات سـديد 382(
در مـورد قـول سـوم هـم بايد گفت كه اسـتدلال به اطلاق آية شـريفه در اين مسـئله تمام 
نيسـت. زمانـی می تـوان به اطلاق برای شـموليت قيد »يحاربون الله و رسـوله« اسـتناد كرد كه 
قرينـه و شـاهدی مبنـی بـر اختصاص آية محاربه به كسـانی وجود نداشـته باشـد كـه به قصد 
سـلب امنيت مسـلمانان سـلاح می كشـند. ايـن در حالی اسـت كه بـا توجه بـه رواياتـی كه در 
مقـام شـرح و تفصيـل آيـة محاربه هسـتند و با عنايت به فهم مشـترك بيشـتر فقهـا از اين آيه 
روشـن می شـود كـه »يحاربون الله و رسـوله« به كسـانی اختصـاص دارد كه به قصـد ارعاب و 
سـلب امنيت مسـلمانان، سـلاح بكشـند؛ زيرا فهم معنای الفاظ، از مسائل دقيق عقلی نيست كه 
احتمال داده شـود بر همة پيشـينيان پوشـيده مانده باشـد. همين طور اين فقها به اقسـام محاربه 
توجـه داشـته و در جـای خـود، به بيان احـكام آن نيز پرداخته اند تـا احتمال داده نشـود كه ديگر 
اقسـام از مصاديق مسـتحدثه هسـتند. در نتيجه، محاربه با دولت اسـلامی هرگز مشـمول قيد 
»يحاربون الله و رسـوله« نيسـت. )صدوق، المقنع 405 ؛ طوسـی، المبسـوط 8 : 47؛ حلی، السرائر 
3: 505؛ حلـی، المختصـر النافع 1: 226 ؛ حلی، تحريرالاحـكام 5: 379؛ نجفی، جواهرالكلام 41: 

564 ؛ خمينی، تحريرالوسـيله 2: 492(
بـا توجـه به توضيحاتی كه در انواع محاربه با مسـلمانان بيان شـد، روشـن می شـود كه قيد 
»يحاربون الله و رسـوله« فقط شـامل كسـانی می شـود كه به قصد ايجاد ناامنی، ارعاب، غارت 
و خون ريـزی، بـا گروهـی ديگـر از مسـلمانان بـه جنـگ می پردازنـد و شـامل محاربه بـا بغات 

نمی شـود. در نتيجـه،  بـرای مجـازات باغی نمی توان بـه اين آيه اسـتناد كرد.
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آیۀ محاربه و جرم افساد فی الارض
2. تحریر محل نزاع

يكـی ديگـر از قيـود آية 33 سـورة مائده، جملة »يسـعون فی الارض فسـادا« اسـت. قبل از 
تحريـر محـل نزاع شايسـته اسـت كه واژگان اين قيد روشـن شـود تـا تحليل دقيق تـری از آن 
ارائه گردد. »يسـعون« از مادة »سـعی« مشـتق شـده اسـت. واژة سـعی و مشـتقات آن در قرآن 
كريـم، 26 بـار بـه كار رفته اسـت. »سـعی« در لغت به معانـی »عمل«، »كسـب«، »تصرف در 
چيـزی« و »راه رفتـن«، »دويـدن آهسـته«، »راه رفتنی كه بين دويدن و راه رفتن عادی باشـد« 
و »قصـد كـردن«، نقل شـده اسـت. )فراهيـدی، العيـن 2: 202 ؛ ابن عباد، المحيط فـی اللغه 2: 
115 ؛ جوهـری، الصحـاح 6 : 2377؛ راغـب، مفـردات الفـاظ قرآن 411 ؛ حميری، شـمس العلوم 
5: 3088 ؛ ابـن اثيـر، النهايه 2: 370 ؛ ابن منظور، لسـان العـرب 14: 385 ؛ رافعی، المصباح المنير 
2: 277 ، طريحـی، مجمـع البحريـن 1: 218 ؛ زبيدی، تاج العـروس 19: 524( اين واژه در معنای 
»جدّيـت و كوشـش در هـر كاری« نيـز به كار رفتـه )راغب، مفـردات الفاظ قـرآن 411( و در هر 
مـوردی بـه حسـب خودش به كار مـی رود. )مصطفوی، التحقيـق 5: 132( در نتيجـه، با تأمل در 
ايـن معانـی و فهـم عرف از واژة سـعی، »يسـعون« در آية شـريفه به معنای »تلاش مسـتمر و 

جـدّی بـرای ايجاد فسـاد در زمين« به كار رفته اسـت.
»فـی الأرض« جـار و مجـرور، متعلـق بـه »فسـاداً« اسـت. بـا وجود روشـن بـودن معنای 
ايـن عبـارت، در مـورد تقييد »فسـاداً« بـه »فی الأرض«، سـه احتمال وجـود دارد: احتمـال اول 
ايـن اسـت كـه ايـن تقييد صرفـاً برای بيـان ظرف فسـاد اسـت. در نتيجـه، عنوان »فسـاد فی 
الأرض«، همـة مفاسـدی را در برمی گيـرد كه در زميـن رخ می دهد. طبق احتمال دوم، اين تقييد 
بـر گسـتردگی و شـيوع فسـاد در ميان مـردم دلالت می كنـد. در نتيجه، نقطه مقابل فسـادهای 
فردی و جزئی اسـت. سـومين احتمال اين اسـت كه محل حلول فسـاد، زمين اسـت. در نتيجه، 
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فسـاد زميـن به معنای تباه شـدن آن اسـت. البته به ايـن معنا كه زمين، به عنـوان محل زندگی 
و اسـتقرار انسـان، حالت اصلاح و سـامانی خود را از دسـت می دهد و تباه می شـود. اين احتمال 
با برداشـت فقها و مفسـران و فهم عرف از اين عبارت مناسـب تر اسـت. )هاشـمی شـاهرودی، 

بايسـته های فقه جـزا 236(
»فسـاد« مصـدر فعـل لازم »فَسَـدَ« اسـت. در 49 آيـه از آيات قـرآن كريم، مشـتقات واژة 
»فسـد« به كار رفته اسـت. »فسـاد« در لغت به معنای »نقيض و ضد صلاح« نقل شـده اسـت، 
)فراهيـدی، كتـاب العين 7: 231 ؛ ابن عباد، المحيط فی اللغـه 8: 288 ؛ جوهری، الصحاح 2: 519 
؛ راغـب، مفـردات الفـاظ قرآن 636 ؛ حميری، شـمس العلوم 8: 5188 ؛ ابن منظور، لسـان العرب 
3: 335( همـان گونـه كـه »افسـاد« در بسـياری از آيات قرآن كريـم، در مقابـل »اصلاح« ذكر 
شـده اسـت.1 معانی ديگری كه نقل شـده اسـت، همانند: »تغييـر«، »بطـلان«، »اضمحلال« 
)زبيـدی، تـاج العـروس 5: 164( و »گرفتـن مـال بـه صـورت ظالمانـه« )فيروزآبـادی، القاموس 
المحيـط 277( و »قحطی«، »خشـكی«، )ابن منظور، لسـان العـرب 3: 335( همگی از مصاديق 
معنای نخسـت هسـتند. اشـتقاق كبير اين معانی »بيرون رفتن چيزی از حالت اعتدال« اسـت 
)راغـب، مفـردات الفـاظ القـرآن 636( كه با توجـه به انواع فسـاد در امور تكوينی و تشـريعی، در 
هـر مـوردی به حسـب خودش معنا می شـود. )مصطفوی، التحقيـق 9: 84( در نتيجه، »فسـاد« 
در آيـة شـريفه به معنـای »ايجاد اختلال در احكام الهی و مقررات اسـلامی« به كار رفته اسـت.
حـال پـس از تبيين واژگان، در مورد جمله »يسـعون فی الأرض فسـادا«، اين سـؤال مطرح 
می شـود كـه آيـا اين قيد، بـر جرم انگاری افسـاد فـی الارض دلالت دارد؟ پاسـخ به اين سـؤال، 
به روشـن شـدن اين مسـئله بسـتگی دارد كـه موضـوع مجازات هـای چهارگانه در آية شـريفه 
چيسـت؟ بـه عبـارت ديگر، آيـا محاربه و افسـاد فـی الارض، دو موضوع مسـتقل مجازات های 
چهارگانـه هسـتند يـا اين كـه ايـن مجازات های چهارگانـه فقط يک موضـوع مسـتقل دارد؟ در 

1 . شعراء/ 152؛ بقره/ 220؛ الأعراف/ 142. 
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صـورت دوم، آيـا ايـن موضـوع مسـتقل، عنوان افسـاد فی الارض اسـت يا عنـوان محاربه تمام 
الموضـوع اسـت يـا اين كه هر كـدام از اين دو عنوان، جزء الموضوع هسـتند و با هم يک موضوع 
مسـتقل را تشـكيل می دهنـد؟ در نتيجه، چهـار احتمال متصور می شـود كه مـورد اختلاف نظر 
فقهاسـت. اين اختلاف اقوال می تواند از كيفيت فهم رابطه و نسـبت دو عنوان محاربه و افسـاد 

فی الارض، نقش تركيبی »فسـاداً« و معنای »واو« در آية شـريفه ناشـی شـده باشـد. 
همـان طـور كـه در تبييـن واژگان آية شـريفه گذشـت، قيـد »يحاربـون الله و رسـوله« به 
معنـای جنـگ و مقاتلـه با مسـلمانان و قيد »يسـعون فی الارض فسـاداً« به معنـای اختلال در 
احـكام و مقـررات اسـلامی بـه صـورت پياپی و گسـترده در نظر گرفته شـده اسـت. بـا توجه به 
ايـن معانـی بايـد گفت كه نسـبت دو عنوان محاربه و افسـاد فی الارض مسـلماً تباين نيسـت؛ 
زيـرا بديهـی اسـت كـه در بعضی مـوارد، محاربه، مصداق افسـاد فی الارض اسـت و افسـاد فی 
الارض نيـز در برخـی مـوارد، از طريق محاربه محقق می شـود. در نتيجه، چهار احتمال تسـاوی، 
اعـم مطلـق بـودن محاربـه، اعم مطلـق بودن افسـاد فـی الارض و عموم و خصـوص من وجه 

متصورّ می شـود.
در مـورد نقش تركيبی »فسـاداً« نيز سـه احتمـال وجـود دارد. )فاضل مقـداد، كنزالعرفان 2: 
352 ؛ محيـی الديـن، اعـراب القـرآن 2: 463( احتمـال اول آن اسـت كه مفعـول مطلق تأكيدی 
باشـد؛ بـه گونه ای كه معنای فسـاد، در »يسـعون« اشـراب شـده اسـت )يفسـدون فـی الارض 
فسـاداً(. طبق اين احتمال، معنای آيه اين گونه اسـت: »فسـاد می كنند در زمين، فسـاد كردنی!« 
دوميـن احتمـال اين اسـت كـه مفعول لأجله باشـد؛ يعنـی همين كه كسـی برای ايجاد فسـاد 
در زميـن تـلاش كنـد، آيـة شـريفه شـامل او خواهد شـد. احتمال سـوم نيـز آن اسـت كه حال 
باشـد؛ يعنـی مصدری اسـت كه به تأويل مشـتق رفته )مفسـدين( و به عنوان حال بـه كار رفته 
اسـت. بيشـتر مفسـران نيز همين نقش را پذيرفته اند. )طبرسـی، مجمع البيان 3: 291 ؛ كاظمی، 
مسـالک الأفهـام الی آيات الاحـكام 4: 210 ؛ طباطبائی، الميـزان 5: 326( در اين صورت، معنای 
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آيـه چنين می شـود: »تـلاش می كننـد در زميـن، در حالی كه فسـاد می كنند«. 
»واو« در آيـة شـريفه، از نـوع »واو« عطفـی اسـت. در معنای اين واو عطفـی، چهار احتمال 
وجـود دارد. اوليـن احتمال آن اسـت كه به معنای »أو« باشـد. طبـق احتمال دوم و سـوم، »واو« 
عطف تفسـيری بوده و در مقام بيان حكمت يا علتّ اسـت. چهارمين احتمال نيز اين اسـت كه 
بـه معنای مطلق جمع باشـد. ظهـور »واو« عطـف، همين معنای مطلق جمـع را اقتضا می كند.

2. بیان احتمالات
2. 1. احتمال اول:  تمام الموضوع بودن محاربه و افساد فی الارض

احتمـال اول اين اسـت كه هر كدام از دو عنوان »محاربه« و »افسـاد فـی الارض«، موضوع 
مسـتقل احـكام چهارگانـه هسـتند. دليـل ايـن قول آن اسـت كـه عطـف در آية شـريفه، برای 
سـرايت دادن حكـم معطـوف عليـه به معطـوف اسـت. بنابراين، مقتضـای عطـف در اين جا آن 
اسـت كـه هم »محارب« و هم »مفسـد فی الارض«، همانند آيـة »أطَِيعُوا اللهَّ وَ أطَِيعُوا الرَّسُـولَ 
وَ أوُلـِي الأَْمْـرِ مِنْكُـمْ« هر كدام، جداگانه، موضوع حكم و مجازات هسـتند. از ايـن رو، واو عاطفه 
در ايـن آيـة شـريفه بـه معنای »أو« اسـت. به عـلاوه، اين قـول با نقش تركيبـی مفعول مطلق 
بودن »فسـاداً« نيز سـازگاری دارد. طبق اين قول، نسـبت بين اين دو عنوان، عموم و خصوص 
من وجه اسـت؛ يعنی در بعضی موارد، يک عمل هم می تواند مصداق محاربه باشـد، هم افسـاد 
فـی الارض، امـا در مـواردی هـم عنوان محاربه بر عمل افسـاد فـی الارض و عنوان افسـاد فی 

الارض بـر عمل محاربه صادق نيسـت.
2. 2. احتمال دوم: تمام الموضوع بودن افساد فی الارض

بـر اسـاس دوميـن احتمـال، مجازات های چهارگانـه، فقط يک موضـوع مسـتقل دارد و آن 
هـم عنـوان »افسـاد فـی الارض« اسـت. تقرير دليل اين قول، چنين اسـت كه جملة »يسـعون 
فـی الأرض فسـادا« در حكـم تعليـل برای محاربه بـوده و ذكر جملـة »يحاربون الله و رسـوله« 



45 ارزیابى دلالت آیه محاربه بر بغى و افساد فى الارض

از بـاب مصـداق بـارز يـا زمينـه سـازی و تمهيد بـرای بيان قبح شـديد جرم افسـاد فـی الارض 
اسـت، هماننـد آية »فَـإنِْ لمَْ تَفْعَلُوا فَأذَْنوُا بحَِـرْبٍ مِنَ اللهِّ وَ رَسُـولهِِ«. از ايـن رو، »واو« عاطفه در 
آيـة شـريفه، تفسـيری بـوده و در مقام بيان علت اسـت. اين قول با نقـش تركيبی مفعول لأجله 
بـودن »فسـاداً« سـازگاری دارد. طبـق ايـن قول، نسـبت بين ايـن دو عنوان، عمـوم و خصوص 
مطلق اسـت؛ يعنی هر افسـاد فی الارضی، محاربه اسـت، ولی هر محاربه ای، افسـاد فی الارض 
نيسـت. در نتيجـه، ذكر افسـاد فـی الارض پـس از محاربه، از بـاب ذكر عام بعد از خاص اسـت.

2. 3. احتمال سوم: تمام الموضوع بودن محاربه

بر اسـاس سـومين احتمال، فقط عنوان »محاربه« موضوع مسـتقل مجازات های چهارگانه 
اسـت. تقريـب اين احتمال چنين اسـت كه جملـة »يحاربون الله و رسـوله«، در عقـد الوضع آية 
شـريفه آمـده اسـت. بنابرايـن، محاربـه موضوع مسـتقل مجازات هـای چهارگانه اسـت و جملة 
»يسـعون فی الأرض فسـادا« در مقام تفسـير و تبيين معنای »يحاربون الله و رسـوله« اسـت. از 
ايـن رو، »واو« عاطفـه در آيـة شـريفه، تفسـيری بوده و در مقـام بيان حكمت اسـت. اين قول با 
نقـش تركيبـی حال بودن »فسـاداً« سـازگاری دارد. طبق اين قول، نسـبت محاربه و افسـاد فی 
الارض، تسـاوی يا عموم و خصوص مطلق اسـت؛ يعنی احتمال دارد گفته شـود هر محاربه ای، 
افسـاد فـی الارض و هـر افسـاد فی الارضـی، محاربه اسـت. هم چنين احتمـال دارد بگوييم: هر 

محاربـه ای، افسـاد فـی الارض اسـت، ولی هر افسـاد فی الارضی، محاربه نيسـت. 
2. 4. احتمال چهارم: جزء الموضوع بودن محاربه و افساد فی الارض

چهارميـن احتمـال آن اسـت كـه هـر كـدام از دو عنـوان محاربـه و افسـاد فـی الارض، جزء 
الموضـوع هسـتند. به عبـارت ديگـر، دو عنوان يادشـده، با هم موضوع مسـتقل احـكام چهارگانه 
هسـتند. دليـل ايـن احتمال، عطف جملة »يسـعون فی الأرض فسـادا« به جملة »يحاربـون الله و 
رسـوله« اسـت. مقتضای چنين عطفی اين اسـت كه افسـاد فی الارض، وصف يا وجه عملی باشد 
كه از محاربان سـر می زند، نه شـخص محارب. در نتيجه، دو فعل و دو فاعل مسـتقل وجود ندارد، 
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بلكـه يـک فعل اسـت كه مصداق هر دو عنوان يادشـده اسـت. از اين رو، معنـای »واو« عطفی در 
آية شـريفه، مطلق جمع اسـت. اين قول با نقش تركيبی حال بودن »فسـاداً« سـازگاری دارد. طبق 

ايـن قـول، نسـبت محاربه و افسـاد فی الارض، عمـوم و خصوص من وجه اسـت.

3. بررسی احتمالات و نظر مختار
تمامـی احتمـالات غيـر از احتمـال چهـارم، خلاف ظاهر اسـت. احتمـال اول خـلاف ظاهر 
اسـت؛ زيرا ظاهر آية شـريفه اين اسـت كه در مقام بيان مجازات يک نوع جرم باشـد؛ زيرا اسـم 
موصـول »الذيـن«، موضـوع احكام چهارگانه بـوده و جملة »يحاربـون الله و رسـوله«، صلة اين 
موضوع اسـت؛ يعنی در جايگاه وصف يا قيدی برای موضوع قرار گرفته اسـت. جملة »يسـعون 
فی الأرض فسـادا« هم عطف به جملة صله شـده اسـت. بنابراين، معطوف نيز همانند معطوف 
عليـه، قيـد و وصفـی بـرای موضـوع حكم اسـت نـه خـود موضـوع؛ زيرا خـود معطـوف عليه، 
موضـوع حكم نيسـت تا معطوف نيز موضوع باشـد بـر خلاف آية »أطَِيعُـوا اللهَّ وَ أطَِيعُوا الرَّسُـولَ 
وَ أوُلـِي الأَْمْـرِ مِنْكُـمْ« )نسـاء/ 59( كـه معطـوف عليه در جمله، موضوع حكم واقع شـده اسـت. 
در نتيجـه، اگـر جملة دوم، موضوع مسـتقل باشـد، لازم می آيد كه بر سـر آن هم، اسـم موصول 
»الذين« تكرار شـود، در حالی كه تكرار نشـده اسـت. پس جملة دوم، موضوع مسـتقل نيسـت. 
احتمـال دوم خـلاف ظاهـر اسـت؛ زيـرا ظاهر آية شـريفه اين اسـت كـه عنـوان محاربه در 
موضوع آية شـريفه اخذ شـده اسـت و جملة »يحاربون الله و رسـوله«، صلة »الذين« اسـت. در 
نتيجـه، اخـذ عنوان محاربـه در موضوع، مفروغ عنه اسـت. حال كه جملة »يسـعون فی الأرض 
فسـادا« بـه سـبب »واو« به آن عطف شـده اسـت، طبـق ظهـور معنـای »واو« در مطلق جمع 
اقتضـا می كنـد كـه ميـان معطـوف و معطـوف عليه جمـع شـود. در نتيجـه، عنوان مفسـد فی 

الأرض بـه تنهايـی بـرای ترتب مجازات هـای چهارگانه كافی نيسـت. 
قيـاس آيـة محاربـه بـا آيـة ربـا مـع الفـارق اسـت؛ زيـرا در آيـة محاربـه، محاربه با خـدا و 
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رسـول)ص( در عقد الوضع آيه ذكر شـده اسـت؛ گويا چنين گفته شـود: »المحارب لّله و رسـوله 
جزائـه كـذا«. در آيـة ربا، محاربه با خدا و رسـول)ص(، در عقد الحمل آية شـريفه آمده اسـت. در 
نتيجـه، تشـبيه و تنزيـل اين دو آيه با هم تناسـبی نـدارد، بلكه اگر غرض، بيان تشـبيه و تنزيل 
 بـود، بايـد عنـوان محاربه در محمول جملـه آورده می شـد و بدين گونه بيان می شـد: »من فعل 
كـذا فهو محارب لله و للرسـول«، در حالی كه چنين بيان نشـده اسـت. در نتيجه، قيـاس اين دو 

آيـه، مع الفارق اسـت.
احتمـال سـوم نيز خـلاف ظاهر اسـت؛ زيرا همـان طور كه گفته شـد، جملة »يسـعون فی 
الأرض فسـادا« به سـبب »واو« به »يحاربون الله و رسـوله« عطف شـده اسـت. حال با توجه به 

ظهـور معنـای »واو« در مطلـق جمع، ميـان معطوف و معطوف عليه جمع می شـود.
در مـورد احتمـال چهـارم، بيان اين نكته ضروری اسـت كه با توجه به احتمـالات گوناگون در 
آيـة شـريفه و اجمـال آن، قـدر متيقـن كه موافق احتياط اسـت، اين اسـت كه آية شـريفه شـامل 
عملی شـود كه مصداق دو قيد محاربه و افسـاد فی الارض باشـد. علاوه بر آن، اين قول، با ظهور 
آيـة شـريفه موافـق اسـت؛ زيرا ظهور آية شـريفه اين اسـت كه در مقـام بيان يک نوع جرم باشـد. 
حـال بـا توجـه به ظهور معنـای »واو« در مطلق جمع و حال بودن »فسـاداً«، فهميده می شـود كه 

موضـوع احـكام چهارگانه، محاربه ای  اسـت كه به قصد و انگيزة افسـاد در زمين باشـد. 
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نتیجه 
اسـتدلال بـه آيات شـريفه برای اسـتنباط حكم شـرعی زمانی مقبول اسـت كـه با مجموع 
رواياتی كه در مقام بيان تفسـير آن آية شـريفه هسـتند، بررسـی شـوند. توجه به برداشت قدمای 
فقهـای اماميـه نيـز موجـب اتقـان اسـتظهار از آيـات و روايات شـريفه می شـود. اين سـخن در 
آياتی كه در مقام بيان حدود الهی و تشـريع مجازات هسـتند، بيشـتر مورد نظر اسـت. مشـهور 
فقهـای اماميـه آية 33 سـورة مائده،كه مشـتمل بر دو قيد »يحاربون الله و رسـوله« و »يسـعون 
فـی الأرض فسـادا« اسـت، را در مقـام بيان يک نوع جرم دانسـته اند و معتقدنـد اين آيه فقط حدّ 
محاربه را تشـريع كرده اسـت. در مقابل، بعضی از فقها با اسـتظهار از قيد اول، درصدد اسـتنباط 
مجـازات بغـی و با اسـتدلال به قيد دوم سـعی دارند جرم افسـاد فی الارض اثبـات كنند. با توجه 
به رواياتی كه در مقام شـرح و تفصيل آية محاربه هسـتند و با عنايت به فهم مشـترك بيشـتر 
فقها و مفسـران از اين آيه، روشـن شـد كه قيد »يحاربون الله و رسـوله« به كسـانی اختصاص 
دارد كه به قصد ارعاب و سـلب امنيت مسـلمانان، سـلاح بكشـند. هم چنين با تحليل نسـبت دو 
قيد يادشـده بيان شـد كه موضوع احكام چهارگانه در آية شـريفه، محاربه ای  اسـت كه به قصد 
و انگيـزة افسـاد فـی الارض باشـد. در نتيجه، اسـتدلال به اين آيه برای اسـتنباط مجـازات بغی 
و جـرم افسـاد فـی الارض دچـار اشـكال اسـت، اما چه بسـا بتوان با بررسـی ادلة شـرعی ديگر، 

مجـازات بغـی و جرم افسـاد فـی الارض را اثبات كرد.
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»القضـا علـی الغايـب« عنوانی اسـت كه اكثر قريب به اتفـاق فقها در كتب خويـش در باب 
قضـا بـه آن پرداخته انـد. در ايـن ميان، آن چه مورد اختلاف اسـت، صحت اسـتناد بـه برخی ادله 
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اجمـاع و برخـی از روايات اسـتناد می كنند. در مقابـل، ادله ای كه بـرای عدم صحت حكم غيابی 
اقامـه شـده، دفع ضـرر و تعدادی از روايات اسـت. در اين نوشـتار، ادله طرفيـن با توجه به قائلين 

و نحوه اسـتدلال هر يک از آن ها ب ررسـی شـده اسـت.
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مقدمه 
ماده 303 قانـون آيين دادرسـی مدنی مقرر مـی دارد: »حكم دادگاه حضوري است مگر اين كه 
خوانده يا وكيل يا قائم مقام يا نماينده قانوني وي در هيچ يک از جلسات دادگاه حاضر نشده و به 
طوركتبي نيز دفاع ننموده باشد و يا اخطاريه، ابلاغ واقعـی نشده باشد«. طبـق ايـن مـاده، اصـل بـر 
دادرسـی حضوری اسـت مگـر به دليل وجود شـرايط خاص. در واقـع، اين مـاده از قانون مطابق 
اسـت بـا ادلـه برخـی از فقهـا كه قائل بـه اصل عـدم جـواز دادرسـی غيابـی و در نهايت، حكم 
غيابـی هسـتند كـه جـواز آن به دليل ادله خاصی اسـت كـه از ذيل ايـن اصل خارج می شـوند. 
كسـانی كـه قائـل به صحت حكم غيابی هسـتند، در مقام اسـتدلال به عموم نـص، اطلاق ادله 
حجيـت بينه، انتفای ضرر، اجماع و در مقام اسـتناد بـه برخی از روايات همچون صحيحه جميل، 
روايـت محمـد بـن مسـلم، روايـت ابوموسـی اشـعری و روايت هند زوجه ابی سـفيان تمسـک 
كرده انـد. در مقابـل، بـرای عـدم صحت حكـم غيابی به دفع ضـرر و برخی روايـات از جمله خبر 
قـرب الاسـناد، روايـت محمـد بن مسـلم عن ابـی جعفـر )ع( و خبر عبـدالله محمد الـرازی عن 

الرضا )ع( اسـتناد شـده است. 
مسـئله اصلـی اين نوشـتار، تحليل مبانی فقهی ماده 303 آيين دادرسـی مدنـی درباره حكم 
غيابـی و نحـوه اسـتدلال طرفين به ادله خود اسـت. پرسـش های فرعی پژوهش نيز اين اسـت 
كـه در مـورد مفهـوم »غايب« بين فقها چند نظـر وجود دارد؟ در نفی و اثبـات جواز قضا بر غايب 
چـه ادلـه ای مطرح شـده اسـت و ارزيابـی آن ها چگونه اسـت؟ قائلين به صحـت و عدم صحت 

حكم غيابی چه كسـانی هسـتند؟ آيا اسـتدلال های طرفين قابل نقد اسـت؟ 
در ايـن زمينـه، تحقيقات زيـادی صورت گرفته، امـا وجه متمايز اين تحقيق، بررسـی ادله و 
نقـد وارد شـده بـر برخی از آن ها بر اسـاس اقوال فقهاسـت. از آن جا كه بيشـتر نوشـته ها در اين 
زمينـه تنهـا بر اسـاس ادله اسـت و عبارت فقهـا را به صـورت دقيق بيان نكرده انـد، اين تحقيق 
بـا ذكـر ادلـه و بيـان دقيـق عبـارت فقهـا و نقد اين ادلـه با عبـارات خود آن هـا در فقـه اماميه و 
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عامـه می توانـد تصويـر دقيقـی از موضـوع را در برابـر مخاطب قرار دهـد. اين پژوهـش از روش 
كتاب خانـه ای و توصيفـی بهـره بـرده اسـت. به دليل وجـود اختلاف در اسـتدلال بـه ادله عقلی 
و نقلـی، سـاختار نـگارش بر اسـاس ادله، نحوه اسـتدلال و سـپس در برخـی موارد، نقـد آن ادله 
قـرار گرفتـه اسـت. بنابراين، هر كـدام از ادله بـا توجه به ذكر قائلان آن نقد و بررسـی می شـود.

طبقه بندی مفهوم غایب در کلام فقها
»غايب« در موضوع قضا مفهوم وسـيعی دارد. در اين زمينه هم به كسـی كه فقط در محكمه 
حضـور نـدارد، امـا در بلد حضور دارد، غايب اطلاق می شـود و هم به كسـی كـه نه در محكمه و نه 
در شـهر حضـور نـدارد، اطلاق می شـود؛ چه بلد نزديک باشـد و چـه دور باشـد. در اين زمينه، فقها 

در مفهـوم آن اختـلاف كرده انـد. اقوال فقها را در چهار نظريه می تـوان بيان كرد.
1. غيبـت مطلـق: در ايـن نظريـه كه قول اكثر فقها نيز می باشـد، به اطلاق غيبت تمسـک 
شـده اسـت و قائلين معتقدند غايب كسـی اسـت كه از مجلس حكم غايب باشـد و فرقی بين 
حضـور در بلـد يـا مسـافر بـودن او نيسـت. مـلاك اين اسـت كـه او در محكمه حضور نداشـته 
باشـد. قائليـن ايـن گـروه به عمـوم ادله بينه و هم چنيـن انتفای ضرر تمسـک جسـته اند. از اين 
فقهـا می تـوان بـه محقق حلی )شـرائع الاسـلام 4: 77(، علامه حلی )ارشـاد الاذهـان 2: 147 ؛ 
الايضـاح الفوايـد 4: 359(، شـهيد اول )الدروس الشـرعيه 2: 91 ؛ غايه المراد 4: 53(، شـهيد ثانی 
)مسـالک الافهـام 13: 467(، صيمـری )غايه المـرام 4: 235(، محقق سـبزواری )كفايه الاحكام 
2: 697(، محمدحسـن نجفـی )جواهرالـكلام 40: 221(، فاضل هندی )كشـف اللثـام 10: 152(، 
عبدالاعلی سـبزواری )مهذب الاحكام 27: 67(، سـيد علی طباطبايی )رياض المسـائل 15: 172( 

و سـبحانی )نظام القضاء و الشـهاده 1: 455( اشـاره نمود.
2. غيبـت مقيـد بـه بعد مسـافت: گروهی از فقها، مسـافت را شـرط می دانند و فـرد، تنها در 
صـورت بعد مسـافت، غايب محسـوب می شـود. بنابرايـن، اگر فـرد در محكمه حضور نداشـته، 
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امـا در شـهری نزديـک بـه محكمه باشـد كه امـكان حضور بـرای او ميسـر بوده اسـت، غايب 
محسـوب نمی شـود. ايـن قول يحيی بن سـعيد حلـّی در الجامع للشـرايع اسـت. صاحب مفتاح 
الكرامـه در تعليـل دليل اين گروه می گويد: »شـايد از ظاهـر عبارت »اذا قـدم« در اخبار جميل و 
محمـد بن مسـلم ايـن گونه اسـتنباط كرده اند يا اين كه نزد يحيی بن سـعيد، اسـم مسـافر تنها 
در مورد كسـی كه مسـافت شـرعی را قطع كرده باشـد، صدق می كند )مفتاح الكرامه 25: 428(. 
شـيخ حـر عاملی نيـز در توجيه روايـت قرب الاسـناد »لا يقضی علی الغايـب« به همين نظريه 
اسـتناد می كنـد و قضـا عليه غايـب را در جايی می داند كـه در محكمه، غايب نيسـت، اما در بلد 

يـا بلد نزديک حضور دارد« )وسـائل الشـريعه 27: 296(.
3. غيبـت مقيـد بـه تعـذر حضـور: از منظـر اين گـروه از فقها، تعـذر حضور در حاضر شـرط 
اسـت؛ يعنـی قضـا عليه غايـب از موضع نيـاز و هم چنين تعـذر احضار اسـت. بنابرايـن، اگر فرد 
بـدون تعـذر در محكمـه حاضـر نشـود، غايب محسـوب نمی شـود. اين قول شـيخ طوسـی در 
المبسـوط اسـت كه فيض كاشـانی آن را در مفاتيح الشـرايع تقويت كرده اسـت. )المبسـوط 8 : 

162؛ مفاتيح الشـرايع 3: 254(
4. غيبـت مقيـد بـه امتناع حضور اسـت. بر اسـاس اين نظريـه، عليه غايب حكم نمی شـود 
مگـر زمانـی كـه غايـب از حضـور امتنـاع ورزد و بداند كـه عليه او حكم می شـود. بنابرايـن، اگر 
غايـب از حضـور امتنـاع نورزد و به دلايل ديگر نتواند حاضر شـود، غايب محسـوب نمی شـود و 
نمی تـوان عليـه او حكـم غيابـی صادر كـرد. صاحب ايـن قول، احمد بـن محمد اردبيلی اسـت. 
دليـل ايـن قـول آن اسـت كه وقتی غايـب به حكم عليه خـودش علـم دارد، در واقع، با غيبتش، 

ضـرری را بر خـود وارد می كند )مجمـع الفائده و البرهـان 12: 204(.
بـا توجـه بـه اقـوال و ادله فقها و بر اسـاس قول اكثـر فقها كه قائل به اطـلاق مفهوم غايب 

هسـتند، ايـن پژوهش نيز بـر پايه مفهوم مطلق غايب ارائه می شـود.
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ادله جواز حکم غیابی
در اصـل قضـا و حكـم غيابی، تمام فقهای شـيعه و فقهای عامه به جز ابوحنيفـه با هم توافق 
دارنـد، امـا در مبانـی و ادلـه آن هـا اختلاف وجـود دارد. موافقـان ادله ای را مطـرح می كنند كه حتی 
برخی علمای شـيعه هم در آن مناقشـه می كنند. اين ادله شـامل عموم نص، اطلاق ادله حجيت 
بينـه، نفـی ضرر و اجماع و برخی از روايات اسـت. چنان كه آقای فاضل هم فرموده اسـت تفكيک 
بين اسـتدلال و اسـتناد لازم نيست و چه بسا موجب سـوء برداشت هم بشود. در بيان ادله موافقين، 

ابتـدا ادله و سـپس قائليـن آن ها و در نهايت، نقد وارد بر هر دليل بررسـی می شـود.
1. عموم نص (آیه 26 سوره ص)

اوليـن دليل موافقان، آيه 26 سـوره مباركه ص می باشـد كـه می فرمايد: »... در ميـان مردم به 
حـق قضـاوت كـن ...«.1 موافقـان حكم غيابی با اسـتناد به اين قسـمت از آيه اين گونه اسـتدلال 
كرده انـد كـه اگر حكـم عليه غايب را جايـز ندانيم، ممكن اسـت حق مدعی ضايع شـود. بنابراين، 
نـص آيـه جهـت حكـم كردن بـه حق و جلوگيـری از ايـن تضييع حـق، حكم عليه غايـب را هم 
شـامل می شـود. از فقهايـی كـه به اين دليل اسـتناد كرده اند، بـه فاضل هندی می توان اشـاره كرد 
كـه ذيـل اين موضـوع با ذكر اين آيه می نويسـد: »و دليل المختـار عموم النصّ.« )كشـف اللثام و 
الإبهام 10: 153( عبدالكريم موسـوی اردبيلی نيز در بيانی به همين دليل تمسـک جسـته اسـت: 
»القضـاء علـی الغايب فی الجملـه ثابت بالنص و الاجمـاع«. )فقه القضـا 2: 175( از فقهای معاصر 
هم چنين سـيد محمدرضا موسـوی گلپايگانی در عبارتی، قضا عليه غايب را مسـلمّ دانسـته اسـت 
و می نويسـد: »لاريـب فی سـماع الدعـوی و نفوذ الحكم عليه و قد يسـتدل لذلـک بالادله التاليه: 
اطـلاق ادلـه القضـاء كقوله تعالی [فاحكم بين الناس بالحـق].« )كتاب القضـا 1: 365( در مورد اين 

... ». (ص/26) َّا جَعَلْناَكَ خَلِیفَۀً فیِ الأْرَْضِ فاَحْکُمْ بیَْنَ النَّاسِ باِلحَْقِّ 1. «یاَ دَاوُدُ إنِ
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دليل، نقدی از سـوی فقها ديده نشـده اسـت. البته نمی توان ادعای اجماع بر اين مورد داشـت، هر 
چنـد ممكـن اسـت ادعای عـدم خلاف شـود؛ زيرا با تتبـع در اقوال، بسـياری از فقها بـه اين دليل 

متعـرض نشـده اند و ايـن اعم اسـت از اين كـه آن را رد يا تأييد كرده باشـند.
2. اطلاق ادله حجیت بینه

گروهـی از فقهـا بـرای اثبـات صحت حكـم غيابی بـه روايت ابن ابـی عمير از امـام صادق 
)ع( اسـتدلال كرده اند. در بخشـی از اين روايت آمده اسـت كه رسـول خدا )ص( فرمودند: »من 
در بيـن شـما بـا بينات و قسـم ها حكم می كنم.«1 اسـتدلال فقهايـی كه به اين دليل تمسـک 
كرده انـد، ايـن اسـت كه هـرگاه بينـه ای اقامه شـد، مطابـق آن، حكم صـادر می شـود و اطلاق 
آن شـامل مـوردی هـم می شـود كـه مدعـی عليـه غايب اسـت. سـيد كاظـم حسـينی حائری 
می فرمايـد: »حكـم عليه غايب كه با اسـتناد به بينه مدعی باشـد، نافذ اسـت و دليـل آن، اطلاق 
ادلـه حجيـت بينـه اسـت و اگر فـرد غايب، حاضر شـد و بينـه ای آورد كه با بينـه مدعی تعارض 

داشـت و آن را باطـل كـرد، حكم باطل می شـود«.2
مرحـوم آقـا ضياء عراقـی در كتاب القضاء )258(، سـيد محمدرضا گلپايگانی در كتاب القضاء 
)1: 365( و سـيد عبدالكريـم موسـوی اردبيلـی در فقـه القضـاء )2: 175-178( همگی به اطلاق 

ادلـه حجيت بينـه بر جواز حكم عليـه غايب نظـر داده اند.
3. انتفاء ضرر

فقهايـی كـه به نفـی ضـرر اسـتدلال كرده اند، می گوينـد اگر بـرای مدعی كـه عليه غايب 
اقامـه دعوا كرده اسـت، حكمی صادر نشـود، ممكن اسـت مدعی نسـبت به ادعـای خود صادق 
باشـد و در نتيجـه عدم صـدور حكم، ضرری به مدعی وارد شـود. بنابراين، به خاطـر دفع ضرر از 
مدعـی، حكـم عليه غايب صادر می شـود و اگر بعد از مدتی غايب حاضر شـود و بينه ای معارض 

َّمَا أقَْضِی بیَْنکَُمْ باِلبْیَِّناَتِ وَ الأْیَْمَانِ». (عاملى، وسائل الشیعه 27: 232) 1. «إنِ
2. «الحکم على الغایب بالبینه نافذ بدلیل اطلاق حجیه البینه...». (القضا فى الفقه الاسلامى، 781). 
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بـا بينـه مدعـی اقامـه كنـد، در ايـن صورت، حكـم قبلی نقـض می شـود. از فقهايی كـه به اين 
دليـل بـه عنوان يكـی از دلايل صحت حكـم غيابی اسـناد كرده اند، می توان به ميـرزا حبيب الله 
رشـتی اشـاره كـرد كه می فرمايد: »فلا اشـكال و لا خلاف أيضا في القضـاء عليه، و دليله جميع 
أدلـة القضاء مع  قاعـدة نفي الضرر.« )كتاب القضاء 1: 265( محمدحسـن اصفهانی، فقيه ديگری 

اسـت كـه يكـی از علل قضا عليه غايـب را نفی ضرر می داند. )كشـف اللثـام 10: 153(
همان طـور كـه می دانيـم، قاعده نفی ضرر در همه جـا كاربرد ندارد؛ زيـرا مخصص های زيادی 
دارد. پس برای اثبات اين قاعده در جايی بايد دليل داشـته باشـيم. اين دليل موافقان قابل مناقشـه 
اسـت. بر همين اسـاس، ميرزا حبيب الله رشـتی بر اين دليل نقد وارد كرده اسـت. ايشـان در كتاب 
القضـا ذيـل ايـن دليل می گويـد: »به قاعـده نفی ضـرر در اين جا عمل نمی شـود؛ زيـرا اين قاعده 
مخصص های زيادی دارد، مگر در صورتی كه از عدم تخصيص اطمينان داشـته باشـيم و در مورد 
قضـا، اطمينانـی وجود نـدارد كه تخصيص نخورده باشـد، هر چند مشـهور بدان اسـتناد كرده اند«. 
)كتـاب القضـاء 1: 266( به نظر می رسـد اين قاعـده در اين جا كاربرد دارد؛ زيـرا مدعی با آوردن بينه 
فعـلا ذی حـق محسـوب می شـود و بايد به ادعای او رسـيدگی شـود تـا از ضرر در امـان بماند، هر 

چنـد در واقـع، ذی حق نباشـد كه آن هم با حضـور فرد غايب قابل اثبات اسـت.
4. اجماع

نظـر فقهـا در مورد ادعای اجماع بر حكم عليه غايب متفاوت اسـت. در برخـی موارد، صريحاً 
ادعـای اجمـاع شـده اسـت )اجماع محصـل(. در بعضی مـوارد نيز ادعـای اجماع از سـوی فقهای 
ديگـر )اجمـاع منقـول( صـورت گرفته اسـت و برخـی ديگر به ادعـای عدم خـلاف و بعضی هم 
بـه عبـارت »و هـو ثابت عندهم« بسـنده كرده اند. ايـن اجماع به عنوان يكـی از اجماعات فقهای 

شـيعه در كتـب متعدد ذكر شـده اسـت كه كتاب اجماعات فقهـای اماميه از آن جمله اسـت.1

1. «ان القضا على الغایب جائز بلا خلاف و دلیلنا اجماع الفرقه». (موسوى روضاتى، اجماعات فقهاى امامیه 2: 638).
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مرحـوم سـيد عبدالاعلی سـبزواری از جمله كسـانی اسـت كه كه بـر اين امر ادعـای اجماع 
كـرده اسـت و می فرمايـد: »لا يعتبـر حضـور المدعی عليه في سـماع الدعوی فتسـمع الدعوی 
علی الغائب مطلقا للإجماع«. )مهذب الاحكام 27: 67( ميرزا محمدحسـين آشـتيانی می فرمايد: 
»الحكـم علـی الغايـب فـی الجمله مما لااشـكال بل لا خلاف فيـه عندنا بل الاجماع بقسـميه 
عليـه«. )كتـاب القضـا 161( از فقهايی كه تنها ادعای اجماع را از سـوی ديگـران مطرح كرده اند، 
می توان به سـيد محمدكاظم طباطبايی اشـاره كرد كه می فرمايد: »تسـمع الدعوی علی الغايب 
و يجـوز الحكـم عليـه مـع البينه اذا لـم يكن فی البلـد علی المشـهور المدعی عليـه الاجماع.« 
)العروه الوثقی 6: 477( شـيخ انصاری از عبارت »ثابت عندهم« اسـتفاده كرده اسـت: »أنّ القضاء 
علـی الغائـب عن مجلـس الحكم ثابت عندهـم«. )القضا و الشـهاده 163( سـيد علی طباطبايی 
در ريـاض المسـائل )15: 171( فاضـل لنكرانی در تفصيل الشـريعه )تفصيل الشـريعه ـ القضاء و 
الشـهادات 105( و عبدالكريـم موسـوی اردبيلـی در فقه القضا )2: 175( از جمله فقهايی هسـتند 

كـه از تعبيـر »لا خلاف« اسـتفاده كرده اند.
در مـورد دليـل اجمـاع، نقدی از سـوی فقها ديده نشـده اسـت، اما بديهی اسـت كـه ادعای 
اجمـاع از سـوی برخـی فقهـا و ادعای نقل اجماع از سـوی عده ای ديگر و هم چنيـن ادعای عدم 
خـلاف، خـود گواهـی اسـت بر اين كـه در اين دليل، اختـلاف نظر وجـود دارد، اما قـدر متيقن از 
آن هـا ايـن اسـت كـه حداقل مسـئله به صـورت »عـدم نقل خلاف« باشـد؛ يعنـی فقها خلاف 
آن را نقـل نكرده انـد. در نهايـت، نمی تـوان بـه ايـن دليل اسـتدلال كرد؛ زيـرا اولا بـا وجود اين 
اختلافـات نمی تـوان گفت مسـئله اجماعی اسـت. ثانيـا در صورت وجـود اجمـاع، اجماع منقول 
اسـت كـه حجيـت نـدارد. ثالثـا اگر هـم محصّل باشـد، مدركی اسـت كـه آن هم در نظـر اكثر 

قريـب به اتفاق فقهـا ارزش و حجيـت ندارد.
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روایات
آن چـه گفتـه شـد، ادله فقها در صحت حكم غيابـی بود، اما مهم ترين دليلی كه باعث شـده 
حكـم غيابـی از اصـل اولی عـدم نفوذ حكم غيابی خارج شـود، رواياتی اسـت كه فقهـا به آن ها 
اسـتناد كرده انـد. البتـه برخی از ايـن روايات به صراحـت، دال بر جواز حكم غيابی اسـت و برخی 
ديگـر، دلالـت صريـح بر ايـن مطلب ندارند. طبيعتـا برخی از اين روايات قابل مناقشـه هسـتند. 
ايـن مناقشـه ها يا از نظر سـندی اسـت يا از لحـاظ دلالی. در اين جـا به ذكر ايـن روايات، قائلين 

و مناقشـه های آن می پردازيم.
1. روایت جمیل عن جماعه من اصحابنا عن الباقر و الصادق (علیهما السلام)

ايـن روايـت كـه از جميـل بـن دراج نقل شـده، مورد اسـتناد بسـياری از فقها قـرار گرفته و 
مهم تريـن روايتـی اسـت كـه در ايـن زمينه به آن اسـتناد شـده اسـت. در اين روايت آمده اسـت 
كـه هـرگاه عليـه غايب بينه اقامه شـود، عليـه او حكم می شـود و مـال او فروختـه و از آن مال، 
ديـن او ادا می شـود. ايـن در حالی اسـت كه فـرد غايب اسـت و غايب هرگاه برگشـت، می تواند 
ادلـه خـود را اقامـه كنـد.1 در ادامه، امام فرمـود: »و اما مال او به مدعی داده نمی شـود مگر اين كه 

كفيلـی را معيـن كننـد و آن مال تا روشـن شـدن وضعيت غايب به كفيل سـپرده می شـود«.2 
از فقهايـی كـه به اين روايت اسـتناد كرده اند، می توان به سـيد محمدكاظم طباطبايی اشـاره 
كـرد كـه در تكملـه عـروه الوثقـی، دعـوا و حكم عليه غايـب را در صورت داشـتن بينه مسـموع 
می دانـد و قـول خـود را بـه ايـن روايت اسـتناد می دهد. ايشـان از ايـن روايت، با تعبير »مرسـله« 
يـاد كـرده اسـت، نـه »صحيحه«.3 خويی نيـز در مبانی تكمله المنهـاج خود اين مسـئله را ظاهراً 

1. «الغَْائـِبُ یقُْضَـى عَلَیْـهِ إذَِا قاَمَـتْ عَلَیْـهِ البْیَِّنۀَُ- وَ یبُـَاعُ مَالهُُ وَ یقُْضَى عَنْهُ دَیْنـُهُ وَ هُوَ غَائبٌِ- وَ یکَُـونُ الغَْائبُِ عَلَى 
تهِِ إذَِا قَدِمَ». (عاملى، وسـائل الشـیعۀ 27: 295) حُجَّ

َّذِي أقَاَمَ البْیَِّنۀََ إلاَِّ بکُِفَلاَءَ». (همان) 2. «قاَلَ ـ وَ لاَ یدُْفعَُ المَْالُ إلِىَ ال
3. «تسـمع الدعـوى علـى الغائـب و یجوز الحکـم علیه مع البینۀ  و یدل علیه مرسـل جمیل.» (خوئـى، تکملۀ العروة 

الوثقى 2: 45)
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اختلافـی نمی داند و از عبارت »بلا خلاف ظاهر« اسـتفاده كرده و سـپس ايـن روايت را به عنوان 
مسـند آورده اسـت. البتـه ايشـان از ايـن روايت به عنوان صحيحه نـام برده اسـت. )مبانی تكمله 

المنهاج - موسـوعه 41: 27( شـيخ طوسـی در نهايه به همين روايت اسـتناد می كند. )352(
ميرزا محمدحسـين آشـتيانی، فقيه ديگری اسـت كه حكم عليه غايب را ابتدا بدون اشـكال 
دانسـته اسـت و روايـت جميـل را دليـل بـر قول خـود می دانـد.1 فاضـل لنكرانی نيـز همچون 
آشـتيانی، حكـم عليـه غايب را بدون اشـكال دانسـته اسـت و به هميـن روايت اسـتناد می كند. 
)تفصيـل الشـريعه ـ القضـاء و الشـهادات 105( از فقهـای ديگر می توان از سـيد كاظم حسـينی 
حائـری نـام بـرد كه ايـن روايـت را صحيحه می داند؛ زيـرا سـند آن را تام می شـمارد. )القضا فی 
الفقه الاسـلامی 781( سـيد محمدرضا موسـوی گلپايگانی در كتاب القضا )1: 365(، عبدالكريم 
موسـوی اردبيلـی در فقـه القضا )2: 175 ـ 177( و ميرزا جواد تبريزی در اسـس القضا و الشـهاده 

)177( بـه ايـن روايت اسـتناد كرده اند.
نقد روایت

بـا اين كـه ايـن روايـت از مهم تريـن ادله صحت حكـم عليه غايـب اسـت و اكثريت قريب 
به اتفاق فقها به آن اسـتناد كرده اند، برخی آن را صحيحه و بعضی، مرسـله دانسـته اند. بنابراين، 
بـا ايـن اختـلاف تعبير از ايـن روايت، احتمال ارسـال آن وجـود دارد؛ يعنی از جهت سـندی قابل 
مناقشـه اسـت، هـر چنـد از جهت دلالی بسـيار محكـم اسـت. در همين راسـتا، صاحب مجمع 
الفائـده و البرهـان در ايـن روايت مناقشـه كرده اسـت. احمد بن محمد موسـوی اردبيلی هر چند 
بـه صحـت دلالت ايـن روايت اقـرار می كند، آن را از جهت سـند خدشـه دار می داند. ايشـان بعد 
از اين كـه سـند روايـت هند زوجه ابوسـفيان را غيـر ظاهر می داند، در مورد سـند روايـت دوم كه 
هميـن صحيحه جميل اسـت، می گويد سـند دوم هم ماننـد روايت اول غير ظاهر اسـت و دليل 

1. «الحکـم علـى الغایـب فـى الجمله مما لا اشـکال بـل لاخلاف فیـه عندنا بل الاجماع بقسـمیه علیـه مضافا الى 
رویـت جمیل بن دراج». (آشـتیانى، کتـاب القضا 161)



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره دو  .  بهار 62٩٤

آن را هـم ارسـال و هـم حـال مجهول جعفر بن محمـد و عبدالله بن نهيک می داند و اسـناد اين 
روايت را به معصوم، مجهول می شـمارد. بنابراين، ايشـان در مورد اين روايت هم احتمال اسـناد 
و هـم ارسـال را نسـبت بـه يكـی از دو امـام باقـر )ع( و امام صـادق )ع( می دهـد: »فإنه يحتمل 
الإرسـال و الإسـناد إليهما عليهما السـلام«. )مجمـع الفائـده و البرهـان 12: 204 ـ 205( از نظر 
ايشـان، بـا وجـود احتمال ارسـال نمی تـوان به راحتـی به اين روايت اسـتناد كـرد؛ زيـرا »اذا جاء 
الاحتمـال بطـل الاسـتدلال.« از آن جا كه خويی ايـن روايت را صحيحه می داند، احتمال ارسـال 

در آن ناديـده گرفته می شـود و در نتيجه، اسـتناد به آن صحيح اسـت.
2. روایت محمد بن مسلم عن ابی جعفر (ع)

ايـن روايـت همچون صحيحه جميـل بن دراج اسـت مگر فراز آخـر آن كه عبـارت »إذَِا لمَْ 
يَكُـنْ مَليِّـاً« به آن افزوده شـده اسـت. مفهوم روايت با عبارت اخيرش اين اسـت كـه در صورت 
اقامـه بينـه از سـوی مدعـی، مال غايب بـه مدعی داده نمی شـود و بـه كفيل داده می شـود، اگر 
غايـب، توانگـر نباشـد.1 فقهايی كه بـه روايت جميل بـن دراج اسـتناد كرده اند، در ادامـه، به اين 

روايت نيز اسـتناد جسـته اند.
صاحـب جواهـر در جواهـر الـكلام )40: 220(، سـيد محمدكاظم طباطبايـی در تكمله عروه 
الوثقی )2: 45(، سـيد محمدرضا موسـوی گلپايگانی در كتاب القضا )1: 365(، فاضل لنكرانی در 
تفصيل الشـريعه )تفصيل الشـريعه ـ القضاء و الشـهادات 105( و ميرزا محمدحسـين آشتيانی در 

كتـاب القضـا )161( به ايـن روايت اسـتناد كرده اند.
خويـی هـم از فقهايی اسـت كه به اين روايت اسـتناد كرده اسـت و می فرمايـد: »اگر مدعی 
مطالبـه حقـش را بكنـد و مدعـی عليـه غايب باشـد و فعلا احضـار او ممكن نباشـد، اگر مدعی 
اقامـه بينـه بـر ادعـای خـود بكند، حاكم بـه نفع مدعی حكـم صادر می كنـد و حق مدعـی را از 

تهِِ إذَِا  1. «الغَْائبُِ یقُْضَى عَلَیْهِ إذَِا قاَمَتْ عَلَیْهِ البْیَِّنۀَُ ـ وَ یبُاَعُ مَالهُُ وَ یقُْضَى عَنْهُ دَیْنهُُ وَ هُوَ غَائبٌِ ـ وَ یکَُونُ الغَْائبُِ عَلَى حُجَّ
َّذِي أقَاَمَ البْیَِّنۀََ إلاَِّ بکُِفَلاَءَ إذَِا لمَْ یکَُنْ مَلِیاًّ». (عاملى، وسائل الشیعۀ 27: 295) قَدِمَ قاَلَ- وَ لاَ یدُْفعَُ المَْالُ إلِىَ ال
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امـوال مدعـی عليـه می پـردازد، امـا از او كفيل می گيـرد و غايب هـرگاه برگشـت، می تواند بينه 
اقامـه كنـد. پـس اگر عدم اسـتحقاق مدعی را ثابت كـرد، حاكم، مـال او را از مدعـی می گيرد و 
بـه او بـاز می گردانـد.« ايشـان ايـن امر را »بلا خـلاف ظاهر« می دانـد و از جملـه رواياتی كه به 
آن اسـتناد می كند، همين روايت محمد بن مسـلم اسـت. )مبانی تكمله المنهاج - موسـوعه 41: 
27( از جملـه فقهـای معاصـر می توان به مؤمن قمی اشـاره كرد كـه به اين روايت اسـتناد كرده 

اسـت. )مبانی تحريرالوسيله ـ القضاء و الشـهادات 144 ـ 145(
3. روایت ابوموسی اشعری

شـهيد ثانی اين روايت را در مسـالک الافهام آورده و به آن اسـتناد كرده اسـت. در اين روايت 
آمـده اسـت كه هـرگاه دو طرف خصـم خدمت پيامبر اكـرم )ص( می رسـيدند، حضرت موعدی 
را بـرای آن هـا معيـن می كـرد. اگـر تنها يكـی از آن هـا در آن موعـد حاضر می شـدند، پيامبر به 
نفـع كسـی كـه حاضر می شـد و به ضرر كسـی كه حاضر نمی شـد، حكم صـادر می فرمـود.1 با 
فـرض اين كـه اين روايت از لحاظ سـندی مشـكلی نداشـته باشـد، دلالت آن بـر مدعای قائلين 
بـه حكـم غيابـی، فـراز آخر روايت اسـت كه می گويـد: »قضی للـّذي وفي علی الـذي لم يف«؛ 

يعنـی مـراد از »الـذی لـم يف«، همان غايب اسـت كه عليه او حكم صادر شـده اسـت.
شـهيد ثانـی، خبر ابوموسـی اشـعری را دليـل بر جـواز می دانـد و در ادامه می فرمايـد: »مراد 
از قضـا عليـه كسـی كه بـه وعده اش وفـا نكرده )مدعـی عليه/غايب(، با اسـتناد به بينه، كسـی 
اسـت كـه بـه وعـده وفا كـرده و حاضر شـده اسـت )مدعی/حاضـر(؛ زيرا بـه مجرد ادعـا، حكم 
دادن محـال اسـت و بـا اين شـرايط، حضور يک طرف خصم، وكيلش يا شـريكش يـا نبودن او 

يكسان اسـت« )مسـالک الأفهام 13: 467(.
از فقهايی كه به اين روايت بر جواز حكم عليه غايب استناد كرده اند، می توان به سيد محمدكاظم 

1. عـن أبـی موسـى الأشـعري قـال: «کان النبیّ صلّـى االلهّ علیه و آلـه إذا حضر عنده خصمان فتواعـد الموعد، فوفى 
أحدهمـا و لـم یـف الآخر، قضى للّـذي وفی على الذي لـم یف». (عاملى، مسـالک الأفهـام  13: 468)
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طباطبايی در تکملة العروة الوثقی )2: 45(، محمدحسن نجفی در جواهر الكلام )40: 22(، فاضل 
لنكرانی در تفصيل الشریعة )تفصيل الشريعه ـ القضاء و الشهادات، 104(، عبدالكريم موسوی اردبيلی 

در فقه القضا )2: 175 ـ 177( و سبحانی در نظام القضاء و الشھادة )1: 454( اشاره كرد.
نقد روایت

آشـتيانی در كتـاب القضـا، ايـن روايـت را دال بر قضا عليه غايب نمی دانـد و مربوط به جايی 
می دانـد كـه مدعـی عليـه از حضـور در دادرسـی امتنـاع ورزد كه در ايـن صورت، حكـم عليه او 
اجماعـی اسـت و در اين جـا عنـوان غايب به او اطلاق نمی شـود؛ زيرا عمداً حاضر نشـده اسـت.1 
بـه نظـر می رسـد ايـن روايت بـا نظريه های ديگـر در مورد مفهوم غايب سـازگار باشـد و دليلی 

بر مدعا محسـوب شود.                           
4 . روایت مستفیض هند زوجه ابی سفیان عن النبی

ايـن روايـت در مـورد هند زوجه ابوسـفيان اسـت كه شـكايتی از ابوسـفيان نـزد پيامبر اكرم 
)ص( بـرد و حضـرت در غيـاب ابوسـفيان به شـكايت او رسـيدگی كـرد. قضيه اين گونه اسـت 
كـه هنـد خدمـت حضرت رسـيد و عـرض كرد: »ابی سـفيان، مردی بخيل اسـت كـه نفقه من 
و فرزنـدم را بـه طـور كامل نمی دهـد. پيامبر فرمـود: به اندازه آن چـه برای تـو و فرزندت كفايت 
می كنـد، از مـال ابوسـفيان بـردار«.2 ايـن حكـم در حالـی از پيامبر صادر شـده كه ابوسـفيان در 
مجلـس حضـور نداشـته اسـت. به اين روايت اسـتناد شـده اسـت كه پيامبـر در مورد ابوسـفيان 
حكـم كـرد در حالـی كه ابوسـفيان در مجلس حاضر نبـود و فعل پيامبر نيز همانند قول ايشـان 
حجت اسـت. اين روايت در بيشـتر منابع اهل سـنت نقل شـده اسـت و به آن اسـتناد كرده اند.3 

1. «و اما عدم دلاله المروى عن ابى موسى فبانه ظاهر فیما اذا امتنع المدعى علیه عن الحضور و الحکم فیه اجماعى کما 
سیجى و لادخل له بالغایب من حیث هو غایب بل هو عنوان آخر فتامل». (آشتیانى، کتاب القضا 161) 

2. «ففـی الخبـر المسـتفیض عنـه أنه قال لهند زوجۀ أبی سـفیان ـ و قد قالت: إن أبا سـفیان رجل شـحیح لا یعطینی 
مـا یکفینـی و ولدي ـ : «خذي ما یکفیـک و ولدك بالمعروف» و کان أبوسـفیان غائبا عن المجلس.»

3  - عوالی اللّئالی 1: 402 ح 59 ؛ مسـند أحمد 6: 39 ؛ صحیح البخاري 7: 85 ؛ سـنن الدارمی 2: 159 ؛ سـنن أبی 
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روايـت هند مورد قبول بسـياری از فقهای شـيعه نيز بوده اسـت و موافقان حكـم غيابی به آن 
اسـتناد كرده انـد، هـر چنـد اين روايـت، بيش از روايات ديگر قابل مناقشـه اسـت. شـهيد ثانی اين 
روايـت را مورد قبول اكثر عامه مانند شـافعی، مالكی و حنبلـی به جز ابوحنيفه می داند و می فرمايد: 
»مذھـب أصحابنـا جواز القضاء علی الغائب في الجملة. و ھو مذھب أکثر العامّة، کالشـافعي و مالك 
و أحمـد و جماعـة مـن الفقھـاء. و خالف فیه أبو حنیفـة... .« ايشـان بعد از بيـان روايت هند، نظريه 
غيبـت مطلـق را نتيجه می گيـرد؛ يعنی غيبت از محكمه، چه غايب در بلد باشـد، چه نباشـد و چه 
بلـد دور باشـد و چـه نزديک با اين اسـتدلال كه در آن روز، ابوسـفيان داخل مكه بـوده، هر چند در 
محكمه حضور نداشـته اسـت. )مسـالک الأفهام 13: 467( سـيد محمدكاظم طباطبايی بعد از ذكر 
و اسـتناد بـه ايـن روايت، در حكم صادر شـده از پيامبر اكرم )ص( تشـكيک می كنـد و احتمال فتوا 
بودن آن را نيز می دهد با اين اسـتدلال كه غايب بودن ابوسـفيان از شـهر معلوم نيسـت. در عبارت 
ايشـان آمـده اسـت: »فيـه أنهّ ليس مـن باب الحكـم، بل بيان الفتـوی مع كون أبی سـفيان غائبا 
عـن البلـد غير معلـوم«. )تكمله العروه الوثقـی 2: 45( فاضل لنكرانی نيز نظری مشـابه دارند: »بأنهّ 
لا یکـون مـن بـاب بیـان الحکم بل بیان الفتوى، مع أن غیبة أبي سـفیان مـن البلد غیر معلومة«. 

 ـ106(.  ـالقضاء و الشـهادات 105 )تفصيل الشريعه 
از فقهـای ديگـری كـه به اين روايت اسـتناد كرده اند، می تـوان به صاحب جواهـر در جواهر 
الـكلام )40: 220(، سـيد علـی طباطبايـی در ريـاض المسـائل )15: 171ـ 172( و عبدالكريـم 

موسـوی اردبيلـی در فقه القضـا )2: 175ـ 177( اشـاره كرد.
نقد روایت

دو اشكال بر اين روايت وارد است:
اول از نظـر دلالـت، ايـن روايت تام نيسـت و ظهور در حكم ندارد، بلكه ممكن اسـت از باب 

داود 3: 289، ح 3532 ؛ سنن النسائی 8: 246- 247 ؛ سنن ابن ماجه 2: 769، ح 2293 ؛ سنن البیهقی 7: 477.
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فتوا باشـد. ميرزا محمدحسـين آشـتيانی بعـد از ادعای عـدم دلالت روايت هند بر مسـئله قضا و 
حكـم عليـه ابوسـفيان می فرمايد: »ظاهـر روايت، بيان حكم اصل مسـئله يا جـواز مقاطعه برای 
هنـد اسـت و بـه همين دليل اسـت كه برخی از اصحـاب قائلند كه ايـن روايت بين حكم تقاص 
و فتـوا مـردد اسـت«. )كتاب القضـاء 161ـ 162( سـيد يزدی نيز هميـن اشـكال را وارد می كند. 
)تكمله العروه الوثقی 2: 46؛ عروه الوثقی 6: 477( سـبحانی با فرض صحت سـند، در دلالت آن 
مناقشـه می كنـد و می فرمايـد: »پيامبـر اكـرم )ص( در ايـن روايت به يک مسـئله فقهی جواب 
داده اسـت بـدون اين كـه اين جـا نزاعی باشـد و اين كه جايز اسـت بـرای زوجه تا از اموال شـوهر 
خـود، نفقـه اش را بـردارد، امـا اين كـه آيـا زوجه در ادعـای خود صادق اسـت يا نه يا آيـا بينه دارد 
يا نه؟ اين امور در ضمن سـؤال مطرح نشـده اسـت. بنابراين، اسـتدلال آن در مورد قضا صحيح 

6ـ45( نيست«. )نظام القضاء و الشـهادات 1: 455
دوم اين كه سـند اين روايت، تام نيسـت؛ زيرا بيشـتر بين اهل سـنت نقل شـده اسـت. سـيد 
محمدرضـا گلپايگانـی هـم از مستشـكلين سـندی و دلالی ايـن روايت اسـت. ايشـان ذيل اين 
حديـث می گويد: »اسـتدلال به اين حديث تمام نيسـت؛ زيـرا در اين حديث، ظهـوری در اين كه 
از بـاب حكـم باشـد، وجود ندارد. مضافاً اين كه سـند آن هم تام نيسـت.« )كتاب القضـا 1: 365(

5. صحیحه زراره عن ابی جعفر (ع)

شـيخ حـر عاملی اين روايت را در وسـائل الشـيعه با سـند صحيـح از زراره و امام صـادق )ع( 
نقـل كـرده اسـت كـه در آن، امـام صـادق )ع( از علی )ع( نقل می كند كه ايشـان در مـورد دين، 
حكـم بـه حبس نمی دادند مگر سـه گروه را )غاصب، كسـی كـه از روی ظلم، اكل مال يتيم كند 
و امانـت گيرنـده ای كـه خيانـت در امانـت می كند( و حضـرت علـی )ع( اگر مالی را نـزد مديون 
می يافـت، آن مـال را می فروخـت و از آن مـال، حق مدعـی را ادا می نمود چه مديـون غايب بود 
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و چـه حاضـر.1 صاحب جواهـر در جواهر الـكلام )40: 220(، فاضل لنكرانی در تفصيل الشـريعه 
)تفصيل الشـريعه ـ القضاء و الشـهادات 105( و موسـوی اردبيلی در فقه القضا )2: 175ـ 177( به 

آن اسـتناد كرده اند.
ادله عدم جواز حکم غیابی

ادلـه مخالفـان حكـم غيابی شـامل دليل عقلی دفع ضـرر و چند دليل نقلی از روايات اسـت. 
هـر چنـد دليـل عقلی دفع ضـرر از ادله قائلين به جـواز هم بـود، در اين جا، قائلين به عـدم جواز، 
ايـن ضـرر را متوجـه فرد غايـب می دانند و از ايـن دليل برای اثبـات مدعای خود بهـره می برند. 
نكتـه قابـل ذكر اين اسـت كـه ادله عدم قضا عليـه غايب، قائلين زيـادی نـدارد و تنها ابوحنيفه 
بـه برخـی از آن هـا اسـتناد می كند. از فقهای شـيعه، كسـی قائل به ايـن ادله نيسـت، اما تمامی 

ايـن ادلـه را نقـد و بررسـی كرده اند. اكنون بـه اين ادلـه می پردازيم.
1. دلیل عقلی، دفع ضرر

دليـل عقلـی مخالفـان حكـم غيابی، دفع ضـرر اسـت. اين گـروه می گويند اگر فـرد، غايب 
باشـد و عليه او حكم صادر شـود، ممكن اسـت واقعا ذی حق بوده و مدعی ادعای كذب داشـته 
باشـد و در نتيجه، حق او ضايع و وی متضرر شـود. ضرر هم در اسـلام نفی شـده اسـت. از جمله 
فقيهـی كـه به اين دليل اسـتدلال كرده اسـت، به احمد بن محمـد اردبيلی می توان اشـاره كرد. 
ايشـان ضمـن تأكيـد بر نظريه خـود در مفهوم غايب كه بـه غيبت مقيد به امتنـاع حضور تأكيد 
داشـت، اسـتدلال می كنـد كه شـايد فردِ غايب ادله ای داشـته باشـد كـه بعد از صـدور حكم، به 
دليـل عـذری نتوانـد بدان اسـتناد كند؛ زيرا ممكن اسـت به دليـل موت مدعی يا فقـر او يا موت 
و فقـر كفيـل نتوانـد حـق خود را اسـتيفا كنـد. بنابرايـن، بايد به موضع وفاق بسـنده كنيـم و آن 

یْـنِ إلاَِّ ثلاََثۀًَـ الغَْاصِبَ وَ مَـنْ أکََلَ مَالَ الیْتَیِمِ ظُلْمـا ًـ وَ مَنِ  1ـ أبَـِی جَعْفَـرٍ (ع) قـَالَ: «کَانَ عَلِـیٌّ ع لاَ یحَْبـِسُ فـِی الدَّ
اؤْتمُِـنَ عَلَـى أمََانـَۀٍ فذََهَبَ بهَِـا ـ وَ إنِْ وَجَدَ لهَُ شَـیْئاً باَعَهُ غَائبِاً کَانَ أوَْ شَـاهِداً». (عاملى، وسـائل الشـیعۀ 27: 248 )
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در جايـی اسـت كـه فـرد غايـب از دادرسـی غيابی عليه خـود آگاهی يابـد و در اين صـورت، اگر 
حاضر نشـد، حتی اگر ضرری متوجه او باشـد، بعيد نيسـت كه حكم عليه او صحيح باشـد؛ زيرا 
خـود غايـب اين ضـرر را بر خود وارد كرده اسـت. )مجمع الفائـده و البرهـان 12: 205( اين دليل 
در مـورد مدعـی واضح تـر اسـت؛ زيـرا مدعـی با بينـه عليه غايـب اقامه دعـوا كرده اسـت و فی 
الجملـه از وجـود حـق بـرای وی اطمينـان داريم. هر چنـد می توان احتمـال داد كـه بينه غايب 
ممكن اسـت مقدّم باشـد، فعلا نمی توان بينـه احتمالی غايب را بر بينـه اطمينانی مدعی ترجيح 
داد. در واقـع، اگـر بنـا بـر بينـه مدعـی حكم نشـود، ضرر از سـوی حاكـم متوجه او می شـود كه 
در اسـلام نفـی شـده اسـت. ايـن در حالی اسـت كه اگـر با صدور حكـم به نفع مدعـی، ضرری 
متوجـه غايـب شـود، ايـن ضرر از ناحيه حاكم نبوده، بلكه به واسـطه غيبت خود شـخص اسـت 

و بـه ناچار بايـد تحمل كند.
2. دلایل نقلی روایات

1 ـ 2. خبر قرب الاسناد

در خبـری كـه عبـدالله بـن جعفـر در قرب الاسـناد از امـام صـادق )ع( نقل می كنـد كه آن 
حضـرت از علـی )ع( نقـل می فرمايـد كـه فرمود: »عليـه غايب حكم نمی شـود.«1 شـايد بتوان 
گفـت مهم تريـن دليل مخالفـان حكم غيابی ـ اعـم از دليل عقلی و نقلی ـ همين روايت باشـد. 
مخالفـان حكـم غيابـی از اطـلاق ايـن روايت اسـتفاده كرده انـد و می گويند اگر عـدم قضا عليه 
غايـب در مـوارد و شـرايط خاصـی معتبـر بـود، بايـد آن را مقيـد به آن مـوارد و شـرايط می كرد. 
همـان طـور كه ذكر شـد، تنها ابوحنيفه از فقهای اهل سـنت قائـل به اين قول اسـت. در مقابل 
ايـن روايـت، قائليـن بـه صحت قضـا عليه غايـب، درباره ايـن روايت بـه صورت هـای گوناگون 

مناقشـه كرده اند.

1. «لاَ یقُْضَى عَلَى غَائبِ». (حمیدى، قرب الإسناد 141؛ عاملى، وسائل الشیعه 27: 296)
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نقد روایت

روايت قرب الاسناد به دليل دلالت صريح و مطلق بر عدم قضا عليه غايب، مناقشه ها و 
توجيه های زيادی را از سوی موافقان حكم غيابی به همراه داشته است كه تمام آن ها بررسی می شود.
1. ايـن روايـت حمل می شـود بـرای جايی كه مدعی نسـبت به قضا عليه غايب جـزم ندارد 
كـه در ايـن صـورت، بايـد كفيلی معين شـود. اين توجيه را شـيخ حر عاملی در وسـائل الشـيعه 
ذيـل ايـن روايـت آورده اسـت: »أقَُولُ: ھَـذَا مَحْمُولٌ عَلـَی أنََّهُ لاَ یُجْـزَمُ باِلقَْضَاءِ عَلیَْـهِ بلَْ یَکُونُ 
«. )عاملی، وسـائل الشـيعه 27: 296( صاحب جواهر نيز  تـِهِ وَ لاَ بـُدَّ مِـنَ الکَْفِیلِ لمَِا مَرَّ عَلـَی حُجَّ
توجيهـی شـبيه شـيخ حر عاملـی دارد. ايشـان ايـن روايت را حمـل می كند به جايـی كه مدعی 
نسـبت بـه ادعـای خود عليـه غايب جزم نـدارد، به گونـه ای كه اگر برگـردد، به هـر دليلی، بينه 
او مسـموع نباشـد: »»لا يقضـی علی غائب« محمول علـی إرادة عدم الجـزم بالقضاء عليه علی 
وجـه لا تسـمع حجته إذا قـدم أو غير ذلک«. )جواهرالـكلام 40: 220( صاحب عروه نيز هم چون 
صاحب وسـائل الشـيعه و صاحب جواهر، اين روايت را حمل می كند بر جايی كه مدعی نسـبت 
بـه ادعـای خود جزم نداشـته باشـد.1 فاضل لنكرانی همين احتمـال را داده اسـت: »لکنّھا مضافاً 
إلـی إمـکان حملھـا علی صـورة عدم جـزم المدّعـی، و کون الجزم شـرطاً في سـماع الدعوى«. 

)تفصيل الشـريعه ـ القضاء و الشهادات 106( 
2. ممكـن اسـت ايـن روايـت حمل شـود بر جايـی كه فـرد از مجلـس غايب اسـت، اما در 
همـان بلـد حضـور دارد. بـه عبارت ديگـر، فاصله او دور نيسـت و امكان حضور او ميسـر اسـت. 
بنابرايـن، روايـت می گويـد در مـورد چنيـن فـردی نمی توان حكـم غيابی صـادر كـرد. در واقع، 
ايشـان نظريـه غيبـت مقيـد به بعـد مسـافت را در اين جا جـاری می داند. شـيخ حـر عاملی اين 
توجيـه را نيـز در ذيـل روايت بيان كرده اسـت: »وَ یُمْکِنُ الحَْمْلُ عَلیَ الغَْائبِِ عَـنِ المَْجْلسِِ وَ ھُوَ 

1. «فهـو محمـول علـى إرادة عـدم الجـزم فـی الحکـم بحیـث لا یکـون على حجتـه فلا إشـکال فی المسـئلۀ فی 
الجملـۀ». (خوئى، تکملـۀ العروة الوثقـى 2: 46)
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مَ مَا یَدُلُّ عَلـَی بیَْعِ مَالهِِ فِـي أحََادِیثِ  مَ مَا یَـدُلُّ عَلیَ ذَلـِكَ عُمُوماً وَ تَقَـدَّ حَاضِـرٌ فِـي البَْلـَدِ وَ تَقَـدَّ
یْنِ«. )عاملی، وسـائل الشـيعه 27: 296( الحَْبْـسِ فِي الدَّ

3. ايـن روايـت بـه دليـل ضعف سـند آن قابـل معارضه بـا روايت صحت قضـا عليه غايب 
نيسـت. اين اشـكال خويـی به روايت اسـت: »فھو غیر قابـل للمعارضة، لضعف سـنده«. )مبانی 
تكملـه المنهاج - موسـوعه 41: 27( از نظر عبدالكريم موسـوی اردبيلی نيز سـند ايـن روايت به 
دليـل وجـود ابی البختری ضعيف اسـت: »و سـند الروايـه ضعيف لوجود ابی البختـری وهب بن 
وهـب الـذی كان قاضيا عاميـا و لايوثق باحاديثه و عن ابی شـاذان انه من الكـذب البريه«. )فقه 

القضاء 180( 
4. احتمـال دارد اطـلاق ايـن روايـت با صحيحه جميل مقيد شـود به زمانـی كه عليه غايب 
بينـه ای اقامـه نشـود كـه در اين صـورت، عليه او حكم نمی شـود. ايـن احتمال از سـوی مرحوم 

خويی وارد شـده است.1
5. اين روايت برای جايی حمل می شـود كه در اصل دعوا قصور باشـد. موسـوی سـبزواری 
در مهـذب الاحـكام ايـن احتمال را ممكن دانسـته اسـت: »و ما يظهر منه الخـلاف كقول علي 
عليـه السـلام »لا يقضی علی غائب«، محمول علی ما إذا كان قصور أصل الدعـوی.« )27: 67(

6 . ممكـن اسـت مـراد از قضـا در اين روايت، قضايی باشـد كه غايب بعد از حضـور، امكان 
ارائـه ادله خود را نداشـته باشـد: »احتمـال كون المراد بالقضاء القضاء الـذي لا يتعقّبه كون الغائب 

علی حجته إذا قدم«. )فاضل لنكرانی، تفصيل الشـريعه ـ القضاء و الشـهادات 106(
7. احتمـال دارد مـراد از غايـب، غايـب از مجلس مرافعه اسـت، نه غايب از بلـد. اين احتمال 
نيـز از فاضـل لنكرانـی اسـت: »كـون المـراد الغائب عن مجلـس المرافعـة«. )فاضـل لنكرانی، 

تفصيل الشـريعه ـ القضاء و الشـهادات 106(

1. «و لأنه مطلق یمکن تقییده بالصحیحۀ المتقدّمۀ». (خوئى، مبانی تکملۀ المنهاج - موسوعه 41: 27)
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8 . ايـن روايـت در جايـی حاكم اسـت كه غيبت غايب طولانی نيسـت يا غايبـی كه اعلام 
بـه او بـرای حضـور در دادرسـی، آسـان اسـت: » »لا يقضی علـی غائب« محمـول علی من لا 

تطـول غيبتـه، أو يسـهل إعلامه للحضور«. )تبريزی، نظـام القضاء و الشـهاده 1: 457(
9. ايـن روايـت بـر فرض صحت سـند و دلالت، قدرت معارضـه با ادله و روايـات جواز حكم 
غيابی را ندارد؛ زيرا روايات جواز دارای شـهرت فتوايی هسـتند كه از اولين و مهم ترين مرجحات 
هنـگام تعـارض اسـت. فاضل لنكرانی نيز ذيـل اين روايت به ايـن امر اذعـان دارد: »یکون علی 
تقدیـر التعارض الترجیح مع الطائفة الأُولی للشـھرة الفتوائیّة، التي ھـي أوّل المرجّحات« )تفصيل 

الشريعه ـ القضاء و الشهادات 106(
2 ـ 2. روایت محمد بن مسلم عن ابی جعفر (ع)

محمـد بـن مسـلم از امام صـادق )ع( نقل می كنـد كه فرمودنـد: »هرگاه دو مـرد )نفر( برای 
قضـاوت نـزد پيامبـر )ص( می آمدنـد، قبـل از اين كـه كلام ديگـری را بشـنود، در مـورد اولـی 
قضـاوت نمی كرد«.1 نحوه اسـتدلال به اين روايت روشـن اسـت؛ يعنی پيامبـر عليه غايب حكم 
صادر نمی كرد؛ زيرا كلام او را هنوز نشـنيده اسـت. اين روايت نيز هم چون روايت قرب الاسـناد 
نقـد و توجيه شـده اسـت. البته ايـن روايت اهميت روايت قرب الاسـناد را نـدارد. به همين دليل، 

در توجيـه آن تـلاش زيادی صورت نگرفته اسـت. 
ابـی بكـر بـن مسـعود حنفـی، از فقهـای اهل سـنت در ذيـل اين روايـت می گويـد كه اين 
روايـت از قضـاوت برای يک طرف خصم قبل از شـنيدن كلام طـرف ديگر خصم نهی می كند. 

دِ بنِْ الحُْسَـیْنِ عَنْ ذُبیْاَنَ بنِْ حَکِیـمٍ الأْوَْدِيِّ  دِ بنِْ عَلِیِّ بنِْ مَحْبوُبٍ عَنْ مُحَمَّ ـدُ بـْنُ الحَْسَـنِ بإِِسْـناَدِهِ عَنْ مُحَمَّ 1. «مُحَمَّ
ِ (ص) إذَِا تقََاضَى إلِیَْکَ  دِ بنِْ مُسْـلِمٍ عَنْ أبَیِ جَعْفَـرٍ (ع) قاَلَ: قـَالَ رَسُـولُ االلهَّ عَـنْ مُوسَـى بـْنِ أکَُیْـلٍ النُّمَیْرِيِّ عَنْ مُحَمَّ
کَ إذَِا فعََلْـتَ ذَلکَِ تبَیََّنَ لـَکَ القَْضَاءُ». (عاملى، وسـائل  َّـ وَّلِ- حَتَّى تسَْـمَعَ مِـنَ الآْخَرِ- فإَِن رَجُـلاَنِ فـَلاَ تقَْـضِ لـِلأَْ

الشیعۀ 27: 216)
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از طـرف ديگـر، قضـاوت به نفع مدعـی با وجود غيبـت مدعی عليه همان قضـاوت عليه غايب 
قبـل از شـنيدن كلام اوسـت كـه در اين روايت نهی شـده اسـت؛ زيرا قاضی، مأمـور به قضاوت 
بـه حـق اسـت و قضـاوت بـه حق تنها بـا شـنيدن كلام طرفين خصـم اسـت: »لا تقض لاحد 
الخصمين مالم تسـمع كلام الآخر ، نهاه عن القضا ء لاحد الخصمين قبل سـماع كلام الاخر و 
القضـاء بالحـق للمدعـی حال غيبه المدعی عليه قضـاء لاحد الخصمين قبل سـماع كلام الآخر 

فـكان منهيـا عنه و لان القاضـی مامور بالقضاء بالحق«. )بدائع الصنايـع 240ـ 241(
عبدالحميد محمود طهماز، از فقهای اهل سنت در كتاب خود، الفقه الحنفی، كلام ابن بطال را 
نقل می كند كه در آن، ابن بطال به قول ابوحنيفه چنين می گويد: »ابوحنيفه با كسانی كه حديث »لا 
تقض لاحد الخصمين ...« را رد می كنند، احتجاج می كند و می گويد: »و احتج من منع بحديث علی 
رفعه »لا تقض لاحد الخصمين...« و هو حديث حسن اخرجه ابو داود و الترمذی و غيرهما و بحدث 
» الامر بالمساواه بين الخصمين« و بانه لو حضر لم تسمع بينه المدعی حتی يسال المدعی عليه، فاذا 
غاب فلا تسمع«. )الفقه الحنفی 3: 143( ملاحظه می شود كه ابوحنيفه در احتجاج خود با مخالفان 

روايت، آن را حسن و از مصاديق »الامر بالمساواه بين الخصمين« دانسته است.
در مقابـل، برخـی فقهـای اماميه اين روايت را نقـد و توجيه كرده اند. چند توجيـه در مورد آن 

وارد شده اسـت كه عبارتند از:
1. بـر ايـن روايـت از لحـاظ سـندی خدشـه وارد شـده اسـت. مؤمن قمـی به اين كـه كدام 
يـک از روات آن علـت ضعـف سـند اسـت، اشـاره ای نمی كند. تنهـا از عبارت »لكـن فيه مضافا 
الی ضعف سـند هذه الاخبار« اسـتفاده می كند. )مبانی تحريرالوسـيله ـ القضاء و الشـهادات 143( 
موسـوی اردبيلـی بعـد از اين كـه روايـت را از نظر صدوق مرسـل می داند، وجـه آن را عدم توثيق 

ذبيـان ذكـر می كنـد: »رواه الصدوق مرسـلا ... و السـند غيرتام لعدم توثيـق ذبيان«.
2. بعيـد نيسـت وجـه ايـن روايت، سـؤال از طرف ديگر خصم باشـد تا واقعيت بـرای قاضی 
روشـن شـود و بـه مجرد اظهـارات يک طرف خصم، به ديگـری ضرری وارد نشـود. اين احتمال 
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از سـوی محمـد مؤمـن قمـی در مبانـی تحرير الوسـيله وارد شـده و دليـل ايشـان، تعليل »فما 
شـككت فـی قضاء بعد ذلک« در خبـر عبدالله بن محمد الـرازی از امام رضـا )ع( از امام علی)ع( 
اسـت. طبـق ايـن تعليـل، مراد از سـماع كلام طرفيـن، تعليم و ارشـاد برای كيفيت قضـا و لزوم 
فحـص بـه مقـداری اسـت كـه موضوع روشـن شـود، نـه اين كـه شـنيدن كلام طرفين خصم 
موضوعيت داشـته باشـد. ايشـان در ادامه می فرمايـد: »فإذا راعی القاضي جمیـع الجھات و تبیّن 
لـه مـورد النزاع إمّا بالعلـم و إمّا بالبیّنة و لم یبـق إلاّ أنّ المحکوم علیه غائب عن مجلس القضاء، 
فـلا دلیـل في ھـذه الأخبار علی المنع عن القضـاء بعد ما کان المفروض تبیّـن القضاء للقاضي« 

)مبانی تحريرالوسـيله ـ القضاء و الشهادات 143(
3. ظهـور ايـن روايـت در جايـی اسـت كه طرفين خصـم در مجلـس حضور دارنـد. اطلاق 
»عـدم قضـا فقـط بعد از سـماع « هم شـامل عدم حضور در مجلس قضا می شـود و هم شـامل 
حضـور در مجلـس، امـا بـدون سـماع. ظهور ايـن روايت تنها شـامل حضـور طرفين می شـود. 
بنابرايـن، شـامل مواردی نمی شـود كـه يكی از طرفيـن در مجلس حكم حضور نـدارد. اين قول 

عبدالكريم موسـوی اردبيلی در فقه القضاسـت. )فقـه القضاء 181(
در خصـوص روايـات مورد اسـتدلال مخالفان، چند روايـت ديگر نيز وجـود دارد، اما به دليل 
اين كـه دليـل اصلـی مخالفـان نبـود و تنهـا مؤيدی بـر ادعای آن هـا بود، ذكر نشـد. به جـز آن، 
بايـد دانسـت موافقـان هـم به اين روايـات مؤيد قول عـدم جواز، اهميـت چندانی نـداده و به آن 
نپرداخته انـد كـه می تـوان بـه خبر عبـدالله محمد الـرازی عن الرضـا )ع(1 و صحيحه هشـام بن 

سـالم عن ابی عبـدالله)ع(2 اشـاره كرد.

ضَا عَـنْ آباَئهِِ عَنْ  ازِيِّ عَنْ أبَیِهِ عَـنِ الرِّ دٍ الـرَّ ِ بـْنِ مُحَمَّ ـدِ بـْنِ عُمَـرَ الجِْعَابیِِّ عَنِ الحَْسَـنِ بـْنِ عَبْدِ االلهَّ 1. «وَ عَـنْ مُحَمَّ
هَنیِ إلِـَى الیْمََنِ ـ إذَِا تحُُوکِـمَ إلِیَْکَ فلاََ تحَْکُـمْ لأِحََدِ الخَْصْمَیْنِ ـ دُونَ أنَْ تسَْـأَلَ  ا وَجَّ عَلِـیٍّ ع قـَالَ: قـَالَ النَّبـِیُّ ص لمََّ

مِـنَ الآْخَـرِـ قاَلَ فمََا شَـکَکْتُ فـِی قَضَاءٍ بعَْدَ ذَلکَِ». (عاملى، وسـائل الشـیعۀ 27: 217)
2. قال ابى عبداالله (ع): «کان امیر المومنین (ع) لا یأخذ باول الکلام دون آخر». (عاملى، وسائل الشیعه 27: 217)
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نتیجه 
طبق ماده 303 قانون آيين دادرسـی مدنی و مبانی فقهی آن، قضا علی الغايب امری اسـت 
كـه حكـم به جواز آن داده شـده اسـت. مبانی فقهـی اين ماده قانونی، اتفاق نظر فقهای شـيعه و 
سـنی بـه جز ابوحنيفه اسـت كه بـرای جواز آن بـه ادله عقلی و نقلی اسـتناد كرده انـد. ادله آن ها 
انتفـای ضـرر، عموم نـص آيه 26 سـوره ص، اطلاق ادله حجيت بينـه، اجماع، صحيحه جميل، 
روايت محمد بن مسـلم، خبر ابوموسـی اشـعری، خبر هند، صحيحـه زراره، روايـت ابی عبدالله و 
روايـت محمـد بن علـی بن محبوب اسـت. تمامی ايـن ادله بـرای اثبات جواز قضـا عليه غايب 

اسـت، اما برخی فقهای شـيعه به هميـن ادله نقـد وارد كرده اند. 
در مقابـل، ادلـه ای نيـز بر عدم جـواز قضا عليه غايب دلالـت دارند كه از نظر دلالت و سـند 
در آن هـا مناقشـه اسـت. مهم ترين دليـل عقلی عدم جـواز، انتفای ضـرر و مهم ترين دليل نقلی 
آن هـا، خبـر قرب الاسـناد اسـت كه صريحـا قضا عليه غايـب را نفی می كنـد. روايت محمد بن 
مسـلم نيـز از ادلـه عـدم جواز اسـت. در نهايـت، با چند وجـه می توان ادلـه جواز حكـم غيابی را 
حاكـم دانسـت: وجه اول اين اسـت  كه سـند روايات عدم جواز مخدوش اسـت. وجـه دوم اين كه 
بـا فـرض صحـت سـند روايـاتِ دو گروه، روايـات عدم جـواز، قدرت تعـارض و مقابله بـا روايات 
جـواز را نـدارد. وجه سـوم اين  اسـت كه در صورت وجود تعارض، شـهرت فتوايی روايـاتِ جواز از 
مرجحاتـی اسـت كه باعث ترجيـح روايات جواز می شـود. بنابراين، با توجه بـه عدم قدرت مقابله 
و معارضـه اخبـار دال بـر عدم جواز با اخبار جواز و نيز مناقشـه فقها در سـند يـا دلالت اخبار عدم 

جـواز می تـوان به جـواز قضا عليه غايـب به صراحـت حكم كرد.
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چکیده
قانـون مجازات اسـلامی مصـوب 1392 بر خلاف سـكوت قانون مجازات قديم، به مسـئله 
زنـای بـه بيهوش پرداختـه، آن را زنای بـه عنف تلقی كرده اسـت. رويه قانون گـذار در اين قانون 
و سـاير قوانيـن نيـز، تمسـک بـه صـرف وجود رضايـت می باشـد و به قيـود ديگر ماننـد قهر و 
غلبـه اعتنـاء نشـده اسـت. امـا در اين باره از منظـر فقهای اماميه سـه نظريه وجـود دارد كه تنها 
يكـی از آنهـا با قانون همخوانی دارد. اين مقاله ضمن تبيين اين سـه نظريـه، رابطه تقابلی ميان 
دو مفهـوم رضايـت و بی هوشـی را تقابـل ملكـه و عدم ملكه دانسـته، نشـان خواهـد داد مفهوم 
بيهوشـی اساسـاً شـأنيت ملكه رضايت را ندارد و عدم ملكه رضايت نيز در آن صادق نمی باشـد. 
برهميـن اسـاس، در مـورد فـرد بی هـوش، موضـوع غصـب و عدم غصـب قابل طرح نيسـت؛ 
چراكـه در مفهـوم غصب، عنصـر رضايت و عـدم آن صادق اسـت. بنابراين، تمامـی تعدّی های 
انجـام شـده بـه بی هـوش بطـور مطلـق از موضـوع عنـف خـارج می گـردد و در صـورت عـدم 

رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 2، بهار 94
صفحات 78 تا 97
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احصـان، تنهـا بـه تازيانـه حكم می شـود. اما اگـر تقابل ميـان اين دو مفهـوم به گونـه ای ديگر 
تحليـل شـود، حكـم تعدّی بـه بی هوش از حالـت مطلق درآمده، بعضـی مـوارد از موضوع عنف 

می شـود. خارج 

کلیدواژگان: 
جنايت بر بيهوش، تعدّی جنسی، عدم رضايت، اغتصاب فرج.

مقدمه
قانـون مجازات اسـلامی مصوب 1370، متعـرض حكم تجاوز به بی هوش نشـده، پرداختن 
به حكم اين مسـئله از اختصاصات قانون جديد اسـت. در قانون مصوب 1392 در تبصره 2 ذيل 
مـاده 224 آمـده اسـت: »هرگاه كسـی با زنی كه راضی به زنای با او نباشـد، در حال بی هوشـی، 

خـواب يا مسـتی زنا كند، رفتـار او در حكم زنای به عنف اسـت«.
طبـق ايـن تبصـره، رضايـت و عـدم رضايـت در بی هـوش قابـل تصـور بـوده و تجـاوز به 
بی هـوش در صـورت عـدم رضايت در حكم زنای به عنف اسـت. هم چنين صـرف عدم رضايت 
باعـث می شـود عمل متجاوز، عنف محسـوب شـود و ديگر بـه وجود قهر و غلبه نيازی نيسـت. 
بـا ملاحظـه مـواد ديگـر اين قانـون و ديگـر قوانين موجود در كشـور به خوبی روشـن می شـود 
كـه رويـه قانون گـذار ايـن اسـت كه در اين مسـائل به صـرف وجود رضايـت يا عـدم آن  اكتفاء 

كـرده، از سـاير قيود صـرف نظر نمايد.
چنانكـه بيـان خواهـد شـد، روايات تنها مـدرك موجود بـرای صدور حكم اعدام هسـتند كه 
در هيـچ كـدام يـک از ايـن احاديـث، لفـظ »عنـف« بـه كار نرفتـه و از الفاظ و مفاهيمـی مانند 
»اغتصـاب« و »مكابـره« اسـتفاده شـده اسـت. فقها به پيـروی از روايـات، از موارد قتـل زانی را 
اغتصـاب فـرج زن دانسـته اند. البتـه تعابير فقها در طول زمان دسـت خوش تغيير شـده و از تعبير 
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بـه »اغتصـاب« در زبـان فقهای متقدم بـه تعبير »اكـراه« در فقهای متأخر و تعبيـر به »عنف« 
در فقهـای حاضر رسـيده اسـت. ارتكاز بيشـتر فقهـا اين بوده كه ايـن »اغتصاب« يـا »اكراه« يا 
»عنـف« در مـورد زنی اسـت كـه از سـلامت و ادراك كامل برخوردار اسـت. به هميـن دليل در 
كتـب فقهـی، فـرع فقهی »تجاوز به بی هوش« مطرح نشـده و به تبع آن، يافتـن دليل برای هر 
يـک از انظار دشـوار اسـت. ضمن اينكـه، طبق اين مقدار بررسـی صورت گرفتـه مقاله ای يافت 

نشـد كـه به طور روشـن به ايـن موضوع پرداخته باشـد.
بـا توجـه به اسـتفتائاتی1 كـه از مراجع معظم تقليد شـده اسـت، می تـوان گفت كـه در اين 

مسـئله، سـه نظر وجود دارد.
نظـر اول كـه قانـون نيز همين نظـر را پذيرفته، معتقد اسـت زنا با بی هـوش در حكم عنف 
اسـت و زانـی بايـد اعـدام گـردد و فرقی نمی كنـد كه زانـی عامل بی هـوش كردن باشـد يا نه. 
حضرات آيات مكارم شـيرازی، شـبيری زنجانی و موسـوی اردبيلی، قائل به اين نظريه هسـتند. 
طبـق نظـر دوم، در هيـچ يک از مـوارد، چه زانی، عامل بی هوش كردن باشـد و چه نباشـد، 
اغتصاب و عنف محقق نيسـت و بايد شـرايط ديگر مانند احصان و عدم احصان را بررسـی كرد. 

حضـرت آيـت الله صافی گلپايگانی قائل به اين نظريه اسـت.
مطابـق نظـر سـوم، ميـان حالات زانـی و زانيه فـرق وجـود دارد و تنها در صورتـی كه زانی 
عامـل بی هـوش كـردن زن باشـد، عنـف صـادق اسـت و در غير ايـن صورت، فقـط صد ضربه 
تازيانـه زده می شـود. هم چنيـن عنـف را در صورتی صادق دانسـته اند كه امتناع زن احراز شـود و 
ايـن امتنـاع در فرضـی كه زانی عامـل بی هوش كردن نباشـد، احراز نمی شـود. هم چنين صدق 
عرفـی اكـراه و عنـف در فرض قبل مشـكل اسـت. حضرات آيات سيسـتانی، نـوری همدانی و 

بهجـت از جمله طرفداران اين نظريه هسـتند.

1 . متن استفتائات بطور کامل به پیوست مقاله آمده است.
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نظـر سـوم از ميـان اين نظرها، مسـتدل تر اسـت و اگر نظر سـوم را نپذيريم، نظـر دوم قابل 
قبول تـر اسـت و التـزام بـه نظر اول سـخت و دشـوار اسـت، هر چند شـايد به دليـل اين كه اين 
نظـر از جهت حاكميت، نظم بيشـتری به جامعه می دهد، قانون گذار تمايل بيشـتری بـه آن دارد.
ايـن مقالـه در صدد توجيه و تبيين نظر سـوم اسـت. بنابراين، اولين كلامی كـه در بيان ادله 
نظـر سـوم می تـوان گفـت، ايـن اسـت كه با توجـه به مفهـوم و تعريـف غصب، غصـب مال با 
غصـب منافـع بضع متفاوت اسـت و تعريفی كـه فقها از غصـب در كتاب الغصب ارائـه كرده اند، 
بـا مفهـوم اغتصـاب در زنـای به عنف متفاوت اسـت. شـهيد ثانـی در كتاب غصب، با تمسـک 
بـه قيـد ديگری كـه در تعريف غصب لحاظ شـده، غصب »بضـع« را داخـل در معنای غصب و 
احـكام آن ندانسـته و از تعريـف غصب خارج كرده اسـت. ايشـان با توجه به قيد »مـال«، مال را 
به عين و منفعت تقسـيم كرده و معتقد اسـت مطلق العين و مطلق المنفعت مراد نيسـت، بلكه 
عيـن و منفعـت خـاص مـراد اسـت و منفعـت بضـع در اين منفعت خـاص كـه در غصب معتبر 
اسـت، داخـل نيسـت: »و خـرج بالمال إثبـات الید علـی ما لیس بمـال کالحرّ، فـلا یتحقّق فیه 
الغصـب و لا یضمـن. و یشـمل المال العیـن و المنفعة المجرّدة عنھا، کما لو آجر داره ثمَّ اسـتولی 
علیھـا، فإنـه یکون غاصبا للمنفعة. و یخرج منه منفعة البضع، فإنھـا و إن دخلت في المنفعة لکن 
لا تدخـل فـي المال الذي ینقسـم إلیه العین و المنفعـة، فالداخل ھنا في المـال ھي منفعة المال 
خاصّـة لا مطلـق المنفعـة، کما أن المـراد بالعین عین خاصّة و ھي عین المـال لا مطلق العین«. 

)مسـالک الافهام 12: 146(
ايـن كلام، ابهامـی را ايجـاد می كنـد كـه چرا امـام معصوم از لفـظ اغتصاب بـرای بحث زنا 
بـه عنـف اسـتفاده كرده اسـت، در حالی كـه در اين بحث، غصب اصطلاحی جاری نيسـت؟ چرا 
بيشـتر لغوييـن، اغتصاب را از مشـتقات غصب و به يک معنا دانسـته اند؟ مقاله پيـش رو، فارغ از 
ايـن نكتـه به تبيين و تشـريح ادلـه پرداخته و اين نكته را مفروض دانسـته كـه مفهوم غصب با 

اغتصاب واحد اسـت.
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در ايـن مقالـه ابتـدا مفاهيم مرتبط با مباحث تصوريه  تعريف خواهد شـد. سـپس نوع تقابل 
ميـان رضايـت و بی هوشـی، كه تاثير مسـتقيمی در تعيين حكم تعـدّی به بيهـوش دارد، تعيين 
می گـردد. بعـد از آن بـه  دنبـال ايـن هسـتيم كه آيـا در تمـام موارد و حـالات، عنـوان اغتصاب 
صـادق اسـت يـا نه؟ آيـا می توان گفت كه بعضی مـوارد ـ فـارغ از اين كه مطلـوب در فصل اول 

اثبـات شـود يـا نه ـ  از شـمول روايات خارج اسـت؟
1. تعریف مفاهیم

بـرای دسـت يابی بـه حكـم تجاوز به بی هـوش، تعريف مفاهيـم مرتبط با موضـوع و تعيين 
رابطـه ميـان ايـن مفاهيـم تأثيـر بسـزايی در تعييـن حكـم دارد. به هميـن دليل، ابتـدا مفاهيم 
»بی هـوش«، »رضايـت« و »غصـب« را تعريف و سـپس رابطه ميـان ايـن دو را بيان می كنيم.

1. رضايت: انجام كار با ميل و رغبت و طيب نفس كه مخالف سخط و نارضايتی است.
أنّ الأصـل الواحـد في ھـذه المادّة: ھو موافقة المیل بما یجري علیـه و یواجھه. )مصطفوی، 

التحقيق 4: 151(
2. بی هـوش: بـا توجـه بـه اين كـه كلمه »بی هوش«، فارسـی اسـت، معـادل ايـن كلمه در 

زبـان عربـی، كلمات »مغمی عليه« و »غشـی« اسـت.
تعاريف متعددی برای »مغمی عليه« ارائه شده است:

عده ای، »مغمی عليه« و »غشـی عليه« را به يک معنا دانسـته و به »سـتر و پوشـيده شـدن 
عقل« معنـا كرده اند.

يَ علی عَقله؛ من غَمَرْتُ الشـي ء إذا سَـترْته. و غُشِـيَ علیه، و أغُْمِيَ  أغُمِيَ [علیه]، کأنََّهُ غُطِّ
علیه؛ من معنی السـتر أیضاً. )زمخشـری، الفائق 2: 445(

أغُْمِي علی الرجل: أي غشي علیه فھو مغمیً. )حميری، شمس العلوم 8: 5011(
یدلُّ علی تغطیةِ شی ء بشی.  )ابن فارس، مقاييس اللغه 4: 425(

عده ای ميان اين دو واژه فرق گذاشته و تعاريف ديگری ارائه داده اند:
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اسَـةَ لضَِعْـفِ القَْلبِْ  ـلُ القُْوَى المُحَرِّکَـةَ و الأَوْردَِةَ الحَسَّ غشـی علیـه: یُقَالُ إنَِّ (الغَشْـيَ) یُعَطِّ
بسَِـبَب وَجَعٍ شَـدِیدٍ أوَْ بـَرْدٍ أوَْ جُـوعٍ مُفْرِطٍ.

مَاغِ مِنْ بلَْغَـمٍ باَردٍِ غَلیِـظٍ وَ قِیلَ الإْغِْمَاءُ سَـھْوٌ  مغمـی علیـه: قِیـلَ الإْغِْمَاءُ امْتـِلاَءُ بطُُـونِ الدِّ
یَلْحَـق الإْنِسَْـانَ مَعَ فُتُـور الأَْعْضَـاءِ لعِِلةٍّ. )فيومی، مصباح المنيـر 2: 448(

بـه نظـر می رسـد تمامـی اين معانی بـه معنای واحـدی باز می گردنـد و آن معنـا را می توان 
ايـن گونـه توضيـح داد: »عـدم توانايی پاسـخ به محرّك های حسـی1 بـا وجود دارا بـودن علايم 
حياتی«. اين معنا را  در معنای سـتر و هم چنين تعطيلی قوای محركه و رگ های حسـاس بدن 

می تـوان به خوبی مشـاهده كرد.
هميـن معنا در كتاب »فرهنگ پزشـكی دورلند« و »فرهنگ جامـع و كاربردی اختصارات و 

اصطلاحات پزشـكی« آمده است.
3. غصب

الـف ـ معنـای لغـوی: واژه »اغتصاب« از ريشـه »غصب« مشـتق شـده و واژه »غصب« در 
كتـب لغـت بـه معنای »چيزی را بـا زور و غلبه گرفتن« آمده اسـت. واژه »اغتصـاب« نيز در اين 

معنا اسـتفاده شـده و به معنای»اكراه كردن شـخصی به عملی« اسـت.
غَصَبَ الرجُلُ المَْرْأةَ نفَْسَھَا إذا زَنیَ بھا کُرْھاً و اغْتَصَبَھَا نفَْسَھَا کذلكَِ. )همان(

فـي الحديـث: أنَه غَصَبَھا نفَْسَـھا : أرَاد أنَه واقَعَھا کُرْھاً، فاسـتعاره للجِماعِ.  )ابن منظور، لسـان 
العرب 1: 648(

الغَصْـب: أخْـذ الشـی ظُلمـاً. تقـول: غَصَبَه  منـه، و غَصَبَه علیـه، بمعنًی. و الاغتصـاب مثله. 
)جوهـری، الصحـاح 1: 194(

الغَصْبُ: أخذ الشي ء ظلما و قهرا. )فراهيدی، كتاب العين 4: 374(

1 منظور از محرك هاى حسى، محرك هاى صوتى، لمسى، درد و نور است.
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 ـمعنای اصطلاحی: فقها معنای غصب را وسـيع تر از معنای لغوی آن دانسـته و قيد »قهر  ب 
و غلبـه« را در تحقـق غصـب لازم ندانسـته و فرموده انـد كه اگر صاحب مالی نسـبت به اسـتفاده 
از مـال خـود رضايت نداشـته باشـد و گيرنده مـال، مال را بدون حـق تصرف، از مالـک يا در حكم 
مالک بگيرد، غصب محقق اسـت، هر چند آن مال بدون قهر و غلبه از مالک گرفته شـده باشـد. 

الغصب هو الاستيلاء علی مال الغير بغير حقّ. )حلی، تحريرالاحكام 2: 137(
أصـل الغصـب أخذ الشـي ء ظلما ھذا تعریفه بحسـب مفھومه شـرعا، و ھو قریـب من معناه 

اللغوي. )شـهيد ثانی، مسـالک الأفهام 12: 145(
أن معنـی الغصب واحد لغة و عرفا و شـرعا، و ھو الاسـتیلاء علی مال الغیـر دون اذن المالك. 

)روحانـی، فقه الصادق 5: 3(
بـه همين مناسـبت، عـده ای از لغويين وجود قيد »قهـر و غلبـه« را در مفهوم غصب دخيل 
ندانسـته و گفته انـد آنچـه از معنـای غصب فهميده می شـود، »تصـرف در چيزی [اسـت] بدون 
اجـازه و بـدون اين كـه در آن حق تصرف داشـته باشـد« و قيدهـای »زور و غلبـه« در معنای آن 

دخيـل نيسـت و غصب بـدون زور نيز محقق می شـود.
أنّ الأصـل الواحـد فـي المادّة: ھو تصرّف في شـي ء بدون حقّ و ظلمـا. و ھذا المعنی یصدق 
علی مفاھیم أخذ الشـي ء قھرا، أو ظلما، و نزع الشـعر قسـرا للظلم علی الحیوان، و الزنا ... . مفھوم 
القھـر: فھـو غیـر مأخـوذ في معنـی المـادّة، فقد یکـون الغصب متحقّقا مـن دون قھـر، کما في 

تصرّف شـي ء من دون غلبة و تفوّق. )مصطفـوی، التحقيق 7: 229(
در برخـی از عبـارات فقها قيد »عدوانا« لحاظ شـده اسـت كـه دو احتمـال دارد: احتمال اول 
ايـن اسـت كـه منظـور از عدوان، علـم و توجه غاصب نسـبت به غصب باشـد. در ايـن صورت، 
جاهـل بـه مغصـوب بودن مـال از دايـره غصب خارج می شـود. احتمـال دوم اين اسـت كه مراد 
از عـدوان، عـدوان حقيقـی اسـت كه جاهل را نيز شـامل می شـود. در ايـن صورت، مـراد از قيد 

»عـدوان«، اخـذ بـدون حق و بـدون رضايت مالک اسـت.
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الغصب هو: الاستيلاء عدواناً علی مال الغير أو حقه. )سيستانی، منهاج الصالحين 2: 253(
یـرد علـی قید العـدوان أنـّه إن کان المراد ھو توجّه المسـتولي إلی کون اسـتیلائه  عن ظلم 
و عـدوان، فیـرد علـی التعریـف أنّ لازمه عدم صـدق الغاصب علی الأخذ مـن الغاصب مع جھله 
بالحـال؛ لأنـّه لا یتصـوّر العـدوان في صـورة الجھـل ... و إن کان المـراد من قید العـدوان ثبوت 
العـدوان الواقعـي و إن کان الشـخص جاھلاً به، فیصـدق عنوان الغصب في الفـرض، و یؤیّده ما 
ذکـروه فـي مسـألة تعاقب الأیـدي من ثبـوت الضمان فیھا بأجمعھـا. )فاضـل لنكرانی، تفصيل 

الشـريعه ـ الغصب، إحياء الموات، المشـتركات و اللقطه 10(
بـا توجـه بـه اين كـه در مقـام توضيـح واژه »غصـب« از واژه هـای »اكـراه« و »عنـف« نيز 

اسـتفاده شـد، ناگزير بـه بيـان معانی ايـن كلمـات می پردازيم:
4. اكراه

هنگامـی كـه انسـان را بـه انجـام دادن كاری اجبـار بكننـد، در حالی كه شـخص راضی به 
انجـام آن نباشـد، يعنـی طيـب نفس و رضايت خاطر نداشـته باشـد، از عنـوان »اكراه« اسـتفاده 

. می كنند
 الـکاف و الـراء و الھـاء أصـلٌ صحیحٌ واحـد، یدلُّ علی خـلاف الرِّضا و المحبّـة. )ابن فارس، 

مقاييس اللغه 5: 172(
[کَرِه]: الکراھة: ضد الإرِادة. )حميری، شمس العلوم 9: 5814(

نكتـه جالـب در ايـن اسـت كـه وقتـی در كتب لغـت به معنـای »اكـراه« نـگاه می كنيم، با 
عنـوان اغتصـاب مواجـه می شـويم و همـان طور كه اغتصـاب را اكـراه معنا كرده اند، بخشـی از 
عنـوان اكـراه را نيـز بـه معنـای اغتصـاب دانسـته اند و آن در جايی اسـت كـه زنی بـه عمل زنا 

اكراه شـود.
و امرأةَ مُسْتَکْرِھة: غُصِبَتْ نفَْسَھا فأکُْرِھَتْ علی ذلك. )ابن منظور، لسان العرب 13: 534(
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5. عنف
عنـف را ضـد »رفـق« شـمرده  اند و هـر آنچـه بـرای رفق گفتـه، نقيـض آن را بـرای عنف 
دانسـته اند. »رفـق« بـه معنـای مـدارا و لطافـت در انجـام افعـال اسـت كه ضـد آن بـه معنای 
خشـونت در رفتـار و اذيـت و آزار اسـت. با توجه بـه اين معنا به خوبی می تـوان زور و قهر و غلبه 
را در رفتـار فاعـل مشـاهده كـرد. بـه همين دليل، وقتـی می گوينـد كاری را به عنف انجـام داد؛ 

يعنی بـه زور و غلبه انجـام داد. 
العُنْـف: ضـد الرفق.... و الرِّفْـقُ: لين الجانب و لطافة الفعل و صاحبـه. )فراهيدی، كتاب العين 

2: 157 و 5: 149(
2. تقابل مفاهیم «بی هوشی» و «رضایت»

بعد از روشـن شـدن معانی لغات و اصطلاحات، اين سـؤال مطرح می شـود كه چه رابطه ای 
از روابـط تقابـل ميان مفهوم بی هوشـی و رضايت وجود دارد؟ زيرا به يقين، ميـان اين دو مفهوم، 
روابـط متماثليـن و مترادفيـن برقرار نيسـت. تقابل ميـان دو مفهوم به چهار صـورت قابل تصور 

اسـت: تناقض، تضاد، تضايـف، ملكه و عدم.
برای توضيح نوع رابطه، يک بار ديگر به تعاريف نگاهی می اندازيم:

غصب را به گرفتن مال از مالكش بدون رضايت تعريف كرديم كه در اين تعريف، رابطه ميان 
غصب و رضايت، متفرع و متفرع عليه است؛ يعنی غصب متفرع بر عدم رضايت است و برای عدم 
تحقق غصب، عنصر رضايت معتبر است. رضايت را نيز به موافقت ميل و انجام كار با رغبت تعريف 
كرديم كه در اين تعريف، وجود ميل متفرع بر ادراك است. بنابراين، با جمع دو تعريف يادشده 
درمی يابيم كه صدق يا عدم صدق غصب منتهی به يک امر وجودی می شود و آن، امر وجودی 
»ادراك« است. بی هوش را نيز به تعطيلی قوای ادراكی مانند درد، صوت و نور تعريف كرديم. 

بنابراين، صدق بی هوش منتهی به يک امر عدمی می شود و آن، امر عدمی »عدم ادراك« است.
تضايـف و تضـاد، تقابـل ميان دو امـر وجودی را بيان می كننـد، در حالی كه در اين مسـئله، 



87 تعدّى جنسى به بیهوش؛ نقد قانون مجازات اسلامى 1392

يـک طـرف تقابـل، عدمی اسـت. رابطه تناقض نيـز جاری نيسـت؛ زيرا متناقضين حالتـی دارند 
كـه نـه جمـع و نـه رفع می شـوند، ولـی در اين مسـئله، مـوردی را می تـوان يافت كـه ادراك و 
عـدم آن رفع شـده باشـند، مانند ديوار كه اصلا شـأنيت ادراك را ندارد. بنابرايـن، رابطه ميان اين 

دو ملكـه و عدم ملكه اسـت.
در تقابـل ملكـه و عـدم ملكـه، حمل عدم در صورتی صحيح اسـت كـه حكم ملكه صحيح 
باشـد و در صورتـی كـه حمـل ملكه صحيح نباشـد، حمل عدم نيـز صحيح نخواهد بـود. يعنی 
در صورتـی انتسـاب عـدم رضايـت صحيح اسـت كه انتسـاب رضايت صحيـح باشـد و در مورد 
بی هوش به علت عدم ادراك، انتسـاب رضايت ـ كه متمشـی از ادراك اسـت ـ  صحيح نيسـت 

و بـا عـدم صحت انتسـاب رضايت، مفهـوم غصب نيز محقق نمی شـود. 
بنا بر اين توضيحات روشن می شود كه وصف رضايت و عدم آن در مورد بی هوش صادق نيست و 
اصلا نمی توان گفت كه شخص بی هوش نسبت به عملی ناراضی است. بنابراين، صدق غصب نسبت 

به بی هوش صحيح نيست؛ زيرا در تعريف غصب، عنوان عدم رضايت مأخوذ است.
3. حکم تعدّی جنسی به بیهوش

چنانكه گذشت، قانون مجازات اسلامی  حكم تعدّی جنسی به بيهوش را  بطور مطلق اعدام 
دانسته است. در اين قسمت،  با در نظر گرفتن تقابل ميان مفاهيم بی هوشی و رضايت، تفصيل هايی 
كه درباره حكم تعدّی جنسی به بی هوش مطرح است بيان می شود و روشن خواهد شد كه حكم 

اعدام مطلق، بدون توجه به تفاصيل موجود در اين مسئله محل ترديد است.
 در مورد زنا با بی هوش چند حالت متصور است:

1. زانی، مزنی بها را بی هوش و سپس با وی زنا می كند.
2.زانی، مزنی بها را بی هوش می يابد و با وی زنا می كند. 

حالـت اول نيـز بـه دو صورت متصور اسـت: اول اين كـه زانی، مزنی بها را بـه قصد و انگيزه 
زنـا بی هـوش می كنـد. دوم اين كـه زانی، مزنی بهـا را به قصـد و انگيزه ای جز زنـا مانند طبابت 
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بی هـوش می كنـد و سـپس انگيـزه زنا ايجاد می شـود. برای پاسـخ گويی بـه اين حالت هـا ابتدا 
بايد عنوان »اغتصاب« در روايات و كلام فقها از نظر موضوع و حكم بررسـی و سـپس نسـبت 

بـه حالت هـای موجود اظهار نظر شـود.
ممكـن اسـت سـؤالی ايجاد شـود مبنی بر اين كـه دليل رجـوع به عنوان اغتصاب چيسـت 
و اساسـا ميـان بی هـوش و اغتصاب چـه ارتباطی وجود دارد؟ در پاسـخ به اين سـؤال بايد گفت: 
1. هيـچ شـكی وجـود نـدارد كه تجاوز به بی هـوش در حكم زنا بـوده و تمام آثـار زنا بر اين 
مـورد مترتـب اسـت؛ زيـرا همان طـور كه در مقاله »بررسـی حكم تعـدّی به ميت« اثبات شـد، 
تجـاوز بـه ميّـت در حكـم زناسـت و تمـام آثـار آن را دارد. يكی از ادلـه اثبات زنا بـودن تجاوز به 
ميـت، اطلاقـات ادلـه باب زناسـت كه اين اطلاقـات، تجاوز به بی هوش را نيز شـامل می شـود. 
2. اختـلاف نظـر در عنـف بـودن يـا نبـودن اين عمـل و در نتيجه، حكـم به اعـدام يا عدم 
حكـم بـه اعـدام اسـت و ديگر  احـكام زنا در ايـن مورد طرفـداری ندارد و بـه صورت تخصصی 

از موضـوع خارج می شـود.
3. وقتـی بـه روايـات و كتـب فقهی و قانون مراجعه می شـود، حكم اعـدام منحصر در چهار 
مـورد اسـت كـه از بيـن اين چهار مـورد، تنها موردی كه با عنوان بی هوش سـازگاری بيشـتری 

دارد، عنوان اغتصاب اسـت.
به اجماع فقها، حكم »اغتصاب فرج«، اعدام است و در بين فقها مخالفی ندارد. 

مـن يجـب عليـه الحـدّ بالقتل علـی كلّ حـال..... و مـن غصب امـرأة علی فرجهـا. )حلی، 
مختلف الشـيعه 9: 145(

و كـذا يقتـل مـن زنی بامـرأة مكرها لها بلا خـلاف أجده فيـه، بل الإجماع بقسـميه عليه، 
بل المحكي منهما مسـتفيض كالنصـوص المعتبرة. )نجفی، جواهرالـكلام 41: 315(

و كذا يقتل من زنی بامرأة مكرهاً لها. )قمی، مبانی تحريرالوسيله ـ كتاب الحدود 200(
دليلنا علی صحة ما ذهبنا إليه: إجماع الطائفة. )شريف مرتضی، الانتصار فی انفرادات الإماميه 527(
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دليـل ايـن حكـم ـ  قبـل از اجمـاع ـ  وجود روايات صحيح السـند و واضح الدلاله اسـت كه 
به برخـی از آنها اشـاره می كنيم:

ـدٍ وَ عَنْ عَليِِّ بـْنِ إبِرَْاهِيمَ  دِ بنِْ يَحْيَـی عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ ـدُ بـْنُ يَعْقُـوبَ عَنْ مُحَمَّ 1. مُحَمَّ
وبَ عَنْ برَُيْدٍ العِْجْليِِّ قَالَ: سُـئلَِ أبَـُو جَعْفَرٍ ع عَنْ  عَـنْ أبَيِـهِ جَمِيعـاً عَنِ ابنِْ مَحْبُـوبٍ عَنْ أبَيِ أيَُّـ

رَجُـلٍ اغْتَصَبَ امْـرَأةًَ فَرْجَهَا- قَالَ يُقْتَلُ مُحْصَنـاً كَانَ أوَْ غَيْرَ مُحْصَنٍ.
دِ بنِْ حُمْرَانَ جَمِیعاً عَنْ زُرَارَةَ قَالَ:  2. وَ عَنْهُ عَنْ أحَْمَدَ عَنِ ابنِْ أبَيِ نجَْرَانَ عَنْ جَمِيلِ دَرَّاجٍ وَ مُحَمَّ

جُلُ يَغْصِبُ المَْرْأةََ نفَْسَهَا قَالَ يُقْتَلُ. )عاملی، وسائل الشيعه 28: 109( قُلتُْ لأَِبيِ جَعْفَرٍ ع الرَّ
در مقابـل ايـن دسـته، روايـت ديگری وجـود دارد كه با وجود صحت سـندی، بر قتل دلالت 
نـدارد و فقـط بـر ايـن مطلب دلالـت دارد كه بايد ضربـه ای به زانی زده شـود؛ خـواه زانی بميرد، 
خـواه نميـرد، ولـی فقهـا از اين روايـت اعراض كـرده و با وجود صحت سـندی بـه مضمون آن 
پای بنـد نشـده و طبـق آن فتـوا نداده انـد كـه اين اعـراض، دليل بر وهـن و ضعف سـند و قابل 
اعتمـاد نبـودن روايت می شـود. صاحب جواهـر به خوبی به اين مطلب اشـاره فرمـوده و اعراض 
اصحـاب از ايـن روايـت را دليل بی اعتنايی به آن دانسـته اسـت. حتی خويی كه اعراض مشـهور 
را دليـل ضعـف ندانسـته، از ايـن روايت بـه دليل ناتوانـی در مقابله بـا ديگر روايـات اين بخش، 

رفـع يـد كرده و اين روايت را برای اسـتناد صالح ندانسـته اسـت.
ِ ع قَـالَ: إذَِا كَابرََ  ـدِ بنِْ عِيسَـی عَنْ يُونسَُ عَـنْ أبَيِ بصَِيرٍ عَنْ أبَيِ عَبْـدِ اللهَّ وَ عَنْـهُ عَـنْ مُحَمَّ

ـيْفِ مَاتَ مِنْهَـا أوَْ عَاشَ. )همان( الرَّجُـلُ المَْرْأةََ عَلیَ نفَْسِـهَا- ضُرِبَ ضَرْبةًَ باِلسَّ
و ظاهرهـا كـون  الحد الضربـة المزبورة لا القتل، إلا أني لـم أجد عاملا بهما فوجب طرحهما 

فـي مقابل ما عرفـت أو حملهما علی ما لا ينافي ذلک. )نجفی، جواهرالـكلام 41: 316(
و أمّـا معتبـرة أبي بصير عن أبي عبد الّله ))عليه السـلام( ( فهي غير قابلـة لمعارضة الروايات 
المتقدّمـة، فـلا منـاص من طرحهـا، مضافاً إلـی أنهّا غير ظاھرة فـي تحقّق الزنـا. )خوئی، مبانی 

تكمله المنهاج - موسـوعه 41: 236(
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بعـد از روشـن شـدن معنای اغتصاب و نظر فقهـا و روايات موجود در ايـن زمينه، حالت های 
بين زانـی و بی هوش را بررسـی می كنيم:

1. بی هوش كردن به قصد زنا 
همان طور كه روشـن شـد، موضوع حكم اعدام در روايات و كلام فقها عبارت اسـت از »انجام 
عمـل زنـا بـا زور و قهـر و غلبه بر زن« كـه اين موضوع در مورد فردی صادق اسـت كـه زنی را به 
قصـد زنـا بی هـوش می كند؛ زيـرا عرفا و وجدانا عنـوان غصب بر چنين فـردی صادق اسـت و در 
تحقق اين عنوان مهم نيسـت كه مزنی بها دارای ادراك و شـعور باشـد يا نباشـد. به بيان ديگر، در 
تحقـق غصـب، اعمـال زور و قهـر و غلبه بر فرد اهميـت دارد؛ خواه مغلوب در حال مغلوب شـدن، 
عالـم بـه مغلوب شـدن باشـد يا نباشـد. اين مطلب بـه خوبی از اطـلاق عنوان اغتصـاب فهميده 
می شـود و اين اطلاق به ما می گويد كه مزنی بها عالم باشـد يا نباشـد، مهم نيسـت و تنها چيزی 
كـه مهـم اسـت، صدق قهر، غلبه و زور اسـت كـه آن هم در فردی وجـود دارد كه فـرد ديگر را به 
قصـد زنـا بی هـوش می كنـد و همين بی هوش كـردن با نيت به كار بـردن زور و غلبه بـر اين فرد 
اسـت. مؤيـد صـدق عنوان غصـب در اين مـورد، صدق عنـوان غصـب در موردی اسـت كه زانی 
بـه قصـد زنـا مزنی بها را می كشـد و سـپس بـا وی زنا می كنـد كه در ايـن حالـت، در عنف بودن 
ايـن وضعيـت ترديـدی وجـود ندارد و كسـی نمی گويد كـه اين عمل بـه دليل بی جان بـودن زن 
عنـف نيسـت، بلكـه بـه ماهيت عمل زانـی نگاه می شـود كه با وجـود نبـود اراده و علـم، به دليل 
ماهيـت زورگويانـه و قاهرانه زانی، اين عمل نزد عرف، عنف شـناخته می شـود و زانی را به حداكثر 

مجـازات محكـوم می كند. بنابرايـن، در عنف بودن اين حالـت هيچ اختلاف نظری وجـود ندارد.
و لا محالـة لا يعتبـر في صدق الموضـوع صدق عنوان الإكراه الـذي قد يقال بتوقّف صدقه 
علـی تهديـد مـن المكرِه للمكـرَه، بل كما يصـدق معه كذلک يصدق علـی ما إذا زنـی بها قهراً 
لهـا بنحـو يسـلب الاختيار بالمرّة عنها، فموضوع حدّ القتـل في الأخبار أعمّ مـن الإكراه و العنف. 

)قمی، مبانی تحريرالوسـيله ـ كتاب الحدود 202(
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2. بی هوش كردن به انگيزه های ديگر مانند طبابت
در مـورد ايـن حالـت می توان بحـث را از دو جنبه بررسـی كرد. جنبه اول بـا حكم بی هوش 
كـردن و جنبـه دوم بـا حكم زنـا ارتباط دارد. جنبـه اول از محل بحث خارج اسـت؛ زيرا بی هوش 
كـردن يـا دارای مجـوز اسـت يـا اين كـه بـدون مجوز اسـت. فـرض اول بـه دليل مجـاز بودن 
هيـچ گونـه مسـئوليت كيفری به دنبـال نـدارد و فرد بی هوش كننـده از اين نظـر قابل پی گيری 
نيسـت. در فـرض دوم يعنـی بی هـوش كـردن بـدون مجوز، شـخص مرتكـب جرم شـده و از 
ايـن نظـر قابـل پی گيری اسـت، اما هنـگام ارتكاب عمـل زنا، ايـن عمل مانند حالتی اسـت كه 
زانـی، فـردی را بی هـوش می يابـد و عمـل بی هوش كـردن با نـوع زنا ارتباطـی ندارد؛ زيـرا اگر 
بی هـوش كـردن با مجوز باشـد كه حكم روشـن اسـت و اگر بدون مجوز باشـد، چـون در زمان 
بی هـوش كـردن، قصـد و انگيـزه زنا وجود نداشـته، صدق عنـوان »اخذ به قهر و غلبـه« در اين 
مورد دشـوار اسـت و نمی توان گفت كه عمل زنا به زور و به واسـطه اكراه شـخص انجام شـده 
اسـت. هم چنيـن نمی تـوان به اطـلاق عنوان اغتصـاب اخذ كـرد و گفت كه اين عنـوان مطلق 
اسـت و شـامل اين مورد نيز می شـود؛ زيرا اين حرف، تمسـک به عام در شـبهه مصداقيه اسـت 
كـه در علـم اصـول ثابت شـده اسـت اين تمسـک صحيح نيسـت؛ زيـرا وقتی شـک داريم كه 
مـوردی داخـل در موضـوع اسـت تا حكم جاری شـود، نمی توان با تمسـک بـه عموميت دليل، 
آن مـورد را نيـز داخـل در موضـوع دانسـت. بـه بيـان ديگـر، اصـل ورود اين نـوع زنـا در عنوان 
اغتصاب مشـكوك اسـت. غصب با نوعی اسـتيلا و برتری ظالمانه بر شـخص حاصل می شـود 
و در ايـن مـورد، ايـن برتـری ظالمانه وجود ندارد؛ زيـرا قصد و انگيزه و هـدف از بی هوش كردن، 
چيـزی غيـر از عمـل زنـا بـوده اسـت. با وجـود چنين شـكی، نمی توان بـه عموميت يـا اطلاق 

عنوان اغتصاب تمسـک كرد.
عـلاوه بـر ايـن، دسـت كم برای انسـان، شـبهه ثبـوت حد وجـود داشـته و با وجـود چنين 

شـبهه ای، قاعـده »تـدروا الحدود« جاری اسـت.
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3. بی هوش يافتن شخص بی هوش
منظور از اين حالت آن اسـت كه زانی در بی هوش سـاختن مزنی بها دخالتی نداشـته اسـت 
و صرفـا شـخصی را می يابـد كـه بی هـوش اسـت و از اين موقعيت اسـتفاده می كنـد. حكم اين 
حالت از مسـئله قبل روشـن می شـود، بـا اين تفاوت كه چـون زانی در بی هوش كردن شـخص 

دخالـت نداشـته، شـبهه عدم صدق عنـوان قوی تر بـوده و مانند زنا با مرده اسـت.
نكتـه پايانـی اين اسـت كه اگـر در تمام مـوارد بالا عنـوان اغتصاب را صـادق بدانيـم، بايد در 
مـورد مـرده نيـز به عنـف بودن حكم كنيـم؛ زيرا اغتصـاب فـرج در مورد مـرده نيز صادق بـوده و 
زانـی بـه ميـت نيز فرج او را غصب كرده اسـت. البته اين حكم، مخالف حكم تمامی فقهاسـت كه 
فرموده اند اگر زانی به ميت، محصن نباشـد، حدّ وی فقط صد ضربه شـلاق اسـت. از حكم ايشـان 

روشـن می شـود كه عنـوان اغتصاب در هر مورد صادق نيسـت و شـرايط ديگـری را لازم دارد.
تمامـی ايـن مطالـب مبنـی بـر اين بود كـه قيد »قهـر و غلبـه« را در معنـای غصب دخيل 
بدانيـم، امـا اگـر ايـن قيـد را در معنای غصب دخيـل ندانيم،  هر سـه حالت را می تـوان داخل در 
معنـای غصـب دانسـت؛ هر چنـد قائلين به اين نظـر بايد رابطـه رضايت با غصـب را حل كنند.

نتیجه 
بـا در نظـر گرفتـن تقابـل ميـان مفاهيـم بی هوشـی و رضايت، روشـن می گردد كـه تعدّی 
جنسـی به بيهوش بطور مطلق داخل در موضوع عنف نيسـت و در مسـئله مذكور بايد به تفصيل 
قائـل شـويم. بنابـر قـول به تفصيل، تنهـا در مورد فـردی كه زنـی را به قصد زنـا بی هوش كند، 
بـه دليـل ماهيـت زورگويانه و قاهرانـه زانی، عنوان عنف عرفـاً صدق می كنـد و زانی به حداكثر 

مجـازات محكوم می شـود و حكم به اعدام در سـاير مـوارد از اعتبار لازم برخوردار نيسـت.
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متن استفتائات از مراجع معظم تقلید 
سؤال اول

1. زنـا بـا شـخصي كـه در حال مسـتي يـا خواب آلودگـي يا بي هوشـي يا معتقـد به حليت 
اسـت، آيا موجـب قتل زاني اسـت؟

2. در بند اول، در صورتي كه موجب قتل زاني گردد، آيا ميان حالتي كه زاني، زانيه را براي 
ارتكاب زنا، مست يا بي هوش كرده باشد و موردي كه زاني در مستي يا بي هوشي زانيه نقشي نداشته 
باشد، تفاوتي وجود دارد؟ )به عبارت ديگر، آيا مراد از عنف، اظهار نارضايتي است )كه صدور آن از 
مست، نائم يا بي هوش ممكن نيست( كه در اين صورت، در فرض يادشده، زناي به عنف صادق 
نخواهد بود يا صرف نبودن رضايت است كه در اين صورت بر چنين مواردي نيز عنف صادق است؟( 

نظر اول 

 آيت الله مكارم
   1 . در صورتي كه با رضايت زن )نعوذبالله( با او زنا كند، حدّ آن، گاهي تازيانه و گاه رجم است 

و اگر بدون رضايت زن باشد، حدّ آن، اعدام است، خواه در حال خواب باشد يا مستي يا غير آن.
2. تفاوتي ندارد و توجه داشـته باشـيد كه در روايات، مسـئله عنف مطرح نيست، بلكه عنوان 

غصب مطرح اسـت كه عدم احراز رضايت در آن كافي نيسـت.
 آيت الله موسوی اردبيلی

  1و2 . حكـم زنـاي بـه عنـف بـه مـورد اكـراه و اجبـار اختصـاص ندارد و شـامل زنـاي به 
مسـلوب الاختيار عرفـي نيز مي شـود. بنابراين، حكم در مورد مسـت لايعقـل و خواب آلوده جدّي 

و بي هـوش جـاري اسـت، چه جاني سـبب شـده باشـد و چه خودشـان يـا ديگري.
نظر دوم 

 آيت الله صافی 
1. زنـا بـا زن بي هـوش يـا مسـت يا خواب آلـود از مـوارد قتل به شمشـير نيسـت، بلكه اگر 
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زانـي، محصـن باشـد، رجم مي شـود و اگر محصن نباشـد، صـد تازيانـه مي خـورد. والله  العالم.
2. در فرض سؤال، اگر مرد، زن را مست يا بي هوش كرده يا داروي خواب آور به او داده، علاوه 
بر حدّ زنا، تعزير مي شود و چنانچه در اثر اين امور، نقصي بر زن وارد شود، نقص را نيز ضامن است 
و مجرد عدم رضايت قلبي زن محقق اكراه نيست؛ چون ممكن است در عين آن كه رضايت قلبي 

ندارد، جهات ديگري باعث شود كه به زنا اقدام كند، در عين آن كه اكراه نشده است. والله  العالم.
نظر سوم

 آيت الله سيستانی
  1. مكابرة و اغتصاب و زناي به عنف صدق نمي كند مخصوصاً آخري.

2. در صورتي كه زن از اول راضي نبوده و او را بي هوش كرد، زناي به عنف صدق مي كند.
در روايت مكابره و اغتصاب آمده كه صدق مي كند در مورد فوق.

 آيت الله نوری همدانی
1. در صورتي كه امتناع زن احراز نشود، موجب قتل نيست.

2. از جواب قبل روشن شد.
 آيت الله بهجت

1و2. بايـد عرفـاً صـدق اكـراه بر زنـا بكند و هر مورد كه چنين صدقي مشـكوك باشـد، حدّ 
قتل ثابت نيسـت.

سؤال دوم
همان طور كه مسـتحضر هسـتيد، طبق بند د از ماده 82 قانون مجازات اسـلامي، زناي به 
عنـف و اكـراه موجـب قتل زاني اكراه كننده اسـت. از طرفي ميان اكراه و اجبار تفـاوت وجود دارد. 
)اكـراه زمانـي صادق اسـت كه شـخص مكـره اراده بر انجام فعـل دارد، ولكن رضايـت به انجام 

فعـل نـدارد، ولي در اجبار، شـخص اراده انجام فعل را نيز نـدارد.( درباره اكـراه در زنا بفرماييد: 
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الـف( زنـا با شـخصي كه در حالت مسـتي يـا خواب آلوگي يا بي هوشـي يا معتقـد به حليت 
مي باشـد، آيـا مشـمول اكراه مي شـود )تا زانـي محكوم به قتل باشـد(؟ 

ب( آيـا ميـان حالتـي كـه زاني، زانيـه را بـراي ارتكاب زنا، مسـت يا بي هوش نموده باشـد و 
حالتي كه زاني نقشـي در مسـتي يا بي هوشـي زانيه نداشـته باشـد، تفاوتي وجود دارد؟ 

ج( آيا مراد از عنف، اظهار نارضايتي اسـت )كه صدور آن از شـخص مسـت، نائم و... ممكن 
نيسـت. پـس زنـاي به عنف صـادق نخواهد بود( يـا مراد از عنـف، صرف نبودن رضايت اسـت. 

پـس بـر چنين مـواردي )زنا با مسـت، نائـم و...( نيز عنف صادق مي شـود؟
نظر اول

 آيت الله مكارم
الف تا ج( در صورتي كه زن، حاضر به زنا نبوده، ولي مرد در حال مستي يا بي هوشي يا خواب به 
او تجاوز كرده است، زناي به عنف محسوب مي شود و حكم اعدام دارد و فرقي در اين مسئله بين اقدام 
زاني و عدم اقدام او در مست شدن يا بي هوش شدن زن و امثال آن نيست و تعبير به زناي عنف در 
روايات وارد نشده، بلكه تعبير به غصب وارد شده كه بر تمام اين موارد صادق است. هميشه موفق باشيد.

نظر دوم

 آيت الله شبيری 
مدرك قانون مجازات اسلامي، احاديثي است كه از معصومين در اين باره وارد شده و طبق 
روايات صحيحه بين اكراه و اجبار فرقي نيست، حتي زنا با زني كه خود را حلال مرد مي داند، اگر از 
ناحيه مرد مورد اكراه و يا اجبار شود، مرد بايد كشته شود. بنابراين، اگر دست و پاي زني را ببندند و 
مرد با وي زنا كند، بايد مرد را كشت. همچنين در خواب يا بي هوشي زن. )29ربيع الثاني1423هـ .ق( 

نظر سوم

 آيت الله بهجت
در تمامي موارد سؤال، زناي به عنف صادق نيست.
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قصاص مکرَه در فقه امامیه
نقد نظریه محقق خویی  در مجازات قتل اکراهی

عبداالله محمودى*
A.mahmodi110@Yahoo.com

چکیده
اكـراه از جملـه عواملی اسـت كه بـر اراده و قدرت تصميم گيری آزاد انسـان اثر منفی می  گذارد 
و مانـع تحقـق رفتار رضايت مندانه می شـود. اثر اكراه به گونه ای اسـت كه احكام تكليفی و وضعی 
مترتـب بـر رفتـار مكـرَه را می توان مرتفـع كرد. البتـه تحقق اكـراه در قتل پذيرفته نيسـت؛ چون 
مشـهور فقهـا ارتـكاب قتل بـه دليل اكـراه ديگری را حتـی با تهديد بـه قتل جايـز نمی دانند. اين 
نظريه با تمسـک به عمومات باب قصاص و اسـتدلال به اطلاق صحيحه زراره، مكرَه را محكوم 
بـه قصـاص می كنـد. در مقابـل، آيـت الله خويی در نظريه مشـهور مناقشـه كـرده، بـا وارد كردن 
ايـن مسـئله در بـاب تزاحـم، ارتكاب قتل توسـط مكرَه را در صورت تخيير جايز دانسـته اسـت و با 
اسـتدلال بـه هـدر نرفتن خون مسـلم، او را به پرداخـت ديه محكوم می كند. در اين نوشـتار، بعد از 

نقـد نظريـه    آيـت الله خويی)ره( ، قول مشـهور مبنی بر قصاص مكرَه پذيرفته شـده اسـت.

کلیدواژگان:
 قتل مكرَه، قصاص مكرَه، ديه، تقيه.

رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 2، بهار 94
صفحات 98 تا 116



99 قصاص مکرَه در فقه امامیه

مقدمه
اكـراه از جملـه عواملـی اسـت كـه بـر اراده و قـدرت تصميـم گيـری آزاد انسـان اثـر منفی 
می گـذارد و مانـع تحقـق رفتـار رضايت مندانه می شـود. در فقـه اماميه نيز براسـاس حديث رفع، 
اكـراه در رفتـار مكلـف اثـر گـذار می باشـد. اثـر ايـن اكراه تا حدی اسـت كـه  احـكام تكليفی و 
وضعـی مترتـب بـر رفتار مكـرَه را می توان مرتفـع كرد. عموميـت اين حديث نسـبت به تمامی 
رفتـار اكراهـی مكلـف مورد اتفاق نيسـت كـه از جمله ايـن موارد می تـوان به قتـل از روی اكراه 
اشـاره كـرد. در قتـل اكراهـی تحقـق اكـراه پذيرفته نمی باشـد. از ايـن رو ارتكاب قتـل به دليل 
اكراه ديگری حتی با تهديد به قتل جايز نمی باشـد. بر اين اسـاس مشـهور فقها در اين مسـئله 
حكـم بـه قصـاص مكرَه داده اند، بلكه تا قبـل از آيت الله خويی )ره( مخالفی در اين مسـئله ديده 
نشـده اسـت. ايشـان در مقابل مشـهور با داخل كردن اين مسـئله در بحث تزاحم، قتل مكرَه را 

درصـورت تخييـر جايـز می شـمرد و حكم قصـاص را از مكرَه سـاقط می كند. 
بـه نظـر می رسـد، اين نظريه مردود  باشـد. زيرا از طرفی اسـتدلال محقق خويـی )ره( مبنی 
بـر جـواز قتـل مخـدوش می باشـد و از طـرف ديگـر نيز، ادلـه نظريه مشـهور كامـلًا منطبق با 

ضوابط بـاب قصاص می باشـد.  
از ايـن رو در نوشـتار حاضـر بعـد از تبيين اكـراه و معنای مـورد نظر، هر دو نظريـه و ادله آن 
بـا انظبـاط فقهـی تقريـر  و در ادامـه بـا رويكرد نقد نظريـه پرداخت ديـه، به ايـرادات اين نظريه 
می پردازيـم و در پايـان نيـز نظريـه آيـه الله خويـی )ره( بـا اسـتدلال بر وجود رجحان نسـبت به 
حرمـت قتـل، حكـم تخيير بين حفـظ نفس و ارتـكاب قتل ديگـری را مردود پنداشـته و به تبع 

آن نظريه مشـهور پذيرفته شـده است.



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره دو  .  بهار 100٩٤

 تبیین اکراه

الف) مفهوم اکراه

لغت شناسی
»اكـراه«، مصـدر بـاب افعـال از مادهّ »كـره« )با فتح و ضمّ حرف كاف و سـكون راء( اسـت. 
در معنـای ايـن دو واژه آمده اسـت: »القهر، المشـقه، الإبـاء و ضدّ أحبَبتُه.« )زبيـدی، تاج العروس 
19: 86( بعضـی از اهـل لغـت در معنـای مـاده »كـره« بـا فتحه و مـاده »كره« با ضمـه تفاوت 
گذاشـته اند. در كتـاب مفـردات گفتـه شـده اسـت: »كَـره بـا فتحـه، رنـج و زحمتی اسـت كه از 
خـارج و بـا اكـراه بر انسـان وارد می شـود، به خـلاف كُره با ضمه كـه از درون به انسـان تحميل 
می شـود.« )راغب اصفهانی 1: 707( در مورد خود معنای اكراه چنين بيان شـده اسـت: »أكرهتُه: 
حملتُه علی أمرٍ و هو كارهٌ«؛ يعنی وادار كردن شـخص به كاری كه خوشـايند او نيسـت. )خليل، 

العين3: 1570(
اصطلاح شناسی

از نظـر علامـه طباطبايـی به عنوان يک مفسّـر قـرآن كريم، اكـراه به معنای آن اسـت كه 
كسـی را بـه اجبـار، بـه كاری وادار كنند. اكراه تنها در اعمال ظاهری يعنـی حركات مادی و بدنی 
انسـان اثرگذار اسـت. بنابراين، در ايمان و اعتقاد كه از امور قلبی هسـتند، اكراه و اجبار راه ندارد. 
)الميـزان 2: 523( تعريـف فقهـا از اكـراه، بيشـتر متناظر به اسـتقلال اكراه از اجبار اسـت. فقها با 
نـگاه بـه عـرف، تعريفـی نزديک به معنـای لغـوی آن ارائـه كرده انـد و معتقدند اكـراه يعنی »با 
ايجـاد تـرس بـرای انسـان عاقـل، او را به انجـام يک كار با رنـج و زحمـت وادار كنيم يـا او را از 
انجـام دادن كاری بازداريـم بـه طـوری كه بـدون مـدح و ذم، او را از انگيزه اصلـی خودش خارج 
كنيـم«. )علم الهدی، رسـائل المرتضـی 2: 263( در تعريف ديگری از اكراه آمده اسـت: »حقيقت 
اكـراه از نظـر عـرف و لغـت يعنـی وادار كردن ديگـری بر ايجاد امری كه خوشـايند او نيسـت.« 
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)انصـاری، المكاسـب 3: 311(. بـا همين مضمون، امام خمينی در مسـئله چهارم تحريرالوسـيله 
چنيـن بيـان كردنـد: »اكـراه يعنی وادار كـردن ديگری بر ايجاد امری كه خوشـايند او نيسـت به 
همـراه تهديـد به اين كه اگر آن كار را انجام ندهد، به او ضرر می رسـد.« )تحريرالوسـيله 2: 326( 
فقهـای ديگـر نيـز در تعريـف اكراه با انـدك تفاوتی در تعبير، هميـن مضامين را بـه كار برده اند.

ب) ارکان تحقق اکراه

اكراه دارای دو ركن است: تهديد موجب اكراه و خوف از ضرر.
ركن اول: تهديد موجب اكراه

تهديـد در لغـت يعنـی ترسـاندن، اما هر نوع ترسـاندنی نمی تواند موجـب اكراه شـود. از اين 
رو، فقهـا بـرای تهديـد مورد نظر، شـرايطی ذكـر كردند كه بيان خواهد شـد.

1. قدرت اكراه كننده بر تحقق تهديد
توانايـی مكـرِه بـر انجـام تهديـد، يكی از شـرايط تهديد اسـت. از ايـن رو، اگـر تهديدكننده 
قـدرت عملـی كردن تهديد خود را نداشـته باشـد، اكراه محقق نمی گردد. بـه تعبير محقق حلیّ: 
»كـون المكـرِه قـادراً علی فعل مـا توعّد به.« )شـرايع الاسـلام 4: 3( البته بايد توجه داشـت كه 
اگـر مكرِه قادر باشـد كمتـر از حدّ تهديدش را عملی كند، ولی به اندازه ای باشـد كه بـا آن اندازه، 
اكـراه صـدق كند، در اين صورت، اكراه محقق شـده اسـت، مانند اين كه به كشـتن تهديد كند و 
بدانيـم كـه توانايـی كشـتن را ندارد، ولـی توانايی دارد كه مكـرَه را زخمی كند يا عضـو او را قطع 

كند. )انصاری، الموسوعة الفقھیة المیسـرة 4: 437(
2. ظنّ غالب به تحقق تهديد

شـرط ديگـر آن اسـت كه مكرَه گمان غالب داشـته باشـد اگـر فعل مورد نظـر تهديدكننده 
را انجـام ندهـد، او، تهديـدش را عملی می سـازد. )حلیّ، شـرايع الاسـلام 4: 3( بعضـی از فقها با 
اسـتدلال بـه روايـت عبـدالله بن سـنان و بـا تكيه بر عرف، داشـتن ظـن غالب يـا حتی صرف 
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ظـن را بـرای مكـرَه لازم نمی داننـد، بلكـه وجـود خـوف عقلايی را بـرای تحقـق تهديد كافی 
می داننـد. )نجفـی، جواهرالـكلام 12: 32( فاضل لنكرانی می نويسـد: »ظاهراً داشـتن ظن غالب 
بـه تحقق تهديد معتبر نيسـت، بلكـه تهديد با خوف عقلايی نيز صادق اسـت. عـلاوه بر عرف، 
صحيحـه عبـد الّله بـن سـنان نيز بـر اين مطلـب دلالت می كنـد. در ايـن صحيحه آمـده: عَنْ 
ِ عليه السـلام قَالَ سَـمِعْتُهُ يَقُولُ لو أنّ رجلًا مسـلماً مرّ بقوم ليسـوا بسـلطان فقهروه  أبَيِ عَبْدِ اللهَّ
حتّـی يتخـوّف علی نفسـه أن يعتـق أو يُطلقّ ففعل، لم يكن عليه شـي ء.« )تفصيل الشـريعه ـ 
طـلاق 21 ؛ كلينـی، الكافـی 6: 126( بـه نقل از عبدالله بن سـنان، امام  فرموده اسـت: »اگر مرد 
مسـلمانی از طـرف غير سـلطان وادار بـه آزاد كردن يا طلاق دادن شـد و او بر اثـر خوف بر جان 

خـود ايـن كار را انجـام داد، هيچ چيز بر عهده او نيسـت«.
3. عجز از دفع تهديد

چنان چـه مكـرَه توانايـی لازم بـرای دفع تهديد را داشـته باشـد، بـه عبارتی، شـرايط فرار يا 
درخواسـت كمـک از ديگـران يا دفع تهديد به طريقی غيـر از فعل مورد نظر اكراه كننـده برای او 
مقدور باشـد، ديگر اكراه محقق نخواهد شـد. شـهيد ثانـی با تعبير »و كون المكـره مغلوبا عاجزا 
عن الدفع بفرار أو مقاومة أو اسـتعانة بالغير«، شـرط عجز از دفع را اضافه كرده اسـت. )مسـالک 

الافهام 9: 18( نراقی نيز به اين شـرط اشـاره كرده اسـت. )مستندالشـيعه 14: 268( 
4. ضرری بودن تهديد

 هـر تهديـدی نمی توانـد زمينـه اكـراه را فراهـم كند، بلكـه تهديد بايد بـرای مكرَه يـا افراد 
مرتبـط با آن ضرر محسـوب شـود تـا اكراه در حـق او صادق باشـد. )حلیّ، شرايع الاسـلام 4: 3( 

مباحـث مربـوط به ضـرر در ركـن دوم بيان خواهد شـد.
ركن دوم: خوف از ضرر 

دوميـن ركـن تشـكيل دهنده اكـراه، تـرس از ضـرری اسـت كـه از تهديد ناشـی می شـود. 
مباحـث ايـن ركـن در قالـب موضـوع و مصاديـق ضـرر ارائه خواهد شـد.
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موضوع ضرر
غالبـاً ضـرری كه از تهديد ناشـی می شـود، متوجه شـخص مكرَه اسـت، امـا گاهی ممكن 
اسـت اشـخاصی مرتبط با مكرَه نيز موضوع اين ضرر قرار بگيرند. محقق در شـرايع می فرمايد: 
»و أن يكـون مـا توعّـد به مضرّاً بالمكرَه في خاصّة نفسـه، أو من يجري مجری نفسـه كالأب و 
الولد.« )حلیّ، شـرايع الاسـلام 4: 3( در تشـخيص مصاديق عبارت »من يجری مجری نفسـه« 
بايـد گفـت افـرادی شـامل اين عبارت می شـوند كه در نگاه مكـرَه، اصابت ضرر ناشـی از تهديد 
به آن ها به منزله ضرر به خود او باشـد. )اصفهانی، وسـيله النجاه 2: 12( همچنين شـيخ انصاری 
بعـد از بيـان موضـوع ضـرر تأكيد می كنـد اگر ضرر متوجه شـخص ثالثی غيـر از مكـرَه و افراد 

مرتبط با آن بشـود، اكراه محقق نمی شـود. )المكاسـب 90:2(
مصاديق ضرر

مصاديق ضرر می تواند كشـتن، زخمی كردن، دشـنام دادن و زدن باشد. محقق حلیّ می گويد: 
»سـواءً كان ذلک الضرر قتلًا أو جرحاً أو شـتماً أو ضرباً، ... و لا يتحقّق الإكراه مع الضرر اليسـير«. 
)شـرايع الاسـلام 4: 3( بـا توجـه به اين كه مفهوم ضرر امری نسـبی اسـت، مصاديـق آن را در دو 
دسـته می تـوان بيـان كرد. دسـته  اول يعنی ضـرر قتل و جرح كه نسـبت به تمامـی افراد محقق 
اسـت، اما تحقق ضرر در مصاديق ديگر مثل دشـنام دادن و زدن نسـبت به افراد متفاوت اسـت. 
)علامـه حلـّی، تحريرالاحـكام 4: 51( علت اين تفاوت، يكسـان نبودن موقعيت اجتماعـی افراد و 
وضعيـت مالی آن هاسـت. از ايـن رو، بايد از ضابطه حصول ضـرر عرفی برای تعيين اين مصاديق 
اسـتفاده كـرد. )حائری، رياض المسـائل 12: 202( به كمک هميـن ضابطه می توان اختلاف فقها 
در مصداق »الضرر اليسـير« را حل كرد؛ زيرا همان  طور كه مصاديقی مثل ضرب و جرح نسـبت 
 ـنيز متفاوت اسـت. به هميـن دليل، ممكن   ـاندك  بـه حـال افـراد متفـاوت بـود، در ضرر يسـير 
اسـت گرفتـن مال هر چند زياد باشـد، نسـبت به بعضی افـراد، ضرر نباشـد، اما كمتـر از آن برای 

عده  ديگری ضرر محسـوب شـود. )شهيد ثانی، مسـالک الافهام 9: 18(
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ج) اقسام اکراه

در متـون مختلـف، اقسـام متعـددی برای اكراه ذكر شـده اسـت، اما اكنون تنها دسـته بندی 
مسـتند بـه منابع فقهی بيان می شـود. شـيخ طوسـی در ايـن باره می گويـد: »فأما الإكـراه علی 
الإسـلام فعلی ضربين إكراه بحق و بغير حق«. )المبسـوط 8: 73( اكراه به ناحق عبارت اسـت از 
اكـراه از روی سـتم بـر خلاف اكراه به حق كه مشـروع و جايز اسـت، مثل اكـراه خودداری كننده 

از ادای دين بر ادای آن. موضوع نوشتار حاضر  نــيز  اكــراه بــه غير حق است.

د) تفاوت اکراه با اجبار و اضطرار

در نـگاه اول بـه تعريـف اكراه، شـايد به ذهن برسـد كه بين اكـراه و اجبار و اضطـرار تفاوتی 
نباشـد؛ زيـرا همـان طـور كـه در اكراه، شـخص بـه انجـام كاری خلاف ميـل درونی خـود وادار 
می شـود و چـاره ای جـز انجـام دادن آن نـدارد، در اجبـار و اضطرار نيز به همين شـكل اسـت. به 
هميـن دليـل، بـرای فهم بيشـتر مفهـوم اكـراه، ابتدا به تعريـف اجبار و اضطرار اشـاره و سـپس 

تمايـز آن دو مفهـوم را بـا اكراه بيـان می كنيم.
اجبار

اجبـار، نيـروی قهـری اسـت كه اختيـار را از فاعل سـلب می كنـد به طوری كـه فاعل فعل 
را بـدون قصـد انجـام می دهد و هيـچ قدرتی بر تـرك آن ندارد. )سـيفی مازندرانـی، مبانی الفقه 
3: 161( بنابرايـن، مهم تريـن تفاوتـی كه حقيقت اكراه را از اجبار جدا می سـازد، اين اسـت كه در 
اجبار، اراده و قصد به طور كلی از شـخص مجبور سـلب شـده اسـت. از سـيد يزدی چنين نقل 
شـده اسـت كه در اجبار، فاعل قصد و اراده ندارد و هم چون ابزاری در اختيار مجبوركننده اسـت. 

)محقـق داماد، قواعد فقـه 4: 126(
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اضطرار
در تعريـف اضطـرار آمـده اسـت: »انجـام دادن فعـل از روی ضـرورت، بـه طـوری كـه اين 
ضـرورت از ناحيـه تهديـد نيسـت و باعـث سـلب اختيـار و رضايـت فاعل نمی شـود.« )سـيفی 
مازندرانـی، مبانـی الفقـه 3: 163( در تفـاوت اكراه بـا اضطرار بايد گفت كه در اكراه، منشـأ تهديد 
و خطـر، هميشـه يک فرد انسـانی اسـت كه عاملی خارجی محسـوب می شـود؛ يعنـی فردی با 
بـه كارگيـری قـدرت و توانايـی خـود يا با سـوء اسـتفاده از موقعيّت خويـش، ديگـری را وادار به 
ارتـكاب عمـل می كنـد. در اضطرار، شـرايط و موقعيت تهديدآميز  به طور طبيعی ايجاد می شـود 
و انسـان در بروز آن دخالت ندارد، مانند موردی كه شـخص دچار گرسـنگی يا تشـنگی شـديد 
شـده و هيـچ غـذا يـا آب مباحی برای رفع گرسـنگی يـا رفع عطش در اختيار نداشـته باشـد. در 
ايـن صـورت، بـرای رهايـی خود از خطر هلاكت، ناچار دسـت به سـرقت می زند يا به نوشـيدنی 

يـا خوردنـی حرام روی مـی آورد. )محقـق داماد، قواعد فقـه 4: 96(
بـا توجـه به مباحث گذشـته بايد گفت اكـراه مورد نظر در بحـث اكراه در قتل عبارت اسـت 
از اين كـه شـخصی توانـا از روی ظلـم، كسـی را با تهديد به قتـل، وادار به كشـتن ديگری كند. 
ايـن در حالـی اسـت كه مكرَه از يک سـو، قدرت مقابله بـا او را ندارد و از سـوی ديگر، ترس اين 

را دارد كـه اگر قتل را انجام ندهد، كشـته خواهد شـد.

حکم قتل مکرَه
طرح مسئله

در فقـه اماميه، مسـئله اكراه در قتل به حسـب يكسـان نبـودن احـكام آن، در چند فرع بيان 
شـده اسـت. در يـک فـرع، حكـم مربـوط بـه مكـرِه و در فرع های ديگـر، حكم شـخص مكرَه 
بررسـی شـده اسـت. وجود حكم هـای متفاوت بـرای مكرَه به اين اعتبار اسـت كه مكـرَه گاهی 
شـرايط تكليـف ـ بلـوغ و عقل ـ را داراسـت و گاهی در مقابل، فاقد شـرط عقل يـا بلوغ با لحاظ 
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وجـود يـا عـدم قـوه تمييز اسـت. از اين رو، طبيعی اسـت كه حكم هـر فرع، متفـاوت از ديگری 
باشـد. در ايـن نوشـتار فقـط به حكم اكراه در قتلِ شـخص عاقـل و بالغ می پردازيم كـه از آن به 

»حكم قتـل مكرَه« تعبير می شـود.

نظریه های موجود در مسئله
در مسئله قتل مكرَه دو نظر وجود دارد. نظر مشهور مبنی بر عدم جواز قتل و به تبع آن، قصاص 
مكرَه است كه در اين نوشتار از آن به نظريه قصاص مكرَه تعبير می شود و نظر آيت الله خويی مبنی 

بر جواز قتل و لزوم پرداخت ديه است كه از آن به نظريه پرداخت ديه تعبير خواهد شد. 
نظریه قصاص مکرَه

ارتـكاب قتـل بـه دليـل اكراه ديگـری حتی بـا تهديد به قتل جايز نيسـت. مشـهور فقها در 
ايـن مسـئله بـه قصـاص حكـم داده اند و تا قبـل از آيـت الله خويی، مخالفی ديده نشـده اسـت. 
شـيخ طوسـی در اين باره می گويد: »اگر سـلطانی، فردی را به كشـتن كسـی كه قتل او واجب 
نباشـد، وادار كنـد و بـه او بگويد: اگر او را نكشـی، تو را خواهم كشـت، كشـتن او برای شـخص 
مكـرَه جايـز نيسـت. مخالفـی هـم در مسـئله وجـود نـدارد و در صـورت كشـتن او، قصاص بر 
مباشـر اسـت، نه بر اكراه كننده.« )الخلاف 5: 166( همچنين محقق در شـرايع می نويسـد: »اگر 
شـخصی اكـراه بـه قتل شـده باشـد، قصاص بر مباشـر قتل اسـت، نه آمر بـه قتـل«. )4: 184( 
در ادامـه نيـز بزرگانی چـون علامه، )قواعدالاحكام 39: 590( شـهيد ثانی، )مسـالک الافهام 15: 
85( صاحـب ريـاض )رياض المسـائل16: 188( و شـيخ انصاری )كتاب المكاسـب 2: 98( علاوه 
بـر تصريـح بـه حكم قصـاص، اين حكـم را اجماعی اعـلام كردند. بـه تعبير صاحـب جواهر: » 
ف الحكـم فيـه عندنا نصـاً و فتوی بل الإجماع بقسـميه عليـه أن القصاص علی المباشـر الكامل 
دون الآمـر.« )جواهرالـكلام 42: 47( بنابراين، شـخص بالغ عاقلی كـه از روی اكراه و برای حفظ 

جـان خـود مرتكب قتل شـود، طبق نظر مشـهور بايد قصاص شـود. 
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نظریه پرداخت دیه

در مقابـل نظـر مشـهور، آيت الله خويی معتقد اسـت ارتـكاب قتل به دليل اكـراه ديگری در 
صـورت تهديـد به قتل جايز اسـت. از اين رو، قصاص از شـخص بالغ و عاقلی كه مرتكب چنين 
قتلی شـده اسـت، سـاقط می شـود، اما محكوم به ديه خواهد شـد. ايشـان در مبانی می نويسـد: 
»و إن كان مـا توعّـد بـه هـو القتـل... و لا يبعـد جواز القتل عندئـذٍ، و علی ذلک فـلا قود و لكن 

عليه الدیة.« )مبانی تكمله - موسـوعه 13: 42(
مستند انظار

دلیل نظریه قصاص مکرَه

مسـتندات مشـهور در قصاص مكرَه به صورت پراكنده بيان شـده اسـت. اين نظريه بعد از 
تمسـک بـه اجمـاع، بـه عدم تحقق اكـراه در قتـل و دو صحيحـه زراره و محمد بن مسـلم و در 
نهايـت، بـه عمومات باب قصاص اسـتناد كرده اسـت. ضمن جمع آوری و تقرير ادله كوشـيده  ايم 
آن هـا را بر اسـاس انضباط فقهـی مرتب كنيم. از اين رو، بايـد گفت نظريه قصاص مكره مبتنی 

بـر امور ذيل اسـت:
الف( انتساب قتل به مكره

بـدون شـک، اكراه كننـده به قتل، سـبب و مكرَه مباشـر قتل شـمرده می شـود، امـا عرف با 
فـرض اين كـه مكـرَه، عاقل، بالـغ و دارای اختيار اسـت، قتل را به مباشـر انتسـاب می دهد. آيت 
الله مكارم می گويد: »أمّا لو كان المباشـر بالغاً عاقلًا عالماً مختاراً فالفعل يسـند إليه دون السـبب؛ 

للصـدق العرفي في ذلک«. )بحـوث فقهيه 300(
عـلاوه بـر اين، صحيحـه زراره نيز بر اين مطلب دلالـت دارد. »عَنْ أبَيِ جَعْفَرٍ عليه السـلام: 
فِـي رَجُـلٍ أمََـرَ رَجُـلًا بقَِتْلِ رَجُـلٍ فَقَالَ يُقْتَـلُ بهِِ الَّذِي قَتَلـَهُ وَ يُحْبَـسُ الآْمِرُ بقَِتْلهِِ فِـي الحَْبْسِ 
حَتَّـی يَمُـوتَ.« )كلينی، الكافـی 14: 313( زراره از امام باقر )عليه السـلام( دربارة حكم مردی كه 
فـردی را مأمـور به كشـتن ديگری كرده بود، پرسـيد. امام )عليه السـلام( در جـواب فرمود: قاتل 
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قصـاص می شـود و آمـر بـه قتل بـه حبس ابد محكـوم می شـود تا بميـرد. در ايـن صحيحه با 
ذِي قَتَلهَُ«،  وجـود اين كه آمر سـبب قتل اسـت، امام )عليه السـلام( با عبـارت »فَقَـالَ يُقْتَلُ بهِِ الّـَ
قتـل را منتسـب به مباشـر می داند و او را محكـوم به قصاص می كند. بنابراين، مكـرَه در صورت 

ارتكاب قتل، مباشـر و قتل انجام شـده منتسـب به اوسـت.
ايـن صحيحـه درباره اكراه بيان نشـده اسـت، امـا اطلاق آن شـامل اكراه هم می شـود؛ زيرا 
كلمـه امـر هم شـامل مجـرد امر كـردن اسـت و هم شـامل أمر بـا اكـراه. آيت الله خوانسـاری  
می گويـد: »چـون در بيشـتر اوقـات، امر بـه همراه اكراه اسـت، به خصـوص وقتی كـه مأمور در 
صـورت مخالفـت بـا أمـر در معرض قتل قـرار می گيرد، به هميـن جهت، اطلاق امر شـامل امر 

بـا اكـراه نيز می شـود.« )جامع المـدارك 7: 176( 
ب( عمدی بودن رفتار مكره

هـر چنـد اكراه بـر آزادی و اختيار مكـرَه اثر می  گـذارد، نمی تواند اختيار را به كلـی زايل كند. 
بـه تعبيـر آيت الله تبريـزی، »لأنّ الإكراه لا ينافي إرادة الفعل و اختيـاره«. )تنقيح مبانی الاحكام 
ـ قصـاص 78( بنابرايـن، شـخص عاقـل و بالغـی كـه از روی اكـراه مرتكـب قتل شـده اسـت، 

نمی توانـد بـه بهانـه زايل شـدن اختيـار و خدشـه در قصد، عمل خـود را غير عمد جلـوه دهد. 
ج( عدوانی بودن رفتار مكره

ارتـكاب قتـل بـه دليـل اكـراه ديگـری حتی بـا تهديد به قتـل جايز نيسـت؛ زيرا هـر چند بر 
تيِ... مَا أكُْرِهُوا عَليَْه«، )عاملی، وسائل الشـيعه 15: 369( احكام تكليفی  اسـاس حديث »رُفِعَ عَنْ أمَُّ
و وضعی مترتب بر رفتار اكراهی برداشـته شـده اسـت، تحقق اكراه در قتل پذيرفته نيسـت. )حلیّ، 
شرايع الاسـلام 4: 184( در تبييـن عـدم تحقـق اكـراه در قتـل گفته شـده اسـت: »أنّ الإكـراه لا 
يتحقق في القتل، لاشـتماله علی دفع الضرر بمثله.« )حلیّ، مهذب البارع 5: 147( آيت الله تبريزی 
می نويسـد: »يكـی از شـرايط تحقق اكراه اين اسـت كه مكـرَه اگر درخواسـت اكراه كننده را عملی 
سـاخت، بايـد از ضـرر عظيمی كه پيش رو داشـت، در امان بماند، حال آنكـه در اينجا مكرَه می داند 
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بـا ارتـكاب قتل ديگری قصاص خواهد شـد. در نتيجه، وقتی جان مكرَه با موافقت اين درخواسـت 
 ـقصاص40(  در امـان نباشـد، اكراه محقق نمی شـود«. )تبريزی، تنقيح مبانی الاحـكام 

عـلاوه بـر ايـن، با وجود صحيحه محمد بن مسـلم عَنْ أبَيِ جَعْفَرٍ عليه السـلام قَـالَ: »إنَِّمَا 
مَ فَلیَْـسَ تَقِیَّةٌ«، )كلينی، الكافـی 3: 557( عموميت  مُ، فَإذَِا بلَـَغَ الدَّ جُعِلـَتِ التَّقِیَّـةُ لیُِحْقَـنَ بھَِا الـدَّ
حديـث رفع شـامل قتل مكرَه نمی شـود. شـيخ انصاری در ايـن باره می نويسـد: »هر چند عموم 
ادلـه نفـی اكـراه و حرج اقتضای جـواز دارد، صحيحه مذكور مانع آن اسـت«. )انصاری، مكاسـب 
2: 99( در توضيـح ايـن صحيحه گفته شـده اسـت: »اصل تشـريع تقيه برای حفظ جان اسـت، 
نـه از بيـن بـردن آن«. )حلـّی، مهـذب البـارع 5: 147( از ايـن رو، اگر مكـرَه بر اثر اكـراه بخواهد 
بـرای حفـظ جـان خود، ديگـری را بكشـد، در اين صورت، تقيـه موجب می گردد خـون يک نفر 
مسـلمان ريختـه شـود كه طبـق اين صحيحـه، تقيه در چنيـن مـوردی جايز نيسـت. بنابراين، 

ارتـكاب قتـل بـه دليل اكـراه ديگری حتی بـا تهديد به قتل، حـرام و عدوانی اسـت.
بر اساس اين موارد فوق، قتل، منتسب به مكره و عمدی و عدوانی است. از اين رو، نظريه مشهور 
داً...«)نساء/93(  طبق عمومات باب قصاص »أنََّ النَّفْسَ باِلنَّفْسِ« )مائده/ 45( و »وَ مَنْ يَقْتُلْ مُؤْمِناً مُتَعَمِّ

و همچنين با استدلال به اطلاق صحيحه زراره مكرَه را به قصاص محكوم می كند. 
دلیل نظریه پرداخت دیه

آيـت الله خويـی همانند مشـهور، حديـث رفـع را در قتل اكراهی جـاری نمی داند. ايشـان با 
ايـن اسـتدلال كه تشـريع ادلـه نفی اكراه بـرای امتنـان به امت اسـت، بيان می كند كـه امتنان 
بـا اضـرار بـه غير در تنافـی اسـت. از اين رو، اكـراه نمی تواند مجـوز قتل ديگری شـود. )مصباح 
الفقاهـه 1: 454( صاحـب ايـن نظريـه با وارد كـردن اين مسـئله در باب تزاحم، قتل مكـره را در 
صـورت تاخيـر جايـز می شـمارد و با اعتقـاد بـه غيرعدوانی بودن قتـل مزبور، حكـم قصاص را 
از مكـره سـاقط می كنـد. ايشـان در نهايـت با اين اسـتدلال كه خون مسـلمان نبايد هـدر برود، 

مكـرَه را بـه پرداخـت ديه محكـوم می كند. )مبانی تكملـه المنهاج- موسـوعه 42: 13(
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آيـت الله خويـی بـرای اينكـه بتوانـد عدوانـی بـودن رفتار مكـره را زايـل كند به جـواز قتل 
وی اسـتناد كـرده اسـت، از ايـن رو اين نظريـه برای اثبات جـواز قتل، مبتنی بر امور ذيل اسـت:

الف( تزاحم حرمت قتل نفس محترمه و وجوب حفظ نفس
تزاحـم يعنـی تنافی بين دو حكم به سـبب عدم قدرت مكلـف درانجامِ هـر دو حكم. )صدر، 
بحـوث فـی علـم الاصـول 4: 26( در مسـئله قتـل مكـرَه، دو حكم حرمت قتـل نفس محترمه 
و وجـوب حفـظ نفـس در تنافـی هم هسـتند؛ زيـرا مكرَه از يک سـو بايـد برای رعايـت وجوب 
حفـظ جـان خـود مرتكب قتل ديگری شـود و از سـوی ديگر، بـرای رعايت حرمـت قتل نفس 
محترمـه بايـد جان خـود را در معرض هلاكت قرار دهـد. از اين رو، انجام ايـن هر دو عمل برای 

او ناممكـن خواهد شـد. در نتيجه، تزاحم محقق می شـود.
ب( عدم ترجيح بر تزاحم بين وجود و حرمت 

چـون در تزاحـم بيـن ارتـكاب حرمت قتل نفس محترمـه و ترك وجوب حفـظ نفس، هيچ 
ترجيحـی بـرای مكـرَه وجـود نـدارد، بايد ملتزم بـه تخيير شـد. از اين رو، انجـام هر كـدام از دو 
عمـل بـرای مكـرَه جايز می شـود. بنابرايـن، وقتی ارتـكاب قتل به دليـل تخييـر در تزاحم جايز 

شـد، عنصـر عدوانی بودن نسـبت بـه قتل مكـرَه از بين خواهـد رفت.
بـر اسـاس ايـن موارد، هر چنـد قتل مكرَه عمدی اسـت، به دليـل جواز قتل، ديگـر عدوانی 
نخواهـد بـود. بـه هميـن دليـل، اين نظريـه، قصـاص را از مكرَه سـاقط می كند و بـه دليل هدر 

نرفتـن خون مسـلمان، او را بـه پرداخت ديه محكـوم می كند.
انتقادها به نظریه پرداخت دیه

همان طور كه گذشـت، نظريه مشـهور بر اسـاس ضوابط باب قصاص مرتب شـده و خالی 
از اشـكال اسـت. در مـورد نظريـه پرداخت ديه بايد گفت نسـبت بـه هر دو قسـمت از دليل اين 

نظريـه، ايرادهايـی وجـود دارد كه گريز از بعضی از آن ها ممكن نيسـت. 
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ايراد اول: عدم تحقق تزاحم
تحقق تزاحم در مسـئله قتل مكرَه به وجود دو حكم الزامی وجوب و حرمت وابسـته اسـت 
بـه ايـن معنـا كـه اگـر الزام يكـی از ايـن دو حكـم از بين بـرود، تزاحـم محقق نخواهد شـد. بر 
ايـن اسـاس، در مـورد وجوب حفظ نفس گفته شـده اسـت: »وجـوب حفظ نفس منـوط بر جواز 
مقدمـات آن اسـت، در حالـی كـه در اينجـا چـون حفـظ نفـس متوقف بـر امر حـرام يعنی قتل 
ديگـری شـده اسـت، قـدرت بر انجـام آن از بين خواهد رفـت و در نتيجه، وجـوب منتفی خواهد 
شـد.« )تبريـزی، تنقيـح مبانی الاحـكام ـ قصـاص 42( بنابرايـن، بـا منتفی شـدن وجوب حفظ 

نفـس، ديگر بيـن وجوب وحرمـت تزاحمی وجـود ندارد.
ايراد دوم: عدم احراز تساوی

بعـد از تحقـق تزاحـم، قتـل مكـرَه در صورتـی جايز اسـت كه بيـن ارتكاب قتـل ديگری و 
حفـظ نفـس هيچ ترجيحی وجود نداشـته نباشـد. ايـن در حالی اسـت كه احراز ايـن عدم ترجيح 
بيـن مصلحت حفـظ نفس و قتل ديگری ناممكن اسـت. آيـت الله تبريزی می نويسـد: »علاوه 
بـر اين كـه هيـچ راهـی بـرای احراز تسـاوی بيـن مصلحت حفـظ نفـس و قتل ديگـری وجود 
ندارد، چه بسـا احتمال جدّی وجود دارد كه مفسـده قتل عمدی مؤمن بيشـتر از مصلحت حفظ 
نفـس باشـد.« )تبريزی، تنقيـح مبانی الاحكام ـ قصاص 42( بنابراين، قتل مكـرَه در صورت عدم 

احـراز تسـاوی بين مصلحت حفظ نفـس و قتل ديگری جايز نيسـت.
ايراد سوم: وجود تالی فاسد تجويز ظلم

يكـی از فقهـای هم عصـر آيـت الله خويـی در نقـد نظريه ايشـان می گويـد: »التـزام به اين 
فتـوا تالـی فاسـد دارد؛ زيـرا اگـر به خاطر اكـراه يک ظالم قـادر امر داير شـد بين قتـل 10 نفر و 
بيـن قتـل 11 نفـر، بايد مبـادرت به قتـل 10 نفر كرد، در حالـی كه اين نوعی تجويـز ظلم برای 

ظالم قادر اسـت«. )خوانسـاری، جامع المـدارك 7: 187( 
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ايراد چهارم: عدم لزوم پرداخت ديه
بعـد از فـرض تحقق تزاحـم و تخيير بين ارتكاب قتل غير و حفظ نفس، نسـبت به پرداخت 
ديـه از جانـب مكرَه گفته شـده اسـت: »هيـچ وجهی بـرای وجوب پرداخـت ديه از طـرف قاتل 
وجـود نـدارد؛ زيرا فرض اين اسـت كه قصاص از او برداشـته شـده اسـت.« )قمـی، مبانی منهاج 
الصالحيـن 6: 99( بـه عبارتـی، وقتی ارتكاب قتل برای مكرَه جايز اسـت، پرداخـت ديه از جانب 

او لزومـی ندارد. 

نتیجه 
بـه نظـر می رسـد حكم قصـاص، ادعای جديدی نسـبت به قتـل مكرَه نيسـت، بلكه حكم 
او مطابـق بـا ادلـه باب قصاص اسـت؛ زيرا از يک سـو، مكـرَه دارای اراده و اختيار اسـت و از اين 
نظـر بـا غيـر مكرَه فرقـی ندارد. از سـوی ديگر نيـز دليل قابل قبولی بـرای خروج قتل مكـرَه از 

ادلـه قصاص وجـود ندارد. 
در مقابـل، نظريـه پرداخـت ديـه بايد بـرای اثبات ادعـای خود دليـل اقامه كنـد. تنها دليلی 
كـه بـرای عـدم قصاص مكرَه بيان شـده، وجـود تزاحم و التزام به تخيير اسـت. ايـن دليل قابل 
ترديـد اسـت؛ زيـرا همان طور كه گذشـت، در تزاحم بيـن ارتكاب حرمت قتـل نفس محترمه و 
تـرك وجـوب حفظ نفـس، انجام هر كـدام از دو عمل برای مكـرَه در صورتی جايز می شـود كه 
هيـچ ترجيحی برای مكرَه وجود نداشـته باشـد. البته به نظر می رسـد بين ايـن دو عمل رجحان 
وجـود دارد. از مـوارد ترجيـح در بحـث تزاحـم می تـوان بـه اولويـت عمل نزد شـارع اشـاره كرد. 
)مظفر، اصول الفقه 3: 175( بدون شـک، بحث دم )كشـته شـدن( نزد شـارع بسـيار اهميت دارد 
و نسـبت به مال و آبرو دارای اولويت اسـت. در مسـئله قتل مكرَه چون از يک سـو، جان مكرَه 
تهديـد شـده و از سـوی ديگـر، جان ديگری نيـز مورد تعرض اسـت، هر دو حكـم وجوب حفظ 
نفـس و حرمـت قتل ديگری دارای اولويت اسـت. با اسـتناد به صحيحه محمد بن مسـلم »عَنْ 
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مَ فَليَْـسَ تَقِیَّةٌ«  مُ، فَإذَِا بلَـَغَ الدَّ أبَـِي جَعْفَـرٍ عليه السـلام قَـالَ: إنَِّمَا جُعِلـَتِ التَّقِیَّةُ ليُِحْقَـنَ بهَِا الـدَّ
)كلينـی، الكافـی 3: 557( می تـوان گفـت اولويـت وجوب حفظ جان بـا گرفتن جـان ديگری از 
بيـن خواهـد رفـت؛ زيرا در اين صحيحه، هر چند شـارع بـرای حفظ جان حتـی ارتكاب معاصی 
را مباح می كند، اما وقتی اين مسـئله منوط به كشـته شـدن ديگری می شـود، تقيه را نامشـروع 
می دانـد. بـر اين اسـاس، حفظ جـان با گرفتن جـان ديگری علاوه بـر اين كه نزد شـارع اولويت 
نـدارد، ممنـوع اسـت. از ايـن رو، بـا از بين رفتن اولويـت وجوب حفظ نفـس، اولويت حرمت قتل 
ديگـری باقـی خواهـد مانـد. در نتيجه، در تزاحم بيـن وجوب حفظ نفس و حرمـت قتل ديگری، 
حرمـت دارای رجحـان اولويت اسـت. بنابراين، با وجـود رجحان مجالی برای تخيير باقی نخواهد 

ماند.
در نهايـت، بـر فرض عـدم اولويت می توان گفـت حداقل احتمال اهميت بـرای حرمت قتل 
وجـود دارد. از ايـن رو، همـان طـور كـه عقـل در صـورت عدم ترجيـح به تخيير حكـم می كرد، 
در صـورت احتمـال اهميت نيز حكـم به احتياط می كند)مظفر، اصـول الفقـه 3: 176(. از  اين  رو، 
در مسـئله قتـل مكـرَه در صـورت تزاحـم بين وجـوب حفظ نفـس و حرمت قتـل، ارتكاب قتل 

نيست. جايز 
بنابرايـن درمسـئله قتل مكـرَه، نظريه محقق خويی مبنـی بر غير عدوانی بـودن قتل مكرَه 
قابـل مناقشـه اسـت و ارتكاب قتـل به دليل اكـراه ديگری حتـی با تهديد به قتل جايز نيسـت. 
بنابرايـن شـخص بالـغ عاقلی كـه از روی ظلم و با تهديد به قتل، وادار به كشـتن ديگری شـده 
اسـت؛ بـرای حفـظ جـان خود مرتكب قتل شـود، علی رغـم اين كـه رفتـار وی از روی رضايت  

خاطر نبـوده اسـت، محكوم به قصاص می شـود .
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* دانش پژوه مركز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمية قم.

گزارش نشست بررسی فقهی حقوقی 
ضمان درك بایع در برابر مشترى

بهمن سام خانیانى*
 BAHMANSAM3@GMAIL.COM

 نشسـت علمی بررسـی فقهی حقوقی ضمان درك بايع در برابر مشـتری با تاكيد بر ر ای 
وحـدت رويه ديوان عالی كشـور مصـوب 93/7/15 در خصوص جبران غرامات ناشـی از كاهش 
ارزش پـول در تاريـخ 93/10/23 در مركـز آموزش هـای تخصصـی فقـه برگـزار شـد. در ادامـه 

خلاصـه اهـم مباحث اين نشسـت تقديم می شـود.
حجـت الاسـلام محقـق فـر مدير مركـز و دبيـر اين نشسـت، پـس از خيـر مقدم گويی به 
اسـاتيد و طـلاب محتـرم، توضيحاتی مقدماتی درباره بررسـی فقهی و حقوقی ضمـن درك بايع 

در برابـر مشـتری بـا تاكيـد بـر رای وحدت رويـه در مورد پرداخـت غرامات را بيـان نمود.
 در ابتدای اين نشسـت گزارش پرونده علمی اين مسـئله توسـط دانش پژوه محترم مركز 
آقـای عبـدالله محمـودی ارائـه گرديد. وی با تبيين مسـئله ضمـان درك و ارتباطـش با كاهش 
ارزش پـول آغـاز كـرد و گفـت: اگر در معامله ای، مبيع، مسـتحق للغير در آيـد، بين مالک اصلی، 
بايـع و مشـتری، چنـد رابطه به وجود خواهـد آمد كه در  پرونده علمی تهيه شـده، صرفاً رابطه ی 
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بـه وجـود آمـده بين مشـتری و بايع مـورد بحث قرار گرفتـه اسـت. وی افزود، زمانـی كه مبيع، 
مسـتحق للغيـر در آيـد، مالک اصلـی مبيع خود را از مشـتری اخـذ می كند. مشـتری نيز طبيعتاً 
طبـق مـاده 391 قانـون مدنـی، به بايع رجوع كـرده، ثمن معاملـه را پس می گيرد. اگر مشـتری 
نسـبت به مسـتحق للغير بودن مبيع، جاهل باشـد، غرامـات وارده را نيز می توانـد از بايع دريافت 

كند.
محقـق ايـن پرونـده علمـی، آراء دادگاه هـا نسـبت بـه پرداخـت غرامـات را بديـن صـورت 
دسـته بندی كـرد: دسـته اول آرای قضاتـی اسـت كـه معتقدند هيـچ غرامتی به مشـتری تعلق 
نمی گيـرد و فقـط بـه تأديه همـان قيمت پرداخت شـده حكم می دهنـد؛ دسـته دوم آرای برخی 
ديگـر از قضـات اسـت كـه بـا اسـتدلال مبتنی بـر كاهـش ارزش پول مشـتری، بايـع را علاوه 
بـر پرداخـت پـول اصلـی، محكـوم به جبـران ايـن كاهش می كننـد؛ دسـته سـوم آرای قضاتی 
اسـت كـه بـا در نظـر گرفتن قيمـت روز مبيـع در همان سـال اسـترداد، حكم بـه پرداخت تمام 
غرامـات می كننـد، چـون معتقدند جبـران كاهـش ارزش پول، تمام خسـارات وارده به مشـتری 
را جبـران نمی كنـد. بـا ايـن توضيحات؛ موضوع نشسـت، به مسـأله كاهـش ارزش پول بسـيار 

می شـود. مرتبط 
وی همچنيـن، خلاصـه ای از گـزارش پرونـده علمی مذكور كه با مشـاركت برخـی ديگر از 
طـلاب مركز تهيه شـده و حاوی انظـار و مبانی فقهای عظام اماميه اسـت، ارائه نمود. محمودی 
بـا بيـان اينكـه در اين پرونده علمی، مسـاله »كاهـش ارزش پـول« در دو مقام مـورد بحث قرار 
گرفتـه اسـت، افـزود: مقـام اول به بررسـی فقهی اصل جواز جبـران كاهش ارزش پـول پرداخته 
اسـت و در مقـام دوم بـر فـرض جبران كاهش ارزش پول، بر اين سـوال تمركز شـده اسـت كه 

آيـا جبران، مصـداق غرامت اسـت يا خير؟
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مقام اول ـ مشروعیت جبران کاهش ارزش پول

در اصل جواز جبران كاهش پول، در بين فقهای اماميه سه دسته قول مطرح است:
دسـته اول معتقدنـد جبـران كاهش ارزش پول، غير مجاز اسـت. قائلين بـه اين قول مرحوم 
آيـت الله ميـرزا جواد تبريزی، مرحوم آيت الله فاضل لنكرانی و آيت الله سيسـتانی هسـتند. دليل 
اول ايـن دسـته از فقهـا، بـه ماهيـت پول بر می گـردد. ماهيت پـول طبق اين نظر، مثلی اسـت. 
ايـن فقهـا در دليـل دوم چنيـن گفته انـد كه اگـر مازاد بـر پول ـ چه پـول اصلی چه مـورد تبادل 

ـ بـه مشـتری پرداخت گـردد، منجر به ربا می شـود.
دسـته دوم از فقهـا، جبـران كاهـش ارزش پـول، را نـه تنهـا جايـز، بلكـه لازم و ضـروری 

می داننـد؛ ايـن دسـته از فقهـا بـه چهـار دليـل تمسـک كرده انـد.
در دليـل اول، ماهيـت پـول بـه عنـوان قـدرت خريد لحاظ شـده اسـت. دليـل دوم، حديث 
لاضرر اسـت. در دليل سـوم فقها چنين گفته اند كه پول مثلی نيسـت بلكه قيمی اسـت؛ بنابراين 
هـر زمـان پـول مورد ضمانـت قرار گرفت بايـد قيمـت آن را برگرداند و در نهايـت دليل چهار بر 
ايـن امـر مبتنـی اسـت كه عـرف، ابـرا ذمه بايع را نسـبت بـه دين، فقط بـا پرداخت قيمـت روز 

آپارتمـان می دانـد و در ايـن مورد تسـامح نمی كند.
در دسـته سـوم برخـی از فقها در مسـئله توقف كرده، حكـم به احتياط در مصالحـه دادند به 

نظـر می رسـد اين نظـر چندان بـه بحث ما مربوط نباشـد.

مقـام دوم ـ صحـت اطـلاق عنوان غرامت بر جبـران کاهش ارزش پـول در فرض اصل 
جبران مشروعیت 

در بيـن فقهـا تصريـح دقيقـی مبنی بـر غرامت بـودن كاهـش ارزش پـول وجود نـدارد. لذا 
به صورت جزئی از دفاتر مراجع تقليد نسـبت به مسـاله اسـتفتاء شـده اسـت. آيت الله سـبحانی 
و آيـت الله موسـوی اردبيلـی همچنيـن دفتـر آيـت الله بهجـت به طـور صريح بيـان كردند كه 
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كاهـش ارزش پـول تحـت عنـوان غرامت قـرار می گيـرد و می تـوان آن را از بايـع دريافت كرد.
رويـه قضايـی هم تا قبل از صـدور رأی وحدت رويه، متفاوت بود. عـده ای از قضات، كاهش 
ارزش پـول را جـزو غرامـت می دانسـتند و دسـته ای ديگـر بـا اين امـر مخالف بودنـد. در نهايت 
ديـوان عالـی كشـور در مهـر 93، كاهـش ارزش پـول را جـزو غرامت دانسـت و بايـع را ملزم به 

پرداخـت آن كرد.
 پـس از اتمـام فرصـت ارائـه دانش پژوه محترم مركـز جناب آقای محمودی، دبير جلسـه 
ضمـن تشـكر از ايشـان، جهت تبيين بيشـتر ابعاد مسـاله بـا تاكيد بـر جنبه های حقوقـی آن از 

جنـاب آقـای دكتر باريكلو خواسـتند كه مطالـب خـود را ارائه نمايند.
 دكتـر باريكلـو در ابتـدای صحبت خود، موضـوع اصلی اين بحث را ضمان درك دانسـتند 
و گفتنـد البته مسـأله ضمـان درك با كاهش ارزش پـول دو مبحث جداگانه ای اسـت كه در اين 

جلسـه مطالبی در زمينه ضمان درك ارائه خواهد شـد.
ايشـان در ادامه فرمودند كه بحث ضمان درك در فقه اماميه و حقوق فرانسـه اشـتراكی دارد 
امـا رويكـرد ايـن دو نظام حقوقی متفاوت اسـت. مـاده 362 قانـون مدنی ايران، عينـاً مانند ماده 

1625 فرانسـه غير از عبارت تمليک در بند اول آن اسـت.
در مـاده 1625 فرانسـه چنيـن آمـده اسـت كه عقد بيـع بايع را ملزم به تسـليم مبيع سـالم 
می كنـد. سـالم، از حيـث ماهيت مادی كه كيفيت لازم را داشـته باشـد. همچنين سـالم از حيث 
حقوقـی؛ بنابرايـن كـه ادعايـی روی آن نبـوده و مـورد نـزاع و اختلاف نباشـد. در ضمـان درك 
ضمانـت اجـرای ايـن دو ماده مـورد بحث قرار گرفته اسـت. همچنين مـواد 390 تـا 393 قانون 
مدنـی ايـران نيـز در مورد ضمان درك اسـت. اين سـه مـاده برگرفته شـده از فقه اماميه اسـت. 
ابتدا مشـتركات حقوق فرانسـه و فقه اماميه را در ضمان درك ارائه می كنم و سـپس به ذكر دو 

تفاوت بيـن آنها خواهـم پرداخت.
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الف ـ اشتراک حقوق فرانسه و فقه امامیه در ضمان درک

در هر دو نظام حقوقی، به نگرانی مشـتری از مسـتحق للغير در آمدن مبيع توجه شـده است 
و بـرای آن تدبيـر اتخـاذ كرده اند. در فقه، طبق قول شـيخ انصاری بنابر قاعـده اقدام، بايع، ضامن 
درك مبيـع اسـت؛ همانطـور كه در فرانسـه هم اينگونه اسـت. توضيح اين كه، بنـد دو ماده 362 
قانـون مدنـی ايـران چنين می گويد كه عقـد بيع، بايـع را ضامن درك مبيع و مشـتری را ضامن 
درك ثمـن قـرار می دهـد. اما مـاده 390 و 391 قانـون مدنی می گويد، بايع ضامـن درك ثمن و 

مشـتری ضامن درك مبيع است.
شـيخ انصـاری در كتـاب »صيغ العقود و الايقاعات« بيان مـی دارد كه بايع ضامن درك مبيع 
و مشـتری ضامـن درك ثمن اسـت. به همين دليل اسـت كـه قانون گذار در مـاده 391 می گويد 

در صورت مسـتحق للغير در آمدن، بايد ثمن مبيع را مسـترد دارد؛ نه قيمت مبيع را.
مبنـای مشـهور در ضمـان درك بنابر آنچه شـيخ انصاری مشـهور منقول شـيخ طوسـی را 
روايـت می كنـد، ضمـان اقـدام اسـت ـ لانـه ادخله الضمـان ـ به اين صـورت كه در بيـع، عاريه 
و هبـه ی مـال غصبـی، چـون گيرنـده؛ مـال را اخذ كـرده، در نتيجه بر ضمـان خود اقـدام كرده 
اسـت. بـا گرفتـن مال غير، بـرای گيرنده مـال، ضمانت ايجاد می شـود. اين عينـاً همان مبنايی 
اسـت كـه فرانسـوی ها در بحث ضمانـت بايع مطرح می كنند. فرانسـوی ها بايـع را ضامن درك 
مبيـع می داننـد، چـرا كه مبيع به دسـت بايع رسـيده و بـر قبض آن اقـدام كرده اسـت، پس بايد 

ضامنش هم باشـد.
البتـه در بنـد دو مـاده 362 قانـون گـذار بايـع را ضامن درك ثمن دانسـته اسـت و اين بنابر 
قاعـده فقهـی يـد اسـت. بايع بر ثمـن، يد پيـدا كـرده بنابراين ضامن ثمن اسـت و مشـتری بر 
مبيـع يـد داشـته، پـس ضامـن آن خواهد بـود. به ايـن دو مبنـا در مواد 362 و 291 اشـاره شـده 

است.
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ب ـ تفاوت فقه امامیه و حقوق فرانسه در ضمان درک

بـه عنـوان اوليـن تفاوت می تـوان چنين گفـت كه در حقـوق فرانسـه قـرارداد، تعهد محور 
اسـت امـا در فقه اماميه، اعتبار محور اسـت. مـاده 183 قانون مدنی ايران، برگرفتـه از ماده 1101 
فرانسـه اسـت، رويكرد قانونگذار فرانسـه به عقد، يک رويكرد تكليفی و تعهد محور می باشـد به 
اين دليل كه احكام وضعی در سيسـتم حقوقی غرب شناسـايی نشـده اسـت در حالی كه رويكرد 

قانـون گـذار ما اعتبار محـور و قانون گذار به دنبال حكم شـرعی بوده اسـت.
همچنيـن در دوميـن رويكـرد متفـاوت می تـوان اذعـان داشـت كـه در فرانسـه بـه منافـع 
قـراردادی طرفيـن قـرارداد توجـه شـده امـا در فقه اماميـه به مالكيـت مالی طرفين توجه شـده 
اسـت. در فقـه اماميـه پس از مسـتحق للغيـر در آمـدن مال، فقط عـوض و معـوض معامله، به 
طرفيـن بـر می گـردد و بـه منافع تقويت شـده طرفين كمتر توجه شـده اسـت. در حالـی كه در 
حقـوق فرانسـه، منافع قـراردادی يعنی منافعی كه طرفين قرارداد از معامله انتظار داشـته اند، مورد 

توجـه آنان بوده اسـت.
منصفانـه ايـن اسـت كـه بگوييـم در حقوق اسـلام هم بـه منافع قـراردادی طرفيـن توجه 
شـده اسـت، امـا بـه هر حال حقوق فرانسـه به اين امر اهتمام بيشـتری نشـان می دهـد از جمله 
مـواردی كـه فقـه اماميـه به منافع قـراردادی توجه كرده اسـت می تـوان قاعده غرور را برشـمرد 
كـه در آن شـارع بـه منافع مغرور توجه كرده اسـت نمونه اش اطعام طاعم به مال خودش اسـت؛ 
شـارع در ايـن مـورد حكـم به جبران منافـع طاعم كرده اسـت. همچنين نمونه ديگـر توجه فقه 
اماميـه بـه منافع قراردادی در خريد مال غصبی اسـت كه لازم اسـت بحث تفصيلی آن در محل 
خـود مطـرح شـود. در صورتی كـه پول مبنای جبران خسـارت قرار گيـرد و كاهـش ارزش پول 

به عنوان يک خسـارت تلقی شـود، سـه ايراد اساسـی قابل طرح اسـت.
دكتـر باريكلـو در پايـان بـا وارد كردن سـه ايراد بر اينكـه كاهش ارزش پول خسـارت تلقی 
شـود بـه ايـن نظر قائل شـدند كـه در اينجا همـان واحد پول مدنظر بايد باشـد نه قـدرت خريد. 
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تفصيـل اين موارد به شـرح زير اسـت:
اوليـن ايـراد ايـن اسـت كـه در ايـن صـورت بايـد بـرای تمام ديـون پولـی، از زمـان بدهی 
تـا تاريـخ پرداخـت، ايـن كاهـش ارزش در نظـر گرفتـه شـود؛ در حالـی كه اكثـراً بـه آن ملتزم 
نيسـتند. دوميـن ايـراد بـه وجود آمـدن غرر اسـت. و آخرين ايـراد اين اسـت كه در ايـن صورت 
در معامـلات موجـل، ميـزان ثمـن، معلـوم نمی گـردد يعنی معلـوم نيسـت در تاريـخ ادای دين، 
چـه مبلغـی بايـد پرداخت شـود. از طرفی از جمله شـرايط قراردادهـا كه از احكام وضعی اسـت و 
حتماً بايد مشـخص باشـد، معلوميت ثمن اسـت و با جبـران كاهش پـول، اين معلوميت محقق 

نمی شـود و ايـن نتيجـه اش چيـزی جز بطـلان معامله نخواهـد بود.
لـذا ناچاريـم بگوييـم همان تعداد شمارشـی پول يـا همان واحـد پولی بايد مدنظر باشـد نه 

آن قـدرت خريد.
در پايـان راهكارهـای مناسـب، زمانـی كه مبيـع در اين پرونـده قضايی آپارتمان، مسـتحق 
للغيـر در آمد چنين پيشـنهاد می شـود. بـه عنوان راهكار اول بايد بررسـی كرد ايـن پولی كه بايع 
از مشـتری دريافـت كـرده در كجا سـرمايه گذاری كرده اسـت، مشـتری می تواند آن سـرمايه را 
بـردارد. و نهايتـاً در راهـكار دوم می تـوان بـه اسـترداد مثل ثمـن، )يعنی قيمـت روز مبيع( حكم 

شود.
بـه عنـوان نكتـه پايانـی می توان گفـت كـه رای وحدت رويـه مذكور بـا پايه خود كـه رای 
دادگاه تجديدنظـر تبريـز اسـت، سـازگاری ندارد. ايـن دادگاه در ايـن رای حكم بـه پرداخت مابه 
التفـاوت قيمـت روز ملـک بـا قيمـت زمان انعقـاد قرارداد كـرده بـود و اصلًا توجهـی به كاهش 

ارزش پـول نداشـت تا مـلاك رای وحـدت رويه قـرار گيرد.
دبير جلسـه ضمن تشـكر از جناب آقای دكتر باريكلو، حجت الاسـلام والمسـلمين فاضل را 

به ايـراد مطالب خود دعـوت كرد.
 اسـتاد محمـد هـادی فاضـل، در ابتدا گفتنـد كه لازم اسـت در اين مسـأله، مبانی كاهش 
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ارزش پـول مشـخص و واضـح شـود تـا در بحث ضمان درك دچار مشـكل نشـويم. آقای دكتر 
بـه يكـی از مبانـی ضمـان درك بـا دو ديدگاه مختلـف در فقه و حقوق فرانسـه اشـاره كردند. ما 
هـم بـا مبنـای جبران كاهـش ارزش پول و مشـخص كردن ايـن كه پول مثلی يا قيمی اسـت، 
بـه بحـث ضمـان درك خواهيم پرداخـت. با اين روش، مصـداق غرامت و اين كـه اصلًا غرامت 
در ضمـان درك وجـود دارد يـا خيـر، واضـح خواهد شـد. اگر پول قيمی دانسـته شـد، در صورت 

مسـتحق للغيـر در آمدن مبيع، صدق عنوان غرامت، دشـوار اسـت.
ايشـان در ادامه افزود كه در فقه ابتدا به حقيقت بيع اشـاره شـده اسـت سـپس تعهدات الزام 
آور بعـد آن مطـرح می گـردد. امـا در فرانسـه از همـان ابتـدا فقـط بـه تعهداتی كه بعـد از بيع به 
وجـود می آيـد توجه شـده اسـت. عمده تعهـدات در فقه مربوط بـه احكام وضعی اسـت. بنابراين 
تعهـد در فقـه هم وجود دارد. حال اگر مبيع، مسـتحقا للغير در آيد، بايع در هـر صورت تعهد دارد؛ 
امـا سـوال ايـن اسـت كه بايع بـه چه چيزی متعهد اسـت؟ اگر گفتيـم بايع ثمن را متعهد اسـت 
يعنـی ثمنـی كه بـا آن می توان امـروز يک آپارتمان هشـتاد متری خريد، پس تعهد هم نسـبت 

به همين مقدار اسـت و هيچ غرامتی در كار نيسـت.
اسـتاد فاضـل رأی وحـدت رويه را دچار تناقض دانسـتند و در اين خصوص گفتند كه در اين 
رای از طرفـی بـه جبـران كاهـش ارزش ثمن و از طـرف ديگر به اطلاق لفظ غرامـت در جبران 
خسـارت بايـع، اشـاره شـده اسـت و اين دو با هم سـازگار نيسـت. ديـوان عالی كشـور در بحث 
جبـران كاهـش پـول بـه مـاده 391 و اطـلاق لفـظ غرامت در آن اسـتناد كـرده و با ايـن كار در 
حقيقـت جبـران كاهـش ارزش پول را به سـبب غرامت می دانـد؛ نه به عنوان جبـران اصل مال.
بـه هـر صـورت اگر پول را قيمی دانسـتيم و قيمـت روز بـازار را ملاك جبران قـرار داديم يا 
حتـی اگـر پول را مثلی دانسـتيم، ولی قـدرت خريـد را در مثليت دخيل دانسـتيم، در اين صورت 

ديگـر كاهـش ارزش پول، كاهشـی اسـمی خواهد بود و اصلًا كاهشـی صورت نگرفته اسـت.
قائليـن بـه كاهـش ارزش پـول می گوينـد »همـان پـول«، يعنی »همين پـول امـروز«. اما 
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كسـانی كه كاهش ارزش پول را قبول ندارند، اين نوع تفسـير از »همان« را نپذيرفته و »همان« 
را عينـاً »همـان پـول سـابق« می دانند. به هر صـورت نزاع بر سـر مصداق »همان« اسـت.

بنابـر تفسـيری كـه از »همان« كرديـم، ديگر غرامت و خسـارت معنا ندارد. پولی كه سـابقاً 
مشـتری بـه بايـع داده اسـت الان »همـان پـول« را ـ البتـه بـه قيمـت امـروز ـ بايع بـه او پس 
می دهـد در نتيجـه بـرای غرامت جايی نمی ماند. وقتی كسـی بگويـد در صورت كاهـش ارزش 

پـول بايـد غرامـت داد، يعنی ايـن پول، همان پول نيسـت.
در فقـه، ذيـل مبحث مسـتحق للغيـر در آمدن مبيـع، به هزينه هايـی كه بايع بـر روی مال 
انجـام داده اسـت غرامـت گفته شـده اسـت. مثلًا بايـع در زمين درختـكاری كرده يا سـاختمان 
را تعميـر كـرده اسـت همـه ايـن مـوارد غراماتـی بـر بايع اسـت كه بايـد جبـران گردد. بـا اين 

توضيحـات، پرداخـت غرامـت از باب جبـران كاهش پول نيسـت.
در فقه شـيعه دو مبنا در جبران خسـارت كاهش ارزش پول وجود دارد. در مبنای اول كه در 
حقيقـت بـه مبانـی ماهيت پول بر می گـردد اگر پـول را قيمی دانسـتيم يا اين كه پـول را مثلی 
دانسـته امـا قـدرت خريد را در مثلـی بودن لحاظ كرديـم، اصلا بحث ضرر و جبـران كاهش بی 
معناسـت، چون ضرری در كار نيسـت و ضرری به مشـتری وارد نشـده؛ او همان پولش را گرفته 
اسـت. در مبنای دوم كه تمسـک آن به لاضرر اسـت، ضمان درك و جبران كاهش ارزش پول، 
يكـی از مصاديق لاضرر اسـت. اسـتناد به لاضرر در اينجا دسـت كـم دو ايـراد دارد. اول اينكه با 
ايـن مبنـا ضـرر طرف مقابل ـ يعنـی بايع ـ در نظر گرفته نمی شـود و دومين ايـراد اينكه لاضرر 

فقـط نفـی حكم می كنـد و عاجز از اثبات حكم اسـت.
در ادامـه اسـتاد فاضـل گفتند كـه در مورد جبران كاهـش ارزش پول چهار نظـر عمده قابل 
طـرح اسـت. بنابـر نظـر اول، فقـط همان پـول عيناً به همـان مقدار بايد به مشـتری داده شـود. 
و مطابـق نظـر دوم بـرای محاسـبه و پرداخـت خسـارت كاهـش ارزش، ملاك محاسـبه بانک 
مركزی در تورم اسـت. پرداخت خسـارت با اين محاسـبه مبلغ ناچيزيسـت. در نظر سـوم، قيمت 
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روز پـول را بايـد بـه عنـوان خسـارت پرداخـت. و نهايتاً بنابر نظـر آخر تورم خـود مبيع به قيمت 
روز، بايـد در نظر گرفته شـود.

در پايـان جنـاب اسـتاد فاضـل اقـوال عمـده فقهـا در مـورد ماهيت پـول را به چهار دسـته 
طبقه بنـدی كردنـد و هـر كـدام را بـه صورت مختصـر توضيح دادند. ايشـان گفتند كـه از منظر 
برخـی فقهـا ماهيت پـول مثلی اسـت؛ در نگاه برخـی ديگر از ايـن بزرگواران پول قيمی اسـت؛ 
و از منظـر گروهـی نيـز پـول هـم قيمی و هم مثلی اسـت و نهايتـاً در نظر آخر پـول نه قيمی و 

نه مثلی اسـت.
جنـاب اسـتاد فاضـل توضيـح تفصيلی ايـن انظـار و مبانـی آنهـا را نيازمند فرصتی موسـع 
دانسـتند. در پايان ايشـان افزودند بعضی فقها در نپذيرفتن جبران كاهش پول و فتوا به پرداخت 
همـان پـول زمان معامله، به پيش آمدن ربا اسـتناد می كنند. همچنين دليـل دوم برای نپذيرفتن 
جبـران كاهـش پول، رواياتی اسـت كـه از پرداخت مـازاد منع می كند. دليل سـوم قائلين به عدم 
افزايـش عـرف اسـت. بنابر اعتقاد ايشـان عرف به پرداخـت مازاد از پول اصلـی، حكم نمی كند و 

فقـط پرداخت همان پـول قبل را واجـب می داند.
 ايـن جلسـه با پرسـش و پاسـخ طلاب و اسـتادان دنبال شـد. همچنين اعـلام گرديد كه 
در جلسـه نشسـت بعـدی، ماهيـت فقهـی و حقوقی طـلاق قضايی  بـا حضور اسـاتيد به بحث 

گذاشـته خواهد شد.
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آشنایی اجمالی با مرکز آزمایشگاهی 
پزشکی قانونی کهریزك

پوریا جوکار*
Pouryajokar1994@gmail.com

اشاره
سـازمان پزشـكی قانونی از جمله سـازمان های زيرنظر قوة قضائيه می باشـد كه آشـنايی با 
ابعـاد مختلـف آن بـرای متقاضيان قضاوت امری ضروری محسـوب می شـود. گروهی از طلاب 
مركـز آموزش های تخصصی فقه، وابسـته به مدرسـة علميـة حضرت وليعصر)عج(، در راسـتای 
ارتقای سـطح حقوقی طلاب خويش و آشـنايی بيشـتر با دسـتگاه های مرتبط با قوة قضائيه، در 
تاريخ )93/10/30(، از مركز تحقيقات و آزمايشـگاهي سـازمان پزشكي قانوني در كهريزك بازديد 
كردنـد. آنچـه در ادامـه خواهـد آمـد، گزارشـی از اين بازديد وجايگاه پزشـكی قانونـی كهريزك، 

وظايـف آن و فرآيند معاينات مربوطه می باشـد.

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
* دانش پژوه مركز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمية قم. 
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جایگاه پزشکی قانونی کهریزک
وارد سـالن كـه می شـويد بوي فرماليـن از چندين متر دورتر به مشـام مي رسـد. خيلي ها فكر 
مي كنند اين بوي مرده ها اسـت! در اينجا اجسـاد افرادی نگهداری می شـود كه به قتل می رسـند، 
در سـوانح كشـته مي شـوند، مسـموم يا خفه مي شـوند، از ارتفاع سـقوط مي كنند يا ...در خصوص 
قتـل ايـن افراد سـؤالاتی مطرح می شـود. سـؤ الاتی مانند اينكه، زمـان دقيق قتل چـه زمانی بوده 
اسـت؟ علت مرگ چيسـت؟ جسـد پيدا شـده آيا نسـبتي با پرونده يک جنايـت دارد يا نـه؟ اينها و 

هزاران سـوال ديگر، هر روز در آزمايشـگاه پزشـكي قانوني كهريزك پاسـخ داده مي شود. 
بطـور كلـی سـه دسـته از مرگ ها بـه پزشـكی قانونی كهريـزك ارجـاع داده می شـوند: 1( 
مرگ هـای غيرطبيعی؛ مثـل جنايت ها، مسـموميت ها، خودكشـی ها، خفه شـدگی ها، تصادفات، 
حـوادث وسـائل نقليـه و حـوادث گوناگون در منـزل و محيـط كار. 2( مرگ های طبيعـی كه در 
شـرايط غيـر عـادی رخ می دهنـد؛ مثـل مـرگ در زنـدان، درمانگاه هـای اورژانـس يا منـزل. 3( 

مرگ هايـی كـه بـه هر صـورت، امكان دارد شـكايتی در پی داشـته باشـند.
مقـام قضايـي براي كشـف حقيقت در فرآيند دادرسـي كيفـري، نيازمند اطلاعـات علمي و 
تخصصـي پزشـک اسـت، كه با معاينـة دقيق و تجزيـه و تحليـل اطلاعات پيچيـدة مربوط به 
سـاختار بدن انسـان و نيز نتايج فني حاصله، قاضي را ياري مي نمايد. به اسـتناد مادة 136 قانون 
آئيـن دادرسـی كيفری: »بازپـرس، برای معاينة جراحـات، آثار و علائم ضرب، صدمات جسـمی، 
آسـيب های روانی و سـاير معاينات و آزمايش های پزشـكی، نظر پزشـكی قانونی را اخذ يا حسب 
مـورد، از وی دعـوت می كنـد. « البتـه دعوت از پزشـک قانونی فقـط در هنگام لزوم اسـت. مادة 
128 همين قانون مقرر می دارد: » كارشـناس رسـمی يا خبره، از قبيل پزشـک، داروساز، مهندس 
و ارزيـاب، هنگامـی دعـوت می شـوند كـه اظهار نظـر آنان، از جهـت علمی يا فنی يـا معلومات 

مخصوص، لازم باشـد. «



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره دو  .  بهار 130٩٤

به اسـتناد بند اول مادة 1 قانون تشـكيل سـازمان پزشكی قانونی كشـور، هيچ جسدی بدون 
حكـم مرجـع قضايی، به پزشـكی قانونی فرسـتاده نمی شـود. پزشـک قانونی در صورت ارسـال 
جسـد دارای مجـوز، ملـزم به دريافت و انجام دسـتورات مقـام قضايی اسـت و در صورت تخلف 
از انجـام آن، طبـق تبصـرة 2 مـادة 1 ايـن قانـون برخـورد می شـود. به اسـتناد تبصـرة 1 مادة1 
هميـن قانـون، اظهار نظر پزشـكي قانوني بايد مسـتدل، روشـن و متضمن شـرح مشـهودات و 
معاينـات و مبتنـي بر مدارك و ملاحظات علمي و آزمايشـگاهي و با اسـتفاده از روش هاي جديد 

و نتيجه گيـري كافي باشـد؛ هرچنـد ملزم به نظر قطعی نيسـت. 

وظایف پزشکی قانونی کهریزک
مـرگ، جنـازه و سـردخانه، مفاهيمـي هسـتند كـه با شـنيدن نام پزشـكي قانونـي در ذهن 
تداعـی می شـوند. اما به گفتة مسـئولان اين سـازمان، كمتـر از 5 درصد وظايف اين سـازمان به 
اين امور مربوط اسـت. به اسـتناد مادة 1 قانون تشـكيل سـازمان پزشـكی قانونی كشور، وظايف 
آزمايشـگاه هاي سـازمان پزشـكي قانونـي كشـور را مي تـوان در 3 محـور خدماتـي، تحقيقی و 

آموزشـی خلاصـه كرد طبقه بنـدی كرد.
محور خدماتی شـامل انجام امور آزمايشـگاهي و پاراكلنيكي، تشخيص هويت، كالبدگشايی 
و تشـريح اجسـاد در پاسـخ بـه اسـتعلامات مراجع قضايـي و انتظامـي و نيز خدمات مشـاوره اي 
آزمايشـگاهي به منظور مسـاعدت در جريان دادرسـي قضايي و جلوگيري از اطاله دادرسـي است. 
محـور تحقيقـي شـامل انجـام پژوهش و تحقيـق با موضوعـات آزمايشـگاهي قانونـي، ارتقاي 
روش هاي آزمايشـگاهي و به روز شـدن آنها، راه اندازي روش هاي جديد در پاسـخ به موضوعات 
و نيازهـاي جديـد آزمايشـگاهي و نيـز تبـادلات پژوهشـي مورد نياز بـا مراكز پژوهشـي داخل و 
خارج از كشـور اسـت. محور آموزشـي نيز شـامل آموزش دستياران پزشـكي قانوني، كارشناسان 
سم شناسـي داخـل و خارج از سـازمان، كارشناسـان رشـته هاي مختلف براي تربيـت آن ها براي 
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مراكـز شهرسـتان ها، اجـراي برنامه بازآموزي علوم آزمايشـگاهي قانوني و تبـادل علمي با مراكز 
آموزشـي داخل و خارج از كشـور اسـت، می باشـد. 

فرایند معاینۀ جسد در پزشکی قانونی کهریزک
1. معاینۀ ظاهری

بـدنِ فـرد فـوت شـده می توانـد شـاهد گويايی از وقـوع جرم يـا حـدوث واقعه ای باشـد. در 
بسـياری از مـوارد، در جسـد علايمـی ديده می شـود كه از نحـوة حدوث مـرگ حكايت می كند. 
تنها چيزی كه در شناسـايی جسـد معتبر اسـت، شـمارة ثبت شـده توسط پزشـكی قانونی است 

و پزشـک معاينه كننده، جسـد را با اين شـماره می شناسـد. 
در معاينـة ظاهـری بايد به دقت به بررسـی آثار ظاهری هرگونه ضرب و جرح و شكسـتگی 
در آن پرداخـت. خراشـيدگی ها، زخم هـا، كبودی هـا، شكسـتگی های اسـتخوانی، دررفتگی های 
مفاصـل، آثـار سـوختگی و وضعيـت دندان هـا را بايد كاملًا توصيف كـرد. بعد از مـرگ، علائم و 
تغييراتی روی جسـد ايجاد می شـود. كبودی جسـد يكی از آن علائم اسـت. كبودی، بيشـتر در 
مركز ثقل بدن ظاهر می شـود؛ مثلا كسـی كه به دار آويخته شـود، پاهای وی به سـبب جاذبه، 

سـنگينی بدن را متحمل می شـود و بيشـتر كبود می شود. 
شـايان ذكـر اسـت كـه پزشـک قانونی می تواند بر اسـاس حـالات بـدن و دمـای آن، زمان 
تقريبـی مـرگ را حدس بزند؛ مثلا جسـد در صورتی كه، گرم، نرم و بدون كبودی نعشـی باشـد، 
فـرد حـدوداً 3 تـا 6 سـاعت قبـل فـوت كـرده اسـت. در صورتی كه جسـد، نيمـه گـرم و دارای 
سـختی باشـد و كبودی نعش آن، با فشـار زائل گردد، 6 تا 12 سـاعت از مرگ گذشـته اسـت. 
در صورتی كه جسـد، سـرد، سـخت و دارای كبودی نعشـی ثابت ولی فاقد فسـاد نعشـی باشـد، 
نشـان می دهد كه مرگ، 24 تا 48 سـاعت قبل حادث شـده اسـت و اگر جسـد دارای لكة سـبز 

شـكمی و فاقد سـختی نعشـی باشـد، فرد بيش از 36 سـاعت قبل فوت كرده اسـت.
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2. کالبد گشایی

پـس از معاينـة ظاهـری بايد جسـد را كالبدگشـايی كرد. ايـن كار به سـه روش يک خطی، 
دوخطـی و بيضـوی انجـام می گيـرد كـه هركـدام خصوصيـت خـود را داراسـت. روشـی كه در 
كشـور ما معمول اسـت، روش يک خطی اسـت. در اين روش، جهت كالبدگشـايی ناحية گردن، 
قفسـة سـينه و شكم، برشـی در وسـط بدن از چانه تا ناحية اسـتخوان عانه)بالای مثانه( صورت 
می پذيـرد. حسـن اين روش آن اسـت كه بعد از پايان كالبدگشـايی، با دوختـن دو لبة بريدگی به 

يكديگر، شستشـوی جسـد و كفـن و دفن آن راحت تر اسـت.
بـرای بازكـردن ناحيـة سـر و جمجمـه هم لازم اسـت برشـی از پشـت لالة يک گـوش، از 
محـل رويـش مـو در خط وسـط بـه طرف فرق سـر، و از آنجا تا پشـت لالة گـوش مقابل ايجاد 
شـود؛ سـپس پوسـت قطعات پشـتی و جلويی را تا زير پيشـانی و انتهای ناحية پس سـری پايين 
می كشـيم، به طوری كه تمام اسـتخوان های سـر نمايان شـود. در مرحلة بعد، حفرة اسـتخوان 
جمجمـه، از ناحيـة پيشـانی تا ناحية پس سـری بـا اره بـرش داده می شـود. بدين ترتيب نسـوج 

مغـزی به خوبـی ديده می شـود و مـورد معاينه قـرار می گيرد.
3. آزمایشگاه و نمونه برداری

گاه لازم اسـت در مسـير كالبدگشـايی ها و معاينه هـای پزشـكان قانونـی، نمونه هايی برای 
ارسـال به آزمايشـگاه های سمّ شناسی و آسيب شناسی برداشته شـود. در اين صورت نمونه هايی 
از بافت هـای مغـز، قلـب، كبد و ريه برای بررسـی های ميكروسـكوپی و نيز نمونه هايـی از خون، 
ادرار و محتويـات معـده و در صـورت ضرورت از سـاير ترشـحات بدن، جهت بررسـی های سـم 

شناسـی تهيـه و به آزمايشـگاه های مربوطه ارسـال می گردد. 
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سخن پایانی
در پايان، ضمن تشـكر از مسـئولين مركز و عرض خسـته نباشيد به مسئولين و خدمتگزاران 
عزيـز در پزشـكی قانونـی كهريـزك، تذكر اين نكته ضروری اسـت كه با توجه به اهتمام شـارع 
مقـدس بـه حفـظ حقوق مسـلمانان و احتـرام به آنـان؛ حتی بعد از مرگ، شايسـته اسـت مراكز 
علمـی در حوزة فقه و حقوق، پژوهش های بيشـتری پيرامون پزشـكی قانونـی مطرح كنند تا به 

تمام سـوالات و ابهامات اين سـازمان پاسـخ داده شود.
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١.  قضیةّ الإشراف علی الإدّعاء العامّ، نقضُ الحکم و إعادة البتَّ فی الفقه الإمامیةّ
علی ابوحسینی الدرزی

حکـمُ القاضـی فـی اکثر النظامـات الحقوقیّة قطعـیٌ و نافذ لایمکـن نقضُه لقاضٍ آخـر. ھکذا فی 
النظـام الحقوقـی الإیرانـی قـرارُ المحاکم معتبـرٌ و قطعی؛ لکن لیس اعتبـاره و قطعیته بمطلق بل 
فـی بعـض الصـور یلزم إعادة النظر و نقض الحکم حسـبما قرّره القانـون و من الجائز نقضُ الحکم 
لقـاضٍ آخـر. الـی جانب ذلـک، فی المـادّة۳۱۳ من قانـون المحاکمات المدنیّة خـصّ جھات طلب 
إعـادة النظـر بالذکـر. و من جانب آخر وفقاً لمادة ۱۶۱ من الدسـتور الایرانی، جعل منصب الإشـراف 
علـی حسـن اجـراء القوانیـن فی المحاکـم علی عھدة مجلـس الدولة للقضـاء و ھو قد یـؤدی الی 
نقـض الحکـم. ان الفحص عن الموضوع فی فقه الامامیه یحکی عن أنّ الفقھـاء ایضاً یَرَون حکمَ 
القاضـی معتبـراً و غیرَقابـلٍ للنقض مع جواز الإشـراف علی عمل القاضی لقاضٍ آخـر و أنّ عندھم 

ھناک مصادیق لوجـوب نقض الحکم. 

الملخصات
المترجم: محسن الشیرى*
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* من طلاب المرحلة الاولی من المستوی الرابع فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسه الفقه



٢. تحلیـل المبانـی الفقھیة للمادة٣١٣ من قانـون المحاکمات المدنیةّ حـول الادعاء العامّ 
الغیرالوِجاھیّ

حسین حاجی حسینی

مـن المسـائل التـی یبحث عنه فی کتـب اکثر الفقھاء القضاء علـی الغائب و محل الخلاف بیـن  القوم ھو 
صحـة الاسـتناد الـی بعض الادلة و کیفیّتـه. کافة فقھاء الامامیـه و العامة غیر أبی حنیفـة، علی صحة الحکم 
الغیابـی و مسـتند ھذه الجماعـة ھو عموم نصّ القرآن، اطـلاق ادلة البیّنة، قاعده نفی الضـرر، الاجماع، و بعض 
الروایـات. و علـی ازاء مسـلک الجماعة، اسُْـتُدِلَّ علی عدم الصحة بدلیـل دفع الضرر و بعـض الروایات. ھنا فی 

ھذه السـطور یبحث عن ادلة الموافقین و المخالفین و یذکر کیفیة اسـتدلالھم علی مطلوبھم.

٣. الإعتـداء الجنسـی علی المغشـیّ علیـه، نقد عقوبة الإعدام بشـکل مطلـق فی قانون 
العقوبات الاسـلامیة ١٣٩٢

فاضل الحدادی

تصـدّی قانـون العقوبات الاسـلامیة مصـوّب۲۹۳۱ لقضیّة الزنا بالمغشـی علیه - مع عدم تعـرّض القانون 
القدیم - و عدّه من الاکراه بالزنا (الزنا بالعنف). ھناک منھج المقنّن فی ھذا القانون و سـائر القوانین، التمسـک 
بمجـرد الرضـا و عدم الاعتناء بسـائر القیود کالقھر والغلبـة. أمّا الفقھاء فعندھم ثلاثـة آراء، واحدٌ منھا مطابق لما 
فـی القانـون. فی ھذه المقالة، محاولةٌ لشـرح ھـذه الآراء الثلاثة و بیان أنّ بین مفھوم الطَواعة و الفَشـیان تقابلَُ 
الملکه و عدمھا و أنّ الفَشـیان لیسـت فیه شـانیّةُ ملکة الطواعة و لایصدق علیه عدم الملکة ایضاً. بناءً علی ھذا 
الأسـاس لایمکـن إثـارةُ قضیةِ الغصب و عدمه علی المغشـیّ علیه بما أنّ عنصر الطواعـة و عدمھا دخیل فی 
مفھـوم الغصـب. فالنتیجة أنّ الاعتداءات علی المغشـی علیه خارجةٌ عن إطار الزنـا الإکراھی طرّاً و الحکم فیھا 
الجلـد فـی صورة عدم الاحصان. لکن لو فسـرّنا تقابلُ تلک المفھومین بشـکل آخر، خرج حکـم الاعتداء علی 

المغشـی علیـه عن ھذا الاطـلاق و انما خرج عن قضیة الزنـا الاکراھی (الزنا بالعنف) بعـض الموارد.
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٤.تقییم دلالة آیة المحاربة علی البغی و الإفساد فی الارض
بوریا جوکار

المشھور بل طُرّ الفقھاء علی اختصاص العقوبات الأربعة المذکورة فی آیة المحاربة (المائدة/۳۳) 
بتشـریع حـدّ المحاربة. مع ذلک اسـتدلّ بعض الفقھاء بقیـد «یحاربون االله و رسـوله» علی انحصار 
محاربة المسـلمین فی البغی أو شـاملة له واسـتنبطوا عقوبة البغی من ھذه الآیة. وھکذا ثلةّ اخری 
منھم عللّوا بقوله: «یسـعون فی الارض فسـادا» تشریع حدّ المحاربة بالإفسـاد، واستخرجوا جریمةَ 
الإفسـاد فـی الارض منھـا. و ھـذه المقالـة تدَعَـم رأی المشـھور و اختصاص دلالة الآیة الشـریفة 

بتشـریع حـدّ المحاربة فی ضـوء الروایات و أقـوال الأجلاّء من الفقھاء و المفسّـرین من الامامیة.

٥. قصاص المُکرَه فی فقه الإمامیة اتجّاھاً علی نقد نظریة المحقّق الخوئیرحمه االله
عبداالله المحمودی

ةِ اختیاریـاً و المانعة عن تحقق العمـل طَوعیّاً ھو  رة علـی الإرادة و أخذ الخُطَّ مـن العوامـل الموثِّـ
الإکـراه. ھنـاک للإکـراه أثـر علی عمل المُکـرَه حیث یرتفع عنه الآثـارُ التکلیفیة  و الوضعیـة. ثم إنّ 
المشـھور من الفقھـاء لایَرَوْن جـواز القتل حتی مع التوَعّد بالقتل فلایتحقق الإکـراه فی باب القتل و 
نظـراً إلـی ھذه النظریة یُحکَم علی المُکرَه بالقود لعمومات القصاص و اطلاق صحیحـة زرارة. و علی 
إزاء مسـلک المشـھور رأیُ المحقّق الخوئیرحمه االله حیث أدرج المسـالةَ فی باب التزاحم و ذھب الی 
جـواز القتل فی صورة التخییر و اسـتدلّ علی ثبـوت الدیة بدلیل "لایُطَلُّ دمُ امرئٍ مسـلمٍ". ھناک فی 
ھذه السـطور محاولةُ نقد رأی المحقّق الخوئیرحمه االله و اثبات نظریة المشـھور من قصاص المُکرَه. 


