
»در حوزه‌ها، اساس فقاهت است. فقه باید پیشرفت کند ... ما باید به فقه عمق ببخشیم. از سطحی‌نگری 

گیری مسائل زندگی است؛  در فقه بایستی پرهیز شود. ... بعد دیگر ]در ابعاد پیشرفت فقاهت[، سعه و فرا

کتفا نکنیم؛ شما  یعنی ما باید به بعضی از ابواب آن هم ابواب دارای اهمیت فردی، نه اهمیت اجتماعی ا

الان نگاه کنید ... تعداد کتبی که در باب جهاد، یا در باب قضا یا باب حدود و دیات و یا در مسائل اقتصادی 

اسلام نوشته شده است چقدر است! ...«

بیانات مقام معظم رهبری )حفظه الله( در آغاز درس خارج فقه،  31 شهریور 1370
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1. مقاله علمی و ادعاهایی که در آن ارائه می شود باید مستند و مستدل باشد.
2. مقاله باید حدا کثر 7500 کلمه باشد.

3.  در صفحه اول نام محققین، رتبه علمی و آدرس پست الکترونیک ایشان به همراه 
چکیده مقاله و کلمات کلیدی و در صفحه دوم مقدمه و سپس متن مقاله و در نهایت 

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

پرانتز به شکل زیر آورده شود:
نام خانوادگی مؤلف، نام کتاب ، شماره جلد دو نقطه صفحه

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

6. توضیحات اضافی و اصطلاحات در پاورقی آورده شود.
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کید بر ماده‌ی 279  بررسی فقهی محاربه با تأ
قانون جدید مجازات اسلامی

چکیده

محاربه در ماده 279 قانون مجازات اسلامی جدید مصوب سال 1392 عبارت است از کشیدن 

سلاح به‏قصد جان، مال یا ناموس مردم یا ارعاب آنها، به‏نحوی که موجب ناامنی در محیط گردد.

این مقاله بر آن است اقوال و ادله فقهای شیعه را ناظر به قیود این ماده قانونی به‏صورتی منظم و 

دسته‌بندی شده بیان نماید تا با توضیح و تفسیر ارکان و قیود آن، اجرای قانون در امر قضاوت را 

تسهیل نماید. از جمله مهمترین ادله نقلی برای اثبات موضوع و حکم محاربه، آیه 33 سوره مائده، 

که سلاح در  صحیحه محمد بن مسلم و صحیحه ضریس است. در نهایت نیز اثبات خواهد شد 

تحقق عنوان محاربه، موضوعیت دارد و مطابق رأی مشهور، توسعه معنای سلاح صحیح نیست؛ 

بلکه مراد از سلاح، معنای عرفی آن، یعنی ابزار جنگی است؛ نه هر چه بتوان با آن نزاع نمود. معیار 

به‏کارگیری سلاح نیز تلقی عرفی است و حالت و کاربرد خاصی، مورد نظر نیست؛ بلکه ممکن است 

اخافه در شرایط مختلف، از طریق حمل، تجهیز یا کشیدن سلاح محقق شود. هدف محارب، سوء 

استفاده از جان، مال یا ناموس مردم است و شخص او این امر را از طریق ترساندن آنها محقق 

می‌کند. اخافه، فعلی قصدی و موضوعی عرفی بوده و زمانی محقق می‌شود که بعد از اعمال آن، 

خوف نیز در میان مردم محقق شود و بدون قصد چنین فعلی، محقق نخواهد شد. 
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کلیدواژگان

محاربه، کشیدن سلاح، قصد مال و جان و ناموس، اخافه، ناامنی، افساد فی الارض.
مقدمه

محاربه از جمله موضوعات فقهی است که حکم آن در قانون مجازات اسلامی، تغییراتی پیدا 

کرده است . اهمیت بنیادی این جرم در بحث امنیت جامعه و نیز مجازات سنگین آن، مستلزم 

شناخت دقیق شاخصه‌ها، شرایط و ضوابط این جرم و نیز تمایز آن از جرائمی همچون إفساد فی 

گاهی از دیدگاه‏های مختلف فقها در خصوص محاربه، نقش مؤثری در شناخت  الارض و بغی است. آ

دقیق این موضوع و ماده قانونی مربوط به آن دارد. ماده 279 قانون مجازات اسلامی مصوب سال 

1392، محاربه را این‌گونه تعریف کرده است: »محاربه عبارت است از کشیدن سلاح به‏قصد جان، 

کسی با  گاه  گردد. هر  که موجب ناامنی در محیط  مال یا ناموس مردم یا ارعاب آن‌ها به‏نحوی 

انگیزه شخصی به سوی یک یا چند شخص خاص سلاح بکشد و عمل او جنبه عمومی نداشته 

باشد و نیز کسی که به روی مردم سلاح بکشد، ولی در اثر ناتوانی موجب سلب امنیت نشود؛ محارب 

محسوب نمی‌شود«. با توجه به این مادۀ قانونی، محاربه دارای دو رکن اصلی است؛ اول، کشیدن 

سلاح به‏قصد جان، مال، ناموس یا ارعاب و دوم، ایجاد ناامنی در محیط. این ماده قانونی، کشیدن 

سلاح به‏قصد موارد مذکور را به ایجاد ناامنی در محیط مشروط کرده است و با توجه به اینکه محاربه 

از جمله موضوعات مرکب است، باید معنا و مقصود از قیود ذکرشده را مشخص نمود؛ با این وجود، 

قانون‌گذار، مراد خود را در بسیاری از این موارد، مشخص ننموده و معلوم نیست منظور از قصد جان، 

مال و یا ارعاب چیست و یا قید »به‏نحوی که موجب ناامنی در محیط گردد«، به چه معنا است. به 

همین منظور، در پژوهش پیش‏رو، به بررسی اقوال فقها بر اساس قیود مذکور می‏پردازیم.

در واقع، مقاله پیش‎رو به‏دنبال مستندسازی قیود و ارکان ماده قانونی محاربه در قانون مجازات 

جدید است؛ بر همین اساس، ساختار کلی مقاله، ناظر به ارکان این ماده قانونی تنظیم شده است. در 

بخش اول، قید »کشیدن سلاح« از سه منظر نقض وجود سلاح، بررسی مصداقی سلاح و در نهایت، 

نحوه به‏کارگیری سلاح، مورد بررسی قرار گرفته است. نکته مهم در بررسی عناوین فرعی بخش اول، 
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رویکرد کاربردی و تفسیری ناظر به قانون است تا در مقام قضا و مرحله اصدار حکم، راهگشا باشد. در 

بخش دوم، قصد جان، مال، ناموس یا ارعاب مردم، به‏عنوان رکن دوم، مورد بررسی قرار می‌گیرد 

که دربردارنده اختلاف اقوال متعددی است. نحوه تحقق اخافه، از عناوین فرعی این بخش نیز از 

جمله موضوعات کلیدی و کاربردی در محکمه است و در پایان، به رکن مهم و تاثیرگذار ایجاد ناامنی 

که نقش مهمی در تحقق عنوان محاربه دارد. اما پیش از پرداختن به موارد  پرداخته خواهد شد 

مذکور، لازم است به مفهوم‏شناسی بحث نیز اشاره‏ای داشته باشیم.
مفهوم‏شناسی محاربه و نسبت آن با افساد فی الأرض و بغی

جرایمی که در قانون ذکر شده است، از مجازات یکسانی برخوردار نبوده و  قانون‌گذار با برخی از 

جرایم، سرسختانه مبارزه کرده و شدت عمل نشان داده است؛ به‏عنوان مثال، جرم قوّادی گاهی 

به‏صورت واسطه‏گری میان زن و مرد یا دو مرد رخ می‏دهد و گاهی با تشکیل باند قاچاق دختران و 

زنان به کشورهای دیگر صورت می‏پذیرد. آیا می‏توان گفت فرض دوم نیز از مصادیق قوّادی بوده 

و مجازات آن صرفاً 75 ضربه شلاق است؟ به‏عبارت دیگر، آیا می‌توان گفت در حدود، غیر از اجرای 

آن حدّ، حق اجرا کردن حدّ دیگری وجود ندارد؟ بی‏تردید عقل دایره عمل افراد را در دو فرض مذکور، 

یکسان ندیده و به‏عنوان مثال، عمل کسی که عامل پخش مقدار کمی مواد مخدر در پارک است را با 

شخصی که باند توزیع صدها کیلو هرویین تشکیل می‌دهد، یکسان نمی‏داند. همچنین بنابر حکم 

عقل، شخصی که علیه کشور جاسوسی کرده و با ایجاد مشکلات مختلف بین‌المللی، باعث صدور 

قطعنامه علیه کشور می‌شود، جایگاه متفاوتی با دیگر جرایم دارد. بنابراین، لازم است تا قانون‌گذار 

عنوانی مستقلی برای افساد فی الارض در نظر بگیرد. 

کلی، به دو بخش جرائم حدّی و جرائم تعزیری تقسیم می‏شوند.  در فقه الجزا، جرایم به‏طور 

کثر جرایم مورداشاره و جرائمی مشابه آن، همچون ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری، به‏لحاظ ماهوی،  ا

گر  که ا در تعریف جرم تعزیری قرار می‌گیرند و این موضوع سبب بروز مشکلی جدی می‏شود؛ چرا 

این نوع جرایم، موجب اخلال در نظام گردد، طبیعی است که مجازات تعزیری برای آنها بازدارنده 

نخواهد بود و مجازات مازاد بر آن نیز براساس قاعده »التعزیر دون الحد« ممکن نیست. در نتیجه، 
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مجازات این جرایم،  سبک بوده و این مسأله به جرئت مجرمین و تکرار ارتکاب جرایم مذکور در 

جامعه منجر خواهد شد.

جهت حل مشکل مذکور، می‏توان گفت جرایم تعزیری در چنین مواردی، انقلاب ماهیت پیدا 

نموده و تبدیل به یک جرم حدی می‏گردند. بنابراین، در خصوص فروش و قاچاق مواد مخدر باید 

جرم حدّی متناسب با آن را در نظر گرفت و نمی‌توان حکم آن را با حدّ زنا یا لواط یکسان دانست. 

براساس قانون مجازات قدیم، بهترین حدّی که در چنین مواردی وجود دارد، حدّ محاربه و افساد 

فی الارض است. بنابراین، قانون‌گذار برای این‏گونه جرایم، مجازات‌های متناسب و بازدارنده‏ای 

لحاظ کرده و با تبدل موضوع، مشکل »التعزیر دون الحد« را حل کرده است. 

در قانون قبلی، ماده 183 باب هفتم، محاربه و افساد فی الارض در یک عنوان به‏گونه‏ای ذکر شده بود 

که از یکدیگر قابل تفکیک نبوده و یک عنوان محسوب می‏شدند. در قانون قدیمی، قانون‌گذار در برخی 

بخش‏ها فقط از کلمه محارب یا محاربه استفاده می‌کرد و در بخش‌هایی نیز فقط کلمه افساد فی الارض را 

به‏کار می‌برد؛ به همین دلیل، مشخص نبود این دو عنوان، مشعر به یک موضوع هستند یا از یکدیگر جدا 

هستند. قانون جدید این مشکل را حل کرده و یکی از مهم‌ترین ویژگی‏های مثبت آن، تفکیک عنوان 

محاربه از افساد فی الارض است. در فصل هشتم این قانون، عنوان محاربه به‏طور مستقل آمده است و 

در فصل نهم نیز افساد فی الارض در کنار یک جرم حدّی جدید به‏نام »بغی« ذکر شده است. 

که فرد، قصد جان، مال یا ناموس دیگری را داشته و اقدام به  محاربه زمانی صدق می‏کند 

ترساندن مردم با توسل به سلاح نماید. محاربه دارای چهار نوع مجازات اعدام، صلب، قطع دست 

راست و پای چپ و نفی بلد است. افساد فی الارض نیز که مجازات اعدام را دارد، مربوط به مواردی 

گرچه ممکن است برای رسیدن به هدف  که فرد موجب فساد گسترده در جامعه می‏گردد و  است 

خود، با حاکمیت درگیر شود، ولی قصد خروج بر امام مسلمین را ندارد؛ برخلاف بغی که فرد، قصد 

خروج بر امام مسلمین را دارد و حاکمیت نیز با سرکوب بغاۀ با آنها مقابله می‏کند. با توجه به تفکیک 

اجمالی که میان سه عنوان مجرمانه مورد بحث ارائه شد، در ادامه به‏صورت تفصیلی، به انظار فقها 

پیرامون تعریف و شرایط محاربه می‏پردازیم.



11 بررسی فقهی محاربه با تاکید بر ماده 279 قانون جدید مجازات اسلامی

بررسی دیدگاه فقها درباره قید »کشیدن سلاح« 
پس از مشخص شدن مفهوم محاربه و نسبت آن با دو عنوان دیگر، به بررسی بخش اول، یعنی 

بررسی قید »کشیدن سلاح« از منظر فقها می‏پردازیم که خود، شامل چندین بحث فرعی می‏شود.

نقش وجود سلاح در تحقق عنوان محاربه

نخستین سؤالی که در خصوص اسلحه‏کِشی مطرح می‏شود، این است که آیا اساساً وجود سلاح 

در تحقق محاربه، شرط است یا محاربه بدون سلاح نیز تحقق پیدا می‌کند؟ فقهای شیعه از قرن 

کثر آنان معتقدند  پنجم تا قرن معاصر دو نظریه را در خصوص »اشتراط سلاح« مطرح نموده‏اند؛ ا

گروهی از آنها سلاح را صرفاً وسیله‌ای برای  وجود سلاح برای تحقق محاربه، موضوعیت دارد، اما 

ایجاد محاربه می‌دانند و بر این باورند که محاربه، بدون سلاح نیز محقق می‌شود. 

نظریه اول و ادله آن؛ موضوعیت سلاح در تحقق عنوان محاربه

شهید اول )اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية 263(، علامه حلی )شرائع الإسلام في مسائل الحلال 

و الحرام ‌4: 167 و إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان 2: 186(، ابن ادریس حلی )السرائر الحاوي 

لتحرير الفتاوى ‌3: 505(،  فیض کاشانی )مفاتيح الشرائع 2: 98-99(، کاشف الغطاء )سفينة النجاة 

و مشكاة الهدى و مصباح السعادات 3: 66 ( و سیدصادق روحانی )فقه الصادق 25: 530( از جمله 

فقهایی هستند که محاربه را به‏معنای کشیدن سلاح به‏منظور ترساندن مردم می‏دانند.

کرده‌اند؛ به‏عنوان مثال، شهید ثانی در  برخی فقها نیز به اشتراط سلاح در تحقق محاربه تصریح 

کردن سلاح( و به‌کارگیری سلاح شرط  المسالک می‌فرماید: در تحقق عنوان محارِب، تجرید )آماده‌ 

است )مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام ‌15: 5(. مقدس اردبیلی نیز معتقد است محاربه با کشیدن 

سلاح محقق می‌شود )مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهان 13: 286(. همچنین مرحوم 

کشتن، آبروریزی یا غارت  گر بدون سلاح و به‏قصد  سبزواری با تصریح به دخالت سلاح، می‌فرماید: ا

اموال به دیگران حمله کند، محارب نیست؛ زیرا سلاح به همراه خود ندارد )مهذب الأحكام 28: 121(.

که سلاح را از غلاف  مرحوم تبریزی نیز با بیانی تفصیلی، معتقدند کشیدن سلاح، به این معنا 

بیرون بکشد، ]برای صدق عنوان محاربه[ شرط نیست؛ بلکه آشکار نمودن آن به‏منظور ترساندن 
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مردم، شرط است )أسس الحدود و التعزيرات 381(. آیت‏الله مکارم شیرازی نیز در استفتاء جدید در 

پاسخ به سؤال زیر، به اشتراط سلاح تصریح نموده‏اند:

 »آيا شخص يا گروهى كه با ارتكاب اعمالی نظیر »هواپيمارباىي«، »آشوب و شرارت« و نظاير آن موجب 

كه  كسانى  وحشت و ناامنى عمومى می‌شوند، به‏عنوان »محارب«، قابل مجازات م‌ىباشند؟ پاسخ: 

به‎خاطر تكرار ىكي از جنايات بالا، سبب ناامنى و خوف اجتماعى شوند، مصداق مفسد هستند؛ ولى عنوان 

محارب، مشروط به كشيدن اسلحه به روى مردم است« )استفتائات جديد 2: 500(.

آیت‏الله فاضل لنکرانی نیز کشیدن سلاح را به‏عنوان موضوعی مرکب تلقی کرده و معتقدند »قدر 

متيقّن كه مورد توافق و فتواى فقها نيز م‌ىباشد، اين است كه ملاك محارب، تشهير سلاح به‏قصد 

اخافه است و صدق و تحقق آن، به صرف اخافه، بدون اسلحه كشيدن يا اسلحه كشيدن بدون 

قصد اخافه، مشكل است« )جامع المسائل )فارسی( ‌2: 443(. قاضی ابن براج نیز معتقد است 

کسانی که اهل فساد باشند و سلاح بکشند، محارب هستند )المهذّب 2: 553(؛ اما در مقابل، ابن 

فهد حلی معتقد است هر کس به‏منظور ترساندن مردم سلاح بکشد، محارب است؛ هر چند اهل شرّ 

و فساد نباشد )المقتصر من شرح المختصر 418(. آیت‏الله خویی با تفصیل در نحوه استفاده از سلاح 

می‌فرماید: هرکس به‎منظور ترساندن مردم، سلاح آشکار کند، از شهر خود تبعید می‌شود و هرکس 

که سلاح آشکار کند و جنایتی وارد کند، قصاص می‌شود و از شهر خود تبعید می‌شود )موسوعة‌‌الامام 

که در سرزمین  کسانی  خوئی 41: 385(. شیخ مفید در المقنعه و سلار در المراسم العلویه معتقدند 

اسلامی به‎صورت آشکار و با کشیدن سلاح، اقدام به دزدی اموال نمایند، امام؟ع؟ در اجرای حکم بر 

ر است تا با شمشیر به قتل رساند یا به صلیب کشد تا بمیرند یا دست و پای آنها را بر خلاف  آنها مخیَّ

کند )طوسی، المقنعه 804؛ سلار، المراسم العلويه و  کند یا از شهر به‏جای دیگری تبعید  هم قطع 

الأحكام النبويه 251(.

ابن ادریس حلی در السرائر معتقد است محارب، کسی است که به‏قصد گرفتن مال، سلاح آشکار 

کند )السرائر الحاوي لتحرير الفتاوى 2: 19(. شیخ طوسی در المبسوط و مرحوم طبرسی در المؤتلف 

می‌فرماید: نزد فقهای شیعه، محارِب، کسی است که سلاح آشکار کند و راه را نا امن سازد )طوسی، 
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المبسوط في فقه الإماميه ‌8: 47؛ طبرسی، المؤتلف من المختلف بين أئمة السلف ‌2: 418(. صاحب 

جواهر با بیان اینکه محاربه، حمل سلاح به‎منظور ترساندن مردم است، فرض حمل سلاح را نیز 

اضافه کرده است )نجفی، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام ‌41: 564(. امام خمینی نیز در تحریر 

الوسیله علاوه‏بر کشیدن سلاح، فرض آماده کردن سلاح را نیز مشمول حکم محاربه دانسته است 

)خمینی، تحرير الوسيلة 2: 492(.

نخستین دلیل قائلین به نظریه فوق، صحیحه محمد بن مسلم است که در آن تصریح به سلاح 

شده است. امام باقر؟ع؟ در این روایت می فرماید: هر کس که در شهری، سلاح آشکار کند و موجب 

کند و  که در شهری، سلاح آشکار  کس  ترس شود، قصاص شده و از شهر خود تبعید می‏شود و هر 
ضربه بزند و بترساند و مال بگیرد، ولی کسی را نکشد؛ پس او محارب است.1

دومین دلیل، روایت جابر از امام باقر؟ع؟ است که حضرت می‏فرماید: هر کس در شهری دست به 

صلاح ببرد، دست او قطع می‏شود و هر کس با آن سلاح ضربه بزند، کشته می‏شود. 

با توجه به دو روایت مذکور، محاربه در تمام موارد، با کشیدن سلاح همراه بوده است و از قرینه 

استظهار می‌شود که سلاح در تحقق عنوان محاربه، موضوعیت دارد؛ همان‏گونه که مشهور فقها نیز 

چنین برداشتی دارند.

نظریه دوم و ادله آن؛ طریقیت سلاح در تحقق عنوان محاربه

در مقابل نظریه مشهور، عده‌ای از فقها معتقدند سلاح در صدق عنوان محاربه طریقیت داشته 

که محاربه  و روایاتی که تصریح به حمل سلاح نموده‏اند، ناظر به بیان ابزار ایجاد محاربه است؛ چرا

غالباً با سلاح محقق می‌شود. اما این نظریه زمانی قابل پذیرش است که قرائن کافی و مورد پذیرش 

بِي جَعْفَرٍ 
َ
دِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أ وبَ عَنْ مُحَمَّ يُّ

َ
بِي أ

َ
دٍ عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ أ حْمَدَ بْنِ مُحَمَّ

َ
دِ بْنِ يَحْيَى عَنْ أ دُ بْنُ يَعْقُوبَ عَنْ مُحَمَّ 1. مُحَمَّ

مْصَارِ- وَ 
َ ْ
حَ )فِي مِصْرٍ مِنَ( ال

َ
ل مْصَارِ فَعَقَرَ- اقْتُصَّ مِنْهُ وَ نُفِيَ مِنْ تِلْكَ الْبَلَدِ- وَ مَنْ شَهَرَ السِّ

َ ْ
حَ فِي مِصْرٍ مِنَ ال

َ
ل ع قَالَ: »مَنْ شَهَرَ السِّ

مَامِ إِنْ شَاءَ قَتَلَهُ وَ صَلَبَهُ- وَ إِنْ شَاءَ قَطَعَ يَدَهُ  ِ
ْ

مْرُهُ إِلَى ال
َ
خَذَ الْمَالَ وَ لَمْ يَقْتُلْ- فَهُوَ مُحَارِبٌ فَجَزَاؤُهُ جَزَاءُ الْمُحَارِبِ- وَ أ

َ
ضَرَبَ وَ عَقَرَ وَ أ

وْلِيَاءِ الْمَقْتُولِ- فَيُتْبِعُونَهُ 
َ
رِقَةِ- ثُمَّ يَدْفَعَهُ إِلَى أ نْ يَقْطَعَ يَدَهُ الْيُمْنَى بِالسَّ

َ
مَامِ أ ِ

ْ
خَذَ الْمَالَ- فَعَلَى ال

َ
وَ رِجْلَهُ- قَالَ وَ إِنْ ضَرَبَ وَ قَتَلَ وَ أ

مَامِ  ِ
ْ

كَانَ عَلَى ال بُو جَعْفَرٍ ع إِنْ عَفَوْا عَنْهُ- 
َ
وْلِيَاءُ الْمَقْتُولِ- قَالَ فَقَالَ أ

َ
يْتَ إِنْ عَفَا عَنْهُ أ

َ
 رَأ

َ
بُو عُبَيْدَةَ أ

َ
بِالْمَالِ ثُمَّ يَقْتُلُونَهُ قَالَ- فَقَالَ لَهُ أ

 لَهُمْ 
َ
يَةَ وَ يَدَعُونَهُ- أ خُذُوا مِنْهُ الدِّ

ْ
نْ يَأ

َ
وْلِيَاءُ الْمَقْتُولِ- أ

َ
رَادَ أ

َ
يْتَ إِنْ أ

َ
 رَأ

َ
بُو عُبَيْدَةَ أ

َ
هُ قَدْ حَارَبَ وَ قَتَلَ وَ سَرَقَ قَالَ- فَقَالَ أ نَّ

َ
نْ يَقْتُلَهُ- لِ

َ
أ

 عَلَيْهِ الْقَتْلُ« )عاملی، وسائل الشيعة، 28: 307(.
َ

ذَلِكَ قَالَ ل
ابِ عَنْ عَلِيِّ بْنِ سَيْفِ بْنِ عَمِيرَةَ عَنْ عَمْرِو بْنِ شِمْرٍ‌ عَنْ  دِ بْنِ عَلِيِّ بْنِ مَحْبُوبٍ عَنْ سَلَمَةَ بْنِ الْخَطَّ دُ بْنُ الْحَسَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مُحَمَّ مُحَمَّ

شَارَ بِحَدِيدَةٍ فِي مِصْرٍ قُطِعَتْ يَدُهُ- وَ مَنْ ضَرَبَ بِهَا قُتِلَ.«)عاملی، وسائل الشیعه 28: 315-314(
َ
بِي جَعْفَرٍ ع قَالَ: »مَنْ أ

َ
جَابِرٍ عَنْ أ
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داشته باشد و بتواند با ظاهر روایات مذکور نیز مقابله کند. از جمله ادله این گروه از فقها، روایتی است 

که طبق آن، فردی که اقدام به آتش زدن منزل افراد می‌کند، علاوه‏بر جبران خسارت، محکوم به 

اعدام نیز می‌شود. برخی از فقها این روایت را مصداق محاربه دانسته و معتقدند کشیدن سلاح در 

محاربه، موضوعیت ندارد و روایاتی که اشاره به کشیدن سلاح دارند، حمل بر موارد غالبی می‏شود.

گر  علامه حلی و ابن القطّان حلی معتقدند که در تحقق عنوان محارب، سلاح شرط نیست؛ بلکه ا

کتفا کند، راهزن )قاطع طریق( است )علامه حلی، قواعد الأحکام  در ترساندن مردم، به سنگ یا عصا ا

فی معرفۀ الحلال و الحرام 3: 568؛ ابن القطان حلی، معالم الدين في فقه آل ياسين 2: 516(. شهید 

ثانی نیز در حاشیۀ عبارت »و هو كلّ مجرّدٍ سلاحاً«، می‌نویسد: ]در تحقق عنوان محارب[، سلاح شرط 

گر به‏وسیلۀ سنگ و عصا مردم را بترساند، راهزن )قاطع طریق( است )شهید ثانی،  نیست؛ بلکه ا

حاشية المختصر النافع 205 و الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية )المحشى  ـكلانتر( ‌9: 291(. 

کشف اللثام همین نظر را دارند )كشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحكام ‌10:  فاضل هندی نیز در 

636(. منتظری در رساله استفائات در پاسخ به سوال: »آيا براى تحقّق موضوع حدّ شرعىِ »محاربه«، 

اقدام مسلحانه در سلب امنيّت مردم، معتبر است، يا محاربه اعم از آن است؟« می‏گوید: »به‏نظر 

م‌ىرسد عنوان »سلاح« فى نفسه، موضوعيّت نداشته باشد؛ بلكه اشاره به ابزار، نيرو و قدرتى است كه 

موجب ترساندن مردم م‌ىشود؛ بنابراين، شامل سلاح‌هاى غيرآهنى و آتشى نيز م‌ىشود و حتى شامل 
آتش‌زدن خانه و كاشانه مردم نيز م‌ىشود. )منتظری، رساله استفتائات ‌2 :519(1

آیت‏الله موسوی اردبیلی نیز همانند آیت‏الله منتظری منکر موضوعیت سلاح برای تحقق محاربه 

که وجود سلاح در تحقق محاربه  گفتیم، معلوم می‌شود  گذشته  که در  شده و می‏گوید: از مطالبی 

شرط نیست؛ زیرا محاربه، منحصر در آشکار نمودن سلاح نیست؛ بلکه آن چیزی که تمام الموضوعِ 

محاربه است و محاربه دائرمدار آن است، هر جنایتی است به‏قصد محاربه و اختلال در نظم اجتماعی 

و ایجاد رعب و وحشت در دل مردم و سلب امنیت عمومی از جان و مال و ناموسشان، به هر طریقی 

1. وی همچنین در الأحكام الشرعية على مذهب أهل البيت؟عهم؟، ص557 می‌گوید: »محارب و مفسد، انسان قادرِ بالغِ عاقلی 
کند، یا به‎منظور ترور اشخاص و  که به‎منظور ترساندن مردم و اختلال در نظم اجتماعی، شمشیر یا سلاح دیگری را آشکار  است 

غارت اموالشان، به‏صورت علنی بر آنها هجوم آورد«.
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که اتّفاق بیافتد )موسوی اردبیلی، فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 514( و در نهایت، آیت‌الله هاشمی 

شاهرودی می‌فرماید: چه بسا م‌ىتوان ادعا كرد كه اطمينان فقهى وجود دارد كه هركسى با ابزارهاىي 

مثل چوب‌دستى و عصا و يا پرتاپ سنگ و يا هر ابزار كشندۀ ديگرى رهزنى كرده و راه را ناامن كند 

و عابران را بكشد يا اموالشان را بستاند، حكم مجازات او عين همين مجازات )حد محارب( است؛ 

زيرا با تصريح آيه مباركه به اينكه موضوعِ حد مذكور، عبارت است از محاربه و ايجاد فساد در زمين، از 

نظر فقهى بسيار بعيد است كه در ترتّب اين مجازات، حمل آهن خصوصيتى داشته باشد« )هاشمی 

شاهرودی، بايسته‌هاى فقه جزا  297-291(.

مهم‏ترین دلیل این دسته از فقها این است که معتقدند »سلاح«، در تحقق عنوان »محاربه«، 

که غالباً در محاربه استفاده  که ابزاری  موضوعیتی ندارد و ذکر آن در روایات به این جهت است 

می‌شود، سلاح است )موسوی اردبیلی، فقه الحدود و التعزيرات 3: 515(.

دلیل اول: قوام تحقق محاربه به ترساندن مردم و عدم انحصار در تشهیر سلاح

به‏اعتقاد صاحب ریاض، قوام تحقق محاربه به ترساندن مردم بوده و سلاح، دخالتی در تحقق 

این امر ندارد؛ به‏عبارت دیگر، موضوع محاربه را مرکب نمی‌دانند و می‏فرمایند: عنوان محاربه، با 

که موجب ترساندن مردم شود، تحقق می‌یابد؛ هرچند با سنگ و غیر آن باشد )رياض  هر چیزی 

المسائل )ط _  الحديثة( 16: 151-150(.

گر این  که با ارتکاز سایر فقها تنافی دارد؛ به‏ویژه ا اما دلیل ذکرشده، یک دلیل ارتکازی است 

ارتکاز، همراه با ادله روایی باشد. برداشت موضوعیت یا طریقیت سلاح در روایات متأثر از استظهار 

فقها از قرائن موجود در روایات است. مشهور فقها با تمسک به استفاده از سلاح در تمام روایات مربوط 

به سلاح و عدم وجود قرینه مخالف، قائل به موضوعیت سلاح در تحقق عنوان محاربه شده‏اند. 

در مقابل، برخی از فقها مانند صاحب ریاض معتقدند سلاح، موضوعیتی نداشته و قوام محاربه به 

اخافة الناس است و این امر با هر وسیله‏ای که حاصل شود، محاربه تحقق می‏یابد. به‏نظر می‏رسد 

به‏دلیل تصریح به تعبیر سلاح در روایات محاربه، تحقق عنوان محاربه‏، عنوانی مرکب از وجود سلاح 

و اخافة الناس است. در واقع، زمانی می‏توان قوام محاربه را به‎صرف اخافة الناس دانست که چنین 
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کافی  صراحتی در استفاده از سلاح در روایات وجود نداشت و یا اینکه در برخی از ادله نقلی، قرائن 

برای قوام قراردادن اخافة الناس وجود می‏داشت؛ در حالی که چنین تصریحی در ادله وجود ندارد.

دلیل دوم: معتبره سکونی

بر اساس روایت معتبره سکونی، امام علی؟ع؟ دربارۀ مردی که خانۀ گروهی را آتش زده و خانه و وسایل 

آن در آتش سوخته بودند، فرمود: »آن شخص باید غرامت قیمت خانه و لوازم آن را بپردازد و سپس کشته 

شود«.1 امام؟ع؟ در مقابل این عمل، علاوه‏بر جبران خسارت و پرداخت غرامت، به اعدام آن شخص 

حکم کردند. بعضی از فقها طبق این روایت فرمود‌ه‌اند چون در این مورد، شخص از سلاح استفاده نکرده 

است، بنابراین، سلاح در تحقق محاربه، موضوعیت ندارد )رياض المسائل )ط _ الحديثة( ‌16: 151-150(.

که برخی از فقها با  باید دقت داشت که صدق عنوان محاربه بر این روایت، دچار اشکال است؛ چرا

پیدا نکردن عنوان شرعی دیگری برای حکم به اعدام در این روایت، حکم به محاربه کرده‏اند )فاضل 

لنکرانی، تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة _ الحدود 640(؛ در حالی که عنوان افساد فی الارض 

برای عناوینی که موجب فساد گسترده در زمین می‌شود، قابل انطباق است. به‏عبارت دیگر، آیا در تمام 

مواردی که حکم مسئله و برخی از ارکان آن، نظیر اخافة الناس، با سایر عناوین فقهی، نظیر محاربه، 

شباهت دارد، لزوماً باید حکم محارب را بر آن بار نمود؟ در این صورت، چرا این دسته از فقها حکم 

که براساس ادله نقلی، حکم  محارب را در سایر مصادیق افساد فی الارض جاری نمی‏کنند؛ در حالی 

اعدام برای آنها ثابت بوده و در پاره‏ای از مصادیق آن، مانند سحر، موجب اخافة الناس هم می‏شوند؟

دلیل سوم: عموم آیه 33 سوره مائده

دلیل سوّم این گروه، عموم آیه 33 سوره مائده است2 که با استناد به آن، از سلاح، الغای خصوصیت 

کرده و سلاح را »طریق« قلمداد کرده‏اند‌ و عمومیت آیه را نیز مؤید این مطلب دانسته‏اند )فاضل هندی، 

كشف اللثام 2: 431(.

عَنْ  كُونِيِّ  السَّ عَنِ  وْفَلِيِّ  النَّ عَنِ  الْبَرْقِيِّ  عَنِ  دٍ  مُحَمَّ بْنِ  حْمَدَ 
َ
أ عَنْ  مَحْبُوبٍ  بْنِ  عَلِيِّ  بْنِ  دِ  مُحَمَّ عَنْ  بِإِسْنَادِهِ  الْحَسَنِ  بْنُ  دُ  مُحَمَّ  .1

ارِ وَ مَا فِيهَا ثُمَّ 
َ

مُ قِيمَةَ الدّ هُ يُغَرَّ نَّ
َ
شْعَلَهَا فِي دَارِ قَوْمٍ- فَاحْتَرَقَتْ وَ احْتَرَقَ مَتَاعُهُمْ- أ

َ
قْبَلَ بِنَارٍ فَأ

َ
بِيهِ عَنْ عَلِيٍّ ع فِي رَجُلٍ أ

َ
جَعْفَرٍ عَنْ أ

يُقْتَلُ.«)عاملی، وسائل الشیعه 28: 315(
وْ 

َ
رْجُلُهُمْ مِنْ خِلَافٍ أ

َ
يْدِيهِمْ وَ أ

َ
عَ أ وْ تُقَطَّ

َ
بُوا أ

َ
وْ يُصَلّ

َ
لُوا أ نْ يُقَتَّ

َ
رْضِ فَسَاداً أ

َ ْ
ذِينَ يُحَارِبُونَ الَلَّه وَ رَسُولَهُ وَ يَسْعَوْنَ فِي ال

َ
مَا جَزَاءُ الّ 2. »إنَّ

خِرَةِ عَذَابٌ عَظِيمٌ‌«)سوره مائده، آیه33(
ْ

نْيَا وَ لَهُمْ فِي ال
ُ

رْضِ ذلِکَ لَهُمْ خِزْيٌ فِي الدّ
َ ْ
يُنْفَوْا مِنَ ال
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که دلالت بر اشتراط سلاح دارند،  با توجه به عدم پذیرش دو دلیل پیشین و با وجود روایاتی 

عمومیت آیه با روایات، تخصیص خورده و در نتیجه، استفاده از سلاح در تحقق عنوان محاربه، 

ارکان  از  یکی  به‏عنوان  را  سلاح  فقها،  کثر  ا تبع  به  نیز  قانون‌گذار  داشت.  خواهد  موضوعیت 

تشکیل‌دهنده محاربه قبول کرده است و وجود سلاح را در تحقق محاربه شرط می‌داند.

بررسی مصادیق سلاح

کثر فقها، یعنی موضوعیت سِلاح در محاربه، مطابقت دارد.  قانون مجازات اسلامی، با دیدگاه ا

را به‏عنوان عنصر  که قانون‌گذار، سلاح  آنجا  از  و  اما درباره معنای سِلاح، اختلاف نظر وجود دارد 

کرده و مصادیق سلاح را  تشکیل‌دهنده محاربه پذیرفته است، در تفسیر سلاح باید به فقه مراجعه 

که آیا سنگ، عصا و  مشخص نماییم. اختلاف اساسی میان فقها درباره مصادیق سلاح این است 

چوب را می‌توان تحت عنوان سلاح قرار داد یا خیر؟ برای این منظور، لازم است که نخست، مصادیق 

سلاح در سخنان فقها، تبیین شوند تا زمینه برای تفسیر بهتر این ماده قانونی فراهم آید. روشن است 

که معتقدند سلاح در تحقق عنوان محاربه موضوعیت ندارد، به بحث درباره  که آن دسته از فقها 

مصادیق سلاح، نیاز ندارند؛ زیرا از نگاه آنان، محاربه بدون سلاح نیز محقق می‌شود. بنابراین ما تنها 

به بررسی اقوال فقهایی می‌پردازیم که سلاح را در تحقق عنوان محاربه، شرط می‌دانند. 

معنای عام؛ شامل چوب و عصا

قائلین این دسته به دو گروه تقسیم می‌شوند. برخی چیزهایی مانند سنگ و عصا را در عنوان 

سلاح داخل می‌کنند و برخی دیگر این گونه مصادیق را به‏عنوان مصادیق مجازی این معنا، به سلاح 

ملحق می‌کنند. دسته اول از فقها شامل دو گروه می‌شود: برخی معنای سلاح را توسعه می‌دهند و 

برخی دیگر از طریق الحاق مصداقی، محدوده سلاح را مشخص می‌کنند.

الف( توسعه معنای سلاح 

مقدس اردبیلی سِلاح را آلات جنگ و خون‌ریزی و هر چیزی که در قتل و ضرب، مورد استفاده 

کرده و معتقد است هرچند این ابزار جنگ، سنگ و عصایی باشد که به‏سبب آن،  گیرد، معنا  قرار 

ترساندن مردم قصد شود، سلاح به‏شمار می‌آید )مقدس اردبیلی، مجمع الفائدة و البرهان في شرح 
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کاشانی نیز  إرشاد الأذهان ‌13: 286؛ زبدة البيان في أحكام القرآن 664-665(. به‏اعتقاد فیض 

تفاوت نمی‌کند که سلاح فرد، مثل شمشیر، بُرنده باشد یا مثل عصا و سنگ، بُرنده نباشد )فیض 

کاشانی، مفاتيح الشرائع ‌2: 98-99(. علامه حلی معتقد است در سلاح، تفاوتی میان شمشیر و 

گر به‏وسیلۀ عصا  کار نباشد، آن شخص، محارب نیست. ا گر اصلًا سلاحی در  غیر شمشیر نیست. ا

که آن شخص، محارب محسوب شود  کند، اقرب به واقع این است  و سنگ، به رهگذر تعرّض 

)علامه حلی، تحرير الأحكام الشرعية على مذهب الإمامية )ط  ـالحديثة( ‌5: 384؛ قواعد الأحکام فی 

معرفة الحلال والحرام 3: 568(.

کشیدن آن،  گلپایگانی با اشاره به اقسام مختلف سلاح، می‌فرماید: در حمل سلاح و  آیت‏الله 

تفاوتی میان اسلحه‌های قدیمی، مثل شمشیر و نیزه و اسلحه‌های امروزی نیست. سلاح در اینجا 

شامل سلاح‌های بُرنده و غیربُرنده، همانند عصا و سنگ می‌باشد؛ هر چند ترساندن مردم، به‏وسیلۀ 

الدُرُّ المنضود في  آتش‌زدن محقق شود. روایت سکونی به این مطلب دلالت دارد )گلپایگانی، 

أحكام الحدود 3: 237(. آیت‏الله فاضل لنکرانی با بیان ضابطه سلاح، یعنی قابلیت ترساندن یا 

کشتن به‏صورت متعارف، معنای سلاح را بسیار موسع دانسته و معتقد است اسلحه‌اى كه در ملاك 

كه ترساندن و  گرم ندارد و شامل هر سلاحى  محارب‌بودن موضوعيت دارد، اختصاص به اسلحۀ 

كشتن مردم با آن ممكن و متعارف باشد، م‌ىشود؛ از قبيل كارد، چاقو، چوب، سنگ، بنزين )براى به 

آتش كشيدن( و مواد منفجره و امثال اينها« )فاضل لنکرانی، جامع المسائل ‌2: 441؛ تفصيل الشريعة 

في شرح تحرير الوسيلة )الحدود(640-641(. آیت‏الله هاشمی شاهرودی نیز مانند آیت‏الله فاضل 

لنکرانی، با تفسیر موسع از معنای سلاح، معتقد است که باید به ضابطه سلاح توجه کرد و مصداق آن 

در ازمنه و امکنه مختلف، دچار تغییر می‌شود. از نظر ایشان، عنوان سلاح نيز اعم است از شمشير و 

امثال آن؛ بلكه چنانك‌ه در كشف اللثام آمده است، هر ابزارى را كه در جنگ و زد و خورد بهك‏ار آيد و 

موجب ترس و ارعاب شود، دربرم‌ىگيرد. سلاح بدين معنا، پديده‌اى متغير است و از زمانى به زمانى 

ديگر و از مكانى به مكانى ديگر، تغيير مك‌ىند )هاشمی شاهرودی، بايسته‌هاى فقه جزا 297(.
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ب( الحاق به مصادیق سلاح

 شهید ثانی معتقد است مراد از سلاح، هر چیز بُرنده است ]و[ حتی عصا و سنگ را نیز شامل 

می‌شود؛ هرچند اطلاق سلاح بر عصا و سنگ، خالی از مَجازگویی نیست )شهید ثانی، مسالك 

الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام ‌15: 5؛ الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية )المحشى  ـكلانتر( 

‌9: 291؛ حاشية المختصر النافع 205(. صاحب جواهر با اشاره به دلیل این مجازگویی می‌فرماید: 

اخبار بسیاری، تصریح کرده‌اند که در سلاح، فرقی میان عصا و سنگ و غیر این‌دو نیست. شاید علّت 

رْضِ فَسَاداً« )سوره مائده، 
َ ْ
ذِينَ يُحَارِبُونَ الَلَّه وَ رَسُولَهُ وَ يَسْعَوْنَ فِي ال

َ
مَا جَزَاءُ الّ آن، ظهور آیۀ شریفۀ »إنَّ

آیه 33( باشد؛ در غیر این صورت، اینکه سلاح، شامل عصا و سنگ شود، مخصوصاً سنگ، حرفی 

ممنوع و دارای اشکال است؛ ولی در خبر سَکونی با توجه به اینکه آن را قابل استناد کردیم، تعمیم 

مزبور تقویت می‌شود؛ هرچند از سلاح، معنای مَجازی)عصا و سنگ( اراده شود )نجفی، جواهر 

گر به‏وسیلۀ شلاق یا عصا  الكلام في شرح شرائع الإسلام ‌41: 566(. مرحوم سبزواری نیز معتقد است ا

یا سنگ به دیگران حمله کند، احکام محارب بر او جاری نمی‌شود، بلکه اساساً عنوان محارب بر 

ب 
َ

او صدق نمی‌کند؛ مگر اینکه طبق نظر عرف، جزء آلات محاربه محسوب شود )سبزواری، مُهذّ

الأحكام ‌28: 122-121(.

ادله قائلین به معنای عام

فقهایی که قائل به توسعه معنای سلاح هستند، به ادله‏ای تمسک کرده‏اند. اولین دلیل ایشان، 

که  تمسک به معنای لغوی است. در معنای لغوی، تعبیر سلاح در مورد هر چیزی به‏کار می¬رود 

انسان را حفظ کند؛ اعم از وسایل دفاعی، حربی و حتّی عصا که در راه رفتن کمک می‌کند. هرچند 

که بعداً اشاره  این معنای لغوی نسبت به معنای عرفی سلاح، عام و وسیع است؛ اما همانطور 

کرد، سلاح دارای معنای شرعی نیست و در این صورت، معنای عرفی ملاک تشخیص  خواهیم 

خواهد بود و نه معنای لغوی آن.

دلیل دوم این گروه، اخذ معنای مجازی است. شهید ثانی تصریح می‏کند که اطلاق سلاح، هر 

چند عرفاً این موارد را شامل نمی‌شود، اما اطلاق آن مجازی و مسامحه‌گونه است و لذا استعمال 
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سلاح در معنای اعم، صحیح است )شهید ثانی، مسالک الأفهام 15: 5(. اما این ادعای شهید ثانی 

را زمانی می‌توان پذیرفت که دلیل و قرینه‌ای برای عدول از معنای حقیقی به معنای مجازی وجود 

داشته باشد؛ در حالی که مشهور فقها چنین استظهاری را نپذیرفته‌اند.

سومین دلیل این گروه از فقها، عموم حاصل از تعلیل در اخافه است؛ یعنی برخی از فقها، موضوع 

عرف عام را تغییر داده و با لحاظ لفظ »اخافه« معتقدند این لفظ قرینه‌ای است تا عنوان سلاح 

کند، به محارب  گر با زور بازو هم اخافه ایجاد  اعم از معنای عرف عام آن باشد؛ بنابراین، حتّی ا

ملحق می‌شود. شهید ثانی این نظر را پذیرفته است )شهید ثانی، روضة البهیة في شرح لمعة 

الدمشقیة)المحشی کلانتر( 9: 292(. در واقع،  استنباط این گروه، از تعلیل اخافه این است که هر 

چیزی اخافه بیاورد، کفایت می‌کند و قیدها را قیدهای غالبی قلمداد کرده‌اند. اما همان‏گونه که در 

ادله قائلین به طریقیت سلاح بررسی کردیم، این دلیل، یک دلیل ارتکازی است که با ارتکاز سایر 

فقها تنافی دارد و لذا پذیرش آن همراه با اشکال است. بسیاری از فقها تصریح به کشیدن سلاح را 

مانع از چنین استظهاری دانسته‌اند.

معنای محدود؛ عدم شمول چوب و سنگ

این گروه از فقها وسائلی مانند سنگ و عصا را جزو مصادیق سلاح به‏شمار نمی‌آورند. مرحوم امام 

گر فرد به‏وسیلۀ شلاق، عصا و سنگ مردم را بترساند، در ثبوت حکم محارب اشکال  خمینی اعتقاد دارد ا

است؛ بلکه نزدیک‌تر به واقع آن است که در دو موردِ شلاق و عصا، ثابت نشود )خمینی، تحريرالوسيلة 

‌2: 492(. همچنین آیت‌الله بهجت در پاسخ به این سوال که آيا براى صدق محاربه، تشهير و اظهار 

سلاح، بايد عرفى باشد يا به مانند عصا يا چُماق نيز تشهير سلاح صدق مك‌ىند، می‌فرماید: بايد عرفاً 

سلاح بر آن صدق كند؛ نه اينكه مانند عصا يا چماق باشد )بهجت، استفتائات ‌4: 467(.

آیت‏الله موسوی اردبیلی با اشاره به ملاک سلاح می‌فرماید: سلاح با توجه به زمان و مکان فرق 

می‌کند. دلیلی ندارد که بگوییم حتماً باید از جنس آهن باشد. ملاک، چیزی است که به‏وسیله آن 

جنگ می‌شود؛ چه قدیمی باشد و چه مدرن؛ مانند سلاح‌های مرگبار امروزی، همچون بمب‌های 

اتمی و گازهای سمی )موسوی اردبیلی، فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 514(. در این صورت، با توجه به 
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اینکه سنگ و عصا نوعاً در جنگ به‏عنوان سلاح مورد استفاده قرار نمی‌گیرند، نمی‌توانند به‏عنوان 

مصداق سلاح پذیرفته شوند.

ادله قائلین به معنای محدود

کرده‏اند. دلیل اول، تشخیص عرفی  قائلین به عدم توسعه معنای سلاح، به دو دلیل تمسک 

که سلاح دارای معنای شرعی نیست، ولی معنای لغوی و عرفی دارد. معنای  است؛ به این معنا 

لغوی آن پیش از این بیان شد و در معنای عرفی، سلاح به »کل ما یقاتل به«، یعنی ابزار جنگی اطلاق 

می‏شود.1 علما در معنای عرفی سلاح، از شمشیر، خنجر، نیزه، تیر و کمان و کارد مثال آورده‌اند. برخی از 

فقها، معنای لغوی را که دارای معنای اعمی است، مستمسک قرار داده و برخی دیگر نیز معنای فرعی 

را مستمسک قرار داده‏اند و همین مسأله، منشأ اختلاف در نظر فقها شده است. معنای عرفی، منقول 

از معنای لغوی است و در زمان نبود معنای شرعی، معنای عرف عام، معیار تشخیص سلاح است. 

که قدر  دلیل دوم قائلین به عدم توسعه معنای سلاح، اخذ به قدر متیقن است؛ به این معنا 

متیقن از فتاوی فقها، ابزاری است که صدق عرفی سلاح بر آن صادق باشد. در این صورت، امر دائر 

بین دو معنا خواهد بود؛ یکی اینکه سلاح را چیزی بدانیم که در نزاع‏ها به‏کار می‌رود، هرچند بیل یا 

گر  که مانند شمشیر، برای نزاع ساخته شده باشد. ا کلنگ باشد و دیگر آنکه سلاح را چیزی بدانیم 

بخواهیم به معنای حقیقی تمسک کنیم، باید صدق عرفی را مورد لحاظ قرار دهیم و قدر متیقن از 

سلاح در صدق عرفی، چیزی است که برای نزاع ساخته شده باشد.

با توجه به رد ادله قائلین به توسعه معنای سلاح و قوت ادله قائلین به عدم توسعه، نظریه دوم 

صحیح بوده و مشهور فقها تعمیم معنای سلاح را نمی‏پذیرند.

نحوه استفاده سلاح در تحقق عنوان محاربه

در این بحث به بررسی این مسأله می‏پردازیم که آیا صرف حمل سلاح یا تجهیز آن، برای تحقق 

عنوان محاربه کفایت می‏کند یا آنکه سلاح باید حتماً به سمت مردم کشیده شود تا محاربه تحقق 

د حمل  پیدا کند؟ در فقه امامیه در خصوص این سؤال، دو دیدگاه مطرح است: دیدگاه اوّل، »مُجَرَّ

که به »صلاه خوف« مربوط است. مراد از اسلحه در این آیه،  1. در آیه شریفه نیز تعبیر: »و لیأخذوا حذرهم و اسلحتهم« آمده است 
سلاح است؛ یعنی »کل ما یقاتل به« اعم از ابزارهای دفاعی و حربی است.
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یا تجهیز سلاح« را کافی می‌داند؛ اما دیدگاه دوم که مشهور فقها بدان ملتزم شده‌اند، قید »کشیدن 

سلاح« یا به‏عبارتی، »آشکارکردن سلاح« را در تحقق عنوان محاربه لازم می‌داند. قانون‌گذار در مادۀ 

281 قانون مجازات اسلامی، نظریه مشهور را پذیرفته است. 

کشیدن )آشکار کردن( سلاح

شهید ثانی در مسالک الافهام معتقد است تجرید سلاح در تحقق عنوان محارِب، شرط است 

)مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام، ج‌15، ص5(. مقدس اردبیلی نیز اعتقاد دارد محاربه با 

کشیدن سلاح محقق می‌شود )مقدس اردبیلی، مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهان، 

که سلاح را حتماً از غلاف  ج‌13، ص286(. آیت‏الله تبریزی می‌فرماید کشیدن سلاح، به این معنا 

بیرون بکشد، در تحقق محاربه شرط نیست؛ بلکه آشکار نمودن سلاح به‎منظور ترساندن مردم 

شرط است )أسس الحدود و التعزيرات، ص381(. آیت‏الله فاضل لنکرانی نیز معتقد است قدر متيقن 

مورد توافق و فتواى فقها اين است كه ملاك محارب، تشهير )آشکارکردن( سلاح به‏قصد اخافه است 

)جامع المسائل، ج‌2، ص441(. آیت‏الله صافی گلپایگانی نیز دیدگاهی مشابه آیت‏الله فاضل لنکرانی 

كه بالفعل موجب اخافه مردم باشد را در صدق محارب، معتبر  داشته و تجريد سلاح، به‏نحوى 

می‌داند )صافی گلپایگانی، جامع الأحكام، ج‌2، ص375(.

به‏اعتقاد شیخ مفید، کسانی که در سرزمین اسلامی، به‏صورت آشکار و با کشیدن سلاح، اقدام 

ر است )مفید، المقنعه،  به دزدی اموال نمایند، امام؟ع؟ در اجرای اقسام حکم محارب بر آنها مخیَّ

کند  که سلاح آشکار  کسی است  ص804(. شیخ طوسی معتقد است نزد فقهای شیعه، محارب، 

و راه را ناامن سازد )الخلاف، ج‌5، ص457، التبیان فی تفسیر القرآن، ج3، ص504؛ المبسوط في 

فقه الإمامية، ج‌8، ص47؛ النهاية في مجرد الفقه و الفتاوى، ص720(. محقق حلی، علامه حلی، 

شهید اول و سیدصادق روحانی نیز معتقدند محارب کسی است که به‎منظور ترساندن مردم، سلاح 

بکشد )محقق حلی، شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام، ج‌4، ص167 و المختصر النافع 

الإيمان، ج‌2، ص186،  أحكام  إلى  الأذهان  إرشاد  الإمامية، ج‌1، ص226؛ علامه حلی،  في فقه 

تبصرة المتعلمين في أحكام الدين، ص190؛ تلخيص المرام في معرفة الأحكام، ص329، شهید 
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اول، اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية، ص263، الدروس الشرعية في فقه الإمامية، ج‌2، ص59، 

روحانی، فقه الصادق؟ع؟، ج‌25، ص530(. آیت‏الله خویی نظری تفصیلی داشته و نوع مجازات 

محارب را متناسب با نحوه استفاده از سلاح می‏داند. براساس نظر ایشان، هر کس به‎منظور ترساندن 

مردم، سلاح آشکار کند، از شهر خود تبعید می‌شود و هرکس که سلاح آشکار کند و جنایتی وارد کند، 

قصاص می‌شود و از شهر خود تبعید می‌شود )موسوعة‌‌الامام خوئی ج‌41، ص385(.

مجرد حمل یا تجهیز سلاح

صاحب جواهر و آیت‏الله گلپایگانی از جمله فقهایی هستند که معتقدند محاربه از طریق مجرد 

حمل سلاح محقق می‌شود.  از نظر صاحب جواهر، محارب، کسی است که به‎منظور ترساندن مردم، 

کند )نجفی، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام، ج‌41، ص564(. آیت‏الله  سلاح بکشد یا حمل 

گلپایگانی نیز می‌فرماید: در تحقق عنوان محارب، کشیدن سلاح شرط نیست؛ بلکه حمل سلاح با 

کفایت می‌کند )الدر المنضود في أحكام الحدود،  قصد ترساندن مردم، در تحقق عنوان محارب، 

ج‌3، ص223(. امام خمینی با اشاره به تعبیری متفاوت یعنی »تجهیز سلاح«، معتقد است عنوان 

محاربه از طریق صرف تجهیز سلاح محقق می‌شود. ایشان محارب را اینگونه تعریف می‌کند: 

محارب کسی است که به‎منظور ترساندن مردم و ارادۀ فساد در زمین، سلاح بکشد یا تجهیز نماید 

)خمینی، تحرير الوسيلة، ج‌2، ص492(.

اختلاف فقها در بحث کشیدن سلاح، یا ناشی از بسنده کردن به متن روایت و قدر متیقن است 

و یا ناشی از تمسک به تعلیل در روایت و تحقق اخافه الناس. به‏نظر می رسد هر چند اصل سلاح از 

جمله مواردی است که براساس روایت و عرف، از جمله شروط تحقق محاربه است؛ ولی روایت در 

که حمل، تجهیز یا  گیری آن در مقام بیان نبوده و شامل تمام مواردی می‏شود  مورد نحوه به‏کار 

که  کشیدن سلاح، موجب خوف مردم شود. شاهد این ادعا نیز تلقی عرفی از این مسئله است؛ چرا

عرف، ترس ناشی از به‏کار گیری سلاح را اختصاص به حالت خاصی نمی‏دهد، بلکه ممکن است در 

شرایط مختلف، به سبب حمل، تجهیز یا کشیدن سلاح، اخافه حاصل شود.
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بررسی قید »قصد جان، مال، ناموس یا ارعاب مردم«
قید دوم از ارکان تشکیل‏دهنده عنوان محاربه، »قصد جان، مال، ناموس یا ارعاب مردم« است. 

کنده‏ای دارند و فتوای صریح و مشخصی وجود ندارد که  فقها در این خصوص، اقوال متفاوت و پرا

کرده باشد. در اینجا ابتدا به اقوال مختلف فقها و دسته‏بندی آنها  دقیقاً متن ماده قانونی را بیان 

می‏پردازیم و سپس این اقوال مختلف را مورد تحلیل و بررسی قرار می‏دهیم.

نظریه‏های فقهی

اقوال فقها در این موضوع را می‏توان به چهار دسته تقسیم کرد؛ دسته اول، فقط به قصد جان مال 

یا ناموس اشاره دارند و بحثی از ارعاب نیست. دسته دیگر که مشهور فقها را تشکیل می‏دهند، فقط 

به ارعاب اشاره دارند. دسته سوم، بین ارعاب و قصد جان، مال و ناموس جمع کرده‌اند و معتقدند 

باید هر دو قید با هم وجود داشته باشند. در نهایت، دسته چهارم بین هر کدام از قصد ارعاب و قصد 

کدام از این دو به‏طور مستقل  گر هر  کرده‌اند؛ یعنی ا جان، مال و ناموس به‏صورت مستقل، جمع 

قصد شود، می‌تواند محاربه را تحقق بخشد. به‏نظر می‌رسد آیت‌الله هاشمی شاهرودی و آیت‌الله 

گروهی مانند حضرت امام خمینی و عده‌ای دیگر نیز علاوه‏بر قصد  منتظری چنین نظری دارند. 

ارعاب، بحث فساد را نیز مطرح می‌کنند؛ یعنی علاوه‏بر این‌که شخص قصد ارعاب دارد، باید قصد 

افساد در زمین را نیز داشته باشد.

4-1-1. قائلین به قید »قصد جان یا مال یا ناموس«

آیت‌الله مکارم شیرازی تنها فقیهی است که قصد جان یا مال یا ناموس را به‏صورت سه‌گانه بیان 

كه با اسلحه، مردم را  كسى م‌ىگويند  کرده است. ایشان در تعریف محاربه می‌فرماید: محارب به 

تهديد كند و قصد جان يا مال يا ناموس مردم را داشته باشد و در محيط اجتماع، ناامنى ايجاد كند 

)استفتائات جديد‌2: 499(.

قائلین به قید »قصد مال«

شیخ مفید و ابن ادریس تنها به‏قصد مال بسنده کرده‌اند. به‏اعتقاد شیخ مفید، محاربین کسانی 

کشیدن سلاح، اقدام به دزدی اموال نمایند  که در سرزمین اسلامی، به‏صورت آشکار و با  هستند 
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)المقنعه 804(. ابن ادریس نیز تعریفی مشابه شیخ مفید داشته و معتقد است محارب، کسی است که 

به‏قصد غارت مال انسان‌ها، سلاح آشکار کند )السرائر الحاوي لتحرير الفتاوى ‌2: 19(.

قائلین به قید »قصد ارعاب«

بسیاری از فقها قید »قصد ارعاب و ترساندن« را در تعریف، بیان کرده‏اند؛ از جمله، ابن ادریس، 

کاشانی،  محقق حلی، علامه حلی، شهید اول، ابن القحطان، ابن فهد حلی، صیمری، فیض 

که  کسی است  کاشف الغظاء، محقق خویی و آیت‏الله روحانی معتقدند محارب  صاحب ریاض، 

به‎منظور ترساندن مردم، سلاح بکشد )السرائر الحاوي لتحرير الفتاوى ‌3: 505؛ شرائع الإسلام في 

مسائل الحلال و الحرام ‌4: 167 و المختصر النافع في فقه الإمامية ‌1: 226؛ تبصرة المتعلمين في 

أحكام الدين190 و تحرير الأحكام الشرعية على مذهب الإمامية )ط _ الحديثة( ‌5: 379 و تلخيص 

المرام في معرفة الأحكام 329؛ اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية 263؛ معالم الدين في فقه آل 

ياسين ‌2: 516؛ المقتصر من شرح المختصر 418، صیمری، غاية المرام في شرح شرائع الإسلام ‌4: 

349-350؛ مفاتيح الشرائع ‌2: 98-99؛ الشرح الصغير في شرح مختصر النافع)حديقة المؤمنين( ‌3: 

388؛ سفينة النجاة و مشكاة الهدى و مصباح السعادات ‌3: 66؛ موسوعة‌‌الامام خوئی ‌41: 385؛ فقه 

الصادق؟ع؟ ‌25: 530(

شهید ثانی معتقد است در تحقق محاربه، تجرید سلاح و قصد ترساندن مردم شرط است. ایشان 

گر در خارج، ترسیدن مردم اتفاق بیافتد، بدون اینکه فرد مجرم قصد  در ادامه، نتیجه می‌گیرد که ا

ترساندن داشته باشد، شخص محارب نیست )مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام ‌15: 5(. 

البته ایشان در شرحی که بر لمعه شهید اول نوشته است، نظری متفاوت داده و معتقد است بنا بر 

صحیح‌ترین قول، تفاوتی نمی‌کند که فرد قصد ترساندن داشته باشد یا خیر و دلیل آن نیز عمومیت 

آیه شریفه است )الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية )المحشى  ـكلانتر( ‌9: 290(. امام خمینی 

بعد از تعریف محارب، بیان می‌دارد که ثبوت عنوان محارب برای کسی که به‏قصد مذکور، سلاح 

بکشد و به‌گونه‌ای ضعیف باشد که در خارج، رعب و وحشتی میان مردم محقق نشود، دچار اشکال 

گر به‌گونه‌ای ضعیف باشد که موجب ترس و وحشت  است، بلکه چنین ثبوتی ممنوع است؛ ولی ا
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بعضی از اشخاص شود، ظاهراً محارب محسوب می‌شود )تحرير الوسيلة ‌2: 492(. مرحوم آیت‏الله 

بهجت در مقام تفصیل قصد اخافه می‌فرماید: لازم است قصد اخافه و اينكه معلوم باشد قاصد بودن 

او، نه خوف مردم؛ مثل اينكه به‏جهت غفلتِ دو طرف از خصوصيات همديگر، قصد اخافه باشد و 

خوف نباشد و لازم نيست كه اهل ريبه و فتنه باشد كه معلوم يا مظنون باشد كه اهل اين كار است؛ 

كه اهليّت، بدون  كما اين  كافى است؛  كه اخذ سلاح به‏قصد اخافه است،  بلكه فعليت اين عمل 

فعليّت كافى نيست )جامع المسائل ‌5: 327(.

آیت‏الله منتظری نیز معتقد است احراز قصد اخافه برای تحقق محاربه لازم است. در بسيارى 

م‌ىشود  مشاهده  نيز  الناس«  »اخافة  عنوان  »سلاح«،  عنوان  علاوه‏بر  فقها،  فتاواى  و  روايات  از 

كه  كسى اطلاق م‌ىگردد  گردد؛ بنابراين، محارب به  گفت »قصد اخافة« نيز بايد احراز  و م‌ىتوان 

به‏قصد ترساندن مردم و با بهك‌ارگيرى اسلحه، آرامش، آزادى و امنيت عمومى را سلب نمايد« )رساله 

که  گلپایگانی، عنوان محارب در صورتی صدق می‏کند  استفتائات 2: 520(. از نظر آیت‏الله صافی 

تجريد سلاح به‏نحوى كه بالفعل موجب اخافه مردم باشد، معتبر است )جامع الأحكام ‌2: 375(. 

که قصد اخافه داشته،  کسی  ب احکام محاربه بر  آیت‏الله موسوی اردبیلی نیز معتقد است در ترتُّ

ق نشده است، اشکال وجود دارد؛ زیرا در تحقق محاربه، شک می‌کنیم و حدود با 
ّ

اما خوف محقَ

شبهات کنار گذاشته می‌شوند )فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 520(.

قائلین به قید »قصد ارعاب و قصد مال«

علامه حلی تحقق عنوان محاربه را مقید به قصد ارعاب و غارت اموال دانسته و می‌فرماید: 

گر غارت اموال مردم را به‏صورت آشکار  محارب کسی است که به‎منظور ترساندن مردم سلاح بکِشد. ا

و با قهر و غلبه، قصد کند، محارب محسوب می‌شود )قواعد الأحكام في معرفة الحلال و الحرام ‌3: 

568 و إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان ‌2: 186(.

قائلین به قید »ارعاب به قتل به‏قصد مال«

که به‎منظور  از نظر مقدس اردبیلی، محارب در فروعات فقهی چنین تعریف شده است: کسی 

ترساندن مسلمین، سلاح آشکار کند. روشن است که مراد از آشکار نمودن سلاح، تهدید مردم به قتل، 
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گر آنها مالشان را به او ندهند،  با هدف گرفتن اموالشان با ‌زور و به‏صورت آشکار است؛ به‏گونه‌ای که ا

وی آنها را می‌کشد و مالشان را غارت می‌کند، نه اینکه هر کس به‏قصد ترساندن، سلاح آشکار کند، 

محارب است )زبدة البيان في أحكام القرآن 665-664(.

قائلین به قید »قصد اخافه و افساد فی الارض«

شهید اول، صِرف ترساندن مردم را برای تحقق محاربه کافی نمی‌داند. از نظر ایشان، محارب 

که به‎منظور ترساندن مردم، سلاح بکِشد؛ به‏شرط آنکه اهل فساد باشد، هرچند ظن  کسی است 

داشته باشیم که او اهل فساد است. از نظر  ایشان، شخص ضعیفی که عادتاً از او نمی‌ترسند، محارب 

گر از او بترسند، محارب است )الدروس الشرعية في فقه الإمامية ‌2: 59(. نیست و ا

اما برخی دیگر از فقها، موضوع فساد در زمین را به‏صورت قصدی مطرح کرده‌اند و از تعبیر اهل 

فساد بودن استفاده نکرده‌اند. از نظر ابوالصلاح حلبی، محاربین کسانی هستند که به‎منظور بستن 

راه و ایجاد نامنی و فساد در زمین، از سرزمین امن )سرزمین اسلامی( خارج شوند« )الكافي في الفقه 

که به‎منظور ترساندن مردم و ایجاد فساد در  کسی است  251(. به‏اعتقاد امام خمینی نیز محارب 

زمین، سلاح بکِشد یا مجهّز به آن باشد )تحرير الوسيلة ‌2: 492(. مرحوم سبزواری معتقد است 

که به‎منظور فساد در زمین، از قبیل قتل یا غارت مال محترم یا هتک آبروی  محارب کسی است 

محترم و ایجاد ترس برای نفوس محترم، سلاح آشکار کند )مهذب الأحكام ‌28: 118(. از نظر ایشان، 

افعالی نظیر قتل و غارت، اموری هستند که به‎منظور فساد در زمین ایجاد می‌شوند؛ بر این اساس، 

رابطه قید »فساد فی الارض« با سایر قیود، مشخص می‌شود. آیت‌الله تبریزی نیز ایجاد رعب و 

وحشت و ناامنی را از مصادیق افساد فی الارض دانسته است. ایشان معتقد است صحیحۀ محمد 

کند و موجب  که در آن، امام؟ع؟ می‏فرماید: »هرکس در شهری از شهرها سلاح آشکار  بن مسلم 

جنایت شود، قصاص می‌شود«، بر همین مطلب دلالت دارد؛ زیرا از عبارت »فَعَقَر« فهمیده می‌شود 

که هدف محارب از آشکار نمودن سلاح، جنایت است و کمترین مرتبۀ جنایت، ایجاد رعب و وحشت 

در بین مردم و سلب امنیت است که همۀ این امور، از مصادیق فساد در زمین است« )أسس الحدود 

و التعزيرات 381(.
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گر به‏خاطر آشکار  از نظر آیت‏الله فاضل، اخافه باید به‎منظور ایجاد فساد در زمین باشد؛ بنابراین ا

گرفته  نمودن یا تجهیز سلاح، مردم بترسند، اما »اخافه« به‏انگیزه‌ای غیر از فساد در زمین صورت 

باشد، مانند دشمنیِ خاصی یا هر انگیزه دیگری، مثلًا دفع افرادی از آزار و توهین یا به‎منظور دیگری 

هرچند غیر شرعی؛ در این صورت،‌ عنوان محارب، تحقق پیدا نمی‌کند )تفصيل الشريعة في شرح 

تحرير الوسيلة )الحدود( 641(. از نظر آیت‏الله موسوی اردبیلی نیز در تحقق محاربه، حتماّ باید قصد 

جنایت، تحقق یابد؛ به‌گونه‌ای که فعل محارب با انگیزۀ فساد در زمین و ترساندن اجتماع باشد. پس 

گر برای بازی‌کردن، ترساندن و دفع فسادِ محارب، عداوت و دشمنی با شخصی یا دفع آزار و اذیت و  ا

توهین یا هر چیز دیگری باشد، محارب محسوب نمی¬شود؛ هر چند آن چیز نامشروع باشد. حتی در 

مقابله گروهی با گروه دیگر به‏دلیل اغراض خاص، تحقق محاربه، محل تأمل و اشکال است؛ البته 

تا زمانی که به‏قصد فساد در نظم اجتماع و اختلال امنیت نباشد )فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 517(.

قائلین به قید »قصد ارعاب یا  جان یا مال یا ناموس«

آیت‏الله منتظری و آیت‏الله هاشمی شاهرودی، تعریفی از محاربه دارند که قیود ذکرشده در آن، 

کثری بوده و دربردارنده شرایط مختلف است. از نظر آیت‏الله  نسبت به تعاریف سایر فقها، حدا

که به‎منظور ترساندن مردم و اختلال در  منتظری، محارب و مفسد، انسان قادرِ بالغِ عاقلی است 

نظم اجتماعی، شمشیر یا سلاح دیگری را آشکار کند یا به‎منظور ترور اشخاص و غارت اموالشان، به 

صورت علنی بر آنها هجوم آورد )الأحكام الشرعية على مذهب أهل‌البيت؟عهم؟ 557(. از نظر آیت‏الله 

هاشمی شاهرودی نیز هر گاه اقدام کسی به محاربه و اعمال زور، سبب ارعاب مردم و سلب امنیت 

از زندگی و مال و ناموسشان شود، چنین کاری محاربه و افساد در زمین است و مشمول اطلاق آیه 

و روایات خواهد بود؛ چه اینکه همین ارعاب و سلب امنیت مردم، غرض اصلی شخص محارب 

باشد و چه اینکه غرض اصلی او چیز دیگری باشد. بنابراین برخی از اعمال جنایی که امروزه صورت 

می‌گیرد، مانند ربودن هواپیماها یا حمله مسلحانه به بانک‎ها و بازارها و اماکن عمومی یا حمله به 

دشمنان شخصی، به‌گونه‌ای که موجب ضرب و قتل کسانی شود که در آنجا حضور دارند و به‏طور 

کلی هر عملی که موجب ارعاب اهالی یک منطقه شود، بلکه هر عملی که بالقوه موجب ارعاب باشد، 
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گرچه ارعاب به‏عللی فعلیت نیابد؛ از مصادیق محاربه با خدا و پیامبر؟ص؟ و سعی در افساد زمین  ا

به‏معنای عامی است که شرح آن گذشت« )محارب کیست‏ و محاربه چیست، 13: 82-81(.

تحلیل اقوال فقها در قصد محارب

با ملاحظه اختلاف‏نظر فقها، می‌توان گفت اختلاف‏نظر آنان در مسأله قصد در محاربه از این‏رو 

که هدف محارب، سوء استفاده از جان، مال یا ناموس مردم از طریق ترساندن آنان است؛  است 

کرده‌اند. در واقع، تعرض از  اما هر یک از فقها براساس ارتکاز خود، به بخشی از این تعرض اشاره 

که مصادیق مختلفی دارد و با دست‌یابی به  طریق ترساندن مردم، یک عنوان عام عرفی است 

ملاک محاربه، می‌توان تمام انظار فقها را ذیل این عنوان، جمع کرد.

از نقاط قوت ماده قانونی جدید این است که این قانون در تعریف محارب، روشن نموده است 

که آیا ارعاب در تعریف محاربه، قصد اصلی و اولی است یا تبعی؛ یعنی آیا محارب، فردی است که 

قصد اصلی و اولیه وی، سلب امنیت و ارعاب بوده و فقط برای ایجاد ناامنی اسلحه می‌کشد یا فردی 

که برای ربودن اموال دیگران اسلحه می‌کشد و به تبع آن، قصد ارعاب دارد نیز محارب محسوب 

می‌شود؟ به تعبیر دیگر، آیا قید »إخافة الناس« در تعریف فقها از محاربه که فرموده‏اند محاربه عبارت 

است از »تجرید السلاح لإخافة الناس«، باید قصد مستقیم شخص بوده و وی اوّلًا و بالذات برای 

گر قصد اولیه وی، سرقت مال بوده و ارعاب را به‏تبع این هدف  ترساندن مردم سلاح بکشد یا اینکه ا

اولیه، قصد نماید نیز محارب محسوب می‌شود؟ قانون‌گذار در قانون جدید، محاربه را »کشیدن 

سلاح به‏قصد جان، مال یا ناموس مردم یا ارعاب آن‌ها« تعریف می‏کند. این تعریف که توسعه‌ای در 

مفهوم محاربه صورت داده است، این احتمال را که بگوییم محارب کسی است که قصد اولیه وی، 

ارعاب باشد را منتفی می‏کند و بنابراین، نمی‏توان گفت فردی که به مال یا ناموس دیگران تجاوز 

کرده و قصد ارعاب را به‏تبع دارد، خارج از عنوان محارب است. 

تحقق اخافه الناس در صور مختلف

که در این خصوص نیز فقها  اما یکی از مسائل مهم در مورد اخافه، شرایط تحقق آن است 

اختلاف‏نظرهایی با یکدیگر دارند که در ادامه به بررسی دیدگاه‏های مختلف می‌پردازیم.



الف( تحقق خوف بدون قصد اخافه

که فرد، قصد اخافه نداشته  شهید ثانی، صاحب جواهر و  محقق اردبیلی معقتدند در صورتی 

باشد، ولی خوف در خارج محقق شود، آن فرد، محارب نخواهد بود )مسالک الافهام 15: 5؛ جواهر 

الکلام 41: 566-567؛ مجمع الفائده و البرهان 13: 286-287(؛ اما شهید ثانی قصد اخافه را شرط 

ندانسته‌اند )الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه 9: 291-290(.

ب( قصد اخافه بدون تحقق خوف

که فرد، قصد ارعاب مردم را  شهید ثانی، صاحب جواهر و محقق اردبیلی معتقدند در صورتی 

گر اخافه در خارج محقق نشود )المختصر النافع 226،  داشته باشد، محاربه محقق است؛ حتی ا

99؛  الشرایع 2:  مفاتیح  5؛  الفهام 15:  مسالک  380؛  الاحکام 5:  تحریر  568؛  قواعدالاحکام 3: 

جواهرالکلام 41: 566-567؛ مجمع الفائده و البرهان 13: 286-287(. آنان استدلال می‏کنند که با 

که عمومات، شامل این مورد می‌شود و  وجود قصد اخافه و تشهیر سلاح، محاربه تحقق می‏یابد؛ چرا

شرط قدرت و تحقق خارجی در آن لحاظ نشده است )فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 519(.

که  صاحب ریاض و آیت‏الله موسوی اردبیلی معتقدند محاربه تنها در صورتی محقق می‌شود 

گر فرد، قصد اخافه نداشته باشد، عرفاً محاربه محقق  که ا فرد، قصد اخافه الناس را داشته باشد؛ چرا

نخواهد شد و مؤید آن را روایتی دانسته‌اند که در آن، از امام؟ع؟ درباره حکم فردی سوال می‌شود 

گر وی قصد شوخی و  کشیده است و امام؟ع؟ در پاسخ می فرماید: »ا کرده و چاقو  که سلاح آشکار 

بازی داشته است، اشکالی ندارد«.1 این پاسخ، حاکی از این است که قصد، به‏عنوان یکی از  ارکان 

محاربه، تأثیر مستقیم در صدق عنوان دارد )رياض المسائل 16: 150؛ فقه الحدود و التعزیرات 3: 

518(؛ علاوه‏بر اینکه حدود با شبهات، ترک می‌شوند )فقه الحدود و التعزیرات 3: 520(.

علامه، محقق اردبیلی، فاضل هندی و امام خمینی معتقدند محاربه به‏صرف قصد و بدون 

که حکم محاربه بر معنای حقیقی آن صدق می‌کند؛ در  تحقق خارجی خوف، محقق نمی‌شود؛ چرا

حالی که قصد ترساندن، بدون خوف حاصل از آن، صرف صورت محاربه را داشته و معنای حقیقی 

لْتُهُ عَنْ 
َ
خِيهِ مُوسَى بْنِ جَعْفَرٍ ع قَالَ: سَأ

َ
هِ عَلِيِّ بْنِ جَعْفَرٍ عَنْ أ سْنَادِ عَنْ عَبْدِ الِلَّه بْنِ الْحَسَنِ عَنْ جَدِّ ِ

ْ
1. عَبْدُ الِلَّه بْنُ جَعْفَرٍ فِي قُرْبِ ال

سَ.«)عاملی، وسائل الشیعه 28: 315(
ْ
 بَأ

َ
كَانَ يَلْعَبُ فَل ينِ- فَقَالَ »إِنْ  كِّ مْحِ وَ السِّ رَجُلٍ شَهَرَ إِلَى صَاحِبِهِ بِالرُّ
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محاربه محقق نمی‏شود تا ذیل این عنوان قرار گیرد )ارشاد الااذهان 2: 186؛ مجمع الفائده و البرهان 

13: 287-288؛ کشف اللثام 2: 431؛ تحریر الوسیله 2: 492(. آیت‏الله گلپایگانی نیز با لحاظ این که 

محاربه، موضوعی عرفی است نه شرعی، معتقد است در صورتی که فرد، قصد اخافه داشته باشد، 

ولی ترس در خارج محقق نشود، نمی‌توان پذیرفت که از نظر عرف، عنوان محاربه صدق می‏کند 

)الدر المنضود في أحكام الحدود ‌3: 222(. مرحوم آیت‏الله فاضل با بیان اینکه محاربه با تحقق 

خوف بعد از اخافه، محقق می‌شود، می‌فرماید: اخافه توسط فرد، محقق می‌شود، ولی ملاک صدق 

که حرمت اخافه برای تحقق خوف بعد از  که بعد از آن، خوف محقق شود؛ چرا محاربه این است 

آن است و الا صرف اخافه، بدون تحقق خوف، ثمره‌ای نخواهد داشت )تفصيل الشريعة في شرح 

تحريرالوسيلة - الحدود 642-641(.

ج( رابطه اهل ریبه بودن با قصد اخافه

گر کسی که اسلحه کشیده است، از اهل ریبه نباشد، قصد اخافه معتبر  برخی از فقها معتقدند ا

که طبق صحیحه ضریس، هر کس در شب سلاح حمل کند، محارب است، مگر اینکه  نیست؛ چرا

از اهل ریبه نباشد. حتی برخی فقها از این روایت چنین برداشت کرده‌اند که اهل ریبه بودن، یکی 

از شرایط تحقق محاربه است و در صورتی که فرد از اهل ریبه نباشد، محارب نخواهد بود )طوسی، 

النهاية في مجرد الفقه و الفتاوى720؛ قاضی ابن براج، المهذب 2: 553، راوندی، فقه القرآن 387(.

کافی است تا  اما مرحوم اردبیلی با استناد به ظاهر روایت، معتقدند مجرد حمل سلاح در شب، 

که فرد، از اهل  کنیم  که چنین فردی، قصد اخافه داشته است؛ مگر اینکه علم پیدا  کنیم  حکم 

گر احراز شود که حمل سلاح برای قصد صحیحی بوده است، عنوان  ریبه نبوده است. به‏طور کلی، ا

محارب بر او صادق نیست )أسس الحدود و التعزيرات 382-383(. آیت‏الله فاضل لنکرانی و 

آیت‏الله اردبیلی نیز معتقدند که روایت ضریس مربوط به مقام اثبات است؛ درحالی که بحث فعلی 

کثر فقها چنین شرطی را نمی پذیرند و مقتضای  ما مربوط به مقام ثبوت است. ایشان معتقدند که ا

عموم آیه و روایت نیز بر همین مطلب دلالت دارد )تفصيل الشريعة في شرح تحريرالوسيلة - الحدود 

643؛ فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 521(.
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بررسی قید »ایجاد ناامنی«
آخرین شرطی که در انتهای ماده قانونی بیان شده است، عبارت است از بحث ایجاد ناامنی که 

در خصوص این شرط نیز فقها بیانات مختلفی دارند. شیخ طوسی در ضمن تعریف محارب، معتقد 

است محاربه در صورتی محقق می‌شود که موجب ناامنی راه شود )الخلاف 5: 457، المبسوط في 

فقه الإمامية ‌8: 47؛ التبیان فی تفسیر القرآن 3: 504(. آیت‏الله تبریزی نیز معتقد است از تعبیر »فَعَقَر« 

در صحیحه مسلم، فهمیده می‌شود که هدف محارب از آشکار نمودن سلاح، جنایت است و کمترین 

مرتبۀ جنایت، ایجاد رعب و وحشت در بین مردم و سلب امنیت است که همۀ اینها از مصادیق فساد 

در زمین‌ هستند )أسس الحدود و التعزيرات 381(. از نظر آیت‏الله موسوی اردبیلی، کشیدن سلاح، 

بدون اختلال در امنیت عمومی، بی‏تأثیر بوده و بنابراین، چنین اقدامی، مشمول اطلاق آیۀ شریفه و 

روایت نخواهد بود. اجماع نیز در مسأله مورد بحث، محقق نیست تا بتوان به آن استناد کرد و اساساً 

فقهای متقدم این مسأله را مورد بحث قرار نداده‏اند )فقه الحدود و التعزيرات ‌3: 520(.

عده‌ای از فقها همچون آیت‏الله منتظری و شاهرودی تصریح کرده‏اند که سلب امنیت عمومی 

باید محقق شود. عده‌ای نیز در مورد اخافه و ارعاب معتقدند اخافه زمانی محقق می‌شود که خوف 

در خارج تحقق پیدا کرده باشد و قیدهایی مثل اهل ریبه بودن و قوی و ضعیف بودن به‏سبب این 

گر کسی ضعیف باشد و سلاح بکشد، هرچند قصدهای مذکور را نیز داشته باشد،  قید است؛ یعنی ا

عنوان محارب بر او صادق نیست؛ چون تحقق خارجی ارعاب، صورت نگرفته است. از این معنای 

اخافه و قیدهای دیگری که ذکر شد، با دلالت التزامی می‌توانیم نتیجه بگیریم که قید »ایجاد ناامنی 

در محیط« شرط شده است )الأحكام الشرعية على مذهب أهل‌البيت عليهم السلام 557؛ »محارب 

کیست‏ ومحاربه چیست؟« 13: 82-81(.
نتیجه‏

کثر فقها، سلاح  1. سلاح در تحقق عنوان محاربه، موضوعیت دارد و قانون‌گذار نیز به تبع ا

را به‏عنوان یکی از ارکان تشکیل‌دهنده محاربه، پذیرفته و وجود سلاح را در تحقق محاربه شرط 

می‌داند.
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2. مطابق رأی مشهور، توسعه معنای سلاح، صحیح نیست؛ بلکه مراد از سلاح، معنای عرفی 

آن، یعنی ابزار جنگی است، نه هر آنچه که بتوان با آن نزاع نمود.

3. معیار نحوه به‎کارگیری سلاح، تلقی عرفی بوده و حالت خاصی مورد نظر فقها نیست؛ یعنی 

ممکن است در شرایط مختلف، اخافه از طریق حمل، تجهیز  یا  کشیدن سلاح محقق شود.

4. هدف محارب، سوء استفاده از جان، مال یا ناموس مردم است و این امر را از طریق ترساندن 

آنها محقق می‌کند؛ اما هر یک از فقها براساس ارتکاز خود، به بخشی از این تعرض به جان، مال 

یا ناموس اشاره کرده‌اند. در واقع، تعرض از طریق ترساندن مردم، یک عنوان عام عرفی است که 

مصادیق مختلفی دارد؛ لذا با دست‌یابی به این ملاک، می‌توان تمام انظار فقها را ذیل یک عنوان 

کرده و از اختلاف‏نظر،  یعنی »تعرض به جان و مال و ناموس از طریق اخافه و ایجاد ترس« جمع 

چشم پوشید.

که بعد از اعمال آن،  5. اخافه، فعلی قصدی و موضوعی عرفی است و زمانی محقق می‌شود 

خوف نیز در میان مردم محقق شود و به‏‎صرف قصد چنین فعلی، محقق نخواهد شد. 

6. محاربه از طریق اخافه الناس محقق می‌شود و اشتراط از اهل ریبه بودن محارب، مورد 

پذیرش نیست و با عمومات آیه و روایت سازگار نیست.

7. اخافه الناس زمانی در خارج محقق می‏شود که موجب ناامنی شود. در واقع، تحقق خارجی 

خوف بعد از اخافه الناس از این طریق محقق می‌شود و ناظر به مطلق اخافه الناس نیست. محاربه، 

جرمی است مقید به نتیجه و در آن حتماً باید رعب و هراس و ناامنی، حاصل شود.
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نحوه ضمانت سارقین مشترک
چکیده

که فروع مختلفی را شامل  ضمانت سارقین نسبت به مال مسروقه، یکی از مسائل فقهی است 

می‏شود. یکی از مهم‏ترین فروع آن که در مسائل مختلف فقهی نیز مورد بحث قرار گرفته است، این 

کنون نه عین مال موجود است و نه  ع است که سارقین مالی را به‏صورت مشترک دزدیده‏اند و ا فر

مشخص است که هر یک از سارقین، چه میزان از مال را ربوده‌اند. 

در نگاه ابتدایی به‏نظر می‏رسد در خصوص این مسأله، دو دیدگاه فقهی مطرح است؛ یعنی نظریه 

مسئولیت تضامنی و نظریه مسئولیت سهمی. اما با بررسی نظریات فقها به این نتیجه می‏رسیم که 

در واقع، این دو، دو نظریه درباره موضوع واحدی نیستند؛ بلکه نظریه مسئولیت تضامنی، مربوط به 

ایادی متعاقبه است و نظریه مسئولیت سهمی نیز مربوط به ایادی متقارنه است و آنچه محل نزاع و 

مورد بحث مسأله سارقین مشترک است نیز فرض ایادی متعاقبه است که مجرای نظریه مسئولیت 

تضامنی است.
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مقدمه
که از دیرباز تاکنون در جوامع بشری جریان داشته است؛ با این  سرقت از جمله جرایمی است 

وجود، نظریه عمومی تعهدات در فقه، حقوق و قانون مجازات اسلامی، به‏طور مستقل مورد بررسی 

قرار نگرفته است. عموم قوانین فعلی به تبع نظرات فقهی، ناظر به مسئولیت سارق در یکی از 

صورت‏های سرقت، یعنی سرقت توسط سارق واحد، است. برخلاف مسئولیت سارقین مشترک که 

کنده در خلال مباحث دیگری،  به‏طور جامع، فصل خاصی را به خود اختصاص نداده و به‏طور پرا

همچون غصب، مورد اشاره قرارگرفته است. به همین دلیل، قضات محاکم قضایی امروزه با  

انواعی از سرقت‏ها مواجه می‏شوند که یا بیان قانونی در مورد آنها وجود ندارد و یا به‏صورت اجمالی یا 

مبهم به آن پرداخته شده است؛ بنابراین، قضات مطابق اصل 167 قانون اساسی، موظف هستند 

برای حل دعوا به منابع فقهی معتبر مراجعه کنند. 

در خصوص مسأله سرقت مشترک، دو فرض قابل طرح و پیگیری است؛ فرض اول این است که 

کالای مسروقه، نزد سارقین باقی است. در این فرض، نزاعی مطرح نیست و مالک با مراجعه به 

که در این پژوهش، مورد بررسی قرار می‏گیرد، این  سارقین، عین مال را پس می‏گیرد. فرض دوم 

است که عین مال یا تلف شده و یا در حکم تلف است؛ یعنی آن عین، وجود دارد، ولی قابل استفاده 

که یا مالک مال، علم دارد که هر یک از سارقین  نیست. این فرض خود، شامل دو حالت است؛ چرا

چه میزان از مال را سرقت کرده است که در این صورت، از هر سارقی به همان میزانی که سرقت کرده 

است، مال خود را پس می‏گیرد و یا آنکه وی نمی‏داند هر یک از سارقین، چه میزانی از مال را سرقت 

کرده است. در این حالت، سؤالی که باید پاسخ داد، این است که مالک باید چگونه به سارقین رجوع 

کرده و عوض مال خود را بگیرد؟ 

در پاسخ به این سؤال دو نظریه میان فقها مطرح است؛ برخی از آنان قائل به مسئولیت تضامنی 

هستند و برخی دیگر قائل به ضمانت سهمی. با توجه به پیشینه پژوهش، افرادی که پیرامون این 

کرده‏اند، معمولًا بحث را از ابتدا به سوی تضامنی بودن مسئولیت، سوق داده‏اند؛  موضوع بحث 

اما ما در این مقاله درصدد بحث پیرامون مسئولیت سارقین مشترک و نتیجه‏گیری دقیق، بدون 

گونه پیش‏زمینه ذهنی هستیم و به همین منظور، ابتدا به مفهوم‏شناسی ضمانت و انواع آن  هر 
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می‏پردازیم و سپس ادله هر یک از اقوال را مورد بررسی قرار داده و در پایان نیز سعی شده تا اختلاف 

میان اقوال را برطرف کرده و این نکته را روشن سازیم که دو نظریه مسئولیت سهمی و مسئولیت 

تضامنی، در مقابل یکدیگر نبوده و هر یک، مربوط به فرض خاصی است.
1. انواع ضمانت سارقین مشترک و مفهوم آن

اصل ضمان در فرض نزاع، مسلم و قطعی است و اختلاف اقوال و دیدگاه‏ها در خصوص نحوه 

ابتدا به توضیح معنای مسئولیت تضامنی و  ضمانت است. اما برای روشن شدن بحث، باید 

مسئولیت سهمی پرداخته و با روشن معنا و مراد آنها ادله هر یک از این دو قول را بررسی خواهیم کرد.

1-1. مسئولیت تضامنی

کرده‏اند.  مشهور فقها مسئولیت تضامنی را به‏عنوان نوع ضمانت در فرض تعاقب ایادی مطرح 

کردن هر یک از بدهکاران در برابر وام‏دهنده آمده  تضامن در فرهنگ ابجدی به معنای ضمانت 

است )بستانی، فرهنگ ابجدی 235(. همین معنا در کتب دیگر نیز ذکر شده است؛ به‏عنوان مثال، 

در یک تعریف چنین آمده است: »اطراف الشرکه فی تسدید الدیون التی تترتب علیها« )حیدری، 

معجم الافعال المتداوله و مواطن استعمالها 449(. بنابراین، مسئولیت تضامنی، یعنی التزام‏های 

متعدد برای پرداخت یک دین )کاتوزیان، حقوق مدنی 202(. به‏عبارت دیگر، هر یک از بدهکاران، 

مسئول پرداخت تمام دین است و طلبکار می‏تواند به یک یا چند بدهکار رجوع نموده و تمام یا 

قسمتی از دین را از هر یک، مطالبه کند؛ در نتیجه، پرداخت دین از سوی هر یک از بدهکاران، سبب 

که دارد، مال  برائت سایر بدهکاران شده و مالک حق ندارد از مجموع بدهکاران، بیش از طلبی 

بگیرد. مسئولیت تضامنی در فقه و حقوق مصادیق مختلفی دارد؛ مانند  1.شرکت تجاری تضامنی؛ 

2. موارد تعاقب ایدی در باب غصب؛ 3. ظهرنویسی‏های چک و برات و... . برخی از فقها بحث 

مورد نظر ما، یعنی سرقت مشترک را نیز از مصادیق این نوع مسئولیت می‏دانند که مشهورترین آنان 

عبارتند از: محقق حلی )شرائع 185:3و 165:4(، علامه حلی )تذکره الفقهاء 4 :321و322 و 14: 335 

و 336(، شهید ثانی )الروضه البهیه، محشای کلانتر 7 :25(، صاحب جواهر )جواهرالکلام 37 :33 

و 34(، شیخ انصاری )کتاب المکاسب 3 :508-505(.

از فقهای معاصر نیز آیت‏الله سبحانی در پاسخ به استفتایی در این‏باره می‏فرماید: »هر یک از آنها 
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کس  کدام، قیمت مالش را بگیرد. فقط آن  بر تمام مال ضامن است؛ یعنی مالک می‏تواند از هر 

که اول می‏پردازد، می‏تواند به بقیه مراجعه کند )گنجینه استفتائات قضایی مرکز فقهی‏حقوقی قوه 

قضاییه، سؤال 8282(. آیت‏الله سیستانی نیز مسئولیت تضامنی را پذیرفته است )همان(. آیت‏الله 

سید محمدسعید حکیم نیز در این خصوص بیان می‏دارد: »مالک می‏تواند به هر کسی که مقداری 

گر طوری  از مال مغصوب در اختیار او قرار گرفته است، در آن مقدار، مراجعه کند. پس درمورد سؤال، ا

بوده که مال مغصوب در استیلای هر یکی از افراد قرار گرفته است، صاحب مال می‏تواند به هر یکی 

از آنها مراجعه کند« )همان(.

2-1. مسئولیت سهمی

گر دو نفر سرقت کردند، در صورت استیلای هر یک از آنان بر نصف  مسئولیت سهمی این است که ا

گر سارقان سه نفر باشند؛ در صورتی  مال مسروقه، هر یک، ضامن نصف عین مغصوب هستند و ا

که به‏طور مساوی بر مال مسروقه استیلاء داشته باشند، هر یک از آنها ضامن ثلث مال مغصوب 

است و تفاوتی نمی‏کند که هر یک از آنها به‏تنهایی توان غصب کردن عین مغصوب را داشته است 

یا خیر. مرحوم امام )ره( در تحریرالوسیله )2 :176(، میرزا حبیب‏الله رشتی )کتاب الغصب 10(، 

گلپایگانی در هدایت العباد )2 :249( و آیت‏الله اراکی در المسائل الواضحه  آیت‏الله سیدمحمدرضا 

)2 :116( و آیت‏الله فاضل لنکرانی در رساله توضیح المسائل)ص460( و تفصیل الشریعه )ص 38 و 

102( و آیت‏الله مکارم شیرازی )انوار الفقاهه 372-379( این دیدگاه را پذیرفته‏اند. آیت‏الله موسوی 

اردبیلی نیز مسئولیت سهمی را پذیرفته و در پاسخ به استفتایی در این خصوص، چنین بیان داشته 

است: »هر کدام به‏نسبت استیلایی که دارند، ضامن می‏باشند؛ مگر آنکه کار و عمل به‏صورت باندی 

باشد که در این صورت، هر کدام به‏تنهایی ضامن و مسئول نسبت به تمام مال می‏باشند )گنجینه 

استفتائات قضایی مرکز فقهی‏حقوقی قوه قضائیه، سؤال 8282(.
2. ادله قول مسئولیت تضامنی

قائلین به مسئولیت تضامنی، دلایل متعددی را برای نظریه خود اقامه کرده‏اند که در ادامه به بررسی 

هر یک از آنها می‏پردازیم.
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2-1. کتاب

در استدلال برای مسئولیت تضامنی فقهایی همچون مقدس اردبیلی )مجمع الفائده 10 :516(، مرحوم 

صاحب جواهر )جواهر الکلام10 :33( و سید یزدی )حاشیه مکاسب 1 :184( به عمومات قرآنی تمسک 

کرده‎اند. یکی از آیات مذکور، می‏فرماید: »و الحرمات قصاص فمن اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمثل 

کنند، مالک  گر اشخاصی مال دیگری را سرقت  ما اعتدی علیکم« ) بقره/ آیه 194(. طبق این آیه، ا

مال نیز این حق را دارد که برای دریافت مال خود، مقابله به مثل کند؛ زیرا طبق آیه کریمه، حرمات، 

قصاص دارند و بنابراین، مالک مال می‏تواند از تمامی سارقین به‏نحو بدلیت مال خود را مطالبه نماید. 

آیه دیگر می‏فرماید: »من عاقب بمثل ما عوقب به« )حج/ آیه 60(. این آیه اشاره دارد که دفاع در مقابل 

کیدی  ظلم و ستم، یک حق طبیعی است و هر کس مجاز است بدان اقدام کند؛ ولی تعبیر به »مثل« تأ

بر این حقیقت است که نباید از حق خود تجاوز کرد. پس هرگاه سارقینی مال شخصی را بربایند، آن 

شخص حق دارد که برای دریافت مال خود، از هر یک از سارقین به‏نحو بدلیت، اقدام کند و در این 

اقدام نباید از حد مجاز تجاوز نموده و بیش از مال مسروقه خود را مطالبه کند. آیه سوم نیز می‏فرماید: 

»و جزاء سیئه سیئه مثلها« )شوری/ آیه 40(. طبق این آیه نیز مالک مال در مسیر مطالبه مال خود نباید 

که هرچند سارقین نسبت به مال وی تعدی کرده‏اند،  هیچ‏گونه تعدی و انتقام‏جویی داشته باشد؛ چرا

ولی او تنها موظف به دریافت مال خود به‏نحو بدلیت از سارقین است.

2-2. سنت

دومین دلیلی که فقها بر پذیرش مسئولیت تضامنی اقامه کرده‏اند، نبوی معروف یا همان قاعده 

ضمان ید است که می‏فرماید: »علی الید ما أخذت حتی تؤدیه«. ازجمله فقهایی که به روایت مذکور 

تمسک کرده‏اند، عبارتند از: محقق حلی )شرائع3: 185 و 4 :165(، علامه حلی )4: 321 و 322 و 14: 

335 و 336(، شهید ثانی )الروضه البهیه، محشای کلانتر 7: 25(، سید جواد عاملی )مفتاح الکرامه 

16: 410-412(، صاحب جواهر )جواهر الکلام 37:  33 و 34(، شیخ انصاری )کتاب المکاسب 3: 

505-508(، سیدعلی موسوی قزوینی )ینابیع الاحکام 2: 884-886(، سید یزدی )حاشیه مکاسب 

1: 184 و 185(، سید حکیم )نهج الفقاهه 276-279( و آیت‏الله مکارم شیرازی )انوارالفقاهه 372 

و 377 و 379(.
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کرد.  ایشان أیادی  در  وجه استدلال به این حدیث می‏توان به بیان شهید ثانی در  الروضة اشاره 

متعاقبه بر مال مغصوب را أیدی ضمان می‏داند و معتقد است که تفاوتی بین علم و جهلِ همگی یا 

برخی از أیادی غاصبه وجود ندارد؛ زیرا در هر صورت، تصرف در مال غیر، بدون اذن مالک صورت 

گرفته است که در عمومیت قاعده »علی الید« داخل است. در نتیجه، مالک مال، مخیّر است هر کدام 

از غاصبین را که بخواهد، ضامن بداند )چه نسبت به اصل مال، چه نسبت به منافع مال( یا اینکه 

همگی را به‏صورت علی البدل، ضامن بداند؛ به این صورت که بدل عین یا منفعت یا هر دو را بر همه 

غاصبین تقسیم کند، یعنی از هر کدام از ایشان، به‏صورت مساوی، بدل مال یا منفعت را دریافت کند. 

در واقع لازمه این سخن که می‏توان به جمیع آنان مراجعه کرد، این است که بتوان به برخی از آنها نیز 

رجوع کرد. همچنین مالک مال می‏تواند به همان التزام مذکور، برای دریافت عین یا منفعت به برخی 

از غاصبین رجوع کند و مطالبه از سایرین را ترک کند. )الروضةالبهیة، محشای کلانتر 25:7(.

اما شاید بتوان گفت جامع‏ترین بیان در این مبحث را شیخ أعظم )ره( ارائه می‏کند )کتاب المکاسب3 

: 505-508(. ایشان معتقد است شیء واحد تنها در ذمه واحد استقرار پیدا می‏کند. دلیل ایشان قاعده 

»علی الید« است؛ با این بیان که »ما«ی موصول در این قاعده، به‏معنای شیء واحد است و در نتیجه، 

چگونه باید قائل به ضمانت بر تمامی ایادی متعدده شویم؟ ایشان می‏فرماید: »معنای این که کالای 

دریافت‏شده در تعهد و ضمانت شخص است، چیزی جز این نیست که گیرنده، نسبت به آن، ضامن 

گر فرض شود که چند نفر کالا را دریافت نموده  بوده و خسارت کالا پس از تلف برعهده اوست. از این‏رو ا

گر یک چیز  و دست به دست گردانیده‏اند، همان یک کالا در ضمانت هر یک از ایشان خواهد بود؛ اما ا

در تعهد چند نفر باشد، بدین معنا خواهد بود که در صورت تلف آن، هر یک از ایشان، ملزم به پرداخت 

خسارت و انجام تعهد می‏باشد و چون آنچه واجب است، جبران نمودن کالای تلف شده است )که 

این مقصود، با دادن یک بدل نه بیش و نه کم حاصل می‏شود(، در نتیجه، مالک می‏تواند هر یک از 

ایشان را تحت فشار قرار داده و انجام تعهد را از او مطالبه نماید. بنابراین، وی مالک چیزی است که 

گر یکی از ایشان تعهد خود را انجام  در تعهد همه آنان است، اما به‏صورت علی البدل؛ به این معنا که ا

دهد، بقیه تعهدات، به‏علت آنکه عنوان جبران نمودن را از دست می‏دهند، ساقط خواهند شد؛ چون 

چیزی که جبران شده است دیگر قابل جبران نیست )و در واقع، تحصیل حاصل پیش می‏آید(.
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علت اینکه با پرداخت یکی از ایشان، حق مالک از ذمه بقیه ساقط می‏گردد، این است که تا زمانی 

گر یکی از آن دو )اصل کالا  مطالبه جایز است که اصل کالا و بدل آن به وی نرسیده باشد؛ بنابراین ا

یا بدل( به وی برسد، حق دریافت جایگزین آن را نخواهد داشت. پس هر یک از این دو که در دست 

گر  مالک قرار گرفت، دیگر حق مطالبه بدل را نخواهد داشت؛ زیرا »المتدارک لایتدارک«. بنابراین ا

مالک اصلی در ذمه یکی از ایشان حقی داشته باشد، به‏عنوان بدلیت نخواهد بود )چون یک مبدل، 

یک بدل دارد( و فرض ما این است که به‏عنوان دیگر ثابت نیست )یعنی آنچه در ذمه هر یک ثابت 

است، بدل است و با پرداخت بدل، حقی برای مالک نخواهد بود(.

نتیجه بیان فوق این است که مالک، سزاوار دریافت بدل از هر یک از أیادی است؛ اما به‏نحو عام 

بدلی )یعنی از یکی از آنها به‏صورت غیر معیّن( نه عام استغراقی و ممکن نیست پس از آنکه یکی از 

آنها به‏عنوان بدل کالای تلف‏شده به مالک واصل گردید، یکی دیگر از آنها متصف به عنوان بدلیت 

گردد. ایشان به جهت تبادر ذهن مخاطب برای مورد بحث، نظایری را نیز ذکر کرده‏اند، از جمله:

1. ضمانت مال بنابر مذهب اهل سنت؛ چون براساس این مسلک، ضمانت به‏معنای انضمام یک 

ذمه به ذمه دیگر است؛

2. قبول مسئولیت مبیع و ثمن به‏نفع بایع یا مشتری که همان‏گونه که در ایضاح آمده، نزد ما شیعیان 

جایز بوده و مقتضای آن، ضمانت دو تن به‏گونه بدلیت خواهد بود؛

3. ضمانت کالاهایی که در ضمانت شخص است )أعیان مضمونة(، بنابر گفته علامه در تذکرة که 

آن را قریب شمرده است و فخرالمحققین که در إیضاح به تقویت آن برخاسته است، جایز خواهد بود.

4. ضمانت دو نفر برای یک نفر؛ این نوع ضمانت را إبن حمزة تجویز نموده و فخرالمحققین و شهید اول 

در الدروس از علامه نقل کرده‏اند که وی ضمانت مستقل دو نفر را برای یک نفر ممنوع نمی‏دانسته 

است.

که از  کفایی است و در اموال، غاصبی  علامه حلی می‏فرماید: مانند این مورد در عبادات، واجب 

غاصب دیگر غصب نماید. )بنابراین علامه حلی، در اموال، سرقت مال غصب‎شده توسط غاصب از 

غاصب دیگری را ذکر کرده است که در پی آن هر دو غاصب، ضامن خواهند بود( )کتاب المکاسب3: 

.)508-505
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سیدعلی موسوی قزوینی نیز با تمسک به قاعده ضمان ید، رجوع مالک به هر یک از غاصبین را 

به‏نحو بدلیت جایز دانسته است. ایشان نیز برای محل بحث، شاهد مثالی ذکر کرده و می‏فرماید: 

»مثال محل بحث در عبادات، همچون واجب تخییری است که همه افراد آن، واجب هستند و با 

انجام یکی از موارد واجب، طبق نظر امامیه، وجوب کل مرتفع می‏شود )ینابیع الأحکام 2: 884-

886(. سید حکیم نیز در ذیل قاعده فوق می‏فرماید: امکان دارد برخی چنین بگویند که ضمانت 

گر به‏معنای در عهده بودن است _ همچنان‏که مقتضای نبوی »علی الید ما أخذت حتی  عین ا

که آنچه اخذ شده )عین( بنفسه در ذمه قرار می‏گیرد  تؤدیة« همین است_ ظاهر نبوی این است 

و ادای مثل یا قیمت، غایت برای ضمان است؛ یعنی در واقع شیوه‌ای برای پرداخت دین است، 

هرچند که به‏صورت مجاز بکار برده شود. در نتیجه، محذوری که از تعدد ضامن لازم می‏آید، جز لزوم 

وجود امر واحد در ذمه‏های متعدد و وجود شیء واحد در محال متعدد نیست )نهج الفقاهه 276-

 مغصوبٍ مردود« 
ُ

279(. جهت پذیرش مسئولیت تضامنی، صاحب جواهر به عمومیت روایت »کلّ

)جواهرالکلام 37: 33-35( و سید یزدی به عمومیت روایت »المؤمنون عندشروطهم« )حاشیه 

المکاسب  185 : 1( تمسک نموده‏اند.

2-3. اجماع

سومین دلیل فقها برای پذیرش مسئولیت تضامنی، اجماع است و محقق اردبیلی نخستین کسی 

است که بر تخییر مالک در اخذ عوض عین و منفعت از هر یک از سارقین، ادعای اجماع نموده است 

)مجمع الفائدة و البرهان10: 516-520(. صاحب جواهر نیز بر این باور است که مالک می‏تواند همه 

یا برخی از غاصبین را به‏نحو علی البدل )بالتساوی یا بالتفاوت( ملزم به پرداخت مال خود نماید. 

ایشان بر این کلام ادعای اجماع کرده است؛ به این سبب که همگی آنها غاصب هستند و در نتیجه، 

مخاطب رد عین یا قیمت نیز ایشان هستند، پس مطالبه از برخی از آنها نیز به‏طریق اولی جایز است 

)جواهر الکلام 37: 35-33(.

2-4. عقل

که به این دلیل  دلیل چهارم بر پذیرش مسئولیت تضامنی، دلیل عقلی است. از جمله فقهایی 

تمسک کرده‏اند، عبارتند از: مقدس اردبیلی )مجمع الفائده و البرهان10: 516-520(، موسوی قزوینی 
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المکاسب1: 184و185(، محقق اصفهانی  )ینابیع الاحکام2: 884-886(، سید یزدی )حاشیه 

)حاشیه کتاب المکاسب2: 314و315( و سید عبدالاعلی سبزواری )مهذب الاحکام16: 344-339(. 

گروه از فقها، مَدرک این حکم )تخییر مالک در اخذ عوض عین یا منفعت آن از هر  به عقیده این 

که بخواهد( عقل است )مجمع الفائدة والبرهان10: 516-520(؛ علاوه‏بر اینکه این مطلب،  کسی 

هیچ گونه منع عقلی ندارد )ینابیع الأحکام2 : 884-886(. در این رابطه، سید یزدی معتقد است 

)نه‏تنها( اشکالی در تصویر کردن و معقولیت فرض مذکور وجود ندارد، بلکه حتی عکس این مطلب 

نیز قابل تصور است که مالکین، اشخاص متعددی به‏صورت علی البدل باشند و مملوک نیز واحد 

که در مالکیت سادات و فقراء بر خمس و زکات، قابل تصور است یا طبق برخی  باشد؛ همانگونه 

ث به ایشان رسیده است. بنابراین،  اقوال، مالکیت هر کدام از ورثه، نسبت به حق خیاری که از مورِّ

برای اشتغال ذمه‏های متعدد بر مال واحد، بنابر بدلیت، مانعی وجود ندارد. با بیان مطالب فوق 

که بیانگر معقولیت و قابل فرض بودن اشتغال ذمم متعدد بر مال واحد بنابر بدلیت است، می‏توان 

گفت مالک، جواز رجوع به هر یک از أیادی را خواهد داشت )حاشیة المکاسب 1: 185و184(.

که بنا را بر  محقق اصفهانی نیز ذیل بحث »ضمان الاثنین لواحد« چنین می‎فرماید: »در صورتی 

صحت فرض مذکور قرار دهیم )که ضمانت به‏صورت دفعی است( و قائل شویم که مالک در مطالبه 

مال خود از هر کدام از طرفین حساب، مختار است؛ در این صورت، با وحدت دین، اشتغال ذمه هر 

یک از ایشان به‏نحو مستقل و انتقال دین به ایشان به‏صورت هم‏زمان و یک‏باره، معقول نیست؛ 

بنابراین، ذمه آنها به شیء واحد به‏نحو بدلیت مشغول می‏شود )حاشیة کتاب المکاسب 2: 314-

315(. سید عبدالأعلی نیز معتقد است مانعی عقلی یا نقلی بر اشتغال ذمه‏های متعدد بر مال واحد 

به‏صورت علی البدل، وجود ندارد؛ بنابراین، مالک مال حق رجوع به تمامی این افراد را دارد. ایشان 

تصویر و تشبیه این بحث را همچون واجب کفایی می‏داند و در نتیجه، برای مالک، جایز می‏داند 

که یکی از ایشان  که مشغول الذمه هستند، رجوع نماید؛ یعنی در صورتی  کسانی  که به هر یک از 

کند، این تکلیف از ذمه سایرین ساقط می‏شود و در صورتی که کسی  به پرداخت غرامت مبادرت 

اقدام به انجام تکالیف ننماید، همگی مورد عقاب واقع می‎شوند و معنای واجب کفایی در تکالیف، 

چیزی جز این نیست. نحوه رجوع مالک به آنها برای پرداخت غرامت، می‏تواند به‏صورت تساوی 
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یا با تفاوت باشد؛ زیرا اقتضای ولایت و سلطنت مطلقه مالک بر مال خود، چیزی جز این نیست؛ در 

نتیجه، او می‏تواند هر امری که در استیفای مال خود، منع شرعی ندارد را به‏کار گیرد )مهذب الأحکام 

.)344-339 :16
3- نقد و بررسی ادله قول تضامنی

 از میان ادله مذکور تنها دلیل عقلی است که از منظر فقها محل بحث و گفت‏وگو واقع شده و اشکالاتی 

بر آن وارد شده که برخی نیز به آن پاسخ داده‏اند؛ اما سایر ادله بدون اشکال هستند. اشکال به دلیل 

عقلی نیز ناشی از تصور ضمانت اعیان است. همین امر نیز باعث شده است فقها بحث عقلی را 

کتفا کرده‏اند. بنابراین،  به‏عنوان دلیل عقلی مستقلی مطرح ننمایند و اغلب به ذکر اشکال و پاسخ ا

نزاع بین فقها در کیفیت تصور ضمانت اعیان است که در ادامه، اقوال مطرح‏شده در این خصوص 

را بیان نموده و به بحث می‏نشینیم.

3-1. دیدگاه شهید ثانی

شهید ثانی سه صورت برای ضمان اعیان ذکر کرده است؛ به‏عبارت دیگر، در معنای ضمانت، سه 

احتمال وجود دارد و این مسأله ناشی از اختلافی است که درتفسیر ضمان در باب غصب وجود دارد. 

این سه احتمال عبارتند از:

1. ضمانت به این معناست که ضامن، مکلّف است اعیان را به مالک رد نماید.

گر اعیان نزد غاصب تلف شود، وی ضامن قیمت آن است. 2. به این معناست که ا

3. اینکه شامل هر دو مورد فوق است.

ایشان در صحت هر سه صورت فوق، تردید دارند؛ به این بیان که در ضمانت وجه اول، فساد وجود 

که انتقال حق به ذمه ضامن صورت بگیرد و در عین حال،  دارد؛ زیرا از خواص ضمان این است 

مضمون عنه نیز بریء الذمه شود و حال آنکه در محل بحث این‏گونه نبوده و غاصب، مخاطب به 

رد مال است و تکلیف، متوجه شخص اوست. از سوی دیگر، این نوع ضمان، به‏صورت ضمیمه 

کردن ذمه به ذمه است و حال آنکه این نوع ضمان از اصول امامیه نسیت؛ بنابراین، احتمال اول با 

موضوع له ضمان فقهی سازگار نیست )مسالک الافهام 195 :4(. ایشان در جایی دیگر برای غصب 

دو تعریف ذکر کرده است:
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1. الإستقلال بمال الغیر عدواناً.

2. الإستیلاء علی مال الغیر بغیر حقٍّ و إن لم یکن متعدیاً.

ایشان معتقد است حکم هر دو صورت، یکسان است؛ یعنی مالک، مخیر است از هر کدام از مغصوبین 

که خواست، بدل مال خود به‏صورت عین یا قیمت، دریافت کند یا اینکه همگی را ملزم نماید بدل 

واحدی را به‏طور مساوی یا به‏طور غیرمساوی، پرداخت نمایند و نیز می‏تواند بیش از یک نفر را 

مسئول جبران دانسته و سایر مغصوبین را رها کند؛ زیرا اقتضای ضمانت برای همگی آنها وجود دارد 

و آن این است که همگی آنها بدون اذن بر مال غیر، استیلاء پیدا کرده‏اند )مسالک الافهام 155 :12(.

به‏نظر می‏رسد صدر و ذیل کلام شهید ثانی دارای تناقض است؛ زیرا در کلام ابتدایی خود، قول به 

مسئولیت تضامنی را از آن جهت که از اصول امامیه نیست، نپذیرفته است؛ ولی در ادامه، مسئولیت 

تضامنی را می‏پذیرد. سید یزدی برای رفع این تناقض، می‏فرماید: »ایشان ذیل بحث ضمان 

الاثنین لواحد، سه قول را مطرح می‏کند:

1. بطلان، إذا کان دفعة و صحة السابق مع التعاقب.

که رضایت وی  که مضمون له به او رضایت داده است. در صورتی  کسی  2. صحت، نسبت به 

در ضمان، نسبت به هر دو شخص باشد، پرداخت مال به‏صورت تنصیف بر عهده آنها است. این 

احتمال را مرحوم صاحب جواهر بیان کرده است و ظاهر کلام این است که چنین قولی وجود دارد؛ 

هرچند کسی آن را بیان نکرده است.

3. صحت، و تخییر مضمون له در رجوع به هر کدام که بخواهد )این قول در الوسیله پذیرفته شده 

کرده‏اند؛  است(. مرحوم صاحب جواهر معتقد است فقها در باب دیات بر این مطلب، جزم پیدا 

مانند »ألق متاعک و کل واحد منا ضمانه«؛ یعنی هر کس ضامن سهم خودش باشد که قول اقوی 

نیز همین است؛ زیرا ادله در اینجا عمومیت دارد و مانعی نیز درکار نیست و این بحث عین بحثی 

است که ما در اینجا به آن نیاز داریم که نتیجه آن، طبق عقیده عامه، مطلق ضمان است. )حاشیة 

المکاسب 1: 184 و 185(.

بنابراین، سید در قول به تحقیق می‏فرماید: »محل بحث ما در اینجا ضمیمه نمودن ذمه به ذمه 

که از  )که نظر اهل سنت است( و نیز نقل ذمه به ذمه )که نظر امامیه است( نیست؛ بلکه آنچه 
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اخبار و روایات به‏دست می‏آید، منافاتی با دو قسم قبلی ضمان ندارد. در نتیجه، طبق عموماتی 

همچون »أوفوا بالعقود« و »المؤمنون عند شروطهم« می‏توان چنین ضمانی را نیز پذیرفت.« )حاشیة 

المکاسب 1: 184 و 185(.

3-2. دیدگاه محقق اصفهانی

ایشان معتقد است ضمان عقدی، مختص چیزی نیست که بالفعل در ذمه ثابت است؛ بلکه ضمان 

کفایت می‏کند و این ضمانت، به‏مجرد وضع ید یا تعدی و تفریط در امانت یا اخذ  بالقوه نیز در آن 

عاریه‏ای که ضمانت شده است، حاصل می‏شود. ضمانت درا ین موارد به دو صورت است:

که عین تلف شود، پرداخت مثل یا قیمت آن بر عهده  1. ضمانت به‏نحو بالقوه؛ یعنی هنگامی 

ضامن است.

که عین موجود باشد، واجب است ضامن آن را به  2. ضمانت به‏نحو بالفعل؛ یعنی در صورتی 

صاحبش برگرداند و در صورتی که تلف شده باشد، پرداخت بدل آن واجب می‏شود تا از این طریق، 

از ضمان ما لم یجب خارج شود.

که مال به‏صورت بالفعل در ذمه شخص باشد؛ زیرا محل  بنابراین در محل بحث، نیازی نیست 

استشهاد ما در این بحث، حالتی است که ذمه دو نفر، ضمانت بالقوه برای مالک پیدا کرده است یا 

دو عهده به‏صورت عقدی یا غیرعقدی، برای شخص مالک، مشغول شده است تا اینکه برای عین 

گر قائل شویم که ضمانت در مال به‏معنای  واحد، به‏صورت علی البدل دو ضامن مفروض گردد. اما ا

انتقال ضمان از مضمون عنه به ضامن است؛ در این صورت، گواهی بر این مطلب نداریم و دیگر 

نمی‏توان دو ضامن را به‏صورت علی البدل، تصور نمود. پس ظاهر عبارت تذکرة علامه، همان شق 

که فرموده است: »و في ضمان الأعیان و العهدة إشکال، أقربه عندي جواز مطالبة کل  اول است؛ چرا

گر ضمان به‏معنای عهدتین باشد؛ پس تعدد در عهده  من الضامن و المضمون عنه«. در نتیجه، ا

که دارای اشکال است، تصور اشتغال دو ذمه  نسبت به عین، بدون اشکال است و تنها فرضی 

به‏صورت بالفعل بر مال واحد است )حاشیة کتاب المکاسب 2: 315-314(.

 3-3. دیدگاه سید حکیم

ایشان لازمه ضمانت هر یک از أیادی متعاقبه را دو ضمانت و با دو ضامن برای شیء واحد می‏داند؛ 
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گر خود عین باشد، لازم می‏آید که عین واحدة در ذمه‏های متعددی  که آنچه ضمانت شده است، ا چرا

گر مراد ما بدل از مثل یا قیمت  گیرد و حال آنکه شیء واحد در محال متعدد، قرار نمی‏گیرد و ا قرار 

که شیء واحد، دارای دو بدل باشد و نتیجه آن، ملکیت دو شیء توسط  باشد، مستلزم این است 

مالک است که هر یک از آنها بدل از مال وی است و حال آنکه بدل، تعدد و تکثّر نمی‏پذیرد. ممکن 

گر به‏معنای در عهده بودن است، همان‏گونه که مقتضای نبوی  است عده‏ای بگویند ضمانت عین ا

که آنچه اخذ شده است  »علی الید ما أخذت حتی تؤدیة« نیز همین است، ظاهر نبوی این است 

)عین(، بنفسه در ذمه قرار می‏گیرد و ادای مثل یا قیمت، غایت برای ضمان است؛ به این صورت 

که شیوه‏ای برای پرداخت دین است، هرچند که به‏صورت مجاز به‏کار برده شود و در نتیجه، تنها 

که از تعدد ضامن لازم می‏آید، عبارت است از لزوم وجود امر واحد در ذمه‏های متعدد و  محذوری 

گفته شد نیز محذور نیست؛ زیرا مانعی از تعدد محل  وجود شیء واحد در محال متعدد. اما آنچه 

اعتباری برای امر واحد حقیقی، به‏لحاظ تعدد وجود اعتباری، وجود ندارد؛ مانند وجود شیء واحد در 

اذهان متعدد از جهت تعدد صورت و شکل و اعتبارات آن. همچنین وجوب ادایی که متوجه همگی 

افراد مشغول‏الذمه است، همچون واجبات کفایی است که شامل حال همه مکلفین می‏شود و با 

انجام عمل توسط یکی از مکلفین، وجوب آن از ذمه سایرین ساقط می‏گردد.

گر ضمان به‏معنای بدل )اعم از مثل یا قیمت( باشد، نفس بدل واحد در ذمه، مانند عین واحدی  اما ا

است که در دو ذمه قرار گرفته است؛ با این بیان که آنچه در ذمه یکی از ضامن‏ها قرار دارد، عین همان 

چیزی است که در ذمه ضامن دیگر قرار گرفته است و در این صورت، محذورات مذکور پیش نمی‏آید؛ 

که چنین تعددی، موجب تعدد حال  کردیم  زیرا یک بدل با محل‏های متعدد وجود دارد و بیان 

نمی‏شود. اما این ادعا که شیء واحد، استقرار را جز در ذمه واحد نمی‏پذیرد نیز امری غیرظاهر است؛ 

بنابراین، مانعی از اعتبار امر واحد در ذمه‏های متعدد نیست و قیاس کردن امور اعتباری با امور حقیقی، 

امری منصفانه و مورد پسند نیست. در نتیجه، رجوع مالک به هر یک از غاصبین جایز است؛ پس در 

صورتی که وی به یکی از آنها رجوع کند، رجوع او به شخص دیگر، ممنوع است؛ زیرا جبران خسارت 

به‏نحو بدلیت از سوی یکی از افراد مشغول‏الذمه حاصل شده است و به همین جهت، برای صحت 

ضمان مطابق عقیده عامه )ضمیمه ذمه به ذمه( مانعی وجود ندارد )نهج الفقاهه 279-276(.
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3-4. دیدگاه آیت‏الله روحانی

همان‏گونه که روشن است، شیء واحد تنها دارای یک بدل است؛ پس چگونه حکم به ضمان هر 

یک از ایادی بدهیم؟ 

گر قائل به این دیدگاه  پاسخ به این سؤال، دو جنبه دارد؛ جنبه اول، حکم وضعی مسأله است. ا

که آن عین در عهده ضامن قرار می‏گیرد؛ در این فرض،  که معنای ضمان، عین این است  باشیم 

محذوری در تعدد ضامن نیست؛ زیرا فرض کردن شیء واحد در محال متعدد به‏نحو اعتباری، مانند 

این است که شیء واحد در اذهان متفاوت، دارای صورت‏ها و حالات گوناگونی باشد و چنین امری 

هیچ محذوریتی ندارد و تعهد اشخاص، چیزی جز محل اعتباری نیست؛ بنابراین، از این جهت که 

واحد است، به‏ناچار با پرداخت غرامت از سوی یکی از آنها، ذمه سایر بدهکاران بریء می‏شود. جنبه 

که در اینجا نیز بحث در ضمان ایادی متعاقب، همچون  دوم بحث، حکم تکلیفی مسأله است 

بحث واجبات کفایی است؛ در نتیجه، پیرامون ضمانت در تعاقب ایادی، هیچ محذوریتی وجود 

ندارد )منهاج الفقاهه 4: 230-227(.

بنابر مطالبی که بیان نمودیم، اشکال عقلی مطرح درباره قول تضامنی، در صورتی قابل پذیرش 

است که ذمه‏های متعدد برای شیء واحد به‏نحو استقلالی و حقیقی مشغول باشد و حال آنکه در 

محل بحث، بنابر تصریح فقها، مشغول الذمه بودن ذمه‏های متعدد برای شیء واحد به‏نحو بدلیت 

و اعتباری است و در نتیجه، هیچ‏گونه اشکالی بر دلیل عقلی وارد نیست. 
4. بررسی قول مسئولیت سهمی

آیت‏الله مکارم شیرازی از جمله فقهایی است که قائل به مسئولیت سهمی بوده و در تبیین چرایی 

نظر خود می‏فرماید: »هرچند که مالک می‏تواند به هر کدام از ذوی الایدی رجوع کند و تمامی بدل 

گر همه آنها با علم این عمل را انجام داده باشند، خسارت در بین  را از او دریافت نماید، و لیکن ا

آنان به‏نحو سهام، تقسیم می‏شود؛ زیرا همه آنها در این امر ضامن هستند. بنابراین در مسئولیت 

گر دو نفر یا بیشتر در غصب مشترک بودند؛ هر کدام از آنها به‏نسبت استیلاء و تسلطی که  بالسهام، ا

گر دو نفر بودند، در صورت استیلای هر یک  کرده است، ضامن است. بنابراین ا بر مغصوب پیدا 

گر غاصبین سه نفر  بر نصف مال، هر یک از آن دو نفر، ضامن نصف عین مغصوب خواهند بود و ا
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باشند؛ در صورتی که به‏طور مساوی بر مال مغصوبه استیلاءداشته باشند، هر یک از آنها ضامن ثلث 

مال مغصوب است و فرقی نمی‏کند که هر یک از آنها به‏تنهایی توان غصب کردن عین مغصوب را 

داشته باشد یا خیر. حاصل کلام این است که:

1. بازگرداندن مال به مالک توسط هر یک از افرادی که ضامن هستند، وجوب تکلیفی دارد و ضمانت 

به‏معنای مشغول الذمه شدن هر یک از آنها در پرداخت مثل یا قیمت است.

2. رجوع مالک به هر یک از أیادی، جایز است و دلیل آن نیز اقتضای قاعده ید است.

که مال تلف شود، ضمانت آن بر تمامی ایادی مستقر می‏شود و همگی آنها در این  3. هنگامی 

ضمانت شریک هستند« )انوارالفقاهه 379-372(.

کرده است:  مرحوم آیت‏الله فاضل لنکرانی نیز برای پذیرش مسئولیت سهمی، این‏گونه استدلال 

که بر مال  گر دو نفر به‏صورت مشترک، مالی را غصب نمایند، هر یک از آنها به‏نسبت استیلایی  »ا

گر هر کدام بر نصف مال استیلاء پیدا کرده باشند، ضامن نصف مال  پیدا کرده‏اند، ضامن هستند. ا

گر هر کدام از آنان بر ثلث مال استیلاء پیدا کرده باشند، ضامن پرداخت  هستند و به همین ترتیب، ا

ثلث مال هستند و... و در این صورت، فرقی نمی‏کند که هر یک از آنها به‏تنهایی قادر بر استیلای بر 

عین باشد یا خیر؛ زیرا محل بحث این است که هر یک از سارقین، استیلای بر عین داشته است« 

)تفصیل الشریعه 38 و 102(. ایشان در ادامه می‏فرماید: »ملاک، استیلای فعلی بر مال است و صرف 

قدرت بر استیلاء به‏نسبت به جمیع ابعاض عین، به‏فرض ثبوت آن، ملاک نیست؛ بلکه آنچه ملاک 

است، میزان و مقدار استیلای فعلی هر یک از غاصبین بر عین است« )همان(.

میرزا حبیب‏الله رشتی نیز ذیل این مبحث بیان می‏دارد که در مورد ایادی متقارنه، کلامی از کتب 

معتبر، همچون شرایع و قواعد و لمعه به‏دست ما نرسیده است. تنها شهید ثانی در مسالک الافهام 

متعرض این نکته شده است که: »لو اشترك اثنان فى الغصب بحيث لم يستقل كلّ منهما باليد تخيّر 

المالك فى تضمين ايّهما شاء من غير نقل خلاف فيه«. بنابر ‏ادعای ایشان، این سخن در صورتی 

کرده باشند؛ پس در  که هر یک از غاصبین به‏طور مستقل،بر مال غصبی استیلاء پیدا  کامل است 

صورتی که هر یک از آنها استقلالی در استیلاء نداشته باشند؛ در این صورت، وجهی نیز برای تضمین 

که مالک مخیر در رجوع  کل مال از جانب وی وجود ندارد. پس در بحث تعاقب ایادی  پرداخت 
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به هر یک از غاصبین است، این نکته مفروض است که سبب ضمان، محقق شده است و آن در 

کرده و در آن  که هر یک از غاصبین به‏صورت مستقل، بر عین غصبی استیلاء پیدا  صورتی است 

تصرف کرده باشند )کتاب الغصب ص10(.
5. حل نزاع و رفع اختلاف اقوال

که برای آن  گفت نظریه مسئولیت تضامنی با توجه به ادله‏ای  کردیم، می‏توان  بنابر آنچه بیان 

اقامه شده است )کتاب، سنت، اجماع، عقل(، مربوط به فرض ایادی متعاقبه )طولیه( است؛ اما 

نظریه مسئولیت بالسهام، ناظر به فرض ایادی متقارنه )عرضیه( است که مورد بحث ما نیز هست؛ 

با این بیان که هر گاه مالی توسط شخص )الف( سرقت شود، سپس همان مال توسط شخص )ب( 

سرقت شود و به همین ترتیب به‏صورت طولی، در دست افراد متعددی بچرخد؛ در این صورت، 

چون فرض ما ایادی متعاقبه است، مالک مال مسروقه برای دریافت تمام مال خود، در رجوع به 

هر یک از اشخاص الف، ب، ج و... مخیر است و این دیدگاه، همان بیان مسئولیت تضامنی است. 

ولی هرگاه اشخاص الف و ب و ج و... به‏صورت اشتراکی، مالی را سرقت نمایند و هر یک از ایشان 

به‏میزان خود استیلای فعلی بر مال مسروقه داشته باشند، مالک می‏تواند برای دریافت مال خود، 

به‏میزان ثلث مال به هر یک از سارقین رجوع کند؛ زیرا هر یک از سارقین به‏نسبت استیلایی که بر 

مال داشته است، مسئول جبران هستند؛ مانند این فرض که الف و ب و ج، به‏صورت هم‏زمان و با 

همکاری یکدیگر، یخچال فریزری را از منزلی سرقت کرده باشند که در این صورت، به این دلیل که 

استیلای هر یک از ایشان به‏نحو عرضی و متقارن بوده است، هر یک از آنان مسئول خسارت ثلث 

مال هستند و این فرض، همان معنای مسئولیت بالسهام است.

حال تنها یک فرض باقی می‏ماند و آن حالتی است که شک داریم سرقت سارقین به‏نحو متقارن 

)عرضی( است یا به‏صورت متعاقب )طولی(؟ به‏عبارت دیگر، فرض این است که مالی سرقت شده 

است، ولی نمی‏دانیم که آیا به‏طور مشترک، مورد سرقت واقع شده است تا مشمول ایادی متقارنه 

شود یا اینکه به‏نحو تعاقب، مورد سرقت واقع شده است. با وجود این شک، محکمه باید اصل را 

کدام فرض قرار دهد؟ )یعنی بگوییم اصل بر تعاقب است تا به‏تبع آن، همه سارقین را به‏نحو  بر 

تضامنی در پرداخت مال مسروقه محکوم نماید یا اینکه فرض را بر تقارن بگذارد و پرداخت مال را 
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به‏تعداد سارقین مال، به‏صورت سهام‏های مساوی، بر عهده آنها بگذارد؟( 

پاسخی که به ذهن می‏رسد این است که در حالت شک، چون قاعده‏ای وجود ندارد، باید سراغ اصل 

عملی، یعنی احتیاط برویم. حال باید دید آیا مسئولیت سهمی، موافق احتیاط است یا مسئولیت 

گاه سرقتی به‏نحو اشتراکی واقع شود )یعنی چندین سارق  تضامنی؟ در پاسخ، به‏نظر می‏رسد هر 

در مظان اتهام قرار بگیرند( و نمی‏دانیم که این سرقت به‏نحو تعاقب صورت گرفته است یا تقارن، 

احتیاط در این است که بگوییم مسئولیت ایشان به‏نحو تضامن است و در این صورت، هر یک از 

گانه مسئول پرداخت تمام مال مسروقه به مالک قرار می‏دهیم. تضامن از این  آنها را به‏صورت جدا

گانه مسئول بازپرداخت تمام مال به مالک  جهت موافق احتیاط است که هر یک از سارقین را جدا

می‏دانیم؛ ولی در مسئولیت بالسهام، هر یک از سارقین به‏مقدار سهم خویش، مسئول بازپرداخت 

مال مسروقه است و بنابراین، در مواقع شک، تضامن موافق احتیاط است.
نتیجه‏

گر ندانیم هر یک از سارقین به چه میزانی سرقت کرده‏اند و عین  در بحث ضمان سارقین مشترک ا

نیز موجود نباشد، با توجه به توضیحات مرحوم فاضل لنکرانی که معتقدند ملاک، استیلای فعلی بر 

مال است و همچنین با توجه به بیان میرزای رشتی، به‏نظر می‏رسد ما در واقع، با دو نظریه مواجه 

هستیم که هر یک از آنها ناظر به یک فرض است؛ نظریه مسئولیت تضامنی، ناظر به فرض تعاقب 

ایادی بوده و نظریه مسئولیت بالسهام نیز ناظر به فرض شرکت و ایادی متقارنه است.
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طریقیت یا موضوعیت روش اجرای مجازات‏های 
سالب حیات

چکیده 

یکی از مهم‎‏ترین سؤالاتی که در رابطه با شیوه اجرای احکام سالب حیات، اعم از حدود و قصاص 

نفس مطرح است، طریقیت یا موضوعیت روش‏های اجرای این احکام است. در قانون مجازات 

جمهوری اسلامی ایران مصوب 1392، احکام سالب حیات حدی با تبعیت از فقه امامیه به سه 

بخش تقسم شده است: بخش اول، شامل حدودی است که در مرتبه چهارم به مجازات اعدام 

که این  منجر می‏شوند. بخش دوم شامل همه حدود باقیمانده به‏جز صلب و رجم می‏شود 

که در یک قسم از آن، شمشیر به‎عنوان وسیله  دسته نیز خود، به دو قسمت تقسیم می‏شود؛ چرا

استیفای حد معین شده و در قسم دیگر هیچ گونه وسیله‏ای معیّن نشده است. در بخش سوم 

نیز صلب و رجم مورد بررسی قرار می‏گیرد. این پژوهش، با بررسی قول فقها و ادله روائی و قرآنی، 

در نهایت اثبات می‏کند که به‏جز صلب و رجم، در قصاص و سایر حدود، ابزارها و وسایل اجرای 

احکام طریقیت داشته و قابل تبدیل به ابزارهای جایگزین است. البته طریقیت داشتن به این 

کرد؛ بلکه باید با توجه به سایر ادله، از جمله غرض  که هر روشی را بتوان استفاده  معنا نیست 

شارع و امور یقینی، از جمله نفی مثله، محدوده و میزان طریقیت را روشن کرد. در بحث صلب و 

رجم نیز طبق ادله این دو جرم، ابزار و وسایل ذکرشده موضوعیت دارند.
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کنون در این  در شماره قبل مجله رسائل به بخش اول این مقاله در جرایم حدی پرداخته شد و ا

شماره به بخش دوم مقاله در قصاص نفس پرداخته شده است.
کلید‏واژه‏ها

اعدام بدون درد، مجازات‏های سالب حیات، قصاص نفس، مجازات‌های جایگزین، روش 

اعدام، ابزارهای اعدام، مماثلت در قصاص.

مقدمه

که آیا  یکی از فروعات فقهی و حقوقی مطرح در اجرای حدود سالب حیات، این مسأله است 

که در متن روایات آمده است، موضوعیت دارند یا  ابزار و شیوه‏های اجرایی حدود، مانند شمشیر 

صرفاً طریقی برای انجام قتل هستند؟ پاسخ به این سؤال، هم در مرحله اجرای این احکام، بسیار 

مؤثر بوده و مشخص می‏کند که مجریان احکام در حدود مختلف، از چه ابزاری برای سلب حیات 

استفاده کنند و هم در حل مسأله مشروعیت اعدام بدون درد، بسیار اثرگذار خواهد بود. سؤال فوق 

به همان صورت، در شیوه اجرای قصاص، به‏ویژه قصاص نفس نیز مطرح است؛ یعنی آیا برای 

اجرای قصاص نفس باید از شیوه خاصی بهره جست یا خیر؟

گفت سؤال  با توجه به لسان ادله مربوط به این نوع مجازات‏ها و ماهیت متفاوت آنها، باید 

مذکور، در همه موارد، پاسخ یکسانی نداشته و به‏حسب نوع مجازات، متفاوت خواهد بود؛ به همین 

جهت، پژوهش حاضر، درصدد بررسی فقهی مسأله قصاص نفس و نیز همه حدودی است که در 

قانون مجازات اسلامی حکم به اعدام آنها شده است1 تا به این سؤال، پاسخ دهد که ابزار مجازات 

و قصاص در کدام یک از این موارد، به‎عنوان بخشی از حد اخذ شده و به‏عبارتی، موضوعیت دارد 

و در کدام یک از آنها طریقیت داشته و صرفاً به‏عنوان وسیله مطرح است و آنچه برای شارع مقدس 

موضوعیت دارد، نفس »قتل« مجرم است؟ برای پاسخ به این سؤال، نخست، حدود سالب حیات 

را به سه دسته تقسیم نموده و مورد بررسی قرار می‏دهیم و سپس، بحث قصاص نفس، به‎عنوان 

که مبتنی بر فقه امامیه نگارش یافته  کیفری جمهوری اسلامی است  کمک به سیستم  1. با توجه به اینکه هدف این مقاله، 
که در قانون مجازات اسلامی ذکر شده است و تقسیم‏بندی سه‏گانه نیز براساس این قانون  را بررسی می‏کنیم  است، حدودی 

گرفته است. صورت 
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یکی دیگر از مجازات سالب حیات را بررسی می‏کنیم. در بررسی هر یک از این موارد نیز از ادله قرآنی و 

روایی، اجماع و کلام فقها استفاده می‏کنیم. 
1. قصاص نفس

نکته مسلّم در قصاص نفس این است که در این حکم، باید جان قاتل در مقابل جان مقتول 

که آیا روش استیفای مشخصی دارد یا می‏تواند مشابه و مماثل  گرفته شود. حال باید بررسی شود 

گر استیفاء مشخصی دارد، آیا این روش،  گرفته است و ا که قاتل با آن جان مقتول را  روشی باشد 

موضوعیت برای اجرای حکم دارد یا طریقیت؟

1-1. دیدگاه فقها درباره مماثلت در نحوه قصاص

در باب مماثلت یا عدم مماثلت در استیفای قصاص، نظرات متفاوتی در فقه وجود دارد که هر 

یک برای خود، استدلال‏هایی دارند. می‏توان دیدگاه فقها را در یک دسته‏بندی کلی، به سه دسته 

تقسیم کرد؛ دسته اول، فقهایی که می‏گویند استیفاء قصاص به‏صورت مماثلت، جایز نیست؛ دسته 

دوم نیز معتقدند قصاص باید به‏وسیله شمشیر یا مانند آن انجام شود، اما نظریه مماثلت را نیز موجّه 

می‏دانند و دسته سوم نیز مماثلت در استیفا را جایز می‏دانند.

1-1-1. نفی صریح مماثلت

مشهور فقهای امامیه مماثلت را با صراحت تمام، رد می‏کنند. این بزرگواران در فتاوای مشابه 

 بالسيف و يحرّم التمثيل به و القتل بغيره، سواء فعل 
ّ

و مشهور می‏فرمایند: »و لا يجوز القصاص إل

الجاني ذلك أو لا. فلو غرّقه أو حرّقه أو رضّ دماغه اقتصر في القصاص على ضرب عنقه«؛ یعنی 

گردد و به غیر  که محکوم علیه مثله  که قصاص به غیر از شمشیر باشد و حرام است  جایز نیست 

شمشیر قتل انجام شود و فرقی نمی‏کند که جانی، به غیر شمشیر قتل کرده باشد یا خیر. یا اینکه او 

کتفا  را غرق یا سر  وی را له کرده یا آتشش زده باشد؛ در همه این موارد، بر گردن زدن محکوم علیه، ا

می‏شود. )مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام 15: 335(. برخی از بزرگان این نظریه عبارتند از ابو 

صلاح حلبی ) الكافي في الفقه:‌390(، شیخ مفید )المقنعة:‌737(، شیخ طوسی )الخلاف 5: 189 و 

المبسوط 7: 72(، محقق حلی )شرائع الإسلام 4: 214(، علامه حلی )المختصر النافع في فقه الإمامية 
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2: 299؛ تحرير الأحكام الشرعية على مذهب الإمامية 5: 490؛ إرشاد الأذهان إلى أحكام الإيمان 2: 

198 و قواعد الأحكام في معرفة الحلال و الحرام 3: 627(، صاحب جواهر )جواهر الكلام 42: 297(، 

شهید اول )اللمعة الدمشقية في فقه الإمامية:273(، سید عبدالاعلی سبزواری )مهذب الأحكام 28: 

288(، امام خمینی )تحرير الوسيلة 2: 535(، آیت‏الله فاضل لنکرانی )تفصيل الشريعة في شرح 

تحرير الوسيلة،  القصاص: 310( و سیدصادق روحانی )فقه الصادق عليه‏السلام 26: 121(. 

که مضمون آنها به حد استفاضه  دلیل عمده این دیدگاه، روایات صحیح و صریحی هستند 

می‏رسد )طباطبایی، رياض المسائل 16: 304(. یکی از مهم‎‏ترین آنها، روایتی است که حلبی و ابی 

صباح کنانی هر دو از امام صادق؟ع؟ روایت کرده‎‏اند. در این روایت آمده است: »از امام صادق؟ع؟ 

کشت؛ آیا به اولیاء  که با عصا به شخصی ضربه زد و او را رها نکرد تا او را  درباره مردی پرسیدیم 

 يُتْرَكُ يَعْبَثُ بِهِ وَ لَكِنْ يُجِيزُ 
َ

مقتول، سپرده می‏شود تا او را بکشند؟ امام صادق؟ع؟ فرمودند: نَعَمْ وَ ل

يْفِ« )کلینی، الكافی 7: 279(؛ یعنی بله، و لکن ترک نمی‏شود که به هر گونه خواستند  عَلَيْهِ بِالسَّ

او را بکشند؛ بلکه با شمشیر به‏سرعت، کشته خواهد شد. این روایت با صراحت، دلالت می‏کند که 

قصاص نباید به‏شیوه مماثلت صورت پذیرد؛ زیرا قتل به‏وسیله عصا انجام شده است و امام دستور 

می‏دهد استیفاء باید به‏وسیله شمشیر و با سرعت انجام پذیرد. روایات مشابهی نیز در کتب روایی ما 

وجود دارد )شیخ صدوق، من لا يحضره الفقيه 4: 130(.

روایت دیگری در دعائم الاسلام وجود دارد که امام علی )علیه‏السلام( فرمودند: »لا يقاد من أحد 

 بالسّيف و إن قتل بغير ذلك« )قاضی نعمان، دعائم الإسلام 2: 411(؛ یعنی قصاص نفس 
ّ

إذا قتل إل

گرچه قتل به‏وسیله چیز دیگری صورت گرفته باشد.  از احدی به غیر از شمشیر انجام نمی‏پذیرد؛ ا

این روایت، صراحت در معنای مورد نظر دیدگاه اول دارد؛ زیرا امام؟ع؟ هر گونه استیفا به‏وسیله غیر 

گرچه قتل به وسائل و روش‏های دیگری انجام شده باشد. بنابراین مماثلت  شمشیر را نفی می‏کند؛ ا

در استیفای قصاص، جایز نخواهد بود. مشابه این روایت نیز با مضمون »لا قود الا بالسیف« )نوری، 

مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل 18: 255( یا »لاقود الا بالحدید« )فاضل مقداد، التنقيح الرائع 

لمختصر الشرائع‌4: 446( در کتب روایی وجود دارد که دلالت مشابهی دارند. دیدگاه مشهور، دلالت 
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کاملی بر طرح روایاتی دارد که دلالت بر جواز مماثلت دارند و نشان‏گر آن است که مشهور، روایات عدم 

مماثلت را پذیرفته‏اند؛ زیرا آنان عین همان مواردی را ذکر کرده‏اند که در روایات بیان شده و تصریح 

می‏کنند که در این موارد نیز استیفا باید به‏وسیله شمشیر صورت پذیرد و نه غیر آن. 

1-1-2. نفی غیرصریح مماثلت

عده‏ای از بزرگان نیز که غالب آنها نتوانسته‏اند در مقابل دیدگاه مشهور و روایات صحیح این باب 

بایستند، یا فقط از امکان مماثلت، نفی بعد کرده‎‏اند، یا اجماع را مانع فتوای به مماثلت می‏دانند و 

یا اینکه در نهایت، عدم مماثلت را قول احوط شمرده‏اند. البته برخی از آنان، مانند مقدس اردبیلی، 

فتوای خود را به‏گونه‏ای صادر کرده‏اند که بیشتر نزدیک به قول به مماثلت است. برخی از بزرگان 

که قائل به این نظریه هستند، عبارتند از: علامه حلی  )مختلف الشيعة في أحكام الشريعة 9: 454(، 

سید طباطبایی )رياض المسائل 16: 305(،  شهید ثانی )مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام 

15: 236 و الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية 10: 92(، فاضل مقداد )التنقيح الرائع لمختصر 

الشرائع 4: 446(، مقدس اردبیلی )مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهان 13: 444 و 424( و 

فیض کاشانی )مفاتيح الشرائع 2: 142(.

عمده استدلال این فقها که نتوانسته‌اند به‏طور یقینی، از این فتوا عبور کنند، آیه 194 سوره بقره 

است که می‏فرماید: »الْحُرُماتُ قِصاصٌ فَمَنِ اعْتَدى عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدى عَلَيْكُمْ« 

کرده  که او به شما تعدی  کرد، پس شما هم همانگونه  کس به شما تعدی  )بقره/194(؛ یعنی هر 

است، تعدی کنید. وجه استدلال به این آیه این‎گونه است که قاتل به مقتول تعدی کرده است و به 

حکم آیه، اولیاء دم حق دارند که مانند همان تعدی را در حق او انجام بدهند؛ بنابراین، آیه مماثلت 

گر شخصی، شخص دیگر را آتش بزند و او به همین علت  در قصاص را جایز شمرده است. بنابراین، ا

فوت کند، قاتل به مقتول تعدی کرده است و اولیاء مقتول حق دارند که قاتل را آتش بزنند تا از بین 

برود. از سوی دیگر، آنچه این فقها را واداشته تا به‏طور کامل نظریه مماثلت را قبول نکنند نیز شهرت 

عظیمه در مقابل این قول و همچنین روایات صحیحی است که صراحت در عدم مماثلت دارند و 

این مسائل سبب شده است تا آنان در تردید خود باقی بمانند.
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1-1-3. جواز مماثلت و ادله آن

ابن جنید در مقابل دیدگاه مشهور و هم‏سو با فتوای عامه، نظریه مماثلت در قصاص را پذیرفته 

که به‏اعتقاد برخی  است )مجموعة فتاوى ابن جنيد: 370(؛ اما دیدگاه وی به‏قدری شاذ است 

گذاشته  کنار  از فقها، خدشه‏ای به اجماع امامیه در این مسئله وارد نمی‏کند و به‎عنوان قول شاذ 

می‏شود )رياض المسائل 16: 305( ذکر این نکته نیز لازم است که ابن جنید به هیچ وجه قائل به 

وجوب مماثلت نیستند بلکه معتقد است مماثلت جایز است و این یعنی عدم مماثلت هم جایز 

است. به هر ترتیب، برای اثبات مماثلت در نوع استیفای قصاص نفس، ادله‏ای وجود دارد که یکی 

از آنها، آیه 194 سوره بقره بود که بیان کردیم. روایات و نیز حکمت قصاص نیز از دیگر ادله‏ای است 

که به بررسی آنها می‏پردازیم.

الف( روایات

که از طریق عامه نقل شده است و  اولین روایت مورد استدلال در این باب، روایتی نبوی است 

طبق آن، رسول خدا؟ص؟ فرمودند: »من حرّق حرّقناه، و من غرّق غرّقناه« )شیخ طوسی، الخلاف 

کرد  کس غرق بکند، او را غرق خواهیم  5: 129(؛ یعنی هرکس آتش بزند، او را آتش می‏زنیم و هر 

)بیهقی، السنن الكبرى 8: 43(. روایت دیگری نیز از طریق عامه نقل شده است که طبق آن، رسول 

خدا؟ص؟ دستور دادند تا یک فرد یهودی را که به‏وسیله سنگ، شخصی را کشته بود، به همان شیوه 

که به این  کنند )بخاری، صحيح البخاري 9: 5(. طبق این روایت نیز عمل رسول خدا  قصاص 

شیوه استیفاء قصاص کرده‎‏اند، دلالت بر جواز مماثلت در استیفاء قصاص دارد. 

ب( حکمت قصاص

برخی برای توجیه جواز مماثلت در قصاص نفس، معتقدند اولًا دلیل تشریع قصاص این است 

که حاصل انتقام از قاتل  کنند  که ولی دم با تلافی عمل قاتل، نوعی تشفی و آرامش درونی پیدا 

است و این تشفی، زمانی کامل می‏شود که قاتل را به همان شیوه‏ای اعدام کنند که وی مقتول را 

گر قاتل به‏وسیله تعذیب و مثلًا آتش زدن،  کشته است )شهید ثانی، مسالك الأفهام 15: 235(؛ زیرا ا

کشتن سریع وی به‏وسیله شمشیر، حاصل نمی‏شود و استیفای  شخصی را بکشد، این تشفی با 
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قصاص باید به نحو مماثل باشد. این توسعه بر فرض مسلم بودن، علت تشریع قصاص است و 

بنابراین، توسعه‏ای که علت می‏تواند در مقام ایجاد کند را قبول کرده‎‏اند. 

نقد ادله قول جواز مماثلت

اشکالی که در استدلال به آیه 194 سوره بقره وجود دارد، این است که آیه در مقام بیان کیفیت 

اعتداء نیست؛ بلکه قدر متیقن از آیه این است که در مقام بیان اصل گرفتن جان محکوم در مقابل 

که آیه عمومیت ندارد؛ زیرا به‏طور قطع، در همه موارد  جان مقتول است. مؤید این بیان آن است 

جایز نیست که مماثلت در اصل اعتداء واقع شود. به عنوان مثال بدیهی است  که در اعتداء به سبّ و 

فحش، جایز نیست مماثلت صورت پذیرد؛ به‏علاوه، مستند قول مشهور، روایات مشهوری است که 

بر فرض اطلاق آیه، آن را مقید می‏کنند )لنکرانی، تفصيل الشريعة القصاص: 309 و 310(. اشکال دو 

روایت نبوی نقل‏شده نیز این است که اولًا این دو روایت از لحاظ سندی، ضعیف بوده )روحانی، فقه 

الصادق 26: 121( و قابل معارضه با روایات صحیح مشهور نیستند و در صورت معارضه نیز ترجیح 

با روایاتی است که مخالف عامه باشند و روایات مستند مشهور دارای این ترجیح هستند )همان(؛ 

مضاف بر اینکه این نظریه در بین امامیه، متروک بوده و کسی به آن عمل نکرده است )سبزورای، 

مهذب الأحكام 28: 298(. روایت قصاص از یهودی نیز در صورت چشم‏پوشی از اشکال سندی آن، 

در مورد خاصی وارد شده است که قابل تسری به همه موارد نیست )نجفی، جواهر الكلام 42: 298(. 

درباره حکمت قصاص نیز برخی چنین پاسخ داده‏اند که تشفی، یک وجه اعتباری است و به‏طور 

قطع، در شریعت ما وجوه اعتباریه برای احکام نمی‏توانند مدرک برای حکم شرعی قرار بگیرند و به 

استناد آنها حکم به جواز و حرمت صادر کرد )روحانی، فقه الصادق 26: 121(

با توجه به مستند قوی مشهور و رد تمامی ادله نظریه جواز مماثلت، به نظر نگارنده، دیدگاه 

مشهور فقهای امامیه صحیح بوده و در چنین امور خطیری نباید به قول شاذ، اعتنایی شود. 

بنابراین، در استیفاء قصاص، مماثلت جایز نیست و شارع مقدس برای استیفاء قصاص نفس، 

وسیله مخصوصی قرار داده که عبارت از شمشیر تیز برای گردن زدن است.

1-2. موضوعیت یا طریقیت روش استیفای قصاص
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کردیم، مماثلت در قصاص جایز نیست و این سخن به این معنا است   با توجه به آنچه بیان 

که در قصاص، فقط می‏توان جواز قتل محکوم علیه را اثبات کرد. به‏عبارتی، در قصاص می‏توان 

جانی را در مقابل جان دیگر گرفت؛ اما در نوع استیفا، اختیار وجود ندارد و چون اختیاری در این مورد 

ع رجوع شود تا روش استیفای قصاص را معیّن نماید. شارع مقدس نیز برای  وجود ندارد، باید به شر

استیفای قصاص، گردن زدن به‏وسیله شمشیر را تعیین کرده است. حال این سؤال پیش می‏آید 

گردن زدن به‏وسیله شمشیر برای شارع، موضوعیت داشته است یا طریقیت؟ برخی از فقها  که آیا 

همچون شهید ثانی )مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام 15: 235(، معتقد به موضوعیت شده 

و برای این دیدگاه، به همان روایاتی استدلال کرده‏اند که در بحث از عدم جواز مماثلت بیان شد. 

این روایات با صراحت بیان می‏کنند که »لا قود الا بالسیف«. آنچه در نظر بدوی نمایان می‏گردد، 

این است که تلقی فقهای ما از روایات این بوده که قصاص باید حتماً به‏وسیله شمشیر انجام شود و  

وسیله‏ای غیر از آن را مجاز نمی‏دانند )مجلسی، حدود و قصاص و ديات 100(؛ به همین علت، برخی 

از فقهای معاصر نیز هنوز معتقدند استیفای قصاص باید به‏وسیله شمشیر صورت پذیرد )خویی، 

مباني تكملة المنهاج  ـموسوعه 42: 162(.

روایاتی که بیان شد، در این خصوص، لسان صریحی داشته و ابهامی در آنها وجود ندارد و وجه 

استفاده فقها برای فتوا بر طبق این روایات نیز مشخص است. لکن به‏نظر می‏رسد این استدلال، 

گردن زدن به‏وسیله  که  که ارتکاز فقهای غیر معاصر نیز بر این بوده  ناتمام است و حتی این ادعا 

شمشیر موضوعیت دارد نیز مخدوش به‏نظر می‏رسد. فقها عباراتی دارند که نشان می‏هد آنها از گردن 

زدن به وسیله شمشیر موضوعیت را برداشت نکرده‎‏اند؛ لکن آن را وسیله‏ای برای نیل به هدفی 

منصوص می‏دانسته‌اند. بنابراین، در جایگزینی آن با دیگر وسایل، منعی نمی‏دیدند. شیخ طوسی 

گر مردی، مرد دیگری را بکشد قصاص نفس واجب است. و به وسیله  در المبسوط می‏فرماید: »ا

شمشیر یا آنچه جاری مجرای شمشیر باشد قصاص می‌شود« )7: 72(. عبارت »جاری مجرای 

شمشیر« ظاهر در این است که نفس شمشیر خصوصیتی در استیفای قصاص ندارد و هدف، چیز 

دیگری است. همین که شمشیر موضوعیت ندارد، در حال حاضر، برای ادعای طریقیت کافی است؛ 
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یعنی شمشیر می‏تواند تعویض شود، اما تبدیل وسیله، تابع غرض شارع است.

 در همین راستا، شهید ثانی در مسالک بعد از ذکر قول مشهور مبنی بر اینکه شمشیر باید به‎عنوان 

وسیله استیفا قرار بگیرد، می‏فرماید: »زیرا مقصود از قصاص، ازهاق روح است و این مقصود با شمشیر 

که از آن نهی شده است« )مسالك الأفهام 15: 235(. به  محقق می‏گردد و زیاده از آن مثله1 است 

نظر می‏رسد در این جا شهید، غرض اصلی را بیان می‏کند. ایشان در این کلام، قول مشهور، مبنی بر 

اینکه قصاص باید به‏وسیله شمشیر صورت پذیرد، را نقل می‏کند. اما از علتی که برای این تعیین ذکر 

کرده، مشخص می‌شود که قصاص به‏معنای قتل و ازهاق روح است و هدف از ذکر وسیله این است 

که مثله صورت نگیرد. بنابراین، شمشیر طریق برای کشتن محکوم علیه، بدون مثله کردن وی 

است. با وجود این، نمی‏توان گفت برداشت همه علما از روایات مذکور، این بوده که قتل به‏وسیله 

گردن زدن با شمشیر، موضوعیت دارد. همچنین این برداشت علمای معاصر نیز که بدون تردید در 

این مسئله، به جواز استبدال شمشیر با دیگر وسائل فتوا داده‏اند، مؤید همین موضوع است که ذکر 

شمشیر در عبارات فقها و روایات، به‎عنوان طریق بوده است )حکیم، منهاج الصالحين 3:284(. 

که تعیین شمشیر برای استیفای قصاص،  علاوه‏بر بیان فوق، روایات نیز دلالت بر این دارند 

موضوعیت ندارد و طریقیت داشتن وسائل در آنها ظهور قوی‏تری دارد. مهم‎‏ترین روایتی که می‏توان 

کنانی است که پیش از این بیان  در این باب از آن استفاده کرد، روایت صحیح حلبی و ابی صلاح 

که از امام؟ع؟ سؤال می‏کند، درباره اصل  که ظاهر است، حکم اولی  شد. در آن روایت همانگونه 

قتل در مقابل نفس است. امام؟ع؟ نیز می‏فرماید: »بله، به ولی داده می‏شود تا او را در مقابل جان 

مقتول بکشد«. لکن اینجا ممکن بود این توهم وجود داشته باشد که اولیاء مقتول به هرگونه که 

خواستند یا به‏روش مماثل او را بکشند؛ بنابراین، امام؟ع؟ می‏فرماید: »ترک نمی‏شود که به هر گونه 

ع بر دو  او را خواستند او را بکشند؛ بلکه با شمشیر به‏سرعت کشته خواهد شد«. این جمله اخیر متفر

جواب سابق است؛ یعنی حکم  در مسئله، کشتن محکوم است، اما محکوم فقط استحقاق مرگ 

که به محکوم علیه می‏رسد. شهید در این عبارت، زیاده از ازهاق روح  1. مثله ظاهراً در این عبارت به‏معنای تعذیب زائدی است 
که سریع به زندگی محکوم خاتمه نمی‏دهند، اما ممکن است  را مثله می‏داند و زیاده از تعذیب نیز ممکن است به وسائلی باشد 

کردن. اعضای بدن محکوم نیز جدا نشوند؛ مانند خفه 
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دارد و نمی‏توان او را به هر شکلی از میان برداشت؛ بلکه باید به‏سرعت به زندگی او خاتمه داد و برای 

اینکه ولیّ دم دست به هر شیوه‏ای نزند و زندگی محکوم به‏سرعت خاتمه یابد، گردن زدن به‏وسیله 

شمشیر تعیین شده است که در زمان صدورِ روایات، روشی برای همین کار بوده است. از روایت فوق 

و روایات مشابه آن، نتیجه می‏گیریم که ذکر شمشیر، طریقیت داشته و وسیله‏ای است تا به زندگی 

محکوم علیه هر چه سریع‏تر و بدون آزاری زائد بر مرگ، خاتمه دهد. همچنین اعتقاد به موضوعیت 

گذاشتن مدلول اظهر، از روایت است؛ زیرا  کنار  داشتن شمشیر با توجه به این روایت و مشابه آن، 

روایات دلالت بر طریقیت شمشیر دارند نه موضوعیت داشتن آن. بنابراین در مسئله قصاص اولًا 

مماثلت جایز نیست و ثانیاً ذکر شمشیر فقط ابزاری برای سرعت بخشیدن به اجرای قصاص بوده 

است و موضوعیتی ندارد. 
نتیجه‏

با بررسی انواع حدود سالب حیات و نیز قصاص نفس، درباره طریقیت یا موضوعیت داشتن شیوه 

استیفای مجازات‏های اعدام، نتایج ذیل به دست آمده است: 

1. حدود دسته اول که در مرتبه چهارم، منجر به قتل می‏شدند، خالی از تعیین وسیله بودند و 

بنابراین، هیچ وسیله‏ای در استیفای آنها موضوعیت ندارد.

کثریت حدود منجر به سالب حیات، به‏استثنای صلب در محاربه و رجم  2. حدود دسته دوم که ا

به‏علت زنای محصنه را شکل می‌دهند نیز نتیجه مشابه با حدود دسته اول دارند و در قسم دوم نیز 

که شمشیر و گردن زدن در ادله بیان شده‌اند، طریقیت دارند و می‏توان آنها را با وسائل نزدیک‏تر به 

غرض شارع، جایگزین کرد.

3. در دسته سوم از حدود، یعنی صلب در محاربه و رجم به‏علت زنای محصنه، نتیجه این شد  

که رجم و صلب در استیفای این گونه از حدود، موضوعیت دارند و جایگزینی آنها با وسائل دیگر، به 

حکم اولی، صحیح نیست.

4. در قصاص نیز جواز مماثلت، محل اشکال است و برای استیفای قصاص نفس، شمشیر تیز 

و گردن زدن بیان شده است که این روش، طریقیت دارد و می‏توان وسیله‏ای را جایگزین آن کرد.
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کاربردی اطلاع و شهادت تفاوت‎های ماهوی و 
چکـیــده 

از  گر هر یک  که در دعاوی میان متخاصمین ا این پژوهش به بررسی این سؤال می‏پردازد 

طرفین، ادله‏ای را اقامه نمایند که فاقد اعتبار قانونی بوده و قابلیت اثبات دعوی را ندارند اما برای 

افزایش اطلاع قاضی و ایجاد سر نخ برای موضوع دعوی، مناسب باشد، آیا چنین ادله‏ای می‏تواند 

مورد استفاده قرار بگیرد یا خیر؟ در پاسخ باید گفت هر آنچه که شرایط دلیلیت را ندارد، نمی‏تواند با 

این توجیه که باعث افزایش اطلاع مقام قضایی می‏شود، به‏عنوان مستمسکی برای مقام قضایی 

مورد استفاده قرار گیرد؛ بلکه فقط اطلاعی برای قاضی قابلیت استناد دارد که به یکی از ادله اثبات 

کند و بتواند برای مقام قضایی وجهه  کسب  دعوی برگردد تا حجیت خود را از ادله اثبات دعوی 

قانونی پیدا کند. چنین ادله‏ای در اصطلاح حقوقی، »اطلاع« نام دارد. بر اساس یافته‏های پژوهش 

حاضر، مصادیق اطلاع، از جمله دلایل اعتقاد درونی هستند و معیار اعتبار و ارزش آنها این است که 

منجر به علم قاضی می‌شوند؛ برخلاف امارات و ادله قانونی که خود، موضوعیت دارند و حصول علم 

و اعتقاد قاضی تأثیری در اعتبار و ارزش آنها ندارد. 
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مقدمه

که آیا قاضی می‏تواند  یکی از مسائل مهم و پرمناقشه در امر قضاوت، این سؤال اساسی است 

كتبى، شهادت، امارات و قسم- به مواردی از قبیل  به‏جز ادله اثبات دعوی -شامل اقرار، اسناد 

که برخی از مصادیق اطلاع هستند نیز تمسک نماید یا  گواهی پزشکی قانونی، فیلم، عکس و... 

آنکه صدور حکم باید فقط براساس رجوع به ادله اثبات دعوی، صورت پذیرد و قاضی نمی‏تواند از 

سایر موارد بهره‏ای ببرد؟ در صورتی که پاسخ این سؤال منفی باشد، هم قاضی در صدور رأی و هم 

که در موارد زیادی،  طرفین دعوی در اثبات یا انکار حق خود، با مشکل جدی مواجه خواهند شد؛ چرا

ادله اثبات دعوی به‏معنای مصطلح، وجود ندارد و این موضوع، منجر به سلب امکان اقامه دعوی 

توسط افراد جامعه یا بیهوده بودن آن و در نتیجه، تضییع حقوق آنها شده و دستگاه قضایی نیز از 

احقاق حق و برقراری عدالت که وظیفه ذاتی آن است، فاصله زیادی پیدا کند. بنابراین، با توجه به 

نادر بودن ادله اثبات دعوای مذکور در قانون، لازم است تا راه‏های دیگری نیز وجود داشته باشد تا با 

معیارهای فقهی و قانونی بتوانند از تضییع حقوق مردم جلوگیری کنند.

برای پاسخ به این مسأله، باید ابتدا به توضیح مفهوم »اطلاع« بپردازیم تا روشن شود اطلاع 

چیست و در چه صورتی می‏توان از آن استفاده نمود. برای بررسی این موضوع نیز باید بحثی در 

مورد ادله اثبات دعوی بیان نماییم و همچنین باید دید آیا اطلاع از ادله اثبات محسوب می‏گردد یا 

خیر و در صورت اخیر، حجیت خود را از چه راهی به‏دست می‏آورد؟ همچنین با توجه به قرابت بین 

مفهوم »اطلاع« و مفهوم »شهادت«، باید به بررسی تفاوت‏های میان این دو مفهوم نیز بپردازیم. 

بدین ترتیب، در پژوهش حاضر، ابتدا به مفهوم‏شناسی ادله اثبات دعوی می‏پردازیم و سپس در 

رابطه با ماهیت اطلاع بحث می‏کنیم و در ادامه، در خصوص اماره و نحوه حجیت اطلاع بحث 

خواهیم نمود. در پایان نیز تفاوت‏های ادله اثبات با یکدیگر را بررسی می‏کنیم.
1. مفهوم‏شناسی

موضوع این نوشتار، با مباحث مختلفی از بحث ادله اثبات دعوی مرتبط است که هر یک از آنها در حل 

مسأله اصلی، مؤثر هستند؛ بنابراین، لازم است مفاهیم مورد نیاز این بحث، مورد بررسی دقیق قرار بگیرند. 
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1-1. دلیل

دو واژه »ادله« و »دلائل« جمع »دلیل« هستند و »دلیل« در لغت، به معناى »راهنما« است 

)زمخشری، مقدمة الادب 139( و در اصطلاح عرفى نیز به چیزى اطلاق می‏شود كه امرى را اثبات 

نماید. از آنجا که موضوع پژوهش حاضر، بحثی حقوقى است، لذا به شرح مفهوم »ادله« در اصطلاح 

حقوقى می‏پردازیم. در علم حقوق از دو نوع ادله بحث می‏شود که عبارتند از ادلۀ احكام و ادلۀ اثبات 

گانه‌اى را  كه براى به‏دست آوردن احكام موضوعات بهك‏ار می‏رود، علم جدا دعوى. ادلۀ احكام 

به‏نام علم اصول تشكیل می‏دهد كه از موضوع بحث این مقاله خارج است؛ اما ادلۀ اثبات دعوى 

به‏جهت ارزشى كه براى صاحب آن در اثبات دعوى دارد، جزء حقوق مدنى شمرده شده و موضوع 

جلد سوم مجموعۀ قانون مدنى ایران قرار گرفته است )امامی، حقوق مدنی 6: 1( و ماده 353 قانون 

آئین دادرسى مدنى، به تعریف دلیل اثبات دعوى پرداخته و می‏گوید: »دلیل، عبارت از امری است 

كه اصحاب دعوى براى اثبات دعوى یا دفاع از دعوى به آن استناد می‏نمایند«. ماده 1258 قانون 

مدنی نیز می‏گوید: »دلائل اثبات دعوى از قرار ذیل است: اقرار، اسناد كتبى، شهادت، امارات، قسم«.

1-2. شهادت

شهادت در اصطلاح حقوقی به‏معنای اخبار شخص ثالث از واقعه‌ای به سود یکی از دو طرف 

کرده  که وقوع جرمی را مشاهده  کسی می‏گویند  گواه به  و زیان دیگری است. همچنین شاهد یا 

و بخواهد درباره آن به مقامات صالح قضایی خبر بدهد )کاتوزیان، اثبات و دلیل اثبات 2: 14 و 

لنگرودی، ترمینولوژی حقوق 397(. در ماده 174 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 نیز چنین 

آمده است: »شهادت عبارت از اِخبار شخصی غیر از طرفین دعوی به وقوع یا عدم وقوع جرم توسط 

متهم یا هر امر دیگری نزد مقام قضائی است«.

1-3. اطلاع

که یکی از آنها محل بحث این  کاربرد دارد  عنوان »استطلاع« در مباحث حقوقی در سه بحث 

گاهی به‏معنای استطلاع به‏معنای استعلام است؛ به‏عنوان مثال، با  پژوهش است. این اصطلاح 

استعلام از زن نسبت به حیض وی، صیغه طلاق جاری می‏شود و این نوع استعلام، حجیت داشته 
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و قانونگذار نیز در موارد متعددی از این نوع استطلاع، استفاده کرده است. کاربرد دوم واژه »استطلاع« 

در بحث نظارت است که به دو نوع استطلاعی و استصوابی تقسیم شده و آثار حقوقی خاصی دارد. 

کاربرد سوم این عنوان نیز مربوط به بحث فعلی ما می‏شود. در این خصوص باید گفت قوانین فعلی، 

هیچ‏گونه تعریفی از اطلاع و مطلع بیان ننموده و صرفاً به ذکر برخی از مصادیق آن، مانند شهادت 

گانه‌ای دارند. صبی، شهادت مجنون، گواهی دست خط و... پرداخته است که هر یک، تعریف جدا

بنابراین، ارائه تعریفی جامع از »اطلاع«، باید به تعریف مصداقی آن بپردازیم؛ یعنی تک‏تک 

مصادیق آن را تعریف کنیم؛ اما از آنجا که این کار، مجالی واسع و پژوهشی مستقل می‏طلبد، تعریفی 

که باعث  کلی، هر آنچه  که به‏نظر، تمامی مصادیق آن را دربرمی‏گیرد. به‏طور  کلی ارائه می‏کنیم 

افزایش اطلاع قاضی پرونده شده و او را در حل پرونده و جمع‏آوری دلیل، یاری رساند و در عین حال، 

از مصادیق ادله اثبات دعوای مذکور در ماده 1258 قانون مدنی نباشد، اطلاع نامیده می‏شود. البته 

که در این صورت،  این استطلاع در برخی موارد، به‏گونه‏ای است که منجر به علم قاضی می‏گردد 

جزء ادله اثبات دعوی محسوب شده و از بحث استطلاع خارج می‏گردد؛ مانند صورتی که در مورد 

موضوعی، عوامل و اسباب اطلاع، به‏نحو متواتر، وجود داشته باشد.

1-4-1. تمایز های مفهومی اطلاع و شهادت

از منظر شریعت اسلامی، قضاوت باید از روی علم و یقین باشد و قضاوت بر مبنای ظن، گمان، 

وهم، شک و احتمال، شرعاً جایز نیست. با این حال، برخی از ادله اثبات که ما از آنها گفتگو می‌کنیم، 

مانند شهادت شهود و حتی اقرار خود شخص، برای قاضی علم‌آور نبوده و جزو ادله ظنی محسوب 

می‏شوند؛ با این وجود، این ادله، به‏جهت وجود ادله شرعیه، معتبر شمرده شده‌اند. بنابراین بیّنه 

که  که موجب ظن معتبر شرعی در مقام اثبات می‏شود. طبیعی است  از آن‏رو حجیت شرعی دارد 

استشهاد و استناد قاضی به بینه شرعی، قیودی دارد که در کتاب شهادات از آن بحث می‏شود؛ با 

این حال، ممکن است اظهارات گواهان از بابِ استطلاع و جهت افزایش اطلاع قاضی و دادرس نیز 

مورد استفاده قرار گیرد. از این منظر، همه شرایطی که در کتاب شهادات بیان می‏شود، لازم نیست 

حتماً در شهود وجود داشته باشد؛ به‏عبارت دیگر، استفاده از شهود، گاهی به‏عنوان استشهاد صورت 
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می‏پذیرد و آنان از باب بینه شرعی شهادت داده و به‏صورت مستقل، دلیل اثبات قرار می‏گیرند و 

گاهی خود،  گاهی به‏عنوان استطلاع صورت می‏گیرد که منظور، زمانی است که قاضی جهت افزایش آ

می‏خواهد از بعضی از مطلعین، اظهاراتی را استماع کند که ممکن است این اظهارات، در مجموع، 

با انضمام قرائن و اماراتی، مفید یقین قاضی شده و این یقین، به‏عنوان دلیل شرعی، مورد استناد 

قرار گیرد. در صورت اخیر، شرایطی که برای شهود لازم است، از قبیل بلوغ، عقل، ایمان، اسلام و...، 

الزاما ضرورتی نداشته و در این صورت، استطلاع از کودکان، سفها و مجانین و امثال این افراد ممکن 

است برای حصول علم قاضی مفید واقع شده و قابلیت استماع و ثبت در پرونده را داشته باشد. 

که خود، شاهد وقوع  کسی اعلام نماید  گاه  کیفری می‏گوید: »هر  ماده 61 سابق آیین دادرسی 

کافی است؛ ولو اینکه  جنحه یا جنایتی بوده است، این اظهار اطلاع برای شروع به تحقیقات 

گر اعلام‏کننده خبر، خودش  مستنطق، دلایل دیگری برای اجرای تحقیقات نداشته باشد، ولی ا

شاهد قضیه نبوده باشد، به‏محض اعلام، نمی‏توان شروع به تحقیقات نمود؛ مگر اینکه دلایل 

صحت ادعا موجود باشد«. طبق این ماده قانونی باید گفت شاهد شخصی غیر از متخاصمین است 

که هنگام ارتکاب عمل، حضور داشته و با حواس خود، ارتکاب عملی را درک نموده است؛ اما مطلع 

گاه شده و در محل ارتکاب عمل حاضر نبوده است  شخصی غیر از شاهد است که به‏طریقی از حادثه آ

که در مغازه او دوربین مدار بسته وجود دارد و  تا بتوان به‏عنوان شاهد از وی بهره برد؛ مانند کسی 

گاهی یافته است.  به‏واسطه فیلمی که دوربین مغازه وی ضبط کرده است، به وقوع سرقت، آ

با روشن شدن مفهوم و تعریف استطلاع، این سؤال مطرح می‏شود که ماهیت استطلاع از لحاظ 

حقوقی چیست؟ به‏عبارت دیگر، آیا ادله اثبات دعوی شامل استطلاع نیز می‏شود تا قاضی ملزم به 

تبعیت از آن بوده و مطابق آن حکم صادر نماید یا خیر؟ برای پاسخ به این سؤال، لازم است بحثی در 

خصوص تعریف و اقسام اماره مطرح کنیم که در ادله اثبات دعوی مطرح است.

1-5. اماره 

اماره در لغت، به‏معنای نشانه و علامت است )بستانی، فرهنگ ابجدی 137( و در اصطلاح 

کشف واقع نهفته، در مقابل  که با دو ویژگی ظن معتبر و  گفته می‏شود  فقها، به دلیل ظن‏آوری 
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دلیل یقین‏آور قرار دارد و مرتبه‏ای پایین‏تر از یقین و بالاتر از شک دارد. اماره، حاکم بر اصول عملیه 

است و تا زمانی که اماره وجود داشته باشد، نوبت به اصول عملیه نمی‏رسد )مختاری، ادله اثبات 

دعوی 261(. قانون‏گذار نیز در ماده 1321 قانون مدنی، اماره را این‏گونه تعریف کرده است: »اوضاع و 

احوالی است که به‏حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته می‏شود«. در قوانین جمهوری 

که دائره آن وسیع‏تر از اصطلاح فقهی است، دو نوع است؛ اماره قانونی و اماره  اسلامی ایران، اماره 

که به‏حکم  قضایی. طبق ماده 1322 قانون مدنی، اماره قانونی عبارت است از اوضاع و احوالی 

که  کسی را  که طبق آن، قانون،  قانون، دلیل معتبر بر امری شناخته می‏شود؛ مانند اماره تصرف 

متصرف مالی است و خود را مالک می‏داند، مالک آن مال می‏شناسد و طرف مقابل باید اثبات 

کند که متصرف، غاصب است. موارد اماره قانونی، محدود به مواردی است که در قانون ذکر شده 

است. اماره قضایی، طبق ماده 162 قانون مجازات اسلامی، به ادله‏ای اطلاق می‏شود که اولًا فاقد 

شرایط شرعی و قانونی ادله اثبات دعوی هستند و ثانیاً منجر به علم قاضی می‏شوند. بنابراین، اماره 

قضایی برخلاف اماره قانونی، محدود به موارد خاصی نیست و هر امری که این تعریف بر آن منطبق 

باشد، می‏تواند به‏عنوان اماره قضایی، مورد استفاده قرار بگیرد. 
2. ماهیت و اعتبار قانونی اطلاع

با توجه به تعریفی که از اطلاع بیان شد، ماهیت اطلاع، همان اماره قضایی است و هر حکمی در 

رابطه با اماره قضایی وجود داشته باشد )اعم از قابلیت استناد داشتن برای قاضی یا عدم آن(، در 

مورد اطلاع نیز جاری خواهد بود. با این توضیحات باید در تعریف اطلاع، قید »منجر به علم شود« 

نیز لحاظ شود. بنابراین، برای فهم اینکه چه نوع اطلاعی مورد قبول قانون‏گذار است، باید به مواد 

قانونی مربوط به اماره قضائی، از جمله ماده 211 قانون مجازات  مراجعه کنیم که مقرر می‏کند: »علم 

قاضی عبارت از یقین حاصل از مستندات بیّن در امری است که نزد وی مطرح می‏شود. در مواردی 

که مستند حکم، علم قاضی است، وی موظف است قرائن و امارات بیّن مستند علم خود را به‏طور 

صریح در حکم قید کند. در تبصره این ماده آمده است: »مواردی از قبیل نظریه کارشناس، معاینه 

که نوعاً علم‏آور  گزارش ضابطان و سایر قرائن و امارات  محل، تحقیقات محلی، اظهارات مطلع، 



81 تفاوت های ماهوی و کاربردی اطلاع و شهادت

باشند می‏تواند مستند علم قاضی قرار گیرد. در هر حال، مجرّد علم استنباطی که نوعاً موجب یقین 

قاضی نمی‏شود، نمی‏تواند ملاک صدور حکم باشد«.

نکته جالب توجه در این تبصره این است که موارد مذکور در تبصره این ماده، عیناً همان مصادیق 

اطلاع هستند و نکته مهم اینکه اطلاعی می‏تواند مستند علم قاضی قرار بگیرد که نوعاً علم‎آور باشد 

و مواردی که فاقد چنین خصیصه‎ای باشند، نمی‏توانند به‏عنوان مستند علم قاضی مورد استفاده 

قرار بگیرند. طبق این تبصره، اطلاع یا همان اماره قضایی در صورتی قابل استفاده است که ختم 

به علم شود و دیگر نه به‏عنوان اماره قضایی، بلکه به‏عنوان علم قاضی، مستند دعوی واقع شود 

و در غیر این صورت، قابل استفاده نخواهد بود. صدر این ماده، علم قاضی را به یقین حاصل از 

مستندات بیّن معنا می‏کند که خود، بیانگر آن است که علم قاضی باید دو ویژگی داشه باشد: اول 

اینکه از تجمیع مستندات، علم و یقین حاصل شود، نه ظن و گمان و دوم اینکه مستندات باید بیّن 

که هیچ‏گونه شک و شبهه‏ای در آنها وجود نداشته باشد »و به‏عبارت  و شفاف باشند؛ به‏گونه‏ای 

دیگر، می‏گویند علم حاصل از حس و قریب به حس، حجیت دارد، نه مطلق علم؛ پس علم در ماده 

مذکور، نه به‏نحو موضوعیت در اثبات دعوا اخذ شده است و نه به‏نحو طریقیت محضه« )مکارم 

شیرازی، انوار الفقاهه _ کتاب الحدود و التعزیرات 461(.

بنابراین، مصادیق اطلاع، علاوه‏بر اینکه باید علم‌آور باشند، باید از مستندات بیّن و شفاف نیز 

برخوردار باشند. ماده 212 قانون مجازات اسلامی، به‏عنوان شاهدی بر این مدعا، مقرر می‌نماید: 

گر علم، بیّن باقی بماند، آن ادله  كه علم قاضی با ادله قانونی دیگر در تعارض باشد؛ ا »در صورتی 

برای قاضی معتبر نیست و قاضی با ذكر مستندات علم خود و جهات رد ادله دیگر، رأی صادر میك‏ند. 

چنانچه برای قاضی علم حاصل نشود، ادله قانونی معتبر است و براساس آنها رأی صادر می‌شود«. 

گر بیّن باقی بماند، می‏توان ادله دیگر  به‏نظر می‏رسد مراد از علم، همان مستندات آن علم است که ا

را با آن رد نمود و در غیر این صورت، ادله دیگر حجت خواهند بود.
3. ماهیت و اعتبار فقهی اطلاع

که فاقد شرایط شرعی و  که پیش از این بیان شد، اطلاع به ادله‏ای اطلاق می‏شود  همان‏طور 
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قانونی لازم هستند و در صورتی حجت خواهند بود که ختم به علم شوند. در همین راستا ماده 162 

قانون مجازات مقرر می‏نماید: »هر گاه ادله‏ای که موضوعیت دارد، فاقد شرایط شرعی و قانونی لازم 

باشد، می‏تواند به عنوان اماره قضایی مورد استناد قرار گیرد؛ مشروط بر اینکه همراه با قرائن و امارات 

دیگر، موجب علم قاضی  شود«. همچنین بیان شد که اطلاع در صورتی حجت است که خود را به 

کنون باید به این پرسش پاسخ  سر حد علم برساند و در غیر این صورت، ارزش و اعتباری ندارد. ا

دهیم که آیا اطلاع یا اماره قضایی، صرفاً ساخته و پرداخته ذهن حقوق‏دانان است یا اینکه دارای 

پشتوانه و مستندات فقهی نیز بوده و در فقه نیز مورد اشاره قرار گرفته است؟ نکته مهم در این رابطه 

که عنوان اطلاع و مطلع در هیچ منبع فقهی مورد اشاره قرار نگرفته است؛ بلکه در این  این است 

منابع، صرفاً به مواردی اشاره شده است که پیش از این به‏عنوان مصادیق اطلاع از آنها یاد کردیم. 

کنون باید دید آیا فقها چنین مواردی را معتبر و مقبول می‏دانند یا با رد اعتبار آن، اماره قضایی و  ا

اطلاع، فاقد اعتبار و حجیت فقهی خواهد شد؟ برای پاسخ به این سوال، نخست، برخی بیانات فقها 

مربوط به حجیت علم قاضی و گستره استناد به آن را بیان می‏کنیم و سپس بیاناتی که ناظر به اعتبار 

اماره قضایی مشروط به علم‌آوری هستند را بیان خواهیم کرد. 

3-1. حجیت و گستره استناد به علم قاضی

فقها فی‏الجمله، در مورد حجیت علم قاضی، اختلافی با یکدیگر ندارند و همه فقها حجیت آن را 

پذیرفته‏اند؛ هرچند ممکن است در برخی موارد و شروط آن اختلافاتی داشته باشند. در استفاتائی از 

آیت‏الله فاضل چنین سؤال شده است: »گاهى قاضى از طریق تصاویر یا گفت‏وگوى متخاصمین در 

دادگاه یا محتویات پرونده و قرائن موجود، علم حاصل می‏کند. آیا م‏ىتواند طبق چنین علمى حکم 

کند؟« در پاسخ این استفتاء آمده است: »بلى، قاضى م‏ىتواند به علم خود از هر طریقى حاصل شود، 

حکم کند« )جامع المسائل 1: 485(. همچینن در استفتاء دیگری چنین آمده است: »علمى که براى 

قاضى از طریق مشاهده و حس و خارج از محتویات پرونده حاصل می‏شود، آیا حجیت دارد؟« در 

گیرد و هر  پاسخ فرموده‏اند: »علم قاضى از هر طریق حاصل شود، م‏ىتواند منشأ حکم حاکم قرار 

 ـاعم از مأذون و مجتهد ـم‏ىتواند طبق علم خود حکم  قاضى که تصدى حکم براى او جایز باشد 
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کند« )همان(. در استفتاء دیگری از آیت‏الله بهجت نیز چنین سؤال شده است: »در چه مواردى 

علم قاضى حجت است؟ و آیا راه‌ها و مبادى علم او در نتیجه موضوعیت دارد؟« و ایشان چنین 

پاسخ داده‏اند: »از هر راهى براى قاضى شرعى علم حاصل شود، م‌ىتواند بر طبق علمش در حقوق 

اللّه حکم نماید و در حقوق النّاس با مطالبه صاحب حق، حكم كند« )استفتائات 4: 455(. فقهای 

دیگری نیز به حجیت علم قاضی اشاره کرده‏اند؛ هرچند در گستره و محدوده جواز حکم براساس 

کرده‏اند )لنکرانی، تفصیل  علم قاضی، اختلاف وجود دارد و برخی چهار قول در این زمینه مطرح 

الشریعه 65؛ میرزا حبیب الله رشتی، کتاب القضا 1: 104؛ عراقی، کتاب القضا 125؛ انصاری دزفولی، 

القضا و الشهادات 91 و 92 و مکارم شیرازی، انوارالفقاهه  ـکتاب الحدود و التعزیرات 461(.

3-1-1. ادله حجیت علم قاضی 

که به‏نظر می‏رسد اعتبار اماره  فقها دلایل متعددی براى حجیّت علم قاضى آورده‏اند و از آنجا 

قضایی، منوط به اعتبار علم قاضی است، لازم است به برخی از مهم‏ترین ادله حجیت علم قاضی 

اشاره کنیم. 

الف( اجماع: شیخ طوسى )الخلاف 6: 242(، حلبی )الغنیه 436(، ابن ادریس )السرائر 3: 543( 

و سید مرتضى )الانتصار 486(  ادعای اجماع كرده‌اند؛ اما از آنجا که احتمال دارد این اجماع، مستند 

كرد( باشد، فاقد حجیت خواهد بود  به مدارك موجود یا محتمل )چنانكه به آنها اشاره خواهیم 

)جعفری، رسائل فقهی 311(.

 واحِدٍمِنْهُم 
َ

ب( استناد به آیات: مانند آیه دوم سوره نور که می‏فرماید: »الزّانِیَةُ وَ الزّانِی فَاجْلِدُوا كُلّ

یْدِیَهُما«. استدلال به 
َ
مِائَةَجَلْدَةٍ« و آیه 38 سوره مائده که می فرماید: »وَ السّاررِقُ وَالسّارِقَةُ فَاقْطَعُواأ

كه حكمى را براى موضوعى بیان مك‌ىنند، ذات خود آن  كه قضایایى  این آیه به این نحو است 

كه  موضوع در قضیه اخذ م‌ىشود، نه موضوع به‏قید علم یا چیز دیگر و معناى قضایاى حقیقیّه 

گفته م‌ىشود: حكم آنها متعلق به موضوع به‏نحو مقدرالوجود است نیز همین است؛ خواه وجود آن 

موضوع، بالفعل باشد یا بالقوه. علم حاصل براى قاضی نیز طریق محض براى احراز همان موضوع 

كه قاضى به  كه ذاتاً و بدون هیچ قیدى در متن دلیل، اخذ شده است؛ بنابراین هنگامی  است 
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موضوعى علم پیدا مك‌ىند، در حقیقت، مانند این است كه آن موضوع را با كمال تعیّن م‌ىبیند، لذا 

نم‌ىتواند به بیّنه )بنا بر حجیت بیّنه بر مبناى كاشفیّت( و همچنین به علم دیگران از هر طریق كه 

باشد، عمل نماید )نجفی، جواهر الکلام 40: 89 و جعفری، رسائل فقهی 311(.

ج( روایات: عمده دلایل قائلین به حجیّت علم قاضى، روایاتى است كه در وسایل الشیعه، كتاب 

قضاء و شهادات در دو باب آمده است: اول در باب »عدم جواز القضاء و الافتاء بغیر علم به ورود 

الحكم عن المعصومین علیهم السّلام« و دوم در باب »إنَّ للقاضی أن یحكم بعلمه من غیر بینة« 

)نجفی، جواهر 40: 91 و جعفری، رسائل فقهی 312(.

کرده‏اند،  که فقها برای اعتبار علم قاضی بیان  با توجه به ادله مذکور و نیز سایر ادله تفصیلی 

چنانچه قاضى داراى شرایط ذکرشده در دلایل فقهى، به‏ویژه در علم اجتهاد و عدالت در حد اعلاى 

آن باشد، به‏لحاظ اینکه سرنوشت أعراض و نوامیس مردم در تشخیص و تحقیق او است، علم او 

حجیت داشته و م‏ىتواند بر مبناى آن حکم صادر کند )جعفری، رسائل فقهیه 315(. همچنین در 

که علم، یکی از ادله  مورد حجیت علم فرقی بین قاضی مجتهد و مأذون وجود ندارد و از آنجایی 

اثبات دعوی محسوب می‏شود، طبق قاعده، نباید بین اینکه مقام قضایی مجتهد باشد یا مأذون، 

تفاوتی قائل شد؛ همانطور که برخی از فقها نیز به این مطلب اشاره داشته‏اند )فاضل، جامع المسائل 

1: 485(. با این حال، به‏نظر می‏رسد این سؤال که آیا بین علم  قاضی مجتهد و علم قاضی مأذون 

فرق است یا خیر، موضوعی قابل بحث باشد که از حوصله و محل بحث پژوهش، خارج است.

3-1-2. گستره استناد به اطلاع و اماره قضایی

بحث دیگری که باید به آن بپردازیم، گستره حجیت علم قاضی است؛ یعنی آیا قاضی می‏تواند به‏طور 

مطلق )هم در حقوق الناس و هم در حقوق الله( به علم خود عمل نماید یا آنکه علم او فقط در گستره 

حقوق الله یا حقوق الناس قابل عمل است؟ طبق قول مشهور میان فقهای شیعه، حاكم در كلیه حقوق، 

اعم از حقوق اللّه و حقوق الناس در مسائل جزایی و غیرجزایی، م‌ىتواند براساس علم خود داورى نماید.

شیخ محمدحسن نجفى معتقد است: »قضات م‌ىتوانند در حقوق الناس به‏طور قطع و در 

حقوق اللّه بنا بر اصلح، به علم خود داورى نمایند و دركتاب انتصار و غنیه و محىك خلاف و نهج 
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الحق و ظاهر سرائر، ادعاى اجماع برآن شده است« )نجفی، جواهر 40: 88(. همچنین شیخ طوسى 

م‌ىفرماید:»حاكم م‌ىتواند در جمیع احكام، اعم از اموال و حدود و قصاص و غیر آنها، به علم خود 

حكم نماید، اعم از آنكه )این امور( از حقوق اللّه باشد یا از حقوق آدمیان و حكم در آنها مساوى است 

و )نیز( فرقى نیست بین آنكه علم وى در زمان تولیت و تصدى امر قضاء حاصل گردیده باشد و یا 

پیش از آن و دلیل ما اجماع فرقه )شیعه( و اخبار آنان است«‌ )طوسی، الخلاف 6: 242(. سید مرتضى 

كلیه حقوق و  نیز م‌ىفرماید: »امامیه و اهل ظاهر معتقدند امام و حاكم از طرف امام م‌ىتوانند در 

حدود بدون استثناء به علم خود حكم نماید؛ خواه در زمان تصدى امر قضاء علم خود را به‏دست 

آورده باشد و یا پیش از آن و گفته شده مذهب ابى ثور نیز همین است، لیكن سایر فقهاء در این مسأله 

مخالفت كرده‌اند«‌ )شریف مرتضی، الانتصار، 486(.

كلمات  شهید ثانى نیز در مسالك به همین مطلب اشاره داشته و چنین بیان می‏کند: »ظاهر 

اصحاب این است كه همۀ فقهای شیعه بالاتفاق عقیده دارند امام؟ع؟ م‌ىتواند به علم خود مطلقاً 

گیرد و علم وى مانع از خلاف خواهد  عمل نماید و عصمت وى مانع از آن است كه مورد اتهام قرار 

بود و اختلاف میان آنان درباره حاکمان غیر امام؟ع؟ است كه آیا م‌ىتوانند بر اساس علم خود عمل 

كه حاكم مطلقاً به علم خود عمل مك‌ىند و لكن بعضى  نمایند یا نه؟ اظهر بین ایشان این است 

گفته است حاكم م‌ىتواند در  كند و ابن ادریس  گفته‌اند حاكم مطلقاً نم‌ىتواند به علم خود عمل 

حقوق الناس به علم خود عمل نماید، اما در حقوق اللّه نم‌ىتواند و ابن جنید دركتاب احمدى عكس 

آن را گفته و معتقد است حاكم م‌ىتواند در حقوق اللّه به علم خود عمل نماید، اما در حقوق الناس 

نم‌ىتواند«‌ )13: 383(.

3-2. وجه اعتبار فقهی اماره قضایی

که:  اما در خصوص چرایی اعتبار مصادیق اطلاع، از آیت‏الله فاضل لنکرانی سؤال شده است 

»نظریات کارشناسان، از قبیل پزشکى قانونى، افسران راهنمایى و مانند آنان را از چه بابى حجت 

ع یا اقرار مجرم  م‏ىدانید؟« ایشان در پاسخ بیان داشته‏اند: »ملاک در باب قضاوت، علم حاکم شر

گر موجب علم و اطمینان حاکم  شوند یا در بین آنها بیّنه معتبره  یا بیّنه معتبره است و امور مذکوره ا
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باشد، مفید خواهند بود و الا فى نفسه، اعتبار و حجیّتى ندارد« )جامع المسائل 1: 485(. در استفتاء 

گر  دیگری درباره نظریات پزشکی قانونی نیز بیان داشته‏اند: »جزء ادله محسوب نمی‏شود، بله ا

کند« )همان(. بنابراین  کرده است، م‏ىتواند طبق علم خود عمل  قاضى بدین وسیله علم پیدا 

همانطور که پیش از این نیز بیان کردیم، نظریات کارشناسی و سایر مواردی که باعث افزایش اطلاع 

قاضی می‏گردد، در صورتی حجت و قابل استفاده است که برای قاضی ایجاد علم نماید.
4- تمایز اماره قضایی منجر به علم  با سایر ادله اثبات دعوی

با توجه به آنچه تاکنون بیان کردیم، امارات قضایی یا به‏عبارتی، موارد و مصادیق اطلاع، ملحق 

به علم قاضی هستند، نه سایر ادله اثبات دعوی که این موضوع، ثمره مهمی در ارزش‏گذاری ادله 

اثبات دعوی دارد؛ به همین دلیل، لازم است تمایزات بین اماره قضایی که منجر به علم می‏شود، با 

گر اماره قضایی  سایر ادله اثبات دعوی بیان شود. البته این سؤال نیز در اینجا مطرح خواهد بود که ا

منجر به علم نشود، حکم چیست و آیا باز هم معتبر است یا خیر؟ پاسخ به این سؤال به محدوده و 

وسعت علم قاضی برمی‏گردد که آیا شامل اطمینان نیز می‏شود یا خیر که این موضوع، مجال دیگری 

می‏طلبد. 

مهم‏ترین تفاوت علم قاضی با سایر ادله اثبات دعوی این است که علم قاضی، دلیل یقینی بوده 

و سبب یقین وی به وجود یا عدم وجود حق نسبت به هر یک از متخاصمین می‏کند؛ ولی سایر ادله 

اثبات دعوی، دلایل ظنی هستند و تا با قرائن دیگری همراه نباشند، چنین علمی را برای قاضی به 

همراه ندارند.

همچنین تفاوت علم قاضی با بیّنه این است که علم قاضى از این جهت ملحق به بیّنه نیست که 

که علم قاضى سبب می‏شود تا وی واقعیت را  کاشفیت این دو نسبت به واقعیت، یکسان نیست؛ چرا

به طور مستقیم درک و شهود کند و دیگر نیازى به تتمیم کشف از طرف شارع مقدس وجود ندارد؛ در 

صورتى که بیّنه مانند دیگر امارات، بدان جهت که واقع را با کشف علمى ارائه نم‏ىدهد، حجیّت آن 

محتاج به تتمیم کشف دارد. البته براى اثبات حجیت علم قاضى براى دیگران، نیازمند دلیلی غیر 

گر قاضى، مجوّز عمل به علمی که به واقع دارد را نداشته  از حجیت آن براى خود قاضى هستیم؛ زیرا ا
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باشد، در تناقضى آشکار قرار می‏گیرد، در صورتى که ملزم ساختن مردم دیگر به غیر طرق مقدّره )علم 

قاضى(، مانند بیّنه، احتیاج به دلیل دارد )جعفری، رسائل فقهی 311(.

که با  که قسم، یکی از اقسام ادله اثبات دعوی است  تفاوت علم قاضی با قسم نیز این است 

اعتقاد و ایمان شخص، پیوندی وثیق دارد و هرچه اعتقاد شخص نسبت به امور دینی و مذهبی  

بیشتر باشد، اعتبار این دلیل اثبات نیز بیشتر خواهد بود )همان(. قسم یا سوگند عبارت است از 

گواه راست‏گویی خود  كننده آن، خداوند و سایر مقدسات را  كه شخص ادا اِخبار شخص به حقی 

قرار می‏دهد. اِخبار به حق ممكن است به سود خود و زیان دیگری باشد. در مواردی نیز سوگند برای 

التزام شخص در انجام امری خاص صورت می‏گیرد. قسم در مواردی اعتبار دارد كه قانون‎گذار معین 

نموده باشد. قسم به‏طور معمول، متوجه كسی است كه ادعا یا دعوی متوجه او است؛ یعنی همان 

منكر )آئین دادرسی کیفری، مواد 270_ 289(.
‎نتیجه

با توجه به مطالب پیش‏گفته، ماهیت استطلاع، همان اماره قضایی است و اماره قضایی نیز 

مطابق مواد قانونی،  زمانی برای قاضی حجت و قابل استفاده است که ختم به علم شود و تحت 

عنوان اولین دلیل از دلایل ادله اثبات دعوی که همان علم قاضی است، مطرح گردد .پس تا زمانی 

که استطلاع برای قاضی علم‎آور نباشد، برای قاضی قابل استفاده نخواهد بود.
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کید بر  بررسی تأثیر جهل مجرم بر مجازات وی با تأ
تبصره ماده 155 قانون مجازات اسلامی

چکیده

یکی از عوامل تأثیرگذار در محکومیت جزایی، علم و جهل مرتکب جرم است. ماده 155 قانون 

مجازات، مردم را به‏جز دو مورد، عالم به قوانین فرض کرده و برای این امر، به دلایلی همچون آیه 

سؤال، استناد کرده است و در موارد شک نیز اصالت عالم بودن مجرم را جاری می‏داند. طبق تبصره 

ماده مذکور نیز جهل مجرم به نوع یا میزان مجازات، مانع از مجازات وی نبوده و مرتکب نمی‌تواند 

با استناد به چنین جهلی، مسئولیت کیفری را از خود سلب کند. 

پژوهش حاضر، درصدد ارزیابی ماده مذکور و تبصره آن است و برای این مهم، به ذکر انواع جهل 

و فروض موجود در آن پرداخته و سپس با بیان ادله مختلفی، مانند آیه سؤال، روایات، اجماع و 

قاعده اخلال نظام، متن ماده مورد بحث را موجّه می‏داند. در خصوص تبصره ماده مذکور نیز این 

پژوهش با تکیه بر قیاس اولویت نسبت به بعضی ادله مذکور در متن و نیز با استناد به منجز بودن 

علم اجمالی، این تبصره را موافق با منابع معتبر اسلامی می‏داند. 
کلیدواژ‏گان

آیه سؤال، جهل به حکم، تبصره ماده 155، قاعده اقدام، حدیث رفع، وجوب فحص

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
*    فارغ التحصیل مدرسه عالی قضاوت و طلبه سطح سه حوزه علمیه قم

محمدصادق روحانی زاده*

sadeghrohani@gmail.com
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مقدمه

جهل به‏عنوان یکی از بزرگ‏ترین مشکلات اجتماعی، برخلاف همه ارزش‏های الهی و انسانی 

است که سبب تضییع حقوق برخی افراد و تقویت باطل در جامعه می‏شود؛ به همین دلیل، برخی 

کیفری  مباحث محوری در خصوص ماهیت، انواع و علل جهل و شرایط جهل مؤثر در مسولیت 

شکل گرفته است. ماده 155 قانون مجازات اسلامی نیز اصل را بر این نهاده است که افراد جامعه 

کشور بوده و جهل آنان به قوانین را عذر موجهی در ارتکاب تخلّفات نمی‏داند. با  عالم به قوانین 

این حال، جهل در دو صورت، مسئولیت را از افراد سلب می‏نماید؛ مورد اول، زمانی است که جهل 

به‏عنوان عذر شرعی پذیرفته شود و مورد دوم، زمانی که علم به حکم به‏حسب عادت، برای فرد 

ممکن نباشد. ماده مذکور می‏گوید: »جهل به حکم، مانع از مجازات مرتکب نیست؛ مگر اینکه 

تحصیل علم عادتاً برای وی ممکن نباشد یا جهل به حکم شرعاً عذر محسوب شود«. مستند متن 

این ماده نیز آیه سؤال، روایات، اجماع، عنوان رفتار و قواعدی مانند قاعده اقدام است. در بسیاری از 

پرونده‏های قضایی نیز برخی افراد، جهل متهم به نوع و یا میزان مجازات را به‏عنوان عذری موجه 

تلقی کرده و بر این اساس، درخواست تخفیف یا تبدیل مجازات و گاهی نیز عفو و عدم مجازات را 

مطرح می‏کنند. اما در تبصره ماده فوق، جهل به نوع یا میزان مجازات از علل مانع مسئولیت قرار 

نگرفته و این تبصره می‏گوید: »جهل به نوع یا میزان مجازات، مانع از مجازات نیست«. این تبصره 

فروض مختلفی می‏تواند داشته باشد که عمده مستند موجه در همه این فروض، قیاس اولویت و 

تنجز علم اجمالی است. 

مسأله اصلی این پژوهش، ارزیابی تبصره ماده 155 قانون مجازات اسلامی از منظر فقه امامیه 

است و برای این منظور، ابتدا ادله ناظر به متن ماده را مطرح نموده و در ادامه، با بیان فروض متصور 

در تبصره ماده، به تشریح ادله‏ای می‏پردازد که مستند این تبصره هستند.
1- انواع و احکام جهل در ماده 155

ماده 155 قانون مجازات می‏گوید: »جهل به حکم، مانع از مجازات مرتکب نیست؛ مگر اینکه 

تحصیل علم عادتاً برای وی ممکن نباشد یا جهل به حکم شرعاً عذر محسوب شود«. در بررسی 
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فروض موجود در این ماده، باید گفت هرگاه مرتکب جرم، قدرت و امکان یا توانایی تحصیل علم به 

گیری آن کوتاهی کند، جهل  احکام را داشته باشد، ولی در اثر سهل‏انگاری به‏دنبال آن نرفته و در فرا

گاهی فرد از جهل  وی تقصیری بوده )خمینی، تحریرالوسیله 2: 456(. این جهل با توجه به میزان آ

خود، به دو نوع تقسیم می‏شود:

1. جاهل مقصرِ ملتف؛ یعنی شخصی که به جهل خود توجه دارد و با وجود علم به جهل خویش، 

در پی تحصیل علمِ به احکام  نمی‏رود. ملتفت به این معناست که فرد، متوجه عمل خود بوده و 

ع است؛ اما به آن توجهی ننموده است )گرجی، مقالات  احتمال داده است که عمل وی خلاف شر

حقوقی 1: 296(.

2. جاهل مقصرِ غیر ملتفت؛ یعنی شخصی که امکان تحصیل علم برای وی فراهم بوده است، 

گاهی و جهل خود نداشته، احتمال خلاف نمی‏دهد و سؤال نیز نمی‏کند. ولی توجهی به عدم آ

در مقابل جهل تقصیری، جهل قصوری قرار دارد که در آن، مرتکب عمل در شرایطی قرار می‏گیرد 

گاهی از احکام را ندارد؛ به‏عنوان مثال، وی در جایی دورافتاده زندگی می‎کند  که امکان دسترسی و آ

کز علمی و دینی، رابطه‏ای داشته باشد )فیض، مقارنه و تطبیق در حقوق جزای  که نمی‏تواند با مرا

عمومی اسلام، 1385: 311(. جهل قصوری نیز به‏اعتبار جاهل، به دو نوع تقسیم می‏شود.

گاهی از ممنوعیت رفتار ارتکابی را  1. جاهل قاصر ملتفت؛ یعنی شخصی که امکان دسترسی و آ

نداشته است، ولی به جهل خود توجه داشته و می‏داند که نسبت به حکم رفتاری را که قصد انجام 

آن را دارد، جاهل است.

گاهی از ممنوعیت رفتار ارتکابی  2. جاهل قاصر غیر ملتفت؛ یعنی شخصی که امکان دسترسی و آ

را ندارد و در زمان ارتکاب عمل نیز احتمال نمی‏دهد که رفتار وی، عمل خلافی است تا حکم آن را 

جستجو کند.

بنابراین، جهلِ حکمی، چهار صورت پیدا می‏کند که در هر دو صورت جهل قصوری، چون فاعل 

هیچ‏گونه قدرتی بر تحصیل علم ندارد و در این جهت، کوتاهی نیز نکرده است، مسئولیتی ندارد. 

جاهل مقصّر غیر ملتفت نیز به‏دلیل عدم علم وی به جهل خود، در واقع، تکلیف برای وی منجز 
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نشده و مجازات بر وی جاری نمی‏شود )خمینی، تحریرالوسیله 2: 56(. اما از جاهل مقصّر ملتفت 

نمی‏توان سلب مسؤلیت کرد؛ زیرا چنین فردی می‏داند که حکم مسأله برای وی مشتبه است و با 

کند؛ با این وجود، باز هم به‏صورت جاهلانه مرتکب عمل  اندکی جستجو می‏تواند شبهه را زایل 

که وی انجام عمل نهی‏شده را خواسته است )خوئی،  می‏شود و عمل وی در واقع، مثل آن است 

مبانی تکمله المنهاج 1: 134، 2: 245؛ خمینی،  تحریرالوسیله 2: 56(. 

1-2. ادله مسئولیت جاهل مقصر ملتفت

که توجه به جهل خویش داشته است، به آیه سؤال و  برای اثبات مسئولیت جاهل مقصری 

وجوب فحص و برخی ادله دیگر استناد می‏کنیم.

1-1-2. آیه سؤال و وجوب فحص

خداوند در آیه 43 سوره مبارکه نحل می‏فرماید: »فاسألوا أهل الذّکرِ إن کنتم لا تعلمون«؛ یعنی در 

گر شخصی حکم مساله‏ای را نداند  مواردی که نمی‏دانید، واجب است سؤال کنید. طبق این آیه، ا

و با التفات به این امر، احتمال حرمت عمل را نیز بدهد و با این وجود، سؤال نکند، ظاهر آن است 

که به این مورد، شبهه نمی‏گویند )فاضل، تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة، الحدود: 29(. 

در بررسی مفردات آیه باید گفت ظهور صیغه امر در وجوب، به‏معنای وجوب قبول نیز است؛ در غیر 

این صورت، آیه لغو خواهد بود. به صرف اینکه مرتکب عمل، ملتفت باشد و با احتمال حرمت، در 

این زمینه سؤالی نیز نپرسد، شبهه‏ای شکل نمی‏گیرد؛ بر خلاف محل بحث ما که مرتکب، هم علم 

به حکم دارد و هم ملتفت جهل خویش است1 و در عین حال، بدون آنکه سؤالی بپرسد، رفتاری را 

مرتکب می‏شود که از نظر قانونگذار، جرم محسوب می‏شود.

شیخ انصاری وجوب فحص را به‏معنای معذور نبودن جاهل مقصر در تعلم می‏داند و برای این 

حکم، به ادله مختلفی تمسک کرده است؛ از جمله، اجماع بر عدم جواز عمل به اصل برائت قبل از 

استفراغ الوسع، آیات نفر و سؤال، روایات دال بر مؤاخذه جهال به‏خاطر انجام دادن گناه مجهوله )حر 

کرده است. کشنده مطلق وضع  که قانونگذار در تبصره یک ماده 290 قانون مجازات در مورد عمل نوعاً  1. مانند اصلی 
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عاملی، وسائل 2: 957(، علم اجمالی کبیر به وجود تکالیفی از جانب شارع1 و عقل2. از منظر وی، 

ملاک معذوریت، قبیح بودن مؤاخذه جاهل است؛ بنابراین، چون از مترتب شدن ضرر بر ارتکاب 

)انصاری،  نمی‏شود  معذوریت  سبب  ضرری،  چنین  وجود  احتمال  هستیم،  ایمن  مشتبه،  امر 

فرائدالاصول 2: 412(. شیخ طوسی در عدۀ الاصول و ابوالمکارم در غنیۀ تصریح کرده‏اند که اقدام بر 

امری که از مضر بودن آن ایمن نیستیم، همچون اقدام بر امری است که علم به مضر بودن آن داریم 

)رسائل2: 137(. طبق مبنای این دو بزرگوار، اقدام بر امری که شک در ضرری بودن آن داریم، مانند 

اقدام بر امر ضرری است. بنابراین، واجب است افراد در شبهات حکمیه، از قوانین و احکام عمل 

گر پیش از جست و جو، مرتکب رفتاری شوند که ممنوعیت آن مشکوک بوده  خود، فحص کنند و ا

است، آنان معذور نخواهند بود.

2-1-2. روایات درء حدود با شبهات

دلیل دوم، روایاتی مشهور به روایات »درءالحدود بالشبهات« هستند؛ از جمله، روایت پیامبر 

)صلی‏الله‏علیه‏وآله( که می‏فرماید: »إدرأوا الحدود بالشبهات، و لا شفاعة و لا كفالة و لا يمين في حدّ« 

)حر عاملی، وسائل الشيعة، 18: 336، أبواب مقدّمات الحدود ب 14 ح 4(. این روایت هم شامل 

گر کسی  جمیع حدود می‏شود و هم مراد از شبهه در آن، اعم از شبهه موضوعیه و حکمیه است؛ اما ا

به‏طور عمدی، جهل خود را برطرف نکند، شبهه محسوب نمی‏شود. در روایتی دیگر، امام صادق 

گر مردی اسلام آورد و بدان اقرار کرد، سپس خمر نوشید، زنا کرد و ربا خورد  )علیه‏السلام( می‏فرماید: ا

که جاهل باشد، حدی بر وی اقامه  و چیزی از حلال و حرام برای وی روشن نشده باشد؛ زمانی 

کل ربا  نمی‏شود؛ مگر اینکه بیّنه‏ای اقامه شود بر اینکه وی سوره‏هایی که در آنها زنا و شرب خمر و أ

در آن وجود دارد را خوانده است )همان، 18: 323، أبواب مقدّمات الحدود باب 14 ح 1(. این روایت 

کل ربا،  در شبهات حکمیه وارد شده و مراد از حد در روایت، اعم از تعزیر است؛ چون در خصوص أ

حد خاصی وارد نشده است. دو صحیحه محمد بن مسلم و ابی عبیده حذاء نیز نزدیک به روایت 

که ما نحن  که شک در اصل تکلیف داریم؛ در حالی  که اصل برائت زمانی جاری است  1. در خصوص این بخش باید بگوییم 
فیه، از مصادیق شک در مکلف به است.

که قدرت بر فحص و جست و جو دارد، معذور نیست. که از نظر عقل، جاهلی  2. به این معنا 
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پیشین است؛ با این تفاوت که این دو روایت می‏فرمایند: »مگر اینکه بیّنه‏ای اقامه شود که فرد تازه 

مسلمان‏شده، اقرار به تحریم آن اعمال کرده است )همان، 18/ 324، أبواب مقدّمات الحدود باب 

14 ح 2 و 3(.  در این زمینه می‏توان به حکمت 438 نهج‏البلاغه نیز اشاره کرد که در آن، امیرالمؤمنین 

)علیه‏السلام( می‏فرماید: »الناس اعداءُ ما جَهلوا«.)شریف رضی، نهج البلاغه، 15(

3-1-2. عنوان رفتار ارتکابی

صدق عنوان رفتار ارتکابی سومین دلیلی است که می‏توان به آن استناد کرد؛ یعنی برای ترتب 

حکم و مجازات جرمی همچون زنا، باید عنوان زنا صدق نماید. زنا به فجور تفسیر شده و در تحقق 

مفهوم زنا و صدق آن، مانند غصب در اموال، احراز عدم استحقاق معتبر است؛ بنابراین، کسی که 

مرتکب وطی به شبهه می‏شود، زنا بر آن صدق نکرده و حدی بر وی ثابت نمی‏شود. این مطلب فی 

الجمله درست است و مواردی مانند جهل تقصیری را شامل نمی‏شود )تفصيل الشريعة في شرح 

که فاعل،  تحرير الوسيلة، الحدود: 30(. آیت‏الله مؤمن در مورد وطی به شبهه می‏فرماید: »وطئی 

که اعتقاد  مستحق آن نبوده و حرام واقعی است، اما فاعل به این ‏دلیل مرتکب آن رفتار می‏شود 

به جواز یا قائم شدن بیّنه شرعی بر جواز آن فعل دارد، مانند قیام بیّنه بر موت زوج، )که در این 

که شرعاً در ارتکاب  گر شبهه و عدم انکشاف واقع، به حدی است  صورت( وی معذور است. بله ا

آن رفتار، معذور است، حد و تعزیری متوجه او نمی‏شود؛ خواه شبهه در موضوع باشد، مانند اخبار 

زن از اینکه بدون شوهر است، و خواه شبهه در قانون و حکم کلی باشد، مانند جایی که اعتقاد به 

جواز عقد با خواهر رضاعی وی دارد که عدم تعلق حد به‏دلیل عموم حدیث رفع است« )مباني تحرير 

الوسيلة،كتاب الحدود، 27 و 29(.

4-1-2. اجماع علما 

دلیل چهارم، اجماع فقها بر کفایت وجود علم به تحریم است. آیت‏الله مکارم شیرازی می‏نویسد: 

»یکی از شرایط ثبوت حد، علم مکلف -خواه با اجتهاد و یا با تقلید- به حرمت فعل در حال وقوع آن 

کرد و یا از آن غفلت نمود و  گر مرتکب جرم، علم نداشت یا با وجود علم، فراموش  است؛ بنابراین، ا

در چنین حالاتی مرتکب رفتار حدی شد، حد بر وی اجرا نمی‏شود و ظاهراً این مسأله بین اصحاب 
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گر علم به حرمت دارد، حد بر او  اجماعی است« )أنوار الفقاهة، كتاب الحدود و التعزيرات 35(. پس ا

گر شخصی یکی از محارم خود، مانند مادر،  اقامه می‏شود. در کتاب الخلاف نیز بیان شده است که ا

خواهر و عمه را خریده و سپس با علم به حرمت او را وطی کند، حد بر او اجرا می‏شود )طوسی 5: 375(.

5-1-2. قاعده اختلال نظام

اخلال در نظام، حرمت شرعی دارد و در مقابل، حفاظت از آن، واجب است. علاوه‏بر حکم شرعی، 

ع، ملازمه وجود  که بین حکم عقل و حکم شر قاعده حفظ نظام، مبتنی بر حکم عقل نیز است؛ چرا

کتاب البیع، 2:  دارد )مازندرانی، مباني الفقه الفعال في القواعد الفقهية الأساسية‌ 1: 11، خمینی‌، 

۶۵۷(. این قاعده در مواردی اجرا می‏شود که حفظ نظامِ نوع مردم و حیات اجتماعی آنان به این 

قاعده وابسته است؛ بنابراین، این قاعده در نظامات جزئی، مانند نظام یک اداره، جاری نمی‏شود. 

از بزرگ‏ترین  که جهل به‏عنوان یکی  استدلال به این قاعده به این صورت قابل تبیین است 

مشکلات اجتماعی، بر خلاف تمام ارزش‏های الهی و رفتارهای انسانی بوده و پذیرش این نوع از 

جهل، سبب اخلال در نظام نوع مردم می‏شود؛ زیرا سبب تضییع حقوق و تقویت باطل می‏شود. 

که به‏صورت  البته مراد از جهل در این قاعده، جهل تقصیری است؛ برخلاف موارد جهل قصوری 

تخصیصی از این بحث خارج هستند.
2. بررسی فروض متصور درباره تبصره ماده 155

طبق تبصره ماده 155، جهل به نوع یا میزان مجازات، مانع از مجازات نبوده و رافع مسئولیت 

کیفری محسوب نمی‏شود. برای تحلیل این تبصره، لازم است ابتدا فروض مختلف موجود در آن را 

همراه با احکام هر یک، بیان کنیم.

1-2. علم مکلف به حرمت عمل و جهل به مجازات

که: شخصی  در خصوص این فرض، از آیت‏الله محمد فاضل لنکرانی )ره( سؤال شده است 

شراب خورده و می‏گوید نمی‏دانسته که شراب‏خواری حد دارد، آیا ندانستن و جهل به حد، مسقط 

حد است؟ ایشان در پاسخ فرموده‏اند: خیر، جهل به حد، موجب سقوط حد نمی‏شود و همین که 

شخص علم به حرمت شراب‏خواری داشته است، حد بر او جاری می‏شود )جامع المسائل2: 441(.
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2-2. علم مکلف به حرمت و صرف مجازات

که وی در  باتوجه به پاسخ فرض اول، در این مورد نیز مجرم به‏طریق اولی مجازات می‏شود؛ چرا

فرض اول، فقط علم به حرمت دارد و با این وجود، حد از وی ساقط نمی‏شود و در این فرض که هم 

علم به حرمت دارد و هم جرم بودن عمل ارتکابی و وجود مجازات برای آن را می‏داند، به‏طریق اولی 

حد ساقط نخواهد شد. 

3-2. علم مکلف به نوع و میزان مجازات بدون علم مقصود قانونگذار

در این فرض، مرتکب جرم، علم به نوع و میزان مجازات دارد؛ بدون علم به نوع و میزان مجازات 

واقعی که مقصود قانونگذار است. قیاس اولویتی که در فرض پیشین مطرح شد، در اینجا نیز جریان 

داشته و عدم سقوط حد را در خصوص آن نیز ثابت می‏کند؛ با این وجود، به دو مورد از استفتائاتی 

اشاره می‏کنیم که دلالت بر عدم سقوط حد در مورد فرض سوم هستند. 

در استفتائی از برخی فقها چنین آمده است: »در صورتی که قاتل ادعا کند که جهل به حکم دارد، و 

نمی‏دانسته مجازات قتل عمد، قصاص است و این ادعا از نظر دادگاه، مقرون به واقع باشد و احتمال 

صدق آن وجود داشته باشد، آیا تأثیری در اعمال قصاص دارد یا خیر؟« آیت‏الله فاضل لنکرانی در 

پاسخ فرموده‏اند: علم قاتل به مجازات قتل عمد، از شرایط قصاص نیست؛ بنابراین در فرض سؤال، 

حق قصاص برای ولی دم ثابت است« )صافی، جامع المسائل 1: 535(. آیت‏الله مکارم شیرازی 

نیز فرموده‏اند: »جهل به حکم قصاص، هیچ تأثیری در اعمال قصاص ندارد )مجموعه استفتائات 

جدید آیت‏الله مکارم شیرازی 1: 383(. همچنین آیت‏الله سید عبدالکریم موسوی اردبیلی معتقدند: 

گمان می‏کرده  که  کند  کند و بتواند این ادعا را ثابت  که قاتل ادعای جهل به موضوع  »در صورتی 

است فلان فرد مهدورالدم است، این ادعا از او پذیرفته است؛ یعنی قتل عمد نمی‏شود، بلکه شبه 

گر ادعای جهل به حکم نماید و ادعای مذکور،  عمد می‏شود و قصاص تبدیل به دیه می‏گردد. اما ا

مقرون به صدق نیز باشد، ادله قصاص و عمومات آن شامل مورد مزبور شده و ادعای قاتل تأثیری در 

نفی قصاص ندارد. در مسأله حدود، مثل شرب خمر و ... حکم این‏گونه نیست و در صورت اثبات، 

حد از او ساقط می‏شود؛ گرچه جهل به حکم داشته باشد« )استفتائات، 1: 353(.
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در استفتاء دیگری از آیت‏الله فاضل لنکرانی سؤال شده است: »شخصی زنا و لواط کرده و می‏گوید 

نمی‏دانسته‏ام که حد آن قتل است. آیا جهل به حد، مسقط حد است؟« ایشان پاسخ داده‏اند: جهل 

که آن عمل شنیع حرام است و در عین حال،  که علم داشته  به حد، مسقط حد نیست و همین 

مرتکب شده، پس از ثبوت، حد جاری می‏شود )جامع المسائل2: 433(.

4-2. جهل مکلف به نوع یا میزان مجازات

آخرین فرض مسأله مورد بحث این است که مرتکب جرم، یا نوع و یا میزان مجازات را نمی‏داند؛ 

به‏عنوان مثال، شخصی می‏داند مجازات شرب خمر، تازیانه است، اما با این اعتقاد، مرتکب این 

عمل می‏شود که این مجازات 30 ضربه شلاق است، در حالی که در واقع، 80 ضربه بوده است. مثال 

دوم اینکه شخصی در مورد مجازات ماده 259 قانون مجازات )پدر یا جد پدری که فرزند یا نوه خود 

را قذف کند به 31 تا 74 ضربه شلاق تعزیری درجه 6 محکوم می‏شود( عدد 31 را به‏صورت اجمالی 

شنیده است، اما  شک دارد که آیا 31 ضربه شلاق است یا 31 روز حبس.  

در این فرض نیز قیاس اولویتی که در فروض پیشین و با توجه به حکم فرض اول، بیان کردیم، 

جریان دارد؛ یعنی در فرض اول، با وجود اینکه مرتکب عمل، فقط علم به حرمت عمل دارد، فقها 

حکم به عدم سقوط حد داده‏اند، بنابراین در سایر فروض که علم او به جرم و مجازات، مرحله به 

مرحله افزایش پیدا می‏کند، به‏طریق اولی حد ساقط نمی‏شود. 

مؤیدات عدم سقوط حد در فروض یادشده

علاوه بر قیاس اولویتی که ذکر شد، برخی از ادله دیگر، همچون آیه سؤال نیز اقتضای عدم سقوط 

مجازات در همه فروض یادشده، به‏ویژه فرض چهارم را دارند. در دیگر ابواب فقهی نیز مؤیداتی بر 

این مطلب وجود دارد که بیان می‏کنیم.

1. تنجز علم اجمالی

هر علم اجمالی، در حقیقت، متشکل از علم و جهل است. متعلق علم، همان قدر مشترک و متعلق 

جهل، خصوصیات قدر مشترک است؛ در غیر این صورت، معنایی برای اجمال در علم وجود ندارد. 

در نتیجه، علم اجمالی مانند یقین، منجّز است و به چنین علمی، به این دلیل علم اجمالی می‏گویند 
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که جهل به خصوصیات، منضم به علم به جامع شده است )مظفر، أصول الفقه، 2: 335؛ خمینی، 

تحریرات فی الاصول، 6: 172و منتظری، نهایه الاصول: 546(. علم اجمالی علت تامه تنجز تکلیف 

است و از این جهت، فرقی بین علم اجمالی و علم تفصیلی وجود ندارد )الأصول، 2: 523(.

طبق قاعده اشتراک، تمام افراد در اصل تکلیف و مخاطب شارع و قانون‏گذار بودن، مساوی 

هستند )مازندرانی، مباني الفقه الفعال في القواعد الفقهية الأساسية 3: 110 و فاضل، القواعد الفقهیه: 

گاهی داشته باشد و بداند که آنچه  305(. در مرحله بعد، مرتکب باید از ماهیت فعل ارتکابی خود، آ

گرفته است، جرم، خلاف قانون و عملی نامشروع است )ماده 155 قانون  تصمیم به ارتکاب آن 

گاهی داشته باشد؛ اما وجود چنین جهلی،  مجازات اسلامی(. همچنین باید نسبت به موضوع جرم آ

که ماده 144 همین قانون در این خصوص، مقرر  باعث از بین رفتن عنصر روانی جرم شده است 

می‏دارد: »در تحقق جرایم عمدی، علاوه‏بر علم مرتکب به موضوع جرم، باید قصد او در ارتکاب 

با توجه به علم اجمالی  گردد« )درآمدی بر حقوق جزای عمومی 1: 200(.  رفتار مجرمانه احراز 

مرتکب، عذری برای معافیت او وجود ندارد و عمل وی، مشمول مواد 144 و 155 قانون مذکور )جهل 

موضوعی و حکمی( نمی‏شود. در مرحله آخر، شخصی که عالمانه و عامدانه مرتکب رفتاری شود که 

موصوف به ضمانت اجرایی حکومتی است، نسبت به اجرای مجازات و داشتن مسئولیت کیفری و 

نبود علل رافع مسئولیت، دلیلی ندارد که بتواند با تمسک بدان، خود را از عاقبت رفتار انجام شده، 

رها کند چون مجرم بودن خود را با حالت اختیار به‏وجود آورده است و قاعده »الامتناع« نیز شامل این 

شخص می‏شود )محقق داماد، قواعد فقه 1: 221؛ بجنوردى، قواعد فقهیه 1: 10؛ فرحی، تحقیق 

في القواعد الفقهیة: ۲۵۱ ، خوئی. فقه الشیعة )کتاب الطهارة(: ۲۷؛ مصطفوی، مائة قاعدة فقهية: 

‌69؛ مرعشی، القصاص على ضوء القرآن و السنة‌1: 439 و حسینی شیرازی، الفقه القانون: 44(.

2. قاعده اولویت دفع مفسده

طبق قاعده اولویت دفع مفسده نسبت به جلب منفعت، زمانی که امر دائر بین واجب و حرامی 

شود و هریک از واجب و حرام، دارای مصلحت و مفسده باشند، دفع مفسده اهم و اولی از جلب 

که عقل حکم می‏کند که ارتکاب حرام، محذور دارد، اما فوت مصلحت، نه‏تنها  منفعت است؛ چرا
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محذور ندارد، بلکه ضرر نیز محسوب نمی‏شود )تسخیری، القواعد الأصولیة و الفقهیة ۱: ۱۷۰، آخوند 

خراسانی، کفایه الاصول: 177(؛ علاوه‏بر اینکه دلالت نهی، قوی‏تر بوده و بر خلاف امر، امتثال آن، 

مستلزم آن است که جمیع افراد، ترک شده و موافقت قطعیه حاصل شود )کرباسی، إشارات الأصول: 

که نهی )بعض مواد قانون مجازات اسلامی( وجود دارد، برای موافقت  225(. در مانحن فیه نیز 

قطعیه، لازم است حتی در مواردی که محتمل الحرمه است نیز فعل ترک شود، چه رسد به اینکه 

که در غیر این صورت، مکلف نه تنها جلب منفعت  علم به جرم بودن رفتار ارتکابی داشته باشد؛ چرا

و دفع مفسده نکرده است، بلکه برخلاف اقتضای قاعده فوق، به جلب مفسده پرداخته است. 

بنابراین، در صورت ادعای جهل به نوع یا میزان مجازات، هیچ‏گونه توجیهی برای این رفتار وجود 

ندارد.

3. قاعده تسلط مردم بر خود

گرچه عبارت تسلط مردم بر نفس خود، با چنین عنوانی )تسلط الناس علی أنفسهم( در هیچ آیه 

و روایتی وجود ندارد، اما مفاد آن طبق بنای عقلا ثابت است )مکارم، القواعد الفقهية2: 36(. با این 

کردن نقص بر اعضا و منافع و... بدون دلیل موجه  حال، این قاعده به‏وسیله مواردی مانند وارد 

شرعی و قانونی، تخصیص می‏خورد؛ بنابراین، افراد جامعه حقی برای ارتکاب جرم ندارند؛ چه رسد 

به اینکه جهل آنان به نوع یا میزان مجازات رفتار ارتکابی، عذری برای ارتکاب جرم محسوب شود.

4. قیاس اولویت

قیاس اولویت ذیل هر یک از فروض چهارگانه بیان شد که طبق آن، ادله چهارگانه مسئولیت 

جاهل مقصر ملتفت، به قیاس اولویت شامل فروض موجود در تبصره می‏شوند؛ با این بیان که وقتی 

مرتکب جرم، نسبت به اصل حکم طبق شرایط آن معذور نباشد، به طریق اولی جهل به بعضی 

خصوصیات حکم نیز معذوریت ایجاد نمی‏کند.

مقایسه محل نزاع با مسأله جهل ببعض الخصوصیات در عبادات

گر حكم و موضوع را بداند، نماز وی باطل  گر مسافر با وجود شرايط قصر، نماز را تمام بخواند،ا »ا

گر اصل حكم مسئله و اينكه مسافر بايد  است و بايد آن را در وقت و يا در خارج از وقت اعاده نمايد و ا
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گر اصل حكم را م‌ىداند،  قصر بخواند را نداند، اعاده بر او واجب نيست، تا چه رسد به قضاى آن و ا

كه سفر چهار فرسخى با قصد برگشتن،  ولى بعضى از خصوصيّات را نداند، به‏عنوان مثال، نداند 

گر ده روز در شهر خود اقامت  كه شغل وی مسافرت است، ا كسى  موجب قصر م‌ىشود يا )نداند( 

نمايد، در سفر اوّل، قصر بر او واجب است و مانند اينها و )چنين كسى( نماز را تمام بخواند، واجب 

است كه در وقت اعاده كند و در خارج وقت قضا نمايد. بنا بر اقوي، آنچه دربارۀ نماز گفته شد، دربارۀ 

روزه هم جارى است« )تحریرالوسیله،1: 276(.

کردیم، استاد موسوی جزایری در درس خارج فقه خود  که از تحریر ذکر  در رابطه با مطلبی 

که نماز خود را عالماً عامداً  که در سفر است و وظیفه وی قصر است، در صورتی  فرموده‏اند: »کسی 

کار  گر آن شخص از روی جهل خود، این  به‏صورت تمام بخواند، قطعاً نماز وی باطل است؛ اما ا

که جهل او یا از جهت جهل به حکم شرعی است یا از  را انجام دهد، این مسأله صوری دارد؛ چرا

که نمی‏داند چهار فرسخ رفته است  کسی است  جهت جهل به موضوع است. جاهل به موضوع، 

و الان در حال سفر است. در خود جهل به حکم نیز دو صورت متصور است؛ یا جهل آن شخص، 

جهل به اصل حکم است و اصلًا نمی‏داند نماز انسان در حال سفر شکسته است یا اینکه اصل این 

حکم را می‏داند، لکن فروع و جزئیات آن را نمی‏داند. در ادامه جهل حکمی مسأله را مورد بررسی قرار 

می‏دهیم.

صحت نماز و عدم وجوب اعاده و قضا در صورت جهل به اصل حکم

 صورت دیگر این مسأله، جهل به حکم است که خود آن، دو صورت دارد: صورت اول، جهل به 

اصل حکم است؛ یعنی جایی که انسان اصلًا حکم شکسته بودن نماز شخص مسافر را نشنیده و 

فکر می‎کند نماز انسان در همه جا به صورت تمام است و فرقی بین سفر و حضر وجود ندارد. صورت 

دوم، جهل به خصوصیات حکم است؛ یعنی انسان اصل حکم شکسته بودن نماز شخص مسافر را 

فهمیده است، لکن چند فرسخ بودن آن یا تمام بودن نماز در سفر معصیت و شکسته بودن در غیر 

سفر معصیت و دیگر تفاصیل نماز مسافر، مثل تمام بودن نماز کثیرالسفر و شکسته بودن نماز او در 

سفر اول و دیگر جزئیات مسأله و احکامی که مربوط به مصادیق آن است را نفهمیده است. در صورتی 
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که جهل انسان نسبت به اصل حکم باشد، أعلام فرموده‏اند نماز او صحیح است و هیچکدام از اعاده 

و قضا بر او واجب نیست. دلیل این حکم، صحیحه زراره و محمد بن مسلم است که می‏فرمایند: 

قْصِيرِ وَ  كَانَ قُرِئَتْ عَلَيْهِ آيَةُ التَّ  قَالَ إِنْ 
َ

مْ ل
َ
 يُعِيدُ أ

َ
رْبَعاً أ

َ
فَرِ أ ى فِي السَّ

َ
بِي جَعْفَرٍ )ع( رَجُلٌ صَلّ

َ
»قَالا قُلْنَا لِ

 إِعَادَةَ عَلَيْهِ« )وسائل، 506،8( .در 
َ

عَادَ وَ إِنْ لَمْ يَكُنْ قُرِئَتْ عَلَيْهِ وَ لَمْ يَعْلَمْهَا فَل
َ
رْبَعاً أ

َ
ى أ

َ
رَتْ لَهُ فَصَلّ فُسِّ

که آن را نفهمیده است،  که حکم الله را درباره سفر فهمیده و کسی  این روایت حضرت بین کسی 

تفصیل قائل می‏شود و می‏فرماید در صورت اول، اعاده بر او واجب است و در صورت دوم، اعاده بر 

او واجب نیست و به‏طریق اولی قضا نیز بر او واجب نیست؛ چون وقتی اعاده در وقت واجب نباشد، 

نماز انسان صحیح است و خود به خود قضا نیز مطلقاً واجب نخواهد بود.

 شبهه‏ای که در این صورت مطرح شده این است که در صحیحه زراره و محمد بن مسلم آمده 

رَتْ لَهُ«؛ یعنی آیه تقصیر هم برای او خوانده شده و هم  قْصِيرِ وَ فُسِّ است »إِنْ كَانَ قُرِئَتْ عَلَيْهِ آيَةُ التَّ

تفسیر شده است و از آنجا که اصل حکم، در خود آیه آمده و نیازی به تفسیر ندارد، معلوم می‏شود 

کتفا نمی‏شود،  تفسیر آیه، ناظر به خصوصیات حکم است؛ چون در تفسیر، به ترجمه تحت اللفظی ا

رَتْ  بلکه به عمق مطلب پرداخته می‏شود که شامل خصوصیات نیز می‏شود. بنابراین، تعبیر »فُسِّ

گانه نـاظر به بیان خصوصیات است. لذا این روایـت، هم شامل جهل به اصل  لَهُ« به‏صورت جدا

حکم می‏شود و هم جهل به خصوصیات حکم و حکم هر دو صورت، یکی است.

  جوابی که شیخ انصاری )ره( به این شبهه داده است، مورد پسند دیگران نیز واقع شده است. 

که خصوصیات  رَتْ لَهُ« ناظر به تفاصیل و خصوصیات احکام نیست؛ چرا آن جواب این است که »فُسِّ

احکام، مثل حکم نماز در سفر اول یا در صورت قصد عشره و... تفسیر آیه به حساب نمی‏آیند و 

ایشان  آیه هستند.  تفسیر  اتمام، داخل در  و  و احکام جزئیه قصر  تمام مسائل  گفت  نمی‏توان 

رْضِ 
َ ْ
که در آیه آمده است »وَ إِذَا ضَرَبْتُمْ فِي ال رَتْ لَهُ« به این مناسبت است  می‏فرماید: تعبیر »فُسِّ

لَاةِ«.  ظاهر بدوی این آیه به مناسبت »لا جُنَاحَ« این است  نْ تَقْصُرُوا مِنَ الصَّ
َ
فَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أ

که شکسته خواندن نماز جایز است و قصر نماز در سفر اشکالی ندارد؛ لذا در این روایت وقتی حضرت 

رَتْ لَهُ«، به‏معنای این است که فقط به خواندن  قْصِيرِ وَ فُسِّ می‏فرمایند »إِنْ كَانَ قُرِئَتْ عَلَيْهِ آيَةُ التَّ
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کتفا نشود، بلکه توضیح داده شود که مراد از »لا جُنَاحَ« وجوب است نه جواز که مطابق ظاهر  آیه ا

آیه است؛ یعنی اینکه حکم الله، وجوب قصر است، احتیاج به تفسیر دارد. پس احکام جزئیه قصر 

گر بگوئیم مراد از تفسیر در این روایت، از جهت وجود دو  و اتمام، داخل در تفسیر آیه نیستند. نهایتاً ا

احتمال در معنای آن، مجمل است، نمی‏توان به آن تمسک کرد، بلکه باید به عمومات اولیه رجوع 

کرد که دلالت بر وجوب اعاده می‏کنند )موسوی جزایری، درس خارج فقه، به نقل از پایگاه مدرسه 

.)http://eshia.ir/feqh  فقاهت

دو مؤید دیگر

در ابواب دیگر فقه مثال‏هایی وجود دارد که به‏عنوان مؤید می‏توان از آنها درباره معذور نبودن 

گر عبدی را  جاهل به بعض الخصوصیات حکم استفاده کرد. مورد اول، مربوط به جایی است که ا

بکشد، باید قیمت او را بپردازد تا مبلغی که از دیه انسان تجاوز نکرده باشد. شافعی در همین مسأله 

معتقد است: »قیمت را باید بپردازد هرچقدر که باشد« )خلاف3: 398 مساله 5(. در نتیجه، علم و 

جهل به مقدار قیمت، تأثیری ندارد.  مورد دوم نیز مربوط به جایی است که شخصی بخاطر ترس 

از غرق شدن به دیگری بگوید کالای خود را در دریا بیانداز و من ضامن کالا هستم، سپس صاحب 

متاع کالای خود را بیندازد. در اینجا ضمان به عهده قائل ثابت می‏شود )خلاف5: 275 مساله 95( 

که ادعای جهل نسبت به قیمت، پذیرفته نیست و مطلقاً ضمان می‏آید.
نتیجه‏

در این پژوهش به بررسی مشروعیت ماده 155 قانون مجازات اسلامی پرداختیم و طی فرایند 

کرده و سپس به ارزیابی این ماده و تبصره آن پرداختیم. این  تحقیق، ابتدا ماده مذکور را بیان 

ارزیابی مبتنی بر ذکر انواع جهل و فروض موجود در آن بوده و با ذکر ادله‏ای مانند آیه سؤال، روایات، 

اجماع و قاعده اخلال نظام در مورد ماده و مؤیداتی همچون قیاس اولویت نسبت به بعضی ادله 

مذکور در متن و منجز بودن علم اجمالی، به این نتیجه رسیدیم که مفاد ماده 155 قانون مجازات، 

به همراه تبصره آن، موافق با منابع معتبر اسلامی است.
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نشست علمی »معاونت در قتل با اعتقاد به 
مهدورالدم بودن مقتول«

مقدمه
نشست علمی »معاونت در قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول« با حضور دکتر احمد حاجی 

ده آبادی، استاد دانشگاه پردیس فارابی دانشگاه تهران و دکتر محسن برهانی، از اساتید دانشگاه 

تهران، با اجرای حجت‏الاسلام عسکری در مدرسه عالی قضاوت برگزار شد. در ابتدای نشست، 

آقای حسن حکم آبادی از دانش‌آموختگان مدرسه عالی قضاوت و طلبه سطح سه حوزه علمیه 

قم، گزارشی از مقاله خود تحت عنوان »معاونت در قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول« ارائه 

کرد. سپس اساتید حاضر در جلسه، به بررسی انواع معاونت در قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن 

مقتول و مجازات معاون پرداختند. طبق جمع‏بندی حجت الاسلام عسکری در پایان نشست، در 

این جلسه دو محور از بحث معاونت در قتل مورد بررسی قرار گرفت: محور اول، معاونت در قالبی غیر 

از دسیسه و فریب بوده و محور دوم، معاونت در قالب دسیسه و فریب است که اساتید نظرات خود 

را بیان کردند. محور سوم نیز بحث الحاق شبهه حکمیه به شبهه موضوعیه است و در خصوص 

این موضوع، شکی نیست که شبهه موضوعیه، حکم قصاص را منتفی می‌کند و بحث، مربوط به 

فرضی است که شبهه، حکمیه بوده است. در این فرض، دکتر برهانی قائل به الحاق و دکتر حاجی 

ده‌آبادی قائل به عدم الحاق هستند که تفصیل این محور به نشست دیگری موکول شده است. 
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1. تبیین محل نزاع و فروض مسأله
جناب آقای حسن حکم‏آبادی: یکی از مباحث مهم در موضوع قتل، صورت‏هایی است که در 

آنها، حکم قتل عمد به قتل شبه عمد تغییر می‏یابد و قتل با اعتقاد به مهدورالدم بودن مقتول را 

می‏توان یکی از مصداق‌های این تبدیل دانست؛ یعنی قتل با چنین اعتقادی واقع شده است، اما 

بعد از وقوع قتل، کشف شود که مقتول واقعاً مهدورالدم نبوده است. معاونت در قتل نیز گاهی در 

قالب دسیسه و فریب است و گاهی در قالب‌هایی همچون تهیه ابزار، تحریک و... . محل بحث ما 

در مقاله، صورتی است که یک فرد، شخص دیگری را نسبت به مهدورالدم بودن شخص ثالثی به 

اشتباه انداخته است؛ به‏عنوان مثال، فرد الف مهدورالدم نبوده است، اما فرد ب عمداً و با علم به 

اینکه فرد الف مهدورالدم نیست، این ذهنیت را برای فرد ج ایجادکرده است که فرد ب مهدورالدم 

است.

در چنین فرضی، دو سؤال مطرح می‏شود: اول آنکه مجازات معاون در قتل چیست که در این 

خصوص، چهار دیدگاه وجود دارد؛ برخی معتقدند مجازات معاونت در قتل عمدی است؛ اما برخی 

دیگر معتقدند مجازات معاونت در قتل غیر عمد است؛ عده‏ای نیز معتقدند چون وحدت قصد وجود 

ندارد، معاونت در قتل، صدق نمی‌کند و گروه چهارم نیز معتقدند معاون، سبب اقوی از مباشر است. 

که آیا هر  که معاون برای قاتل ایجاد می‌کند، این است  که مربوط به اشتباهی است  سؤال دوم 

اشتباهی حکم را تبدیل می‏کند؟ اشتباه گاهی موضوعی است؛ مانند صورتی که معاون بگوید آقای 

الف چون سا‏ب‏النبی است، مهدورالدم است و حال آنکه در واقع، ساب‏النبی نبوده است. گاهی نیز 

اشتباه، حکمی است؛ مثل اینکه معاون به قاتل بگوید هر کسی حجاب نداشته باشد، مهدورالدم 

است و حال آنکه چنین حکمی اساساً وجود ندارد. همه فقها و حقوقدانان معتقدند اشتباه موضوعی 

کثر آنان معتقدند اشتباه حکمی چنین خصوصیتی  قتل را از حالت عمد به غیرعمد تبدیل می‏کند؛ اما ا

نداشته و  قتل عمدی را به غیرعمدی تبدیل نمی‏کند. مؤلف مقاله در این خصوص معتقد است اولًا 

اشتباه حکمی، قتل عمدی را به غیر عمدی تبدیل نمی‏کند و ثانیاً مجازات معاون، مجازات معاونت 

در قتل عمدی است. 
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2. صدق عنوان معاونت در قتل عمدی
دکتر حاجی ده‏آبادی: به‏نظر می‌رسد بحث را باید در دو محور دنبال کنیم. محور نخست، بررسی 

گر کسی با اشتباه موضوعی، مرتکب قتل شود، آیا صدق عنوان معاونت در قتل  این سؤال است که ا

عمدی بر او صحیح است یا خیر؟ محور دوم نیز مربوط به شبهه حکمیه بوده و این سؤال را پیش 

گر کسی به‏دلیل اشتباه حکمی، مرتکب قتل گردد، از معافیت ماده 302 و بند 2 ماده  می‏کشد که ا

291 برخوردار می‌شود یا خیر؟ فرض اول، یعنی قصد معاونت و اشتباه موضوعی، مثل اینکه من 

که ساب النبی یا زانی به عنف و یا زانی با محارم است _ با لحاظ اینکه زانی  کسی را با این اعتقاد 

که مقتول زانی محصن و زانی به  محصن است_ به قتل برسانم؛ اما پس از قتل، مشخص شود 

عنف نبوده است. مطابق بند 2 ماده 292 قانون مجازات، این قتل، فاقد قصاص است؛ اما دیه 

که در چنین  دارد و شخص، تعزیر نیز می‌شود. در حال حاضر، ما به بررسی این فرض می‏پردازیم 

فرضی، مجازات معاون چیست؟

در پاسخ باید گفت اولًا فقها در خصوص حکم این مسأله اختلاف داشته و اصل این مسأله که 

آیا اشتباه موضوعی، قتل را به غیرعمد تبدیل می‏کند یا خیر نیز مورد اختلاف فقها است و بنابراین، 

نمی‏توانیم بند 2 ماده 291 را حکم مسلم تلقی کنیم. ثانیاً باید در این بحث، چندین موضوع وجود 

دارد که باید آنها را از یکدیگر تفکیک نموده و معیار هر یک از آنها را کاملًا روشن کنیم تا مباحث آنها با 

یکدیگر خلط نگردد. این موضوعات عبارتند از: قتل، قتل عمد و شرایط قصاص. صدق عنوان قتل، 

نیازمند موضوعی به‏نام انسان زنده است؛ اما تحقق قتل عمد، علاوه‏بر آن، به قصد فعل و نتیجه 

نیز نیاز دارد و برای تحقق قصاص علاوه‏بر این دو، شرایط دیگری نیز باید لحاظ شود؛ به‏عنوان 

که محقون‌الدم  که در اینجا مطرح می‏شود، این است  مثال، قاتل نباید پدرِ مقتول باشد. سؤالی 

گر فرد مهدورالدم را به قتل برسانیم، آیا  کدام‏یک از موارد فوق است؟ یعنی ا بودن مقتول، شرط 

این فعل اساساً مصداق قتل نیست یا آنکه قتل تحقق یافته است، اما قتل عمدی محسوب 

نمی‌شود و یا اینکه قتل عمد نیز صادق است، اما شرایط قصاص وجود ندارد؟ ماده 302 و 303 که 

در بحث شرایط عمومی قصاص قرار گرفته‌اند، ظهور در این مطلب دارند که علم به محقون‌الدم 
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بودن مقتول، از شرایط قصاص است؛ یعنی جانی مرتکب قتل عمد شده است، اما قصاص ندارد. 

که یکی از شرایط قتل عمد، علم به محقون الدم  از سوی دیگر، ظاهر بند ب ماده 291 این است 

بودن مقتول است؛ یعنی جانی در فرض مورد بحث، قتل عمد مرتکب نشده است؛ بنابراین، قانون 

وضعیت روشنی از این جهت ندارد. 
3. انواع معاونت و مجازات هر نوع

معاونت در قتل، دارای فروض مختلفی است که به تبع آن، مجازات این جرم نیز صورت‏های 

مختلفی به‏خود می‏گیرد. در ادامه به بیان فروض مختلف این مسأله می‏پردازیم.

الف( معاونت در قالب دسیسه و فریب

که  کنم  القاء  با دسیسه و فریب به شما  اینکه من  معاونت در قالب دسیسه و فریب، مثل 

که من برای شما ساخته‌ام، بر اساس  فلان شخص، ساب النبی است و شما نیز به‏تبع این علمی 

کرده‌اید. در این فرض، من معاون قتل هستم؛ اما در  مهدورالدم بودن آن فرد، اقدام به قتل وی 

واقع، به‏منزله سبب اقوی از شما خواهم بود و لذا به‏نظر می‌رسد سبب اقوی از مباشر بوده و سبب، 

قصاص می‌شود. این مسأله نظیر فرضی است که فردی به‏سبب شهادت کذب شهود، کشته شود و 

دسیسه و فریب از این جهت، مانند شهادت کذب است. 

ب( معاونت در قالب غیر دسیسه

در این فرض، معاون، شما را فریب نداده و سبب تشکیل اعتقاد کاذب در ذهن شما نبوده است؛ 

کرده و او نیز با علم به مهدورالدم بودن مقتول،  به‏عنوان مثال، مباشر از معاون، تقاضای اسلحه 

اسلحه را در اختیار مباشر قرار داده است. طبق ظاهر قانون سابق، این فرض، قتل عمد است، اما 

قصاص ندارد. مطابق قانون سابق، مباشر نه ضامن دیه است و نه قصاص می‌شود؛ اما باید تعزیر 

شود. در این فرض باید به این سؤال پاسخ داده شود که تعزیر او چیست؟ آیا مطابق ماده 612 تعزیر 

می‏شود که موضوع آن، مرتکبین قتل عمدی است که به هر دلیلی قصاص نشده‌اند، یا مطابق ماده 

616 تعزیر می‌شود که موضوع آن، قتل غیر عمد است؟ ظاهر ماده 295 قانون سابق و صریح تبصره 

که طبق ماده  ماده 2 قانون دیات سال 61 این است که قتل، عمدی است، اما قصاص ندارد؛ چرا
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مذکور، چنین مواردی در واقع، قتل عمد است، اما به‏منزله شبه عمد محسوب می‏شود. بنابراین 

مجازات مباشر طبق ماده 612 بوده است؛ همچنانکه مجازات معاون نیز بر اساس تبصره ماده 612 

کرده و با  صورت می‌گرفته است. با این وجود، قانون مصوب سال 1392 قید »به‏منزله« را حذف 

این اقدام، ماده مذکور ظهور در این دارد که قتل مورد نظر، ماهیتاً شبه عمد است؛ چون ماده مذکور 

می‌گوید در موارد زیر، جنایت شبه عمد محسوب می‌شود که بند ب آن مربوط به همین محل نزاع 

است.

در این فرض، این سؤال اساسی مطرح است که مباشر و به تبع، معاون،  آیا باید بر اساس ماده 

که ماده 616 را معیار قرار دهیم، این سؤال  612 مجازات شوند یا بر اساس ماده 616؟ در صورتی 

مطرح می‏شود که آیا در جرایم غیرعمدی، معاونت تحقق پیدا می‌کند یا خیر؟ به‏نظر می‌رسد به‌طور 

کلی، معاونت در جرایم شبه عمدی تحقق دارد؛ به‏عنوان مثال، زنی به شوهر خود می‌گوید: فلان 

شخص او را آزار می‌دهد، او را تهدید کن تا سبب آزار نشود و شوهر وی به صورت فرد مورد نظر، سیلی 

می‌زند و اتفاقا وی بر زمین افتاده و جان خود را از دست می‏دهد. در این فرض، شوهر زن قصد فعل 

دارد، اما فاقد قصد نتیجه است. زن نیز دارای همین وضعیت است؛ یعنی وی نیز قصد فعل )سیلی 

و تهدید( دارد، اما قصد نتیجه )قتل( را نداشته است؛ بنابراین، معاونت در قتل شبه عمد، قابل 

تصور است اما سؤال دیگر این است که آیا معاون فقط در جرایم عمدی مجازات می‏گردد یا در جرایم 

غیرعمدی نیز قابل مجازات است؟ ماده 126 وحدت قصد معاون و مباشر را شرط می‌داند؛ بنابراین، 

طبق ظاهر قانون، معاونت در جرایم غیرعمدی قابل مجازات نیست. به‏نظر ما قانون سابق صحیح 

است؛ اما قانون فعلی این را نمی‌پذیرد و مطابق قانون سال 1392، معاون، قابل مجازات نیست؛ 

چون معاونت در جرایم غیرعمدی رخ نمی‌دهد. 
4. تطبیق مسأله بر یک پرونده

دکتر برهانی برای تبیین بیشتر صورت نزاع، یک پرونده قضایی مرتبط به موضوع بحث را مطرح 

که با مرد دیگری رابطه نامشروع  نمودند.1 موضوع پرونده مذکور، مربوط به زن شوهرداری است 

1. ایده اصلی نویسنده مقاله نیز از پرونده مذکور استخراج شده است.
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داشته است. زن پس از اطلاع شوهر خود از رابطه نامشروع وی، برای تبرئه خود، به شوهر خود 

کراه، تمکین کرده است و ادعا می‏کند که زانی او را مست کرده و به او تجاوز نموده و  می‌گوید که با ا

از او فیلم و عکس داشته است؛ در حالی که پس از تحقیقات قضایی روشن شده است که زنا با اصرار 

زن بوده است. در این مورد، زن، همسر خود را فریب داده و همسر وی بر اساس ادعای زوجه، اقدام 

کرده است. در این پرونده، معاون، مباشر را فریب داده است و زن علم داشته است  به قتل زانی 

که مقتول، مهدورالدم نیست. در این فرض، سؤال این است که هر یک از زوج و زوجه، چه جرمی 

انجام داده‏اند؟ تمرکز پرونده نیز بر زوجه است. 

به‏نظر ما در چنین فرضی، مباشر از آنجا که قتل شبه عمد مرتکب شده است، طبق قانون سال 

1392 باید دیه پرداخت نماید. اما در خصوص زن، طبق ظاهر قانون نمی‌تواند مورد مجازات واقع 

که وحدت قصد میان آنان وجود ندارد. به‏نظر می‏رسد در این فرض بیان قانون‌گذار مجمل  شود؛ چرا

است. البته ممکن است می‏توان ادعا کرد جمله »محسوب می‌شود« در قانون مذکور، تعبیر دیگری 

از عبارت »به منزله« است که در قانون سابق وجود داشت که در این صورت، مشکل مجازات زن 

گر این ادعا را نپذیریم، به‏نظر می‌رسد  حل می‌شود و معاون، طبق ماده 612 تعزیر می‌شود؛ اما ا

به‏دلیل اجمال بیان قانون‏گذار در این فرض، باید به اقوال فقها مراجعه نماییم و در رجوع به اقوال 

فقها نیز هیچ قولی مبتنی بر شبه عمد دانستن واقعی و اصلی چنین قتلی وجود ندارد و تقریباً همه 

آنان معتقدند قتل در فرض مذکور، عمدی است، اما قصاص ندارد. به‏نظر ما همین نظریه، اجمال 

قانونی را حل می‏کند و در نتیجه، مجازات معاون، مطابق ماده 612 صورت می‌گیرد. 
5. نتیجه بحث فرض دسیسه و فریب

مجری: طبق آنچه بیان شد، دکتر حاجی ده‏آبادی معتقدند معاونت در قالب دسیسه و فریب، 

مشمول بحث سبب اقوی از مباشر بوده و معاون باید قصاص شود. اما دکتر برهانی معتقدند که قتل 

ماهیتاً عمدی است، اما به‏منزله شبه عمد محسوب می‏شود؛ بنابراین مباشر دیه پرداخت می‏کند 

که  و معاون نیز معاونت در قتل عمدی نموده و مطابق تبصره 612 مجازات می‌شود. در فرضی 

معاونت در قالب دسیسه و فریب نباشد نیز دکتر حاجی ده‌آبادی معتقدند قتل، شبه عمد است و 
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که وحدت قصد وجود ندارد. اما دکتر برهانی معتقدند مجازات در این  معاون تبرئه می‌شود؛ چرا

فرض نیز باید بر اساس تبصره 612 و به‏عنوان معاونت در قتل عمد صورت پذیرد.

کید بنده در اینجا بر ظاهر قانون است که تعبیر »به‏منزله« را حذف کرده  دکتر حاجی ده‌آبادی: تأ

است. این مشکل  در قتل توسط صغیر نیز مطرح می‌شود. طبق قانون سال 1370، جنایت‌های 

عمدی و شبه عمدی مجنون و افراد نابالغ به‏منزله خطای محض تلقی می‏شد؛ اما ظاهر قانون 

فعلی، ماهیت قتل را خطای محض می‌داند و نه به‏منزله خطای محض. سؤال مهم‏تر در اینجا 

گر قائل شویم که فرد، مرتکب قتل عمد شده است، تعزیر مباشر باید طبق ماده 616  این است که ا

صورت بگیرد؛ در این صورت، چگونه مباشر را طبق ماده 616 که شبه عمد است، مجازات می‏کنیم، 

اما مجازات معاون، طبق ماده 612 صورت می‌پذیرد که مربوط به قتل عمد است؟ گرچه این مسأله 

که ماده 327 مجازات معاون را تابع مجازات  ذاتاً اشکالی ندارد؛ اما اشکال اساسی آن این است 

که طبق آن، نمی‌توان یکی از آنان را طبق ماده 612 و دیگری را طبق ماده 616  مباشر می‏داند 

گر ما در کنار قانون فعلی، قاعده درء را نیز لحاظ کنیم، تبرئه معاون  مجازات نمود. علاوه بر این، ا

تقویت می‌شود. با همه این احوالات، نظر ما بدون لحاظ قانون این است که قتل، عمدی است، 

اما قصاص ندارد و معاونت نیز در قتل عمدی صورت گرفته و مشکلی از جهت وحدت قصد وجود 

ندارد؛ با این وجود، هرچند به لحاظ فقهی، علم به نادرستی قانون داریم، اما باید به همین قانون 

عمل نموده و نمی‌توانیم به فقه مراجعه کنیم. 

که این مشکل به پشتوانه آراء  دکتر برهانی: به نظر بنده، مشکل در تصویر وحدت قصد است 

فقها و اجمالی که در قانون وجود دارد، قابل حل است. البته این اشکال را می‏پذیرم که چرا مباشر 

طبق ماده 616، مجازات می‌شود، اما معاون طبق ماده 612؛ اما این اشکال، کمتر از اشکال نظریه 

تبرئه معاون است. 
6. فرض نزاع در حالات مختلف سبب

که در این  گاهی مباشر صغیر غیرممیز و مجنون است  دکتر برهانی: در بحث سبب و مباشر، 

حالت، فعل، منتسب به مباشر نیست و او در واقع، ابزار بوده و جنایت به‏طور قطعی، منتسب به 
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گاهی نیز معاون یا سبب، مباشر را مبتلا به جهل موضوعی می‏کند؛ به‏عنوان مثال،  سبب است. 

کلید، بمبی  که با فشردن  کلید را فشار بده تا محیط نورافشانی شود، در حالی  به او می‏گوید: این 

منفجر می‌شود. در چنین فرضی نیز قاتل، سبب بوده و در این خصوص، اختلافی وجود ندارد؛ اما 

که همسر زن در حین انجام فعل قتل می‏دانست که در  بحث ما ذیل این فرض قرار نمی‏گیرد؛ چرا

حال ارتکاب قتل است و به فعل ازهاق عمدی نفس و نتیجه آن، التفات داشته است، اما معقتد 

به مهدورالدم بودن مقتول بوده است و به تعبیر دیگر، موضوع قتل عمد، ازهاق نفس انسان زنده 

است. بر خلاف صورت قبلی که مباشر نمی‌دانست در حال ارتکاب فعل ازهاق نفس است، در این 

فرض، به‏نظر می‌رسد فعل قتل، منتسب به شوهر است؛ هرچند به‏جهت اعتقاد به مهدورالدم 

بودن، قصاص نمی‌شود. 

دکترحاجی ده‏آبادی: فرض نزاعی که برای شوهر تصویر شد، با شهادت کذب چه تفاوتی دارد؟

دکتر برهانی: مسأله شهادت کذب، چند جنبه مختلف را شامل می‏شود؛ یعنی اولًا قاضی در مقام 

احراز موضوع جرم است که به‏وسیله شهادت شهود، احراز و حکم را صادر می‌کند؛ ثانیاً مجری حکم 

که مباشر است، با دو واسطه برای او جهل ایجاد شده است و به نظر بنده، عرف در این مسأله، قتل 

را به شهود منتسب می‌داند و نه به مجری یا قاضی حکم؛ یعنی عرف بین صورتی که کسی شهادت 

گفته و دروغ او باعث می‏شود فردی تصمیم به  کسی به دیگری دروغ  که  دروغ می‌دهد و صورتی 

قتل بگیرد، تمایز می‌نهد. مجری حکم، چون مستند به امر آمر قانونی حکم را اجرا کرده است، فعل 

مباحی انجام داده و لذا اصلا جرمی انجام نداده است. البته دقت به این نکته لازم است که مباح 

بودن فعل مجری، مستند به جهل وی نیست؛ بلکه مستند به امر آمر قانونی است و از این جهت با 

محل نزاع ما فرق دارد. 

دکتر حاجی ده‏آبادی: در اجتماع سبب و مباشر، مباشر ضامن است، مگر اینکه سبب اقوی باشد؛ 

اما این قاعده کلیت ندارد و در برخی موارد، ممکن است سبب، اقوی باشد، اما باز هم فعل به سبب، 

منتسب نشود. به این چند مثال توجه فرمایید: گاهی من به شما می‌گویم آقای الف پدرت را کشته 

است و شما تحت تاثیر این سخن، آقای الف را به قتل می‏رسانید و بعد از قتل، معلوم می‌شود که 
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که من  که شهود، شهادت کذب داده‌اند. مثال دوم این است  الف قاتل نبوده است؛ نظیر فرضی 

به شما بگویم اسلحه خود را به من بدهید تا آقای الف که قاتل پدرم است را به قتل برسانم و شما 

اسلحه خود را در حالی به من می‏دهید که خود می‌دانید آقای الف واقعاً قاتل پدر من نیست. در هر 

دو فرض مذکور، سبب، عالم است؛ اما در فرض اول قتل به سبب مستند است، در حالی که در فرض 

دوم، قتل به مباشر استناد پیدا می‏کند. در فرض اول، اغراء به جهل توسط سبب بوده است؛ اما در 

فرض دوم هرچند سبب اقوی است، اما قتل به او منتسب نیست. به همین دلیل ماده 332 قانون 

گاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد بکند و دیگری مباشر تلف شدن آن مال  مدنی می‌گوید: »هر 

بشود، مباشر مسئول است نه سبب؛ مگر اینکه سبب اقوی باشد؛ به‏نحوی که عرفاً اتلاف مستند به 

او باشد«؛ یعنی صرف اقوی بودن سبب از مباشر، برای استناد کافی نیست و عرفاً اتلاف باید مستند 

به او باشد. 

دکتر برهانی: شما ملاک اقوی بودن را چه چیزی می‌دانید؟ این نزاع در مورد پرونده‌ای مانند 

شهادت شهید مطهری نیز جاری است. به‏اعتقاد شما، قاتل شهید مطهری، مباشر است یا کسی 

که اعتقاد مهدورالدم بودن شهید مطهری را برای او درست کرده است؟ در این قتل، مباشر علم به 

موضوع و فعل خود داشته است؛ بنابراین، چرا او را قاتل نمی‏دانید؟ 

دکتر حاجی ده‏آبادی: میان این فرض که شهود، به‏طور مستقیم نزد ولیّ دم شهادت بدهند و 

ولیّ دم را مبتلا به جهل کنند و در نتیجه، ولیّ دم اقدام به قتل کنند با فرضی که شهود در دادگاه 

کند، چه تفاوتی وجود دارد؟  کاری انجام دهند و قاضی حکم بدهد و مجری حکم، اجرا  چنین 

کرده  که ولی دم اقدام  به‏نظر ما در هر دو فرض مذکور، قتل مستند به شهود است البته در فرضی 

است، صرفاً او را از باب اقدام بدون اذن، تعزیر می‌‌کنیم. 

گر شهود،  دکتر برهانی: در شهادت کذب، قاضی موظف است طبق شهادت حکم دهد؛ یعنی ا

شهادت دادند، باید حکم صادر کند و نمی‌تواند بگوید من حکم صادر نمی‌کنم؛ اما در فرض محل 

بحث، مباشر می‌تواند اقدام به قتل نکند و وظیفه‌ای ندارد. 

دکتر حاجی ده‏آبادی: شما در فرض نزاع، حداقل باید بگویید مباشر و سبب هر دو قاتل هستند و 
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قتل به هر دو مستند است و مطابق ماده 526، سهم هر یک در جنایت مشخص می‏شود. طبق این 

ماده، جنایت نباید فقط به شوهر استناد پیدا کند؛ بلکه باید مستند به هر دو شود و در نهایت، شما 

سهم تأثیر شوهر را بیشتر در نظر بگیرید، نه اینکه زن را به‏طور کامل کنار بگذارید.



یعقوب مددی
madadi.0118@gmail.com

الملخصات
دراسة فقهیة للمحاربة بملاحظة المادة 279 من قانون العقوبات الإسلامی الجدید

عبدالله محمودی

الملخص

المحاربة وفقاً لما جاء فی المادة 279 من قانون العقوبات الإسلامیّ الجدید سنة 1392 ش. هی 

تجرید السلاح لالحاق ضرر نفسیّ أو مالیّ أو عرضیّ بالناس أو لإخافتهم بما یؤدّی إلی زعزعة الإستقرار 

و الأمن فی ساحت المجتمع.  فمفهوم المحاربة علی ما جاء فی المادة المذکورة یقوم علی رکنین، 

بل ثلاثة أرکان: 1- تجرید السلاح و تجیزه 2- قصد إلحاق الضرر نفساً أو مالًا أو عرضاً أو قصد الإخافة؛ 

3- أن یؤدّی ذلک إلی اختلال الأمن.

و هذة المقالة تهدف إلی أن تشرح و توضّح أقوال فقهاء الشیعة و أدلّتهم عن هذه الأرکان و القیود 

بشکل منتظم و مرتّب لکی یسهل تطبیق القانون فی أمر القضاء بما یحصل من توضیح هذه القیود 

و تفسیرها.

من أهمّ الأدلّة النقلیة لإثبات موضوع المحاربة و حکمها الآیة33 من سورة المائدة و صحیحة 

محمد بن مسلم و صحیحة ضریس.

کما علیه مشهور الفقهاء و  و سیُثبَت أخیراً أن السلاح له الموضوعیة فی صدق عنوان المحاربة 

لایصحّ أن یوسّع فی مفهومها بما یشمل کلّ ما یمکن أن یعادی و یقاتل به بل المراد من السلاح هو 
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مفهومها العرفی أعنی آلة الحرب.

ثمّ إنّ المعتبر فی صدق تجرید السلاح هو ما یفهمه العرف من ذلک و لایشترط تجرید خاصّ أو 

 بتجرید خاصّ أو استخدام خاصّ للسلاح.
ّ

استخدام خاصّ و إن کان ربّما لاتحصل الإخافة إل

و قصد المحارب أن یتعرّض لنفوس الناس أو أموالهم أو عرضهم و شرفهم و یحقّق ذلک عن 

طریق الإخافة.

 إذا قصد الرجل بفعله الإخافة و ترتّب علی ذلک 
ّ

إنّ الإخافة من العناوین القصدیة فلاتحقّق إل

خوف الناس أیضاً فما لم یقصد الإخافة أو لم یترتّب علی فعله خوف الناس لم یتحقّق عنوان الإخافة.

المفردات الرئیسیة: المحاربة، تجرید السلاح و تجهیزه، التعرّض للنفس و المال و العرض و 

الشرف، الإخافة، عدم الأمن، الإفساد فی الأرض

کیفیّة ضمان السرّاق المشترکین فی السرقة

محمد نیک روش 

الملخّص

إنّ ضمان السارق للمال المسروق من المسائل الفقهیة و التی لها فروع عدیدة من اهمها ما إذا 

اشترک عدة أشخاص فی تنفیذ عملیة السرقة علی نحو یکون المال المسروق مفقوداً و لم یُعلَم 

بالضبط المقدار الذی سرقه كل واحد منهم.

و ما یخطر علی البال فی بادئ الأمر أنّ هناک نظریتین فقهیّتین أعنی المسئولیة التضامنیة و 

المسئولیة بالسهام. لکن عندما نبحث آراء الفقهاء نجد أنّ هاتین النظرتین لم یطرحا فی موضوع 

واحد؛ بل نجد أنّ نظریة المسئولیة التضامنیة قد طرحت فی الأیادی المتعاقبة فی السرقة کما أنّ 

نظریة المسئولیة بالسهام قد عرضت فی الأیادی المتقارنة فی السرقة. محلّ البحث و النزاع فی 

مسألتنا  أعنی: المشترکین فی السرقة هو ما إذا اشترکوا فی السرقة بأیدی متعاقبة فیکون مجری 

لنظریة المسئولیة بالسهام.

المفردات الرئیسیة: المشترکین فی السرقة، ردّ المال، المسئولیة التضامنیة، المسئولیة بالسهام، 
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الأیادی المتعاقبة، الأیادی المتقارنة

منهج إنجاز العقوبات السالبة للحیاة؛بین الطریقیة والموضوعیة

کریم  رئیسی

ان من  اهم المسائل حول منهج إنجاز الأحکام السالبة للحیاة-من الحدود کانت ام القصاص- 

تعیین طریقیة هذه المناهج او موضوعیتها.

قد انقسمت الأحکام الحدیة السالبة للحیاة فی القانون المصوب سنة1392 الی ثلاثة اقسام وفقاً 

لفقه الإمامیة : القسم الاول یحتوی علی حدود یؤدّی فی الدور الرابع  الی عقوبة الإعدام. القسم  الثانی 

ما یشمل سائر الحدود سوی الصلب و الرجم. و هذا القسم ینوّع بنوعین حیث ان السیف قد عیّنت 

فی احدهما آلة انفاذ الحد؛ بخلاف الآخر الذی لم تعیّن آلة لإنفاذه. و فی القسم الثالث یتحرّی عن 

الصلب و الرجم. 

و هذه الدراسة بعد التحری عن آراء الفقهاء و الکتاب العزیز و الأخبار تنتهی بالأخرة الی ان طریقیة 

الآلات فی انفاذ الأحکام هو المتعیّن  فی الحدود و القصاص عدا الصلب و الرجم. فیصح استبدالها 

بآلة اخری. و لکن الطریقیة لیست غیرمنضبطة حتی یصح استخدام کل آلة؛ بل لابدّ فی الإستبدال 

من ملاحظة سائر الأدلة کغرض الشارع و امور متیقنة اخری کنفی المثلة کی یتضح رحاب الطریقیة و 

میزانها. امّا الصلب و الرجم فقد تبیّن وفقآ للأدلة ان الأداة المعیّنة فیهما ذات موضوعیة. 

في العدد السابق من مجلة رسائل تناول الجزء الأول من هذا المقال الجرائم المحدودة ، والآن في 

هذا العدد الجزء الثاني من المقال يتناول القصاص. 

المفردات الرئیسیة: الإعدام، العقوبات السالبة للحیاة، قصاص النفس، العقوبات المستبدلة، 

منهج الإعدام، اداة الإعدام، الموضوعیة، المماثلة فی القصاص.
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الإختلاف الذاتی و التطبیقی بین الإطّلاع و الشهادة

علی توکلی 

الملخص

هذا التحقیق یهدف إلی مسألة فی باب الدعاوی و الخصومات و هی أنّه إذا أقام المتخاصمان أو 

أحدهما علی دعواه ما لا اعتبار له قانونياَ و لایصحّ اثبات الدعوی به مع کونه یزید علی علم القاضی و 

یساعده علی الإطلاع بملفّ الدعوی و تفاصیلها، فهل یجوز للقاضی أن یستعین به فی حکمه أم لا؟ 

کون الشیء مما یزید علی علم القاضی و یساعده علی الإطلاع علی تفاصیل  الجواب أنّ مجرّد 

الدعوی و حقیقة الأمر و هو ما یعبّر عنه بـ»الإطلاع« فی مصطلح علم الحقوق -  لایکفی فی جواز استناد 

 إذا کان ذلک ممّا یندرج فی الأدلة المعتبرة لإثبات الدعوی 
ّ

القاضی و الجهات المعنیّة بالقضاء به إل

فیکون حجة یشمله أدلة حجیّتها.

و علی ما حصل لنا فی هذا التحقیق من المعلومات إنّ مصادیق »الإطلاع« ممّا یکون مستنداً 

للإعتقاد الباطنی و طریقاً إلیه فیکون الملاك في حجیّتها و اعتبارها أن تؤدّی إلی علم القاضی؛ و هذا 

بخلاف الأمارات و الأدلّة القانونیة فإنّها تکون حجة للقاضی و إن لم تُفضی إلی العلم فهی حجة علی 

نحو الموضوعیة.

المفردات الرئیسیة: علم القاضی، الشهادة، الإطلاع، الدلیل، الأمارة القضائیة، أدلة إثبات الدعوی

دراسة عن جهل المجرم و دوره فی عقوبته بملاحظة ملحق المادة 155 من قانون العقوبات 

الإسلامیّ

محمد صادق روحانی زاده 

الملخّص

ممّا یوثّر فی الحکم علی المجرم و إدانته هو علمه أو جهله بالجریمة التی ارتکبها. انّ المادة 155 

 فی موضعین و قد استندت فی ذلک 
ّ

من قانون العقوبات قد افترض فیها الناس عالمین بالقوانین إل

إلی آیة السؤال؛ ثمّ إنّه قد نصّ فی هذه المادة علی جریان أصالة کون المجرم عالماً فی موارد الشکّ. 



125 الملخّصات

أضف إلی ذلک أنّ محلق هذه المادّة أیضاً قد نصّ فیها علی أنّ جهل المجرم بنوع العقوبة و مقدارها 

لایمنع عن عقوبته و أنّ المجرم لایصحّ له أن یرفع مسئولیة العقوبة عن نفسه.

انّ هذا التحقیق یتکفّل بتقییم المادة المذکورة و ملحقها و لأجل ذلک تعرّضنا فیه لذکر أنواع 

الجهل و الفروض المطروحة فیه و رأینا من خلال ذکر الأدلة العدیدة کآیة السؤال و الروایات و الإجماع 

و قاعدة إختلال النظام أنّ ما تنصّ علیه هذه المادة أمرٌ وجیه و مقبول و کذلک ما تنصّ علیه ملحق 

هذه المادة؛ فإنّ جریان قیاس الأولویّة فی بعض الأدلّة المذکورة فی هذا التحقیق مع ملاحظة تنجیز 

العلم الإجمالی یثبتان أنّ الملحق أیضاً أمر وجیه و موافق للمصادر الدینیة المعتبرة.

المفردات الرئیسیة: آیة السؤال، الجهل بالحکم، محلق مادة 155، قاعدة الإقدام، حدیث الرفع، 

وجوب الفحص


