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سرمقاله/ سیره علمی عالمان حوزه _   نگاره اول

مقالات
قلمرو نفوذ شرط در عفو از قصاص در فقه امامیه/ محمد طاهرآسا

معاونت در قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول/ حسن حکم آبادی
تحلیل فقهی ماده 102 آیین دادرسی کیفری با تاکید بر مفهوم و مصادیق شاکی خصوصی/ محمد مهدی شعیب

تعریف اهل کتاب و روش تحلیف آنان از منظر فقه امامیه و قانون مجازات اسلامی/ عباس مهاجرانی
بازشناسی تمایز »رشوه« و »هدیه« و تحلیل سه مصداق غامض »رشوه«/ علی سلطان محمدی

اطلاع‌رسانی علمی
نشست علمی »بررسی حق تجسس نیرو ی انتظامی در اعمال منافی عفت«/ حامد پارسا

نشست علمی »بررسی فقهی شرط تنصیف اموال و تأثیر آن در اجرت المثل زوجه«/ حسین اکبری
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شیوه نگارش مقالات علمی

نکات کلی
1. مقاله علمی و ادعاهایی که در آن ارائه می‌شود باید مستند و مستدل باشد. فرض آن 
گر نزدیک به  که مخاطب هیچ مطلبی را قبول نمی‌کند، لذا  تمام مطالب حتی ا است 

بداهه باشد باید مدلل و مستند باشد.
کثر  باید  20 صفحه و حتماً مشتمل بر یک سخن تازه و نظریۀ  2. مقاله علمی پژوهشی حدا

بدیع باشد. صرف تدوین و جمع بندی کافی نیست.
3. شیوۀ تدوین مقالات علمی با پایان نامه و سایر مقالات و گزارش های علمی تفاوت‌هایی 

دارد، لذا با دقت شیوه‌نامه ذیل را مطالعه بفرمائید:

نحوه نگارش علمی مقاله
الف: نحوه حروف چینی

مقاله باید بر یک روی کاغذ )A4( با حاشیۀ 2/5 سانتی متر از چهار طرف و فاصله سطور 
12 میلی متر با رایانه تایپ و تمام صفحات مقاله پشت‌سر هم شماره‌گذاری و تهیه 

کثر 22 خط. شود. در هرصفحه حدوداً  300 تا 330 کلمه و حدا

ب: شیوه نگارش و ارجاع دهی
1. در صفحه اول اسم محققین و رتبه علمی محقق و آدرس ایمیل به همراه چکیده 
کلیدی و در صفحۀ دوم به بعد مقدمه و سپس متن مقاله و نهایتاً  کلمات  مقاله و 

نتیجه و بعد از آن منابع نوشته شود.
2. ارجاع منابع و مآخذ، در متن مقاله در پایان نقل قول یا موضوع استفاده شده داخل 

پرانتز به شکل زیر آورده شود: 
منابع فارسی: )نام خانوادگی 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.



سرمقاله

سیره علمی عالمان حوزه _ نگاره اول
کرده است؟ صاحب مفتاح الکرامه به طلبه‌ها چه نصیحتی 

كه وهابی‌ها به عتبات حمله مك‌ىنند و مضافا اينكه در حال  »در حالى مشغول تأليف هستم 
كه در هر  مريضى و ضعف جسم م‌ىباشم و فزرندم نیز بیماری دارد. پس شما را سفارش مك‌ىنم 

حال، در تحصيل علم تلاش و جديت كنيد.«1
مرحوم سید جواد عاملی، فقیه قرن سیزده هجری قمری، در اواخر عمر مبارک خود نيز مشغول 
نگارش كتاب مفتاح الكرامه بود، او در واپسین لحظات عمر خود به طلاب جوان حوزه چنين وصيت 

کرده است؛ خداوند متعال او را رحمت کند.  
ترسیم سیره علمی مفاخر حوزه‌های علمیه، یکی از موثرترین عوامل تلاش پرنشاط طلاب جوان است. 
سخت‌کوشی و پشتکار این مفاخر علمی، آنان را در دانش‌اندوزی امید می‌بخشد و دلگرم می‌کند. آشنایی 
با دقایق زندگی این بزرگان و تأمل در ظرایف آثار آنان، باعث افتخار طلاب به این تراث و جدّ و جهد در 
استخلاف آنان خواهد شد. طلاب با شناخت و انس با سیره و آثار علمی پدران معنوی خود، احساس 
می‌کنند به یک هویت علمی تعلق دارند؛ هویتی فخیم و باارزش و با نظراتی پرمحتوا در زمینه دانش‌ها و 
دانشوران؛ از این رو تمام کوشش خود را برای رسیدن به چنین قله‌های رفیعی، مبذول خواهند داشت. 
یکی از مفاخر علمی حوزه‌های علمیه، مرحوم سيد محمد جواد عاملى )اعلی الله مقامه الشریف(
قواعد علامه  گرچه  قواعدالاحکام«.  »مفتاح‌الکرامه فی شرح  ارزشمند  فقهی  است؛ مولف معجم 
حلی؟ره؟، بنابر گزارش آقا بزرگ تهرانی در الذریعه2 بیش از سی حاشیه و شرح از بزرگان فقه شیعه دارد 
و هر کدام، ظرفیت‌های فراوانی دارند، اما مفتاح‌الکرامه مرحوم سید عاملی در این بین، کم‌نظیر است. 
سخت‌کوشی و پشتکار ایشان برای طلاب جوان جالب توجه است. مهمتر از آن، ویژگی‌های اخلاقی و 

به خصوص گره زدن این ویژگی‌ها با زندگی علمی این دانشمند شیعی، بسیار درس‌آموز است. 
متن حاضر برخی از ویژگی‌های برجسته اخلاق علمی نویسنده مفتاح الکرامه را بیان می‌کند.

ح قواعد العلامة)ط _ القدیمه(، ج9، ص210. 1. مفتاح الكرامة في شر
2. آقا بزرگ تهرانی، الذریعه، ج 6، ص ص169_172 و ج  14  صص 17_23.



1 _ مطالبه علمی استاد، مفتاح الکرامه را خلق کرده است 
انجام  استاد پیشکسوت در  از سنت‌های اصیل علمی حوزه، دستیاری شاگردان یک  یکی 
فعالیت‌های تحقیقی است. این سبک کار، علاوه بر بالندگی مطلوب‌تر شاگردان، باعث تولید آثار 
فخیم علمی نیز شده است. راهنمایی پیشکسوتان دانش، به همراه سخت‌کوشی و نشاط فضلای 
جوان، نتیجه‌بخشی چنین همکاری‌هایی را دو چندان می‌کند. هر چه استاد شایسته‌تر و دستگیرتر 

و هر چه شاگرد فاضل‌تر و سختکوش‌تر باشد، این الگوی علمی نیز بیشتر به سرانجام می رسد. 
مرحوم عاملی انگیزه تالیف مفتاح الکرامه را امتثال امر استاد خود مرحوم شیخ جعفر کاشف‌الغطاء 
کند و در هر مسئله  که متن قواعد علامه حلی را مطالعه  بیان می‌کند. استاد از ایشان خواسته بود 
کند. به علاوه  اختلافی، اقوال و مستندات ذکر نشده و همچنین اشکالات وارد بر هر نظریه را تقریر 
شهرت و یا اجماع موجود در مسائل را ذکر نماید. همچنین در مسائل اختلافی عامه و امامیه به اختصار 
وجوه اختلاف آن را تبیین نماید. بدین ترتیب ظرفیت‌های کتاب قواعد مرحوم علامه را افزایش دهد. 
جالب این است که امتثال این امر استاد، قریب به سی سال به طول انجامید. مرحوم عاملی این دستور 
العمل استاد را در یادداشت ابتدایی کتاب طهارت مفتاح تشریح می‌کند. مطالعه قلم مرحوم عاملی خالی 
از لطف نیست؛ خصوصاً اینکه تعظیم شاگرد نسبت به استاد، در ابتدای این متن، درس بزرگی است: 

»و قد امتثلت أمر سيّدي و استاذي و من عليه بعد اللّه سبحانهُ و أوليائه صلّى اللّه عليهم، معوّلي و 
مة المعتبر المقدّس الحبر الأعظم الشيخ جعفر، جعلني اللّه تعالى فداه و أطال اللّه 

ّ
اعتمادي الإمام العل

مة أعلى اللّه 
ّ

تعالى للمؤمنين بقاءه قال أدام اللّه تعالى حراسته: »أحبّ أن تعمد إلى قواعد الإمام العل
تعالى في الجنان مقامه فتنظر إلى كلّ مسألة اختلفت فيها كلمات الأصحاب و تنقل أقوالهم و تضيف 
إلى ذلك نقل شهرتهم و إجماعهم و تذكر أسماء الكتب الّتي ذكر فيها ذلك و إذا عثرت على دليل في 
المسألة لم يذكروه فاذكره و متنه و اذكر عند اختلاف الأخبار مذاهب العامّة على وجه الاختصار لكيمل 
 أنّه قد خلا عنه ذكر كثير من المسائل 

ّ
نفعه و يعظم وقعه، فإنّ المختلف و إن كان عميم الفائدة إل

كثير من الأقوال«، فامتثلت أمره الشريف و رجوته أن  الخلافيّة و ما ذكر فيه منها قد خلا عنه ذكر 
 باللّه.«1

ّ
يسعفني بدعائه الصالح المقبول و فوّضت أمري إلى اللّه و توكّلت على اللّه و لا حول و لا قوّة إل

2_ شب و روز مولف مفتاح الکرامه یکی بوده است
محقق عاملی، برای نگارش كتاب مفتاح الکرامه تلاش شبانه‌روزى کرده است. مولف در  یادداشت‌های 
پایانی بخش‌هایی از کتاب اشاره می‌کند که برخی از این متن‌ها، در نيمه‌هاى شب يا نزديك فجر و یا در 

1. همان، ج4، ص: 774.



ایام متعارف تعطیلات به پايان رسيده است. به عنوان مثال مرحوم عاملی كتاب طهارت مفتاح را در ربع 
آخر شب و كتاب دين آن را ساعتى قبل از اذان صبح، مبحث احياء موات و توابع آن را بعد از نيمه‌شب 
نهم ماه مبارك رمضان1، كتاب شفعه و اقرار را در شب‌هاى قدر و شب عيد فطر به پايان رسانده است.2 
همچنین کتاب وقف را نزدیک نیمه شب تمام کرده است.3  این نشان می‌دهد که در مسیر انجام تحقیق 

و نگارش، شب و روز و تعطیلی و فراغت برای این اندیشمند شیعی مفهومی نداشته است.  
مرحوم عاملی علیرغم روحیه تعبد فوق‌العاده‌ای که داشت، به اذعان خودشان در ماه مبارک رمضان به اعمال 

عبادی محدودی قناعت کرده بود و به نوشتن این کتاب مشغول می‌شد. در این‌باره خود چنین گفته است: 
»لقد كتب في هذا الباب في شهر رمضان من هذه السنة ثمانية أجزاء أو تسعة أو عشرة مع هذا 
التتبع و الاستيفاء و ذلك لأني تركت له سائر الأعمال التي يعملها العاملون في شهر رمضان إلا ما قل جدا 

مؤثرا للتحصيل و الاشتغال على جميع أعمال شهر رمضان.«4
این اهتمام، نشان‌دهنده اعتقاد وثیقی است که به ضرورت کار علمی خود داشتند. 

فرزند مرحوم عاملی که خود فردی متقی است، از شدت اهتمام ایشان در مطالعه و نوشتن چنین 
نقل می‌کند: پدرم روزها و شب ها به نوشتن و مطالعه مشغول بود. کتاب‌ها و قلم و کاغذ در کنارشان 
پهن بود. به قدری مشغول مطالعه و نوشتن می‌شد که چه بسا از صرف غذا غافل می‌شد که لاجرم 

مادرم صرف غذا را به ایشان یادآوری می‌کرد:
»حكي عن ابنته و كانت على ما يقال مشهورة بالتقوى أنّها قالت: كان والدي كيتب و يقرأ و كتبه 
كلّها مفتوحة بين يديه و من خلفه و عن يمينه و شماله و هو يدور عليها و القلم و الكاغد بيده يطالع و 
كل طعامه في وقته فالتزمت والدتي أن تقدّم الطعام إليه كل يوم و ليلة  كيتب و كان كثيراً ما ينسى أ

في وقته و تنبهه على تناوله في حينه.«5
 3_ هنگام تدوین مفتاح الکرامه شرایط اجتماعی سختی حاکم بود

مؤلف در حالى كه شهر نجف اشرف، كربلاى معلی و حلّه به محاصره گروه‌های وهاب‌ى درآمده بود، 
به تأليف مفتاح الكرامة ادامه داده است. انعکاس مختصری از این شرایط در پایان برخی از مجلدات 

1. همان، ج7، ص: 653.
2. همان، ج4، ص: 773.
3. همان، ج9، ص: 127.
4. همان، ج9، ص: 362.

ح قواعد العلامة )ط - الحديثة(، ج1، ص: 6. 5. عاملی، سید جواد، مفتاح الكرامة في شر



مفتاح1 موید این امر است. مؤلف در اين قسمت‌ها از قتل مردان و كودكان، گرفتن اموال، تسلط بر شهر 
مكه و مدينۀ منوره، تخريب قبرستان بقيع، حمله به نجف اشرف، تعطيلى سه سالۀ زيارت مكۀ منوره، 

بسته شدن راه‌ها، قتل عام زائرين امام حسين؟ع؟ و به آتش كشيده شدن مزارع خبر داده است.
ایشان در این هنگام با نوشتن رساله »وجوب الذب عن النجف الاشرف« مردم را به دفاع ترغيب نمود و به 
علاوه خود نیز در صف مجاهدان قرار گرفت. ایشان معتقد بود که دفاع و مهيا كردن نيروها براى دفاع، نبايد او را 
از تأليف و تصنيف باز دارد. براساس همین اعتقاد در چنین شرایطی نيز مشغول نگارش كتاب مفتاح الكرامه بود.2

4 _ تواضع علمی مرحوم عاملی بسیار درس‌آموز است
از ديگر ويژگ‌ىهاى مولف، احترام ایشان به استادان بزرگوار خود است. وى بسيار متواضع بود 
به‌طورى كه همه تحقيقات وزين و نوآوری‌هاى علمى خود را به اساتید خود و هر نقصی در آنها وجود 

داشت را به خود نسبت مى داد. متن اعیان الشیعه در این باره شیرین و خواندنی است:
»أما تعظيمه لأهل العلم و لا سيما مشايخه فلم يعهد مثله من غيره قديما و حديثا كما يظهر من 
كتبه و قال بعض العلماء ما رأيت مصنفا كصاحب مفتاح الكرامة فإنه و إن نسب جميع  ديباجات 
ما حققه من مصنفاته إلى مشايخه هضما لنفسه و قال في خطبة بعض مصنفاته: ما كان فيها من 

تحقيق سمين فهو للأستاد و ما كان فيه من غش فهو لي.«3
5 _ سبک پژوهشی مرحوم عاملی در مفتاح الکرامه قابل تقدیر و مایه افتخار است

امروزه رسم پژوهشگران، توجه دقیق به پیشینه تحقیق مسائل مورد پژوهش، مقایسه و ارزیابی 
نظریات علمی مطرح در مورد آن مسئله است. آنان بر این باورند که یک مطالعه نظام‌مند در واقع 
که از تحقیقات پیشین متأثر و بر تحقیقات پسین  گونه‌ای  نقطه‌ای است در تاریخ علم معین، به 
موثر است.4 بنابراین آنان معتقدند برای پشتیبانی بهتر از هر مدعای علمی در تحقیقات نیاز به شواهد 
است. همچنین معتقدند هر تحقیق، باید در  بافت مسائل دانش مربوط قرار گیرد و برای این کار باید 
با یافته های معتبر سایر دانشوران مرتبط شود، آنها را رد کند و یا با تکیه بر آنها مجهولات علمی بعدی 
را رفع کند. این امر نیازمند تسلط دانشوران به زمینه تحقیقات قبلی و تتبع در منابع و نظریات است.

که محقق عاملی در این روش عقلایی و متعارف بین محققان امروزی، پیشکسوت  جالب است 
بوده و ید طولایی داشته است. به طوری که مفتاح الکرامه منبعی بسیار معتبر  برای تحصیل اجماعات 

ح قواعد العلامة )ط - القدیمة(، ج7، ص: 653 ـ همان، ج5، ص: 512. 1. عاملی، سید جواد، مفتاح الكرامة في شر
2. همان، ج‌4، ص: ‌773.

3. امین، سید محسن، اعيان الشيعة، ج 4، ص 290 و 291.
گستره دین پژوهشی، ص50. 4. احد قراملکی، فرامرز، اصول و فنون پژوهش در 



و شهرت‌های فقهی است. در حقیقت این اثر ارزشمند یکی از معاجم فقهی متضمن نظریات فقهای 
عظام محسوب شود. از ویژگ‌ىهاى بسيار مهم مفتاح، استقراء تام در اقوال، اجماع اصحاب و حتى موارد 
مشهورترين آنان است که با دقتى كم‌نظير و روشى بديع و با مراجعۀ مستقيم به كتاب‌هاى آنان گردآورى 
شده است. به طوری که محقق قمی صاحب قوانین هنگام شک در وجود قول مخالف در مسائل، به سید 

عاملی رجوع می‌کرد در حالیکه نسبت استاد و شاگردی بین محقق قمی و سید عاملی برقرار بوده است.1
كه در آن بسيارى از  كتابخانه ایشان بود  در این راستا ىكي ديگر از يادگارهاى با ارزش ايشان 
کتابخانه ایشان در آن زمان  كرده است.  نسخ خطى علماى بزرگ از قرون پيشين را جمع آورى 
از كتابخانه‌هاى غنى به شمار م‌ىآمد. در اين گنجينه گران‌سنگ كتابهاى نفيس فقهى، رجالى، 
حديثى و... نگهدارى م‌ىشد. ايشان در كتاب مفتاح الكرامه به اين ذخاير ارزشمند اشاره كرده است. 
مؤلف با استفاده از این کتابخانه تمام كتاب‌هاى فقهى مورد نيازش را در اختيار داشته است. بنابراين 
به كمتر كتابى به صورت غیر مستقیم و با واسطه اشاره داشته است. این یکی از مطلوبیت‌های گفته 
شده در روش تحقیقات امروزی محسوب می‌شود.2 به عبارت دیگر می‌توان گفت اعتبار داده‌ها و 
دست اول بودن منابع که امری پسندیده در بین پژوهشگران امروزی است از سالیان پیش به عنوان 

یک سنت و سبک علمی به صورت دقیق مدنظر این عالم بزرگ شیعی بوده است.
کتاب مفتاح توجه شود، پراهمیت‌تر می‌شود. مفتاح در  که به موقعیت زمانی تدوین  این ظرفیت وقتی 
حقیقت حلقۀ وصل نظریات فقهی استادان بزرگ مرحوم عاملی همچون سيد محمد مهدى طباطباىي مشهور 
به بحر العلوم و شيخ جعفر كاشف الغطاء و شاگردان جلیل القدری هم‌چون شيخ محمد حسن نجفى، صاحب 
جواهر الكلام و شيخ حسن بن جعفر كاشف الغطاء است که هر کدام در فقه اثرات منحصر به‌فرد خود را داشته‌اند. 

ظرفیت فراهم آمده در این اثر، برای محققان فقه و حقوق می‌تواند بسیار مورد استفاده باشد.
6_ مرحوم عاملی، زلف علم را به تقوی گره می‌زد

مرحوم عاملی مورد اعتماد مرحوم بحر العلوم بوده است. ایشان یکی دیگر از استادان مرحوم 
عاملی است. محقق بحر العلوم به عنوان ریس حوزه بزرگ نجف، برای اداره این حوزه، وظايف 
مهم آن را تقسیم کرده بود و هر کدام را به فردی با كفايت از شاگردان خود سپرده بود. در این بین، 
کرده بود. اين نشان می‌دهد فردی به جلالت  گذار  كارهاى تحقيق و تأليف را به مرحوم عاملی وا

مرحوم عاملی چه منزلتی نزد استادشان داشته است. 

1. عاملی، سید جواد، همان، ج‌4، ص: ‌772.
2. احد قراملکی، فرامرز، همان، ص 194.



منقول است1 که وقتى سيد بحر العلوم در نجف درس م‌ىگفت روزى براى تدريس نيامد. شاگردان 
ناراحت شدند. بدين سبب سيد جواد كه مورد اعتماد بحرالعلوم بود را نزد ايشان فرستادند. سيد جواد 
علت نيامدن استاد را جويا شد. استاد فرمود من پس از نيمه‌هاى شب، براى سركشى به مدرسه م‌ىآيم 
و قدم م‌ىزنم. به تازگى وقتى آمدم، هنگام سحر چراغ حجره‌ها را خاموش ديدم و همه در خواب به 
ع آنها خبرى نبود. به همين علت من حاضر نيستم براى كسانى كه نماز شب و  سر م‌ىبردند و از تضر
ع و ناله‌هاى سحرگاهى را ترك مك‌ىنند درس بگويم. م‌ىگويند وقتى اين كلام بحرالعلوم در ميان  تضر
شاگردان زبان به زبان پيچيد، صداى زمزمه‌هاى يا رب يا رب شاگردان ديگر بار در نيمه‌هاى شب به 

آسمان بالا رفت، سيد عالي‌مقام نيز مجدداً با اطمينان خاطر بر كرسى تدريس نشست.2
7_ مرحوم عاملی به طلاب حوزه چه توصیه‌ای می‌کرده است

در پايان بعضى از مجلدها نصايح علامه سيد جواد عاملى به طالبين علم و معرفت ديده م‌ىشود كه 
گيرى فقه و علوم دينى نموده است: »برادرانم را به جد وجهد و اشتغال و تتبع در  آنها را تشويق به فرا
اخبار و اقوال با کمال دقت و عدم تکیه بر آنچه بدون زحمت حاصل می‌شود و به اشتغال شبانه‌روزی 
و اینکه سپری نکردن اوقات‌شان در غیر تحصیل و دل نبستن و زهد به دنیا توصیه می‌کنم. زیرا 

دنیاخواهی آفت تحصیل است.« خواندن متن اصلی این توصیه نیز خالی از لطف نیست:
»و أوصى إخواني بالجد و الجهد و الاشتغال و تتبع الأخبار و الأقوال مع كمال الضبط و عدم التعويل 
على الانفال و بالاشتغال في الليل و النهار و أن لا يغادر من أوقاتهم في غير تحصيل و بالزهد في هذه 

الدنيا فإن الميل إليها آفة التحصيل.«3
سرانجام روح این عالم در جوار مرقد حضرت اميرالمؤمنین علی؟ع؟ در نجف آرام گرفت.

مدیر مسئول

1. مجله حوزه، شماره چهارم، سال پنجم.
گرچه تصریحی به ماوقع ندارد  2. عاملی، سید جواد، همان، ج4، ص 772: در این ارجاع به تضمن به چنین واقعه‌ای اشاره دارد 

اما می‌توان دو ریشه را یکی دانست.
3. همان، ج‌9، ص: 362.
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قلمرو نفوذ شرط در عفو از قصاص در فقه امامیه
چکیده

هیچ  بدون  را  جانی  می‌توانند  دم  اولیاء  است.  امامیه  فقهای  پذیرش  مورد  قصاص  از  عفو 

چشم‌داشتی و یا به شرط اخذ دیه و یا حتی مبالغی بیشتر از دیه عفو کنند. اما شروط دیگری از قبیل 

عفو به شرط قطع برخی از اعضای جانی، یا نفی بلد خانواده او  و غیره محل تامل و نیازمند بررسی 

دامنه حق قصاص، قلمرو نفوذ شرط در آن و ماهیت عفو است. بیش‌تر فقها عفو را ابراء و جریان 

شرط خیار در آن را ممنوع و برخی دیگر ماهیت عفو را به صلح تحلیل برده و بنابراین جریان شرط در 

آن را بلامانع دانسته‌اند، که مختار مؤلف نیز همین نظر است. همچنین شرط قطع اعضا در صورتی 

که فاقد ضرر عمده باشد، مانند ایراد جراحت یا کندن گوشت، با توجه به حرمت نداشتن این امر، 

صحیح است. در قطع اعضا با ضرر عمده نامنتهی به قتل مثل قطع انگشتان و دست، دو نظر وجود 

کثر فقها قائل به عدم نفوذ چنین شرطی هستند. با این وجود، برخی با استناد به وجوب حفظ  دارد. ا

نفس جانی قائل به صحت چنین شرطی شده‌اند. همچنین صحت شرط علیه خانواده جانی در 

صورتی که بتوان آن را تحصیل کرد، مثل قبول خانواده یا تعهد جانی بر آن یا حصولش به تسبیب 

نیز صحیح و نافذ است.
کلیدواژگان

عفو، قصاص، شرط قطع اعضا، شرط در عفو، شرط علیه ثالث.
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مقدمه
که با قراردادن شروطی در اعمال حقوقی خود، اختیاراتی را برای خود  متعارف بین مردم این است 

کسب می‌کنند. به همین دلیل، شرط، اثر قابل توجهی در اعمال حقوقی دارد. اعمال حقوقی گستره‌ای 

وسیع دارند تاجایی که در برخی امور کیفری هم جاری هستند. مثلا یکی از مباحث مطرح در باب قصاص 

کند، ولی در برخی موارد، مانند ماده 361 1 قانون  که ولیّ دم می‌تواند حق قصاص را عفو  این است 

مجازات اسلامی مصوب سال 1392 عفو او به انجام فعل یا پرداخت مالی از طرف جانی مشروط می‌شود. 

مسأله‌ای که باید بدان پرداخت دو چیز است؛ اول اینکه به طور کلی گستره نفوذ شرط عفو چه 

میزانی است؟ آیا تمام ضوابطی که شرط در امور غیرکیفری از آن برخوردار است، برای شرط عفو هم 

وجود دارد؟ مثلا آیا ولیّ دم می‌تواند برای خود خیار دهد؟ آیا شرط فعل و یا شرط وصف نافذ است؟ 

اثر شرط فاسد بر عفو چیست؟ دوم اینکه آیا شرط قطع اعضا و شرط علیه خانواده جانی نافذ است؟ 

که شرط مذکور از سویی می‌تواند سبب نجات جانی از  اهمیت مسأله دوم از این جهت است 

اعدام شود. از سوی دیگر، بدون تعدّی از حق قصاص و با عفو از آن، علاوه بر گرفتن مال به عنوان 

جبران خسارت مالی ناشی از قتل، راه دیگری برای تشفّی و جبران آسیب‌های روحی اولیای دم 

کاربردی نیز برخی قضات با مواردی مواجه می‌شوند که که ولیّ دم با عفو  حاصل می‌شود. از نظر 

موافق است، ولی مشروط به اینکه دست جانی یا قسمتی از اعضای او قطع شود یا جراحتی بر او وارد 

کنند یا اینکه مثلًا جانی به تنهایی یا به همراه خانواده اش به شهر دیگری مهاجرت کنند. در چنین 

گر صحیح هستند تخلف از آن  مواردی باید روشن شود که آیا این نمونه شرایط نافذ هستند یا خیر؟ ا

گر باطل باشند چه اثری دارد؟ چه اثری بر عفو می‌گذارد و ا

برای پاسخ به مسأله اول، ابتدا باید مفهوم و ماهیت عفو مشروط از قصاص روشن شود تا ارتباط 

آن با قصاص و مفهوم شرط و نیز تمایز شرط با تعلیق تبیین شود. پس از آن باید از قلمرو شرط در 

قصاص بحث کرد. در این بحث باید اولا مشخص شود که این شرط در کدامیک از قالب‌های ایقاع 

ابراء یا عقد صلح امکان تحقق دارد. همچنین برای پاسخ به مسأله دوم، ابتدا باید شرط قطع عضو 

کند، حق قصاص  گذشت و اسقاط حق قصاص را مشروط به پرداخت وجه‌المصالحه یا امر دیگری  گر مجنی علیه یا ولیّ دم،  1. ا
تا حصول شرط برای او باقی است.
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بدون در نظر گرفتن مورد عفو، تحلیل و بررسی شود که آیا منتهی به ضرر عمده می شود یا خیر. پس از 

آن باید مشخص شود که هر یک از فروض این شرط با در نظر گرفتن مورد عفو _ یعنی با در نظر گرفتن 

حفظ نفس جانی _ چگونه است. در نهایت نیز باید شرط علیه خانواده جانی را تحلیل و بررسی کرد. 
1.مفهوم‌شناسی عفو مشروط از قصاص

1_ الف( مفهوم عفو

کلمه »عفو«  برای روشن شدن مفهوم »عفو«، باید معنای آن از نظر اهل لغت و فقها بررسی شود. 

سماءِ 
َ
در کتاب‌های لغت به معنای »ترک یا محو و صفح« آمده است. در لسان العرب آمده است: »في أ

صلُه المَحْو« )‌ابن 
َ
جاوُزُ عن الذنب و تَرْكُ العِقابِ عليه، و أ ، و هو فَعُولٌ من العَفْوِ، و هو التَّ الله تعالى: العَفُوُّ

منظور 15: 72( همچنین در معجم مقائیس گفته شده است: »العين و الفاء و الحرف المعتلّ أصلان 

 أحدهما على تركِ الش‌ىء، و الآخر على طَلَبِه«.)ابن فارس 4: 56(  در ادامه نیز مشتقاتی را ذکر می‌کند 
ُ

يدلّ

و همه را به همین معنا باز می‌گرداند مانند این‌که عفو الهی را به ترک و گذشت الهی از مجازات معنی 

کتاب‌های لغت، »عفو«  کرده‌اند یا این‌که عفو الهی موجب محو عقاب می‌گردد«. )همان( در برخی 

ىْ مَحَا ذُنُوبَكَ و 
َ
با حرف جرّ »عن« متعدی شده و به معنای »اسقاط« آمده است: »)عَفَا( الُلّه عَنْكَ أ

گناهان یعنی محو آن‌ها و  ذِى هُوَ عَلَيْهِ؛ عفو الهی از 
َ
كَ مَحَوْتَهُ عَنِ الّ نَّ

َ
كَأ سْقَطْتَهُ 

َ
)عَفَوْتَ( عَنِ الْحَقِّ أ

عفو از حق یعنی اسقاط آن مثل این‌که حق را از ذمّه‌اش محو می‌کنی«. )فیومی، مصباح‌المنیر 2: 419( 

فقها نیز دو معنا برای عفو بیان کرده‌اند؛ معنی اول، اسقاط یا ابراء است که عموم فقها این معنا 

را پذیرفته‌اند. )علامه حلی، مختلف الشیعه 9: 457؛ شهید اول، القواعد و الفوائد ‌1: 390؛ سیوری، 

التنقيح ‌3: 238؛ فاضل هندی، كشف اللثام 7: 461؛ شهید ثانی، مسالك الافهام ‌8: 264( دومین 

معنایی که فقها  برای عفو بیان کرده اند معنی، عطا است. البته در صحت معنی دوم اختلاف نظر 

وجود دارد. برخی، صحت این معنا را به بیش‌تر اصحاب نسبت می‌دهند )بحرانی، الحدائق ‌24: 

566( و برخی دیگر به ثبوت این معنا تصریح کرده‌اند. این گروه علت ثبوت این معنا را دو چیز مطرح 

کرده‌اند؛ اول اینکه در کتاب العین این معنا آمده است. دوم هم اینکه در برخی آیات قرآن کلمه »عفو« 

به این معنا استعمال شده است. از جمله آیه 219 سوره بقره: »يَسْئَلُونَكَ ما ذا يُنْفِقُونَ قُلِ الْعَفْوَ؛ از تو 
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می‌پرسند چه چیز انفاق کنند؟ بگو از مازادی که عطایش آسان باشد«  و آیه 199 سوره اعراف: »خُذِ 

الْعَفْوَ؛ عطای مردم را بگیر«. )طوسی، المبسوط ‌4: ‌307؛ شهید ثانی، مسالك الافهام ‌8: 263و 264؛ 

روحانی، فقه الصادق ‌22: 122و 121؛ کاشف الغطاء، أنوار الفقاهة ‌248( البته صحت چنین معنایی در 

مورد عفو مهر از باب تعبد مطرح شده است. )بحرانی، الحدائق ‌24: 566؛ اراکی، كتاب النكاح ‌677؛  

کاشف الغطاء، أنوارالفقاهة  ‌248(

وهُنَّ وَ قَدْ فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِيضَةً فَنِصْفُ مَا  نْ تَمَسُّ
َ
قْتُمُوهُنَّ مِنْ قَبْلِ أ

َ
در قرآن کریم آمده است: »إِنْ طَلّ

قْوَى وَ لَا تَنْسَوُا الْفَضْلَ بَيْنَكُمْ إِنَّ  قْرَبُ لِلتَّ
َ
نْ تَعْفُوا أ

َ
كَاحِ وَ أ ذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النِّ

َ
وْ يَعْفُوَ الّ

َ
نْ يَعْفُونَ أ

َ
 أ

َ
فَرَضْتُمْ إِلّا

گر آنان را پيش از آنك‌ه با آن‌ها تماس بگيريد، طلاق دهيد، در حالى كه مهرى براى  الَلَّه بِمَا تَعْمَلُونَ بَصِيرٌ؛ ا

آن‌ها تعيين كرده‌ايد، )لازم است( نصف آن‌چه را تعيين كرده‌ايد )به آن‌ها بدهيد( مگر اينك‌ه ببخشند يا 

آن كس كه گره ازدواج به دست اوست، آن را ببخشد و گذشت كردن شما به پرهيزكارى نزديك‌تر است و 

گذشت و نكيوكارى را در ميان خود فراموش نكنيد؛ چون خداوند به آن‌چه انجام م‌ىدهيد، بيناست«.1 

نْ يَعْفُونَ« قال: المرأة تعفو 
َ
 أ

ّ
در روایتی نیز آمده است که: »سئلت جعفر بن محمد؟ع؟ عن قول الله »إِل

نْ يَعْفُونَ« از جعفر بن محمد؟ع؟ پرسیدم. 
َ
 أ

ّ
عن نصف الصداق، ... ؛ از قول خداوند متعال درباره »إِل

امام صادق؟ع؟ جواب داد: زن از نصف مهر عفو می‌کند«. )عاملی وسائل الشیعه 21 :317( 

در تشریح استدلال به آیه و روایت فوق برخی چنین گفته اند: این ادلّه دلالت می‌کنند که مهر اعم 

گر این لفظ صلاحیت نداشت، در قرآن  از اعیان و ما فی الذمه می‌تواند با لفظ »عفو« منتقل شود. ا

کریم به این صورت وارد نمی‌شد. )زنجانی، كتاب نكاح 23: 7371( 

که از سویی در  که ادله مطرح شده برای صحت این معنی تامّ نیستند. چرا  به نظر می‌رسد 

کتاب‌های لغت به ویژه کتاب العین چنین معنایی در ماده »ع ف و« وارد نشده است. بلکه عموما 

کتاب مصباح المنیر بر معنای  همان معنای ترک و محو و صفح ذکر شده است. همچنین در 

»اسقاط« تصریح شده است. از سوی دیگر شواهد قرآنی بر مطلب دلالتی ندارند؛ چون آیات مذکوره 

نهایتا دلالت بر این دارند که »عفو« به معنای »میسور« است. 

1. بقره/ 237.
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همچنین در مورد آیه‌ای که در مهر آمده است، مراد این نیست که این امور با لفظ »عفو« واقع گردد، 

بلکه مراد معناست که در هر جایی به ماهیت خودش مقیّد باشد و از الفاظ خاصی استفاده شود که بر 

آن دلالت می‌کند یعنی مراد، حصول ملک است و به لفظ عفو مقیّد نشده است. )نجفی، جواهر 31: 

گر مراد، لفظ عفو بود، بر اساس آیه در مورد حصول ملک با لفظ »هبه« و »تملیک« نیز باید  111و112( ا

لفظ »عفو« به کار رود، در حالی که اجماعا آن را نفی کرده‌اند. )روحانی، فقه الصادق ‌20 :‌275؛ بحرانی، 

الحدائق ‌24: 566 _ 568(

بنابراین عفو عرفا حقیقت در اسقاط است. )بحرانی، مختلف الشیعه 9: 457؛ شهید اول، 

القواعد و الفوائد ‌1: 390؛ سیوری، التنقيح ‌3: 238؛ فاضل هندی، كشف اللثام 7: 461؛ شهید ثانی، 

مسالك‌الافهام ‌8: 264(. و این دلیل که گفته شد: »لفظ عفو باید برای هر دو معنا صلاحیت داشته 

باشد وگرنه معنا نداشت قرآن کریم این گونه به کار ببرد.« مدعی را اثبات نمی‌کند؛ چون از اراده یک 

معنا در کلام،)معنای مراد( نمی‌توان به حقیقی بودن آن معنا و استعمال پی برد. معنای مجازی که 

مراد آیه است، اعم از اسقاط و هبه است، )نجفی، جواهر 31: 112( بلکه می‌توان گفت از کاربرد برخی 

فقها نمی‌توان برداشت کرد که عفو به معنای اعطا به صورت مشترک لفظی باشد، بلکه ممکن است 

گر مراد مشخص باشد، ایجاب با هر لفظی اشکال  به دلیل پذیرش این مبنا باشد که در عقود جایز، ا

ندارد. )زنجانی، كتاب نكاح 23: 71 و 73(

البته در کتاب المحیط، ماده »ع ف ی« به صیغه باب افعال به معنی »اعطا« آمده است: »أعْفاه: 

أي أعْطاه؛ او را عفو کرد یعنی به او اعطاکرد«. )صاحب بن عباد، المحيط ‌2: 170( البته باید دانست 

کرده‌اند.  کتاب، عفو به معنای صفح آمده است و در صیغه »افعال«، معنای عطا را ذکر  در همین 

کرده‌اند، نظری نادر به شمار  که معنای عفو را بیان  کتاب‌هایی  )همان( ثانیا در مقابل بیش‌تر 

می‌آید. در نتیجه، عفو به معنای عطا نیست و معنای آن اسقاط یا ابراء است.

1_ ب( ماهیت عفو

معنای عفو از حقوق، ابراء ما فی الذمه و اسقاط حقوق است. بنابراین برای روشن شدن ماهیت 

عفو باید ماهیت ابراء روشن شود. بسیاری از صاحب‌نظران ماهیت ابراء را ایقاع می‌دانند و قبول 
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را در صحت آن شرط نمی‌دانند. )محقق حلی، شرائع الاسلام ‌2: 179؛ علامه حلی، تحريرالاحکام 

کرکی، جامع المقاصد 9: 137و  ‌1: 282؛ شهید اول، اللمعة 101؛ شهید ثانی، مسالك‌الافهام ‌6: 15؛ 

138؛ نجفی، جواهرالکلام ‌28: 165(1 فقها در تشریح دلیل عدم احتیاج ابراء به قبول چنین آورده‌اند: 

که در هر واجبی استصحاب می‌شود.  »اصل عدم اشتراط یا اصل برائت ذمه از وجوب قبول است 

ابراء اسقاط است و اسقاط به قبول نیاز ندارد«. )صیمری، غاية المرام ‌2: 398( همچنین گفته‌اند: 

کتفا به مجرد عفو در مهر و سقوط حدود و جنایات موجب قصاص که به معنی ابراء هستند، نزد  »ا

فقها ثابت است و هیچ کس مخالفت نکرده است. نیاز به قبول نیز در مسمّای عفو در عرف و لغت 

نیامده و مثل »عتق« است«. )فیض کاشانی، مفاتيح‌الشرایع ‌3: 161؛ شهید ثانی، مسالك‌الافهام ‌6: 

15و 16؛ بحرانی، الأنوار‌اللوامع 12 : 459 _  461؛ نجفی، جواهرالکلام ‌28: 165(

البته به برخی فقهاء همچون شیخ طوسی، ابن ادریس و ابن زهره نسبت داده‌اند که قائل به لزوم 

قبول در ابراء هستند. برخی از این استنادها صحیح نیست؛ چون شیخ طوسی در بحث نیاز داشتن 

ابراء به قبول، تردید دارد و ترجیحی نداده است. )المبسوط ‌‌3: 314( راوندی نیز مثل شیخ ترجیحی 

نداده است. )فقه القرآن ‌2: 295 ( شیخ طوسی در عفو از مهر به لزوم قبول تصریح کرده است، ولی 

در آن‌جا عفو را به معنای اسقاط ما فی الذمه می‌داند. )المبسوط ‌‌4: ‌307( اما استناد لزوم قبول به ابن 

که برای لزوم  ادریس و ابن زهره صحیح است. )غنية‌النزوع 301 و السرائر 3: 176( از جمله ادلّه‌ای 

قبول در ابراء بیان کرده‌اند، این است: »ابراء نوعی منّت بر مبریء عنه است و به قبول منّت مجبور 

که در هبه عین چنین  گونه  کرده‌ایم، همان  گر قبول را معتبر ندانیم، او را مجبور  نمی‌شود. پس ا

است«. )همان(

البته دلایل مذکور صحیح نیستند چرا که از نظر عرفی و شرعی اسقاط و تملیک به دو دلیل با هم فرق دارند: 

گر طرف  کند، باعث تملیک آن نمی‌شود، حتی ا گر مالک ودیعه مالش را ابراء  1. برای نمونه، ا

کند،  گر مالک حق خود را از عین مملوکش اسقاط  که ا کند. مثال دیگر این است  مقابل آن را قبول 

1. و نیز: إرشاد: ‌1: 450؛ مختلف‌الشیعه 6: 276و277؛ تذكرة‌الفقهاء 14: 101، 236 و 327؛ حاشيه شرائع 537؛ مسالك ‌6: 17؛ 
161؛  مفاتيح‌الشرایع ‌3:  108و110؛  الكرامة ‌22:  مفتاح  238؛  و   237  ،27 كفايةالاحکام ‌2:  365؛  الجامع  398؛  المرام ‌2:  غاية 

الأنواراللوامع ‌12: 459 _ 461.
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باعث نمی‌شود آن عین از ملکش خارج گردد. این امر بر خلاف دین است. دین این قابلیت را دارد؛ 

چون شیء موجودی نیست و ابراء اسقاط است. )کرکی، جامع المقاصد ‌9: 137و138؛ شهید ثانی، 

مسالك‌الافهام 6: 15_17(

2. اسقاط حق از روی اختیار و بدون درخواست ابتدایی مدیون عرفا منّتی ندارد تا تحمل آن بر کسی 

که حق بر عهده اوست، ناگوار باشد. این امر بر خلاف هبه اعیان است که قبول در آن اجماعی است. 

شاید اظهار قبول و مقارنت آن با ایجاب و رعایت شرایط صحت مثل قبض و اقباض بعد از آن، دلیل 

بر تمایل شدید بر تملیک است که در بیش‌تر موارد، موجب منّت است. )شهید ثانی، مسالك‌الافهام ‌6: 

)17_15

1_ ج( تعلق عفو به حق قصاص

عفو، ابراء ما فی الذمه است و به حقوق نیز تعلق می‌گیرد و معنای اسقاط حق می‌دهد. ابراء نه تنها 

به حقوق مالی تعلق می‌گیرد، بلکه حقوق غیر مالی را نیز در بر می‌گیرد. با بررسی کاربرد فقها درمی‌یابیم 

که حق اعم از مالی و غیر مالی است و به حق‌الناس بودن قصاص تصریح شده است. )شیخ طوسی، 

الخلاف ‌5: 467؛ ابن ادریس، السرائر ‌2: 398؛ محقق حلی، شرائع‌الاسلام ‌4: 127؛ ابن براج، المهذب 

4: 326؛ سیوری، التنقيح ‌3: 486؛ طبرسی، المؤتلف ‌2: 421؛ علامه حلی، تحريرالاحکام، ‌3: 225؛ 

سبزواری، مهذب‌الاحکام ‌20: 110؛ محقق حلی، نكت النهاية ‌3: 173( همان گونه که بیان شد، به 

که معنای عفو در  کرده‌اند، در حالی  عفو از قصاص برای اثبات عدم اشتراط قبول در عفو استناد 

قصاص، ابراء است. )نجفی، شرائع‌الاسلام ‌3: 161؛ شهید ثانی، مسالك‌الافهام ‌6: 15و 16؛ بحرانی، 

الأنوار اللوامع ‌12: 459 _ 461(

1_ د( مفهوم شرط و تمایز آن از تعلیق

کلمه »شرط« به معنی الزام و التزام در بیع و اموری همانند بیع آمده است. در قاموس،  در لغت 

رْطُ: إِلزامُ الشي‌ء و التِزامُه في البيعِ و نحوه؛ شرط، الزام 
َ

لسان العرب و تاج العروس چنین آمده: »الشّ

شیء و التزام آن در بیع و مثل آن است.« البته این معنای مصدری است. )ابن منظور، لسان‌العرب 

‌7: 329؛ زبیدی، تاج العروس ‌10: 305(
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که در صحت ایقاعات و عقود بیان می‌شود، شرط تنجیز و عدم تعلیق است.  یکی از شرط‌هایی 

)علامه حلی، مختلف الشیعه ‌8: 48؛ صیمری، غاية المرام ‌3: 360؛ نجفی، جواهرالکلام  34: 117( تعلیق 

موجب بطلان عقد و ایقاع است، اما فقها شرط در عقود را تعلیق محسوب نمی‌کنند. در ماده 101 قانون 

مجازات مصوب 92 و تبصره 1 آن1 نیز، گذشت مشروط یا معلّق آمده و تنجیز معتبر شمرده شده است. 

که شرط با تعلیق چه فرقی دارد؟ از نظر عرفی نیز شرط نوعی تعلیق است،  پرسش این است 

همانطور که برخی فقها بر ماهیت تعلیقی شرط تصریح کرده‌اند. )تبریزی، إرشاد الطالب ‌4: ‌152( به 

عقیده فقها تعلیق در عقود باطل است، اما شرط ضمن عقد صحیح است. در تحلیل این بیان باید 

گفت: در عقد یا ایقاع با دو چیز مواجهیم: یکی اصل انشاء و دیگری منشاء. تعلیق در اصل انشا در عقود 

موجب بطلان است، نه تعلیق در منشأ. انشاء یا ایجاد می‌شود یا نمی‌شود و تعلیق با این امر منافات 

گر فلان کار را انجام دادی، خانه‌ام را می‌فروشم که اصل انشای بیع بر شرط متوقف شده  دارد. مثلا ا

است بر خلاف این‌که انشای بیع با شرط انجام کار صورت گیرد. انجام کار مستقل از بیع نیست، ولی 

معلّق بر اصل انشا هم نیست، مثل: »بعت الدار مع الشرط؛ با شرط فروختم«. به عبارت دیگر باید 

گفت التزام شرطی به اثر انشای عقدی رجوع می‌کند نه به تحقق عقد و انشاء. )سبحانی، المختار 

‌179؛ خویی، الشروط أو الالتزامات 2: 111؛ خویی، مصباح الفقاهه 275:6( اما نسبت به ایقاعاتی 

همچون ابراء، این سؤال مطرح است که آیا این نوع تعلیق در آنها ممکن و صحیح است؟ و در صورت 

صحت، قلمرو آن تا چه حدودی است؟ که در ادامه بحث به این دو سؤال پاسخ داده می شود. 
2. قلمرو نفوذ شرط در عفو از قصاص

شرط در عفو مشروط از قصاص به دو صورت ممکن است تصویر شود. اولین صورت آن است که 

گر تصویر شرط در عفو به معنای ابراء، ممتنع  شرط به صورت مستقیم در نفس عفو بررسی شود. ا

باشد، برخی می‌گویند ماهیت شرط و عفو به ماهیت عقد صلح یا هبه برمی‌گردد. )محقق داماد، 

قواعد فقه 2: 265( در نتیجه، شرط در عفو یا طرفی از عقد است یا به عنوان شرط در ضمن عقد قرار 

كه آن شرط يا معلقٌ عليه تحقق يافته  گذشت مشروط و معلق در صورتی ترتيب اثر داده می‌شود  گذشت بايد منجّز باشد و به   .1
ع نيست.  گذشت، مسمو باشد. هم‌چنين عدول از 

گذشت منوط  گذشت مشروط يا معلق مانع تعقيب، رسيدگی و صدور حكم نيست، ولي اجراي مجازات در جرايم قابل  تبصره 1_ 
به عدم تحقق شرط يا معلقٌ عليه است. در اين صورت، محكومٌ عليه با قرار تأمين مناسب آزاد می‌شود.
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می‌گیرد. بر این اساس، نفوذ انواع شرط یعنی فعل، وصف، نتیجه، خیار و نتیجه خیار در دو قسمت 

ابراء و عقد، با بیان و بررسی آرای فقها تحلیل خواهد شد. 

2_ الف( قلمرو نفوذ شرط در ابراء

که ابراء نوعی از ایقاع  در باره نفوذ شرط در ابراء، بحث خاصی مطرح نیست؛ بلکه از آن جایی 

است، بحث‌ها و ادلّه به صورت مستقیم به ایقاع برمی‌گردند. در این بحث دو نظر مطرح است؛ 

برخی، مطلق شرط را نافذ نمی‌دانند. )عاملی، مفتاح‌الکرامه ‌14: 218؛ نجفی، جواهرالکلام 34: 11، 

117و 118؛ شیخ انصاری، المكاسب 5: 149؛ نائینی، منية الطالب  55 و 56؛ خمینی، كتاب البيع 4: 

373؛ صافی، استفتاء 95/8/16؛ سیستانی، استفتاء 95/8/25؛ تبریزی، هداية الطالب 3: 450 و 

451( برخی دیگر، همه شروط را در ابراء نافذ می‌دانند، جز شرط نتیجه خیار که محل اختلاف است. 

)یزدی، حاشية المكاسب ‌2: ‌32؛ شبیری، استفتاء 95/8/15 و 95/11/18؛ علوی در غیر شرط نتیجه 

خیار، استفتاء 95/12/16؛ سبحانی، استفتاء 95/12/16؛ قزوینی، صيغ العقود 289 و مکارم، استفتاء 

95/12/28(. بنابر دیدگاه دوم که شرط در ابراء را نافذ می‌دانند؛ درباره اثر تخلف از شرط فعل در ابراء دو 

نظر وجود دارد؛ نظر اول ایجاد خیار تخلف شرط است و مرجع تخلف وصف جعل خیار است. نظر دوم 

هم اینست که وفا نکردن به شرط در عفو و ایقاع سبب از بین رفتن ایقاع و منجز نشدن آن می‌شود. 

)سبحانی، استفتاء 95/12/16 و قزوینی، صيغ العقود 289(

2_ الف_ 1( ادلّه نافذ نبودن مطلق شرط در ابراء

همانطور که بیان شد درباره اینکه شرط در ایقاعات نافذ هست یا نه دو نظر وجود دارد. مطابق 

نظر اول مطلق شرط در ابراء و عفو نافذ نیست. برخی فقها نادرست بودن شرط در ایقاعات جز در 

عتق را به مشهور استناد داده‌اند. )سبزواری، مهذب‌الاحکام 26: 279 (. این گروه از فقها دو دلیل 

برای مدعای خود اقامه کرده‌اند که در ادامه تبیین می شود.

دلیل اولی که برای منع نفوذ شرط در ایقاع بیان شده، این است که مطابق مدلول روایت، شرط 

آن چیزی است که بین الاثنین محقق می شود. در روایتی از امام صادق؟ع؟ چنین امده است: »عن 

أبی عبدالله؟ع؟ قال سمعته یقول من اشترط شرطاً مخالفاً لکتاب الله _ فلایجوز له و لایجوز علی 



مجله علمی دانش‌پژوهان مرکز آموزش‌های تخصصی فقه22
شماره هشت. پاییز  1395

الذی اشترط علیه والمسلمون عند شروطهم ممّا وافق کتاب الله عزّوجلّ؛ از امام صادق؟ع؟ شنیدم 

که می‌فرمود: کسی که شرطی مخالف کتاب الله کند، شرط بر شرط‌کننده و بر کسی که بر او شرط 

گر آن شرط‌ها با کتاب الله عزوجل  شده است، جایز نیست و مسلمانان نزد شرط‌های خود هستند ا

که ایقاع قائم به شخص واحد  موافق باشند«. )عاملی، وسائل‌الشیعه 18: 16( این در حالی است 

است.)عاملی، مفتاح‌الکرامه ‌14: 218؛ نجفی، جواهرالکلام  23: 64؛ شیخ انصاری، المكاسب 5: 

148( در نتیجه، ایقاع با معنای شرط تنافی دارد. تنافی بین مفهوم شرط و ماهیت ایقاع به دو گونه 

تبیین شده است. 

عده‌ای چنین تبیین کرده‌اند که: هر شرطی ناگزیر است که بین دو طرف باشد. رضای یک طرف 

گر این تراضی دوطرفه نباشد، عنوان  که ا به الزام شیء و رضای دیگری به التزام به آن به صورتی 

گر  که شرط، قید مشروط است. برای مثال، ا شرط بر آن منطبق نمی‌شود. این بدین دلیل است 

یک مشروط مثل نماز فرض ‌شود، با توجه به معنای شرط که الزام از یک طرف و التزام از طرف دیگر 

است، تصور قید و مقید در کنار یکدیگر عبارت است از: »نماز با قید الزام و التزام«. روشن است که الزام 

گفته می شود قوام  که  که به شرط تعبیر می‌شود _ قید برای نماز است. لازمه این سخن  و التزام _ 

شرط به رضای دو طرف این است که رضایت مشروط علیه در مقید ساختن مشروط به شرط معتبر 

گر رضای مشروط علیه نباشد، مشروط، مقید به آن شرط نخواهد بود.  و مؤثر باشد، به گونه‌ای که ا

آن‌چه در تقیید چیزی به قید معتبر است، همان شیء در اطلاق آن شیء نسبت به آن قید نیز معتبر 

که اطلاق ایقاع نسبت به این قید و شرط در اختیار مشروط علیه نیست. در  است. این در حالی است 

نتیجه، اطلاق ایقاع، قهرا موجب عدم رضایت مشروط علیه می شود. به عبارت دیگر، اختیاری برای 

که به طور قهری بر  اطلاق در ایقاع از ناحیه مشروط علیه نیست، بلکه ایقاع به دست موجب است 

مشروط علیه جاری می‌کند؛ که البته در غیر این صورت، ایقاع نیست. این در حالی است که مفهوم شرط 

قید رضای مشروط علیه را اقتضا می‌کند و این تناقض است. )تبریزی، هدايةالطالب 3: 450 و 451(

دومین بیانی که برای تبیین تنافی بین ایقاع و شرط مطرح شده است مبتنی بر این است که شرط 

فاسد، مفسد است. در این بیان چنین گفته می‌شود: زمانی که شرط در ضمن ایقاع واقع گردد، شرط 



23 قلمرو نفوذ شرط در عفو از قصاص در فقه امامیه

یا بر مشروط علیه بدون توقف بر قبول و رضای او لازم الوفاء می شود یا این‌که به قبول و رضایت او نیاز 

دارد و بدون آن لازم و صحیح نیست. فرض اول، چون منجر به ثبوت مال یا حق بر عهده فرد یا خروج 

مال بدون رضایت و توجهش می‌شود، امکان التزام به آن نیست. در فرض دوم نیز در صورت نپذیرفتن 

و رضایت نداشتن مشروط علیه دو صورت فرض می شود: صورت اول، بطلان شرط با ایقاع است که در 

این صورت ایقاع متوقف به قبول می‌شود. این در حالی است که مسلّما ایقاع به قبول نیاز ندارد، نه در 

صحت و نه در لزوم. صورت دوم هم، صحت ایقاع و بطلان شرط که البته خلاف مبنایی است که شرط 

فاسد را موجب فساد عقد یا ایقاعی می داند که در ضمن آن واقع شده است. هم‌چنین خلاف این است 

گر ایقاع را به طور مقید قصد کند، مطلقا واقع نمی‌شود. بنابراین با  که عقود تابع قصد است. بنابراین ا

توجه به مبنای اشاره شده در بالا، شرط با وقوع ایقاع در تنافی است. )اراکی، الخيارات 155و154(

که معنای شرط در ایقاعات یا صادق  دلیل دوم برای نافذ نبودن شرط در ایقاعات این است 

کتاب البيع 4: 373( این دلیل غیر  نیست یا منصرف است. )انصاری، مكاسب 5: 149؛ خمینی، 

از تنافی ایقاع با شرط است. این دلیل بر نکته‌هایی مبتنی است که از تعریف لغوی شرط به معنای 

مصدری برداشت می‌شود. در لغت، شرط به معنای الزام و التزام در بیع و نحو آن آمده است. همان 

رْطُ: إِلزامُ الشي‌ء و التِزامُه في البيعِ 
َ

که در قاموس، لسان العرب و تاج العروس می‌بینیم: »الشّ گونه 

و نحوه؛ شرط الزام شیء و التزام آن در بیع و مثل آن است«. )ابن منظور، لسان‌العرب ‌7: 329؛ 

القاموس 192؛ زبیدی، تاج العروس  ‌10: 305( نکته اول در این تعریف آن است که شرط الزام و التزام 

در جایی است که چیزی را الزام می‌کنند یا به چیزی ملتزم می‌شوند. نکته دوم این است که ظرف 

الزام و التزام، بیع و نحو آن است. در نتیجه، ضمنیت و ظرفیت در شرط معتبر است. نکته دوم از 

عبارت »بیع و نحو بیع« به دست می‌آید که عقد مورد نظر است. در نتیجه، شرط باید در ظرف عقود 

گر خارج از عقد بنا بر آن گذاشته  باشد. پس شرط خارج از عقد حقیقتا شرط نیست. هم‌چنین است ا

شده یا مقاوله بر آن شده باشد. در هر صورت، شرط از نظر لغوی، در این موارد، شرط ابتدایی تلقی 

می‌شود. در صورت اطلاق، معنای مجازی را در نظر می‌گیرند. در نتیجه، مطلق شرط در ابراء و عفو 

صحیح نیست. 
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2_ الف _ 2( ادلّه نفوذ شرط در ابراء

همانطور که در ابتدای بحث اشاره شد برخی فقها قائل به صحت شرط در ابراء هستند. )شبیری، 

استفتاء 95/8/15 و95/11/18؛ علوی در غیر شرط نتیجه خیار، استفتاء 95/12/16؛ سبحانی، 

استفتاء 95/12/16؛ قزوینی، صيغ العقود 289؛ مکارم، استفتاء 95/12/28( استناد برخی از فقها به 

عموم »المؤمنون عند شروطهم« )احسایی، عوالی 1: 218( در بحث عتق نشان می‌دهد که شرط در 

ایقاعات مانند ابراء اقتضای نفوذ دارد. )فاضل هندی، كشف االلثام ‌8: 361؛ اسدی، المقتصر 305و 

304؛ محقق سبزواری، كفايةالاحکام ‌2: 443( در نتیجه، شرط در عفو اقتضای نفوذ را دارد. 

که برای منع نفوذ شرط در ایقاعات اقامه شده اند، خالی از اشکال  گروه معتقدند ادلّه‌ای  این 

نیست. )شیخ انصاری، كتاب المكاسب  5: 149؛ یزدی، حاشية المكاسب ‌2: 31؛ اصفهانی، حاشية 

كتاب المكاسب ‌4: 218؛ خویی، مصباح الفقاهة ‌6: 266؛ روحانی، المرتقى ‌1: 281؛ خویی، الشروط 

که  أو الالتزامات 2: 93؛ روحانی، فقه الصادق ‌17: 162؛ خویی، مباني تکملةالمنهاج ‌8: ‌39( چرا 

بین شرط و ایقاع تنافی وجود ندارد. چون از سویی معنای شرط مبدأ برای دو معنای متضایف است، 

بنابراین آنچه در صدق مفهوم شرط مهم است، وجود مشروط و مشروط له است. از سویی دیگر 

که ایقاع به آن متقوم  ممکن است قبول مشروط علیه در شرط لازم باشد، اما به این معنی نیست 

باشد. از  سویی دیگر نیز روایتی که برای بیان تنافی بدان استناد شده است، بر مدعی دلالت نمی‌کند 

و بر مورد غالب حمل می‌شود. در نتیجه، شرط صادق است و ایقاع هم به قبول نیاز ندارد. البته بر 

برخی ادلّه در مورد تنافی ایقاع و شرط نقد مبنایی وارد است چرا که سرایت فساد از شرط به عقد یا 

ایقاع صحیح نیست. )اراکی، الخيارات 155 و 154( 

علاوه بر این، بسیاری از صاحب‌نظران در دلیل دوم یعنی عدم صدق مفهوم شرط خدشه 

386و387؛   :5 الفقاهة  منهاج  روحانی،  ‌219و218؛  المكاسب ‌4:  حاشيه  )اصفهانی،  کرده‌اند. 

روحانی، فقه الصادق ‌17: ‌163؛ سبزواری، مهذب‌الاحکام 17: 121؛ خویی، مباني تکملةالمنهاج ‌8: 

38و 39؛ تبریزی، إرشاد الطالب ‌4: ‌151؛ سبحانی، المختار ‌179( به عقیده این گروه از فقها در تحقق 

شرط تنها چیزی که لازم و مهم است، وجود آن در ضمن یک التزام است. از سویی دیگر دلیلی وجود 



25 قلمرو نفوذ شرط در عفو از قصاص در فقه امامیه

که شرعاً و عقلائاً نفوذ شرط اعم از  گفته شود شرط باید در ضمن دو التزام باشد. مضافا  که  ندارد 

اینست که در ضمن یک یا دو التزام باشد. 

بنابراین واضح است که مفهوم شرط در ایقاع صادق است؛ چون عمل اشتراط عملی مخصوص 

انجام  فراوان  به صورت  زندگی خود  در  که عموم عقلاء  بلکه عملی است  نیست،  به متشرعه 

می‌دهند. نزد عقلاء عمل اشتراط اختصاصی به عقود ندارد بلکه در ایقاعاتی همچون طلاق، به وفور 

اتفاق می‌افتد. بالاتر اینکه علامه مجلسی فی الجلمه ادعای اجماع بر صحت شرط در عتق را مطرح 

کرده‌اند. )مرآة العقول 21: 295( این خود دلیل بر صدق مفهوم شرط در ایقاعات است.

با این توضیحات روشن شد که مانعی برای نفوذ شرط در ایقاعات نیست. پس مانعی برای نفوذ شرط 

فعل و وصف در ابراء و به تبع آن، شرط در عفو، وجود ندارد. در صورت تخلف از انجام دادن شرط فعل، 

حق خیار فسخ برای شرط‌کننده ثابت می‌شود. مرجع شرط وصف، جعل خیار است که در شرط خیار از 

آن بحث می‌شود. در صورت اعمال خیار، آن‌چه ابراء شده است، برمی‌گردد. در نتیجه، در عفو مشروط از 

گر به شرط عمل نشود، در صورت اعمال خیار، حق قصاص باز می گردد. البته برخی، اثر تخلف  قصاص ا

شرط را کشف از عدم تنجیز و عدم تحقق ابراء می‌دانند. )قزوینی، صيغ‌العقود 289؛ سبحانی، استفتاء 

 )95/12/16

که در عقد موجود است، در ابراء نیز جاری است. نفوذ شرط  در مورد شرط نتیجه، اختلافاتی 

ع قرار داده شده است یا نه و بین  که در تحقق آن سبب خاصی در شر نتیجه مبتنی بر این‌ است 

گر از دیدگاه فقیه، سبب خاصی مورد نظر باشد، با شرط نتیجه حاصل  عقد و غیر آن فرقی نیست. ا

نمی‌شود. در غیر این صورت، با رعایت جهت‌های دیگر شرط نافذ است. )شیخ انصاری، مكاسب 

283؛ ميرزا حبيب‌الله، كتاب‌الإجارة 54؛ خمینی، استفتاء ‌2: ‌91؛ بجنوردی، قواعد فقهيه 417( نفوذ، 

نتیجه خیار یا فسخ از این موارد است. برخی، انفساخ را دارای سبب شرعی خاص مثل ثبوت حق 

خیار می‌دانند و شرط نتیجه خیار را نافذ نمی‌دانند. )علوی گرگانی، استفتاء 95/12/16( در مقابل، 

ع دارای سبب خاصی نمی‌دانند و نتیجه فسخ را نافذ می‌دانند.  برخی، شرط نتیجه خیار را در شر

)شبیری زنجانی، استفتاء 95/12/17؛ مکارم شیرازی، استفتاء 95/12/28( در مورد شرط خیار در 
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ابراء، از صاحب‌نظران در نفوذ شرط در ابراء بیانی مستقل یافت نشد، اما در بحث شرط خیار نظر خود 

را بیان ‌کرده‌اند. بنابراین، شرط خیار در ابراء به صورت مستقل بررسی می‌شود. 

2_ ب( قلمرو نفوذ شرط خیار در ابراء

از دیدگاه بسیاری از فقها، شرط خیار در ابراء صحیح نیست. )نجفی، جواهرالکلام 23: 64؛ انصاری، 

كتاب المكاسب 5: 148؛ نائینی، منيةالطالب 56؛ یزدی، حاشية المكاسب ‌2: 32و 31؛ امام خمینی، 

تبریزی،  :30؛  منهاج‌الصالحین ‌2  خویی،  41؛  منهاج‌الصالحین ‌2:  حکیم،  520؛  الوسيلة 1:  تحرير 

منهاج‌الصالحین ‌2: 34؛ وحید، منهاج‌الصالحین ‌3: 39(1 در مقابل، به باور برخی دیگر از فقها، شرط خیار 

در ابراء نافذ است. )شبیری زنجانی، استفتاء 95/8/15 و 95/11/18؛ علوی گرگانی استفتاء 95/12/16( 

در نتیجه، دو دیدگاه در نفوذ این شرط به عنوان شرط در عفو با ماهیت ابراء بین فقهاء مطرح است. 

2_ ب_ 1( ادلّه عدم نفوذ شرط خیار در ابراء

مهم‌ترین دلیل برای عدم نفوذ شرط خیار در ابراء از نظر برخی فقها، اجماع است. )اردبیلی، 

مجمع الفائدة ‌8: 411؛ یزدی، حاشية المكاسب ‌2: 32و31 و سبزواری، مهذب‌الاحکام 17: 124( 

که برخی معتقدند به طور مطلق شرط در ابراء نافذ نیست. بنابراین به  گفته شد  در مباحث قبل 

همان دلایلی که شرط خیار در مطلق ایقاعات نافذ نیست؛ شرط خیار در ابراء به عنوان یک ایقاع، 

کتاب البيع 4: 373؛ نائینی، منية  كتاب المكاسب 5: 149؛ امام خمینی،  نافذ نیست. )انصاری، 

الطالب 55 و56( البته ادله دیگری نیز مطرح شده است. برخی از فقها، عنوان شرط را تنها بر شرط 

خیار صادق می‌دانند نه بر مطلق شرط. )تبریزی، إرشاد الطالب ‌4: ‌154( برخی از فقها همچون امام 

خمینی دلیل عدم نفوذ شرط خیار در ابراء را اینگونه بیان کرده اند: فسخ در ابراء محال است، چون 

ابراء از امور عدمی است و قابلیت بقا ندارد. )کتاب‌البيع 4: 375( محقق کرکی به این دلیل که ابراء 

اسقاط است، شرط خیار را صحیح نمی‌دانند. )جامع المقاصد ‌4: ‌304( گروهی دیگر هم فسخ را عقلا 

ممکن می‌دانند، ولی معتقدند که فسخ شرعا باید از ادلّه شرط ثابت خارج باشد. ادلّه شرط قابلیت 

1. و نیز در: شرائع ‌2: 17؛ إرشاد ‌1: 375؛ نضد القواعد الفقهية 353؛ الدروس ‌3 :267و268؛ حاشية المختصر ‌94؛ جامع المقاصد ‌4: ‌304؛ مفتاح الكرامة ‌14: 218؛ 
گلپایگانی،  كتاب البيع 4 :373؛ مصباح ‌6: ‌269 ‌و ‌271و ‌281؛ منهاج خویی ‌2 :30؛ إرشاد الطالب ‌4: 154؛ صافی، هداية العباد 1: 315؛  مشارق الأحكام ‌330؛ 
هداية العباد 1: 365؛ منهاج سیستانی ‌2: 44؛ جامع‌المسائل 2: 551؛ منهاج حکیم ‌2: 62؛ منهاج فیاض 2: 147؛ المختار في أحكام ‌183؛ هداية الطالب 3: 451.
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کردن سببیت اعطا نمی‌کند. )نراقی، مشارق الأحكام  کند و شرط  ندارد مشروعیت فسخ را اثبات 

330؛ شیخ انصاری، كتاب المكاسب 5: 150 و شریعت اصفهانی، نخبة الأزهار 151( 

ادله دیگری نیز از جانب برخی فقهاء اقامه شده است. مثلا برخی عموم »المؤمنون عند شروطهم« 

گر شرط شامل شرط  را ظاهر در شرط فعل می‌دانند. )احسایی، عوالی 1: 218( برخی دیگر معتقدند ا

خیار شود، این دلیل به عقد منصرف است. فرضا بپذیریم در ایقاعات هم صادق هستند، خصوص 

خیار، با مفهوم ابراء منافات دارد. )خویی، مصباح‌الفقاهه 6: ‌269و 270( 

2_ ب_ 2( ادلّه نفوذ شرط خیار در ابراء

تمام ادلّه‌ای که برای عدم نفوذ شرط خیار بیان شده است، اشکال دارد. با توجه به فتوای بسیاری 

از فقها بر نافذ نبودن شرط خیار، به نظر می‌رسد مهم‌ترین دلیل، اجماع باشد. البته به نظر می رسد 

که اجماع محقق نشده است. امر مؤید این مطلب است، اولًا برخی فقها نافذ نبودن شرط خیار را به 

ثبوت اجماع موکول کرده و نسبت به نفی یا اثبات آن چیزی نگفته‌اند. همین امر در ثابت نشدن اجماع 

کافی است. ثانیاً اقامه تعلیل‌های متعدد از جانب فقها نشان می دهد که اجماع مسلّمی وجود نداشته 

کاشف الغطا، مورد الأنام 4: ‌60؛  که سبب تردید و تعلیل شده است. )اردبیلی، مجمع الفائدة ‌8: 411؛ 

روحانی، فقه الصادق ‌17: ‌164( علاوه بر این، روایتی در باب عتق نشان‌دهنده نفوذ شرط خیار است. 

موثّقة إسحاق بن عمّار أو صحيحته، عن أبي عبد اللّه؟ع؟ قال: »سئلته عن الرجل يعتق مملوكه، و 

يزوّجه ابنته، و يشترط عليه إن هو أغارها أن يردّه في الرقّ. قال له شرطه؛ از حضرت پرسیدم: مردی که 

گر ازدواج دیگری کند، به رقیت برگردد،  مملوکش را آزاد و دخترش را به او تزویج می‌کند و شرط می‌کند ا

تکلیفش چیست؟ حضرت جواب داد: برای او شرطش است«.  )عاملی، وسائل الشيعة 23: 27(

2_ ب( قلمرو نفوذ شرط در صلح

بنا بر برخی نظرها، در صورت امتناع شرط در ابراء، شرط و عفو از قصاص به ماهیت عقد هبه یا عقد 

صلح رجوع می‌کنند. )محقق داماد، قواعد فقه 2: 265( بنابراین وقتی ولیّ دم می‌گوید عفو می‌کنم با شرط 

پرداخت مال، این قول او عقد هبه یا صلح است. با توجه به این‌که هبه در اعیان به کار می‌رود و با توجه 

به این‌که ماهیت عفو و معنای عفو، ابراء حق است، رجوع ماهیت آن _ در مقابل پرداخت مال یا در مقابل 
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عمل _ به هبه بسیار بعید است. حق قصاص قابلیت نقل ندارد و سلطنت بر آن از طرف اولیای دم به دلیل 

کرد. ترک مجازات از نظر عرف  تعبد است. برای اسقاط حق قصاص می‌توان از ماهیت صلح استفاده 

بخشش است. با این حال، این موارد مجاز هستند و متعلق آن‌ها در حقیقت، مال نیست. گویی محو 

معاصی به صورت مال هدیه داده شده است. پس ماهیت صحیح برای تصحیح عفو و شرط، صلح است. 

اما در صورت امتناع شرط، برای حفظ عنوان اسقاط حق یا ابراء، چند صورت را می توان مطرح 

کرد؛ یا صلح بر اسقاط واقع شود و شرط به صورت معوّض باشد، مثل صلح بر اسقاط حق در مقابل 

دیه. یا این‌که صلح بر اسقاط واقع شود و صلح غیر معوّض است و شرط با حفظ شرطیت در ضمن 

آن قرار بگیرد، مثل صلح بر اسقاط با شرط پرداخت دیه. یا این‌که صلح معوّض باشد و شرط با حفظ 

شرطیت در ضمن آن قرار بگیرد، مثل صلح بر اسقاط با شرط انجام عمل. در تمام موارد، ابراء جزئی 

از عقد است، اما ماهیتش تغییر نمی‌کند. قلمرو نفوذ شرط اعم از شرط فعل، وصف، نتیجه، فسخ و 

خیار در این زمینه بررسی می‌شود. 

2_ ج _ 1( نفوذ مطلق شرط در صلح

فقها شرط در ضمن صلح بر اسقاط حق را نافذ می‌دانند. برخی دیگر همه شروط اعم از فعل، وصف 

و نتیجه را در برخی موارد نافذ می‌دانند. برخی دیگر نیز شرط نتیجه فسخ را نافذ نمی‌دانند. )شبیری، 

استفتاء 95/11/18و 95/11/21و95/11/23؛ مکارم شیرازی، استفتاء 95/11/22؛ سبحانی، استفتاء 

95/11/23؛ سیستانی، استفتاء 95/11/26 و 95/12/1؛ گرامی، استفتاء 95/12/22(

موانع صدق شرط که در ایقاعات بیان شد و تنافی که بین عقد و شرط بیان شد، در عقد وجود 

ندارد. در نتیجه، عموم »اوفوا بالعقود« )مائده/ 1( و عموم »المؤمنون عند شروطهم« )احسایی، 

عوالی 1: 218( شرط در عقد صلح را در بر می‌گیرد. پس در این زمینه بین صلح معاوضی و غیر 

معاوضی بر اسقاط حق فرقی وجود ندارد و شرط در ضمن آن صادق و نافذ است. یکی از آثار نفوذ 

شرط این است که در صورت تخلف، خیار به وجود می آید. در صورت اعمال خیار، حق اسقاط شده 

برمی‌گردد و در شرط خیار نیز حکم مسأله همین است. در بازگشت حق اسقاط شده، اشکال مشترکی 

بین شرط در صلح و شرط در ابراء وجود دارد که در بحث شرط خیار بیان می‌شود. 
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برخی فقها در مورد شرط نتیجه فسخ یا خیار معتقد به نفوذ آن هستند. )بهجت، استفتاء 3: 264؛ 

گرامی، استفتاء 95/12/22( در مقابل برخی دیگر معتقد به عدم نفوذ  شبیری، استفتاء 95/11/18؛ 

هستند. )مکارم شیرازی، استفتاء ‌1: 171؛ منتظری، رساله استفتائات 3: 230؛ صافی، استفتاء 95/11/23؛ 

سبحانی، استفتاء 95/11/23؛ سیستانی، استفتاء 95/11/26 و 95/12/1؛ علوی، استفتاء 95/12/26( 

مطالبی که در مورد شرط نتیجه در بحث شرط در ابراء گفته شد، عیناً در این‌جا نیز مطرح است.  

2 _ ج _ 2( نفوذ شرط خیار در صلح

در صلح معاوضی بسیاری از فقها معتقد به نفوذ شرط خیار به صورت مطلق هستند. برخی دیگر نیز به 

صحت آن در مقام ابراء تصریح دارند. )حلی، تحرير الاحکام 2: 293؛ کاشف الغطا، مورد الأنام 4: 57؛ سبحانی، 

المختار في أحكام ‌183؛ خوانساری، منيةالطالب 57؛ نجفی، جواهرالکلام 23: 62؛ بهجت، جامع‌المسائل 2: 

551 و 552؛ شبیری، استفتاء 95/11/18؛ گرامی، استفتاء 95/12/22( با این حال، برخی دیگر، شرط خیار را در 

صلح معاوضی جاری نمی‌دانند. )مفید، المبسوط ‌2: 80؛ امام خمینی، كتاب البيع 4: 385(

گر صلح بر حسب کاربرد شایع، ابراء )یزدی، حاشية مكاسب ‌4: ‌222( یا مفید فایده ابراء باشد، بنا بر مبنای  ا

قدما که صلح را عقد مستقل نمی‌دانستند، )شهید ثانی، مسالك‌الافهام ‌4: 261و260؛ بحرانی، غاية المرام ‌2: 

‌221( ماهیت آن ابراء خواهد بود. در نتیجه، شرط خیار در آن نافذ نیست و بحث در آن به مباحث ابرای مشروط 

گر صلح را عقد مستقل بدانیم، برخی، شرط خیار را در صلح مفید ابراء که معاوضی نیست، نافذ  باز می‌گردد. اما ا

نمی‌دانند. )حلی، تحريرالاحکام 2: 293؛ سبزواری، مهذب‌الاحکام 356و 354؛ کاشف الغطا، منهل‌الغمام 1: 

131و130؛ بحرانی، غاية المرام ‌2: 44؛ شیخ انصاری، مكاسب 5: 150 و خوانساری، منية الطالب 57( در مقابل، 

برخی دیگر شرط خیار را در چنین صلحی نافذ می‌دانند. )خمینی، بيع 4 :385؛ یزدی، حاشية مكاسب ‌4: ‌223 

و 222؛ بهجت، جامع المسائل 2:  551و552؛ شبیری، استفتا 95/11/18؛ گرامی، استفتا 95/12/22(

علت نافذ نبودن شرط در صلح مفید ابراء غیر معاوضی این است که اقاله و فسخ در آن مشروع 

گر  گردد. ا کند و باید خارج از ادلّه شرط ثابت  نیست. عموم ادلّه شرط نمی‌تواند فسخ را مشروع 

شک در سببیتِ فسخ شود، همین شک برای نافذ نبودن کفایت می‌کند. )نراقی، مشارق الأحكام 

330؛ شیخ انصاری، مكاسب 5: 150( دلیل دیگر این است که حقیقتا این موارد ابراء است و چون 
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در معاوضه نیست، می‌توان گفت شرط خیار، شرط ابتدایی است. )خوانساری، منية الطالب 57( 

ع اعتبار وجود آن دو بعد از عقد است و این امر  در مورد صلح معاوضی، از بین بردن ابراء و اسقاط فر

محال است. )خمینی، بيع 4 :385( این سه دلیل در بحث ابراء نیز مشترک است.

ادلّه نافذ نبودن شرط در صلح غیر معاوضی تمام نیست. موانع خیار شرط که در ابراء گذشت، 

در عقد وجود ندارد. عبارات قدماء در مورد نفوذ خیار شرط نه تنها بر عنوان عقد حمل شده است، 

)حلی، إرشاد الأذهان 1: 375؛ حلی، قواعد الأحكام 2: 68؛ فاضل مقداد، نضد القواعد 352؛ شهید 

ثانی، معالم الدين 1: 351؛ شهید اول، الدروس ‌3، 267 و  شهید ثانی، فوائد القواعد 616( بلکه 

ادعای اجماع بر نفوذ خیار شرط در عقود و خصوص صلح معاوضی شده است. )حلی، تذكرة ‌11: 63؛ 

سبزواری، مهذب الأحكام 11:18؛ محقق سبزواری، كفاية الأحكام 1 :470 و اردبیلی، مجمع الفائدة: 

که در برخی روایات آمده است،1 اشکالی  ع همان طور  8: 411( رجوع از ایقاع هم از نظر عقل و شر

ندارد. در عقد، اقاله ثابت است و استمرار هم در آن وجود دارد. عموم ادلّه شرط، این شرط را در بر 

می‌گیرد که در صورت اعمال خیار به حالت اولیه برمی‌گردد. در نتیجه، در عفو مشروط از قصاص 

کرد. در صورت اعمال خیار،  می‌توان در ضمن مصالحه بر پرداخت دیه در مدت معین شرط خیار 

حق قصاص برای اولیای دم ثابت می‌گردد و می‌توانند آن را اجرا کنند. 	
3. شرط فاسد در عفو از قصاص 

که برخی شروط به دلیل برخی نگرش‌ها به آنها، نادرست و  گذشته مشخص شد  از مباحث 

که نبود آن‌ها سبب بطلان شرط  باطل هستند. علاوه بر آن، شرایطی در تحقق شرط معتبر است 

می‌شود. )بجنوردی، قواعد فقهیه 2: 412 _ 497 و مشکینی، مصطلحات الفقه 312و313( از جمله 

این شروط می‌توان به این موارد اشاره کرد: شرط جایز باشد یا مخالف کتاب و سنت نباشد؛ قدرت 

بر انجام شرط داشته باشد؛ غرض عقلایی داشته باشد؛ مجهول نباشد؛ خلاف مقتضی عقد یا ایقاع 

نباشد؛ در متن عقد به آن ملتزم شود و منجّز باشد.

1. موثّقة إسحاق بن عمّار أو صحيحته، عن أبي عبد اللّه؟ع؟ قال: »سئلته عن الرجل يعتق مملوكه، و يزوّجه ابنته، و يشترط عليه إن هو 
گر  که مملوکش را آزاد و دخترش را به او تزویج می‌کند و شرط می‌کند ا أغارها أن يردّه في الرقّ. قال له شرطه؛ از حضرت پرسیدم: مردی 
کند، به رقیت برگردد، تکلیفش چیست؟ حضرت جواب داد: برای او شرطش است«. )عاملی، وسائل الشيعة: 23: 27( ازدواج دیگری 
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حال سؤال این است آیا این شرط فاسد مانند شرط حرام یا غیر عقلایی یا نامقدور موجب بطلان 

گر از ارکان عفو از قصاص باشند،  عفو از قصاص می‌شود یا عفو بر صحت خود باقی می‌ماند؟ شروط ا

گر شرط نباشد، اصلا تراضی بر عفو صورت  که ا گونه‌ای تراضی شده است  مثلا درباره یک شرط به 

نمی‌گیرد یا به اصطلاح از موارد اتحاد مطلوب است؛ و یا خلاف مقتضی عفو باشد، در این صورت 

بطلان شرط، سبب بطلان عفو می‌شود. در غیر این موارد، شرط باطل موجب بطلان عفو نمی‌شود. 

مثلا در شرط علیه خانواده جانی یا شرط قطع اعضا یا شرط خیار یا شرط نتیجه خیار یا انفساخ در 

کشف شود بدون این  صورت بطلان، فقط شرط باطل است. پس عفو صحیح است مگر این‌که 

شروط اصلًا اولیای دم حاضر به عفو نیستند و این شروط‌ از ارکان انشای عفو هستند. این مطلب با نظر 

برخی صاحب‌نظران سازگار است. )شبیری، استفتاء 95/11/18و95/12/17؛ مکارم شیرازی، استفتاء 

95/12/15؛ گرامی، استفتاء 95/12/15؛ سبحانی، استفتاء 95/12/16 و علوی، استفتاء 95/12/16(
4. صحت شرط قطع اعضا و شرط علیه خانواده جانی در عفو از قصاص

4_ الف( شرط قطع اعضا در عفو از قصاص

در قتل عمد برای اولیای دم حق قصاص ثابت می‌شود و اولیای دم می‌توانند با عفو، مالی را به 

اندازه دیه یا بیش‌تر، از جانی بگیرند. اولیای دم می‌توانند عفو خود را به شروطی مانند پرداخت دیه 

مشروط کنند. با این حال، آیا اولیای دم می‌توانند عفو از حق قصاص را به قطع قسمتی از بدن جانی 

مشروط کنند؟ 

دلیل ضرورت این بحث آن است که جانی برای رهایی از اعدام از این طریق می‌تواند جان خود 

را حفظ کند. از طرف دیگر، بدون تعدّی از حق قصاص و با عفو از آن علاوه بر گرفتن مال به عنوان 

جبران خسارت مالی ناشی از قتل، راه دیگری برای تشفّی و جبران آسیب‌های روحی اولیای دم به 

دست می‌آید.

بررسی شرط قطع اعضا با قطع نظر از این‌که مورد عفو چه چیزی باشد، در دو فرض ملاحظه 

می‌شود. فرض اول، شامل شرط قطع اعضا با ضرر عمده‌ی منجر به قتل و یا نامنتهی به قتل و 

فرض دوم، شرط قطع اعضا بدون ضرر عمده است. شرط قطع اعضا در خصوص عفو از قصاص با 
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در نظر گرفتن ویژگی حفظ نفس تنها در یک صورت به بررسی نیاز دارد. آن صورت هم فرض ضرر 

عمده نامنتهی به قتل است. در هر بحث، حکم تکلیفی انواع قطع بررسی و نقد می‌شود. سپس 

حکم وضعی مصالحه و شرط قطع اعضا بیان می‌شود. 

4_ الف _ 1( شرط قطع اعضا در مطلق عفو

در این تحلیل، شرط قطع اعضا در دو فرض، از نظر حکم تکلیفی و وضعی بررسی می‌شود. فرض اول، قطع 

اعضا با ضرر عمده است. در ضرر منجر به قتل و نامنتهی به قتل، آراء و ادلّه حکم تکلیفی آن بیان می‌شود. 

فرض دوم، شرط قطع اعضا بدون ضرر عمده را در برمی‌گیرد که آراء و ادلّه حکم تکلیفی در آن بررسی می‌گردد. 

اول _  ادلّه نافذ نبودن شرط قطع اعضا با ضرر عمده

که حیات متوقف بر آن باشد مثل قلب یا این‌که  شرط قطع اعضا با ضرر عمده اعم از آن است 

کلیه. در حرمت قطع  حیات متوقف بر آن نباشد مثل دست و پا و انگشتان و چشم و قرنیه یا یک 

اعضایی که منجر به مرگ می‌شود، اشکالی نیست. حرمت قتل هم بسیار واضح است. )تبریزی، 

استفتاء ‌1: 471؛ منتظری، رساله استفتائات ‌2: 379؛ مکارم شیرازی، احكام پزشىك 122( با این 

حال، آرای فقها بر حرمت قطع اعضایی است که موجب مرگ نمی‌شود. )وحید، توضيح المسائل 

‌612؛ شبیری، استفتاء 95/11/27؛ مکارم شیرازی، استفتاء 95/11/27؛ علوی، استفتاء 95/11/27؛ 

گرامی، استفتاء 95/11/27؛ سبحانی، استفتاء 95/12/2 و سیستانی، استفتاء 95/12/4( 

ادلّه‌ای که بر حرمت اضرار به نفس می‌توان به آن‌ها استناد کرد، عبارتند از:

یک _ حکم عقل یا بنای عقلا بر این‌که انسان از مضرات اجتناب کند و نسبت به آن هم ردعی نیست. 

دو _ قاعده لا ضرر و لا ضرار که از برخی روایات‌ به دست آمده است. )عاملی، وسائل الشيعة ‏25: 426 _ 428(

سه _ آیه 117 تا 121 سوره نساء که بر حرمت تغییر خلقت از طریق قطع استدلال شده است.1 در این 

آیه گفته شده است: »اینان به جای خداوند جز جمادی )مانند بت‌ها( را نمی‌پرستند و جز شیطان 

کرد و او گفت: از بندگان تو سهمی معین را  گرفتار لعنت  سرکش را نمی‌پرستند. خداوند، شیطان را 

هُمْ وَ  يَنَّ مَنِّ
ُ َ
هُمْ وَ ل نَّ

َ
ضِلّ

ُ َ
خِذَنَّ مِنْ عِبَادِكَ نَصِيباً مَفْرُوضاً وَ ل تَّ

َ َ
 شَيْطَاناً مَرِيداً لَعَنَهُ الُلَّه وَ قَالَ ل

َ
 إِنَاثاً وَ إِنْ يَدْعُونَ إِلّا

َ
1. »إِنْ يَدْعُونَ مِنْ دُونِهِ إِلّا

يهِمْ وَ  يْطَانَ وَلِيّاً مِنْ دُونِ الِلَّه فَقَدْ خَسِرَ خُسْرَاناً مُبِيناً يَعِدُهُمْ وَ يُمَنِّ
َ

خِذِ الشّ رُنَّ خَلْقَ الِلَّه وَ مَنْ يَتَّ هُمْ فَلَيُغَيِّ مُرَنَّ
َ

نْعَامِ وَ ل
َ ْ
كُنَّ آذَانَ ال هُمْ فَلَيُبَتِّ مُرَنَّ

َ
ل

مُ وَ لَا يَجِدُونَ عَنْهَا مَحِيصاً« وَاهُمْ جَهَنَّ
ْ
ولئِكَ مَأ

ُ
 غُرُوراً أ

َ
يْطَانُ إِلّا

َ
مَا يَعِدُهُمُ الشّ
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گمراهی می‌کشانم و به )دام( آرزوهای دور و درازی می‌اندازم و به آنان  گاه آنان را به  می‌گیرم. آن 

فرمان می‌دهم تا گوش‌های چارپایان را ببرند )تا علامتی باشد که این حیوان نصیب بت‌هاست( و به 

آنان دستور می‌دهم که آفرینش الهی را دگرگون کنند. هر کس به جای خداوند، شیطان را ولیّ خود 

قرار دهد، آشکارا زیان‌کار شده است و سرانجام ایشان جهنم است و گریزگاهی از آن ندارد«. 

چهار _ روایت: در این روایت راوی به امام باقر؟ع؟ می‌گوید: »چرا خداوند مردار و خون و گوشت 

گر خداوند این‌ها را حرام و جز آن را حلال کرده  خوک و شراب را حرام کرده است؟« امام می‌فرماید: »ا

است، برای میل کردن به چیزهای حلال و بی‌میلی به چیزهای حرام نیست، بلکه خداوند پس از 

آفرینش مخلوقات، آن‌چه را می‌دانست مایه قوام بدن آن‌هاست و برایشان سودمند است، حلال و 

مباح قرار داد و آن‌ها را از آن‌چه برایشان زیان‌بخش است، باز داشت. آن گاه برای شخص مضطر در 
زمانی که بدنش جز به حرام قائم نخواهد بود، آن را به قدر نیاز حلال کرد«.1

پنج _ روایتی که از اذلال مؤمن نهی کرده و قطع اعضا نوعی اذلال است: »عن ابی عبدالله؟ع؟ 

قال: إنّ الله تبارک و تعالی فوض إلی المومن کل شیء الا إذلال نفسه؛ خداوند به مؤمن، هر چیزی 

گذار کرده است«. )همان ‌16 :157( جز خوار کردن خود را وا

گفت: از میان ادلّه، حکم عقل یا بنای عقلا و دلیل اذلال مؤمن  در نقد و بررسی این ادله باید 

که امری جایز باشد. همچنین  بر حرمت دلالت می‌کنند. عملی را می‌توان مورد مصالحه قرار داد 

عملی را می‌توان شرط قرار داد که امری جایز باشد. در نتیجه، در ضمن مصالحه، چنین شرطی با دو 

فرضش نافذ نیست و مصالحه آن به گونه‌ای که عوض قرار گیرد، صحیح نیست. قاعده لا ضرر و 

لا اضرار نیز بر حرمت تکلیفی بر خود شخص دلالت ندارد و بر اضرار بر غیر دلالت دارد. آیه هم دلالت 

ندارد که هر تغییر خلقتی از اعمال شیطان باشد. روایت دیگر هم بر مدعی دلالت ندارد و بر فرض 

دلالت هم از نظر سندی قابل استناد نیست. )مؤمن، پیوند اعضا 3_45(

1. »قال: قلت لابی عبدالله؟ع؟ اخبرنی جعلنی الله فداک لم حرم الله الخمر و المیته والدم و لحم الخنزیر قال ان الله تبارک و تعالی لم یحرم 
ذلک علی عباده و احل لهم ما سواه من رغبه منه فیما )حرم علیهم( ولا زهد فیما )احل لهم( و لکنه خلق الخلق )فعلم( ما تقوم به ابدانهم 
و ما یصلحهم فاحله لهم و اباحه تفضلا منه علیهم به لمصلحتهم و علم ما یضرهم فنهاهم عنه و حرمه علیهم ثم اباحه للمضطر و احله له 

فی الوقت الذی لایقوم بدنه الا به«. )عاملی، وسائل الشیعه 24: 99(
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دوم _ ادلّه نفوذ شرط قطع اعضا بدون ضرر عمده

نظرات مربوط به قطع اعضا بدون ضرر عمده مانند قطع گوشت و پوست با رضای شخص بر جواز دلالت می‌کنند. 

)امام خمینی، توضيح المسائل ‌2: 899؛ وحید، توضيح المسائل ‌612؛ شبیری زنجانی، استفتاء 95/11/18 و 27 

گرامی، استفتاء 95/11/27؛ سبحانی، استفتاء 95/12/2؛ سیستانی، استفتاء 95/12/4 و مکارم شیرازی،  /95/11؛ 

استفتاء 95/12/21( عمل قطع، عملی محترم و قابل دریافت اجرت است. در نتیجه، بنا بر نظر بسیاری از فقها، 

مصالحه بر این عمل و قرار دادن آن به صورت شرط، صحیح و نافذ است هر چند غرض اهمی هم در این قطع نباشد. 

ادلّه حرمت این فرض نیز همان ادلّه‌ای است که در فرض اول بیان شد. با این حال، حکم عقل 

یا بنای عقلا در مورد ضررهای عمده ثابت است، اما در مورد ضررهایی که عمده نیستند و اغراض 

عقلایی دارند به ویژه با اغراض مهم یا اهم، حکم عقل و بنای عقلا در احتراز از آن‌ها ثابت نیست. 

درباره اذلال مؤمن نیز هر قطعی موجب صدق این عنوان نیست به ویژه در جایی که غرض عقلایی 

مطرح باشد. حتی در جایی هم که غرض مهم یا اهمی در کار باشد، چنین است. هم‌چنین در موارد 

ضرر عمده با وجود اغراض اهم، بریدن و قطع اشکالی ندارد، مانند قطع دست برای حفظ نفس فرد 

که آرای فقهی این نظر را تأیید می‌کنند. )شبیری، استفتاء 95/11/18؛ گرامی، استفتاء 95/11/27؛ 

سیستانی، استفتاء  95/12/4 و مکارم شیرازی، استفتاء 95/12/21(

در نتیجه، صلح بر قطع و شرط قطع در ضمن آن در قطع اعضایی که ضرر عمده ندارد، مثل قطع گوشت 

و پوستی که نقص دایمی نیست، جایز است مگر این‌که عنوان ثانوی بر آن منطبق شود مثل وهن دین. 

4_ الف _ 2( شرط قطع اعضا با توجه به حفظ نفس جانی 

با توجه به مطالبی که بیان شد، نافذ نبودن شرط قطع اعضای منجر به مرگ در عفو از قصاص 

بیان شد. صحت شرط قطع اعضا بدون ضرر عمده در عفو از قصاص نیز روشن شد. تنها یک فرض 

باقی می‌ماند. آراء و ادلّه مربوط به فرض قطع اعضا با ضرر عمده نامنتهی به قتل به این دلیل که 

ویژگی عفو از قصاص ممکن است سبب حلّیت آن شود، بررسی خواهد شد. 

کید دارند، هر چند عفو  بیش‌تر نظرات بر نافذ نبودن شرط قطع اعضای با ضرر عمده در غیر قتل تأ

ولیّ دم به آن مشروط شده است. )شبیری زنجانی، استفتاء 95/11/18و95/11/20؛ سبحانی، استفتاء 
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11/28/ 95؛ مکارم شیرازی، استفتاء 95/12/1؛ علوی، استفتاء 95/12/26؛ گرامی، استفتاء 96/11/25 

و سیستانی، استفتاء 96/12/8( با این حال، برخی دیگر با این‌که ضرر عمده در این موارد وجود دارد، به 

صورت مطلق، به صحت مصالحه با ولیّ دم و نفوذ این شرط معتقدند. )حکیم، مسائل معاصرة 65(

در مورد ادلّه نفوذ، ابتدا در مورد صلحی بحث می‌شود که شرط در آن عوض قرار می‌گیرد. تشریع 

اصل مصالحه بسیار وسیع است و قابلیت دارد حتی مورد قطع اعضا را در بر گیرد. )همان( علاوه بر 

آن، وقتی عقلا بر رفع تخاصم و توقف موقت آن تصالح و توافق می‌کنند، مانند آتش‌بس‌ها، می توان 

اینگونه نتیجه گرفت که مصالحه در امور غیر مالی هم جریان دارد. 

که شارع از  قطع اعضا از نظر عقلایی صحیح است وقتی عوض در صلح باشد آن هم تا زمانی 

آن ردع نکرده باشد، هر چند حرمت اضرار به نفس در این موارد وجود دارد. امّا حرمت در این مورد 

ع نیز این عمل مباح  به دلیل تزاحم وجوب حفظ جان قاتل برداشته می‌شود. در نتیجه، از نظر شر

خواهد بود. پس هم صلح مشروع است و هم عمل قطع مباح است. 

گر اشکال شود که صلح بر امور مالی و حقوق مشروع است، باز به قاعده عقلایی »الناس مسلطون  ا

کرد. )مومن، »پیوند اعضاء«، 34: 1( همچنین می توان اینگونه  علی انفسهم« می‌توان استناد 

گر مالکیت انسان بر اعضا و جوارح  استدلال کرد که انسان بر اعضا و جوارح خویش مالکیت دارد. ا

خویش صحیح نباشد، دست کم انسان بر اعضا و جوارح خویش حق اختصاص دارد. قصاص عضو 

یا عفو از آن یا گرفتن چیزی در برابر آن  ـچه دیه باشد، بیش‌تر یا کم‌تر  ـبر این دلالت دارد که اختیار 

گذار شده و این همان اعتبار حق نسبت به اعضا است، به گونه‌اى  هر یک از اقسام به مجنی علیه وا

كه اين حق اقتضا كرده است امر جنايت به او سپرده شود و اين ابقاى حق سابق است نه تشريع امر 

گر هیچ حقی بر اعضا و جوارح پذیرفته نباشد، وجوب حفظ نفس بر جانی،  جديد. )همان 12:34( ا

حقی برای او در قطع اعضا ایجاد می‌کند تا در مقابل آن بر اسقاط حق قصاص مصالحه کند.

برخی از فقها در فرضی که فردی سه نفر را کشته باشد و ولیّ دم فرد اول دو دستش را قطع کرده 

که سومین  کرده‌اند  و ولیّ دم فرد دوم دو پایش را بریده است و ولیّ دم فرد سوم او را بکشد، حکم 

ولیّ دم حق قصاص را با کشتن استیفا کرده است و دو فرد دیگر مساوی حقشان را استیفا کرده‌اند. 
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گرفته و باعث اسقاط حق  بر اساس این دیدگاه، قطع دست و پا مورد نسبت‌سنجی با نفس قرار 

قصاص اولیای دم مقتول اول و دوم شده است. )فاضل هندی، كشف اللثام 11: 163( این امر نشان 

می‌دهد که اولیای دم بر اعضای جانی نیز حق دارند. ممکن است این امر به دلیل اطلاق سلطنتی 

باشد که خداوند به ولیّ دم اعطا کرده است که از این سلطنت برخی از اعمال غیر انسانی مانند مثله 

کردن به دلیل تعذیب خارج شده است. )اسراء/ 33( 

شدت تعذیب با قطع برخی اعضا تا جایی که مثله نباشد کمتر از تعذیب ناشی از قصاص نیست. 

بنابراین وقتی تعذیب قطع اعضا برای جلوگیری از تعذیب بالاتر یعنی قصاص انجام شود، معلوم نیست 

که دم و نفس قاتل نسبت به ولیّ دم  که این نوع تعذیب منهی شارع باشد. احتمال دیگر آن است 

که قصاص از طریق اعضا و مصون نبودن  مصون نیست. )عاملی، مفتاح الکرامه 210:11( در فرضی 

آن‌ها جاری می‌شود، برخی از فقها در مواردی که جانی با قطع عضو خاصی از مقتول، سبب قتل شده 

است، تطابق قصاص را به همین کیفیت جایز دانسته‌اند آن هم به گونه‌ای که قصاص را با قطع همان 

گر اولیای دم راضی بودند، با جلوگیری از خون‌ریزی مانع مرگ قاتل می‌شوند. در  کنند. ا عضو شروع 

نتیجه، در این فرض، حق اولیای دم بر عضو جانی پذیرفته شده است. )علوی، استفتاء  94/2/11(

گر هیچ حقی را قائل نشویم، صلح در مقابل عوض دیگری مثل مال واقع می‌شود. در این  اما ا

صورت، مصالحه اشکالی ندارد و قطع اعضا به صورت شرط می‌آید. در این‌جا تنها مانع، حرمت قطع 

اعضاست که با توجه به ملاک وجوب حفظ نفس بر جانی، این حرمت نیز مانع نخواهد بود. به بیان 

دیگر، دیگران حق ندارند این فرد را بکشند و خودش هم حق ندارد خود را بکشد. پس جانی باید 

مقدمات رضایت اولیای دم را از باب وجوب مقدمه واجب نسبت به خویش تحصیل کند. 

نقد ادلّه جواز

که  بر فرض صحت مصالحه در موارد قطع اعضا، به این نکته بسیار مهم توجه نشده است 

کردن اعضا ندارند. در نتیجه، عمل  حق اولیای دم فقط قصاص است. در نتیجه، حقی بر جدا 

قطع توسط اولیای دم حرام است و اولیای دم نمی‌توانند شرط حرامی را قرار دهند یا بر آن مصالحه 

گر چه این حرمت از طرف جانی برداشته  کنند. در این صورت، مصالحه یا شرط باطل خواهد بود، ا
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می‌شود؛ چون حفظ نفس بر او واجب است. 

انسان بر اعضا و جوارح خویش مالکیت تکوینی دارد؛ چون اقتضای آفرینش اوست. اثر این 

گر کسی بر او جنایتی وارد کند، دیه دارد. اما مالکیت اعتباری  ع این است که ا مالکیت تکوینی در شر

که عضو  بر اعضا و جوارح خود ندارد بلکه حق اختصاص دارد، ولی این حق اختصاص در زمانی 

حیاتی به بدن متصل است، قابل اسقاط نیست. نظر برخی از فقها مؤید این مطلب است. )سبحانی، 

استفتاء 96/2/5؛ گرامی، استفتاء 96/2/12؛ علوی گرگانی، استفتاء 96/2/20؛ سیستانی، استفتاء 

96/2/24 و مظاهری، استفتاء 96/3/1( 

باید دانست در مورد قصاص و عفو اولًا احکام شرعی هستند و ثانیاً از این موارد، حق قصاص 

که خود  برداشت و انتزاع می‌شود. اما انتزاع و برداشت ثبوث حق اعتباری بر اعضا از حق قصاص 

ع از حکم شارع است، بعید است. در مورد حقی که از وجوب حفظ نفس جانی برداشت کرده‌اند،  منتزَ

فقط حلّیت امر قطع از طرف ایشان است. اما وجوب حفظ نفس با ثبوت حق ملازمه ندارد تا بتوان بر 

آن مصالحه کرد. در نتیجه، ادلّه جواز بر نفوذ این شرط و مصالحه بر آن تمام نیستند. 

حکم وجوب حفظ نفس از جهت ولیّ مقتول مورد نزاع است که برای جانی وجود ندارد. دیگران 

که نوعی  کشتن او را ندارند یا خودش حق خودکشی ندارد، ولی بذل جان برای اولیای دم  حق 

خودکشی است، برای جانی شرعا جایز است. در نتیجه، حفظ نفس، وجوبی اقتضایی است و از 

مستقلات عقلیه به شمار نمی‌آید، بلکه حفظ بقا و حیات انسان عقلا بر حفظ برخی اعضا ترجیح دارد.

گر بنا بر این باشد که شرط قطع اعضا نافذ نباشد، با روشی دیگر که محذور کم‌تری داشته  حتی ا

گر قطع عضو برای اولیای دم مهم باشد، ولی در مصالحه رکنیتی  کرد. ا باشد، می توان مصالحه 

نداشته باشد، با قائم مقام تام‌الاختیار جانی می‌توانند بر اسقاط حق قصاص در برابر دیه یا بیش‌تر 

از آن مصالحه کنند. البته دیه و مال باید از رکنیت برخوردار باشند. در ضمن مصالحه باید شرطی 

که در زمان مشخص فاقد عضوی  که با جانی به این شرط مصالحه می‌کنیم  وصفی را قرار دهند 

باشد. جانی در زمان مشخص باید عمل قطع اعضا را انجام دهد و به اطلاع برساند که در این صورت،  

قطع اعضا از طرف جانی در صورت درخواست اولیای دم به دلیل حفظ نفس، حرمتی ندارد. 
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که جانی دارای عضو است، چون این شرط رکنیت ندارد، خیار برای اولیای دم لازم  کشف شود  گر  ا

گر از شرط قصد رکنیت کرده باشند و کشف شود که از ابتدا چنین وصفی نداشته است، مصالحه  می‌آید. ا

گرامی،  نیز باطل خواهد بود. برخی نظرها این مطلب را تأیید می‌کند. )شبیری، استفتاء 2/11/ 96؛ 

استفتاء 96/2/11؛ سبحانی، استفتاء 96/2/12؛ علوی، استفتاء 96/2/20 و مظاهری، استفتاء 96/3/6(

4_ ب( شرط علیه خانواده جانی در عفو از قصاص

در برخی موراد عفو، اولیای دم عفو خود را بر انجام عملی از طرف جانی مشروط می‌کنند. شرط بر 

علیه طرف مورد مصالحه امری طبیعی و غالبی است، اما گاهی اولیای دم شرط علیه خانواده جانی 

را در نظر دارند، مثل این‌که دیگر حق زندگی در فلان مکان را نداشته باشند. ضرورت این مطلب آن 

است که در صورت صحیح بودن این شروط، الزامات و محدودیت‌هایی برای خانواده جانی در پی 

دارد و در صورت تخلف برای اولیای دم، خیار ایجاد می شود. در نتیجه، بررسی شرط علیه خانواده 

جانی با توجه به آرای فقها ضرورت می‌یابد. 

ابتدا شروط بیان شده برای صحت شرط بیان می‌شود تا دریابیم کدام ویژگی از شرایط ایجاد یک 

گر چه  شرط صحیح در شرط علیه خانواده جانی نیست. شروط صحت شرط که فقها ذکر کرده‌اند، ا

در برخی از آن‌ها اختلاف است، به این شرح است: شرط جایز باشد یا مخالف کتاب و سنت نباشد؛ 

قدرت بر انجام شرط داشته باشد؛ غرض عقلایی داشته باشد؛ مجهول نباشد؛ خلاف مقتضی عقد یا 

ایقاع نباشد؛ در متن عقد به آن ملتزم شود و منجز باشد. 

گر این شروط رعایت نشود، شرط باطل خواهد بود. در نتیجه، وفای به آن الزامی نیست و آثار  ا

شرط صحیح مثل خیار تخلف شرط را نخواهند داشت. شرط علیه خانواده جانی از مصادیق شرط 

علیه ثالث است که مشروط علیه قادر بر انجام آن نیست. به دلیل نداشتن قدرت، چنین شرطی از 

گر شرط بر نزدیکان جانی به گونه‌ای باشد که عرفا شرط بر  طرف خانواده جانی لازم الوفا نیست، اما ا

خود جانی تلقی شود، این شرط از مصادیق شرط علیه ثالث خارج می‌شود. چون ملاک نافذ نبودن 

کرد، این شرط نیز صحیح  گر بتوان آن را حاصل  شرط علیه ثالث، نداشتن قدرت بر آن است، ا

خواهد بود، مثل این‌که جانی از باب تسبیب بتواند آن را تحصیل کند یا به انجام آن متعهد شود یا 

خانواده او این امر را قبول کند. در برخی آراء این مطلب بیان شده است. )مکارم شیرازی، استفتاء 
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95/12/15؛ علوی، استفتاء 95/12/16؛ شبیری، استفتاء 95/12/17؛ سیستانی، استفتاء 96/1/21 

و سبحانی، استفتاء 95/12/16و 96/2/11(

در نتیجه، شرط علیه خانواده جانی بر لزوم زندگی در مکان خاص غرض عقلایی دارد. زندگی 

در مکان دیگر به خودی خود عملی مباح است. خلاف مقتضی عفو نیز در این مورد وجود ندارد و در 

صورت قدرت بر تحصیل آن، نافذ است. در صورت تخلف از انجامش بعد از قبول، خیار لازم می‌آید. 

گر شرط بر خانواده جانی از ارکان عفو باشد، در صورت تخلف از آن، عفو باطل می‌گردد.  ا
نتیجه

نتایج به دست آمده از تحقیق حاضر عبارتند از:

1( عفو عرفا حقیقت در اسقاط است. معنای اصطلاحی عفو از حقوق، ابراء ما فی الذمه و اسقاط حقوق 

است. ابراء به عقیده بسیاری از صاحب‌نظران از جمله ایقاعات است و قبول در صحت آن شرط نیست.

گرفتن تعریف ماهوی شرط و عفو، دو نگاه ابراء و صلح به ماهیت عفو مشروط از  2( با در نظر 

قصاص مطرح شده است. بیش‌تر آرای فقها با نگاه ابراء به عفو، نافذ نبودن شرط خیار را تقویت 

کرده اند. این در حالی است که این امر در عفو با نگاه صلح متفاوت است. در شروط دیگر، تفاوت 

زیادی بین این دو دیدگاه مطرح نیست. 

3( شروط باطل در فرضی که رکن در عفو نباشند، بر صحت عفو تأثیری ندارند برخلاف شروطی 

که جنبه رکنیت در عفو دارند. 

که قطع عضو حرام نباشد؛ در قطع بدون ضرر عمده مانند ایراد  4( شرط قطع اعضا در فرضی 

جراحت یا کندن گوشت، صحیح است. اما در قطع اعضا با ضرر عمده نامنتهی به قتل مثل قطع 

انگشتان و دست، دو نظر وجود دارد. عمده دلیل بر صحت، وجوب حفظ نفس جانی بود. از دیدگاه 

عدم نفوذ، مانع عدم نفوذ، نسبت به اولیای دم بر جای خود باقی است، اما شرط فقدان عضو با در 

نظر گرفتن حرمت نداشتن قطع اعضا اشکالی ندارد. 

5( صحت شرط علیه خانواده جانی در صورتی که بتوان آن را تحصیل کرد، مثل قبول خانواده 

یا تعهد جانی بر آن یا حصولش به تسبیب، صحیح شمرده شده است.
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2020 بحرانى، يوسف بن احمد بن ابراهيم. الحدائق الناضرة في أحكام العترة الطاهرة. قم: دفتر 

انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1405 ه ـ.‍ ق. 
2121 بهجت فومنى، محمدتقى. استفتائات. قم: دفتر حضرت آيت‌الله بهجت، 1428 ه ـ.‍ ق. 

2222 بهجت فومنى، محمدتقى. جامع المسائل. قم: دفتر معظم ‌له، 1426 ه ـ.‍ ق. 
2323 تبريزى، جواد بن على. إرشاد الطالب إلى التعليق على المكاسب. قم: مؤسسه اسماعيليان، 

 ـ.‍ ق.  1416 ه
2424 تبريزى، جواد بن على. استفتائات جديد. قم: بی نا، بی تا
2525 تبريزى، جواد بن على. منهاج الصالحين. قم: مجمع الإمام المهدی؟عج؟، 1426 ه ـ.‍ ق. 
2626 حرّ عاملى، محمد بن حسن. وسائل الشيعة. قم: مؤسسه آل البيت، 1409 ه ـ.‍ ق. 
2727 حيكم طباطبایی، سيد محسن. مسائل معاصرة في فقه القضاء. نجف: دار الهلال، 1427 هـ.‍ ق. 
2828 حيكم طباطبایی، سيد محسن. منهاج الصالحين. بیروت: دار التعارف للمطبوعات، 1410 ه ـ.‍ ق. 
2929 حيكم طباطبایی، سيد محمدسعید. منهاج الصالحين. بیروت: دار الصفوة، 1415 ه ـ.‍ ق. 
3030 حلّى، يحىي بن سعيد. الجامع للشرائع. قم: مؤسسة سيدالشهداء العلمية، 1405 ه ـ.‍ ق. 
3131 رشتی، ميرزا حبيب‌الله. كتاب الإجارة. بی جا: بی نا، 1311 ه ـ. ق. 
3232 روحانی قمّى، سيد صادق. المرتقى إلى الفقه الأرقى _ كتاب الخيارات. تهران: مؤسسة الجليل 

للتحقيقات الثقافية )دار الجلي(، 1420 ه ـ.‍ ق. 
روحانی قمّى، سيد صادق. فقه الصادق. قم: دار الكتاب _ مدرسه امام صادق؟ع؟، 1412 هـ.‍ ق. 3333
3434 روحانی قمّى، سيد صادق. منهاج الفقاهة. قم: انوار الهدى، 1429 ه ـ.‍ ق. 
3535 سبحانی، جعفر. المختار في أحكام الخيار. قم: مؤسسه امام صادق؟ع؟ 1414 ه ـ.‍ ق. 
3636 سبزوارى، سيد عبدالأعلى. مهذب الاحکام. قم: مؤسسه المنار و دفتر حضرت آيت‌الله، 1413 ه ـ.‍ ق. 
سعدى، ابوحبيب. القاموس الفقهي لغة و اصطلاحات. دمشق: دار الفكر، 1408 ه ـ.‍ ق. 3737
سيستانى، سيد على. منهاج الصالحين. قم: دفتر حضرت آيت‌الله سيستانى، 1417 ه ـ.‍ ق. 3838
كتا‌ب‌خانه 3939 سيورى حلّى، مقداد بن عبداللّه. التنقيح الرائع لمختصر الشرائع. قم: انتشارات 

آيت‌الله مرعشى نجفى، 1404 ه ـ.‍ ق. 
4040 سيورى حلّى، مقداد بن عبداللّه. نضد القواعد الفقهية على مذهب الإمامية. قم: انتشارات 

كتاب‌خانه آیت‌الله  مرعشى نجفى، 1403 ه ـ.‍ ق. 
4141 شبیری زنجانى، سيد موسى. كتاب نكاح. قم: مؤسسه پژوهشى رأى‌پرداز، 1419 ه ـ.‍ ق. 

4242 شهيدى تبريزى، ميرزا فتاح. هداية الطالب إلي أسرار المكاسب. تبریز: چاپ‌خانه اطلاعات، 
1375 ه ـ.‍ ق. 
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4343 صاحب بن عباد. كافى الكفاة. المحيط في اللغة. بیروت: عالم الكتاب، 1414 ه ـ.‍ ق. 
4444 صافی گلپايگانى، لطف‌الله. هداية العباد. قم: دار القرآن الكريم، 1416 ه ـ.‍ ق. 
4545 صيمرى، مفلح بن حسن )حسين(. غاية المرام في شرح شرائع الإسلام. بیروت: دار الهادي، 

 ـ.‍ ق.  1420 ه
4646 طباطبایی قمی، سيد تقى. مباني منهاج الصالحين. قم: منشورات قلم الشرق، 1426 ه ـ.‍ ق. 
4747 طباطبایی يزدى، سيد محمدكاظم. حاشية المكاسب. قم: مؤسسه اسماعيليان، 1421 هـ.‍ ق. 
4848 طوسى، ابوجعفر محمد بن حسن. المبسوط ‌في فقه الإمامية. تهران: المكتبة المرتضوية 

لإحياء الآثار الجعفرية، 1387 ه ـ.‍ ق. 
4949 عاملى )شهيد اول(، محمد بن مىك. الدروس الشرعية في فقه الإمامية. قم: دفتر انتشارات 

اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1417 ه ـ.‍ ق.
5050 عاملى )شهيد اول(، محمد بن مىك. القواعد و الفوائد. قم: كتاب‌فروشى مفيد، بی‌تا. 
5151 عاملى )شهيد اول(، محمد بن مىك. اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية. بیروت: دار التراث _ 

الدار الإسلامية، 1410 ه ـ.‍ ق. 
5252 عاملى )شهيد اول(، محمد بن مىك. غاية المراد في شرح نكت الإرشاد. قم: انتشارات دفتر 

تبليغات اسلامى حوزه علميه قم، 1414 ه ـ.‍ ق. 
5353 عاملى )شهيد ثانى(، زين‌الدين بن على. حاشية المختصر النافع. قم: انتشارات دفتر تبليغات 

اسلامى حوزه علميه قم، 1422 ه ـ.‍ ق. 
5454 عاملى )شهيد ثانى(، زين‌الدين بن على. حاشية شرائع الإسلام. قم: انتشارات دفتر تبليغات 

اسلامى حوزه علميه قم، 1422 ه ـ.‍ ق. 
5555 عاملى )شهيد ثانى(، زين‌الدين بن على. مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام. قم: مؤسسة 

المعارف الإسلامية، 1413 ه ـ.‍ ق. 
5656 عاملى، سيد جواد بن محمد. مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلّامة. قم: دفتر انتشارات اسلامى 

وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1419 ه ـ.‍ ق. 
5757 علامه حلّى، حسن بن يوسف بن مطهر. إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان. قم: دفتر انتشارات 

اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1410 ه ـ.‍ ق. 
5858 علامه حلّى، حسن بن يوسف بن مطهر. تحرير الأحكام الشرعية على مذهب الإمامية. مشهد: 

مؤسسه آل البيت، بی تا.
5959 علامه حلّى، حسن بن يوسف بن مطهر. تذكرة الفقهاء. قم: مؤسسه آل البيت،  1414 ه ـ.‍ ق. 
6060 الشريعة. قم: دفتر  أحكام  الشيعة في  علامه حلّى، حسن بن يوسف بن مطهر. مختلف 

انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1413 ه ـ.‍ ق. 
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6161 فاضل هندى، محمد بن حسن. كشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحكام. قم: دفتر انتشارات 
اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1416 ه ـ.‍ ق. 

6262 فیاض، محمداسحاق. منهاج الصالحين. قم: مکتب ایت الله العضمی سید الروحانی، بی‌تا.
كتاب‌خانه 6363 كاشانى، محمدمحسن بن شاه مرتضى. مفاتيح الشرائع. قم: انتشارات  فیض 

آیت‌الله مرعشى نجفى، بی تا.
6464 قارپوزآبادى قزوينى، ملا على. صيغ العقود و الإيقاعات. قم: انتشارات شكورى، 1414 ه ـ.‍ ق. 
6565 قطب‌الدین راوندى، سعيد بن عبداللّه. فقه القرآن. قم: انتشارات كتاب‌خانه آیت‌الله مرعشى 

نجفى، 1405 ه ـ.‍ ق. 
6666 كاشف الغطاء، حسن بن جعفر بن خضر. أنوار الفقاهة _ كتاب النكاح. نجف: مؤسسه كاشف 

الغطاء، 1422 ه ـ.‍ ق. 
كاشف الغطاء، حسن بن جعفر بن خضر. منهل الغمام في شرح شرائع الإسلام. نجف: مؤسسه 6767

كاشف الغطاء، 1424 ه ـ.‍ ق. 
كاشف الغطاء، مهدى. مورد الأنام في شرح شرائع الإسلام. نجف: مؤسسه كاشف الغطاء، بی‌تا. 6868
6969 كرىك عاملى )محقق ثانى(، على بن حسين. جامع المقاصد في شرح القواعد. قم: مؤسسه آل 

البيت، 1414 ه ـ.‍ ق. 
7070 كمپانى اصفهانى، محمدحسين. حاشية كتاب المكاسب. قم: أنوار الهدى، 1418 ه ـ.‍ ق. 
7171 مجلسى، محمدباقر بن محمدتقى. مرآة العقول في شرح أخبار آل الرسول. تهران: دارالكتب 

الإسلامية، 1404 ه ـ.‍ ق. 
محقق حلّى، نجم‌الدين جعفر بن حسن. شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام. قم: 7272

مؤسسه اسماعيليان، 1408 ه ـ.‍ ق. 
محقق حلّى، نجم‌الدين جعفر بن حسن. نكت النهاية. قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به 7373

جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1412 ه ـ.‍ ق. 
7474 محقق داماد، سيد مصطفى. قواعد فقه. تهران: مركز نشر علوم اسلامى، 1406 ه ـ.‍ ق.
7575 كفاية الأحكام. قم: دفتر انتشارات اسلامى  محقق سبزوارى، محمدباقر بن محمدمؤمن. 

وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 1423 ه ـ.‍ ق. 
مشيكنى، ميرزا على. مصطلحات الفقه. قم: الهادی، بی تا. 7676
مقری فيومى، احمد بن محمد. المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي. قم: منشورات 7777

دار الرضي، ؟.
مکارم شيرازى، ناصر. احكام پزشىك. قم: انتشارات مدرسه امام على بن اب‌ىطالب؟ع؟، 7878

1429 ه ـ.‍ ق. 
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مکارم شيرازى، ناصر. استفتائات جديد. قم: انتشارات مدرسه امام على بن اب‌ىطالب؟ع؟، 7979
1427 ه ـ.‍ ق. 

8080 منتظری، حسين‌على. رساله استفتائات. تهران، نشر شایه، 1384 ه ـ.‍ ش
8181 موسوى خوىي، سيد ابوالقاسم. مصباح الفقاهة. قم: انصاری، 1417 ه ـ.‍ ق.
موسوى خوىي، سيد ابوالقاسم. منهاج الصالحين. قم: نشر مدينة العلم، 1410 ه ـ.‍ ق. 8282
موسوی بجنوردى، سيد محمد بن حسن. قواعد فقهيه. تهران: مؤسسه عروج، 1401 ه ـ.‍ ق. 8383
8484 موسوی خمينى، سيد روح‌اللّه. استفتائات. قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه 

مدرسين حوزه علميه قم، 1422 ه ـ.‍ ق. 
8585 موسوی خمينى، سيد روح‌اللّه. تحرير الوسيلة. قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم، بی تا. 
8686 موسوی خمينى، سيد روح‌اللّه. توضيح المسائل. قم مؤسسه مطبوعات دار العلم، قم، 1426 ه ـ.‍ ق. 
كتاب البيع. تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى، 8787 موسوی خمينى، سيد روح‌اللّه. 

1421 ه ـ.‍ ق. 
موسوی خوىي، سيد محمدتقى. الشروط أو الالتزامات التبعية في العقود. بیروت: دار المؤرخ 8888

العربي، 1414 ه ـ.‍ ق. 
موسوی گلپايگانى، سيد محمدرضا. هداية العباد. قم: دار القرآن الكريم، 1413 ه ـ.‍ ق. 8989
9090 مؤمن قمی، محمد. »پیوند اعضا«. مجله فقه اهل بیت، 1382، شماره 34. 
9191 نایينى، ميرزا محمدحسين. منية الطالب في حاشية المكاسب. تهران: المكتبة المحمدية، 

 ـ.‍ ق.  1373 ه
9292 نجفى، محمدحسن. جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام. بیروت: دار إحياء التراث العربي، 

 ـ.‍ ق.  1404 ه
نراقى، مولى محمد بن احمد. مشارق الأحكام. قم: كنگره نراقيين )ملا مهدى و ملا احمد(، 9393

 ـ.‍ ق.  1422 ه
9494 نمازى اصفهانى، شيخ الشريعة فتح‌اللّه بن محمدجواد. نخبة الأزهار في أحكام الخيار. قم: 

دارالكتاب، 1398 ه ـ.‍ ق. 
9595 واسطى زبيدى، محب‌الدين سيد محمدمرتضى. تاج العروس من جواهر  القاموس. بیروت: 

دارالفكر للطباعة و النشر و التوزيع، 1414 ه ـ.‍ ق. 
9696 وحید خراسانى، حسين. توضيح المسائل. قم: مدرسه امام باقر؟ع؟، 1428 ه ـ.‍ ق. 
وحید خراسانى، حسين. منهاج الصالحين. قم: مدرسه امام باقر؟ع؟، 1428 ه ـ.‍ ق.9797
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* دانش پژوه مرکز آموزش‌های تخصصی فقه و طلبه سطح سه حوزه علمیه قم.

حسن حکم آبادی*
Hokmabadi1357@yahoo.com

معاونت در قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول
 چکیده 

یکی از مباحث مطرح در قتل، تبدیل حکم آن از حالت عمد به شبه عمد است که از مصداق‌های 

گاهی بعد از ارتکاب قتل معلوم  آن می‌توان قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول را نام برد. 

که ممکن است از جانب معاون برای او ایجاد شده باشد _ اشتباه بوده  که اعتقاد قاتل _  می‌شود 

است. با وجود این‌که ماهیت قتل، عمدی است، این گونه قتل‌ها در حکم شبه عمد، فرض و مباشر 

از قصاص تبرئه می‌شود. شاخص تبدیل حکم عمد به شبه عمد در این موارد آن است که اشتباه 

مباشر ناشی از اشتباه موضوعی باشد و اشتباه حکمی، قتل را از حالت عمدی خارج نخواهد کرد. 

در این گونه قتل‌ها درباره مجازات معاون در قتل اختلاف نظر وجود دارد. عده‌ای قائل به برائت 

معاون هستند. گروهی نیز مجازات وی را معاونت در قتل شبه عمد می‌دانند. برخی هم معتقدند در 

که معاونت تحقق  این حالت، معاون مانند سبب اقوای از مباشر است. نظریه چهارم نیز این است 

یافته، معاونت در قتل عمدی است. در این مقاله ضمن بررسی مفهوم معاونت از دیدگاه فقها و 

حقوق‌دانان، تفاوت معاونت با تسبیب، مصداق‌های مهدورالدم و انواع اشتباه در اعتقاد به مهدورالدم 

که ماهیت  گفته شده  که تحقق معاونت در قتل عمد است، ترجیح داده شده و  بودن، نظریه اخیر 

این گونه قتل‌ها عمدی است و فقط قاتل به دلیل اعتقادش، از تخفیف مجازات برخوردار می‌شود.
واژگان کلیدی

معاونت در قتل، مهدورالدم، سبب و مباشر، اشتباه موضوعی، اشتباه حکمی، قتل شبه عمد.

رسائل
مجله علمى دانش‌پژوهان مرکز آموزش‌هاى تخصصى فقه

شماره هشت، پاییز 1395
صفحات 45 تا 66
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مقدمه
ماده 302 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 می‌گوید: »در صورتی که مجنی‌ علیه دارای یکی 

از حالات زیر ]مذکور در متن ماده[ باشد، مرتکب، به قصاص و پرداخت دیه محکوم نمی‌شود.« 

در واقع، قانون‌گذار در این ماده، مصداق‌های مهدورالدم را بیان می‌کند. در ماده 303 چنین مقرر 

می‌دارد: »هر گاه مرتکب، مدعی باشد که مجنی‌ علیه حسب مورد، در نفس یا عضو مشمول ماده 

302 این قانون است یا وی با چنین اعتقادی، مرتکب جنایت بر او شده است، این ادعا باید طبق 

گر ثابت  موازین در دادگاه ثابت شود و دادگاه موظف است نخست به ادعای مذکور رسیدگی کند. ا

نشود که مجنی‌ علیه مشمول ماده 302 است و نیز ثابت نشود که مرتکب بر اساس چنین اعتقادی، 

گر ثابت شود که به اشتباه با  مرتکب جنایت شده است، مرتکب به قصاص محکوم می‌شود، ولی ا

چنین اعتقادی، دست به جنایت زده و مجنی‌ علیه نیز موضوع ماده 302 نباشد، مرتکب علاوه بر 

پرداخت دیه به مجازات مقرر در کتاب پنجم تعزیرات محکوم می‌شود«.

نکته مهم آن است که در مواردی، محاکم قضایی بدون توجه به مبنای موجود در مسئله، بلافاصله 

اعتقاد به مهدورالدم بودن را احراز می‌کنند و با احراز این مطلب، قتل را از حالت عمد، خارج و قصاص را 

ساقط می‌کنند. )رأی شماره 9309970907500107 تاریخ 27/ 5/ 1393، رأی اصراری شماره 2، تاریخ 23/ 

که در چه مواردی باید اعتقاد  1373/1 و رأی اصراری شماره 20، تاریخ 28/ 1376/1( تبیین این مسئله 

قاتل به مهدورالدم بودن مقتول را بپذیریم و در چه شبهه‌هایی با تبدیل حکم روبه‌روییم، اهمیت فراوان 

دارد. از این مسئله در نظام حقوقی با عنوان »ضابطه عینی یا ذهنی« یاد می‌شود. پس از مشخص شدن 

نوع قتل انجام‌شده، نوبت به تعیین مجازات معاون می‌رسد که با مشخص شدن شرایط تحقق معاونت 

و مسائل مربوط به آن می‌توان به این سؤال پاسخ داد که مجازات معاون در این گونه قتل‌ها چیست؟

به نظر می‌رسد با توجه به تحقق قتل عمد و اختصاص تبدیل حکم به شبه عمد در مورد فرد 

معتقد به مهدورالدم بودن، معاونت شکل‌گرفته در این فرض، معاونت در قتل عمد است و وی به 

گونه افراد در قانون محکوم می‌گردد. در این نوشتار ابتدا معنای معاونت  مجازات مقرر برای این 

و تفاوت آن با تسبیب و شرایط تحقق آن بیان می‌شود. سپس در مورد مهدورالدم و مصداق‌های 
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آن و اختلاف موجود بین فقها در مورد یکی از مصداق‌ها توضیح می‌دهیم. در پایان نیز فرض‌های 

مختلف در مسئله را با توجه به نظرهای موجود به همراه حکم هر فرض بیان می‌کنیم.
مفهوم معاونت

الف( معنای لغوی 

»معاونت«، کلمه عربی از ریشه »عون« و مترادف با واژه »نصر« است.  در کتاب العین آمده است: »عون: 

عَانَكَ فهو عَوْنُك و الصوم عَوْن على العبادة«. )فراهیدی 2: 253( لسان العرب 
َ
كل شيء اسْتَعَنْتَ به، أو أ

و مصباح المنیر نیز همین عبارت را دارند. )ابن منظور 13: 298؛ فیومی 2: 438( در مجمع البحرین آمده 

است: »العون، الظهیر علی الامر«. )طریحی 6: 285( در مفردات راغب هم این گونه آمده است: »العون، 

المعاونة و المظاهرة. یقال: فلان عونی أی معینی«. )راغب 598( بنا بر این، معاونت یعنی کمک کردن و 

یاری رساندن. معنای این واژه زمانی که به جرم اضافه می‌شود، عبارت از کمک کردن به مجرم در عمل 

مجرمانه است. این معنا شامل هر گونه مساعدت با مجرم می‌شود، هر چند در قالب مشارکت باشد. 

ب( معنای اصطلاحی

در مورد معنای اصطلاحی معاونت باید به دیدگاه فقها و حقوق‌دانان اشاره کرد:

ب_ 1( معاونت از دیدگاه فقها 

نظرهای متفاوتی براى صدق عنوان »معاونت« ارائه شده است.  برخی این نظریه‌ها را به شرح 

زير بیان كرده‌اند:

1. صرف علم و اطلاع معاون از قصد مباشر كفايت مك‌ىند.

2. علاوه بر علم و اطلاع معاون، قصد مجرمانه )سوء نيت( معين نيز لازم است.

3. صدق عرفى معاونت كفايت مك‌ىند.

4. تفصيل ميان مقدمات نزديك و مقدمات دور. )محقق داماد، قواعد فقه 4: 185(

ب_ 1_ 1( كافى بودن صرف علم و اطلاع معاون از قصد مباشر

مشهور فقها از جمله شيخ طوسى، علامه حلّى، محقق ثانى، اردبيلى، صاحب حدائق، صاحب 

كافى  رياض و امام خمينى براى تحقق معاونت، صرف علم و اطلاع بر قصد شخص مباشر را 
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م‌ىدانند، اعم از اينك‌ه معاون از انجام مقدّمات حرام، قصد اعانت داشته باشد يا خير. )المبسوط 6: 

285؛ تذكرة الفقها 1: 582؛ حاشيه الارشاد 204؛ مجمع الفائده و البرهان 8: 51؛ الحدائق‌الناضره 18: 

205؛ رياض المسائل 1: 500؛ المكاسب المحرمه 1: 143(

ثْمِ  ِ
ْ

اين دسته از فقها براى توجيه نظريه خود به عموم آيه دوم سوره مائده »وَ لا تَعاوَنُوا عَلَى ال

وَ الْعُدْوانِ« و هم‌چنین اطلاق برخی از روايات تمسك م‌ىجويند، مانند روايت عمر بن اذينه از امام 

صادق؟ع؟: »كتبت الى ابى عبد اللّه ؟ع؟ اسئله عن رجل له خشب فباعه ممن يتخذه صلبانا، قال لا؛ 

به امام صادق؟ع؟ نامه نوشتم و در مورد مردى پرسیدم كه چوب دارد و آن‌ها را به كسى م‌ىفروشد 

كه از آن صليب درست مىكند. امام فرمود: خير )چنين معامله‌اى را انجام ندهد(«. )عاملی، وسائل 

الشيعة 12: 137(

ب _ 1 _ 2( ضرورى بودن قصد مجرمانه )سوء نيت( علاوه بر علم و اطلاع معاون

عده‌اى از فقها هم‌چون محقق ثانى در حاشيه شرح ارشاد )205( و شيخ انصارى در مكاسب 

محرمه )132( معتقدند كه صرف علم و اطلاع معاون براى مقصود كافى نيست، بلكه معاون بايد 

گر كسى انگور را به  گروه از فقها، ا قصد مجرمانه نيز داشته باشد. بنا بر اين، به استناد نظريه اين 

فروشنده خمر يا چوب را به مجسمه‌ساز بفروشد، مرتكب فعل حرام نشده است؛ گر چه علم و اطلاع 

داشته باشد و حتى احتمال به كارگيرى آن را در فعل حرامى داده است. پس تا وقتی فروشنده براى 

اين مقصود نفروخته باشد، عنوان حرام بر معامله وى صادق نيست. اين دسته از فقها به رواياتى 

چند استناد كرده‌اند، )منتظرى، دراسات فى المكاسب المحرّمه 287( مانند روايت عمر بن اذينه: 

»قال: كتبت الى ابى عبد اللّه؟ع؟ اسئله عن رجل له كرم أيبيع العنب و التمر ممّن يعلم انه يجعله 

كله فلا بأس ببيعه.« وی  خمرا، او مسكرا، فقال؟ع؟، انّما باعه حلالا فى الدّنان الذي يحل شربه او ا

م‌ىگويد: »به امام صادق؟ع؟ نوشتم و از او در مورد مردى پرسیدم كه انگور دارد و انگور و خرما را به 

كسى م‌ىفروشد كه آن را در خمر يا مسكر استفاده مك‌ىند. حضرت در جواب فرمود: اشكالى ندارد؛ چرا 

كه انگور به صورت حلال فروخته م‌ىشود و خريدار آن را به شكل حرام درمىآورد«. )عاملی، وسائل 

الشيعة 12: 169(
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ب _ 1 _ 3( كافى بودن صدق عرفى معاونت

محقق اردبيلى درباره جايگاه قصد در تحقق مفهوم معاونت می‌گوید: »و الظّاهر أنّ المراد الإعانة 

كذلك مثل أن ي‌طلب الظّالم العصا من  على المعاصي مع القصد أو على الوجه الّذي يقال عرفا أنه 

شخص لضرب مظلوم، فيعطيه إيّاها، أو يطلب منه القلم لكتابة ظلم فيعطيه إيّاه، و نحو ذلك ممّا 

يعدّ ذلك معاونة عرفا«. )زبدة البيان 297(

ظاهر آن است كه مراد از اعانه بر گناه وقتى است كه با قصد همراه بوده يا به گونه‌ای باشد كه از 

نظر عرفی، معاونت بر آن صدق کند، مثل اينك‌ه شخص ظالمى براى زدن مظلومى، از فردى عصا 

کند. بنا بر اين، از  بخواهد و او بدهد يا براى نوشتن مطلب ظالمانه‌اى قلمى بخواهد و او اجابت 

گر معاون قصد نداشته باشد،  ديدگاه محقق اردبيلى، شرط تحقق معاونت، قصد مجرمانه است و ا

گرفته است. به  گفت معاونت صورت  كه عرفاً بتوان  دست‌کم بايد عمل ارتكابى او چنان باشد 

گر چه قصد معاونت هم نباشد. از اين رو، در  عبارت ديگر، معاونت عرفى براى تحقق کافى است؛ ا

مثال بالا، كسى كه عصا را در اختيار ظالم قرار م‌ىدهد، معاون است؛ قصد ترتّب ضرب بر عمل خود 

را نداشته يا اميدوار باشد يا حتى آرزو کند ظالم پشيمان شود و از آن استفاده نكند. )محقق داماد، 

قواعد فقه 4: 188(

ب _ 1 _ 4( قول به تفصيل بين مقدمات نزديك و دور

كه از مقدمات بعيده است و معاون پيش از آنك‌ه اراده ارتكاب جرم در  عده‌اى نیز بين امورى 

ذهن مرتكب اصلى تشيكل شود، آن‌ها را مرتكب م‌ىشود، با امورى كه از مقدمات قريبه محسوب و 

پس از تحقق عزم و اراده مجرمانه واقع م‌ىشود، قائل به تفصيل شده‌اند. محقق داماد این قول را 

این گونه بیان می‌کند: »هر گاه پس از آنك‌ه قصد و اراده مجرمانه مرتكب اصلى بر انجام جرمى تعلق 

گيرد، چنان‌چه عملى از سوى معاون صورت گيرد كه علت تامه و يا جزء اخير علّت تامه محسوب 

شود، به نحوى كه پس از حصول مقدمات، عادتا به غير از تحقق جرم اصلى، انتظار ديگرى نرود، 

معاونت محقق است؛ هر چند كه معاون قصد نتيجه نداشته باشد. براى مثال، هر گاه شخصى به 

طور قاطع قصد داشته باشد ديگرى را مورد ايراد ضرب قرار دهد و لكن ايراد ضرب متوقف بر تحصيل 
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عصا باشد، به طورى كه بين او و ايراد ضرب جز فقدان سلاح، حایل و مانع ديگرى نباشد و در اين 

حال، شخص ثالثى با علم به قصد و اراده مرتكب، عصاىي در اختيار او قرار دهد، اقدام اين شخص 

گذارى سلاح، معاونت محسوب م‌ىشود؛ هر چند خواستار ايراد ضرب نبوده يا حتى اميدوار باشد  در وا

و آرزو نمايد ضارب از آن استفاده نكند، ولى در مورد دسته اول )مقدمات بعيده(، معاونت صدق 

نمك‌ىند؛ مگر آنك‌ه معاون قصد نتيجه داشته باشد«. )همان(

صاحبان اين نظريه معتقدند رواياتى را كه به صورت مطلق ذكر شده است، بايد بر موردى حمل كرد كه 

معاون قصد ترتّب نتيجه دارد. مثلًا در کتاب کافی آمده است: »الكلينى باسناده عن جابر عن ابى جعفر؟ع؟ 

قال: لعن رسول اللّه؟ص؟ فى الخمر عشرة غارسها، حارسها و عاصرها و شاربها و ساقيها و حاملها و المحمولة اليه 

و بايعها و مشتريها و اكل ثمنها«. )6: 429( بر اساس این روایت، پيامبر اکرم؟ص؟ در خمر، ده دسته از جمله 

این افراد را لعنت فرمود: غرسك‌ننده درخت انگور، حرسك‌ننده آن، آب‌گيرنده، نوشنده، ساقى و حامل شراب 

و كسى كه شراب به او حمل م‌ىشود، فروشنده، مشترى و كسى كه ثمن حاصل از فروش خمر را م‌ىخورد.

غرس تاك و حرس كردن آنك‌ه نسبت به شرب خمر از مقدمات بسيار بعيده محسوب است، در 

صورتى معاونت تلقى م‌ىشوند كه با قصد حصول نتيجه يعنى تهيه شراب و شرب خمر انجام شوند. 

در غير اين صورت، لازم م‌ىآيد تا بسيارى از مشاغل كه لازمه حيات اجتماعى است، تعطيل شود.

به نظر م‌ىرسد برای اعتبار قصد مجرمانه در صدق معاونت، نظريه تفيكك ميان دو دسته از 

اعمال معاونتى اقواست و آن را به صورت ضابطه كلى م‌ىتوان بيان كرد؛ به اين معنا كه هر فعلى 

كه در تحقق حرام مؤثر باشد و به قصد حصول نتيجه حرام از طرف مباشر انجام شود، اعانه بر اثم 

محسوب می‌شود وگرنه معاونت نخواهد بود؛ مگر آنك‌ه جزء اخير، از مقدمات باشد كه براى صدق 

عنوان معاونت نيازى به قصد ندارد. بنا بر اين، مطابق اين ضابطه، امورى چون فروش انگور كه نه 

گر به قصد تهيه  هم‌چون غرس تاك از امور بعيده است و نه هم‌چون فروش خمر از مقدمات اخيره، ا

شراب انجام شود، معاونت است وگرنه معاونت محسوب نخواهد شد.

شايد اين نظريه را با قول محقق اردبيلى بتوان منطبق دانست كه پيشتر گفته شد؛ چرا كه در مورد مقدمات قريبه، 

ب‌ىشك صدق عرفى محقق است و در مقدمات بعيده، معاونت صدق عرفى ندارد. )محقق داماد، قواعد فقه 4: 190(
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ب _ 2( معاونت از دیدگاه حقوق‌دانان

که در اجرای عنصر مادی جرم مباشرت  عوده، حقوق‌دان معروف عرب می‌گوید: »شخصی را 

کتاب ترمینولوژی حقوق،  ندارد، معاون نامیده‌اند«. )التشریع الجنائی الاسلامی 1: 369( مؤلف 

معاونت در جرم را یاری مباشر، به تحریک او یا تهیه مقدمات کار مجرم یا دخالت در لواحق جرم مثل 

اخفای اشیای مسروقه دانسته است. )لنگرودی، 5: 3426( ابوالقاسم گرجی در تعریف معاونت در 

جرم نوشته است: »مفهوم تقریبی اعانت بر اثم، ایجاد مقدمه‌ای از مقدمات گناهی است که دیگری 

کند، شخصی به او  کسی می خواهد دیگری را بکشد یا مضروب  گردد، مانند این‌که  مرتکب آن 

سلاح یا چوب می‌دهد«. )مقالات حقوقی  1: 340( ایشان در جای دیگر می‌نویسد: »علاوه بر مباشر و 

شرکای جرم، کسانی هستند که مباشر جرم را در انجام عمل مجرمانه، معاونت و مساعدت می‌کنند. 

این گونه افراد چنان‌چه با یکی از صورت‌هایی که در قانون پیش‌بینی شده، منطبق باشند، معاون 

جرم نامیده می‌شوند«. )همان  335(

ب _ 3( معاونت از دیدگاه قانون

گویا نیازی به تعریف معاونت در جرم ندیده و در ماده 126 قانون مجازات اسلامی   قانون‌گذار 

مصوب 1392 فقط به بیان مصداق‌ها و احصای موارد بسنده کرده است. در این ماده آمده است: 

»اشخاص زیر معاون جرم محسوب می‌شوند:

الف( هر کس، دیگری را ترغیب، تهدید، تطمیع یا تحریک به ارتکاب جرم کند یا با دسیسه یا 

فریب یا سوء استفاده از قدرت، موجب وقوع جرم گردد.

ب( هر کس وسایل ارتکاب جرم را بسازد یا تهیه کند یا طریق ارتکاب جرم را به مرتکب ارائه دهد.

پ( هر کس وقوع جرم را تسهیل کند«.

در یکی از آرای شعبه دوم دیوان عالی کشور، مقصود از معاون چنین بیان شده است: »منظور از 

گر چند  معاون جرم، اشخاصی هستند که اقدامی در اصل عمل یا شروع آن نکرده باشند. بنا بر این، ا

نفر تبانی در ارتکاب جرمی‌ کنند و آن جرم را مشخصاً انجام دهند یا شروع به اجرای آن کنند، مجرم 

اصلی هستند نه معاون«. )رأی شماره 2418، تاریخ 28 /10/ 1317(
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ج( تفاوت معاونت در جرم با تسبیب

واژه »تسبیب« که معمولا در نوشته‌های فقهی به چشم می‌خورد، ظاهراً شبیه معاونت است؛ زیرا سبب 

نیز مانند معاون در انجام عملیات اجرایی جرم نقشی ندارد و در عملیات اجرایی وارد نمی‌شود، بلکه با واسطه 

در وقوع آن نقش ایفا می‌کند. به همین دلیل، در مواردی، تشخیص و تفکیک معاون و سبب از یکدیگر، 

عمل دشواری خواهد بود. با وجود این شباهت، تفاوت‌های ماهوی میان این دو نهاد حقوقی برقرار است:

1 _  از شرایط اساسی معاونت، وحدت قصد میان مباشر و معاون است که در تسبیب لزوماً چنین 

شرطی مطرح نیست.

2_ معاونت معمولًا ماهیت مجرمانه خود را از جرم اصلی عاریه می‌گیرد، اما سبب ماهیتی مستقل دارد.

3_ در برخی از موارد، نقش سبب از مباشر برجسته‌تر است و مباشر، ابزار اجرایی اراده مجرمانه او 

به حساب می‌آید. مباحث ضعف و قوت سبب نسبت به مباشر در مباحث فقهی و حقوقی مطرح 

می‌شود، ولی در مورد معاون چنین چیزی وجود ندارد، بلکه مباشر همیشه نقش اصلی و معاون 

نقش فرعی و تبعی ایفا می‌کند. )بجنوردی، قواعد فقهیه 2: 259 _275(

باید دانست دسیسه و فریب یکی از مصداق‌های معاونت است. )برهانی، درآمدی بر حقوق 

جزای عمومی 1: 329( منظور از دسیسه و فریب، موردی است که معاون به دروغ در مورد مزایای 

ارتکاب جرم یا مضرات عدم ارتکاب جرم با مرتکب صحبت کند و وی را فریب دهد. توجه به این 

که جهل موضوعی در مرتکب جرم  که این دسیسه و فریب نباید به حدّی برسد  نکته مهم است 

تحقق پیدا کند که در این صورت، اساساً موضوع معاونت منتفی خواهد بود و معاون به عنوان سبب 

اقوا از مباشر شناخته خواهد شد و مباشر اصلی مسئولیتی نخواهد داشت. بنا بر این، برای تحقق 

معاونت در جرم در قالب دسیسه و فریب باید مباشر جرم، به جرم بودن رفتار ارتکابی علم داشته 

باشد، ولی تصور وی از واقع به علت فریب معاون، تصوری منطبق با واقع نباشد. )همان( 

4_ معاون در جرمی که مستوجب حد یا قصاص است، به حد یا قصاص محکوم نمی‌شود، بلکه 

کیفر  این مجازات‌ها متوجه مباشر می‌شود، بر خلاف سبب که در صورت اقوا بودن او از مباشر، به 

اصلی محکوم خواهد شد. )همان(
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مهدورالدم
الف( معنای لغوی و اصطلاحی

که خون  کسی  »مهدور« از ماده »هدر« و به معنای »باطل بودن« است. »مهدورالدم« یعنی 

او باطل است و در برابر آن، قصاص یا دیه نیست. )فراهیدی، العین 1: 186؛ ابن فارس، معجم 

مقائیس اللغه 6: 39؛ ابن منظور، لسان العرب 5: 257؛ فیومی، مصباح المنیر 2: 353؛ طریحی، 

مجمع البحرین 3: 370(

ب( اقسام مهدورالدم

ع خارج می‌شوند، به دو گروه کلی قابل تقسیمند: افرادی که با ارتکاب جرم از شمول حمایت قانون و شر

1. گروهی که در برابر همه مسلمانان، مهدورالدم قلمداد می‌شوند که مهدورالدم مطلق نامیده می‌شوند.

2. گروهی که در برابر شخص یا اشخاص خاصی، مهدورالدم هستند که مهدورالدم نسبی نام 

دارند. )شهیدثانی، الروضة البهیه 4: 317(

هم‌چنین محقق خویی در ذیل بحث قصاص در باب اقسام مهدورالدم چنین می‌نویسد: »در 

قتل مشروع، قصاص نیست؛ زیرا خون مقتول در این موارد، هدر است و موجبی برای قصاص و دیه 

نیست. البته گاهی خون مقتول نسبت به هر شخصی هدر است، مثل ساب النبی و ساب الائمه 

اطهار و گاه نسبت به شخص خاص، خون مقتول هدر است، مثل قتل مرتد فطری، موارد قصاص، 

محارب و مهاجم«. )مبانی تکملة المنهاج 2: 83(

ج( مصداق‌های مهدورالدم در اسلام

فقها هشت مصداق برای مهدورالدم شمرده‌اند که عبارتند از:

1_ کافر حربی، 2_ مرتد، 3_ زانی محصن و لایط، 4_ قتل زوجه و اجنبی در حال زنا، 5_ ساب النبی، 

6_ قتل مستحق قصاص، 7_ قتل در مقام دفاع، 8_ قتل محارب و باغی. )نجفی، جواهرالکلام 41: 

368، 432، 437، 580، 605، 651و 42: 167 و شهید ثانی، الروضه البهیه 2: 407(

چون بخشی از محل بحث در مورد مصداق سوم از مصداق‌های مهدورالدم است، اختلاف فقها 

در این مصداق بررسی می‌شود. 
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د( دیدگاه فقها در مورد مهدورالدم بودن زانی محصن و لایط

که به سبب زنا یا لواط واجب‌القتل است، به طور مطلق، مهدورالدم  محقق در شرایع، کسی را 

می‌داند و می‌فرماید: »ولو وجب قتله بزنی او بلواط فقتله غیرالامام لم یکن علیه قود و لا دیه لان 

گر قتل کسی  علیا؟ع؟ قال لرجل قتل رجلا و ادعی انه وجده مع امراته: علیک القود الا ان تاتی ببینه؛ ا

به واسطه ارتکاب زنا یا لواط واجب شده باشد و غیر از امام، کسی او را به قتل برساند، قصاص و دیه 

بر قاتل نیست؛ زیرا حضرت علی؟ع؟ در مورد کسی که مردی را به قتل رساند و ادعا کرد او را با همسر 

خویش در حال زنا دیده است، فرمود: بر تو قصاص واجب است مگر این‌که بیّنه بیاوری«. )4: 198( 

بنا بر این، محقق با استناد به این حدیث، زانی محصن و لایط را به طور مطلق، مهدورالدم دانسته 

است. شهید ثانی نیز نظری مشابه با نظر محقق دارد. )الروضةالبهیة 10: 67(

صاحب جواهر در شرح شرایع به این نظریه محقق چنین ایراد می‌کند و می‌گوید: دلیل شما بر این 

حکم کلی أخص از مدعاست و این حدیث که مستند حکم قرار گرفته است، به موردی اختصاص 

دارد که زوج، زوجه خود را در حال زنا ببیند و این‌که ما این حکم یعنی جواز قتل زانی محصن را به 

دیگران هم سرایت دهیم، محل اشکال است. ایشان در ادامه می‌نویسد: »از ادله و نصوص استفاده 

نمی‌شود که زانی محصن یا لائط به طور مطلق، مهدورالدم است«. )42: 168(

گر قتل کسی به سبب زنا یا لواط و امثال آن ـ  محقق خویی در مبانی تکمله المنهاج می‌فرماید: »ا

غیر از سب النبی  ـواجب شود و کسی غیر از امام مبادرت به قتل کند، گفته شده که قصاص و دیه‌ای 

نیست، اما قول قوی، ثبوت قصاص یا دیه در صورت تراضی است«. )2: 69(

گر قتل کسی به واسطه زنا یا لواط  امام خمینی در تحریرالوسیله در مورد این مسئله می‌فرماید: »ا

واجب شده باشد و کسی غیر از امام مرتکب قتل شود، گفته شده است که قصاص و دیه‌ای نیست، 

اما در این امر، شک وجود دارد«. )469(

نتیجه این‌ است که از مجموع اقوال فقها شیعه به ویژه فقها متأخر به خوبی برمی‌آید که زانی 

و لایط به طور مطلق، مهدورالدم نیستند، بلکه نسبت به امام یا حاکم جامع‌الشرایط، مهدورالدم 

که بگوییم اشتباه در اعتقاد به مهدورالدم بودن  هستند. ثمره این اختلاف زمانی ظاهر می‌شود 
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گر فردی با اعتقاد به  گونه شبهه. پس ا مقتول فقط منحصر در شبهات موضوعیه است نه هر 

این‌که مقتول، زانی محصن است، او را بکشد، این اشتباه موجب خروج قتل از حالت عمد به غیر 

عمد نخواهد شد؛ زیرا مشخص شد که زانی محصن از مصداق‌های مهدورالدم نیست. بنا بر این، 

اشتباه قاتل، اشتباه حکمی است و این گونه اشتباه، قتل را از حالت عمد خارج نمی‌کند و محکوم 

به قصاص است.

ز( اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول

نکته مهم در بحث قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول این است که مقصود فقها از این‌که 

کسی به اعتقاد قصاص یا مهدورالدم بودن مقتول مرتکب قتل شود و بعد خلاف آن ثابت شود، چه 

نوع شبهاتی است؟ آیا فقط موارد اشتباه و خطا در موضوع و مصداق را شامل می‌شود یا موارد خطا 

گر کسی شخصی را بر اساس امور ذهنی و تصور خویش و بدون  در حکم را هم در بر می‌گیرد؟ یعنی ا

این‌که درباره او به صورت خاص )مهدورالدم نسبی( یا عام )مهدورالدم مطلق( حکمی صادر شده 

که تصور و اعتقاد او  کشت و بعد متوجه شد  باشد، مستحق قصاص یا مهدورالدم دانست و او را 

درست نبوده است )خطا در حکم(؛ چون بر اساس اعتقاد یا تصور این‌که مستحق قتل را می‌کشد، 

اقدام کرده است، قاتل عمدی نیست و از مجازات قصاص تبرئه می‌شود؟

با بررسی مواد قانونی می‌توان به این نتیجه رسید که قانون‌گذار معتقد است شبهه مورد نظر، 

شامل موارد اشتباه در حکم نمی‌شود. در واقع، قانون‌گذار در این مسئله، نظریه عینی را پذیرفته 

گاه  است. برای مثال، در بند ب ماده 291 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 آمده است: »هر 

مرتکب، جهل به موضوع داشته باشد، مانند آن‌که جنایتی را با اعتقاد به این‌که موضوع رفتار وی، 

شیء یا حیوان و یا افراد مشمول ماده 302 این قانون است، به مجنی‌ علیه وارد کند، سپس خلاف 

آن معلوم گردد.« قانون‌گذار در این بند از ماده‌ی نام‌برده، تنها جهل به موضوع را در جنایت عمدی 

موجب شبه عمد شدن جنایت دانسته و به جهل حکمی اشاره نکرده است. هم‌چنین در ماده 294 

گر کسی به علت اشتباه در هویت، مرتکب جنایت بر دیگری شود، در صورتی که مجنی‌  می‌گوید: »ا

علیه و فرد مورد نظر، هر دو مشمول ماده 302 این قانون نباشند، جنایت عمدی محسوب می‌شود«.
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مجازات معاونت در قتل با اعتقاد قاتل به مهدورالدم بودن مقتول
برای تعیین مجازات معاون در این نوع از قتل باید ابتدا فرض‌های مختلف موجود در مسئله را با شرایط 

هر فرض تبیین و مشخص کرد. سپس در هر مورد، حکم مسئله به همراه اختلافات موجود بیان شود. 

فرض اول

زمانی است که مرتکب قتل به مهدورالدم بودن مقتول معتقد باشد و بعد از ارتکاب قتل مشخص 

شود مقتول، مهدورالدم نبوده است و این اعتقاد قاتل ناشی از اشتباه موضوعی باشد نه اشتباه 

حکمی. در این فرض، معاون جرم این اعتقاد را برای مباشر ایجاد کرده است، ولی به گونه‌ای که 

اقدام معاون منجر به جهل مباشر نمی‌شود وگرنه موضوع از حالت معاونت خارج و وارد بحث تسبیب 

می‌گردد. در واقع، معاون با علم به مهدورالدم نبودن مقتول، قصد قتل عمد دارد، اما مرتکب با 

گمان این‌که عمل مباحی را انجام می‌دهد، فرد را می‌کشد. برای مثال، قاتل اعتقاد دارد که مقتول، 

کرده و بعد از ارتکاب قتل مشخص شود  که این اعتقاد را فرد معاون در او ایجاد  ساب النبی است 

مقتول چنین نبوده است. در این فرض، به دلیل اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول، در این‌که قتل، 

عمدی نبوده و شبه عمد است، اختلافی وجود ندارد. پس مرتکب از مجازات قصاص تبرئه می‌شود 

و باید دیه بپردازد و مجازات تعزیری مقرر در قانون را متحمل شود.

در مورد مجازات معاونت در قتل اختلاف است:

1_ برخی قائلند که فرد معاون مجازاتی ندارد؛ زیرا در تحقق معاونت _ همان طور که در ابتدای 

این نوشتار بیان شد _  وحدت قصد شرط است و در این فرض، معاون قصد ارتکاب قتل عمد داشته 

و قتلی که واقع شده، قتل شبه عمدی است. چون »آن‌چه در خارج محقق شده، مقصود نبوده و 

آن‌چه مقصود بوده، محقق نشده«، پس معاونتی رخ نداده است. پس مجازاتی هم ندارد. این 

نظریه با اصل برائت و تفسیر به نفع متهم در موارد شک در مجرمیت متهم سازگارتر است. )دادنامه 

41/85 ، تاریخ 1385/3/31صادره از شعبه 71 دادگاه کیفری استان تهران(

2_ عده‌ای اعتقاد دارند که فرد معاون به مجازات معاونت در قتل شبه عمدی محکوم می‌شود؛ 

زیرا در جرایم غیر عمدی که مجرم اصلی نیز قصد مجرمانه ندارد، دیگر وحدت قصد شرط نیست، 
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بلکه علم معاون به فعل مورد تحریک که منشأ جرم است، کافی است و وحدت قصد شرط مستقلی 

که معاون قصد قتل عمد  گروه اعتقاد دارند  نیست بلکه از توابع شرط سوء نیت یا خطاست. این 

داشته، اما چون آن‌چه در واقع رخ داده، قتل شبه عمد است  ـکه جرم سبک‌تری از قتل عمد است ـ 

و با توجه به سیستم عاریتی در بحث معاونت که مجازات معاون را به جرم ارتکابی فاعل اصلی جرم 

وابسته می‌داند، معاون به مجازات جرم سبک‌تری محکوم می‌شود که در خارج رخ داده است.

کشور در یکی از آرای خود مقرر داشته است: »در جرایم غیر عمدی، معاونت به  دیوان عالی 

همین قدر صدق می‌کند که با علم و اطلاع به این‌که شخصی در کار مهارت ندارد یا آن کار بر خلاف 

نظامات یا بی‌احتیاطی است و ممکن است منجر به حادثه خطرناکی شود، با آن شخص معاونت 

که از رانندگی بی‌اطلاع است، بدهد و در  گر راننده‌ای رُل ماشین را به شاگرد خود  کند. بنابراین، ا

نتیجه، منجر به قتل کسی شود، عمل، معاونت در جرم ... خواهد بود.« )رأی شماره 2764، تاریخ 

 )1316/12 /29

این گروه بر این نظر هستند که منظور از وحدت قصد، وجود وحدت در آن مقدار قصدی است که 

در این گونه جرایم )جرایم غیر عمدی( از مباشر انتظار می‌رود. 

3_ احتمال دیگری که در این فرض می‌توان مطرح کرد، بحث اغرا به جهل است. در این فرض، 

معاون، مباشر قتل را به جهل انداخته و وی با گمان این‌که فرد مهدورالدمی را می‌کشد، مرتکب قتل 

شده است. پس وی هم‌چون مباشر معنوی و محکوم به قصاص است. به عقیده این گروه، در این 

صورت، معاون هم‌چون سبب اقوا از مباشر است و بر اساس بحث سبب و مباشر باید حکم قضیه را 

مشخص کرد.

به این نظریه می‌توان چنین اشکال کرد: چون معاون جرم فقط طرف مقابل را تحریک به کشتن 

کرده و به او دروغ  گفته است که مقتول، مهدورالدم است، این کارها فقط مصداق‌هایی از معاونت 

هستند نه این‌که سبب اقوا باشند. در اجتماع مباشر و معاون، هیچ یک از مصداق‌های معاونت، 

مباشر جرم را مسلوب‌الاراده نمی‌کند به طوری که بتوان با وجود مباشر، وی را مسبب جرم دانست. 

گر با مانع مواجه  که ا به عبارت دیگر، مباشر، مقتضی یا سبب قتل را به وجود می‌آورد به صورتی 
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نشود، موجب قتل می‌گردد و گاهی برای مؤثر واقع شدن نیاز به شرط دارد که همان معاونت )تطمیع، 

تهدید یا تسهیل وسیله( است. پس برای این‌که سبب، مؤثر واقع شود و به تحریک بیافتد، به یکی 

از مصداق‌های معاونت نیاز است. پس معاونت سبب قتل نیست، بلکه عامل تحریک سبب است.  

گروهی بر این نظر هستند که فرد معاون، محکوم به مجازات معاونت در قتل عمدی است؛  4  ـ

ردیف  در  قتل  تقسیم‌بندی  در  قتلی  زیرا چنین  اشخاص 444(  علیه  )میرمحمدصادقی، جرایم 

قتل‌های عمدی قرار می‌گیرد و هر جا که قصد قتل وجود دارد، قتل عمد است. این ضابطه از نظر 

معنایی مشخص است و در این مطلب شبهه نیست. با این حال، به دلیل اعتقاد به مهدورالدم بودن 

مقتول فقط نسبت به قاتل در حکم شبیه عمد است، هر چند از نظر ماهوی، عمدی است. زمانی که 

قتل، عمد شد، به تبع، در مورد شریک جرم و معاون تابع ضابطه قتل عمد خواهیم بود. یعنی برای 

آن کسی که مرتکب معاونت شده است، در چارچوب معاونت در قتل عمد، مجازات تعیین می‌شود. 

این گروه معتقدند در این فرض، در مجرم بودن معاون اصلًا شکی وجود ندارد تا قائل به برائت شویم 

و هیچ شبهه‌ای وجود ندارد تا در تفسیر قانون به اصل تفسیر به نفع متهم اخذ کنیم.

قانون‌گذار نیز ظاهرا همین نظریه را پذیرفته است؛ زیرا در ماده  129 مقرر می‌دارد: »هر گاه در ارتکاب 

رفتار مجرمانه، مرتکب به جهتی از جهات شخصی مانند صغر و جنون قابل تعقیب نباشد یا تعقیب یا 

اجرای مجازات او به جهتی از این جهات موقوف گردد، تأثیری در تعقیب و مجازات معاون جرم ندارد«.

چون در این فرض، شرایط قتل عمدی موجود است که عبارت است از قصد فعل و قصد کشتن، 

پس ماهیت قتل، عمد است و معاونت تحقق‌یافته، معاونت در قتل عمد خواهد بود.   

فرض دوم

که قاتل مرتکب قتل شود و به مهدورالدم بودن مقتول اعتقاد داشته باشد، ولی  زمانی است 

که مقتول، مهدورالدم نبوده است و این اعتقاد ناشی از اشتباه  بعد از ارتکاب قتل مشخص شود 

حکمی باشد نه موضوعی. در این فرض هم مفروض این است که معاون جرم، مباشر را به اشتباه 

گفته‌های شخص  که منشأ آن،  انداخته باشد. برای مثال، شخصی بر اساس تصور ذهنی خود 

ثالث )معاون( است، دیگری را مهدورالدم بداند، بدون این‌که درباره این فرد، حکمی صادر شده 
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باشد مبنی بر این‌که وی مهدورالدم نسبی یا مطلق باشد و بر اساس همین اعتقادش، او را مستحق 

مرگ بداند و او را بکشد. در این فرض، در تعیین مجازات قاتل اختلاف وجود دارد که به تبع آن هم 

مجازات معاون متفاوت می‌شود.

الف( گروهی معتقدند که موضوع اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول یا اعتقاد قصاص در کلمات 

فقها، مخصوص موارد خطا در مصداق و به عبارت دیگر، مخصوص اشتباه در هویت و شخصیت 

مجنی‌ علیه است. پس قتل انجام‌شده به وسیله این اعتقاد از حالت عمدی خارج نمی‌شود و 

مرتکب به مجازات قتل عمد محکوم می‌شود. معاون هم به تبع او به مجازات معاونت در قتل عمد 

محکوم می‌گردد. امام خمینی در تحریرالوسیله در بحث قتل شبه عمد و خطا می‌فرماید: »یلحق 

بشبیه العمد لوقتل شخصا باعتقاد کونه مهدورالدم او باعتقاد القصاص فبان الخلاف او بظن انه صید 

گر شخصی به اعتقاد قصاص یا مهدورالدم کشته شود  فبان انسانا«. )2: 499( بر اساس این بیان، ا

و بعد خلاف آن ثابت شود یا به گمان این‌که صید است، کشته شود و بعد معلوم شود انسان بوده، 

ملحق به شبه عمد است. بنا بر این، از عبارات تحریرالوسیله استفاده می‌شود که ملحق به شبیه 

عمد بودن قتل در موارد خطا در هویت مجنی‌ علیه است نه این‌که کسی به تخیّل و تصور یا اعتقاد، 

کسی را مستحق مرگ بداند و بر این اساس، قتل کند و بعد معلوم شود در حکم اشتباه کرده است؛ 

زیرا محقون‌الدم بودن یا مهدورالدم بودن اشخاص، موضوعی نیست که به تصور و تخیل یا اعتقاد 

کند و  که می‌تواند مصداق‌های مهدورالدم را بیان  گذار شده باشد. شارع مقدس است  اشخاص وا

اصل اولیه، حرمت و احترام خون همه افرادی است که در جامعه اسلامی سکونت دارند. امام خمینی 

در بحث قصاص در تحریرالوسیله، دوباره در موردی مشابه، همین حکم را تکرار کرده است: »مسئله 

19_ لو قدم الیه المسموم بتخیل انه مهدورالدم فبان الخلاف لم یکن قتل عمد و لاقود فیه«.)461( 

بر اساس برخی استفتائات از مراجع معظم تقلید، اعتقاد قاتل نمی‌تواند مجوز قتل باشد و کسی 

نمی‌تواند بر اساس برداشت ذهنی خود از دین یا مقدسات، حکم قتل شخص محترمی را صادر کند. از 

آیت‌الله گلپایگانی چنین سوال شده است: »لطفا بفرمایید درباره شخصی که قبل از برقراری جمهوری 

اسلامی با علم و اعتقاد و ایمان به قوانین و احکام الهی تشخیص داد که فردی مثلًا از فواحش است 
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و به جرم این عمل، او را به قتل رساند و بعداً کشف خلاف شد؛ آیا این قتل عمدی است یا شبه عمد 

است؟« در پاسخ آمده است: »فاحشه بودن مجوز قتل نمی‌شود و به حسب ظاهر، این قتل، عمد 

است«؛ )مجمع المسائل: 3: 31( زیرا در این فرض، مورد از مصداق‌های مهدورالدم نیست. 

کثریت، ممنوع بودن قتل  در استفتای دیگری که از تعدادی از فقها و علما به عمل آمده، نظریه ا

به تشخیص افراد و مهدورالدم دانستن آن‌ها بر اساس تصور ذهنی یا اعتقاد است. )گنجینه آرای 

فقهی  ـقضایی، سؤال73(

که مهدورالدم بوده، به در خانه او  کسی  کشتن  در استفتایی دیگر آمده است: »شخصی برای 

رفته و در زده و فردی را که در را باز کرده، به تصور این‌که شخص مهدورالدم است، بلافاصله کشته 

است. بعد معلوم شده مقتول شخص مورد نظر نبوده است«.  آیت‌الله فاضل لنکرانی فرموده است: 

که قتل وی بر قاتل جایز بوده، در فرض سؤال، قتل واقع شده شبه  »چنان‌چه مهدورالدمی باشد 

عمد است و دیه بر عهده قاتل می‌باشد«. )مجمع المسائل 3: 59( در این پاسخ، ایشان دقیقا خطا 

گر مهدورالدمی باشد که قتل وی بر قاتل  در حکم و موضوع را تفکیک کرده است و این‌که می‌فرماید ا

که مهدورالدمی در خارج بوده و این قاتل به دلیل تاریکی یا  جایز بوده است، حکایت از این دارد 

اضطراب، در تشخیص هویت مجنی‌ علیه خطا کرده است.

از آیت‌الله موسوی اردبیلی سوال شده است: »فردی مرتکب فعل حرامی می‌شود که موجب اباحه 

قتل او و هدر بودن خونش نیست )مانند توهین به مراجع عظام(، ولی دیگری به تصور مهدورالدم 

بودنش، او را می‌کشد. نوع قتل و حکم آن چیست؟« پاسخ ایشان چنین است: »توهین به مراجع 

موجب ارتداد نمی‌شود و کسی که این را موجب ارتداد می‌داند و او را می‌کشد، جاهل مقصر است و 

حکم عامد را دارد و ضامن است«. )گنجینه آرای فقهی  ـقضایی، سؤال 5366(

ب( برخی هم قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مجنی‌ علیه را منحصر به شبهات موضوعیه 

با اعتقاد به  کسی  که  ندانسته و درباره شبهات حکمیه هم جاری دانسته‌اند. در مواردی هم 

مهدورالدم بودن یا تصور مهدورالدم بودن، کسی را به قتل رسانده و بعد معلوم شده باشد که در حکم 

اشتباه کرده است و مرتکب آن عمل شرعاً مهدورالدم نیست، مرتکب را از قصاص معاف دانسته‌اند.
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در این زمینه، درباره قتلی به دست پسربچه پانزده ساله با اعتقاد به جایز بودن قتل افرادی که 

قصد تجاوز به ناموس دارند، پاسخ آیت‌الله نوری همدانی چنین است: »در فرض فوق، با اعتقاد 

که شخصی را به اعتقاد این‌که مهدورالدم  مذکور، قتل مزبور، شبیه عمد است و مانند این است 

است، بکشد و بعد معلوم شود که محقون‌الدم است«. )همان، سؤال5366(

قائلین به این نظریه اعتقاد دارند منشأ اعتقاد اشتباه مرتکب اهمیت ندارد و صرف اثبات اعتقاد 

صادقانه مرتکب نسبت به جایزالقتل بودن قربانی برای سقوط قصاص و تبدیل آن به دیه کفایت 

می‌کند؛ زیرا در صورت اثبات شدن این اعتقاد معلوم می‌شود مرتکب در واقع، سوء نیت لازم برای 

کشتن یک انسان محقون‌الدم را نداشته است. بر اساس این نظریه،  ارتکاب قتل عمدی یعنی 

مجازات معاون جرم بر اساس فرض اول که بیان شد، تعیین می‌گردد. 

گروه اول صحیح است؛ زیرا در متون فقهی، دلیلی نداریم تا  به نظر می‌رسد در فرض اخیر، نظر 

با تمسک به آن بتوان قتل بر اساس نظر یا اعتقاد اشخاص را موجه بدانیم. به ویژه این‌که عموم 

اشخاص اولًا  آشنایی چندانی با مبانی شریعت ندارند. ثانیاً مصداق‌های مهدورالدم را نمی‌شناسند. 

ثالثاً مجازات‌های شرعی را در مواردی طبق سلیقه‌های شخصی خود کافی نمی‌دانند. رابعاً به شرایط و 

ضوابط بسیار دقیق حدود و قصاص توجه ندارند. بنا بر این، پذیرش این دفاع و صدور جواز قتل دیگری 

برای اشخاص در هر سطح از دانش با اعتقاد به این‌که ریختن خون کسی مباح است، جرم‌زاست. 

ج( از مجموع آرای صادرشده از ناحیه شعب یا هیئت عمومی دیوان عالی کشور استنباط می‌شود 

که دفاع متهمان به قتل به عنوان این‌که مقتول را مهدورالدم می‌دانسته‌اند، در شبهات حکمیه 

که قتل با انگیزه‌های شرافت‌مندانه عنوان شده است، با  پذیرفته می‌شود. در بیش‌تر مواردی 

مطرح کردن مهدورالدم دانستن مقتول از ناحیه متهم یا وکیل او، قاتلان را از مجازات قصاص معاف 

می‌کنند که این رویه خلاف نظر مشهور فقها در این مسئله است. 

در رأی شماره 9309970907500107 تاریخ 27/ 1393/5 به صراحت آمده است: »استناد به 

مهدورالدم بودن مجنی‌ علیه به معنای آن است که با توجه به قراین موجود، برای دادگاه احراز شود 

در تصورات ذهنی متهم، خون مقتول شرعاً مباح بوده است«. هم‌چنین تبصره 2 ماده 295  قانون 
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مجازات اسلامی سابق در آرای مختلف محاکم در غیر موارد اشتباه موضوعی مورد استناد قرار گرفته 

است که برای نمونه به چند مورد اشاره می‌کنیم.

بر اساس رأی اصراری هیئت دیوان عالی کشور، نظر به محتویات پرونده و تحقیقات انجام‌شده 

دایر بر این‌که متهم پرونده با این عقیده که مقتول با زن او مرتکب زنا شده و فاسد و جایزالقتل بوده، 

مرتکب قتل عمدی وی شده است، مورد با تبصره 2 ماده 295 قانون مجازات اسلامی )سابق( 

منطبق است. )رأی اصراری شماره2، تاریخ 23/ 1373/1(

در رأی دیگری از این هیئت آمده است: »حسب محتویات پرونده محرز است که مقتول به اتفاق 

مادر متهم در خانه خواهر متهم خلوت کرده‌اند و حتی درب خانه را روی خود بسته بودند و خلوت 

که با این  کرده  کراراً آن دو را با یکدیگر مشاهده  که متهم  گونه‌ای بوده  کردن آنان در سابق نیز به 

اوصاف، ارتکاب زنا توسط آنان برای متهم ثابت بوده و بر این اساس، متهم با اعتقاد به مهدورالدم 

گردیده است. در نتیجه، قتل شبه عمد، تشخیص و قاتل وفق  بودن مقتول مرتکب قتل وی 

تبصره 2 ماده 295 قانون مجازات اسلامی مستوجب پرداخت دیه است«. )رأی اصراری شماره20، 

تاریخ 28/ 1376/1(
نتیجه‌

برای مشخص شدن حکم مجازات معاون، در قتلی که معاونت جرم به این شکل بوده است 

که وی با فریب مباشر، فرد مقتول را در نظر وی، مهدورالدم جلوه داده است، باید به دو نکته مهم 

توجه شود:

1_  معاون چه اعتقاد اشتباهی برای مباشر جرم ایجاد کرده است؟ 

الف( مقتول را یکی از مصداق‌های مهدورالدم در اسلام معرفی کرده و مباشر با این اعتقاد که این 

فرد از مصداق‌های مهدورالدم است و قتل او جایز است، وی را کشته است. مثلًا اعتقاد داشته است 

که طرف ساب النبی است و او را کشته، اما بعداً معلوم شده این گونه نبوده است. در این صورت، 

قتل ارتکابی شبه عمد است.

کند و مباشر با تخیل این‌که مرتکب این  ب( معاون جرم، مقتول را مرتکب جرایمی معرفی 
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جرایم، مهدورالدم است و با این اعتقاد، وی را بکشد. مثلًا گمان کند که مقتول شراب خورده، پس 

مهدورالدم است و او را کشته است، در حالی که با شرب خمر، فرد اصلًا مهدورالدم نمی‌شود. در این 

صورت، قتل ارتکابی عمدی است.

2_ ماهیت قتل انجام‌شده در مورد الف چیست؟

که در حکم معاون جرم مشکلی نیست و مشخصاً وی به معاونت در قتل عمد  در مورد ب 

محکوم خواهد شد.

انجام‌شده عمد است و اعتقاد به مهدورالدم  در مورد الف هم به نظر می‌رسد ماهیت قتل 

بودن فقط نسبت به قاتل موجب تبدیل حکم به شبه عمد می‌شود، ولی نسبت به دیگر افراد 

مشارکت‌کننده و معاون در جرم هم‌چنان قتل عمدی است و معاون به مجازات معاونت در قتل 

عمدی محکوم می‌شود. بنا بر این، در مورد معاون چون مرتکب اصلی مشمول ماده 612 قانون 

تعزیرات مصوب 1375 می‌شود، معاون او هم مشمول تبصره ذیل ماده یادشده است.
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تحلیل فقهی ماده 102 آیین دادرسی کیفری با 
تأکید بر مفهوم و مصادیق شاکی خصوصی 

چکـیــده 
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تنافی دارد. مورد دوم، جرایمی است که علنی و در منظر واقع می‌شوند. چنین جرایمی، عفت عمومی را 
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مقدمه
در دین مقدس اسلام برای اثبات زنا و لواط با شهادت چهار شاهد عادل نیاز است که واقعه را به 

وضوح دیده باشند. این شهود باید هم‌زمان در دادگاه حاضر شوند. در غیر این صورت، به مجازات حدّ 

قذف محکوم می‌شوند. زنا و لواط با چهار بار اقرار در چهار مجلس نیز اثبات می‌شود. این سخت‌گیری 

در اثبات، مخصوص این دو گناه است. عقوبت این دو گناه نیز بسیار سخت و منحصر به فرد است. 

مثلا در مواردی، زانی یا زانیه، سنگسار یا پس از اجرای حد، تبعید می‌شود و لایط سوزانده می‌شود. 

در روایتی نقل شده است حضرت علی؟ع؟، شخصی مصرّ بر اقرار به زنا را از اقرار خود منصرف ‌کرد و 

به او فرمود: »شاید کار دیگری کردی یا شاید حالت خوش نیست.« پس از تثبیت اقرار او نیز خطاب 

به اصحاب فرمود: »او را چه می‌شد که از گناه خود نزد خداوند توبه می‌کرد که این برای او بهتر بود.« 

)عاملی، وسائل الشیعه 28: 36( پس برخورد شارع مقدس با سنخ گناهان جنسی بسیار خاص است. 

گر شخصی از دیگری  در عرف نیز ارتکاب این گونه گناهان موجب ننگ و عار است. با وجود این، ا

در زمینه عملی منافی عفت شکایت کرد، چه باید کرد؟ شکایت چه کسی را قبول کنیم؟ آیا شکایت 

مردی که ادعا می‌کند همسرش به او خیانت کرده، مسموع است؟ آیا جانیان حرفه‌ای که به صورت 

سازمان‌یافته، مرتکب این جرایم می‌شوند یا افرادی که وقاحت را به حدّ اعلای خود رسانده‌اند و در 

کراه تجاوز می‌کنند،  مرئی و منظر به چنین اعمالی دست می‌زنند یا وحشیان آدم‌نمایی که به عنف و ا

با افرادی که بر اثر غلبه هوای نفس بر چنین گناهانی توافق می‌کنند، برابرند؟ 

کتاب الحدود و تحت عنوان زنا بحث شده است.  روش برخورد در مورد این جرایم در ذیل 

کتاب اطلاعات و تحقیقات در اسلام برای توجیه برخی اختیارات حکومتی  احمدی میانجی در 

کتاب  کرده است. عباس‌علی عمید زنجانی در  کارهای اطلاعاتی و تحقیقاتی بسیار تلاش  درباره 

فقه سیاسی، جنبه‌هایی از تحقیق و تفحص در احوال افراد را بررسی کرده و محمدهادی معرفت در 

کتاب تعلیق و تحقیق عن امهات مسائل القضا به مسائلی در مورد وظیفه و روش کار نظام قضایی 

پرداخته‌ است. محمود آخوندی و علی خالقی در کتاب‌های خود با عنوان آیین دادرسی کیفری ذیل 

عنوان جرایم منافی عفت با اشاره به ماده 45 آ.د.ک قدیم و 102 آ.د.ک جدید، بحث‌هایی را در مورد 
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عنوان‌های استثناشده با رویکرد حقوقی ارائه کرده‌اند. عبدالعلی توجهی و عبدالرحیم نوبهار نیز در 

مقاله‌هایی به روش اثبات زنا و تجاوز به عنف و تفاوتشان از منظر روایات پرداخته‌اند. هم‌چنین این 

کتفا  مسئله در تعدادی پایان‌نامه بررسی شده است، ولی بیش‌تر محققان به بررسی‌های حقوقی ا

کرده‌اند. در نتیجه، بحث مبسوط و متمرکزی روی مفاد ماده به ویژه دو عنوان شاکی خصوصی و 

تجاوز به عنف مطرح نشده است. بنا بر این، در مقاله پیش‌رو، ابتدا مستندات شرعی اصل ممنوعیت 

تحقیق و تعقیب و سپس چهار استثنای آن بررسی می‌شود. از بین این چهار استثنا، با توجه به عنوان 

بحث، بیش‌تر اشکال‌ها و محورهای بحث در مورد دو عنوان »تجاوز به عنف« و »شاکی خصوصی« 

مطرح می‌شود تا بتوان تصویری روشن‌تر از مفهوم و مصداق‌های »شاکی خصوصی« ترسیم کرد.
اصل ممنوعیت تحقیق و تعقیب

از نظر طریحی، معنای »تجسس« در لغت، »تفتیش از بواطن امور و تتبع اخبار« است. )مجمع 

کرده  البحرین 4: 57( علامه مصطفوی نیز »تجسس« را »التعرف و التخبر بتدبیر و لطف« معنا 

کرده‌اند. این  است. )التحقیق 2: 87( دیگر لغت‌نامه‌ها هم مواردی نزدیک به این معانی را ذکر 

معانی مطلق هستند؛ هم شامل مواردی است که تجسس برای کشف جرم صورت می‌گیرد و هم 

مواردی که می‌خواهیم جرم محقق‌شده را به شخصی نسبت دهیم. همین معنای مطلق، مورد نظر 

قانون‌گذار است. ماده یک آ. د.ک نیز این ادعا را ثابت می‌کند؛ زیرا آیین دادرسی را مجموعه قواعدی 

برای کشف جرم و تعقیب متهم تعریف می‌کند. هم‌چنین برخی صاحب‌نظران، تحقیق را هر گونه 

کرده‌اند. )آخوندی، آیین  کشف جرم و اثبات یا انتساب آن به شخص بیان  اقدام قضایی برای 

دادرسی کیفری 5: 14( همچنین بعضی از دلایلی که برای جواز تجسس ذکر می‌شود، اقتضای چنین 

معنای عامی را دارد. مثلا برای حفظ نظام هم باید اصل جرم کشف شود و هم مجرم، شناسایی و 

مجازات. بنا بر این، منظور ما در این مقاله، معنی عام از تجسس و تحقیق است. 

در ماده 102 قانون آیین دادرسی کیفری آمده است که هر گونه تعقیب و تحقیق در جرایم منافی 

عفت ممنوع است و پرسش از هیچ فردی در این مورد مجاز نیست. این محتوا بر پایه یک اصل 

فقهی به نام »ممنوعیت تفحص و تجسس« نگاشته شده است. برای اثبات این اصل به آیات 
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12 سوره حجرات و 19 سوره نور و تعدادی از روایات معصومین مانند نامه 53 نهج‌البلاغه و حکم 

که در ادامه به تفصیل بررسی خواهند شد. بر اساس همین ادلّه،  مستقل عقل استناد شده است 

بسیاری از فقها به حرمت تجسس و تفحص درباره اعمال منافی عفت فتوا داده‌اند. در نتیجه، نظر 

قانون‌گذار در تدوین این بخش از ماده منطبق با شریعت است. 

فتوا به حرمت تجسس و تفحص در امور دیگران در سخنان فقها به وضوح دیده می‌شود. 

گفته است.1 )رسائل 1: 26( قدما در بحث  کاشانی با بیانی صریح از این اصل سخن  مرحوم فیض 

امر به معروف و نهی از منکر، مصداق‌هایی از تجسس مانند استراق سمع برای تشخیص غنا بودن، 

استشمام برای تشخیص شرب خمر، بازرسی از آن‌چه در لباس مخفی شده و سؤال از اسرار و عورات را 

بیان کرده‌اند. )اترک »معرفت اخلاقی« 4: 151_165( هم‌چنین امام خمینی در بند 6 فرمان 8 ماده‌ای 

خود می‌فرماید: »هیچ کس حق ندارد به خانه یا مغازه یا محل کار شخصی کسی بدون اذن صاحب 

آن‌ها وارد شود و یا کسی را جلب کند یا به نام کشف جرم یا ارتکاب گناه تعقیب و مراقبت کند یا نسبت 

به فردی اهانت کرده و اعمال غیر انسانی مرتکب شود یا به تلفن یا نوار ضبط صوت دیگری به نام 

کشف جرم یا کشف مرکز گناه گوش کند و یا برای کشف گناه و جرم، هر چند گناه بزرگ باشد، شنود 

بگذارد یا دنبال اسرار مردم باشد و تجسس از گناهان غیر نماید«. )صحیفه نور 17: 139( هم‌چنین 

گرگانی و محفوظی به جایز نبودن  آیات عظام مکارم شیرازی، شبیری زنجانی، سبحانی، علوی 

تجسس برای کشف جرایم منافی عفت فتوا داده‌اند. )استفتای مرکز آموزش‌های تخصصی فقه(
مستندات اصل ممنوعیت تفحص

1. آیات

سُوا« از آیه 12 سوره حجرات بر حرمت تجسس در امور پنهانی مسلمانان دلالت  عبارت »وَ لا تَجَسَّ

دارد. در اصول فقه ثابت شده است که فعل نهی، ظهور در حرمت دارد. هم‌چنین متعلق نهی موجود 

در آیه ذکر نشده است و چون حذف متعلق افاده عموم می‌کند، پس آیه از نظر مورد جست‌وجو و 

که مجوز  تفحص شمول دارد یعنی در هیچ امری از امور مسلمانان تجسس نشود، البته تا زمانی 

كه بدى در خفيه مك‌ىند و آن را بر خود م‌ىپوشد،  كه تجاوز از آن جايز نيست و هر مؤمنى  1. اين اصلى است در دين، ثابت و قائم 
كه آن را بر او بپوشانند و اظهار ننمايند. كس  كند تا آن ظاهر شود، بلكه واجب است بر همه  كه تجسّس  جايز نيست احدى را 
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شرعی بر خلاف این عموم نداشته باشیم. به علاوه، بر اساس نظر مفسران، معنی عبارت »وَ لا 

سُوا«، تحریم کنجکاوی و دنبال کردن لغزش‌های اهل اسلام است، چنان‌که مرحوم طبرسی  تَجَسَّ

در مجمع‌البیان فرموده است: »ابن عباس و قتاده و مجاهد گفته‌اند: نهی از تجسس یعنی در پی 

جست‌وجوی عیب‌ها و دنبال‌کردن لغزش‌های مردم نباشید«. )9: 205(

كه  كسانى است  آیه 19 سوره نور می‌فرماید: »عذابى دردناك در اين دنيا و سراى ديگر در انتظار 

پخش كردن و شهرت‌ دادن كار بد در ميان مؤمنان را دوست دارند«.1 این آیه نیز تجسس در کارهای 

گرفتن روايت‌هاى رسيده از ائمّه  مؤمنان را ممنوع می‌داند؛ چون مفسران قرآن مجيد با در نظر 

معصومين؟عهم؟ گفته‌اند که منظور از »اشاعه فحشا« در متن آيه شريفه همانا »افشاگرى عيب‌ها و اسرار 

مردم و غيبت كردن« آنان است؛ چون غيبت ديگران و بيان اسرار و عيب‌ها و گناهان و لغزش‌هاى 

افراد براى ديگران عين انتشار و اشاعه فحشاست. )منتظری، مبانی فقهی حکومت اسلامی 4: 286( 

در مرسله ابن اب‌ىعمير به نقل از امام صادق؟ع؟ نيز اين آيه شريفه به همين صورت تفسير شده است. 

بر اساس آن حديث، امام صادق؟ع؟ فرمود: »كسى كه خطاها و لغزش‌هاى مؤمنان را با دو چشم خود 

ببيند و با دو گوش خود بشنود، باز نبايد آن‌ها را براى ديگران نقل و پخش کند؛ چون در آن صورت 

از مصاديق آیه شريفه خواهد بود«. )کلینی، كافى 2: 357( این استدلال بر این پایه استوار است که 

تجسس به خودی خود، اشاحه فحشاست. )دفتر همکاری حوزه و دانشگاه »نور علم« 6:  48( البته 

در بیش‌تر زمان‌ها، تجسس به اشاعه فحشا می‌انجامد؛ زیرا نتایج تجسس نزد تجسس‌کننده و 

قاضی و عوامل دادگاه و در صورت اعلام جرم و مجازات، نزد جمعی از مردم افشا می‌شود. 

2. روایات

حرمت تحقیق و تفحص در روایات متعددی از جمله عهدنامه مالک اشتر در نهج‌البلاغه تصریح 

شده است. امیرالمؤمنین علی؟ع؟ می‌فرماید: »دورترين و كم‌ارج‌ترين افراد نزد تو بايد كسانى باشند 

كه نسبت به پ‌ىجوىي و كشف و پخش عيب‌ها و اسرار مردم، حريص‌تر و ب‌ىباك‌ترند. براى اينك‌ه 

نوعا مردم لغزش‌ها و عيب‌هایی دارند كه حاكم و حكومت براى پنهان داشتن آن‌ها از همه سزاوارتر 

خرَة«.
ْ

نْيا وَ ال
ُ

ليمٌ في الدّ
َ
ذينَ آمَنُوا، لَهُمْ عَذابٌ أ

َ
نْ تَشيعَ الْفاحشَةُ في الّ

َ
ونَ أ ذينَ يُحبُّ

َ
1. »إنَّ الّ
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كه پنهان از تو ]يعنى پنهان از ديد  كردن آن لغزش‌هاىي نباش  كشف  است. پس هرگز در صدد 

حكومت[ صورت گرفته است«.1 این کلام شامل نهی صریح حکومت از تفتیش در احوال مردم است 

که با توجه به آن، شبهه حصر مفاد آیات و روایات نهی‌کننده از تجسس، در روابط شخصی افراد با هم 

برطرف می‌شود و در نتیجه، همگان حتی حکومت از تحقیق و تفحص درباره مؤمنان نهی شده‌اند. 

روایت دیگری که بر ممنوعیت تجسس و تفحص از امور پنهان دلالت دارد، کلام پیامبر اکرم؟ص؟ است 

که امام صادق؟ع؟ نقل می‌کند: »درباره لغزش‌هاى مؤمنان تجسّس و جست‌وجو مكنيد؛ چون هر كس 

لغزش‌هاى برادران مؤمن خود را پ‌ىجوىي و تجسّس كند، خداوند نيز لغزش‌هاى او را پ‌ىجوىي خواهد 

کافی  كرد و خداوند چنين كسى را ب‌ىآبرو و رسوا خواهد ساخت، هر چند درون خانه‌اش باشد«. )کلینی، 

2: 355( نهی موجود در این کلام در حرمت تجسس ظهور دارد. به علاوه، وعده سخت پی‌گیری الهی بر 

کید می‌کند. این روایت در کافی به نقل از محمد بن مسلم آمده است. کلینی دو روایت دیگر  این حرمت تأ

شبیه آن، یکی از ابوبصیر از امام باقر؟ع؟ و دومی از اسحاق بن عمار از امام صادق؟ع؟ نیز نقل کرده است. 

کرده است. با توجه به این تعدد نقل، بعید  )همان( هم‌چنین قرطبی در تفسیر خود این روایت را نقل 

نیست که این روایت شهرت روایی داشته باشد که باعث قوّت دلالت آن است. )قرطبی، تفسیر 16: 333( 

3. دلیلی عقلی

گفته‌اند:  برخی فقها مانند مرحوم آیت‌الله منتظری در تبیین دلیل عقلی اصل عدم تجسس چنین 

»محتواى آن مطابق اصل اولى و داورى مستقل عقل است؛ زيرا ]طبق داورى عقل و دلالت بديهى وجدان،[ 

اصل و قاعده اين است که هيچ كس بر كس ديگر ولايت و سلطه نداشته باشد. در حالى كه زير نظر گرفتن 

پنهانى ديگران و ... جست‌وجو كردن درباره آنان و نيز افشاگرى و پخش كردن عيب‌ها و اسرارشان نوعى 

تصرّف و دخالت درباره ديگران به شمار م‌ىآيد. بنا بر اين، »اصل اوّلى« ]يعنى قاعده و قضاوت عقلى[، جايز 

نبودن آن را اقتضا مك‌ىند. هم‌چنین دیگران بیانی متفاوت از دلیل عقلی دارند _ مانند جاسوسی از حریم 

دیگران به حکم عقل از مصادیق ظلم است _ بر این اساس، عقل حکم به حرمت جاسوسی می‌کند. البته قدر 

متیقن از حکم عقل، صدق عنوان ظلم در مواردی از تجسس است که غرض سوء باشد و در جایی که غرض 

1. قال على؟ع؟ لمالك: »و لكين ابعد رعيّتك منك و أشنأهم عندك اطلبهم لمعايب الناس، فان فى الناس عيوبا الوالى أحقّ من 
سترها، فلا تكشفنّ عمّا غاب عنك منها«. )نهج البلاغه 369(
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کرد. دلیل عقلی دیگر این  کتفا  خیر باشد، شمول حرمت مشکوک است و طبق قاعده باید به قدر متیقن ا

است که عدم جاسوسی از حریم دیگران، مقدمه‌ای برای حفظ نظام است. عقل حکم به وجوب این مقدمه 

می‌کند. ذکر این نکته لازم است که این حرف در صورتی صحیح است که مقدمه واجب را عقلًا واجب بدانیم 

و بر اساس قاعده تلازم، وجوب شرعی را نتیجه بگیریم. تقریر دیگر دلیل عقل این است که اخلال به نظام 

حرام است. جواز جاسوسی، مقدمه از بین رفتن نظم است. مقدمه حرام، حرام و بر اساس مبنای مشهور 

شرعاً نیز حرام خواهد بود«. )میرعلی »پژوهش در فقه و حقوق« 6: 29_ 21( البته این دلایل تا حدودی قابل 

مناقشه‌اند؛ چون حکم عقل قابل تخصیص نیست و بر فرض صحت، این بیان‌ها از دلیل عقلی مقدماتی 

دارند که اثبات آن‌ها مشکل است مانند این‌که به چه دلیل، تجسس را از مصادیق ظلم به شمار می‌آوریم. 

استثناهای اصل حرمت تجسس

ماده 102 آیین دادرسی کیفری بعد از طرح ممنوعیت تحقیق و تعقیب، چهار استثنا )جرایم منافی 

عفت به صورت سازمان‌یافته، در مرئی و منظر، دارای شاکی خصوصی و به عنف( را برای جواز تحقیق 

و تعقیب مطرح می‌کند که همه با مبانی فقهی سازگار است. برخی از مستندات فقهی این استثناها 

عمومیت دارند به این معنی که هر چهار مورد استثناشده، ذیل آن قابل تطبیق است، مانند مصلحت و 

حفظ نظام و مستندات دیگری که یک یا دو مورد را به حدّ جواز شرعی می‌رسانند، مانند برخی روایات. 

البته در این نوشتار برای نظم بهتر، همه موارد استثناشده و ادلّه جواز شرعی آن‌ها بررسی می‌شود. 

استثنای اول: جرایم منافی عفت سازمان‌یافته 

در ماده 102 آیین دادرسی کیفری، جرایم منافی عفت سازمان‌یافته قابل تحقیق و تعقیب از جانب مقام 

قضایی هستند. این استثنا در واقع، تخصیص قاعده حرمت تجسس و تحقیق است. برای توجیه این 

تخصیص به ادلّه حرمت قوّادی برای بخشی از جرایم سازمان‌یافته منافی عفت و در مورد بخش دیگر به 

ادلّه عقلی و نقلی وجوب حفظ نظام استدلال شده است. هم‌چنین فقهای شیعه به جواز تجسس و تحقیق 

گر با مصلحت جامعه تزاحم داشته باشد. این ادلّه به تفصیل خواهد آمد.  در امور منافی عفت فتوا داده‌اند ا

برای جواز تحقیق و تعقیب اعمال منافی عفت سازمان‌یافته به کلام فقها نیز می‌توان استدلال کرد. در بند‌های 

کید شده است، ولی در بند 7 آن می‌فرماید:  نخستین فرمان هشت ماده‌ای امام بر حفظ حریم خصوصی افراد تأ
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»آن‌چه ممنوع اعلام شد، در غیر مواردی است که در رابطه با توطئه‌ها و گروهک‌های مخالف نظام و ]...[ و افساد 

فی الارض اجتماع کرده‌اند ]...[ با قاطعیت و شدت عمل و با احتیاط کامل عمل شود«. )صحیفه امام 17: 139( 

تعدادی از مراجع فعلی در پاسخ پرسشی از جواز تجسس در مورد جرایم منافی عفت سازمان‌یافته، 

به جواز حکم داده‌اند. آیت الله مکارم شیرازی می‌گوید: »به مقدار ضرورت مانعی ندارد.« آیت الله 

ع جایز است.« آیت الله علوی گرگانی در این باره می‌گوید:  سبحانی نیز می‌گوید: »با تشخیص حاکم شر

ع جایز است.« آیت الله محفوظی نیز بیان می‌کند: »در صورت  »در صورت ضرورت و تشخیص حاکم شر

گر احتمال عقلایی بر یک شبکه  تزاحم با ضرورت منحصره اهم جایز است.« آیت الله گرامی می‌گوید: »ا

فساد باشد که خطر برای جامعه باشد، جایز است«. )استفتای مرکز آموزش‌های تخصصی فقه(

پس در مواردی که اصلاح جامعه مسلمانان و از بین بردن ماده فساد و حفظ نظام اسلامی متوقف 

بر تجسس است، علیه مظنونان به تلاش برای ضربه زدن به حکومت شرعی یا تضعیف یا نشر فساد 

کرد. )شاهرودی، موسوعه الفقه الاسلامی 11: 318( یکی از اغراض لازم مصلحت  می‌توان تجسس 

تجسس، جلوگیری از انواع فساد اجتماعی و برطرف کردن زمینه انحراف جامعه اسلامی است، )خرازی 

»فقه اهل‌بیت«  26: 57( اما الزام قانونی به این تجسس با فتواهای یادشده مغایر نیست؛ چون در 

قانون‌نویسی، در نهایت، یک فتوا منظور می‌شود و آن هم نظری است که این امر را الزامی دانسته است. 

مستندات استثنای اول: جرایم سازمان‌یافته

1. حرمت قوّادی

کند و این در واقع،  مقام قضایی باید جرایم منافی عفت سازمان‌یافته را تحقیق و تعقیب 

تخصیصی بر حرمت تجسس است. بخشی از جرایم منافی عفت در قالب قوّادی قابل تطبیق است 

کز فحشا یا سایت‌هایی برای ایجاد روابط نامشروع یا  و آن بخش به مواردی از قبیل تأسیس مرا

که سبب اتصال دو یا چند  قاچاق دختران جوان و همه اشکال جرایم منافی عفت مربوط است 

نفر برای وقوع زنا یا لواط یا سحق شود. حرمت قوّادی مورد اجماع است و به تعبیر مرحوم آیت الله 

خویی، حرمت آن از ضروریاتی است که هر متشرعی آن را می‌داند. قوّادی جزو جرایم حدّی است و 

حدّ آن 75 ضربه شلاق است. )موسوعه الامام الخوئی 41: 303(
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2. وجوب حفظ نظام

گروهی برای  کار  که حالت  بخش دیگری از جرایم منافی عفت، جرایم سازمان‌یافته هستند 

اغراض منافی عفت دارند، مانند انتشار مطالب مستهجن یا تولید مضامین غیر اخلاقی که با  اهداف 

و وظایف نظام و جامعه اسلامی در تضاد است. برای جواز یا وجوب تحقیق در این موارد به مصلحت 

وجوب حفظ نظام استناد شده است. منظور از نظام در این‌جا می‌تواند حکومت اسلامی یا خود جامعه 

ع مستفاد است. وجوب عقلی آن به این صورت  باشد. خود وجوب حفظ نظام از دو مأخذ عقل و شر

که هرج و مرج،  بی‌نظمی، فساد اجتماعی، ناامنی و شیوع فحشا ظلم است و ظلم قبیح  است 

است و مبارزه با ظلم واجب است. مصلحت حفظ نظام نیز شرعاً ثابت است. امام علی؟ع؟، غایت 

صبر خود در مقابل بر هم زنندگان نظم اجتماع را ترس بر جامعه عنوان فرموده است. )سیدرضی، 

نهج‌البلاغه 201(1 امام رضا؟ع؟ در مورد دلیل جعل ولی امر فرمود: »خداوند، مردم را بر حدّي خاص 

که از اين حد تجاوز نکنند؛ زيرا تجاوز  از اين حد موجب فساد آن‌ها خواهد بود.  کرد  قرار داد و امر 

اين )حفظ حدود( برقرار نشده است مگر با وجود ولیّ امر تا نگذارد آن‌ها به حرام بیافتند«. )صدوق، 

که حتی  کرد  عیون اخبار رضا 2: 100(2 افزون بر این‌ها باید به ادلّه وجوب حفظ اصل اسلام اشاره 

جهاد در رکاب لشکر سلطان جائر را برای حفظ نظام واجب می‌کند. )نجفی، جواهر  21: 14( 

استثنای دوم: جرایم منافی عفت در مرئی و منظر

تحقیق و تعقیب جرایم منافی عفت در مرئی و منظر نیز بر اساس ماده 102 آیین دادرسی کیفری 

الزامی است و این الزام مطابق قواعد شرعی است و برای اثبات این مطابقت به مصلحت اهم حفظ 

نظام و عفت عمومی که در تزاحم با مصالح شخصی است، استدلال شده است. عقل هم مؤید آن 

است و دفع فساد را واجب می‌داند که فسق و فساد علنی قدر متیقن از آن است. هم‌چنین این نوع از 

جرایم منافی عفت مصداق اشاعه فحشا، تظاهر به منکرات و تجاهر به فسق است که حرمت آن‌ها 

در فقه مسلّم است. قدر متیقن از اختیارات حکومت در اجرای حدود نیز همین اعمال منافی عفت 

در مرئی و منظر است. 

1. ساصبر مالم اخف علی جماعتکم.
كثيرة منها. 2. إن قال قائل فلم جعل أولي الأمر و أمر بطاعتهم قيل لعلل 
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مستندات استثنای دوم

1. وجوب حفظ نظام

تقدیم مصلحت اهمی مثل حفظ نظام و عفت عمومی بر مصلحت شخصی یکی از ادلّه توجیه تجسس 

در امور منافی عفت در مرئی و منظر است. وجوب حفظ نظام و عفت عمومی و تقدیم آن بر دیگر مصالح 

مورد حکم مستقل عقل است. چون عدم تقدیم ظلم است. هم‌چنین سیره عقلا بر تقدیم مصلحت اهم و 

کید دارد. ادلّه نقلی هم بیان‌گر چنین برخوردی با فسق علنی و بی‌پرده و  عام به ویژه حفظ نظام جامعه تأ

تقدیم مصلحت حفظ نظام و جامعه است، مانند کلام رسول خدا؟ص؟ که فرمود: »كسانى كه پنهانى مرتكب 

كارهاى زشت م‌ىشوند، بايد معصيت آنان مخفى نگاه داشته شود؛ زيرا خداوند معصيت آنان را پوشيده 

نگاه داشته است، ولى هر كس اين اعمال زشت را ظاهراً و متجاهراً انجام داد، حدّ الهى بر او جارى خواهد 

شد«. )منتظری، مبانى فقهى حكومت اسلامى 3: 435( امیرالمؤمنین علی؟ع؟ نیز فرموده است: »هرگز در 

صدد كشف كردن آن لغزش‌هاىي نباش كه پنهان از تو ]يعنى پنهان از ديد حكومت[ صورت گرفته است؛ 

چون تو ]به عنوان حاكم مسلمانان[ فقط مسئول پاك‌سازى جامعه از آلودگ‌ىهاى آشكار و ظاهرى هستى. 

خود خداوند درباره لغزش‌هاى پنهانى مردم داورى خواهد كرد«. )سید رضی، نهج‌البلاغه 369( نقل‌هایی 

از حضرت علی؟ع؟ بر نصب جاسوس و نیروهای اطلاعاتی در سطح جامعه دلالت دارد. )همان  348( 

2. اشاعه فحشا

اعمال منافی عفت در مرئی و منظر مصداق اشاعه فحشا و تظاهر و تجاهر به فسق است و با توجه 

به مفاد آیه 19 سوره نور، عاملان این عنوان‌ها به عذاب دردناک در دنیا و آخرت تهدید شده‌اند. شاید 

اجرای حدود یکی از راه‌های تحقق این وعده باشد که در این صورت، به تحقیق و تعقیب مجرم برای 

اثبات حد نیاز دارد. به علاوه، بر اساس استدلال مرحوم سبزواری در مهذب‌الاحکام، چون این امور 

نوعی تجرّی به محرّمات الهی است، شدیدترین حرمت را نصاً و اجماعاً دارد. )15: 244( هم‌چنین 

کلام معصوم: »ثلاثة ليس لهم حرمة  بر اساس روایاتی موجب زوال حرمت شخص می‌شود، مانند 

صاحب هوى مبتدع و الإمام الجائر و الْفاسق المعلن بالفسق«. )عاملی، وسائل الشيعة ‌12: 289( در 

نتیجه، تجسس و تحقیق از این امر از اصل اولی حرمت، استثنا یا به تعبیری، تخصصاً خارج می‌شود. 
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3. اجرای حدود و تعزیر

گناهان علنی هستند و مقدمه اجرای حدود، تجسس و  قدر متیقن از اجرای حدود، فسق و 

تحقیق برای اثبات جرم است. فقها درباره جواز شرعی اجرای حدود در عصر غیبت اختلاف نظر 

دارند. البته بیش‌تر آنان اجرای حدود را ترجیح داده‌اند. ظاهراً محرماتی که علنی و در منظر عموم 

انجام می‌شوند، قدر متیقن از اجرای حدود است؛ زیرا همان طور که ذکر شد، ادلّه فراوانی بر ستر و 

پوشاندن گناهان و عیب مردم از جانب حاکم و تجسس نکردن در امور و احوال شخصی افراد وارد 

شده است. بر اساس بیان امام علی؟ع؟، وظیفه حاکم، پاک‌سازی جامعه از آلودگی‌های ظاهری 

است. یکی از وظایف حکومت، نهی از منکر است و مرحله نهایی نهی از منکر که تنبیه انجام‌دهنده 

منکر باشد، بر عهده حکومت است و یکی از شرایط وجوب نهی از منکر، علنی و آشکار بودن منکر 

است. در نتیجه، تنبیه یعنی اجرای حد و تعزیر و مقدمه آن یعنی تجسس و تحقیق نیز لازم می‌شود. 

استثنای سوم: تجاوز به عنف

ماده 102 آیین دادرسی کیفری، هر گونه تحقیق و تعقیب از جرایم منافی عفت را ممنوع و چهار استثنا 

مطرح می‌کند که جرایم منافی عفت به عنف یکی از آن‌هاست. این مورد نیز دارای پشتوانه شرعی است. 

در این زمینه به مصلحت حفظ نظام تمسک شده است که خود، دلایل عقلی و نقلی متعدد دارد تا از 

اصل اولی حرمت تجسس خارج شویم؛ چون امور منافی عفت به عنف، امنیت روانی جامعه را تهدید 

می‌کند و جزو ظلم‌های آشکاری هستند که مقابله با آن‌ها وظیفه حاکمیت است. آیه 148 سوره نساء )لا 

 مَنْ ظُلِمَ( و آیه 279 سوره بقره )و لا تَظْلِمُونَ وَ لا تُظْلَمُونَ( به حرمت 
ّ

وءِ مِنَ الْقَوْلِ إِل يُحِبُّ الُلّه الْجَهْرَ بِالسُّ

ستم‌کشی و جواز بیان ظلم تحقق‌یافته اشاره دارند و قدر مسلّم از این بیان، پی‌گیری آن در دادگاه است. 

همین آیه‌های شریفه بر وجوب دادخواهی نیز دلالت دارند. )عمید زنجانی، فقه سیاسی 1: 579( زمانی 

که دادخواهی و دادرسی واجب باشد، تحقیق و تجسس که لازمه یا جزو دادرسی است، واجب می‌شود. 

جنبه خصوصی این نوع از منافیات عفت نیز دلیلی بر استثنای آن از اصل حرمت تجسس است. 

جنبه خصوصی جرایم به عنف

در این مورد، بر خلاف دو مورد قبل، جنبه خصوصی و شخصی مورد نظر است؛ چون تجاوز 
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به عنف مربوط به مجنی علیه است و در واقع، این الزام به تجسس، حمایت حاکمیت از حقوق 

که جرم به صورت سازمان‌یافته یا در مرئی و منظر صورت  شخصی است. این در مواردی است 

نگرفته و مسئله حق‌الناسی است که مصلحتی هم با آن تزاحم ندارد، بلکه همان طور که اشاره شد، 

مصلحت حفظ نظام نیز همراه آن است. گاهی این مسئله جنبه مالی هم دارد، آن جا که صاحب 

جواهر می‌گوید: »در زنای طرفینی، مهری به زن تعلق نمی‌گیرد. به فرموده رسول اکرم؟ص؟: لا مهر 

لبغی، ولی در تجاوز به عنف، تفویت بضع صورت گرفته است و مهرالمثل مستقر می‌شود«. )جواهر 

41: 266( در این موارد، طبق نصوص، مؤمنان به دادگاه حکومت عدل ارجاع شده‌اند. )عاملی، 

وسائل الشیعه  27: 139( در صورت مطالبه شخص، دادگاه ملزم به بررسی و احقاق حق و فصل 

خصومت است و گرنه ارجاع مؤمنان به دادگاه لغو خواهد بود. 

تفاوت ادلّه اثبات تجاوز به عنف با زنا

بر اساس جواز تجسس در امور منافی عفت به عنف، در اثبات این نوع جرم به ادلّه اثبات امور 

منافی عفت با رضایت طرفین نیازی نیست. مثلا تجاوز به عنف به چهار اقرار متهم یا شهادت چهار 

شاهد عادل نیاز ندارد و با یک اقرار متهم یا دو شاهد عادل ثابت می‌شود. برای اثبات این تفاوت 

به عنوان‌های به کار رفته در مورد هر کدام در کتاب خدا و روایات معصومین می‌توان استدلال کرد. 

کلمات بعضی فقها هم مشعر به وجود نوعی تفاوت بین تجاوز به عنف با زناست. )مفید، المقنعه 

778 و فاضل لنکرانی، الحدود  139(1 عقلًا هم با در نظر گرفتن شرایط تجاوز به عنف و ادلّه اثبات 

زنا به ناممکن یا دشوار بودن اثبات تجاوز به عنف با ادلّه زنا حکم می‌کنند. 

عنوان‌های به کار رفته در کتاب و سنت در مورد رابطه جنسی با رضایت و رابطه جنسی به عنف 

و با زور و تحکم متفاوت است و این تفاوت در عنوان‌ها در استنباط فقهی اثر دارد؛ چون احکام تابع 

عنوان موضوعات هستند. برای مثال، در قرآن کریم برای بیان یکی از مجازات‌های زنا یعنی وقتی 

انِي فَاجْلِدُوا  انِيَةُ وَ الزَّ زانی یا زانیه، محصن نیستند، از لغت »زانی« و »زانیه« استفاده کرده است: »الزَّ

 وَاحِدٍ مِنْهُمَا مِائَةَ جَلْدَةٍ« )نور: 2( یا آیه 15 سوره نساء در مورد حکم اتیان چهار شاهد برای زنا آمده 
َ

كُلّ

کدام است و نه مربوط به تفاوت در راه‌های اثبات زنا و تجاوز به عنف. 1. البته این تفاوت در آثار مترتب بر هر 
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رْبَعَةً مِنْكُمْ« و لغت »اتیان فاحشه« 
َ
تِينَ الْفَاحِشَةَ مِنْ نِسَائِكُمْ فَاسْتَشْهِدُوا عَلَيْهِنَّ أ

ْ
تِي يَأ

َ
است: »وَ اللّا

مطرح شده است، ولی روایاتی که قصد بیان تجاوز به عنف را داشتند، از واژه‌هایی مثل »غصب فرج 

زن«1 یا »غصب نفس زن«2 یا »مکابره بر زن«3 استفاده کرده‌ و به قتل مرد حکم داده‌اند. این واژه‌ها 

به گونه‌ای بر رضایت نداشتن دلالت دارند و معصوم؟ع؟ از واژه زنا استفاده نکرده است. با توجه به 

اختصاص ادلّه اقرار چهار بار و چهار شاهد به زنا و صدق نکردن عنوان زنا بر تجاوز به عنف، اثبات 

این تجاوز‌ها تحت عمومیت ادلّه اثبات یعنی اثبات با یک اقرار و دو شاهد باقی می‌ماند.

پی‌آمدهای شخصی و اجتماعی تجاوز به عنف

در مورد تجاوز به عنف، جنبه حق‌الناسی به نام مهرالمثل مطرح است. پی‌آمدهای شخصی و 

اجتماعی زیادی در این مورد وجود دارد، مانند مشکلات روحی و روانی ایجادشده برای مجنی علیه 

که زندگی فردی و خانوادگی او را نابود می‌کند یا جامعه که احساس امنیتش را از دست می‌دهد و عفت 

عمومی که به سبب ماهیت جرایم منافی عفت به عنف آسیب سنگینی می‌بیند و جنایت‌کارانی 

که به سبب شرایط حاکم بر این نوع جرایم که معمولا پنهانی صورت می‌گیرد و نیز سختی اثبات 

کشیده نمی‌شود. بعید  کار به مجازات  آن‌ها، حاشیه امن احساس می‌کنند و می‌دانند به راحتی 

است رئیس العقلا هنگام تشریع به این پی‌آمدها و مفاسد واضح نظر نداشته باشد. افزون بر آن، 

ادلّه بیان‌کننده ادلّه اثبات مختص به جرایم جنسی چنان اطلاقی ندارند که جرایم به عنف را شامل 

که با رضایت طرفینی صورت می‌گیرد. پس موارد دیگر،  شوند و قدر متیقن از آن‌ها اعمالی است 

تحت ادلّه حجیت بینه باقی می‌مانند. هم‌چنین ادلّه حجیت علم قاضی فقط شامل موارد متعارف 

است و تجاوزهای با رضایت طرفین از ذیل آن خارجند. در نتیجه، با توجه به پی‌آمدهای یادشده و 

اشکال‌های وارد بر ادلّه باید در جرایم به عنف با همان روش اثبات عمومی برخورد کرد. 

استثنای چهارم: شاکی خصوصی

»شکایت« در لغت به معنی »اظهار تألم از یک رفتار یا کلام نامناسب است که متوجه جسم یا روح 

كان أو غير محصن. )وسائل الشیعه 28: 108( 1. سئل أبو جعفر؟ع؟ عن رجل اغتصب امرأة فرجها قال يقتل محصنا 
2. قلت لأبي جعفر؟ع؟ الرجل يغصب المرأة نفسها قال يقتَل. )همان(

كابر الرجل الْمرأة على نفسها_ ضرب ضربة بالسيف مات منها أو عاش. )همان( 3. إذا 
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شخص می‌شود«. )مصطفوی، التحقيق ‌6: 109(1 در بند ب ماده 9 قانون آیین دادرسی مدنی مقرر 

شده است: »دعوای خصوصی برای مطالبه ضرر و زیان ناشی از جرم و یا مطالبه کیفرهایی که به موجب 

قانون، حق خصوصی بزه‌دیده است، مانند حد قذف و قصاص.« هم‌چنین در ماده 10 قانون یادشده 

آمده است: »بزه‌دیده، شخصی است که از وقوع جرم متحمل ضرر و زیان می‌گردد و چنان‌چه تعقیب 

مرتکب را درخواست کند، شاکی و هر گاه جبران ضرر را مطالبه کند، مدعی خصوصی نامیده می‌شود.« 

در ماده 102 آیین دادرسی کیفری، چهار مورد از اصل ممنوعیت تجسس در مورد جرایم منافی عفت 

که یکی از آن‌ها وجود شاکی خصوصی است. در تبصره 3 این ماده مقرر شده است: »در  استثنا شد 

گر بزه‌دیده، محجور باشد، ولیّ یا سرپرست قانونی او حق شکایت دارد. در  جرایم مذکور در این ماده، ا

مورد بزه‌دیده بالغی که سن او زیر هجده سال است، ولیّ یا سرپرست قانونی او نیز حق شکایت دارد.« 

به نظر می‌رسد این تبصره در پی تبیین موارد شاکی خصوصی است. مصداق شاکی خصوصی 

هر کس که باشد، با تسلیم شکایت به دادگاه می‌تواند خواهان بررسی شکایت در نظام قضایی شود. 

نظام قضایی دلایل و مدارک را جمع‌آوری و در صورت اثبات، حکم صادر می‌کند. البته خود شاکی 

نیز می‌تواند ادلّه خود را به دادگاه تقدیم کند، ولی ملزم نیست تا هم‌زمان با شکایت، مثلا برای اثبات 

زنا، چهار شاهد عادل به دادگاه معرفی کند. 

مستندات استثنای چهارم

استثنای وجود شاکی خصوصی از اصل ممنوعیت تحقیق و تجسس در روایات مطرح شده است، 

حد من حقوق 
َ
قر على نفسه عند الإمام بحق أ

َ
که فرمود: »من أ مانند روایت فضیل از امام صادق؟ع؟ 

و 
َ
قر به عنده _ حتى يحضر صاحب حق الحد أ

َ
ن يقيم عليه الْحد _ الذي أ

َ
المسلمين _ فليس على الإمام أ

وليه و يطلبه بحقه«. )عاملی، وسائل الشیعه 28: 56( بر این اساس، اجرای حدود در امور حق‌الناس به 

مطالبه صاحب حق نیاز دارد. در روایتی دیگر از فضیل از امام صادق؟ع؟، همین مطلب با شرح و بسط 

بیش‌تر بیان شده است. )همان 28: 57( البته سیره عقلا هم بر همین شیوه دلالت دارد که مقام قضایی 

زمانی می‌تواند احقاق حق و مجازات مجرم و مدیون را آغاز کند که صاحب حق درخواست کند.

1. هو إظهار التألّم عمّا يواجهه ممّا لا يلائم، من خلق سيّئ أو عمل غير صالح أو قول فاحش. و قد كيون إظهار التألّم: عمّا لا يلائم 
في بدنه و مزاجه و أخلاق نفسه.



81 تحلیل فقهی ماده 102 آیین دادرسی کیفری با تأکید بر مفهوم و مصادیق شاکی خصوصی

مصداق‌های شاکی خصوصی 

بر اساس تبصره 3 ماده 102 ق. آ. د. ک، زمانی که مجنی علیه، نابالغ باشد، ولیّ یا سرپرست قانونی 

او حق شکایت دارد و در مورد افراد بالغ زیر هجده سال، خود شخص و ولیّ او هر دو حق شکایت دارند. 

شاکی خصوصی می‌تواند شامل این افراد و نیز افرادی باشد که آسیب‌های مالی یا حیثیتی از جرم دیده‌اند. 

این دیدگاه با توجه به ماده‌های 10 و 14 آیین دارسی کیفری قابل توجیه است؛ چون  در ماده 10 آ. د ک 

گر تعقیب مرتکب را  مقرر شده است بزه‌دیده، شخصی است که از وقوع جرم متحمل ضرر و زیان شود و ا

درخواست کند، شاکی نامیده می‌شود. ضرر و زیان موجود در ماده اعم از ضرر‌های مالی و حیثیتی است. 

در تبصره 1 ماده 14 آ. د. ک و در توضیح زیان معنوی قابل مطالبه آمده است: »صدمات روحی یا هتک 

حیثیت و اعتبار شخصی.« با توجه به این استدلال، شوهر مجنی علیها، همسر جانی )زانی یا لایط و ...(، 

پدر زانیه و برادر او یا فرزند او و هر شخصی که به نوعی از جرایم منافی عفت آسیب دیده‌اند، حق شکایت 

دارند، مانند صاحب شرکتی که منشی آن با یکی از مشتریان رابطه نامشروع برقرار کرده است. بر اساس 

این برداشت، افراد زیادی حق شکایت خواهند داشت که بعید است مورد نظر قانون‌گذار باشد. 

اثرگذاری  نفی  و  شکایت  حق  دارندگان  درباره  آ.د.ک  ق.   102 ماده   3 بند  بیان  اساس  بر 

خسارت‌های معنوی در ایجاد حق برای خسارت‌دیده، در نظر بیش‌تر فقها به واسطه قابل جبران 

نبودن چنین خسارت‌ها و ضررهایی، توسعه مفهوم شاکی خصوصی به کسانی که خسارت معنوی 

دیده‌اند، بعید به نظر می‌رسد. )حدادی »رسائل« 5 و 6: 27 _ 50( این توسعه در تبیین مفهوم شاکی 

و اعطای حق شکایت موجب کثرت این گونه پرونده‌ها می‌شود که بررسی آن‌ها نیروی فراوانی از 

نظام قضایی برای ابطال یا اثبات می‌گیرد. به علاوه، جبران چنین خسارت‌هایی بر فرض اثبات 

چیست؟ آیا حیثیت و آبروی پدر زانیه با درج در جراید یا پول باز می‌گردد؟ 

به نظر می‌رسد این نگاه وسیع در تفسیر شاکی خصوصی با مذاق شارع نیز هماهنگی ندارد؛ 

چون خداوند ستّار با تعیین روش‌های اثبات خاص برای جرمی مثل زنا و حدّ زدن شاهد در صورت 

نبود چهار شاهد عادل به صورت هم‌زمان در دادگاه و امثال این احکام سخت‌گیرانه در پی طرح 

گناهی در جامعه بوده است. از سوی دیگر، محدود  نشدن، اثبات نشدن و اشاعه نیافتن چنین 
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کردن مصداق‌های شاکی خصوصی به خود شخص و ولیّ او با اقتضائات زمانی دوره حاضر تناسبی 

که بنای زندگی خانوادگی او به سبب همسر زناکارش از بین  ندارد. برای مثال، شوهر زن زناکاری 

رفته است، نمی‌تواند از این ظرفیت قانونی استفاده کند. البته مرکز مشاوره حقوقی قوه قضاییه در 

پرسشی در مورد دارندگان حق شکایت، پدر و شوهر و برادر را ذی‌حق معرفی کرد. رویه دادگاه‌ها نیز 

قبول شکایت شوهر است. پس باید این بیان قانون به روشی متعادل تبیین شود. 

اشکال‌ها

1. نبود جنبه خصوصی و اجمال عنوان شاکی خصوصی

بیان قانون‌گذار در استثناهای اصل حرمت تحقیق و تجسس و مطرح کردن چهار مورد بیان‌گر این 

معناست که این موارد، مصداق‌های مختص به خود دارند، و گرنه بیان چهار مورد بی‌معناست. پس 

به طور خاص، دو عنوان شاکی خصوصی و تجاوز به عنف مورد نظر است. بر اساس یک تقسیم ساده، 

رابطه نامشروع یا با رضایت طرفین صورت گرفته یا چنین رضایتی وجود نداشته است. در نوع دوم یعنی 

تجاوز به عنف _ همان طور که گذشت _ جنبه خصوصی یعنی مهرالمثل مجنی علیه وجود دارد. در نوع 

اول، بر اساس فتوای بیش‌تر مراجع، در مورد زنا جنبه خصوصی وجود ندارد و شکایت بی‌معناست و در 

نتیجه، فقط در موارد تجاوز به عنف، شاکی خصوصی معنا پیدا می‌کند. برای مثال، آیت الله مكارم 

شیرازی در پاسخ به استفتای مركز تحقیقات فقهی، همین دیدگاه را تأیید کرده است: »در این نوع جرم‌ها 

كه جنبه حق‌الله دارد، محكمه با شكایت افراد، ملزم به رسیدگی نیست.« آیت الله سیستانی هم جنبه 

خصوصی مسئله را نفی می‌کند. )گنجينه‌ آراي‌ فقهي، مركز تحقيقات‌ فقهي، سؤال‌ 298( آیت الله صافی 

نیز دادگاه را درباره شکایت از زنای همسر، ملزم به رسیدگی نمی‌داند. )آیین قضاوت در اسلام: سؤال 

شماره 69( بر این اساس، بیان قانون مجمل است و مقصود از شاکی خصوصی مشخص نیست. 

فقهاء حقوق شرعی را به سه دسته تقسیم کرده‌اند: حق‌الله محض، حق‌الناس محض و ترکیب این دو 

و برای نوع اول، زنا را مثال زده‌اند. هم‌چنین شیخ طوسی می‌گوید: »حقوق الهی بر دو قسم است: حقی كه 

تعلق به مال نمی‌گیرد و حقی كه به مال تعلق می‌گیرد. قسم اول هم‌چون حد زنا و شرب خمر است كه دعوا 

و شكایتی در آن شنیده نمی‌شود و مدعی علیه نیز ملزم به پاسخ دادن نیست و سوگندی متوجه او نمی‌گردد. 
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به عبارت دیگر، مدعی و منكر در آن تصور نمی‌شود«. )المبسوط 8: 215( در مقابل، مرحوم آیت الله موسوی 

اردبیلی وجود حق خصوصی را در مورد شوهر نسبت به زن زناکار خود و بر عکس پذیرفته، )گنجينه‌ آراي‌ 

فقهي، مركز تحقيقات‌ فقهي: سؤال‌ 298( ولی عقوبت مستقلی یا جبران خاصی برای این جنبه مطرح 

نکرده است. به نظر ایشان، شاکی خصوصی می‌تواند مصداق‌های مختص خود داشته باشد و از اشکال 

اجمال رهایی می‌یابد. نظر ایشان شاذ به نظر می‌رسد و مشکل است که مبنای قانون‌نویسی قرار بگیرد. 

همان طور که گذشت، احتمال دارد بین ادلّه اثبات تجاوز به عنف و زنا تفاوت وجود داشته باشد که در روش 

تحقیق و جمع‌آوری اطلاعات و حصول علم برای قاضی و در نهایت، صدور حکم اثر بسیار مهمی دارد. 

2. نادر بودن موارد اطلاع از تجاوز به عنف

 در عمل، برای پی‌گیری و صدور حکم در تجاوز به عنف نیز به شکایت نیاز است؛ چون نظام 

قضایی راه دیگری برای اطلاع از این نوع جرایم ندارد، مگر مواردی که ضابطان قضایی متوجه این 

موارد شوند که آن هم بسیار اندک است و بعید است حکم قانون‌گذار برای بیان یک استثنا، ناظر به 

این موارد اندک باشد، در حالی که موارد غالب آن در عنوان »شاکی خصوصی« جای گرفته است. 

البته قانون را می‌توان چنین تفسیر کرد که منظور از تجاوز به عنف استثناشده، مواردی است که 

نظام قضایی به صورتی جز شکایت از جرم مطلع شده است و شاکی خصوصی، مواردی را پوشش 

که احتمال دارد دارای حق شکایت باشند، دستگاه  که مجنی علیه یا ولیّ او یا افرادی  می‌دهد 

گاه کرده‌اند. این توجیه، خود، مبتلا به خلاف ظاهر بودن است.  قضایی را آ

3. قذف بودن شکایت

در تعریف فقهی »قذف« آمده است: »موجب اين حدّ، رمى به زنا يا لواط است و اما رمى به سحق 

و بقيه فواحش موجب حدّ قذف نیست.« البته امام؟ع؟، حق تعزير رمك‌ىننده به آن‌ها را دارد. )امام 

خمینی، تحریر الوسیله 4: 203 ( هم‌چنین در قذف معتبر است كه به لفظ صريح يا ظاهرى باشد كه 

گر شکایت در مورد اعمال منافی عفت را مصداق قذف بدانیم، چنان‌که  بر آن اعتماد شود. )همان( ا

مراجع عظام در فتاوای خود در مورد شکایت شوهر از زنش بیان فرمودند، مانند فتوای آیت الله صافی 

)آیین قضاوت در اسلام: سؤال شماره 69(، بنا بر دستور شریعت، شخص شکایت‌کننده باید مدارک 
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اثباتی خود را همراه داشته باشد، مانند چهار شاهد عادل. در غیر این صورت، حد قذف می‌خورد. 

که شکایت‌کننده به حدّی از اطمینان رسیده است  ظاهر شکایت هم مشعر به این مطلب است 

که عمل منافی عفت را در قالب شکایت به شخصی نسبت می‌دهد. نظام دادرسی ایران، دستگاه 

قضایی را مأمور به تحصیل و تأمین دلیل برای شکایت در مورد جرایم منافی عفت کرده است. این 

روش، روش معهود و معمول فقها و کتاب‌های فقهی نیست و بنا به اقتضائات زمانی ایجاد شده 

گر در شکایت، عمل به شخص خاصی  است که تطبیق آن با احکام، مشکل به نظر می‌رسد. البته ا

نسبت داده نشود یا طرح شکایت را مصداق قذف ندانیم، این بحث مطرح نمی‌شود. 

4. بی‌توجهی به بحث لعان

گر شوهری از همسر خود به اتهام زنا شکایت کند و این شکایت، قذف محسوب شود و دارای  ا

کرده‌اند، بحث لعان مطرح می‌شود. این شرایط عبارتند از: علم یا  که فقها  بیان  شرایطی باشد 

بیّنه نداشتن و زوجه دایمی بودن مقذوفه. )امام  زنا، ادعای مشاهده،  اطمینان مرد به وقوع 

خمینی، تحریرالوسیله 3: 643( با وجود این شرایط، به روش خاص بیان‌شده در کتاب‌های فقهی، 

همدیگر را لعنت می‌کنند و بر همدیگر حرام ابدی می‌شوند، ولی هیچ کدام حد نمی‌خورند. این روش 

که در مواد 882 ، 883 و 1052 در قانون مدنی به آن  خاص، راه‌کار شرعی چنین شکایتی است 

اشاره شده است، اما ظاهراً امروزه در دادگاه‌ها معمول نیست. آیت الله مکارم شیرازی در پاسخ به 

استفتایی فرموده است: »در این نوع جرم‌ها كه جنبه حق‌الله دارد، محكمه با شكایت افراد ملزم به 

گر شوهر چنین نسبتی بدهد، احكام خاص لعان را دارد.« )گنجينه‌ آراي‌ فقهي،  رسیدگی نیست و ا

مركز تحقيقات‌ فقهي: سؤال‌ 298( آیت الله صافی نیز همین طور پاسخ داده است. )آیین قضاوت 

در اسلام: سؤال شماره 69( قانون‌نویسان و تفسیرکنندگان آن به این ظرفیت کم‌تر توجه کرده‌اند. 

5. اصالت شکایت مجنی علیه یا ولیّ او

که در تجاوز به عنف، جنبه خصوصی و حق‌الناسی به نام مهرالمثل مطرح است.  اشاره شد 

هم‌چنین بیان شد که تجاوز به عنف یا تنها مصداق شاکی خصوصی است یا طریقه غالب در اطلاع 

گر  یافتن نظام قضایی از چنین جرمی است. به علاوه در تبصره 3 ماده 102 آ. د. ک آمده است که ا
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مجنی علیه، بالغ کمتر از هجده سال سن داشته باشد، خودش و ولیّ قانونی او هر دو حق شکایت 

گر شخص مجنی علیه در مورد جنبه خصوصی شکایت کرد و ولیّ او  دارند. با توجه به این مطالب، ا

شخص جانی را بخشید یا بر عکس و با ذکر این مطلب که در جرایم قابل گذشت، تعقیب کردن یا 

نکردن، متوقف به شکایت شاکی خصوصی است، شکایت و گذشت مجنی علیه اصالت دارد یا ولیّ 

او؟ به عبارت دیگر، کدام شکایت یا گذشت مقدّم می‌شود؟ 

حق شکایت یا اعلام جرم

گر به ایرادهای یادشده جواب داده شود یا بنا به مصالح اجتماع چشم‌پوشی کنیم، باز در مسئله  ا

خسارت‌های حیثیتی مناقشه هست؛ چون در تفسیر دارندگان حق شکایت مؤثر است و همان طور 

ک به رسمیت شناخته شده است. برای حل این موضوع  گذشت، در ماده 10 و 14 قانون آ. د.  که 

شاید بتوان بین حق شکایت داشتن و فتوای فقها در مورد ضررهای حیثیتی جمع کرد به این صورت 

که اعطای حق شکایت در مورد ضررهای حیثیتی به معنای اعلام جرم است نه مطالبه حق و حق 

شکایت واقعی. با این روش، افراد یادشده نیز می‌توانند شاهد مجازات خسارت‌زننده به آبرو، حیثیت 

و عواطف خود باشند و قدری از آسیب‌های روحی ایشان جبران شود. به یقین، عنوان اعلام‌کننده 

جرم، ظرفیتی است برای حفظ بیش‌تر حقوق افراد، اما در نهایت، محدودیت‌هایی نیز دارد.

حق شکایت و اعلام جرم با هم تفاوت دارند. صرف شکایت برای شروع به تحقیقات کافی است، اما 

اعلام جرم، زمانی ما را به شروع تحقیقات وادار می‌کند که اعلام‌کننده، شاهد عینی وقوع جرم بوده و جرم 

به نظم عمومی مربوط باشد. هم‌چنین شکایت برای شروع به تحقیق در مورد هر جرمی باشد، دلیل بر 

شروع است، اما اعلام جرم در جرایم قابل گذشت، مبنایی برای شروع نیست. شاکی و وکیل حق اعتراض 

به حکم صادرشده را دارند، اما اعلام‌کننده جرم نمی‌تواند به حکم اعتراض کند. گذشت شاکی می‌تواند از 

موارد سقوط یا تخفیف مجازات باشد، اما گذشت اعلام‌کننده در ماهیت امر اثری نخواهد داشت. شاکی از 

حقوق و مزایای مواد 14 و 15 آیین دادرسی کیفری بهره‌مند است یعنی امکان مطالبه جبران تمام ضررها و 

زیان‌های مادی و معنوی و امکان ارائه دلایل و مدارک خود را به مرجع قضایی پس از تعقیب متهم دارد، 

ولی اعلام‌کننده چنین بهره‌ای ندارد و ظاهرا همان ابتدا باید مدارک خود را ارائه کند. 
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نتیجه‌

که مستندات  کرده است  ماده 102 آ. د.ک، اصلی به نام ممنوعیت تحقیق و تعقیب را مطرح 

فقهی دارد. این ماده، چهار استثنا را برای این اصل شمرده است. جرایم سازمان‌یافته و در مرئی و 

منظر از استثنائاتی هستند که مستند به ادلّه شرعی مثل وجوب حفظ نظام هستند. موارد بعدی، 

جرایم منافی عفت به عنف و دارای شاکی خصوصی است که در ظاهر، قابل توجیه شرعی هستند، 

اما با تأمل دقیق‌تر، متوجه اشکال‌هایی در مورد آن‌ها می‌شویم. 

که پایه اعطای حق شکایت است، در تجاوز به عنف و نبود  اولًا بحث وجود جنبه خصوصی 

که نتیجه آن، حصر شاکی خصوصی  چنین جنبه‌ای در امور منافی عفت با رضایت طرفینی است 

کنار شاکی  که تجاوز به عنف را  که به عنف واقع شده‌اند. این هم با بیان قانون  در جرایمی است 

که دستگاه قضایی راهی برای  خصوصی قرار داده است، تناسبی ندارد. دومین اشکال این است 

اطلاع و پی‌گیری جرایم به عنف ندارد، مگر اطلاع و شکایت مجنی علیه. در این حالت، بیان تجاوز 

به عنف به عنوان یک استثنا چندان قابل دفاع نیست. اشکال سوم و چهارم، بی‌توجهی به بحث 

که حدّ  قذف و لعان است؛ چون ظاهراً شکایت، نسبت دادن عمل منافی عفت به شخص است 

گر شاکی، شوهر بوده و دارای شرایط خاصی باشد، بحث لعان مطرح می‌شود.  قذف را در پی دارد و ا

گر بتوان این اشکال‌ها  صدق این عنوان‌های شرعی، مشکلی است که باید تصحیح و توجیه شود. ا

را به گونه‌ای برطرف کرد، با بحث خسارت معنوی روبه‌رو می‌شویم؛ عنوانی مناقشه‌آمیز که با وجود 

گر در نظر گرفته شود، دارندگان حق شکایت دامنه  ریشه قانونی، ریشه فقهی مستحکمی ندارد، ولی ا

وسیعی پیدا می‌کنند که احتمالًا مورد نظر قانون‌گذار نبوده است. 

شاکی خصوصی دارای بازهِ مضیقِ محدودِ مورد بیانِ تبصره 3 ماده 102 آ.د.ک یعنی خود مجنی 

علیه و ولیّ او تا بازه وسیعی که شامل خسارت‌دیدگان حیثیتی می‌شود، پنداشته شده است. برای 

تفسیر مناسب مصداق‌های شاکی خصوصی و خارج نشدن از فتوای فقها مبنی بر ردّ خسارت معنوی 

در موضوعات فقهی، عنوان »اعلام‌کننده جرم« پیشنهاد می‌شود؛ عنوانی که راهی پیش روی افرادی 

است که خسارت معنوی دیده‌اند، اما بنا به محذور فقهی نمی‌توانند با عنوان شاکی خصوصی به 

دادگاه مراجعه کنند. البته اعلام‌کننده جرم محدویت‌هایی دارد مانند این‌که باید شاهد واقعه باشد. 
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کتاب و روش تحلیف آنان از منظر  تعریف اهل 
فقه امامیه و قانون مجازات اسلامی

چکیده

کتاب از وظایف دستگاه  بی‌تردید، رسیدگی به دعاوی قضایی اقلیت‌های دینی به ویژه اهل 

قضایی اسلامی است. در برخی امور در فرآیند رسیدگی به دعاوی و صدور حکم به سوگند تمام یا برخی 

گر نوبت به سوگند اهل کتاب رسید، آنان چگونه باید  از طرف‌های ادعا نیاز داریم. در چنین صورتی، ا

سوگند یاد کنند؛ به لفظ جلاله الله یا به الفاظ مقدسی که در آیینشان وجود دارد یا الفاظی دیگر؟ روش 

تحلیف اهل کتاب از منظر فقه امامیه و قانون مجازات چگونه است؟ 

با توجه به اهمیت زیاد حقوق اقلیت‌های دینی، کاستی و نقصی که در قانون درباره انتخاب نظریه 

صحیح وجود دارد و برای تبیین مبانی پرسش‌های پیش‌گفته، ابتدا اهل کتاب، تعریف و روش تحلیف 

اهل کتاب بررسی می‌شود. فقها در این زمینه دو دیدگاه دارند. در نخستین دیدگاه، سوگند اهل کتاب 

به غیر الله جایز است. دیدگاه دوم که مشهور فقها هستند، معتقدند سوگند خوردن مطلقا باید به الله 

تبارک و تعالی باشد. مشروعیت ضمیمه کردن خالق النور و امثال آن برای اهل کتاب از اختلافات میان 

قول مشهور است. مستندات هر یک از این اقوال، روایات و اجماع‌های وارد شده است.
کلیدواژگان

تحلیف، روش تحلیف، اهل کتاب، مجوسی، ذمّی، حقوق اقلیت ها.
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مقدمه
که با  که در سایه امن حکومت اسلامی زندگی می‌کنند، این حق را دارند  کتاب  گروهی از اهل 

مراجعه به دادگاه‌های اسلامی، حق خود را استیفا کنند. دادگاه‌های قضایی نیز با پذیرش دعوا علیه 

یا  له آنان، بر اساس موازین حقوقی اسلام قضاوت و حکم قضایی صادر می‌کنند. ممکن است قاضی 

در قضاوت بین مدعي و مدعیٰ علیه از سوگند استفاده کند، مانند وقتی که مدعي بیّنه ندارد یا مدعیٰ 

علیه نکول کند یا رد کند. با توجه به روایات، وقتی نوبت به سوگند مسلمان می‌رسد، او باید به الله 

سوگند یاد کند. با این حال، در مورد اهل کتاب، اختلاف اعتقادی آنان با مسلمانان سبب شده است 

این پرسش مطرح شود که آیا آنان مانند مسلمانان باید به الله سوگند یاد کنند، در حالی که به »الله« 

مسلمانان باور ندارند یا سوگند به غیر الله نیز جایز است؟ 

کتاب باید اهل  برای درک نگاه اسلام و قانون مجازات اسلامی به مبحث روش تحلیف اهل 

کتاب یعنی صاحبان این حق شناخته شوند. سپس دیدگاه صحیح درباره ضرورت سوگند یاد کردن 

آنان به »الله« یا جز آن را دریابیم تا بتوان این احکام را بر آنان تطبیق و اعمال کرد. 

نظر علمی فقها را در کتاب‌های فقهی باید جست که در این مقاله گردآوری شده‌اند، اما مقاله‌ای 

با چنین موضوع و جامعیتی که شامل تعریف اهل کتاب، نظرهای متفاوت درباره مسئله مورد بحث 

و رد و بررسی آن مشاهده نشد. استفاده قانون‌گذار در اصلاح‌های بعدی مواد مربوط به این بحث نیز 

ضرورت دیگر نگارش این مقاله است. 

پس از تعریف اهل کتاب در بخش نخست مقاله، سخنان فقها در این مورد تبیین می‌شود که 

به دو نظریه خواهیم رسید؛ جواز سوگند اهل کتاب به غیر الله و لزوم سوگند به الله مطلقا. از میان 

فقهای یادشده در مقاله، شیخ مفید، نخستین فردی است که به این موضوع پرداخته است. در 

این بخش، ابتدا، مدعا و ادلّه هر نظریه می‌آید. در ادامه، به دفع شبهه‌های وارد بر قول دوم و 

در آخر، ردّ ادلّه نظریه نخست پرداخته‌ایم. پیروی قانون‌گذار از نظریه دوم در ‌بخش سوم آمده 

است. مختار نگارنده از اقوال یادشده و ردّ شبهه‌های مانعین بر محقق خویی؟ره؟، بخش پایانی 

مقاله است.
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1. تعریف اصطلاحی اهل کتاب
گرنه اعلان جهاد خواهم داد.«  رسول خدا؟ص؟ در نامه‌ای به اهل مکه فرمود: »اسلام بیاورید و 

گذار.« پیامبر در جواب آنان فرمود:  اهل مکه پاسخ دادند: »از ما جزیه بگیر و ما را در پرستش بت‌ها وا

»من از غیر اهل کتاب جزیه نمی‌گیرم.« اهل مکه برای دروغ وانمود ساختن سخن پیامبر اکرم؟ص؟ 

نوشتند: »از غیر اهل کتاب جزیه نمی‌گیری، حال آن‌که از مجوسیان جزیه گرفته‌ای؟« حضرت رسول 

اکرم؟ص؟ در نامه‌ای بیان کرد که مجوسیان، پیامبری داشتند، ولی او را کشتند و کتابی داشتند که 

آن را به آتش کشیدند. )کلینی، الکافی  3: 567(

با توجه به این روایت، نبوت و کتاب داشتن معیار شناخت اهل کتاب است. بی‌تردید، یهود و 

نصاری اهل کتابند، اما درباره برخی دیگر از اهل مذاهب اختلاف نظرهایی هست که در چهار دسته 

بررسی می‌شود.

الف( مجوسیان

به طور کلی، سخنان فقها درباره مجوسیان به سه دسته تقسیم می‌شود. برخی، آنان را در حکم 

اهل کتاب می‌دانند. عده‌ای  دیگر، آنان را اهل کتاب واقعی می‌شمارند. سومین دسته، مجوسیان 

را حتی در حکم اهل کتاب نیز نمی‌دانند. به نظر دسته نخست، روایاتی که فرموده‌اند با مجوسیان 

مانند اهل کتاب رفتار کنید، )شیخ صدوق، من لا یحضره الفقیه 2: 53( نشان می‌دهد مجوسیان 

کتاب هستند. شهید ثانی، مرحوم طباطبایی و میرزا جواد تبریزی از جمله پیروان  در حکم اهل 

این نظریه‌اند )مسالک الافهام 7:361؛ ریاض المسائل 8: 36و منهاج الصالحین 1: 14(. شهرستانی، 

صاحب الملل و النحل نیز چنین عقیده‌ای دارد. )1: 247(

که فی الجمله در بعضی موارد،  کتاب بودن به چه معناست؟ آیا مراد این است  در حکم اهل 

احکام اهل کتاب را دارد که در این صورت، در هر مبحثی، نیازمند اثبات این تشابه است؟ یا آن‌که 

بدین معناست که موضوع اهل کتاب را ندارد، اما بالجمله در تمام احکام حکم اهل کتاب را داراست 

که دیگر نیاز به اثبات دوباره چنین تشابهی در هر مبحثی نیست؟ با توجه به تعبیر الحاق برای بیان 

اشتراک حکم مجوسیان با اهل کتاب در لسان فقهایی مانند مرحوم طباطبایی )ریاض‌المسائل 8: 
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36( و میرزا جواد تبریزی )منهاج الصالحین 1: 114( و با توجه به سخن شهید ثانی )مسالک الافهام 

کتاب با مجوسیان در جمیع احکام و این‌که روایت  7: 361( مبنی بر نفی لزوم رفتاری مانند اهل 

که وجه  گویای آن است  واردشده )شیخ طوسی، من لایحضره الفقیه 2: 53( در جزیه ظهور دارد، 

نخست مرادشان است. 

دومین دسته از فقها مانند علامه بحرانی )الحدائق الناظره 24: 18( در پاسخ به دسته نخست 

اظهار داشته‌اند با توجه به روایات به ویژه روایتی که مکاتبات پیامبر با اهل مکه را حکایت می‌کند، 

کرم )ص(، مجوسیان را نیز  کتاب است. وقتی پیامبر ا کتاب بودن، داشتن نبی و  معیار در اهل 

واجد این دو معیار دانست، پس آنان اهل کتاب حقیقی هستند. تعبیر ایشان به این‌که مانند اهل 

کتاب با آنان رفتار کنید، برای آن بود که چون ارتکاز ذهنی مردم از صدر تا ذیل این بوده است که 

مجوسیان، پیامبر و کتاب الهی نداشته‌اند، این گونه فرمود که مانند اهل کتاب با مجوسیان رفتار 

کنید. بنا بر این، مجوسیان از اهل کتابند و تمام احکام اهل کتاب بر آنان تطبیق داده می‌شود. البته 

در دسته سوم گفته‌اند که عمانی، مجوسیان را نه اهل کتاب می‌دانست و نه در حکم اهل کتاب. 

)طباطبایی، ریاض المسائل 8: 36(

ب( صابئین 

درباره این‌که صابئین از نصاری، یهود، مجوس یا ستاره‌پرستان باشند، اختلاف نظر است. )محقق 

که امام صادق؟ع؟  ثانی، جامع المقاصد 3: 448( صاحب حدائق روایتی درباره صابئین نقل می‌کند 

فرمودند: »آنان صابئین نامیده شدند؛ چون آنان، پیامبران، رسولان و شرایع را تعطیل کردند و گفتند: 

هر آن‌چه آنان آورده‌اند، باطل است. توحید خداوند، نبوت پیامبران، رسالت مرسلین و وصیت اوصیا را 

انکار کردند. آنان بدون شریعت و کتاب و رسول هستند.« )طریحی، مجمع‌البحرین  1: 259( 

بحرانی می‌گوید ظاهراً آنان ملاحده کفار هستند و مجرایی برای بحث درباره اهل کتاب بودن در 

گر صابئین، فرقه‌ای  مورد آنان وجود ندارد. )الحدائق الناظرة 24: 24( میرزا جواد تبریزی نیز می‌گوید ا

از اهل کتاب به شمار آیند، همان گونه ‌که برخی اذعان داشته‌اند، احکام اهل کتاب بر آنان جاری 

است و گرنه جریان چنین احکامی بر آنان اشکال دارد. )صراط النجاة 9: 91(
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آیت‌الله خامنه‌ای در بررسی حکم صابئین با توجه به تحقیق مفصل و دقیقی که در این زمینه 

کتابند. ایشان به آیات قرآن استدلال  که صابئین از اهل  انجام داده‌اند، به این نتیجه رسیده‌اند 

کرده است. )بحث حول الصابئة: 33(

ج( سامره

شیخ طوسی، آنان را از اهل کتاب و فرقه‌ای از یهود می‌داند. )المبسوط فی فقه الامامیة 4: 210( 

که سامره را فرقه‌ای از یهود می‌دانند، احکام یهود بر آنان جاری  بحرانی نیز می‌گوید از آن‌جایی 

می‌شود. )الحدائق الناظرة 24: 24( 

د( صحف ابراهیم و زبور داوود و دیگر کتاب‌های مانند آن دو

علامه حلی معتقد است معیار در اهل کتاب بودن، تورات و انجیل است.1 به همین سبب، چون 

صحف ابراهیم و زبور داوود در مقام بیان احکام نبوده‌اند و معجزه نیز نیستند، بلکه به موعظه و 

ارشاد پرداخته‌اند، پیروان آن‌ها جزو اهل کتاب شمرده نخواهند شد. )قواعد الاحکام 3: 37( 

کرکی در توضیح این عبارت بیان می‌دارد: »کتابی غیر از تورات و انجیل مانند صحف  محقق 

شیث و ادریس، صحف ابراهیم و زبور داوود معتبر نخواهد بود. در علت اعتبار نداشتن آن‌ها اختلاف 

شده است. برخی می‌گویند چون معانی‌ این کتاب‌ها وحی شده است و نه الفاظ، از نوع نظم تدرس 

و تتلی نیستند.«2 علت دیگر بیان می‌دارد که این کتاب‌ها مشتمل بر مواعظ و آداب بوده‌اند نه ذکر 

احکام. بنا بر این، ملاک، تورات و انجیل است. )جامع المقاصد 12: 386(

مصداق کتاب در عبارت اهل کتاب در لسان فقها به تورات و انجیل منحصر شده است، اما شمول این 

واژه، کتاب‌های دیگری مانند صحف ابراهیم، زبور داوود و مانند آنها را در بر می‌گیرد. مگر کتاب همان 

مرز جدایی فکری، اعتقادی و عملی میان ایمان و کفر نیست؟ مگر اینان چه تفاوتی با مجوسیانی دارند 

که از اهل کتاب شمرده می‌شوند با آن‌که نه آیین جدیدی بوده‌اند و نه پیامبر اولوا العزمی داشته‌اند. بنا بر 

این، در معیار کتاب بودن چه تفاوتی وجود دارد که به صورت آیینی جدید فرستاده شده یا از آیین‌های 

گذشته پیروی کرده یا به زبان راز و نیاز میان انسان با خدای خویش باشد؟ پس اهل کتاب، پیروان این 

کتاب الهی مشتمل بر احکامی از جانب خدای متعال است. که این دو  1. سببش این است 
2. در حقیقت، وصف اعجاز را ندارد. 
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پیامبران را نیز شامل می‌شود. به همین سبب، آیت‌الله خامنه‌ای در تبیین معنای اهل کتاب در درس 

خارج خویش به این نظریه گرایش پیدا کرده است. )بحث حول الصابئه: 12(

باید توجه داشت که مراد از اهل کتاب، اهل کتاب ذمّی و همین طور کسانی است که در معاهده با 

حکومت اسلامی هستند، هر چند زیر پرچم حکومت اسلامی زندگی نکنند. رجوع این افراد به قاضی 

اسلامی بسیار بعید است، ولی یادآوری این نکته خالی از لطف نیست که شامل آنان نیز می‌شود. بنا 

بر این، اهل کتاب حربی جزو موضوع بحث نیست.
2.جایگاه سوگند در دعاوی

گفتار  گواه قرار دادن خداوند بر درستی  طبق ماده 201 قانون مجازات اسلامی سوگند عبارت از 

کننده سوگند است. سوگند که یکی از ارکان اصلی باب قضاست، جایگاه‌های متفاوتی دارد. یکی  ادا

از این موارد، زمانی است که بعد از پذیرش درخواست مدعي، نوبت به واکنش منکر نسبت به آن 

ادعا فرا می‌رسد. در این صورت، یکی از این سه حالت ایجاد می‌شود: منکر یا اقرار می‌کند یا انکار 

گر چه بخشی از ادعای مدعي را بپذیرد( یا سکوت. با اقرار منکر، درخواست مدعي ثابت می‌شود و  )ا

گر حاکم از واقعیت بی‌خبر باشد و مدعي نیز  موضوعی برای سوگند باقی نمی‌ماند. در فرض انکار، ا

گر منکر سوگند یاد کند، دعوا  بیّنه‌ای ارائه ندهد، با مطالبه مدعي، نوبت به سوگند منکر می‌رسد. ا

گر منکر سوگند را رد کند، نوبت به سوگند  گر نکول کند، حکم مورد بعد را دارد. ا ساقط می‌شود، اما ا

گر او سوگند یاد کند، درخواست او ثابت می‌شود. در صورت سوگند نخوردن مدعي،  مدعي می‌رسد. ا

دعوای او ساقط می‌شود. )شهید ثانی، الروضة البهیة 2: 84(

مورد دیگر، زمانی است که مدعي برای درخواست خود یک شاهد دارد که می‌تواند ادعایش را با 

سوگند تکمیل کند، مانند درخواست مالی مثل دین، بیع، اجاره یا جنایت موجب دیه یا دعوا درباره 

غایب از مجلس قضا. )همان: 97( طبق ماده 209 قانون مجازات اسلامی هر گاه در دعاوی مالی 

که مقصود از آن، مال است )مانند جنایت خطایی و شبه عمدی  مانند دیه جنایت و دعواهایی 

موجب دیه(، امکان اقامه بیّنه شرعی برای مدعي خصوصی نباشد، وی می‌تواند با معرفی یک 

شاهد مرد یا دو شاهد زن به ضمیمه یک سوگند، ادعای خود را فقط از جنبه مالی اثبات کند.
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یکی دیگر از موارد سوگند هم جایی است که هر دو مدعي باشند. در این صورت، هر یک باید بر 

نفی استحقاق دیگری سوگند یاد کند. )شهید ثانی، الروضة البهیة 2: 101( 
3. نقد و بررسی دیدگاه‌ها و ادلّه فقها

به طور کلی، نظر فقها شیعه در دو دیدگاه خلاصه می‌شود که بر اساس دومین دیدگاه، سوگند باید 

به الله باشد مطلقاً؛ چه مسلمان باشد و چه غیر آن. 

دیدگاه نخست: ضرورت نداشتن سوگند اهل کتاب به الله

مرحوم آیت الله خویی و میرزا جواد تبریزی از قائلین این دیدگاه هستند )مبانی تکملة _ موسوعه 41: 

30 و اسس القضاء 194(. دو دسته روایت درباره موضوع پیش‌گفته وجود دارد. دسته نخست، روایاتی 

هستند که بر جایز نبودن سوگند اهل کتاب به غیر الله دلالت دارد. دسته دوم از روایات بر جواز سوگند 

اهل کتاب به غیر الله و معتقداتشان دلالت دارد. این‌که گفته‌اند روایات جواز مربوط به واقعه‌ای خاص 

بوده یا به امام اختصاص داشته است یا او را به فرستنده تورات سوگند داده باشد یا از باب تغلیظ باشد، 

که اعتباری ندارند. چون در روایت محمد بن مسلم و محمد بن قیس به جواز  احتمال‌هایی است 

سوگند به غیر الله حکم شده است )طوسی، تهذیب‌الاحکام 8: 279(. جماعتی از جمله محقق حلی 

گر بداند سوگند ذمّی به مقتضای دینش، او را باز می‌دارد، سوگند دادن او جایز است،  گفته‌اند حاکم ا

گر شکایت میان مسلم و ذمّی باشد. )میرزا جواد تبریزی، اسس القضاء و الشهادة 195( حتی ا

سه دلیل برای اثبات این نظریه بیان شده است:

الف( نسبت اطلاق و تقیید 

مقام از باب اطلاق و تقیید است. اطلاق روایات جواز نداشتن )کلینی، الکافی 7: 438( شامل 

کتاب به مقدسات دینشان و غیر آن می‌شود.1 روایات جواز )صدوق، من لا یحضره  سوگند اهل 

الفقیه 3: 375( نیز قرینه‌ای بر چشم‌پوشی کردن از اطلاق روایات نفی جواز است. )خویی، موسوعه 

41: 32( بنابر این، میان دو دسته از روایات تعارض وجود ندارد؛ چون دسته دوم اخص از دسته 

نخست است. دسته نخست از سوگند به غیر الله منع می‌کنند؛ چه به معتقداتشان از کتاب و دینشان 

1. یعنی لزوم سوگند به الله.
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و چه به غیر آن. دسته دوم، سوگند به معتقداتشان را جایز دانسته است. بنا بر این، از اطلاق دسته 

نخست دست برمی‌داریم. )تبریزی، اسس القضاء و الشهادة 195(

ب( حمل روایات نفی جواز بر کراهت

بر فرض چشم‌پوشی از دلیل نخست، تعارض میان این دو دسته از روایات، از قبیل تعارض میان 

نص و ظاهر است. با دست کشیدن از ظهور روایات دال بر نفی جواز به واسطه نص روایات جواز، 

روایات نفی جواز بر کراهت حمل می‌شود. پس سوگند اهل کتاب به مقدسات دینشان کراهت دارد. 

)خویی، مبانی تکملة_ موسوعه 41: 32( به تعبیری، مراد از روایات منع آن است که سوگند به الله 

اولویت دارد. )تبریزی، اسس القضاء و الشهادة 195(

ج( تعارض مستقر

گر تعارض مستقر میان روایات باب را بپذیریم، هر دو دسته از روایات باب ساقط خواهند شد و با  ا

مراجعه به روایات عام، جواز سوگند آنان به مقدساتشان استفاده خواهد شد. )خویی، مبانی تکملة_ 

موسوعه 41: 32( بر این اساس، بر فرض تعارض، چون مرجحی وجود ندارد، بعد از تساقط هر دو، 

که نتیجه آن، جواز سوگند  کافی 7: 414( رجوع می‌شود  به اطلاق روایت هشام بن حکم )کلینی، 

اهل کتاب به معتقداتشان است؛ چون در روایت هشام می‌فرماید به انواع سوگند میان شما قضاوت 

می‌کنم. )تبریزی، اسس القضاء و الشهادة 195(

البته مرحوم آیت‌الله تبریزی درباره دلیل سوم بیان می‌کند که در روایت هشام بن حکم که 

رسول‌الله؟ص؟ در آن می‌فرماید: »با بینات و اَیمان میان شما قضاوت می‌کنم«، )کلینی، کافی 

که سوگند ادا می‌کنند و نه از جهت  کسانی است  7: 414( مراد از اَیمان، تعدد از جهت تعداد 

انواع سوگند، چنان‌‌که در بیّنات نیز چنین است. ایشان در ادامه می‌گوید: »ممکن است کسی 

بگوید بعد از تساقط متعارضین، مرجع عمومات، صحیحه سلیمان بن خالد )همان 415( است 

که در آن، ملاک را سوگند به الله تعالی دانسته است.« ایشان پاسخ می‌دهد: »همان‌گونه که 

ذکر شد، اصلًا نوبت به معارضه نمی‌رسد تا بتوان به این روایت استناد کرد.« )اسس القضاء و 

الشهادة 196(
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اشکال‌های نظریه جواز

1. این نظریه با نفی تعارض میان روایات مربوط، نسبت بین آن‌ها را از باب اطلاق و تقیید دانسته 

است، ولی باید دانست برخی از روایات، تحلیف اهل کتاب به غیر الله را ممنوع دانسته‌اند. سماعة از 

امام صادق؟ع؟ روایت می‌کند: »سئلته هل يصلح لأحد أن يحلف أحداً من اليهود و النصارى و المجوس 

کافی 7: 451( عبارت  ل.« )کلینی،  بآلهتهم‏ قال؟ع؟ لا يصلح لأحد أن يحلف أحداً إلا بالله عزّ و جَّ

کتاب به غیر الله دلالت  که به معنای »سلب صلاحیت« است، بر جایز نبودن سوگند اهل  »لایصلح« 

دارد. بنا بر این، چگونه می‌توان ادعای تعارض نداشتن کرد و آن را از باب اطلاق و تقیید دانست؟

2. در صورت تعارض بعد از فرض عدم مرجح، نوبت به تساقط می‌رسد. روایات عام مانند روایت ابان 

بن عثمان از امام صادق؟ع؟ که می‌فرماید: »اضفهم الی اسمی«، )همان 414( بر نفی جواز سوگند اهل 

کتاب به غیر الله دلالت دارد. بنا بر این، روایات عام نیز بر جایز نبودن سوگند به غیر الله دلالت دارند.

دیدگاه دوم: لزوم سوگند اهل کتاب به الله
سوگند دادن به غیر اسمای الهی جایز نیست. اهل کتاب نیز باید به اسمای الهی در دین خودشان 
کافر تفاوتی نیست، اما  سوگند یاد کنند. )شیخ مفید، المقنعه 731( در این دیدگاه، میان مسلم و 
در مقدار شمول روایات، اختلافاتی وجود دارد که بیان خواهیم کرد. قائلین دیدگاه دوم عبارتند از: 
شیخ مفید )همان(، شیخ طوسی )النهایه 347(، فیض کاشانی )مفاتیح الشرائع 3: 264(، فاضل 
هندی )کشف اللثام 10: 109(، طباطبایی )ریاض المسائل 15: 102(، صاحب جواهر )جواهر الکلام 
40: 225(، میرزا حبیب‌الله رشتی )کتاب القضا 1: 271(، میرزای قمی )رسائل المیرزا القمی 2: 686(، 
سید یزدی )تکملة العروة الوثقی 2: 199(، مرحوم سبزواری )مهذب الاحکام 27: 113(، امام خمینی 
)تحریر الوسیله 2: 427(، آیت الله مؤمن )مبانی تحریر الوسیلة _ القضاء و الشهادات 278(، مرحوم 
آیت الله گلپایگانی )کتاب القضاء  1:  380(، مرحوم آیت الله اردبیلی )فقه القضاء 2: 207(، آیت الله 

سبحانی )نظام القضاء 1: 471(، و آیت‌الله سید کاظم حائری )القضاء فی الفقه الاسلامی 684(.

مستندات نظریه دوم

روایات و اجماع، دو دلیل استنادی فقها در این زمینه است. روایات به نصوص عام و خاص تقسیم 

می‌شوند. مرحوم طباطبایی روایات و اجماعات را مستفیض می‌داند. )ریاض‌المسائل 15: 102(
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روایات عام

از آن‌جایی که اطلاق روایات عام میان گروه‌ها هر چند کافر باشد، تفاوتی نگذاشته است )میرزا 

گر به  کتاب القضاء 1: 271و سید یزدی، تکملة العروة الوثقی 2: 199( و طرفین حتی ا حبیب‌الله، 

سوگند به غیر الله راضی باشند، اثری ندارد )نجفی، جواهر الکلام 40: 227(، اطلاق روایات عام بر 

جایز نبودن سوگند به غیر الله دلالت دارد. )همان؛ مؤمن، مبانی تحریر الوسیله _  القضاء و الشهادات 

278 و حائری، القضاء فی الفقه الاسلامی 689( بنا بر این، سوگند به الله تعالی لازم است. روایات 

عام شامل موارد زیر است:

1. علي بن مهزيار می‌گوید:‏ »قلت لأبي جعفر الثاني؟ع؟ قوله عزّ و جل‏ و الليل إذا يغشى و النهار إذا 

تجل‏ى و قوله عزّ و جل‏ و النجم إذا هوى‏ و ما أشبه هذا فقال إن الله عزّ و جل يقسم‏ من‏ خلقه‏ بما يشاء 

و ليس لخلقه أن يقسموا إلا به عزّ و جل«. )طوسی، من لایحضره الفقیه 3: 376(

يل إِذا يغشى  و النجم 
َ
2. محمّد بن مسلم می‌گوید: »قلت لأبي جعفر؟ع؟ قول اللّه عزّ و جل: وَ اللّ

إِذا هوى، و ما أشبه ذلك؟ فقال: إنّ لله عزّ و جل أن يقسم من خلقه بما شاء، و ليس لخلقه أن يقسموا 

 به«. )کلینی، الکافی 7: 449( 
ّ

إل

وجه استدلال به این روایات این‌گونه است:

مقدمه اول: ادلّه نفوذ یمین در باب قضا، انصراف به یمین مشروع و غیر محرّم دارد.

مقدمه دوم: با توجه به این روایات، سوگند به غیر الله تعالی حرام است.

حال که سوگند به غیر الله تعالی حرام است، مطلوب در بحث قضاوت که سوگند به الله تعالی 

است )هر چند کافر باشد(، ثابت می‌شود. )حائری، القضاء فی الفقه الاسلامی 685(

نقد بر استدلال، عدم تمامیت کبری

میان روایات لزوم سوگند به الله تعالی با روایات جواز سوگند به غیر الله مانند روایت ابی جریر قمی 

که می‌گوید: »قلت لأبي الحسن؟ع؟: جعلت فداك قد عرفت انقطاعي إلى أبيك ثمّ إليك، ثمّ حلفت 

له و حقّ رسول اللّه؟ص؟ و حقّ فلان و فلان حتى انتهيت إليه أنّه لا يخرج ما تخبرني به إلى أحد من 

الناس، و سئلته عن أبيه: أ حيّ هو أم ميّت؟ قال: قد و اللّه مات. إلى أن قال: قلت: فأنت الإمام؟ قال: 
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نعم« )کلینی، الکافی 1: 380( و روایت علی بن مهزیار: »قال: »قرأت في كتاب أبي جعفر؟ع؟ إلى داود 

بن القاسم: أنّي قد جئتك و حياتك«، )أشعري، النوادر 52( تعارض وجود دارد. در این دو روایت، 

عبارت‌هایی مانند: »و حق رسول الله« و »و حیاتک« بیانگر نفی حرمت سوگند به غیر الله حتی در 

باب قضاست. )حائری، القضاء فی الفقه الاسلامی 685( در این صورت، علاوه بر احتمال تعارض و 

تساقط هر دو دسته از روایات، احتمال دو نوع جمع‌بندی دیگر نیز وجود دارد؛ حمل روایات ناهیه 

بر کراهت و نفی نفوذ سوگند در باب قضا. دسته سوم یعنی حمل روایات ناهیه در باب قضا بر نفی 

صحت سوگند، جمعی است غیر عرفی. در دو صورت نخست یعنی فرض تعارض و تساقط هر دو 

دسته از روایات یا حمل روایات نفی جواز بر کراهت، استدلال به روایات نهی را بر نفی جواز سوگند به 

غیر الله باطل می‌کند. البته به سبب احتمال وجود قرینه لبّی )که مانند قرینه متصله است( بر اراده 

کراهت، امکان ابطال دلالت روایات نهی بر حرمت وجود دارد؛ چون در غیر باب قضا معمولًا سیره 

کید کلام خویش به غیر الله تعالی سوگند یاد  متشرعه که تا امروز نیز وجود دارد، آن است که برای تأ

می‌کنند که همان قرینه یادشده است. باید توجه داشت که معمولًا از ذکر این قرینه غفلت می‌شود. 

پس ذکر نشدن این قرینه از جانب راوی ثقه، خیانت محسوب نمی‌شود. در نتیجه، به »اصالت نبود 

قرینه« مانند یک اصل مستقل اعتماد نمی‌شود. بنا بر این، استدلال بر نافذ نبودن سوگند به غیر الله 

در باب قضا به واسطه این روایات باطل می‌شود. )همان(

روایات خاص

در منابع روایی، روایات مستفیضی وجود دارد که به صورت خاص بر عمومیت حکم جایز نبودن 

سوگند به غیر الله در مورد کافر دلالت دارند. )طباطبایی، ریاض المسائل 15: 102(  ذیلًا برخی از این 

روایات بیان می‌شوند:

1. حلبي: »سئلت أباعبدالله؟ع؟ عن أهل الملل )کیف( يستحلفون فقال لا تحلفوهم إلا بالله عزّ 

و جل«. )کلینی، الکافی 7: 450(‏

2. »عن سماعة عن أباعبدالله؟ع؟ قال: سئلته هل يصلح لأحد أن يحلف أحدا من اليهود و 

النصارى و المجوس بآلهتهم‏ قال لا يصلح لأحد أن يحلف أحدا إلا بالله عزّ و جل«. )همان 451(
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که در روایت صحیح )طباطبایی، ریاض المسائل 15: 102( آمده  3. روایت سلیمان بن خالد 

ن احكم 
َ
است: »لا يحلف اليهودي و لا النصراني و لا المجوسي بغير الله تعالى، إنّ الله تعالى يقول و أ

نزل اللّه«. )اشعری، النوادر 53 و کلینی، الکافی 7: 451( بنا بر این، تعلیل در روایت بر این 
َ
بينهم بما أ

کرده  که خداوند نازل  که سوگند دادن به غیر الله، عدول از حکم به آن چیزی است  دلالت دارد 

است. )مؤمن، مبانی تحریر الوسیله _  القضاء و الشهادات 282(

4. »عن جراح المدائني عن أباعبدالله؟ع؟ قال: لا يحلف بغير الله و قال اليهودي و النصراني و 

المجوسي لا تحلفوهم إلا بالله عزّ و جل«. )کلینی، الکافی 7: 451(

اجماع

گیرد. )سید  فقها بدون خلاف و بلکه بالاجماع معتقدند لازم است سوگند به الله تعالی صورت 

یزدی، تکملة العروة الوثقی 2: 199( مرحوم طباطبایی معتقد است اجماعات درباره این مسئله، 

مستفیض است. )طباطبایی، ریاض المسائل 15: 102( مرحوم سبزواری و آیت الله سبحانی از دیگر 

ق بین کلمات اصحاب می‌دانند. بنا بر این، بالاجماع، 
َ

فقهایی هستند که مسئله را اجماعی و متفّ

سوگند به الله تعالی لازم است. )مهذب الاحکام 27: 113 و نظام القضاء و الشهادة 1: 471(

حکم تغلیظ در سوگند قضایی اهل کتاب

با وجود روایات خاص فی الجمله نظریه مشهور تمام است و لازم است سوگند فقط به الله تعالی 

صورت گیرد. سخن در این است که آیا علاوه بر آن، تغلیظ در سوگند نیز لازم است؟ 

درباره درستی و نادرستی تغلیظ اختلاف نظرهایی وجود دارد. برخی از کسانی که آن را صحیح دانسته‌اند، 

تغلیظ به مکان و زمان را جایز نمی‌دانند. اختلاف در این‌جا به مشروع بودن یا نبودن تغلیظ برمی‌گردد که نظر 

شیخ طوسی بر مشروعیت آن است و می‌گوید دیگران بدعت می‌دانند. )المبسوط فی فقه الامامیه 8: 203(

انواع تغلیظ

تغلیظ به مکان

تغلیظ به مکان به شریف‌ترین محل هر شهر است. در مکه، بین رکن و مقام؛ در مدینه، بر منبر 

کنار صخره و در هر شهری، شریف‌ترین آن مواضع، جوامع و مشاهد  رسول الله؛ در بیت‌المقدس، 

است. )طوسی، المبسوط فی فقه الامامیه 8: 203(
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تغلیظ به زمان 

تغلیظ در زمان به دو دلیل مشروعیت دارد. نخست آن‌که خداوند می‌فرماید: »تحبسونهما من 

که به بعد از نماز عصر تفسیر شده است. دوم به دلیل سخن رسول  بعد الصلاة فیقسمان بالله« 

الله؟ص؟ که فرمود: »ثلاثة لا ينظر الله إليهم يوم القيمة و لا يزيكهم و لهم عذاب أليم رجل بايع إمامه 

فان أعطاه وفى له به، و إن لم يعطه خانه و رجل حلف بعد العصر يمينا فاجرة ليقطع بها مال امرئ 

مسلم«. )ابن حیون، دعائم الاسلام 2: 94( البته در مصدر مانند این روایت حکایت شده است. 

)طوسی، المبسوط فی فقه الامامیه 8: 203(

تغلیظ به عدد و لفظ

در قسامه و لعان بلاخلاف تغلیظ صورت می‌گیرد، اما مشهور به صحت تغلیظ در لفظ قائل 

که استحباب دارد. شیخ  هستند. تغلیظ به عدد بلاخلاف شرط است بر خلاف تغلیظ به زمان 

طوسی، تغلیظ به مکان را مانند تغلیظ به زمان می‌داند. )همان 204(

تغلیظ نسبت به اداکنندگان سوگند

دو نظریه درباره این مسئله وجود دارد: صحت تغلیظ و منع آن. برخی از بزرگانی که تغلیظ را جایز 

می‌دانند، آن را لازم و برخی دیگر نالازم می‌دانند. ابتدا نظریه صحت تغلیظ و در ادامه، نقد مانعین 

بر تغلیظ خواهد آمد.

الف( صحت تغلیظ

الف( اهل کتاب باید به نام‌های خداوند متعال که در دینشان معتقدند، سوگند یاد کنند و لازم 

است که بر آنان تغلیظ گرفته شود. )شیخ مفید، المقنعة 731( لزوم تغلیظ در چهار مورد ذکر می‌شود:

یک _ یهودیان

گر از یهودیان باشند، امکان تغلیظ به لفظ و مکان وجود دارد.   شیخ طوسی می‌گوید: »مشرکان ا

»و الله الذی انزل التوریة علی موسی بن عمران.« روایت نبی اکرم؟ص؟ که یهودی را بدین صورت 

سوگند داد، دلیل بر این مطلب است. تغلیظ در مکان نیز بدین صورت است که در معبد )کنیسه( 

سوگند داده می‌شوند، چنان‌که مسلمانان مسجد را دارای عظمت می‌دانند«. )المبسوط 8: 205(
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دو _ مسیحیان

در مورد نصرانی‌ها چون احتمال می‌رود برداشت آنان از الله، چه بسا عیسی مسیح؟ع؟ باشد، 

گر بگویند: »و الله الذی انزل الانجیل علی العیسی«، این احتمال خلاف از بین می‌رود. مکانی که  ا

می‌توان آنان را در آن مکان سوگند داد، صومعه یا همان کلیساست. )همان(

سه _ مجوسیان

شیخ طوسی، شهید اول، فخرالدین حلی و مرحوم آیت الله اردبیلی صاحبان این نظریه هستند. شیخ 

طوسی می‌گوید: »مجوسیان سوگند به »و الله الذی خلقنی و رزقنی« می‌خورند. چون خدا را نور می‌پندارند، 

با بیان چنین عبارتی: »خلقنی و رزقنی«، ابهام و احتمال اراده غیر الله از آنان دور می‌شود.« )المبسوط 

8: 205( البته باید دانست در مورد مکان تغلیظ اختلاف است. برخی می‌گویند اعتقاد آنان چون به بزرگ 

گر آنان بیت النار را مورد تعظیم  دانستن آتش است و نه بیت النار، تغلیظی ندارند. شیخ طوسی می‌گوید که »ا

می‌دانند، تفاوتی با معبد یهودیان ندارد و در همان بیت النار بر آنان تغلیظ صورت می‌گیرد«. )همان( امام 

خمینی می‌گوید: »در مجوسی نیز ضمیمه چیزی به الله لازم نیست«. )تحریر الوسیله 2: 427(

شهید اول در الدروس )2: 96( به لزوم افزودن »مثل خالق النور و الظلمة« فتوا داده است و 

گرایش یافته است )ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد 4: 335(.  فخرالدین حلی نیز به آن 

کتفا به لفظ جلاله را کافی  مرحوم آیت الله اردبیلی نیز در مجوسی به سبب آن‌که نور را خدا می‌دانند، ا

ندانسته است و می‌گوید باید چیزی اضافه شود که احتمال آن را از بین ببرد. )فقه القضا 2: 207(

چهار _ وثنی معطل و منکر وحدانیت خداوند

گرفته نمی‌شود.  اما در وثنی معطل یا ملحدی که منکر وحدانیت الله تعالی است، تغلیظ بر او 

که آن را یمین نمی‌شمارد. پاسخ داده  که چگونه سوگند به الله بخورد، در حالی  پرسش آن است 

می‌شود برای آن‌که اثم و گناه او زیاد شود و مستوجب عقوبت گردد. )طوسی، المبسوط 8: 205(

ب( لازم نبودن تغلیظ

گر باطل نباشد، در صورت  ا امام خمینی می‌گوید: »سوگند دادن ذمّی به مقتضیات دینش 

گر چه برخی آن را بدون ضمیمه مکفی می‌دانند، اما اشبه، عدم  ضمیمه شدن به الله اشکال ندارد. ا
صحت آن است«. )تحریر الوسیله 2: 427(
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ممنوعیت تغلیظ و اشکال‌های مانعین

برخی فقها در مشروعیت تغلیظ تشکیک کرده‌اند و بر سخن شیخ طوسی که می‌گوید در مجوسیان 

علاوه بر لفظ جلاله الله باید الفاظی مانند خالق النور و الظلمة نیز اضافه شود، ایرادهایی وارد کرده‌اند:

اول _ اجتهاد در مقابل نص است )طباطبایی، ریاض المسائل 15: 103( و مخالف با اطلاقات است. 

)نجفی، جواهر الکلام 40: 226؛ میرزای قمی، رسائل 2: 687 و سبزواری، مهذب الاحکام 27: 113( 

کتفا به نام الله گاهی موجب نهیب زدن به او می‌شود و نیازی به اضافه این کلمه نیست؛  دوم _ ا

که خالق نور و ظلمت است، قبول ندارد ]یعنی اعتقاد به دو مبدأ خیر و شر[ تا از آن  زیرا او الهی را 

بترسد. پس سوگند به نام الله کفایت می‌کند. )میرزای قمی، رسائل 2: 686( 

سوم _  او می‌تواند به راحتی، سخن شما را به تأویل ببرد و توریه کند. )همان( 

کرده‌اند. )فیض  که برخی از اصحاب به شذوذ آن تصریح  چهارم _ چنین فتوایی شاذ است 

کاشانی، مفاتیح الشرائع: 3: 265( احوط نیز همین است. البته در تعیین این فتوا اشکال وجود 

دارد. )طباطبایی، ریاض المسائل 15: 103( چون میان اعتقاد نداشتن به وجود ذات مقدسه با 

سوگند به او رابطه وجود ندارد. )میرزا حبیب‌الله رشتی، کتاب القضا 1: 273( ملاک در جزم و یقین 

که به الله تعالی که شرعاً مأمور به است، سوگند خورده باشد نه این‌که به مطابقت قصد  آن است 

او با الفاظش علم پیدا شود. در این صورت، صرف تطابق، شرط صحت سوگند نیست. به همین 

سبب، گفته شده است که ملاک در نیت، نیت سوگنددهنده است نه سوگندخورنده که دلیلی است 

بر بی‌اعتباری مطابقت قصد با لفظ. از طرفی، در روایت صحیح آمده است که حقِ خدای متعال 

که مخلوقاتش را به آن‌چه می‌خواهد، سوگند دهد، اما سزاوار نیست مخلوقاتش به غیر  آن است 

او سوگند بخورند. )اشعری، النوادر 51؛ صدوق، من لایحضره الفقیه 3: 376 و طباطبایی، ریاض 

المسائل 15: 103( بنا بر این، سوگند به غیر الله مانند سوگند به کتاب‌های الهی، پیامبران الهی یا 

اماکن مشرفه جایز نیست.

کرده  که غیر الله را  اراده  گر یقین داریم  گفته‌اند ا البته برخی از بزرگان سخن وسیع‌تری دارند و 

است، به سبب اطلاق اخبار می‌توان به صحت سوگند حکم داد. میرزا حبیب‌الله می‌گوید: »این 
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نحوه سخن گفتن جمودی بیش نیست؛ زیرا وقتی می‌دانیم که او غیر الله را اراده کرده است، نتیجه 

می‌گیریم که سوگندی محقق نشده است و صرف لفظ اعتباری ندارد«. )کتاب القضا 1: 271(

کردن چیزی به مجوسی وجوب ندارد، بلکه  که ضمیمه  سید یزدی می‌گوید: »اقوا آن است 

ظاهر آن است که حلف به غیر الله جایز نیست.« ایشان دفع اشکال مقدّر می‌کند و می‌گوید ممکن 

است کسی اشکال کند که روایات واردشده، خلاف سخن شما را بیان می‌دارد. برای مثال، حضرت 

امیرالمؤمنین علی؟ع؟، یهودی را به تورات قسم داد )کلینی، الکافی 7: 451( و امثال آن. )طوسی، 

گر حاکم بداند سوگند دادن ذمّی به مقدساتش  تهذیب الاحکام 8: 279( پس برخی می‌گویند: »ا

موجب بازدارندگی او می‌شود یا حق را اثبات کند، جایز است. پذیرفتن چنین حکمی مشکل است؛ 

زیرا علاوه بر این‌که قضیه‌ای است مربوط به واقعه‌ای خاص، به عللی از جمله ضعف سند، توان 

مقاومت در برابر روایات ناهیه را ندارد.« البته سید یزدی در ادامه می‌گوید: »شاید مراد آن باشد که به 

اسم الله تعالی اضافه شود، اما به هر حال، در اسقاط حق کافی نیست«. )تکملة العروة الوثقی 2: 199(

دفع شبهه‌های مطرح‌شده

الف( نبود اراده خداوند در سوگند

در روایت سلیمان بن خالد که گذشت، مناط سوگند را چیزی قرار داده بود که خداوند متعال نازل 

کرده است. از طرفی، روایات عام، سوگند به الله را لازم می‌دانند و برخی دیگر از روایات درباره اهل 

کتاب بر لزوم سوگند آنان به الله تعالی دلالت داشتند. پرسش آن است که چگونه آنان را به الله تعالی 

سوگند دهیم، حال آن‌که به او اعتقاد ندارند و ادای چنین سوگندی موجب تضییع حق دیگران 

خواهد شد؟ آیا می‌توان پذیرفت غیر مسلمانی که به الله اعتقاد ندارد، با ادای چنین الفاظی که به 

طور مهمل بیان می‌کند، خود را در دادگاه، بریء‌الذمه و حق دیگری را تضییع کند؟ بنا بر این، چنین 

استبعادی در اذهان موجب طرح این پرسش و مسئله شد. به طور کلی، این پرسش به این مسئله 

برمی‌گردد که آیا اعتبار به خود سوگند، سوگنددهنده یا سوگندخورنده است؟

کنون سه وجه این موضوع بیان می‌شود: ا

وجه نخست: اعتبار و شرف به خود سوگند است که در این صورت، خود الفاظ دارای اعتبارند. 
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گر او  که آیا او در خانه هست یا خیر؟ ا که از شخصی درباره پدر او پرسشی می‌کنید  برای مثال، زمانی 

کنار من( نیست و حال آن‌که در اتاق دیگری هست، شخص را به  که این‌جا )یعنی مثلا  پاسخ دهد 

خاطر چنین سخنی سرزش می‌کنند که چرا در جواب سائل دروغ گفتی و حال آن‌که در نظر پاسخ‌دهنده، 

کننده سوگند اراده دیگری داشته باشد. دروغ نیست. بنا بر این، اعتبار به خود سوگند است، هر چند ادا

در صورت پذیرش این وجه، چون ملاک را خود الفاظ می‌داند، سوگند به الله موضوعیت دارد و 

کننده آن اثری نخواهد داشت. بنا بر این، محلی برای این اشکال وجود نخواهد داشت. اراده ادا

وجه دوم: در ادای سوگند، اعتبار به سوگنددهنده است. در حقیقت، سوگند خوردن به الله 

که بر بی‌اعتباری مطابقت قصد  که نیت، نیت سوگنددهنده است  گفته شده  تعالی مهم است. 

با لفظ دلالت دارد. بنا بر این، در صحت سوگند، مطابقت قصد با لفظ شرط نیست. )طباطبایی، 

ریاض المسائل 15: 103( از رسول خدا؟ص؟ نقل شده است که ایشان از حیله در سوگند نهی می‌کرد. 

که سوگندخورنده، مظلوم باشد، سوگند به  که ایشان فرمود: زمانی  در این روایت نقل شده است 

که سوگندخورنده، ظالم باشد، به نیت سوگنددهنده است. )ابن حیون،  نیت اوست، اما زمانی 

دعائم‌الاسلام 2: 96(  بنا بر این، به سوگنددهنده اعتبار داده شده است.

پذیرش این وجه مانند وجه نخست قابلیت بحث از اشکال مطرح‌شده را از بین می‌برد. زمانی 

که ملاک در تطبیق الفاظ قصد مخاطبین ]مستحلِف[ باشد، دیگر اراده متکلم نقشی نخواهد داشت 

و از اساس، اشکال نبود اراده خداوند در سوگند وارد نخواهد بود. بنا بر این، اشکال یادشده با توجه 

به ملاک این وجه بررسی نخواهد شد.

کننده سوگند است. چون الفاظ دلالت ذاتی ندارند، تابع  وجه سوم: اعتبار و دلالت الفاظ به ادا

اراده شخص است. زمانی که سوگندخورنده اراده‌ای مبنی بر سوگند به الله نداشته باشد، هر چند در 

زبان، آن لفظ را از دهان ادا کند، چون اراده که شرط تحقق دلالت باشد، وجود ندارد، لفظ مهملی را 

کننده سوگند است. ادا کرده است که هیچ دلالتی ندارد. بنا بر این، ملاک، ادا

با پذیرش این وجه، در صورت لزوم سوگند به الله در اهل کتاب، اشکال یادشده وارد خواهد بود. 

در پاسخ باید گفت که بی‌تردید، چنین سوگندی تعبّدی خواهد بود و ایرادی نخواهد داشت. اشکال 
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دیگر این است که لازم می‌آید در صورت نفی اراده سوگند به طرف مقابل، ضرری وارد شود که پاسخ 

گر در جایی، حکم  داده می‌شود چون ملاک در احکام، مصالح و مفاسد هستند نه منافع و مضرات، ا

الهی به شخصی به حسب ظاهر، ضرری وارد سازد، موجب خلل به آن حکم نمی‌شود. در حقیقت، 

کننده سوگند، غیر الله را اراده  گر ثابت شود سوگند غیر مسلمان به الله تعالی لازم است، هر چند ادا ا

کند، شاید در ظاهر، ضررهایی به افراد وارد شود، اما چون مصلحت و مفسده این حکم را نمی‌دانیم، 

تعبّداً باید ملتزم به حکم الهی شد؛ چون او عالم به همه چیز و حکیم است.

جمع‌بندی وجوه و منظر برگزیده

با توضیح‌هایی که در وجه سوم گذشت و با وجود اشکال‌های وارده بر وجه نخست و دوم که در 

ادامه نیز بیان می‌شود، سومین وجه همان نظریه صحیح خواهد بود.

کننده کلام می‌سنجند. در مثال پیشین،  نقد وجه نخست: در عرف، اعتبار را با توجه به قصد ادا

که عرف متوجه شود قصد شخص، چیز دیگری بوده است، نسبت دروغ به او نمی‌دهد و  زمانی 

او را سرزنش نمی‌کند، بلکه بعدا که متوجه مراد شخص می‌شود، به خاطر نسبت دروغ دادن به او 

کننده سوگند داشت، بعد از اطلاع به  عذرخواهی می‌کند. بنابر این، چون عرف، تصور اشتباه از ادا

کننده سوگند است. اشتباه خویش، آن را تصحیح کرد که نشان می‌دهد معیار و اعتبار، اراده و قصد ادا

نقد وجه دوم: 

1. حجیت این روایت ثابت نشده است. 

که  که سوگندخورنده را ظالم بداند، موجب می‌شود  2. از طرفی، استناد به این روایت، زمانی 

اخصّ از مدعیٰ شود؛ چون گاهی سوگندخورنده، غیر مسلمان، مظلوم و گاهی ظالم است یا آن‌که 

گاهی اصلًا بحث ظلمی در میان نیست، بلکه غرض از دعوا، شناخت حقیقت است. 

کننده آن، خود را نزد محبوب‌ترین و در محضر مقتدرترین‌ها  که ادا 3. فلسفه سوگند آن است 

ببیند تا از گفتار خلاف واقع بپرهیزد. 

4. روایت مؤیدی از صفوان وجود دارد مبنی بر این‌که »سئلت أباالحسن؟ع؟ عن الرجل يحلف 

و ضميره على غير ما حلف عليه قال اليمين على الضمير«. )کلینی، کافی 7: 444( این سخن بر این 
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گر میان محلوف علیه و محلوف به  دلالت دارد که معیار و اعتبار به ضمایر و قصد افراد است. البته ا

فرق نگذاریم. 

کننده  کننده آن می‌داند. بنا بر این، دلالت تابع اراده‌ی ادا 5. عرف، مناط در دلالت الفاظ را به ادا

سوگند است.

ب( مصالحه، راه نادرست فرار از مسئله

که طرفین از باب  عده‌ای ممکن است راه فراری از مسئله نشان دهند و آن در صورتی است 

کنند، این  گر طرفین بر سوگند به غیر الله مصالحه  مصالحه خواهان فصل خصومت باشند. ا

مصالحه از آن‌جا که موردش یعنی سوگند به غیر الله در مقام شکایات حرام است، تکلیفاً و وضعاً یا 

وضعاً فقط، با توجه به اختلافی که وجود دارد، موجب فصل خصومت نمی‌شود.

بنا بر نظر نخست )حرمت تکلیفی و وضعی(، علت حرمت تکلیفی آن است که مصالحه بر امری 

که انجام دادن آن حرام است. لغو بودن سوگند به غیر الله نیز علت حرمت  گرفته است  صورت 

که فقط  گرفته است. بنا بر نظر دوم نیز  وضعی است. در این مصالحه، اکل مال بالباطل صورت 

حرمت وضعی دانسته‌اند، به سبب اختلاف موجود در مستفاد از ادلّه ناهی از سوگند است. این 

دسته می‌گویند مجرا، مجرای برائت است و به همین سبب، در صورت سوگند، نه سوگنددهنده و 

کننده سوگند فاسق نخواهند بود. علت حرمت وضعی آن است که در صورت شک در حکم  نه ادا

وضعی، اصل، نافذ نبودن آن است. قدر متیقن از نصوص نیز بیانگر ثابت نشدن حق و ساقط 

نشدن حق در شکایت به سبب سوگند به غیر الله است، هر چند ادای سوگند به کتاب‌های آسمانی، 

پیامبران الهی یا اماکن مشرفه باشد. بنا بر این، در هر صورت، سوگند به غیر الله مطلقا، چه با رضایت 

و چه با مصالحه جایز نیست. )گلپایگانی، کتاب القضاء: 1: 384(

البته به این نکته باید دقت داشت که کیفیت مصالحه دو صورت است. گاهی مصالحه بر تغییر 

کیفیت یکی از  ارکان باب قضاست؛ مانند آن‌که روش سوگند را تغییر دهند. چون تغییر احکام الهی 

گاهی مصالحه مجزا از باب قضا  معنا ندارد، مصالحه صورت‌گرفته، باطل و بی‌اثر خواهد بود، اما 

صورت می‌گیرد. چون این نوع مصالحه، تعهدی مجزا از باب قضاست، هیچ محذور و تغییری 
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در احکام الهی لازم نمی‌آید. چون مورد مصالحه، خارج از مورد باب قضاست و مصالحه از باب 

قضا نبوده است، اصولًا لزوم سوگند به الله، تنها در باب قضا مدخلیت دارد و در خارج از باب قضا، 

بی‌تردید، می‌توان به غیر الله نیز سوگند خورد.

ردّ ادلّه مجوزین

برخی از روایات بر جواز سوگند به غیر الله دلالت دارند. مجوزین سوگند به غیر الله به این دسته 

از روایات استناد کرده‌اند. در مقابل، مشهور فقها که سوگند به الله را لازم می‌دانند، با خدشه بر این 

دسته از روایات، مدعای خویش را به اثبات رسانده‌اند. آیت الله سبحانی نسبت بین روایات جواز 

با روایت سلیمان بن خالد )کلینی، الکافی 7: 451( را عموم و خصوص مطلق می‌داند، اما نسبت با 

دیگر روایات، تباین می‌داند که روایات منع ترجیح داده می‌شوند به سبب علو شأن راویانش و کثرت 

کنون  تعداد روایات و اِعراض مشهور که موجب سقوط روایت است. )سبحانی، نظام القضاء 1: 474( ا

برخی از روایات مورد استناد مجوزین و ردّ آن‌ها بیان می‌شود:

1. روایت محمد بن مسلم که حضرت فرمود: »فی کل دین ما یستحلفون به«. )طوسی، استبصار 4: 40( 

زمانی که مثلًا اهل کتاب به دین خودشان برای فصل خصومت رجوع می‌کنند، جایز است به 

آن‌چه در آن دین سوگند یاد می‌شود، سوگند ادا کنند. مسلمانان نیز باید به حکم قضات آنان ترتیب 

کل دین ما یستحلف به«. )مؤمن، مبانی تحریر الوسیلة _ القضاء و الشهادات  اثر دهند؛ زیرا »فی 

278( همان طور که در احکام عقودشان باید به آن‌چه در دینشان لازم است صورت گیرد، ملتزم شد. 

)طباطبایی، ریاض المسائل 15: 105( زمانی که به قاضی اسلامی رجوع می‌کنند، باید به الله تعالی 

سوگند یاد کنند. بنا بر این، در روایت محمد بن مسلم، سؤال از کیفیت قضای اسلامی نیست تا پاسخ 

به آن، جواز سوگند دادن غیر مسلمان به مقتضیات دینش باشد. )مؤمن، مبانی تحریر الوسیلة _ 

القضاء و الشهادات 278( روایت محمد بن مسلم بر اساس نسخه »ما یستحلفون« )طوسی، تهذیب 

الاحکام 8 و طوسی، الاستبصار 4: 279( و نسخه »ما یستحلون«، )مجلسی، بحارالانوار 101: 289( 

صرف خبر دادن از شریعت‌های دیگر است نه جواز حلف به غیر الله. )نجفی، جواهر الکلام 40: 229(

2. روایت محمد بن قیس از امام باقر؟ع؟: »قضى علي؟ع؟ فيمن استحلف أهل الكتاب بيمين 

صبر أن يستحلفه بكتابه و ملّته«. )اشعری، النوادر 54( 
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در این روایت، علاوه بر این‌که احتمال دارد مخصوص به حاکم باشد، آن هم در زمانی که بداند 

موجب جلوگیری آنان از دروغ می‌شود )نجفی، جواهر الکلام 40: 229( و این‌که بعد از ضمیمه شدن 

گرفته باشد، احتمال می‌رود ضمیر به موصول ارجاع داده شود )طباطبایی،  سوگند به الله صورت 

که در  کلمه مجرور »بکتابه« و »ملته« متعلق به »استحلف« باشد  ریاض المسائل 15: 105( و دو 

نهایت، با دیگر اخبار گذشته موافق می‌شود. )نجفی، جواهر الکلام 40: 229( در اعراب کلمه »اهل 

الکتاب«، دو احتمال وجود دارد: نصب و رفع. ظاهر روایت آن است که اهل کتاب به کتاب و ملتشان 

گر  سوگند داده می‌شوند. این بیان مبتنی بر مفعول و منصوب بودن لفظ »اهل الکتاب« است، اما ا

اهل الکتاب، فاعل و مرفوع باشد، ضمیر بارز در عبارت »یستحلفه« و ضمیر در عبارت »بکتابه و ملته« 

به موصول در عبارت »فیمن« باز می‌گردد. مراد از ضمیر، کتاب و ملت مستحلف »به کسر لام« است. 

کاشانی )الوافی 16: 1059( را درباره این روایت، مؤید خویش می‌دانند.  گروه، سخن محقق  این 

بنابراین، روایت بدین معناست که حضرت علی؟ع؟ درباره افرادی که اهل کتاب، خواهان سوگند 

که  اهل کتاب، آنان را به کتاب و ملتشان  کردند. بدین صورت  آنان هستند، به یمین صبر حکم 

سوگند می‌دهند و نافذ نیز هست. )مؤمن، مبانی تحریر الوسیلة _ القضاء و الشهادات 280(

نزلت 
ُ
3. موثقة سکونی از امام صادق؟ع؟: »إنّ أميرالمؤمنين ؟ع؟، استحلف يهودياً بالتوراة التي أ

على موسی«. )کلینی، الکافی  7: 451( 

این روایت، مستند دو گروه است. نخست، مجوزین سوگند به غیر الله. دوم، کسانی که مجوزین 

سوگند ذمّی به غیر الله هستند، در جایی که موجب جلوگیری او از کذب می‌شود. 

الف( ردّ استدلال دسته نخست

گر به واقعه‌ای خاص مربوط است، اما حکایت آن در لسان امام صادق؟ع؟  روایت سکونی حتی ا

که سوگند دادن به غیر باب  به هدف سرایت دادن حکم به دیگر موارد است. البته احتمال دارد 

گر این نوع جمع‌ها را تبرّعی بدانیم و اصرار داشته باشیم، مقتضای جمع عرفی  قضا مربوط باشد. ا

کراهت شود یا روایات جواز از عمومیت روایات  که نهی در روایات نفی جواز باید حمل بر  آن است 

نفی جواز تخصیص خورده باشند. البته بعید نیست بگوییم اِعراض مشهور از روایت سکونی نشانه 
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اعتبار نداشتن آن است. افزون بر آن، تعلیل در روایت سلیمان بن خالد از امام صادق؟ع؟: »لا تحلف 

اليهودي و لا النصراني و لا المجوسي بغير الله إن الله يقول‏ فاحكم بینهم‏ بما انزل الله« )اشعری، 

که  النوادر 53( بر این دلالت دارد ‌که سوگند دادن به غیر الله، عدول از حکم به آن چیزی است 

خداوند نازل کرده است. این گونه تعبیر کردن قابلیت حمل بر کراهت را ندارد. موضوع نهی، سوگند 

که  که همان غیر ما انزل الله است و در تقابل با اخبار جواز تعارض پیدا می‌کند  به غیر الله است 

عمومات موافق با مشهور است. )مؤمن، مبانی تحریر الوسیلة _ القضاء و الشهادات 281(

ب( ردّ استدلال دسته دوم

احتمال  روایت،  سند  ضعف  بر  علاوه  روایت  »این  می‌گوید:  دوم  گروه  ردّ  در  جواهر  صاحب 

اختصاص به واقعه‌ای خاص، احتمال این‌که او به خدایی که تورات را نازل کرده، سوگند داده است 

و احتمال این‌که تغلیظ بر او به همراه قسم به الله بوده است، صلاحیت معارضه با نصوص قبلی 

گر این  کرده بودند، چه برسد به این‌که بخواهد مضمونی را تغییر دهد. ا کار منع  که از این  را ندارد 

گر چنین درخواستی می‌کرد، نیازی به اجازه  صلاحیت را نیز داشت، مختص به حاکم نبود و مدعي ا

حاکم نبود و سوگند منکر به معتقداتش صحیح بود.« )جواهر الکلام 40: 229( البته میرزای قمی در 

جواب می‌گوید:

1. این گونه عمل کردن، موافق اعتبار است. 

2. به سبب عمل گروهی این قول )سوگند به غیر الله برای جلوگیری از کذب ذمی( مستحکم می‌شود. 

3. مخالفتی با عمومات ندارد. 

4. شیخ طوسی، روایتی صحیح از محمد بن قیس )طوسی، تهذیب الاحکام 8:  279( و محمد 

بن مسلم )همان( نقل می‌کند که موافق ماست. 

را  کس نفوذ حق  وی در ادامه در نقد همین سخن اخیر می‌گوید: »اعتبار اقتضا می‌کند هر 

می‌خواهد، باید شخص را به چیزی قسم دهد که موجب خوف او شود، هر چند مخالف دین اسلام 

باشد. هر کسی می‌خواهد به کسی که قسم می‌خورد، ضرری متوجه شود، حکمت ایجاب می‌کند 

او را به الله قسم دهد که موجب مؤاخذه او شود؛ زیرا جرئت بر قسم پیدا کرد. روایت حمیری نیز بر 
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تغلیظ بر غیر مسلمانان دلالت می‌کند که حضرت علی؟ع؟ فرمود: بر آنان به خاطر مسلمانان سخت 

و شدید بگیرید.« ایشان در آخر معتقد است که طرد این فتوا مشکل است و احتیاط ایجاب می‌کند _ 

با توجه به این‌که نصوص معتبره نیز داریم _  توقف کنیم. )رسائل 2: 688(

4. دیدگاه قانون‌گذار در قانون مجازات اسلامی

قانون‌گذار نیز مسیر شیخ طوسی و تابعان ایشان را در پیش می‌گیرد و در ماده 203 قانون مجازات 

اسلامی بیان می‌دارد: »سوگند باید مطابق قرار دادگاه و با لفظ جلاله والِله، بالِله، تالله یا نام خداوند 

کیفیت  کننده سوگند، دادگاه  متعال به سایر زبان‌ها ادا شود و در صورت نیاز به تغلیظ و قبول ادا

ادای آن را از حیث زمان، مکان، الفاظ و مانند آن‌ها تعیین می‌کند. در هر صورت، بین مسلمان و غیر 

مسلمان در ادای سوگند به نام خداوند متعال تفاوتی وجود ندارد«. 

بنا بر این:

یک _ باید به نام جلاله »الله« سوگند خورد، به هر زبانی که می‌خواهد، باشد. 

دو _ در صورت نیاز، امکان تغلیظ وجود دارد. 

سه _ میان مسلمان و غیر مسلمان تفاوتی وجود ندارد.

توضیح ماده

که وقتی قانون‌گذار می‌گوید: »یا نام خداوند متعال به سایر  گفت  با دقت در ماده می‌توان 

زبان‌ها«، مراد از نامِ خداوند چیست؟ برای روشن شدن مراد، در دو مقام بحث خواهد شد. مراد از 

خداوند چیست؟ مراد از نام در تعبیر نامِ خداوند چیست؟

که مراد از »خداوند در سایر زبان‌ها« همان ترجمه الله در دیگر زبان‌هاست.  در پاسخ باید گفت 

درباره مراد از »نام خداوند« نیز باید گفت اضافه نام به خداوند لامیه است. در نتیجه، نامی که به 

که به خداوند  که مراد از نامی  خداوند اختصاص دارد، مراد خواهد بود. حال سؤال پیش می‌آید 

اختصاص دارد، چیست؟ در جواب می‌گوییم، مراد آن است که از آن نام برای غیر او استفاده نشود و 

گر شخصی استفاده کرد، آن را غلط بدانند. بنا بر این، اسمی که به خداوند متعال اختصاص دارد و  ا

منافاتی با مبانی اسلام نداشته باشد، مراد از نامِ خداوند در بیان قانون‌گذار خواهد بود. 
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5. نظریه مختار از میان دیدگاه‌های مطرح‌شده

بعد از ذکر مقدمات و دیدگاه فقها، وارد مرحله بررسی تحقیقی پرسش مطرح‌شده و نظریه مختار 

که از دو قاعده اولی و ثانوی سخن  از میان اقوال یادشده می‌شویم. سیر بحث از این قرار است 

گفته خواهد شد. مراد از قاعده اولی یا اصل، اصل عقلایی است. در این اصل، سیر بحث بدون در 

نظر گرفتن قرآن و روایات وارد شده از معصومین یا در صورت ارجاع آنان به این امور عقلایی بررسی 

می‌شود. باید توجه داشت اصل سوگند در موارد مخصوص به آن ثابت است و اختلاف فقها در مفاد 

سوگند است. پس این‌که چرا عقلًا، سوگند را در قضاوت لازم می‌شمارند، اشکالی بی‌پایه است. قاعده 

ثانویه به معنای دخالت منابع اصلی یعنی وجود آیه‌ای از قرآن و روایت و نصی از معصومین است.

الف( قاعده اولی از دیدگاه عقلا

بی‌تردید، قاضی برای احراز حقیقت، خواهان رسیدن به واقع است. قاعده ایجاب می‌کند در 

چنین حالتی _ که سوگند دادن با توجه به روایات موجود لازم است_ اهل کتاب را به چیزی سوگند 

دهیم که برایشان ارزشمند باشد. اصولًا سوگند در همه حال باید به امری ارزشمند نسبت داده شود تا 

اثر حقیقی خویش را بگذارد. حال چه بالاتر و ارزشمندتر از این‌که آنان را به مقدساتشان برای رسیدن 

به واقع سوگند دهیم. بر این اساس، نه تنها می‌توانیم اهل کتاب را به مقدساتشان سوگند دهیم، 

بلکه واجب و لازم است. در این هنگام، او راهی برای فرار از واقع پیدا نمی‌کند و ما را به سرمقصد 

اصلی می‌کشاند.

ب( قاعده ثانویه

که در مقابل قاعده و اصل اولی است، وظیفه بررسی آیات و روایات مربوط به  قاعده ثانویه 

موضوع بحث را در اختیار دارد که آیا در آیه یا روایتی درباره این موضوع، نظریه خاصی مطرح شده 

است یا خیر؟ برای اختصار در تألیف، برخی از آیات و روایات مربوط به بحث را در اقسام زیر می‌آوریم.

قاعده ثانویه از دیدگاه آیات 

چون آیات قرآنی مربوط به بحث قضاوت و آیات مربوط به روش سوگند خوردن به نام خداوند با 

بحث ارتباط دارد، این موارد مربوط ذکر می‌شود. این آیات در دو دسته قرار دارند: 
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دسته اول  ـآیاتی که خداوند متعال سوگند یاد کرده است، مانند: »و التین و الزیتون/ و هذا البلد 

الامین« یا »و القمر اذا تلیها« )تین 1 و 2؛ شمس 2(.

که در مورد قضاوت سخنی دارند، مانند: »فاحکم بینهم بما انزل الله/ و أن   ـآیاتی  دسته دوم 

احکم بینهم بما أنزل الله« )مائده 48 و 49(

مفاد آیات 

در مراجعه به قرآن، با توجه به این آیات و آیات دیگری مانند: »والشمس و ضحیها« )شمس 1(، 

»و السماء و الطارق« )طارق 1( و »والسماء ذات البروج« )بروج 1( که پروردگار عالم به آن‌ها سوگند یاد 

کرده است، با تفکر و تأمل می‌توان فهمید از آن‌جا که حکیم به امور لغو و بی‌ارزش سوگند نمی‌خورد 

و با توجه به مناط، خودِ شخص مثال ویژگی و خصوصیت منحصر به فردی ندارد، بلکه با توجه به 

میزان ارزش آن مثال است که موجب سوگند خوردن به آن شده است. افزون بر آن، خداوند تبارک 

و تعالی در آیه 48 سوره مائده می‌فرماید: »فاحکم بینهم بما أنزل الله«. از مواردی که خداوند نازل 

فرموده، همین سوگندهای اخیر است که با تنقیح مناط بیان کردیم شامل هر نوع سوگند باارزش 

کید بر  می‌شود. بنا بر این، سوگند باید به امور ارزشمند نسبت داده شود. البته سوگند گاهی برای تأ

کلام به کار گرفته می‌شود و گاهی مانند بحث قضاوت دارای اثر شرعی است. آیاتی که درباره بحث 

گر چه فارغ از روایات، ممکن است این معنا را برسانند، اما با مراجعه به روایات  قضاوت هستند، ا

دانسته می‌شود که مراد از »ما أنزل الله«، معنایی دیگر است که در ادامه بحث بررسی می‌کنیم. بنا بر 

این، آیات را باید با روایات تفسیر کرد.

قاعده ثانویه از دیدگاه روایات 
روایات دال بر روش تحلیف اهل کتاب، دو دسته است:1

کتاب به مقدساتشان همچون روایت  دسته نخست _ روایات دال بر جایز نبودن سوگند اهل 

ابان بن عثمان )کلینی، الکافی 7: 414(، روایت سلیمان بن خالد )همان 415(، روایت حلبی )همان 

450(، روایت سماعة )همان  451( و روایت جراح مداینی. )همان( 

1. برای اختصار، مواد برخی از روایات را ذکر می‌کنیم و به برخی دیگر ارجاع داده می‌شود.
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چند روایت دیگر نیز بیان می‌شود: 

که حضرت فرمود: »یکی از انبیای الهی به  کرده است  1. محمد بن قیس از امام باقر؟ع؟ نقل 

پروردگارش شکایت کرد: چگونه در اموری که از آن‌ها خبری ندارم، حکم کنم؟ حضرت فرمود که 

خداوند پاسخ داد: آن ها را به من بازگردان و به نام من حواله کن که سوگند بخورند«. )همان 414(

که حضرت فرمود: »سوگند  2. ابی حمزه از امام سجاد؟ع؟ و ایشان از رسول خدا؟ص؟ نقل می‌کند 

ندهید مگر به خداوند و هر کس که به الله سوگند بخورد، راست می‌گوید. برای هر کسی که سوگند به الله 

گر راضی شد )که خوب است( و هر کسی که رضایت نداد، از خدا نیست.« )همان 438( خورده شود، ا

3. محمد بن مسلم می‌گوید: »از امام باقر؟ع؟ در مورد آیه »و اللیل إذا یغشی« )لیل 1( و »و النجم 

که  کردم. امام باقر؟ع؟ فرمود: حق خداوند است  إذا هوی« )نجم 1( و دیگر آیات مشابه آن سؤال 

مخلوقاتش را به آن‌چه می‌خواهد، قسم دهد، اما برای مخلوقات، قسم دادن سزاوار نیست مگر 

آن‌که به او باشد.« )همان 449(

که ایشان در ادامه می‌گوید:  4. عبدالرحمان بن ابی‌عبدالله می‌گوید: »سؤالی از شیخ1 می‌پرسد 

]...[ پس مدعي باید به الله قسم بخورد که خدایی جز او نیست«. )طوسی، تهذیب الاحکام 6: 229(

دسته دوم _ روایات دال بر جواز سوگند آنان به مقدساتشان مانند: 

1. سکونی از امام صادق؟ع؟ نقل می‌کند که فرمود: »علی؟ع؟، یهودی را به توراتی که بر موسی 

نازل شده بود، سوگند داد«. )کلینی، الکافی 7: 451(

2. محمد بن مسلم می‌گوید که از امام درباره احکام )شرعی و مسائل دینی( سؤال کردم که فرمود: 

»برای هر دین‌داری به آن‌چه سوگند می‌خورند، جایز است.« )صدوق، من لا یحضره الفقیه 3: 375(

3. علی؟ع؟ در مورد کسی که مردی از اهل کتاب را به یمین صبر سوگند داد، حکم فرمود که او 

را به کتاب و ملتش سوگند دهد. )همان(

جمع‌بندی

با جست‌وجو در منابع روایی با دو گروه روایت روبه‌رو خواهیم شد. دلالت نخستین گروه از روایات 

بر لزوم سوگند به الله تعالی است و این‌که غیر او، صلاحیت سوگند را ندارد. در این گروه، اهل کتاب 

کاظم )ع( است. 1. مراد، امام 
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به لزوم سوگند به الله ملزم شده‌اند. گروه دوم از روایات به صراحت بر ادای سوگند اهل کتاب به غیر 

الله دلالت دارند. بی‌تردید، مقتضای اصول و قواعد آن است که بگوییم امکان سوگند اهل کتاب به 

غیر الله نیز وجود دارد. بخش مهم کلام در اشکال‌هایی است که مانعین بر مجوزین سوگند به غیر 

الله وارد کرده‌اند که باید پاسخ داده شود.

پاسخ اشکالات وارده به مرحوم آیت الله خویی؟ره؟

ادعای سید خویی این بود که اهل کتاب می‌توانند به مقدساتشان سوگند بخورند. در قسمت 

نخست نظر فقها بعد از ذکر ادلّه مجوزین و هم‌چنین در قسمت ردّ ادلّه مجوزین، اشکال‌هایی بر 

ادلّه سید خویی وارد شد. در این‌جا قصد داریم پس از پاسخ‌گویی به آن اشکال‌ها، سخن سید خویی 

کتاب به مقدساتشان و نفی  گروه روایات جواز سوگند اهل  را بپذیریم. سید خویی در مقابله با دو 

جواز، سه پاسخ بیان کرده که اولی از باب اطلاق و تقیید است. دیگری، آن را تعارض بدوی میان 

گر تعارض پذیرفته می‌شد، هر دو ساقط و به روایات  نص و ظاهر و تقدم نص می‌دانست. در آخر نیز ا

عام ارجاع داده می‌شد که آن‌ها نیز به جواز سوگند به مقدسات حکم می‌دادند.

گذشت، بعید بودن مقام از باب اطلاق و تقیید است. مستشکل با  که  ایراد وارد به طریق اول 

استفاده از روایت سماعه، قابلیت سوگند به غیر الله را سلب می‌کرد تا لزوم سوگند به الله اثبات شود. 

به نظر می‌رسد این ایراد وارد نیست و با توجه به نص بعضی از روایات جواز مانند معتبره سکونی که 

حضرت علی؟ع؟، یهودی را به تورات موسی سوگند داد )کلینی، الکافی 7: 451( و تعارض نداشتن 

روایت سماعه )همان( که توضیح آن در پی خواهد آمد، نسبت میان روایات، اطلاق و تقیید است. 

روایت سماعه چنین بود: »سئلته هل یصلح لأحد أن یحلف أحدا من الیهود و النصاریٰ و المجوس 

بآلهتهم قال لایصلح لأحد أن یحلف أحدا إلا بالله عزّ و جل«. )همان( در این روایت، از »آلهتهم« 

پرسش شده است که آیا سوگند به آنان صحیح است یا خیر؟ »آلهه« به معنای معبود است که از آیات 

قرآن به دست می‌آید. خداوند متعال می‌فرماید:

1. »لو کان فیهما آلهة الا الله لفسدتا« )أنبیا 22(، 2. »واتخذوا من دون الله آلهة لیکونوا لهم عزا« )مریم 

81(، 3. »قل لو کان معه آلهة کما یقولون« )إسراء 2(، 4. »أم اتخذوا آلهة من الارض هم ینشرون« )أنبیا 21(.
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در این آیات، »آلهة« به معنای »خداوند ]معبود[« آمده است. بنا بر این، »آلهة« به معنای 

»معبود« خواهد بود.

کتاب بخواهند از میان  که اهل   بر اساس این معنا، روایت سماعه بدین معناست: بر فرض 

معتقداتشان )مانند خداوند، تورات، انجیل و غیره(، سوگند به خداوند را انتخاب کنند، آیا سوگند 

اهل کتاب به خدایانشان )چه الله تعالی و چه غیر او مانند عزیر، روح‌القدس، پسر یا نور و ظلمت( 

صحیح است؟ امام با ردّ این اطلاق می‌گوید زمانی صحیح است که سوگند به الله تعالی فقط مدلول 

که سوگند به خدایان دیگر صحیح نیست. این روایت با  آن باشد. در این صورت، مراد آن است 

تفسیر یادشده، دیگر نص در ادعای مخالفان نخواهد بود، بلکه بر اساس تفسیر برخی از لغویون که 

می‌گویند به اصنام، آلهة گفته می‌شود، )خلیل فراهیدی، العین 4: 91و صاحب بن عباد، المحیط 

فی اللغة 4: 64( روایت سماعة در تقابل و تعارض با روایات جواز سوگند اهل کتاب به معتقداتشان 

ظهوری نخواهد داشت. بنا بر این، نهی در روایت سماعه با مسئله ارتباطی ندارد و سوگند به تورات، 

صحیح است بر خلاف سوگند به پسر خدا.

گروه از  که به قسمت سوم یعنی رجوع به روایات عام هنگام تساقط هر دو  در جواب به ایرادی 

روایات شد، باید گفت روایات عام روایاتی هستند که صرف وجود سوگند را لازم می‌دانند. چون خدای 

حکیم در بحث احکام هیچ گاه اسباب ضرر به مسلمانان را ایجاد نمی‌کند و در بحث روش تحلیف 

کتاب به الله واجب باشد، این ضرر به بندگان به علت بی‌اعتقادی  گر سوگند اهل  که ا کتاب  اهل 

اهل کتاب به الله ایجاد می‌شود، جایز است بگوییم که این دو گروه روایتِ جواز داشتن یا نداشتن 

آن، در مقابل یکدیگر نیستند، بلکه با توجه به دلیل مطرح‌شده1 و نیز انصراف احکام مطرح‌شده به 

نوع غالب افراد جامعه است. در حقیقت، هر دو گروه از روایات، مصداق روایاتی هستند که اصل لزوم 

گر  سوگند را بیان می‌کنند که در اهل کتاب، مقیّد به مقدساتشان و در مسلمانان، مقیّد به الله است. ا

فردی ایراد بگیرد که روایاتِ مُثبِتِ اصل سوگند نیز باید به مسلمانان انصراف داشته باشد، جواب 

می‌دهیم علاوه بر آن‌که مفاد همان روایات که زمان اصل لزوم سوگند را به پیامبران قبل از حضرت 

عیسی مسیح؟ع؟ می‌کشاند، ادلّه جواز سوگند اهل کتاب به غیر الله نیز دربردارنده اصل لزوم سوگند 

1. این‌که خدای متعال اسباب ضرر به بندگان را ایجاد نمی‌کند.
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است. در واقع، شارع مقدس بعد از ذکر اصل لزوم سوگند در دعاوی به توضیح و تفصیل پرداخته است 

گره زده است به آن شرط که امر باطلی نباشد.  و در مسلمان به الله و در اهل کتاب به معتقداتشان 

البته اصلًا نوبت به تعارض میان روایات نمی‌رسد تا روایات عام بر لزوم سوگند به الله دلالت داشته 

باشند. بنا بر این، اطلاق و ظهور روایات نفی جواز با جواز سوگند اهل کتاب به غیر الله مقیّد می‌شوند.

پاسخ به اشکال‌های مانعین درباره ردّ روایات

کنون پاسخ  به سه روایت محمد بن مسلم، محمد بن قیس و سکونی اشکال‌هایی وارد شد که ا

داده می‌شوند:

1. روایت محمد بن مسلم: »فی کل دین ما یستحلفون به«. )طوسی، استبصار  4: 40(

قسمت ابتدایی این روایت، پرسشی است از محمد بن مسلم که ارتباط میان جواب و سؤال را 

که از یکی از آن دو امام درباره احکام پرسیدم. حضرت  روشن می‌سازد. محمد بن مسلم می‌گوید 

فرمود: »فی کل دین ما یستحلفون«. با توجه به مورد پرسش که حکم است و پاسخ به آن‌‌که »ما 

که از امام درباره روش حکم دادن سؤال کردم و ایشان فرمود:  یستحلفون« باشد، بدین معناست 

استحلاف به آن چیزی است که در هر دینی صورت می‌گیرد. در واقع، از امام می‌پرسد: چگونه حکم 

که در هر دینی آن را  کنی، همانی است  گر می‌خواهی طلب سوگند  دهم و امام جواب می‌دهد: ا

مطالبه می‌کنند، مثلًا در یهود به تورات موسی؟ع؟ و در مسیحیت به انجیل عیسی؟ع؟. بنا بر این، 

روایت محمد بن مسلم بر سوگند به غیر الله دلالت دارد.

2. روایت محمد بن قیس از امام باقر؟ع؟: »قضى علي؟ع؟ فيمن استحلف أهل الكتاب بيمين 

صبر أن يستحلفه بكتابه و ملّته«. )همان( 

در این روایت، احتمال‌هایی مانند اختصاص آن به حاکم البته در صورت جلوگیری از کذب اهل کتاب 

یا این‌که بعد از ضمیمه شدن سوگند به الله صورت گرفته باشد، وجود دارد که نباید به آنها اعتنا کرد.

برخی احتمال داده‌اند که اهل کتاب، فاعل و مرفوع باشد. ضمیر بارز در عبارت »یستحلفه« و ضمیر 

در عبارت »بکتابه و ملته« نیز به موصول در عبارت »فیمن« باز می‌گردد. در این صورت، معنای حدیث 

این گونه می‌شود: »حضرت امیرالمؤمنین علی؟ع؟ درباره افرادی که اهل کتاب، خواهان سوگند آنان 

است، به یمین صبر حکم کرد یعنی بدین صورت حکم کرد که اهل کتاب، آنان را به کتاب و ملتشان 
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سوگند دهند و نافذ باشد.« در این صورت، دلالتی بر جواز سوگند به غیر الله ندارد. چنین برداشتی از 

روایت صحیح نیست. چون »قضی« به معنای فصل خصومت و قطع دعوا و به معنای حکم دادن 

که در نسخه بدل این روایت، به جای عبارت »فیمن«، )همان( عبارت »فیما«  می‌آید و از آن جا 

)اشعری، النوادر 54( ذکر شده است )که نشانه موارد استحلاف علی؟ع؟ از اهل کتاب است(، روایت 

محمد بن قیس در جواز سوگند اهل کتاب به غیر الله ظهور دارد. در این صورت، حضرت علی؟ع؟ به 

یمین صبر حکم کرد، در مواردی که اهل کتاب را سوگند داد یعنی باید به آیین و دین خودشان سوگند 

یاد کنند. بنا بر این، روایت محمد بن قیس بر جواز سوگند به غیر الله دلالت دارد.

نزلت 
ُ
3. روایت سکونی از امام صادق؟ع؟: »إنّ أمير المؤمنين؟ع؟ استحلف يهودياً بالتوراة التي أ

على موسی«. )کلینی، الکافی  7: 451( 

عمده دلیل مخالفان، اِعراض مشهور از این روایت و تعارض با روایت سلیمان بن خالد )اشعری، 

النوادر 53( است. اعراض مشهور نمی‌تواند موجب ضعف روایت شود. مشهور از آن‌جایی که تحلیل یا 

فهم دیگری از روایت یا مبانی مختلفی درباره روایات دارند، ممکن است از این روایت اِعراض کنند. بنا 

بر این، اِعراض مشهور با ضعف روایت ملازمه ندارد. هم‌چنین میان این روایت با روایات لزوم سوگند به 

الله، نسبت عموم و خصوص مطلق و با روایت سلیمان بن خالد، نسبت تعارض برقرار است. مقتضای 

جمع آن است که اطلاق روایات لزوم سوگند به الله بر مقیّد حمل شود. در مورد روایت سلیمان بن خالد 

چون تعارض، تعارض بدوی است، لازم است که در ظهور روایت سلیمان بن خالد تصرف کنیم و به 

سبب روایات دال بر جواز سوگند اهل کتاب به غیر الله مانند روایت سکونی، نهی در روایت سلیمان بن 

خالد را بر کراهت حمل کنیم. بنا بر این، روایت سکونی بر جواز سوگند به غیر الله دلالت دارد.

نتیجه‌

در دعوا وقتی نوبت به سوگند اهل کتاب برسد، دو نظریه میان فقها وجود دارد. نظریه نخست، سوگند 

به غیر الله را در مورد اهل کتاب جایز می‌داند. نظریه دوم معتقد است که سوگند باید به الله باشد، مطلقا چه 

مسلمان و چه غیر او. البته در این نظریه، برخی در صورت جلوگیری اهل کتاب از کذب، اینکه حاکم آنها را 

به معتقداتشان سوگند بدهد را مشروع می‌دانند. استدلال‌ها و اشکال‌هایی نیز در میان این نظریه‌ها مطرح 

است که در نهایت، از میان نظریه‌ها، سخن محقق خویی؟ره؟ به عنوان قول صحیح پذیرفته شده است.
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بازشناسی تمایز »رشوه« و »هدیه« و تحلیل سه 
مصداق غامض »رشوه«

علی سلطان محمدی *
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رسائل
مجله علمى دانش‌پژوهان مرکز آموزش‌هاى تخصصى فقه

شماره هشت، پاییز 1395
صفحات 123 تا 138

چکیده
با توجه به وجود دیدگاه‌های متفاوت میان فقها درباره وجه تمایز »رشوه« با »هدیه«، برای جلوگیری 
از سردرگمی قانون‌گذار و قضات در امر خطیر قانون‌گذاری و قضاوت و پرهیز از ابتلا به رشوه و پی‌آمدهای 
ناخواسته آن، بررسی وجوه تمایز بین رشوه و هدیه در کنار پرداختن به برخی مصداق‌های غامض رشوه 
مانند بیع محاباتی، بذل منافع و مدح قاضی ضروری است. بررسی اقوال فقها، دو نظریه‌ متفاوت را در 
تمایز مفهوم رشوه و هدیه نمایان می‌سازد. نظریه نخست، غرض باذل را وجه ممیزه‌ این دو مفهوم 
می‌داند، اما نظریه دوم، تفاوت این دو را جوهری می شمارد و تفاوت در غرض باذل را تابع اختلاف 
ماهوی رشوه و هدیه می‌پندارد. این تفاوت دیدگاه در وجه تمایز رشوه و هدیه منجر به تفاوت نظر در 

جریان یافتن یا عدم جریان قاعده‌ اصالة الصحة برای کشف مصداق در بذل‌های مشکوک می‌شود. 
از نظر حکم تکلیفی نیز حرمت اخذ رشوه اجماعی است، اما فقها نسبت به رشوه‌دهنده، قائل به 
تفصیل شده‌اند، چنان‌که در مورد حکم هدیه نسبت به آخذ هم تفصیلاتی وجود دارد. در بیع محاباتی 
گیرد،  که این بیع به اغراض معتبر در رشوه صورت  به عنوان یکی از مصادیق غامض، در صورتی 
که  تخفیف قابل توجه حاصل از آن، از مصادیق رشوه خواهد بود. در حرمت بذل منافع در صورتی 
به اغراض معتبر در رشوه حاصل شود، اختلافی در میان فقها مشاهده نشد، بر خلاف مدح قاضی که 
برخی، مدح را در صورتی که به اغراض معتبر در رشوه صورت گیرد، مصداق رشوه و حرام دانسته‌اند، 

اما محقق خویی، مدح قاضی را تنها در صورتی که مشمول عنوان اعانه بر ظلم شود، حرام می‌داند.
کلیدواژگان

رشوه، هدیه به قاضی، مصادیق رشوه، مدح قاضی، بیع محاباتی، بذل منافع.
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مقدمه

به طور کلی، انسان زمانی می‌تواند احکام یک موضوع را به درستی بر آن حمل کند که آن موضوع 

را به صورت صحیح و روشن بشناسد و بر تمامی زوایای آن احاطه داشته باشد. هدیه و رشوه نیز از 

این قاعده مستثنا نیستند؛ چون قانون‌گذار زمانی می‌تواند قوانین مستحکم و خدشه‌ناپذیر وضع کند 

که موضوع را به طور صحیح و روشن بشناسد. از سوی دیگر، عامه مردم به ویژه قضات در صورت 

گاهی از مفهوم و حکم هدیه و رشوه و تفاوت بین آن‌ها می‌توانند راه را بر سوء استفاده ببندند و خود  آ

را از پی‌آمدهای رشوه مصون دارند. به دلیل اهمیت و مورد ابتلا بودن بحث رشوه و هدیه در جامعه و 

گاهی مردم از تفاوت میان این دو موضوع، مقاله حاضر مفهوم رشوه و هدیه و تمایز این دو  ضرورت آ

که در  موضوع در لغت و اصطلاح را بررسی می‌کند. در تمایز رشوه و هدیه به دنبال این نکته هستیم 

تقابل این دو مقوله با یکدیگر، آیا وجه مایزی وجود دارد که به وسیله آن بتوان در موارد مشکوک، رشوه 

و هدیه را از یکدیگر متمایز کرد یا خیر؟ در پاسخ به این سؤال ابتدا باید به کلام اهل لغت مراجعه و بررسی 

کرد که اهل لغت این دو مقوله را چگونه تعریف کرده‌اند. سپس به دلیل اهمیت حکم فقهی رشوه و 

هدیه لازم است معنای اصطلاحی این دو در کلام فقها بررسی شود تا دریابیم مجتهدان در این باره چه 

تعریفی دارند، همچنین در ضمن بیان حکمشان نسبت به شخص دافع و آخذ مشخص شود فقها وجه 

تمایز رشوه و هدیه را چگونه بیان کرده‌اند. در این زمینه، پژوهش‌های خوبی صورت گرفته، اما غالباً در 

ضمن مطالب دیگر بوده و گاهی به صورت مختصر به این موضوع پرداخته شده است. پس از بررسی 

روشن شد که در این آثار، تمرکز عمده مباحث بر تحلیل رشوه و بررسی ادلّه حرمت رشوه و گستره شمول 

آن است، به گونه‌ای که در ضمن بررسی شمول عنوان رشوه، به مقتضای بحث، از هدیه و تفاوت آن 

با رشوه به صورت مختصر سخن گفته شده است. به طور کلی، این خلأ احساس می‌شود که با توجه به 

اختلاف نظر فقها در وجه تمایز بین رشوه و هدیه، این مسئله نیازمند بررسی مستقل و گسترده است. 

که با تفصیل بیش‌تر به این موضوع بپردازیم و زوایای  به همین دلیل، در این نوشتار بر آنیم 

مختلف رشوه و هدیه را به صورت منسجم بررسی کنیم. در این تحقیق پس از بیان مفهوم لغوی 

رشوه و هدیه و بررسی فرق این دو مفهوم در لغت، به بررسی مفهوم اصطلاحی هدیه و رشوه در 
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میان برخی فقهای امامیه پرداخته شده است. تفاوت بین مفهوم هدیه و رشوه در اقوال فقها و 

کشف مصداق در  تفاوت حکم فقهی این دو مفهوم نسبت به شخص آخذ و دافع و راهکارهای 

بذل‌های مشکوک، بخش اصلی این مقاله را تشکیل می‌دهد. در نهایت، به برخی از مصادیق رشوه 

می‌پردازیم که نسبت به دیگر موارد آن شیوع و پیچیدگی بیش‌تری دارد و پس از موضوع‌شناسی 

این مصادیق، حکم فقهی آن‌ها را از نظر فقها بیان می‌کنیم.

اصطلاح‌شناسی رشوه و هدیه

رشوه در لغت

طریحی و فیّومی رشوه را این گونه معنا کرده‌اند: »ما يعطيه الشخص الحاكم و غيره ليحكم له أو 

يحمله على ما يريد«؛ رشوه چیزی است که شخص، آن را به حاکم و غیر حاکم می‌دهد تا به نفع او 

حکم کند یا او را به آن‌چه می‌خواهد، وادار سازد.)مجمع البیان‏1: 184 و مصباح المنیر 228( طریحی 

در توضیح معنای لغوی »رشوه« این قید را می‌افزاید که رشوه غالباً در ابطال حق و تمشّی باطل به 

کار می‌رود.)مجمع البحرين ‏1: 184(

شْوَةُ: الوصلة إلى الحاجة بالمصانعة؛ رشوه، رسیدن  شْوَةُ و الرُّ ابن اثیر در تعریف رشوه می‌گوید: »الرِّ

که شخص انجام می‌دهد.« وی در ادامه می‌افزاید: »رشوه  به خواسته با ساخت و سازشی است 

که انسان با آن به آب دست می‌یابد. پس  گرفته شده است  در اصل از »رشاء« )طناب و ریسمان( 

»راشی« کسی است که چیزی را به دیگری می‌دهد تا دیگری، او را در رسیدن به باطل یاری کند و 

به گیرنده رشوه، »مرتشی« گفته می‌شود و »رائش«، واسطه‌ای است که بین راشی و مرتشی تلاش 

می‌کند و از یکی می‌کاهد و بر دیگری می‌افزاید.)النهاية في غريب الحديث و الأثر ‏2: 226( ایشان بر 

خلاف طریحی و فیّومی آن‌چه را برای اخذ حق یا دفع ظلم پرداخت می‌شود، داخل در معنای رشوه 

نمی‌داند. ابن اثیر می‌گوید: »فأمّا ما يعطى توصّلًا إلى أخذ حق أو دفع ظلم فغير داخل فيه«.)همان(

بنا بر این، با توجه به کلمات اهل لغت می‌توان معنای رشوه را این گونه جمع‌بندی کرد که رشوه 

چیزی است که شخص دافع برای جلب نفع و برطرف کردن نیاز یا گرفتاری خود آن را به شخص 

دیگری می‌دهد که قادر به رفع نیاز یا گرفتاری اوست تا آن شخص نیاز یا گرفتاری او را برطرف کند.
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هدیه در لغت

ةُ: ما أهديت إلى ذي مودة من بر«. خلیل بن احمد در العین در معنای لغوی »هدیه« می‌نویسد: »الهَدِيَّ

ةُ: ما أتحَفْتَ‏ به«.)المحكم و المحيط  )‏4: 77( ابن سیده و ابن منظور در تعریف هدیه می‌نویسند: »و الهَدِيَّ

الأعظم ‏4: 373 و لسان العرب ‏15: 357( در کتاب الفروق فی اللغة در بیان فرق بین هدیه و هبه، تعریف 

هدیه این گونه آمده است: »أن الهدية ما يتقرب به المهدي الى المهدي اليه«.)عسکری 162(

درباره معنای لغوی »هدیه« می‌توان گفت چیزی است که شخص به دلیل مودّتی که به طرف 

مقابل دارد یا برای نزدیک شدن به او و جلب محبتش به وی می‌دهد. ابن منظور در لسان العرب 

وا. و الجمع‏ هَدَايا  حدیثی را ذکر کرده است که به این مطلب اشاره دارد: »و في الحديث‏: تَهَادُوا تَحابُّ

هل المدينة«.)‏15: 357(
َ
و هَدَاوَى‏، و هي لغة أ

جمع‌بندی تفاوت واژگانی رشوه و هدیه

از آن‌چه در بیان معنای لغوی هدیه و رشوه گذشت، درمی‌یابیم که رشوه در مقابل عوضی داده 

که آن عوض هنوز حاصل نشده است و هدف از رشوه، طلب حکم به نفع راشی یا انجام  می‌شود 

دادن عملی برای اوست. در هدیه، هدیه‌دهنده چیزی از طرف مقابل درخواست نمی‌کند، بلکه هدیه 

را به دلیل مودّتی که شخص دافع نسبت به طرف مقابل دارد یا برای تحصیل مودّت به او می‌دهد.

رشوه در اصطلاح فقهی

بر اساس کلام فقها مفهوم رشوه در اصطلاح با معنای لغوی آن تفاوت چندانی ندارد، به گونه‌ای 

که برخی فقها در تحقیق و تبیین مفهوم رشوه، رجوع به عرف و لغت و سخنان دیگر فقها را لازم 

دانسته‌اند.)خویی، مصباح الفقاهة  ‌1: ‌262(

را مختص به قاضی  کلماتی مشابه درباره مفهوم رشوه، آن  با  ثانی و صاحب ریاض  شهید 

که برای یافتن  ندانسته‌اند و علاوه بر قاضی، دفع مال به دیگر عاملان حکومتی را در صورتی 

وسیله‌ای برای رسیدن به قضا و عمل باشد، رشوه شمرده‌اند. این دو فقیه برجسته می‌فرمایند: 

»إنّ دفع المال إلى القاضي و نحوه من العمّال ]...[ إن كان للتوسل إلى القضاء و العمل فهو رشوة«. 

)مسالك الأفهام ‌13: 421 و رياض المسائل ‌15: 54(
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صاحب مفتاح الکرامه در تعریف اصطلاحی رشوه به کلمات اصحاب اشاره می‌کند و در ادامه با 

توجه به ریشه لغوی آن می‌فرماید: »هي عند الأصحاب ما يعطى للحكم حقّاً و باطلًا، و أصل مأخذها 

يدلّ على سبب أو تسبّب لشي‌ءٍ برفق؛ رشوه نزد فقها عبارت از مالی است که برای حکم اعم از حق و 

باطل پرداخت می‌شود و ریشه این لغت بر سببیت و دست‌یابی به شیئی به نرمی و ملاطفت دلالت 

دارد«.)عاملی ‌12: 302(

محقق خویی نیز از آن دسته از فقهاست که بعد از آن‌که از طریق خاصه و عامه، به نصّی که موضوع 

رشوه و حقیقت آن را بیان کند، دست نیافتند، به کلمات فقها و اهل عرف و اهل لغت رجوع می‌کنند 

و در بیان مفهوم رشوه، آن را چیزی می‌دانند که شخصی آن را به غرض احقاق حق یا سر زدن باطل 

یا تملّق یا تبانی برای رسیدن به حاجتش به دیگری اعطا می‌کند.)مصباح الفقاهة ‌1: ‌263 و ‌262(

برخی فقهای معاصر در بیان مفهوم رشوه، رشوه را بذلی می‌دانند که در مقابل التزام قاضی به 

چیزی در صمیم حکم واقع می‌شود و فرقی نمی‌کند که این بذل به صورت ظاهری و آشکار در مقابل 

التزام قاضی قرار گیرد یا در نهایت، منجر به التزام قاضی به چیزی شود یا این‌که بذل یادشده برای 

التزام قاضی به صدور حکم حق باشد.)سبحانی، نظام القضاء و الشهادة  ‌1: 318 و 302(

هدیه در اصطلاح فقهی

در بررسی مفهوم اصطلاحی »هدیه«، صاحب ریاض بیانی مشابه با بیان شهید ثانی دارد. این 

گر برای کسب مودّت یا یافتن وسیله‌ای به دلیل نیازی چون  دو فقیه بزرگوار، دفع مال به دیگری را ا

علم و مانند علم باشد، هدیه دانسته‌اند.)مسالك الأفهام ‌13: 421 و طباطبایی، رياض المسائل ‌15: 

54( آیت الله سبحانی از ملحقات عروة‌، کلامی را نقل می‌کند که نشان می‌دهد صاحب عروه غرض 

گر هم  از هدیه را نزدیک شدن به آخذ یا تحصیل مودّت او بدون داشتن انگیزه خاص می‌داند و ا

انگیزه‌ای در میان باشد، این انگیزه همان دوست داشتن او به دلیل وجود صفت کمالی هم‌چون 

که بدون هیچ انتظار عملی  ع در اوست.)نظام القضاء و الشهادة ‌1: 317( ایشان بذلی را  علم و وَرَ

صورت گیرد، هدیه دانسته است. به عبارت دیگر، بذلی را که از اموری چون عاطفه قلبی ریشه گرفته 

باشد، هدیه می‌داند.)همان ‌1: 316_ 318(
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برخی از معاصران، هدیه را مالی می‌دانند که دافع، آن را به شخص می‌دهد تا با آن محبت و مودّت 

خود را نسبت به ایشان آشکار سازد و در این‌که چنین دفع مالی برای امر حق یا باطلی باشد، تفاوتی 

قائل نشده‌اند.)اردبیلی، فقه القضاء ‌1: 423( بنا بر این، با توجه به معنای اصطلاحی هدیه می‌توان 

گفت که مفهوم هدیه در اصطلاح همانند مفهوم رشوه فاصله  چندانی از معنای لغوی آن ندارد.

جمع‌بندی تفاوت معنای اصطلاحی هدیه و رشوه

در بررسی تفاوت مفهوم اصطلاحی هدیه و رشوه به نظر می‌رسد که میان فقها دو نظر وجود دارد.

نظریه اول

برخی از فقها منشأ اختلاف این دو مفهوم را در قصد شخص باذل می‌دانند یعنی تحقق مفهوم 

گر غرض شخص باذل از بذل و دفع مال، اموری  هدیه یا رشوه به قصد شخص باذل وابسته است. ا

گر غرض  چون جلب مودّت یا وجود صفات نیکو در شخص آخذ باشد، هدیه محسوب می‌شود و ا

شخص از بذل مال، طلب حکم یا انجام عملی به نفع خود باشد؛ یعنی این بذل در مقابل عوض و 

به غرض آن عوض واقع شود، این بذل، رشوه خواهد بود.

شهید ثانی و صاحب ریاض در این باره می‌فرمایند: »و الأظهر في الفرق: أن دفع المال إلى القاضي 

و نحوه من العمّال إن كان الغرض منه التودّد أو التوسّل لحاجة من العلم و نحوه فهو هديّة، و إن كان 

التوسّل إلى القضاء و العمل فهو رشوة«.)مسالك الأفهام ‌13: 421 و طباطبایی، رياض المسائل ‌15: 54(

سید یزدی نیز در تکمله عروة الوثقی، غرض شخص باذل را در فرق بین هدیه و رشوه دخیل 

دانسته است. ایشان در مسئله 29 در بیان فرق بین هدیه و رشوه می‌فرماید:»أنّ الغرض من الرشوة 

جلب قلبه ليحكم له، و من الهدية الصحيحة القربة أو إيراث المودة لا لداع، أو الداعي عليها حبه له 

لوجود صفة كمال فيه من علم أو ورع أو نحوهما«.)‌2: 25(

نظریه دوم

آیت الله سبحانی فرق بین هدیه و رشوه را فرقی جوهری می‌داند و نمی‌پذیرد که این دو با قصد از 

یکدیگر متمایز شوند و اختلاف در قصد را تابع اختلاف ماهوی این دو مفهوم می‌شمارد. ایشان بذل 

به شخص قاضی، عامل و ظالم را به دو قسم رشوه و هدیه تقسیم می‌کند و بنا بر ظاهر، فرق این 
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دو را فرقی جوهری می‌داند، در واقع این تفاوت جوهری موجب تمایز هدیه و رشوه می‌شود و عنصر 

قصد، وجه فارق هدیه و رشوه نخواهد بود. )نظام القضاء و الشهادة 1: 316( ایشان پس از بیان این 

گر بذل در مقابل عوض واقع شود،  نکته که اختلاف در قصد، تابع اختلاف ماهوی است، می‌گوید ا

گر بذل بدون عوض و از اموری هم‌چون عاطفه  این بذل، رشوه خواهد بود. در غیر این صورت، ا

قلبی ناشی شده باشد، این بذل، هدیه خواهد بود.)همان( 

ایشان در ادامه، با بیانی دیگر، راه صحیح کشف این تفاوت را دقت در فرق بین بیع و هبه غیر معوضه 

دانسته و فرق بین بیع و هبه غیر معوضه را فرقی جوهری و در عالم اعتبار شمرده است، نه این‌که قصد و 

نیت، فارق بین این دو باشد و اختلاف در قصد را فقط به دلیل اختلاف آن‌چه مقصود بالذات است، بیان 

می‌کند. پس آن التزام به شیء که در بیع وجود دارد، در هبه موجود نیست و به همین دلیل، بایع، مبادله 

مال را در مقابل مال قصد می‌کند، در حالی که شخص واهب چنین قصدی ندارد و شخص واهب فقط 

کرده است.)همان( ایشان پس از آن‌که دقت در فرق بین بیع و هبه  اصل بذل را بدون عوض قصد 

غیر معوضه را طریق صحیح برای کشف فرق بین رشوه و هدیه بیان می‌کند، در ادامه، هدیه و رشوه را 

مانند بیع و هبه غیر معوضه می‌داند و می‌گوید: »و مثله الرشوة و الهدية فالراشي سواء دفعه صريحاً باسم 

الرشوة، أو ألبس عليها لباس الهدية فإنّما يبذل في مقابل التزام بما يرجع إلى المحاكمة و المرافعة بخلاف 

ما إذا‌ بذله من دون انتظار عمل و بذلك يظهر أنّهما عقدان متخالفان، لا يجتمعان في مورد«.)همان ‌1: 

316 و‌317( در نهایت نیز با بیان جمله‌ای که بیش‌تر شبیه ملاک و ضابط برای شناخت هدیه است، 

هدیه واقعی را چیزی می‌داند که هیچ انتظار عملی در آن وجود نداشته باشد.)همان ‌1: 317( از این بیان 

می‌توان ملاک رشوه را در نظر آیت‌الله سبحانی به دست آورد و آن عبارت است از اینکه در رشوه، شخص 

مرتشی، عمل را در عوض آن‌چیزی انجام می‌دهد که راشی به او می‌دهد.

حکم رشوه و هدیه 

پس از بررسی تفاوت مفهوم اصطلاحی هدیه و رشوه، در صورت عدم پذیرش جوهری بودن تفاوت بین 

هدیه و رشوه، ضرورت بحث از تفاوت میان حکم فقهی رشوه و هدیه بیش‌تر خودنمایی می‌کند. بنا بر این، 

گانه، تفاوت حکم رشوه و هدیه نسبت به شخص دافع و آخذ بررسی خواهد شد. در ادامه به صورت جدا
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حکم رشوه و هدیه نسبت به شخص دافع

گر ما هدیه را در اصل امری مستحب و پسندیده  حکم هدیه نسبت به شخص دافع این است که ا

بدانیم، حکم آن نسبت به شخص دافع واضح است، اما بحث مهم زمانی است که احتمال رشوه بودن 

این هدیه در میان باشد؛ یعنی محتمل باشد این هدیه به غرض خاصی غیر از اغراض معتبر در هدیه 

گر غرض او از این بذل،  داده شده است. در این صورت، شخص دافع باید به غرض خود رجوع کند و ا

گر غرض او از این بذل در  صرفاً عواطف قلبی باشد، به نظر می‌رسد مانعی برای این بذل وجود ندارد. اما ا

واقع، همان اغراض معتبر در رشوه باشد، بنا بر مبنای سبحانی که رشوه را بذل در مقابل عوض می‌داند، 

باید این بذل را حرام دانست؛ زیرا طبق این مبنا، این بذل از مصادیق رشوه خواهد بود.)همان ‌1: 316(

درباره حکم رشوه نسبت به شخص دافع تفصیل وجود دارد، چنان‌که برخی از فقها به این 

تفصیل تصریح کرده‌اند به این صورت که رشوه بر شخص دافع نیز حرام است مگر این‌که شخص 

راشی مُحِقّ بوده و راهی جز پرداخت رشوه برای رسیدن به حقش وجود نداشته باشد. در این صورت، 

دفع رشوه حرام نخواهد بود.)شهید ثانی، مسالك الأفهام ‌13: 421 و طباطبایی، رياض‌المسائل ‌15 

:53 و 54( محقق خویی دلیل این جواز را حکومت ادلّه نفی ضرر می‌داند و می‌فرماید: »نعم لا بأس 

بإعطائها إذا كان الراشي محقّاً في دعواه، و لا يمكن له الوصول الى حقّه إلا بالرشوة، كما استحسنه 

في المستند )لمعارضة إطلاقات تحريمها مع أدلة نفي الضرر، فيرجع الى الأصل لو لم يرجح الثاني( بل 

يتعين ترجيحه لحكومة أدلة نفي الضرر على أدلة الأحكام بعناوينها الأولية كما هو واضح«.)مصباح 

الفقاهة ‌1: ‌274( برخی دیگر از فقها در جواز بذل رشوه در صورتی که تحصیل حق فقط به بذل رشوه 

وابسته باشد، خلافی نیافته‌اند.)نجفی، جواهر الکلام 22: 154(

حکم رشوه و هدیه نسبت به شخص آخذ

حرمت رشوه‌ستانی در بین مسلمانان اجماعی است. شهید ثانی در مسالک الافهام می‌فرماید: 

»اتّفق المسلمون على تحريم الرشوة على القاضي و العامل«.)‌13: 419( و در ادامه می‌فرماید: »أن 

قبول الرشوة حرام مطلقاً«. )همان 421( حتی برخی فقها آن را از ضروریات دین دانسته‌اند. از فقهای 

کتاب القضاء می‌فرماید: »أقول: لا يجوز أخذ الرشوة، و هي  گلپایگانی در  معاصر، مرحوم آیت الله 



131 بازشناسی تمایز »رشوه« و »هدیه« و تحلیل سه مصداق غامض »رشوه«

حرام على آخذها بالإجماع بل بالضرورة من الدين«.)‌1: 233( آیت الله سبحانی نیز حرمت رشوه را از 

ضروریات فقه اسلامی، بلکه آن را مورد اتفاق شرایع آسمانی و عقلای عالم دانسته است. به همین 

دلیل، حکم حرمت رشوه در اسلام، حکمی امضایی شمرده می‌شود.)نظام القضاء و الشهادة 1: 304(

از کلمات برخی فقها درباره حکم هدیه این گونه به نظر می‌رسد که جایگاه شخص هدیه گیرنده 

گر آخذ هدیه دارای مقام و منصب حکومتی و در موضع  در حکم اخذ هدیه دخیل است؛ یعنی ا

اعمال ولایت باشد، حکم هدیه‌ای که او از دیگران می‌گیرد، تفصیلاتی دارد که هدیه گرفتن از سوی 

شخصی که چنین جایگاهی ندارد، چنین نیست. درباره حکم هدیه نسبت به شخص آخذ، شیخ 

طوسی در کتاب المبسوط، هدیه گرفتن قاضی را از شخصی که هدیه دادنِ او معمول نباشد، حرام 

دانسته است.)8: 151( در قبول هدیه نیز در صورتی که دادن هدیه از سوی او معمول باشد، قائل به 

تفصیل شده است به این صورت که ایشان هدایایی را که به شخص حاکم داده می‌شود، به چند 

گر چه قائل به  کرده است. در برخی از آن‌ها قائل به حرمت است و در برخی دیگر، ا دسته تقسیم 

جواز اخذ شده، اما در موارد جواز، تنزّه و قبول نکردن هدیه را مستحب دانسته است. شیخ طوسی 

می‌فرماید: »فأما إن كان ممن جرت عادته بذلك، كالقريب و الصديق الملاطف نظرت، فان كان في 

حال حكومة بينه و بين غيره أو أحس بأنه يقدمها لحكومة بين يديه حرم عليه الأخذ كالرشوة سواء و 

إن لم كين هناك شي‌ء من هذا فالمستحب أن يتنزه عنها. هذا كله إذا كان الحاكم في موضع ولايته 

فأما إن حصل في غير موضع ولايته فاهدی له هدية فالمستحب له أن لا يقبلها«.)‌8: 152( با توجه 

به این بیان شیخ طوسی، ایشان حکم هدیه گرفتن را در صورتی که حاکم در موضع ولایت و اعمال 

گر بین شخص باذل و شخص  حکومت باشد، در دو صورت بررسی کرده است به این ترتیب که ا

کند شخص باذل آن را به دلیل حکومت و قضاوت  دیگری نزاعی وجود داشته باشد یا احساس 

گر هیچ یک از این موارد وجود  تقدیم می‌کند، دریافت آن را از سوی قاضی حرام دانسته است. ا

گر در غیر موضع ولایت او این هدیه دادن اتفاق  نداشته باشد، تنزه از آن را مستحب شمرده است. ا

بیافتد، در این صورت نیز قبول نکردن را مستحب دانسته است. شهید ثانی نیز با بیان خلاصه‌ای از 

کلام شیخ طوسی، آن را نیکو پنداشته است.)مسالك الأفهام ‌13: 420(
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محقق اردبیلی قبول هدیه را در اصل، مستحب می‌داند، اما به این دلیل که احتمال دارد این هدیه 

در واقع، رشوه باشد، کراهت قبول را محتمل دانسته است و می‌فرماید: »و مع ذلك لا شك أن الأحوط هو 

الاجتناب في وقت يمكن و يحتمل احتمالا بعيدا لكونها رشوة«. )مجمع الفائدة و البرهان ‌12: 51 و 50(

روش کشف مصداق

که دایره موضوع له و قلمرو معنای هدیه و رشوه با مطالب بالا روشن شد، در بیش‌‎تر  زمانی 

موردها می‌توان تعریف هدیه یا رشوه را بر این بذل موجود تطبیق داد و مشخص کرد که این بذل از 

مصادیق رشوه بوده یا هدیه؛ چون با بررسی مفهومی و اصطلاحی و مشخص شدن دایره موضوع له 

به راحتی می‌توان قیود موجود در تعریف را بر این بذل موجود تطبیق داد که نتیجه آن، واضح شدن 

چیستی این بذل است. با این حال، ممکن است در مواردی به وضوح مشخص نباشد که این بذل 

موجود تحت عنوان رشوه قرار می گیرد یا هدیه. بنا بر این، باید پرسید که آیا در این موارد، ضابطه‌ای 

وجود دارد تا بتوان ماهیت این بذل را مشخص و مصداقش را کشف کرد؟

به نظر می‌رسد ضابطه اصلی در این رابطه همان جایگاه شخص آخذ و دافع است به این معنا 

گر در این جایگاه قرار نداشت، آیا باز هم چنین بذلی به او صورت می‌گرفت؟ در  که باید دید آخذ ا

مورد شخص دافع نیز باید به این نکته توجه شود که آیا هدیه دادنش به آخذ معمول بوده است یا 

خیر؟ در صورت نامعمول بودن هدیه دادن و جایگاه خاص شخص آخذ که انگیزه‌ رشوه به شخص 

واجد چنین جایگاهی را افزایش می‌دهد، قرینه‌ای قطعی بر رشوه بودن این بذل شکل می‌گیرد. به 

عبارت دیگر، می‌توان قرائن موجود در این رابطه را به عنوان علایم شناخت ماهیت این بذل معرفی 

کرد. البته باید توجه داشت که این قرائن باید اطمینان‌آور باشند. به نظر می‌رسد وجود چنین قراینی 

سبب شده است شیخ طوسی در کتاب المبسوط، در مواردی، قبول هدیه از سوی قاضی را حرام و در 

مواردی، قبول نکردن را مستحب بداند.)8: 151 و 152(

گاهی ممکن است هیچ قرینه‌ای در دست نباشد تا با آن بتوان ماهیت این بذل را مشخص کرد؛ 

چون قصد و غرض یکی از امور باطنی و درونی انسان است و در صورت نبود قرینه این سؤال مطرح 

می‌شود که آیا راهی برای تشخیص ماهیت این بذل وجود دارد؟
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وقتی قرینه‌ای نباشد، به نظر می‌رسد ناچار هستیم بر اساس هر دو نظریه موجود میان فقها در تمایز 

رشوه و هدیه، به غرض شخص باذل رجوع کنیم و ببینیم او این بذل را به چه نیتی انجام داده است 

گاهند، میسر نیست. در این مواقع، ادلّه‌  و این هم جز با اقرار باذل یا شهادت شهودی که از نیت باذل آ

که در  اثبات دعوا به اقرار و شهادت شهود منحصر می‌شود. حال ممکن است این سؤال مطرح شود 

صورت اقرار نکردن و نبود شاهد، آیا قاعده‌ای وجود دارد که بتوان در این شرایط به آن تمسّک جست؟

پاسخ به این سؤال بر اساس هر یک از دو نظریه موجود میان فقها درباره تمایز رشوه و هدیه 

متفاوت می‌شود. بر اساس نظریه آن دسته از فقها که غرض باذل را اعطاکننده عنوان رشوه یا هدیه 

به این بذل می‌دانند، به نظر می‌رسد قاعده حمل فعل مسلم بر صحت حاکم باشد و بر اساس آن، 

این بذل مشکوک را باید هدیه تلقی کرد. سید طباطبایی معتقدند زمانی که به شخصی هدیه داده 

شود و آخذ شک کند که آیا دافع قصد رشوه داشته یا هدیه، جواز اخذ به دلیل حمل فعل او بر صحت 

ظاهر و مقدم است.)تکملة العروة الوثقی 2: 25(

قائلین به نظریه دوم که تفاوت هدیه و رشوه را جوهری می‌دانند، اصالةالصحة را زمانی که آخذ 

کند، جاری نمی‌دانند. دلیل این مطلب را باید در موارد جریان  در هدیه یا رشوه بودن بذل شک 

قاعده اصاله الصحه جست؛ چون قائلین به این نظر، قدر متیقن در جریان اصاله الصحه را در 

که عنوان آن فعل احراز شده باشد و شک ما در خصوصیات آن فعل باشد و در  مواردی می‌دانند 

مواردی که هدیه یا رشوه بودن این بذل مشخص نباشد، در واقع، عنوان این فعل احراز نشده است 

و در نتیجه تمسک به اصالةالصحة باطل خواهد بود. )سبحانی، نظام القضاء و الشهادة 1: 320(

بررسی برخی مصداق‌های رشوه

بحث دیگر این است که رشوه همیشه با پرداخت وجه نقد به دیگری محقق نمی‌شود، بلکه 

اشخاص متخلف با شیوه‌های گوناگون و در پوشش‌های مختلف رشوه می‌دهند. پس به برخی 

مصداق‌های آن اشاره کنیم.

1. بیع محاباتی

کبیع ما یساوی ألف،  گفته شده است: »هو بیع الغالی بقیمة رخصیة  در تعریف بیع محاباتی 

بمائة«.)همان 309:1( بیع محاباتی آن است که فروشنده کالای خود را به قیمتی بسیار پایین‌تر از 
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قیمت روز بازار به دیگری بفروشد. از جانب مشتری نیز بیع محاباتی قابل تصور است به این صورت 

که در عرف بازار  کالایی را  که خریدار، مبیع را به قیمتی بسیار بالاتر از قیمت روز بخرد. برای مثال، 

به قیمت یک میلیون تومان خرید و فروش می‌شود، به قیمت صد هزار تومان به دیگری بفروشد یا 

گر چنین معامله‌ای به  کالای صد هزار تومانی را به قیمت یک میلیون تومان بخرد. به نظر می‌رسد ا

اغراض معتبر در رشوه صورت گیرد، اختلافی در دخول آن تحت عنوان رشوه نباشد. محقق خویی 

در مصباح الفقاهة آن تخفیف قابل توجه در بیع محاباتی را از موارد رشوه حرام دانسته است. ایشان 

می‌فرماید: »أقول: الكلام في المعاملة المشتملة على المحاباة بعينه هو الكلام فيما تقدم من الرشوة، 

فإذا باع من القاضي ما يساوي عشرة دراهم بدرهم كان الناقص من الرشا المحرم«.)1: 273( سید 

یزدی در تکمله عروة الوثقی)2: 23(، مرحوم تبریزی در اسس القضاء و الشهادة )72( و آیت الله 

سبحانی در نظام القضاء و الشهادة)1: 309( به این مطلب اشاره کرده‌اند.

2. بذل منافع

بذل منافع این است که شخص به جای عین، منفعت را به دیگری بذل کند. برخی فقها بذل 

منافع را از مصادیق رشوه شمرده‌اند. سید یزدی در تکلمه عروة الوثقی)2: 23( با اشاره به برخی 

مصادیق رشوه، بذل منفعت را یکی از این مصادیق پنداشته و محقق خویی نیز بذل منافع را در 

حکم بذل عین دانسته است.)مصباح الفقاهة 1: 273( فقهای دیگری نیز به این مطلب تصریح 

کرده‌اند، مانند مرحوم سبزواری در مهذّب الاحکام که می‌فرماید: »لا فرق في الرشوة بين كونها عيناً 

كذلك أو سلم عليه بقصدها«. كما لو خاط للقاضي ثوباً لأن يحكم له أو مدحه  أو منفعة أو انتفاعاً 

)27: 30( مرحوم آیت الله موسوی اردبیلی نیز بذل منافع را از مصادیق رشوه می‌شمارد. ایشان در امر 

پنجم کتاب فقه القضاء می‌فرماید: »للرشوة أنواع يجمعها أنّه ما يقصد به أن يراعي فيه القاضي جانب 

الراشي بالواسطة أو بدونها؛ فالرشوة قد تكون مالًا بأقسامه من عين أو منفعة سواء كان باسم الرشوة 

أو الهديّة، و قد تكون عملًا يبذل بإزائه المال عرفاً«.)1: 428( 

3. مدح قاضی

مدح قاضی به معنای تعریف و تمجید از اوست. در این‌که آیا مدح قاضی از مصادیق رشوه 

محسوب می‌شود یا نه، به نظر می‌رسد فقها در این باره دو نظریه دارند:
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نظریه نخست

گیرد، مصداق رشوه یا ملحق به آن می‌شود  گر به اغراض معتبر در رشوه صورت  مدح قاضی ا

و حرام خواهد بود. سید طباطبایی در مسئله 21  تکمله عروه الوثقی ضمن بیان برخی مصادیق و 

ملحقات رشوه، مدح و ثنای قاضی را نیز متذکر شده است و می‌فرماید: »الرشوة قد تكون مالًا من 

عين أو منفعة‌، و قد تكون عملًا للقاضي كخياطة ثوبه أو تعمير داره أو نحوهما و قد تكون قولًا كمدحه 

و الثناء عليه لإمالة قلبه إلى نفسه ليحكم له، و قد تكون فعلًا من الأفعال كالسعي في حوائجه و إظهار 

تعظيمه و تبجيله و نحو ذلك، فكلّ ذلك محرم، إمّا لصدق الرشوة عليها أو للإلحاق بها«.)‌2: 23(

گر به عنوان رشوه صورت  از فقهای معاصر، مرحوم آیت الله گلپایگانی نیز احترام و ثنای قاضی را ا

کسانی  گیرد، حرام می‌داند.)کتاب القضاء 1: 238( مرحوم آیت الله موسوی اردبیلی هم از جمله 

است که مدح و ثنا بر قاضی را مصداق رشوه و حرام می‌داند.)فقه القضاء 1: 428(

نظریه دوم

محقق خویی در مصباح الفقاهة علاوه بر این‌که مدح قاضی را رشوه محسوب نمی‌کند، حرمتش 

را نیز نمی‌پذیرد. ایشان می‌فرماید: »و أما ما يرجع الى الأقوال كمدح القاضي و الثناء عليه فلا يعد رشوة 

فضلا عن كونه محرما لذلك. نعم لو كان ذلك إعانة على الظلم كان حراماً من هذه الجهة«.)‌1: 273(

نتیجه‌

درباره وجه تمایز دو مفهوم »رشوه« و »هدیه« در اصطلاح فقها دو نظریه وجود دارد. ملاک تمایز 

در نظریه نخست، غرض شخص باذل است بر خلاف نظریه دوم که در آن، فرق بین هدیه و رشوه 

فرقی جوهری معرفی شده است که در واقع، رشوه و هدیه دو ماهیت متمایز از یکدیگر دارند و قصد 

شخص باذل کاشف این است که او کدام یک از این دو ماهیت را اختیار کرده است. 

ثمره‌ این تفاوت سبب می‌شود تا قائلین به نظریه نخست، هنگام مشکوک بودن ماهیت بذل 

که قائلین به نظریه‌  کنند، در حالی  به اصالة الصحة به منظور جواز اخذ بذل مشکوک تمسک 

دوم اصالة الصحة را جاری نمی‌دانند. هم‌چنین از نظر حکم تکلیفی روشن شد که به طور مطلق 

کرد؛ چون در برخی  نمی‌توان حکم حرمت را بر فعل همه افراد دخیل در شکل‌گیری رشوه حمل 
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موارد، پرداخت رشوه از سوی راشی جایز است. افزون بر آن، درباره حرمت رشوه‌ستانی ادعای اجماع 

و حتی ادعای ضروری دین شده است. به جز آن، درباره حکم هدیه نسبت به شخص آخذ و دافع، 

گر در بذل آن، شبهه رشوه وجود داشته باشد،  در اصل باید آن را امری پسندیده و نیکو شمرد، اما ا

برای تشخیص حکم آن، شخص دافع باید به غرض خود رجوع کند. در مورد شخص آخذ، برخی 

فقها قائل به تفصیل شده‌اند و برخی دیگر نیز در موارد وجود احتمال رشوه، کراهت قبول را محتمل 

دانسته‌اند. در نهایت، پس از بررسی برخی مصادیق رشوه، با توجه به اقوال فقها روشن شد در 

صورتی که بیع مباحاتی و بذل منافع با اغراض معتبر در رشوه پرداخت شود، اختلافی در رشوه بودن 

آنها وجود ندارد. بلکه فقط در مدح قاضی اختلاف نظر وجود دارد و بیش‌تر فقهای یادشده مدح 

قاضی را مصداق رشوه دانسته‌اند، اما محقق خویی این نظر را قبول ندارند.
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نشست علمی »بررسی حق تجسس نیروی 
انتظامی در اعمال منافی عفت«

مقدمه
نشست »بررسی حق تجسس نیروی انتظامی در اعمال منافی عفت« با حضور دکتر احمد حاجی‌ده‌آبادی، 

عضو هیئت علمی پردیس فارابی دانشگاه تهران و دکتر محسن برهانی، عضو هیئت علمی دانشگاه تهران 

و با اجرای حجت‌الاسلام کاشانی در مرکز آموزش‌های تخصصی فقه برگزار شد. در ابتدای این نشست آقای 

حامد پارسا، فارغ‌التحصیل مرکز آموزش‌های تخصصی فقه و طلبه سطوح عالی حوزه علمیه قم گزارشی از 

مقاله خود درباره موضوع را ارائه داد و سپس اساتید حاضر در جلسه، این موضوع را بررسی کردند. 

بیان مسأله و ابعاد موضوع
که در جامعه انجام  یکی از وظایف حکومت اسلامی جلوگیری و برخورد با اعمال منافی عفتی است 

می‌شود. اما آیا حکومت و مأموران حق دارند برای کشف اعمال منافی عفت تحقیق و تجسس کنند؟ در 

صورت جواز تجسس، محدوده‌ی آن چه مقدار است؟ آیا حکومت می‌تواند برای جلوگیری از عمل منافی 

عفت، وارد حریم خصوصی افراد شود؟ ماده102 آیین دادرسی کیفری در مواردی آن را جایز می‌داند؛ ولی از 

آن جاکه قانون جمهوری اسلامی ایران برگرفته از فقه امامیه است، آیا از نظر فقه امامیه این کار جایز است؟

تجسس صورت‌های مختلفی دارد: 

گر چه برخی از فقها نظر دیگری دارند. 1. تجسس در اماکن عمومی: ظاهراً این نوع از تجسس جایز است؛ ا

2. تجسس در حریم خصوصی افراد: فقها به آیات و روایات مختلفی استناد می‌کنند و چنین کاری را جایز نمی‌دانند.
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3. تجسس در اعمال منافی عفت به طور سازمان یافته: ظاهر این است که در این مورد، از باب 

ضرورت، تجسس جایز است و حکم یک عمل منافی عفت صِرف را ندارد.

4. تجسس به درخواست شاکی: ظاهر این است که در تجسس از اعمال منافی عفت فرقی بین وجود شاکی 

خصوصی و غیرشاکی خصوصی نیست؛ زیرا عمل خلاف عفت از حقوق‌الله است. برخی از فقها حتی در صورت 

گر چه در حدود‌الله، وجود شاکی نقشی ندارد؛  وجود شاکی خصوصی، به عدم جواز تجسس تصریح کرده‌اند. ا

ولی بنابر مصلحت و ضرورت اجتماعی و تزاحم آن با فعل حرام می‌توان حکم به جواز تجسس داد.

تبیین محل نزاع

دکتر برهانی در تببین محل نزاع بیان کردند: نظام تقنینی و همچنین رویه‌ی ما با دو ماده بسیار مهم 

که قبل  کیفری و دیگری ماده۲۴۱ قانون مجازات اسلامی است  درگیر است. یکی ماده۱۰۲ آئین دادرسی 

از ماده۱۰۲ تصویب شد. ماده۱۰۲ هر چند مصوبه سال۹۲ بود، ولی با دو سال تأخیر در تابستان۹۴ اجرایی 

شد. هنوز این درگیری وجود دارد و ریشه‌ی آن در اختلاف برداشت رویه از این ماده است.

تجسس به صورت عام

دکتر برهانی در ادامه افزودند: یکی از موضوعاتی که در نظام قضایی و محاکم، به‌شدت با آن درگیر هستیم، 

بحث تحقیق یا تجسس است. این امر محدود به جرائم منافی عفت نیست و در همه جرائم قابل طرح است. 

یکی از مواردی که در قضاوت با آن مواجه می‌شوید، احساس تکلیف ضابط بر جمع‌آوری ادله و تحقیق خودسرانه 

و آوردن متهم با ادله پیش‌فرض، نزد شماست؛ فرقی نیز میان جرائم منافی عفت با حمل مشروبات الکلی نیست. 

گر به هر طریقی  در گام اول باید روشن شود که تکلیف مقام تحقیق چیست؟ مقام قضایی تحقیق یا ضابط ا

متوجه وقوع عمل منافی عفت شود، چه باید کند؟ آیا موظف است که خودسرانه و بدون حکم قضایی، تحقیق و 

ادله لازم را جمع‌آوری و سپس مجرم را دستگیر کند؟ بر فرض که تحقیق و دستگیری را جزء وظایف او بدانیم؛ پس 

از آنکه مجرم را بازجویی می‌کند، باید چه برخوردی داشته باشد؟ آیا می‌تواند به هر دلیلی و به هر شیوه‌ای تمسک 

کند؟ یا باید به ادله خاصی رجوع کند؟ مثلًا آیا می‌تواند دوربین گوشی افراد حاضر در صحنه را بررسی کند و در صورتی 

که فیلم و یا عکسی در آن‌ها یافت، با استناد به آن‌ها علم به جرم و مختصات آن پیدا کرده و  حکم را صادر کند؟

تحصیل دلیل از طریق نامشروع

دکتر برهانی بیان کردند: دوستان را ارجاع می‌دهم به ماده۳۶ آئین دادرسی کیفری که به قانون‌گذار 
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می‌گوید: »گزارش ضابطان در صورتی معتبر است که بر خلاف اوضاع و احوال و قرائن مسلم قضیه نباشد 

و بر اساس ضوابط و مقررات قانونی تهیه و تنظیم شود.« این ماده در نظام قضایی ایران شبهه‌ای را 

گر تحصیل ادله به صورت نامشروع بود، آیا می‌توان به آن دلیل تمسک کرد؟ وقتی  ایجاد می‌کند که ا

دلیل به صورت نامشروع کسب و سپس به قاضی داده شد، مثلًا درب خانه را شکستند و محموله مواد 

کردند، آیا قاضی می‌تواند بگوید این نوع تحقیق اشتباه است و مقام تحقیق را مجازات  مخدر را پیدا 

کند، ولی نتیجه تحقیق را معتبر بداند و بر اساس چنین تحقیقی حکم بدهد؟

کشورهای اروپایی تاکید  کشورها یک رأی تاریخی صادر شد و هنوز به این مطلب در  در یکی از 

کنید: »یک آدم‌رُبای حرفه‌ای یک طفل را ربود.  می‌شود. این پرونده را با رویه‌های خود ما مقایسه 

گر اقرار نکنی که طفل کجاست؛ آمپولی را  جان طفل در معرض خطر قرار گرفت. پلیس به متهم گفت ا

به تو تزریق می‌کنیم که واقعیت را خواهی گفت. مثلًا مرفین به بدنت تزریق می‌کنیم و بدنت بی‌حس 

که جان  می‌شود. اما او را مورد ضرب‌و‌شتم قرار ندادند و تهدید به ضرب‌و‌شتم هم نکردند. در حالی 

طفل در خطر است. دادگاه حکم به برائت آدم‌ربا داد و گفت همین که گفته شده »آمپول به تو تزریق 

می‌کنیم« تهدید به شکنجه است و دلیل از طریق نامشروع به دست آمده است و حکم نمی‌تواند از منبع 

آلوده، سیراب و اشراب شود؛ یعنی نمی‌توان از طریق نامشروع دلیل را تحصیل کرد.«

اوایل  در  که  خمینی  امام  مرحوم  هشت‌ماده‌ای  فرمان  به  می‌دهم  ارجاع  را  دوستان  همچنین 

گر به محل استقرار سازمان‌های مجاهدین  که ا کردند. در این فرمان آمده است  دهه‌شصت صادر 

وارد شدید و به مجالس حرام یا مشروبات الکلی برخورد کردید نهی از منکر کنید و سپس بیرون بیاید. 

نمی‌توانید مشروبات الکلی را ضبط کنید؛ بلکه فقط افراد را برای محاکمه ببرید.

اشکال در اجمال مخصص

دکتر برهانی در ادامه بیان کردند: یکی از مشکلات ما وجود مخصص‌های متصل مجملی است که اجمال 

گر بگوییم تجسس در اعمال منافی عفت  آن‌ها به عام سرایت می‌کند و عام را بی‌ارزش می‌کند. برای‌نمونه ا

ممنوع است مگر آنکه به امنیت و نظم عمومی مربوط شود یا ممنوع است مگر اینکه برخلاف مصالح نظام 

باشد. این مخصص اجمال دارد. اشکال من در این »مگر« است. چون مخصص ما مجمل است و عموماً باعث 

می‌شود عام از بین برود. سؤال این است که ملاک تشخیص نظم عمومی، امنیت، مصالح کلیه و... چیست؟ 
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مقام تشخیص کیست؟ و با چه معیاری باید تشخیص داد؟

حکم تکلیفی یا وضعی تجسس

در ادامه دکتر حاجی‌ده‌آبادی طرح بحث خود را اینگونه آغاز کردند: نکته اول بحث در تعیین محل 

نزاع این است که مشخص شود به دنبال حکم تکلیفی تجسس در امور منافی هستیم یا حکم وضعی 

که  که تجسس حرام است یا نه؟ ولی یک زمان بحث می‌کنیم  تجسس. یک زمان بحث می‌کنیم 

گر باعث علم  بر فرض حرمت تجسس، ادلّه‌ای که در این زمینه جمع‌آوری شده است _ به‌خصوص ا

کند یا نه؟ هر چند مقاله‌ی آقای پارسا و  برای قاضی شده باشد_  آیا می‌توان بر اساس آن حکم صادر 

فرمایشات آقای برهانی ناظر به حکم تکلیفی است، ولی باید بحث را به سمت حکم وضعی ببریم و 

بگوییم این ادله برای قاضی قابلیت استناد ندارد. حرام بودن یا نبودن، بحث مهمی است؛ اما آنچه 

برای قاضی اهمیت دارد، این نکته است که قاضی نمی‌تواند طبق این ادله حکم صادر کند.

علم طریقی یا موضوعی

دکتر حاجی‌ده‌آبادی افزودند: اینکه ادله به‌دست‌آمده‌ی با تجسس، برای قاضی قابل استناد است یا خیر، به 

این مسئله برمی‌گردد که علم را طریقی بدانیم یا موضوعی. احتمال دارد که بگویم علمی که در اینجا آمده، علم 

موضوعی است؛ نه طریقی. پس ممکن است قانون‌گذار وارد شود و بگوید چون علم در اینجا موضوعی است، 

پس علم ناشی از این ادله معتبر نیست؛ همچنان‌که علم ناشی از اقرار همراه با شکنجه اعتبار ندارد.

اشکال در ممنوعیّت تحقیق

دکتر حاجی‌ده‌آبادی گفتند: در مورد مقام تحقیق‌کننده _ یعنی نیروی انتظامی یا ضابط _ نیز توجه به این نکته لازم 

است که مشکل در ممنوعیت تحقیق چیست؟ آیا مشکل ناشی از این است که این افراد فقط چندان با ضوابط قانونی 

آشنا نیستند و ممکن است خطا رخ دهد، لذا به‌طور‌کلی تحقیق آن‌ها را ممنوع دانسته‌ایم؟ ظاهراً این‌گونه نیست؛ بلکه 

گر یک مجتهد _ که با ضوابط به طور کامل آشناست_ در مقام تحقیق قرار بگیرد باز هم این ممنوعیت مطرح است. حتی ا

که ظاهراً محل  که تجسس مطلقاً حرام است. در بیان آقای دکتر برهانی اینگونه بود   به نظر می‌رسد 

که  ص ماده است. به‌عبارت‌دیگر آیا تجسس در منافی عفت حرام است، جز در برخی موراد  اشکال، مخصِّ

گر  ضرورت دارد؟ یا اینکه تجسس در هر موردی، حرام است؛ چه منافی عفت باشد چه هر امری دیگر؟ ا

تجسس حرام است، کل تجسس حرام است یا در امور منافی عفت؟ ادله‌ای که آقای پارسا در مقاله آورده‌اند 
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گر حرمت تجسس در همه  حرمت تجسس را مقید به چیزی نمی‌کند و در همه حوزه‌ها این حرمت را می‌آورد. ا

موارد باشد، پس مواردی که در قضاوت‌های حضرت امیر؟ع؟ به‌نوعی تجسس است، چه باید کرد؟

متعلق نهی در تجسس

دکتر حاجی‌ده‌آبادی ادامه دادند: یک‌وقت مخاطب »لاتجسسوا« مردم عادی جامعه بوده و یک‌وقت 

حکومت و حاکم جامعه هستند. سؤال این است که حکومت واقعاً می‌تواند منتظر کشف اتفاقی جرم باشد؟ 

منتظر باشد تا کسی بیاید اقرار کند یا شهود شهادت به جرم دهند. آیا ممکن است یک چیزی برای مردم 

عادی مستحب باشد، ولی برای حکومت واجب شود؟ سؤال این است که حکومتی که وظیفه دارد امنیت 

 
َ

کنار »ل کشف اتفاقی جرم بماند یا نه؟ چون در  کند، آیا می‌تواند منتظر  اجتماعی و امنیت قضایی برقرار 

گر چه بحث مربوط به کارگزاران است. سُوا«، تعبیر »وَابْعَثِ الْعُيُونَ« را هم در روایات داریم، ا تَجَسَّ

دلیل عدم تقیید شهادت به »عدم تجسس«

دکتر حاجی‌ده‌آبادی سپس گفتند: اشکالی که می‌توان به ماده 36 آیین دادرسی کیفری وارد کرد، این 

است که چرا در بحث اثبات زنا یا لواط _ که علاوه بر آیات قرآن، قریب به هشتاد روایت درباره‌ی آن وارد 

گر منظور دیدن به  شده است_ هیچ‌گاه نیامده است که شهادت معتبر است مگر اینکه با تجسس باشد؟ ا

گر منظور از دیدن، دیدن  صورت اتفاقی باشد که به ندرت پیش می‌آید چهار شاهد چنین چیزی ببینند. ا

همراه با تجسس است که با چنین کاری شهود از عدالت خارج می‌شوند، چون تجسس حرام است و با 

گر این‌طور حساب کنیم، روایاتی که می‌گویند یکی  خارج‌شدن از عدالت شهادت‌شان مقبول نیست. پس ا

از راه‌های اثبات زنا شهادت است، دیگر موردی برای‌شان باقی نمی‌ماند. بنابراین به عنوان یک سؤال 

مطرح است که چرا در روایات اثبات زنا به وسیله شهادت، مقید به »عدم تجسس« نشده است؟

تفاوت تجسس در اعمال منافی عفت با تجسس در باقی امور

در ادامه دکتر برهانی تفاوت تجسس در اعمال منافی عفت و تجسس در سایر امور را بیان کردند: درست است 

سُوا« و یک »وَابْعَثِ الْعُيُونَ« داریم، ولی آیا در بحث اعمال منافی عفت »وَابْعَثِ الْعُيُونَ« وجود  تَجَسَّ
َ

که یک »ل

دارد؟ چرا قانون‌گذار در ماده۲۴۱ قانون مجازات در بحث لواط، تفخیذ و مساحقه می‌گوید در صورت نبود ادله‌ی 

اثبات قانونی بر وقوع جرائم و انکار متهم، حق هرگونه تحقیق و بازجویی جهت کشف امور پنهان، ممنوع است 

کراه و... را خارج می‌کند؛ ولی در ماده‌۱۰۲ یک گام بالاتر می‌رود و انجام هر‌گونه تعقیب و تحقیق را ممنوع  و موارد ا



مجله علمی دانش‌پژوهان مرکز آموزش‌های تخصصی فقه146
شماره هشت . پاییز 1395

گر فرض کنیم شما محقق و مجتهد و پلیس قضایی حرفه‌ای  دانسته است؟ تعقیب از وظایف دادستان است. ا

هستید، ولی آیا در امور منافی عفت حق تحقیق دارید؟ جناب دادستان شما حق تعقیب ندارید؛ یعنی نمی‌توانید 

ارجاع دهید که تحقیق کنند و او هم حق تحقیق ندارد. پس آن بحث کلی در تجسس را که آقای حاجی‌ده‌آبادی 

فرمودند در همه‌جا نمی‌توان تطبیق داد. بله؛ در جرائم مالی، اختلاس‌ها و... من هم با آقای حاجی‌ده‌آبادی 

همراه هستم که نباید منتظر کشف اتفاقی جرائم باشیم؛ قانون‌گذار چنین منعی ایجاد نکرده است و دادستان 

باید با اطلاع از جرم دعوای عمومی را شروع کند. اما در باب منافیات عفت قانون‌گذار این منع را ایجاد کرده است. 

تجسس به‌طور‌کلی در همه جرائم ممنوع نیست. مگر می‌شود ممنوع باشد در‌حالی‌که همه 

سرقت‌ها به صورت مخفیانه است و در مرئی و منظر نیست؟ کسی که می‌خواهد اختلاس، قاچاق 

و... انجام دهد به صورت آشکار که انجام نمی‌دهد. پس واضح است در برخی موارد باید حاکمیت 

تحقیق و تجسس داشته باشد. اما محل نزاع در خصوص منافیات عفت است.

استثنائات ممنوعیت تجسس

کید بر اینکه در منافیات عفت تحقیق ممنوع است، موارد استثنائی که در  در ادامه دکتر برهانی با تأ

قانون بیان شده است را بررسی کردند: اولین مورد آن موارد سازمان‌یافته است که البته در مصادیق با 

نویسنده مقاله اختلاف داریم. سازمان‌یافته یعنی برنامه‌ریزی برای فساد؛ یعنی یک شبکه فساد شکل 

گر در معرض استفاده همه باشد، قطعاً در  کانال تلگرامی مشتمل بر پورنو، ا بگیرد. مثلًا تأسیس یک 

مرئی و منظر را شامل می‌شود؛ ولی آیا سازمان‌یافته را هم در بر می‌گیرد؟ قید سازمان‌یافته تا کجاست؟ 

به نظر من این قید سازمان‌یافته در مقاله آقای پارسا نیاز به تأمل و تحقیق بیشتر دارد. 

که در مرئی و  که محل اختلاف نیست. سومین مورد، مربوط به مواردی است  مورد دوم، موارد عنف است 

منظر باشد. قانون‌گذار می‌گوید در جرائم منافی عفت ورود پیدا نکنید، مگر اینکه جرم در مرئی و منظر باشد. دقت 

کنید منظور از مرئی و منظر این است که جرم در مرئی و منظر باشد؛ نه متهمین و مجرمین! دختر و پسر در خیابان 

هستند، ولی آیا این یعنی جرم در مرئی و منظر است؟ در اینجا جرم در مرئی و منظر نیست، بلکه متهم در مرئی و 

منظر است. نمی‌توانم سؤال کنم که نسبت شما چیست و بعد از مشخص‌شدن نسبت، آن‌ها را بازداشت کنم.

چهارمین مورد مربوط به شاکی خصوصی است. سؤالی که در اینجا مطرح می‌شود این است که عمل منافی 

عفت، حق‌الله است، نه حق الناس؛ پس چرا مقید به وجود شاکی خصوصی شده است؟ قانون‌گذار می‌گوید 
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کرد، حد  من این را حق‌الله می‌دانم. به همین دلیل چنانچه زنا با ادله شرعی به اثبات رسید و شاکی گذشت 

ساقط نمی‌شود. ولی شروع دعوای عمومی مشروط به شکایت است، نه اینکه زنا را حق‌الناس بدانیم. حال با 

این وضعیت چرا شاکی خصوصی می‌تواند مجوز برای تحقیق شود، در حالی که حق‌الله است نه حق‌الناس؟ 

که در اینجا مطرح است درباره‌ی مصداق شاکی خصوصی است. در رویه،  علاوه بر این، سؤال دیگری 

اختلاف شدیدی وجود دارد که شاکی خصوصی کیست؟ شوهر نسبت به همسر؟ پدر نسبت به دختر؟ زن نسبت 

کسی با توسل به زور و اجبار، زنی را  به همسر خود؟ و... . قطعاً خود بزه‌دیده را در بر می‌گیرد؛ مثلًا در خیابان 

ببوسد. ماده۱۰ آئین دادرسی کیفری او را شامل می‌شود، زیرا چنین فردی در این حالت بزه‌دیده است. 

سکوت روایات باب شهادت

 آقای دکتر حاجی‌ده‌آبادی اشکالی را مطرح کردند که چرا ادله شهادت مقید به عدم تجسس شهود نشده 

است؟ روایات شهادت شهود در این زمینه ساکت است. اما روایات در خصوص شهادت مبتنی بر تجسس 

گر آقای دکتر تمسک به اطلاق روایات شهادت شهود بکنند، باید این اطلاق ثابت شود: در  اطلاق دارد. ا

واقع، هم در مقام بیان‌بودن و هم عدم وجود قدر متیقن در مقام تخاطب و هم عدم وجود قرینه باید روشن 

شود. علاوه بر این، باید ثابت شود که روایات دیگر نمی‌توانند اطلاق را از بین ببرد. اصلًا آیا شهادت بر اساس 

تجسس در آن زمان مبتلی‌به بوده است که وقتی نص می‌خواهد آن را بیان کند، ناظر به آن مورد باشد؟

سُوا« و »وَابْعَثِ الْعُيُونَ« رابطه‌ی »لَتَجَسَّ

آقای دکتر حاجی‌ده‌آبادی در نقد و بررسی مطالب آقای دکتر برهانی گفتند: کلمات آقای برهانی دوپهلو است، 

آیا شما اصل تخصیص را قبول دارید یا می‌گوید چون مخصص مجمل است ما دست از تخصیص برمی داریم؟

در رابطه با »وَابْعَثِ الْعُيُونَ« باید به دو نکته توجه شود: اول اینکه اثبات الشی نفی ما عداه نمی‌کند. دوم هم 

اینکه این حکم در خصوص کارگزاران است که گزارشی که عیون می‌دهند، برای صدور حکم کفایت می‌کند، 

گر چه شهادت نباشد. در اینجا به طریق اولی می‌توان گفت در منافیات عفت تجسس مجاز است. شما در  ا

سرقت، کلاه‌برداری و... می‌گویید تجسس جایز است، ولی چرا در منافی عفت حرام باشد؟ آیا نمی‌شود در اینجا 

به قیاس اولویت تمسک کرد؟ مثلًا کسی متهم است به سرقت مال اندکی و حاکم بتواند تجسس کند، ولی 

در بحث دیگر نتواند؟ یا در بحث امور مستوجب تعزیر)کلاه‌برداری و...( تجسس جایز است، ولی در حد نه؟

یک زمان زن و مردی متهم به زنا هستند و می‌گوییم تجسس جایز نیست؛ ولی یک زمان بحث مراسمات 
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کند و بگوید من  گستردگی دارد. می‌خواهم بگویم آیا حکومت می‌تواند سرش را زیر برف  پارتی شبانه است و 

هیچی نمی‌بینم؟ تا زمانی که بحث شخصی است، بله، جایز نیست؛ ولی وقتی فراتر می‌رود، مثلًا هر شب در 

که  کنار آن بگذریم؟ جلسات پارتی  این باغ پارتی برگزار می‌شود و در مرئی و منظر هم نیست، آیا می‌توانیم از 

برگزار می‌شود تحت هیچ‌کدام از آن چهار عنوان نمی‌آید، زیرا بحث عنف و شاکی نیست و در مرئی و منظر و 

سازمان‌یافته هم )طبق نظر شما( نیست. حکومت نمی‌تواند از کنار این قضایا بگذرد و بگوید به من ربطی ندارد.

اشکال به قانون به دلیل حصر موارد جواز

که در قانون آمده، طبق چه مبنای شرعی  دکتر حاجی‌ده‌آبادی در ادامه افزودند: این چهار استثنایی 

است؟ مبنا همان ضرورتی است که آقای پارسا در مقاله آورده‌اند. وقتی هم که ضرورت باشد، منحصر در این 

چهار مورد نمی‌شود. ممکن است موارد دیگر را هم شامل شود؛ از جمله اینکه حکومت بالاخره وظیفه دارد 

جلوی فساد را بگیرد و نمی‌تواند منتظر باشد تا زمانی که به‌صورت اتفاقی قصه بر ما روشن شود. مبنای این 

چهار استثناء چیست؟ نص خاصی که ما در این زمینه نداریم، مبنا همان بحث تزاحمی است که آقای پارسا 

کردند. از یک‌طرف ادله »حرمت تجسس« را می‌گوید و ازیک‌طرف بحث ضرورت اجتماعی و حفظ  مطرح 

گر این باشد که تزاحم در این چهار مورد خلاصه نمی‌شود و فراتر می‌رود و شامل موارد  نظم و انتظام است. ا

دیگر هم می‌شود. در برخی از زمان‌ها بحث شخصی است؛ ولی در برخی از زمان‌ها بحث فراتر رفته است.

که ناظم مدرسه با دانش‌آموزان رابطه نامشروع داشته است؛  گزارش رسیده است  کنید  فرض 

ولی شکایتی وجود دارد و عنف‌بودن هم محتمل است و باید اثبات شود. یا اصلًا احتمال عنف هم 

نباشد، آیا حتی با وجود ضرورت اجتماعی، نمی‌شود تجسس کرد؟

پاسخ به اشکال عناوین لغزنده

در ادامه آقای دکتر حاجی‌ده‌آبادی اشکال آقای برهانی مبنی بر مبهم و لغزنده‌بودن این عناوین را این‌گونه 

پاسخ دادند: این که می‌فرمایید عناوین لغزنده هستند؛ یک اشکال عمومی است؛ در سایر موارد همچون عسر 

گذاشت و قانون وضع نکرد! بالاخره هر  کنار  که عنوان را  کرد؟ نمی‌توان  و حرج نظیر آن را  داریم؛ چه باید 

قانونی وضع شود، یک‌سری عنوان دارند. مثلًا در بحث »گسترده«، گسترده را چطور معنا کنیم؟ ده نفر یا نه 

گر عنوان را هم نیاوریم، نمی‌شود؛ مثلًا در ماده۲۸۶ ناچاریم که از این عناوین استفاده کنیم. نفر؟ ا

در ادامه جلسه با پرسش و پاسخ شرکت‌کنندگان از اساتید به پایان رسید.
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نشست علمی »بررسی فقهی شرط تنصیف 
اموال و تأثیر آن در اجرت المثل زوجه«

مقدمه
نشست علمی »بررسی فقهی شرط تنصیف اموال و تاثیر آن در اجرت المثل زوجه«  با حضور 

حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار از اساتید درس خارج حوزه علمیه قم و استاد دانشگاه، 

و حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی، از اساتید سطوح عالی حوزه‌های علمیه و استاد 

کاشانی در مرکز آموزش های تخصصی  پردیس فارابی دانشگاه تهران با اجرای حجت الاسلام 

فقه قم برگزار شد. در ابتدای این نشست آقای  محسن شیری فارغ التحصیل مرکز آموزش‌های 

گزراشی از مقاله خود درباره بررسی فقهی شرط  تخصصی فقه و طلبه درس خارج حوزه علمیه قم 

تنصیف اموال و تاثیر آن در اجرت المثل زوجه، ارائه دادند و سپس اساتید حاضر در جلسه به بحث و 

بررسی درباره این موضوع پرداختند.
بیان مسئله و تبیین ابعاد آن

کردند: مطابق دستور العمل  در ابتدا جناب آقای شیری در بیان اهم نکات موضوع فوق بیان 

شورای عالی قضایی1 دو شرط در اسناد ازدواج اضافه شده است:

1. به شماره34823/ 1 در سال 1361 و شماره 1/31824 در سال 1362.

* دانش‌پژوه مرکز آموزش‌های تخصصی فقه و طلبۀ  سطح  دو حوزۀ علمیۀ قم.
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الف( شرط تنصیف اموال: در صورتی که طلاق به درخواست زوجه نبوده و در ضمن عقد نکاح 

کند و به تشخیص دادگاه تقاضای طلاق ناشی از تخلف زن از  زوج انتقال تا نصف دارایی را شرط 

وظایف همسری یا سوء اخلاق رفتار او نبوده است، زوج انتقال تا نصف دارایی موجود خود را که در 

ایام زناشویی با او به دست آورده یا معادل آن را با نظر دادگاه بلاعوض به زوجه منتقل نماید.

ب( پرداخت اجرت المثل یا نحله: پس از طلاق در صورت درخواست زوجه مبنی بر مطالبه حق 

که شرعاً به عهده وی نبوده است دادگاه بدواً از طریق تصالح نسبت به تامین  کارهایی  الزحمه 

خواسته زوج اقدام می‌نماید، در صورت عدم امکان تصالح چنانچه ضمن عقد لازم یا عقد خارج لازم 

در خصوص امور مالی شرطی شده باشد، طبق آن عمل می‌شود و در غیر این صورت هر گاه طلاق بنا 

به درخواست زوجه نباشد و نیز تقاضای طلاق ناشی از تخلف زن از وظایف همسری یا سوء اخلاق و 

رفتار وی نباشد به دوصورت پرداخت اجرت المثل و بخشش و یا نحله عمل می‌شود.

در حال حاضر هر چند به موجب ماده 58 قانون حمایت از خانواده مصوب1392،  ماده واحده 

فوق الاشاره1 صریحاً نسخ شده؛ لکن با توجه به آنکه اثر قانون نسبت به آتیه است و ماده واحده 

موصوف نسبت به پرونده‌های پیش از نسخ حاکمیت دارد، لذا اتخاذ تصمیم در این خصوص 

ضروری به نظر می‌رسد. آنچه که نیاز به تببین و بحث دارد اینست که آیا تعیین اجرت المثل منافاتی 

با تنصیف اموال دارد یا خیر؟ در جمع بین »تعیین اجرت المثل با شرط تنصیف اموال براساس  ماده 

واحده قانون اسلامی مقررات طلاق« دو نظر وجود دارد: 

نظر اول قابل جمع بودن: براساس مبانی فقهی حقوقی که نظریه اداره حقوقی مؤید آن است، 

تعیین اجرت المثل با اعمال شرط تنصیف اموال قابل جمع است.

کرات،  بین اِعمال شرط تنصیف  نظر دوم عدم قابلیت جمع: مطابق ظاهر ماده و مشروح مذا

اموال و تعیین اجرت المثل ترتب وجود دارد و قابل جمع نیستند.

امکان جمع بین اجرت‌المثل و شرط تنصیف دارایی

گزارش مقاله، حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی در مقام دفاع از این  پس از بیان 

شرط در قانون مطالب خود را بیان فرمودند و با تاکید بر امکان جمع بین اجرت المثل وشرط تنصیف 

1. ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 1371.
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دارایی، بحث را باتوجه به تصویب قانون حمایت خانواده مصوب 1391 از جهت اجرایی منتفی 

دانسته ولی از لحاظ فقهی و علمی دارای بحث دانستند. ایشان قائل به جمع بین شرط تنصیف 

اموال و تعیین اجرت المثل هستند. اما این بحث از منظر اصول و به تبع آن، حقوق، در اصلی به نام 

»عدم تداخل اسباب« بیان شده است.  بدین صورت که دو تعهد با دو منشاء مختلف وجود دارد که 

هیچ گاه این دو تعهد تداخل نمی‌کنند. در مورد مسئله تنصیف دارایی، یک شرطِ فعلی وجود دارد که 

مستند آن توافق و تراضی طرفین و منشأ آن قرارداد است؛ درحالی که اجرت المثل دارای منشاء غیر 

قراردادی و در آن مسئله استیفا مطرح است. که اینجا نیز با دو سبب، دو مسبب محقق خواهد شد.

عدم صلاحیت قانون‌گذار برای دخالت در تعهدات خصوصی

همچنین ایشان بیان کردند که اساساً نباید قانونگذار در تعهدات خصوصی افراد دخالت داشته و 

جایی که خود طرفین به این مساله تصریح بیانی نداشته باشند آن را جایگزین تعهدات غیر قراردادی 

گر طرفین در شرط تنصیف دارایی تصریح داشته باشند، این شرط برای جبران خسارت‌ها  کند. ا

توافق شده و صحیح است. طبق نظر ایشان عدم عمل به این شرط موجب ظلم به زوجه است.

عدم صحت تصالح در معین بودن خسارت

که میزان خسارت معلوم نیست، جریان دارد، اما در  کردند: تصالح در جایی  در ادامه ایشان بیان 

محل بحث و جایی که از ابتدا شرط تنصیف دارایی، به جهت جبران خسارت وجود داشته باشد تصالح 

معنایی ندارد، بنابراین خود قرینه ایست برای اینکه مراد از شرط مالی در اینجا شرط تنصیف نیست. 

گر قصد تفسیر شرط مالی به تنصیف اموال را داشته باشیم، با صلح  بنابر معین بودن شرط تنصیف، ا

سازگار نیست. 

مرجع بحث اجرت المثل در فقه

حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار در ابتدای بیانات خویش، اشکالی به نام‌گذاری نشست 

نموده و آن را دقیق ندانستند. ایشان نام نشست را درصورت مداقه علمی »شرط تملیک اموال تا نصف 

دارایی« مطرح فرمودند. همچنین در مورد مرجع بحث اجرت المثل در فقه از حیث عین و منفعت، 

مجرای آن مسأله را ضمان حرّ دانستند. این بحث شهرت بالایی در فقه دارد و قریب به اتفاق علما از آن 

بحث کرده‌اند. ولی بحث منافع عمل حرّ، مربوط به منافع مستوفات است و باید بیان کرد که  مالیت 
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داشته و استیفای آن چه به صورت اتیان عمل و استیفاء به قهر و غلبه، موجب ضمان خواهد بود. 

محل نزاع: صحت جریان عقد درصورت اشتراط

ایشان سپس به بیان محل نزاع پرداختند و افزودند: به نحو قضیه خارجیه در عرف مردم کشور 

گر من در منزل بودم و در ورود شما به منزل،  گر در خواستگاری دختر برای مرد شرط کند »ا ما، مثلا ا

گر چای آوردم پنج هزار تومان می‌شود«  کت شما را آویزان کردم، پنج هزار تومان باید پرداخت شود و ا

و... سوال این است که آیا ازدواج واقع می‌شود یا خیر؟کدام انسان عاقلی این را قبول می‌کند؟ آیا از 

لحاظ فقهی این عقد نکاح مبتنی بر اشتراط ارتکازی مجانی بودن عمل واقع شده است یا چنین 

اشتراطی در بین نیست؟! در پاسخ آن در صورت قائل بودن به اشتراط، به استحقاق اجرت المثل 

گر در صورت قائل شدن به عدم اشتراط و یا اینکه اشتراط ارتکازی علی‌المبنیٰ  نخواهد رسید و ا

پذیرفته نشود، اجرت المثل قابل محاسبه است. 

اشکال به عدم تداخل

حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار در مورد مسأله تداخل در مسأله مورد بحث چنین اشکال 

فرمودند: بنابر بیانات حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی در اصول، اصل عدم تداخل 

گر فردی  که ا کبری نزاعی نیست. لکن نزاع، در این است  اسباب و مسببات جاری بوده و در این 

بخواهد پس از امضای شرط بنابر حق مسلم قانونی و شرعی1 خود، همسرش را طلاق بدهد و مهریه، 

نفقه، نفقه ایام عده، و حقوق مالی‌اش را تأدیه کند، وبه عبارتی تمام حقوق را ادا کند، باید نصف 

اموال را به همسر خود پرداخت کند. علت پرداخت چیست؟ وقتی ملاک در توافق بر شرط و تراضی 

به حکمیت قاضی مبتنی بر زحمات زوجه است این شرط برای تدارک و اجرت المثل جبران کننده 

زحمات زن سبب مستقلی غیر از شرط نیست بلکه سبب واحد است. پس در صورت واحد بودن 

سبب، بحث تعدد اسباب و استلزام تعدد مسبب در آن معنا ندارد.

تعارض شرط تنصیف با تبصره م336

نکته دیگری استادحجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی فرمودند که منطق تقنین اقتضا 

1. الطلاق بید من اخذ بالساق.
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که شرط تنصیف با بحث تبصره الحاقی به ماده 336 1 برابر باشد. استاد حجت‌الاسلام  نمی‌کند 

والمسلمین حبیبی تبار در پاسخ چنین بیان داشتند: ظاهراً تسامحی پیش آمده زیرا اصلًا تقنین رخ 

نداده است، وپیشنهاد الحاق دو شرط در نکاح‌نامه اختیاری است، به دستور شورای عالی قضایی 

قانون نیست و ما در این زمینه قانون نداریم. در مورد شرط »تملیک دارایی تا نصف«، باید بیان کرد 

که این شرط پیشنهاد شورای عالی قضایی وقت بوده که اداره ثبت آن را در اسناد گنجانده و اصل 

این شرط اختیاری است.

عدم وضوح واحد بودن سبب

در ادامه جلسه استاد حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی در پاسخ به بیانات استاد 

حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار ، نکاتی را بیان کردند: با فرض استحقاق زوجه بر اجرت‌المثل، 

متمرکز بر امکان جمع یا عدم امکان جمع اجرت‌المثل و شرط تنصیف یا تملیک تا نصف دارایی است. 

که  کلی عدم تداخل اسباب را قبول داریم درحالی  کبری  اینکه استاد  فرمودند: سبب واحد است و 

اینجا سبب واحد است، واحد بودن سببب مشخص نیست!! زیرا اصلًا اجرت‌المثل و استیفا یک امر 

غیر قراردادی با منشاء غیر قراردادی دارد در حالی که منشاء شرط ضمن عقد تراضی و توافق طرفین 

است بنابراین دو سبب با دو منشاء مختلف وجود دارد. پس وجود سبب از نظر حقوقی روشن نیست.

پاسخ به عدم وجود قانون

سپس در پاسخ به عدم وجود قانون در این بحث فرمودند: در خصوص شرط ضمن عقد، تراضی 

طرفین موجود است اما برای شرط ضمن عقد قانون وجود ندارد، ولی در تبصره شش2 قانون اصلاح 

ابتدا مصالحه و درصورت عدم  قانونگذار  تقنین وجود دارد. حتی  و  قانونگذاری  از طلاق،  موادی 

مصالحه شرط مالی و سپس اجرت المثل را بیان کرده است. اما در این بحث باید به صورتی شرط مالی 

به قانونگذار تحمیل شود که منظور از این شرط همان تملیک یا تنصیفی که بین طرفین است؟ سوال 

کار اجرت المثل باشد، یه دستور  که به عهده وی نبوده و عرفاً برای آن  کارهایی  1. ق مدنی. تبصره ماده336: چنانچه زوجه 
گرفته را محاسبه و به  کارهای انجام  ع انجام داده باشد و برای دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت‌المثل  زوج و با عدم قصد تبر

پرداخت آن حکم می‌نماید.
2. همان.
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اینست که آیا قانون‌گذار می‌تواند در توافقات خصوصی افراد دخالت داشته و به دلیل توافق شخصی 

افراد شرط کند تا نصف دارایی را تملیک کرده و افراد حق درخواست اجرت المثل نتیجه استیفا را ندارند؟

طبق بیان استاد حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی اطلاقی بر اولویت داشتن شرط 

گر شرط مالی در  مالی بر سایرین وجود ندارد و نمی‌توان به طور مطلق بیان کرد که بنابر تبصره شش ا

متن عقد بود ابتدا شرط مالی اجرا و سپس اجرت المثل تعلق می گیرد. اساساً موضوع تبصره شش1 و 

شرط تنصیف متفاوت بوده و رابطه آنها اطلاق و تقییدی می‌باشد. در مورد تبصره شش لفظ »پس از 

طلاق« ذکر شده که این لفظ اطلاق دارد، یعنی جریان ترتب اجرت المثل بر شرط مالی حتی در جایی 

که درخواست طلاق از ناحیه زوجه باشد. )یعنی ابتدا مصالحه سپس شرط مالی سپس اجرت‌المثل(. 

همچنین دلالت دارد بر اینکه جریان شرط مالی در جایی است که درخواست طلاق از ناحیه زوجه نباشد 

پس نمی‌توان گفت در صورت وجود شرط مالی ابتدا باید شرط مالی باید رعایت شود و اطلاق ندارد. 

ایشان در ادامه بحث متذکر شدند که تمام این بحث‌ها در فرض صحت شرط تنصیف است. در 

غیر این صورت طبق بیانات فقها که عمدتاً شرط را باطل می‌دانند، محل بحث نیست.

تقدم اصل عدم تبرع بر امور زوجه

که به استاد حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار در مورد شرط ارتکازی بر  اشکال دیگری 

که ریشه آن شرعی و  کرده‌اند، چنین است: اصلی در قانون مدنی داریم  ع درانجام امور، وارد  تبر

گر کسی چیزی به دیگری بدهد اصل  ع« یاد شده است. یعنی ا عقلایی است و با نام »اصل عدم تبر

ع  ع خود را اثبات بکند بلکه اثبات  قصد تبر ع است. مطابق این اصل زوجه نباید قصد تبر بر عدم تبر

ع را اثبات کند. در صورت  زوجه بر عهده زوج می‌باشد، درحالی که در این تبصره زوجه باید قصد تبر

ع بوده است و مخالفت زوجه با این شرط  وجود چنین شرطی به صورت ارتکازی، اصل شرط بر تبر

ع از ناحیه زوجه لغو می‌شود. متعارض است، بنابراین اثبات عدم تبر

رد نظر تعدد اسباب

در ادامه و برای پاسخ به اشکال استاد حجت الاسلام والمسلمین دکتر علوی قزوینی درباره 

1. همان.



155 نشست علمی بررسی فقهی شرط تنصیف اموال و تأثیر آن در اجرت المثل زوجه

عدم وضوح واحد بودن اسباب، حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار با اصلی حقوقی چنین 

پاسخ دادند: در صورت تداخل در مسئولیت مدنی و مسئولیت قراردادی تکلیف چیست؟ مانند 

اینکه درصورت جراحی، احتمال بالا بودن ریسک این جراحی وجود دارد و پزشک قصد آزمایش 

داشته باشد، و قبل از جراحی با توافقی بین پزشک و بیمار، مبلغی را به عنوان خسارت معین 

می‌کنند. حال در صورت وقوع نقص پیش‌بینی شده پس از عمل، این عمل جراحی سبب 

ضمان قهری و مسئولیت مدنی است که راجع به همان سبب، قرارداد امضا شده است. بنابراین 

در تداخل مسئولیت قراردادی و مسئولیت مدنی، آیا این تعدد سبب محسوب می شود؟ با بیان 

کدام یک از حقوق‌دان‌ها مطابقت دارد؟ اما بحث در اینجاست که شرطی که در نکاح‌نامه ذکر 

شده و مضرّات آن بر زوجه مترتب است و طرفین  اقدام به امضا برای موجبی که همان مسئولیت 

مدنی و ضمان قهری بوده را انجام داده‌اند، در تداخل مسئولیت مدنی و قراردادی، مسئولیت 

قراردادی مقدم می‌شود. در اینجا باید به مضمون آن عمل شود و بحث تعدد وجود ندارد تا 

مسبب متعدد شود. 

همچنین در مورد مراد از اموال در متن قانون، استاد حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار قائل به 

اموالی هستند که به نحو متعارف تحصیل شده باشد نه مواردی که مانند ارث رسیدن به زوج باشد.

مبنای اختلاف در تقدم توافق خصوصی بر ضابطه قانونی

توافقات  قانون‌گذار در دخالت  تبار در مورد عدم قدرت  المسلمین حبیبی  و  الاسلام   حجت 

خصوصی اشخاص، مؤید هستند و قائل به صحت شروط فیما بین هستند. در مورد ظلم به زوجه 

ایشان بر خلاف استاد حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی قائل به عدم ظلم به زوجه 

هستند، زیرا در کشور ما وظیفه اصلی زندگی بر عهده مرد بوده و زوجه بجز کارهای محدود مسئولیتی 

ندارد و شاید بالعکس ظلم به آقایان باشد. در صورت توسعه این طرز تفکر، بنظر ایشان ظلم فاحشی 

به آقایان در جامعه است، زیرا: اولًا بنیاد خانواده را سست می‌کند. ثانیاً هیچ داعی شرعی بر الزام یا 

تشویق مردم به امضاء چنین شرطی وجود ندارد. ثالثاً در مقام تفسیر شرطی که براساس نظر قاطبه 

ع است، به نحوی توسعه اجرایی و عملی پیدا می‌کند که مطلوب نیست.  فقها اصل آن خلاف شر
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حجت الاسلام و المسلمین حبیبی تبار به دلیل تبعات شدید و غیر قابل جبران وسست شدن بنیان 

خانواده، این تبصره را نیازمند بازنگری جدی دانستند.

حجت الاسلام و المسلمین دکتر علوی قزوینی دلیل امضاء این شروط در ضمن عقد را به داعی 

که بعد از طلاق زوجه بلاتکلیف و بدون هزینه در جامعه رها نشود. البته نسبت به  این دانسته 

ارتکازی بودن این شرط اشکالی وارد کردند که ممکن است شرط تنصیف بین عامه مردم پذیرفته 

نباشد و این مبحث به لحاظ صغروی دارای اشکال است.

حجت الاسلام و المسلمین استاد حبیبی تبار به عنوان نکته پایانی و در پاسخ به استاد علوی 

چنین فرمودند: در مقام اجرا رابطه بین شرط تنصیف و اجرت المثل به شکل طولی می‌باشد، و 

گانه اجرا  زوج با پرداخت هریک از این دو نسبت به دیگری معاف نمی‌شود و هرکدام به صورت جدا

می‌شوند و تداخلی با یکدیگر ندارند.



یعقوب المددی
madadi.0118@gmail.com

الملخصات

دائرة نفوذ الشرط فی العفو عن القصاص
المحقق:محمد طاهرآسا1

من المقبول عند الفقهاء الامامیة، العفو عن  القصاص و أن یعفو اولیاء الدم عن القصاص تبرعاً أو 

سرته 
ُ
کثر منها. لکن نفوذ شروط أخری ضمن العفو کقطع عضو الجانی أو نفی أ مشروطاً بأخذ الدیة أو ا

عن البلد أو ... ممّا یجدر بالتأمّل و البحث عن نطاق حق القصاص و دائرة نفوذ الشرط فیه و ماهیة 

العفو. و لدی الفقهاء هنا اتجاهان: الاول یعتبر العفو ابراء و جریان الشرط فیه غیر مسموح وهو خیرة 

کثرهم _ و الثانی و هو الصحیح_ یعتقد انّ العفو صلح فلا مانع  عندهم من جریان الشرط فیه. امّا  ا

قطع الاعضاء فإن کان فاقداً للضرر المعتنی به کاصابة الجرح أو نتف اللحم فغیر ممنوع نظراً الی عدم 

حرمته. و إن لزم منه  ضرر کبیر غیر منته الی القتل کقطع  الأصابع  و الید، فههنا اتجاهان: الصحیح 

منهما نفوذ الشرط هنا و الدلیل الرئیسی للقول به هو وجوب حفظ نفس الجانی. و اما الشرط علی 

أسرة الجانی فاذا کان تحصیله ممکناً کما اذا وافق الأسرة او تعهد الجانی علی انجازه أو کان التحصیل 

بالتسبیب فهو نافذ.

المفردات الرئیسیه: العفو، القصاص، شرط قطع الاعضاء، الاشتراط فی العفو، الشرط علی أسرة الجانی.

1. من طلاب مستوی الثالث فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقه.
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المعاونة فی القتل مع الاعتقاد بمهدوریة دم المقتول
المحقق: حسن حکم آبادی1

من المباحث الهامة فی مسئلة القتل، تبدیله من العمد الی شبه العمد. و من مصادیقه القتل 

مع الاعتقاد بکون المقتول مهدورالدم. فإنه ربما یظهر بعد القتل خطأ القاتل فی اعتقاده وقد اوجد 

المعاون هذه العقیدة فیه. ففی هذه الموارد و ان کان القتل عمداً بحسب الماهیة، لکنّه یخرج القتل 

من الوصف بالعمد و یصیر شبه عمد و یتبرّئ القاتل من القصاص. إن الملاک فی هذا التبدیل و 

الإخراج ، أن  یکون خطأ القاتل ناشئاً من الخطأ فی  الموضوع دون الاشتباه الحکمی فانّه لا یخرج 

القتل من العمد. ثم  ان فی عقوبة المعاون فی هذا القتل اربعة آراء ؛ الاول : برائته . الثانی : أنه فی 

حکم المعاون فی القتل الشبیه بالعمد و الثالث: إن السبب هنا اقوی من المباشر و الرابع: إنّ التعاون 

المحقق من قبیل التعاون فی القتل التعمدیّ. فی هذه المقالة بعد التحرّی عن ماهیة التعاون من 

اتجاه الفقهاء و المحامین، فارق التعاون والتسبیب ، مصادیق مهدور الدم و انواع الخطأ فی الاعتقاد 

بمهدوریة الدم خرجنا بأن القول الأخیر و هو کونه من قبیل التعاون  فی العمدی هو الصحیح و أن 

ماهیة هذه المقاتل ، التعمّد. و لکن القاتل یتمتّع من التخفیف فی المجازاة للخطأ فی اعتقاده.

المفردات الرئیسیة:  التعاون فی القتل، مهدورالدم، السبب و المباشر، الخطأ الموضوعی، الخطأ 

الحکمی، القتل شبه العمد.

تحلیل فقهی حول المادة 102 من قانون المحاکمات الاجرامیة مرتکزاً علی مفهوم  الشاکی 
الخاص و مصداقه

المحقق: محمدمهدی الشعیب2

انّ التحقیق و التعقیب عن الجرائم المنافیة للعفة _ بأیّ وجه کان_ قد اعتبر ممنوعاً طبق المادة 

102 من قانون المحاکمات الاجرامیة و قد استفید هذا المنع من الادلة. و قد ورد ذیل هذه المادة وفقاً 

للادلة الشرعیة  استثناء موارد؛ الاول : الجرائم المنتظمة  لتعارضها مع الوظائف الاساسیة للحکومة. و 

1. من طلاب مستوی الثالث فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقه.

2. من طلاب مستوی الثانی فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقه.
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هُ العفة العامة مع ان القدر المتیقن  الثانی : الجرائم العلنیة التی إنجازها بمرئ المجتمع حیث انها تشوِّ

من ادلة الامر بالمعروف و النهی عن المنکر ، الجرائم و المعاصی العلنیة. والثالث : الاعتدائات القهریة 

العنفیة. و یمکن الاستناد بحق الناس لجواز الفحص فی هذا المورد.

و الأخیر من هذه الموارد ما اذا یوجد هنا شاک خاص. لکن یری الفقهاء أن جرماً کالزنا اذا وقع عن 

التراضی  فاقد للشاکی الخاص؛ فعلی هذا یختص الشاکی الخاص بما اذا وقع الجرم قهراً و عنفاً. فاذا 

ینحصر الشاکی الخاص فی المجنی علیه أو ولیّه. و الذین انثلموا عرضاً من هذه الناحیة  سوی زوج 

المتهمة بالزنا حیث یتمکن من التوسل باللعان  یشکل صدق الشاکی الخاص علیهم. لکن یمکنهم 

المراجعة الی المحکمة بوصف المعلن للجرم. و بالطبع لا یتمتعون من مزایا الشاکی الخاص و احکامه.

العنفیة،  الاعتداء  الخاص،  الشاکی  منافی العفة،  التفحص،  ممنوعیة  الرئیسیة:  المفردات 

المنتظمة، المادة 102ق.م.ا.

تعریف اهل الکتاب و کیفیة تحلیفهم فی فقه الامامیة و قانون المجازات الاسلامیة
المحقق: عباس المهاجرانی1

إن الاعتناء بالدعاویة القضائیة للأقلیّات الدینیّة _ خصوصاً اهل الکتاب_ من تکالیف جهاز القضاء و ربما 

یتوقف هذا التحرّی  علی تحلیف جمیع أو بعض اطراف الدعوی. و هنا تبدو مسألة هامّة هی: بم یحلف 

اهل الکتاب؟ هل اللازم إحلافهم باسم الله تعالی أو یکفی الإحلاف بإسم المقدسات فی ملّتهم أو بالفاظ 

اُخر؟ ومن ثمّ تعرضنا فی هذه المقاله لمسألة کیفیة تحلیفهم من وجهة الفقه الإمامیة و قانون المجازات. و 

لایخفی أن هذه المسألة نظراً الی نقص القانون حول اختیار الرأی الصحیح فیها مع اهمیتها الوافرة بحاجة 

الی  التحرّی عنها  و تبیین مبانیها.

و لما کان من المسائل الرئیسیة فی الحکومة الاسلامیة معرفة اهل الکتاب ، تصدّینا  بادئ الامر 

للتحقیق عن هذه المسئلة و التحرّی عن عنوانها و قمنا ثانیاً بکیفیة تحلیفهم و بعد الاستقصاء فی 

کلمات الفقهاء یبدو لنا نظریّتان؛ الأولی جواز تحلیفهم بغیر إسم الله تعالی والثانیة؛ و هی رأی المشهور 

اعتبار التحلیف باسمه تعالی و بین المشهور خلاف فی مشروعیة ضمّ کلمات مثل »خالق النور« فی 

1. من طلاب مستوی الثانی فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقه.
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تحلیف اهل الکتاب. و مستند القولین الاخبار و الاجماعات الواردة فی الباب.

المفردات الرئیسیه: التحلیف، کیفیةالتحلیف، اهل الکتاب، اهل المجوسی، الذمی، حقوق الأقلیات.

استئناف المعرفة  لتمایز مفهومی »الرشوة« و »التحفة« مع التحلیل عن ثلاثة مصادیق 
غامضة لمفهوم الرشوة

المحقق: علی السلطان محمدی1

کثیراً الی تحبیر  إنّ الاتجاهات المختلفة بین الفقها فی تمایز مفهومی الرشوة و التحفة تؤدّی 

المقنن فی امر التشریع و القضات فی القضا فحذراً من هذا التحیر و الإبتلا بالرشوة و تبعاتها القهریة، 

یبدو ضرورة التحرّی عن هذا التمایز مع القیام بتحلیل مصادیقها الغامضة، کالبیع المحاباتی و بذل 

المنافع و مدح القاضی. یلوح من الاستقصاء عن نظرات الفقها ، أنّ هنا اتجاهین: الأول یرتکز علی 

أن المائز بینهما غرض الباذل والثانی یری الإختلاف الجوهری بینهما هو المائز إنّ الغرض تابع هذا 

الاختلاف الجوهری. و بالطبع یؤدّی هذان الاتجاهان الی الخلاف فی جریان قاعدة اصالة الصحة و 

عدمه لکشف المصداق حین الشک فی البذول المشکوکة . 

ثم إنّ الفقها أجمعوا علی حرمة اخذ الرشوة تکلیفاً و اما حکم اعطائها فذهبوا الی التفصیل فیه 

کما أنّ فی حکم أخذ التحفة تفصیلاتٍ. و أما المصادیق الغامضة فالبیع المحاباتی إن جری وفقاً 

للاغراض المعتبرة فی الرشوة فلا شک أن التخفیف المعتنی به من مصادیق الرشوة. و اما بذل المنافع 

فلم نعثر علی  خلاف فی حرمته اذا جری وفق الاغراض المعتبره فی الرشوة. لکن مدح القاضی ففیه 

خلاف ؛ فیراه بعض الفقهاء  رشوةً و حراماً اذا جری طبق تلک الاغراض. و لکن المحقق الخوئی یری 

حرمته مشروطاً بدخوله تحت عنوان الاعانة علی الظلم.

المفردات الرئیسیة: الرشوه، التحفة الی القاضی ، مصادیق الرشوة ، مدح القاضی، البیع المحاباتی، 

بذل المنافع.

1. من طلاب مستوی الثانی فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقه.


