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  درء در فقه جزایی ۀقاعد تعارض استصحاب و
  ۱۳۹۲و قانون مجازات اسلامی مصوب 

  *رضا الهامى
  **سيدسجاد محمدی
  ***كمال آقاپور

  چكيده

ها در هنگام شبهه و  مجازات قاعده، اين برپايۀ. درء يكى از قواعد مهم فقه جزايى است ۀقاعد

جزايى و قانون مجازات اسلامى، مواردی ممكن اسـت پـيش  در فقه. دنشو ترديد برداشته مى

ايـن تعـارض زمـانى اتفـاق . آيد كه مفاد اين قاعده با اصل استصحاب تعـارض داشـته باشـد

درء بـر رفـع مجـازات  ۀكـه قاعـد درحالى ؛استصحاب ثبوت مجازات باشد ۀافتد كه لازم مى

كـه  ،ت، بر اصـل عملـى استصـحاباما از آنجا كه قاعدۀ درء دليل اجتهادی اس. دلالت دارد

دانان  و حقوق نهايدر باب قصاص، برخى از فق ،باوجود اين. يابد مىقدم ت، استدليل فقاهتى 

اند  در تعارض بين درء و استصحاب با استناد به اصل استصحاب به ثبوت مجازات حكم داده

ستناد به قاعدۀ درء به رفـع برخى ديگر از آنها با ا ،در مقابل. اند و قاعدۀ درء را ملاحظه نكرده

اگر . اين اختلاف ناشى از ميزان شمول اين قاعده از ديدگاه آنهاست. اند مجازات حكم كرده

اثبـات شـود، در تمـام ) اعم از حدود، قصـاص و تعزيـر(دلالت قاعدۀ درء بر مطلق مجازات 

نظـر  فتـه بـهگر های انجـام بـا بررسـى. شود ها قاعدۀ درء بر اصل استصحاب مقدم مى مجازات

  .دارد امتيازهايىها  شمول اين قاعده بر مطلق مجازاتكه رسد  مى

  ها واژه كليد
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  مقدمه

َ « ۀو از ريش »استفعال«مصدر باب  »استصحاب« ۀكلم َ  ةً صَحِبَ، يصَحَبُ، صُـحب  »ةً و صَـحاب

شـرت و مـلازم بـودن بـا معنـای همراهـى و معا بـه »صـحب« ۀاصل ماد. استه شدگرفته 

را  ء شـود ايـن شـى وقتـى گفتـه مى بنـابراين. )187ص :1ج، ق1412 فيروزآبـادی،(ديگری است 

تا،  مسعود، بى( ود قرار دادیرا همراه و رفيق خ آنتصحاب كردی، معنايش اين است كه اس

» بقـاء ماكـانا«برای استصحاب، تعريف آن به ترين تعريف  رساترين و كوتاه .)123ص :1ج

با ايـن  :استحالت سابقه  ۀملاحظ محل جريان استصحاب .)9ص :3ج، ق1428انصاری، ( است

اما در بقای آن در  ،توضيح كه اگر وجود حكم يا موضوعى در زمان گذشته يقينى باشد

حكـم يـا  حالت سـابقه، حكـم بـه وجـود ۀدی شك وجود داشته باشد، با ملاحظزمان بع

دانـان در فقـه و حقـوق كيفـری بـرای احـراز حكـم يـا  و حقوق نهايفق. شود موضوع مى

 مـثلاً . انـد يقينـى داشـته اسـت، بـه ايـن اصـل اسـتناد كرده ۀكـه سـابق ىموضوع مشكوك

با استصحاب عدم بلوغ و  ،مشكوك باشد ىجرم مرتكبِ  كه عاقل و بالغ بودنِ  درصورتى

لت سابق مرتكب اگر حا همچنين،. ودش قل مرتكب مىعدم عقل، حكم به عدم بلوغ و ع

شبهه وجود داشته باشـد، بـا اجـرای  شولى در جنون ،وی باشد) عدم جنون( افاقه ىجرم

ل يـا امـاره بـودن استصـحاب بـين در اصـ. شـود مى او حكم به عـدم جنـون ،استصحاب

از اصـول ن استصـحاب را امشـهور متـأخر. نظـر وجـود دارد ن اخـتلافِ او متأخر پيشينيان

استصـحاب را از  ،تـا زمـان پـدر شـيخ بهـائى پيشـينيان ،در مقابـل .نندك عمليه قلمداد مى

و به همـين سـبب  استصحاب نوعاً مفيد ظن است ،اين گروه ۀبه عقيد. انستندد امارات مى

چه از اخبار  استصحاب ،به عقيدۀ اصوليان معاصر. )343ص :2جتا،  نائينى، بى( اعتبار يافته است

و روايات اقتباس شده باشد و چه ريشه در حكم عقل و بنـای عقـلا داشـته باشـد، اصـلى 

ق نيز همين است زيـرا ح نظرِ . )612و  611صص :1389؛ مظفر، 6ص: 1376خمينى، امام ( عملى است

مظفـر، ( انـد هكـردها برای حجيت استصحاب به روايات و بنای عقلا استناد  هرچند اصولى

بـه ماهيـت  لزومـاً  ،شـود اما دليلى كه برای اعتبار و حجيت چيزی اقامـه مى ،)616ص :1389

انـد و از  دهكـرها در مقام شـك بـه آن تمسـك  اما از آنجا كه اصولى ؛ى نداردمدعا ربط
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بيـان حكـم  هـا نبـوده، بلكـه صـرفاً  حاصل از استصحاب مورد توجه اصولى آنجا كه ظنّ 

  .ماهيت استصحاب اصل عملى است ،رو از اينظاهری مدنظر آنها است، 

حد  ،قاعدهاين  برپايۀ. قاعدۀ درء يكى از قواعد مهم فقه جزايى است ،از طرف ديگر

برای حجيت اين قاعده در منابع فقهى به روايات وارده در . شود با بروز شبهه برداشته مى

، )»بالشـبهاتتـدرأ الحـدود «از جملـه حـديث معـروف (سـنت و اماميـه  منابع روايى اهلِ 

، ق1406محقـق دامـاد، ( اسـت اجماع، تسالم اصحاب و مطابقت آن با حكم عقل استناد شـده

روايــات وارده را مرســل و اجمــاع را مــدركى  نهــايبرخــى از فقهرچنــد  .)48-44ص :4ج

اين روايات  اما ،)187ص :موسوعه 41ج، ق1422ى، ئخو( اند نپذيرفتهنسته و دلالت ساير ادله را دا

روايـات وارده در بـاب درء را در حـد تـواتر  نهـايبعضى فق ،نخست: استنادند، چون قابل

به ايـن روايـات عمـل  نهايمشهور فق ،دوم ؛)147ص :16ج، ق1418، طباطبائى(انند د اجمالى مى

در منابع شيعه اين  ،سوم ؛ضعف روايت خواهد بود ۀكنند و شهرت عملى جبران اند هكرد

انـد  رجـال اذعـان كرده عالمانو بسياری از   شده استروايات از طريق شيخ صدوق نقل 

  .)154ص :3جتا،  مامقانى، بى(ست اوكه مراسيل صدوق در حكم مسانيد 

اعـم از حـد، تعزيـر و  هـا مجازاتدر شمول و فراگيری اين قاعـده بـه مطلـق  نهايفق

ولـى  ؛دنـدان حـد بـه معنـای خـاص آن مى ويژۀای آن را  عده :دارند نظر اختلافقصاص 

قـانون  گـذارِ ونقان. داننـد برخى از آنها ايـن قاعـده را در قصـاص و تعزيـر نيـز جـاری مى

» جـرم«اين قـانون بـا تعبيـر  120 ۀجمهوری اسلامى ايران در ماد 1392مجازات مصوب 

را در مطلـق حـدود جريان اين قاعده  )از جرائم حدی، تعزيری و قصاص استكه اعم (

از مواد اين قانون در باب قصاص، با استناد بـه اصـل  برخىدر  ،با اين حال. پذيرفته است

 ۀ ايـن مـوارداز جمل .كه با مفاد قاعده مغايرت دارد است ده شى وضع استصحاب احكام

های ايـن تعـارض در فقـه  نمونـه. اين قانون اشاره كرد 311و  308، 307توان به مواد  مى

در باب قصاص در موضـع تعـارض مفـاد استصـحاب و  نهايى نيز فراوان است و فقجزاي

قاعدۀ درء با استناد به اصل استصحاب و بدون توجـه بـه قاعـدۀ درء بـه ثبـوت مجـازات 

  .اند قصاص حكم داده
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صـدد ايـن در نهـايفق های ديـدگاهبررسـى از دريچۀ  ای و با روش كتابخانه اين مقاله

 ،بـدين منظـور .شمول قاعدۀ درء نسبت به قصـاص را تبيـين كنـداست كه شمول و عدم 

 بـاكـه در آن مفـاد استصـحاب  شـدهبررسـى وضوعه ای از مسائل فقهى و قوانين م نمونه

، حكـم مقتضـى در نهـايبا تحليل ادلـه و مبـانى فق ،در پايان .ر تعارض استقاعدۀ درء د

در  رو پـژوهش پـيشِ ری نوآو. استصحاب نتيجه گرفته شده است باصورت تعارض درء 

قاعـدۀ درء در فقـه و قـانون  بـااستصـحاب تعـارض اصـل  ۀنحـو نخسـت،اين است كـه 

شـده مبـانى امـاره بـودن قاعـدۀ درء تبيـين  دوم، ؛ شده استمجازات و مصاديق آن بيان 

آن در تقدم درء بـر ثير أت ،نهايبندی ميزان دلالت اين قاعده از نظر فق با جمع سوم،  ؛است

  . شده استعكس، بررسى ريا باستصحاب 

  نسبت به قصاص قاعدۀ درءشمول . 1

معنای خاص  ن را در حد بهای آ عده .فقيهان يكسان نيستميزان دلالت اين قاعده از نظر 

آن را در مطلق حـدود اعـم از حـد، تعزيـر و قصـاص  فقيهاندانند و بعضى از  جاری مى

در صورت تعارض قاعدۀ درء با اصل استصـحاب در جـرائم مسـتوجب . انندد جاری مى

 اين،بنـابر .دنـنظـر دار در اعمـال قاعـدۀ درء يـا عـدم اعمـال آن اختلاف فقيهانقصاص، 

  .بررسى شودبر قصاص  اين قاعدهيا عدم شمول  ضروری است كه شمول

 ،ىطوسـشـيخ ( شـود ىز جـاری ميـن قاعـده در قصـاص نيه اكمعتقد است  ىخ طوسيش

 نيز قصاص را نوعى حد تلقى نمـوده و شـبهه در قصـاص را ىد ثانيشه .)72ص :8ج، ق1387

فاضل هنـدی، صـاحب  .)40ص :15ج، ق1413، ىد ثـانيشه( محل جريان اين قاعده دانسته است

 عقيـده هسـتند با ايشان هم و مكارم شيرازی نيز ىمجلس ىتق، مرحوم محمدالکرامـه مفتاح

؛ 229ص :10ج، ق1406اول،  ى؛ مجلسـ29ص :11تا، ج ؛ عاملى حسينى، بى121ص :11، جق1416فاضل هندی، (

بتوان  كه يستحد ن قصاصْ  ،ىليمقدس اردب ۀعقيداما به  ؛)384ص :3ج، ق1418 مكارم شـيرازی،

چون حق  ،دارد نمىقصاص را بر شبهه«: وی در ادامه آورده است. شتبا شبهه برداآن را 

صـاحب  .)343ص :13ج، ق1403اردبيلـى، ( »لاق شـودهرچند بر قصـاصْ حـد اطـ ؛آدمى است
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 :41ج، ق1404صـاحب جـواهر، (د دانـ مل مـىأبه قصاص را محل ت نيز شمول قاعدۀ درء جواهر

تـدرأ الحـدود «حـدود ماننـد  ۀمرحوم سبزواری نيـز معتقـد اسـت احكـام خاصـ .)636ص

 فقيهـانبعضى از  .)226ص :27ج، ق1413سبزواری، ( شود شامل قصاص و تعزير نمى »بالشبهات

ولى معتقدند كه اين قاعده در حـدود و  ؛دانند معاصر نيز قاعدۀ درء را شامل قصاص نمى

  . )96ص :1، جق1427اردبيلى،  یموسو( شود تعزيرات جاری مى

 قصاص برقاعدۀ درء عدم شمول  طرفداران ۀادل. 1-1

زيـر اسـتدلال  ۀبـه ادلـ كسانى كه معتقد به عدم شـمول ايـن قاعـده بـر قصـاص هسـتند،

  :اند كرده

  الناس بودن قصاص حق. 1-1-1

چنانچـه  ،رو نياز ا .ز مداقهّ استيالناس ن حقوق یمبنا .استالناس  حقوق ۀقصاص از جمل

 ق،1403اردبيلى، ( نمود كن قاعده تمسين به اتوا ىدر باب قصاص عارض شود، نم یا شبهه

ان، عـدم خطـا و يعـدم نسـ اننـدم ای يـىقلااصـول عُ جـاری شـدن علاوه،  به. )344ص :13ج

از طـرف . كند جلوگيری مىۀ مورد بحث ان قاعديجر از عدم اكراه و غفلت، عدم اشتباه

ف و يـبـر تخف ىمبنـ ىحدود اله ونشوند؛ چ ىنم یر باب حدود جارن اصول ديگر، ايد

 ست؛ بلكهين گونه نيا ،الناس است حقوق ءكه جز ،در قصاص باوجود اين، .تسامح است

هه شـب یه ادعـاكـن، در هـر مـورد يبنـابرا .)65ص :4ج، ق1406 محقق دامـاد،( دارد نياز به دقت

 یفوق را جار يىقلاد اصول عُ يم باكدو، حاهر خواهخواه متهم و  ،شود، خواه نزد حاكم

. ساقط بداند ،اس استالن حصول شبهه، قصاص را كه از حقوق مجردِ  د بهينبا ىعنيسازد؛ 

  .شود ىدر باب قصاص م درء ۀان قاعديمزبور مانع جران اصول ي، جردر نتيجه

  ،ۀ حـدودااللهّٰ اسـتقصـاص هـم در واقـع از زمـر :توان گفت مى پاسخ به اين دليلدر 

ه هـر كـبل ؛سـتين هـای جـرائم حـدی عقوبتديگر انه و يمنحصر در تاز ىرا حدود الهيز

ز يـقصـاص ن. االلهّٰ اسـتحـدود ءجـز ،ن شده باشـديه از جانب خداوند متعال معك یفريك
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 ،بنابراين. )5ص :6، جق1416طريحى، (  حقى است كه از جانب خدواند متعال معين شده است

ّ  حقهرچند  شـمار  بهجـزء حـدود الهـى م است، امـا قصـاص نيـز الناس بودن قصاص مسل

 ۀلئدر مسـ چـون ؛شـود ىاسـت و در مـوارد شـبهه سـاقط م قاعـدۀ درءو مشـمول  دآي مى

د و كنـدقـت  بسيارد يم باكن جهت حاياست و از ا عضوجان و نقص سخن از قصاص، 

تنهـا تفـاوت بـين  ،بلـه. ديـنما یريآن جلـوگ ید، از اجـرايـگونه ترددر موارد وجود هر

اللهـى در جريـان قاعـدۀ درء ايـن  ا حدود و تعزيرات حـقب )لناس است ا كه حق( قصاص

نـد و لازم قاضى بايد با عروض شبهه حكـم رفـع مجـازات صـادر ك ،است كه در حدود

جهت رعايـت حـق  هب ،ولى در قصاص ؛تحقيق و تجسس نمايد ،نيست برای كشف واقع

شبهه، حكم به برائـت از ی است و پس از تحقيق، در صورت بقا تحقيق لازم ،عليه مجنى

با اينكه از حدود است ولى چون ـ  كه در مجازات قذف نيز چنان .دشو ىقصاص صادر م

تـوان بـه قاعـدۀ  رف عروض بدوی شـبهه نمىصِ  هاست و بتحقيق لازم ـ الناس است  حق

  .درء تمسك جست

  خلاف اصل بودن قاعدۀ درء. 1-1-2

زيرا اجرای مجازات اصـل و  ،قاعدۀ درء امری خلاف اصل استممكن است گفته شود 

كرد كه همـان اجـرای آن در حـدود  بسندهبايد به قدر متيقن از قاعده  پس ؛استقاعده 

  .است

ّ در پاسخ به  م نيست و با اين اشكال گفتنى است كه از طرفى، وجود چنين اصلى مسل

اشتباه حاكم در عفـو بهتـر از اشـتباه «: شارع گفته است چون ؛مذاق شارع سازگار نيست

اين اصـل  حتى اگر ،از طرف ديگر .)33ص: 4م، ج1975ترمذی، (»ن استوی در عقوبت كرد

 ،و با عمل به عموم اين قاعده باوجود شبهه يم، قاعدۀ درء بر اين اصل وارد استبپذيررا 

 یقـت لغـويچ حقيدر اينجا قدر متيقنى هم وجود ندارد زيرا هـ. شود مجازات برداشته مى

 یاريـرا  ىشـرع یها از مجازات ىنيلفظ حد در تعداد مع یاستعمال انحصار ای ىا شرعي

 .)157ص :1379فخلعى، ( كند ىنم
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  توجه به شبهه در باب قصاص بودنِ و برائت ل احتياط وناشى از اص. 1-1-3

 يـكاز  ونچـ ؛قاعـدۀ درءنـه  ياط اسـتاز اصل احت ىتوجه به شبهه در باب قصاص ناش

ماننـد  ىو قواعـد فقهـ ىاز اصول عقلـ یاريبس ،قاعدۀ درءر موسع يطرف در صورت تفس

 نيا ىانپوش همبا از طرف ديگر  و هوده خواهند بوديعبث و ب ،اط و اصل برائتياصل احت

  .)120ص :1395ساداتى، (ماند  نخواهد آنها شدن یجار یبرا ىمجال ،قاعدۀ درءعد با قوا

صـاص، شمول درء بـه ق ۀبر فرض توسعزيرا  ،اين دليل نيز در جای خود مردود است

پيـدا  پوشـانى و وحـدت مجـرا هـم اين قاعده در بعضى از موارد با اصل برائت و احتياط

شـبهه در عنصـر  یبـر مبنـا قاعدۀ درءجريان  اگر :امر بايد گفتاين توضيح در  .ندك مى

برائـت   ۀرا قاعـديـبا برائت نـدارد؛ ز یا چ رابطهين قاعده هيا جاری شود، یيا معنو یماد

مجهـول  ىالهـ ىِ م واقعـكـه حكـ ىف است؛ آن هم در زمـانيلكبرداشتن ت یبرا منحصراً 

ف يـلكعنصـر معنـوی، بحـث از تكه در هنگـام شـبهه در عنصـر مـادی و  درحالى باشد؛

به عبارت  .ق است يا نها عنصر مادی و معنوی محقيه آكن است يه سخن در اكست؛ بلين

ان يـر؟ امـا اگـر جريـا خيـ كرد اجراتوان  مىرا  ىين شخص مجازات شرعآيا بر ا ،ديگر

برائت وحدت مجرا  ۀجرم باشد، با قاعد ىاساس شبهه در عنصر قانونمورد بحث بر ۀقاعد

اصل احتياط و قاعدۀ درء نيز به اين صورت است كـه ايـن دو قاعـده  ۀرابط .ندك ىا مديپ

م د و هنگـانـكن فقط در هنگام شبهه در عنصر مادی و عنصر معنوی وحدت مجرا پيدا مى

 :4، جق1406محقق داماد، ( د داشتنای با اصل احتياط نخواه شبهه در عنصر قانونى هيچ رابطه

ده يـاف ى و وحدت مجرا در بعضى از مـوارد، سـبب عبـث و بىپوشان هم همچنين،. )87ص

 ۀصـل احتيـاط و برائـت در همـبلكه اگر اين قاعده بـا ا ؛شدن اصول مذكور نخواهد بود

ده يـاف اصـول مـذكور بى، اعمـال قاعـدۀ درء كـرد، بـا وحدت مجرا پيدا مى ،شبهه مواردِ 

 .شد مى

  وجوب تحقيق در قصاصتعارض وجوب ترك تحقيق در قاعدۀ درء با . 1-1-4

برداشـت جو و جسـت ق ويـوجـوب تـرك تحق، قاعدۀ درءاز  ،از فقيهان ىبرخبه عقيدۀ 

 وننظـر اسـت؛ چـ ى بر مداقه و دقتِ ه مبتنك استدر تعارض  ن امر با قصاصيا شود و مى
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 ى، مجالقاعدۀ درءبا اعمال  رو، از اين .ى واجب استبر قاض يق و تفحص در قصاصتحق

 قاعـدۀ درءه كقن آن است يقدر مت در نتيجه،. اندم ىنم ىباق ىفحص قاضق و تيتحق یبرا

  .)96ص :1، جق1427اردبيلى،  یموسو(گردد  ىنم یدر جرائم مستوجب قصاص جار

اگر وجوب تحقيق و بررسى موجب عدم اعمال قاعـدۀ درء  :وان گفتت مى پاسخدر 

 ؛در سرقت حدی نيز اين قاعـده نبايـد اجـرا شـود ،در باب قصاص شود، در اين صورت

بـرای مشـخص شـدن تحقيـق و بررسـى اسـى دارد و الن حـق ۀسرقت حدی نيز جنب ونچ

ء در بـاب حـال آنكـه فقيهـان در اعمـال در ؛لازم اسـتشده  دهمال ربو مال و ردّ  ۀربايند

  .ای ندارند سرقت حدی هيچ شك و شبهه

  امتنانى بودن قاعدۀ درء. 1-1-5

شـود؛  الناس، يعنى قصـاص و ديـه، اجـرا نمى در حق و 1ای امتنانى است قاعده ۀ درءقاعد

 .)119ص :1395سـاداتى، (در قصاص با امتنانى بـودن آن منافـات دارد  قاعدۀ درءزيرا اجرای 

 با اجرای قاعدۀ درء در باب قصاص و برداشـتن قصـاص در مـوارد شـبهه، ،كهآنتوضيح 

رود و اين خلاف امتنـانى بـودن ايـن قاعـده  بين مىدم از یعليه و اوليا حق قصاص مجنى

  .است

عليـه و  زيرا امتنانى بودن اين قاعده بـا حقـوق مجنـى پذيرفتنى نيستاين استدلال نيز 

توانند قاتل  دم با اجرای قاعدۀ درء نمى یهرچند اوليا چون ؛دم هيچ منافاتى ندارد یاوليا

هـدر  خون مقتول و حـق اوليـای دم بـه ،بنابراين ؛حق دريافت ديه دارند ،را قصاص كنند

. شـود گنـاه جلـوگيری مى بسا از ريختن خون انسان بى رود و با اجرای اين قاعده چه نمى

َ وَمَنْ أَحْ « ۀشريف ۀمصداق آي اين رويه مَا أَحْ كَ اهَا فَ ي َ أَن را از  ىس انسـانكهـر ؛عًايا الناسَ جَمِ ي

 )32 :مائـده( »رده اسـتكـمـردم را زنـده  ۀهمـ يىه گـوكـچنان است  ،بخشد يىمرگ رها

تنهـا سـبب عـدم شـمول آن بـر قصـاص  بنابراين امتنانى بودن ايـن قاعـده نـه. خواهد بود

                                                            
گـردد كـه برداشـتن حرمـت يـا  مـواردی جـاری مـىگيری است و در  اساس امتنان و آسانای است كه بر قاعده .1

  .وجوب برای امتنان باشد
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شود، بلكه مقتضای امتنانى بودن قاعده اين است كه باوجود شـبهه در عمـدی بـودن  نمى

ديه ثابت  قتل يا وجود هريك از شرايط مسئوليت كيفری، اجرای قصاص برداشته شده و

جلـوگيری از قصـاص شخصـى كـه مسـتحق قصـاص نيسـت و ( شود تا جمع بين حقـين

سقوط قصاص هنگام شبهه و پرداخت (اين مطلب  .شود) شدن خون نفس محترمنپايمال 

در صـورت وجـود  ،فقيهان در موارد زيادی در باب جنايات .ادعای جديدی نيست) ديه

نمونه به چنـد مـورد اشـاره  برای .اند ه نمودهقصاص را برداشته و حكم به ثبوت دي ،شبهه

  :شود مى

او  یه معتقد به بقـاك شخص ديگری .دكن مىتوبه و است مرتد بوده فردی قبلاً  .الف

معتقد به عدم قصاص شده در اين باره شهيد ثانى  .كشد مىرا  یو ،به حالت ارتداد است

  : ايشان گفته است.  است

از  .شـود ىاطلاق م آناست و عنوان حد بر  ىقصاص هم مانند حد، مجازات اله

 ؛ مرتد بر حال ارتداد، شبهه حاصل شده اسـت یديگر، با گمان قاتل بر بقا یسو

 ،پـس. شـود ىرو، مشـمول قاعـدۀ درء شـده، كيفـر قصـاص از او سـاقط م از اين

  .)40ص :15، جق1413شهيد ثانى، ( شود ىپرداخت ديه بر قاتل واجب م

ت و عنوان حـد اس ىشرع حدّ  ىقصاص هم نوع از سويى، ىيد ثاناز نظر شه ،بنابراين

مرتد بر حـال  یبقا دربارۀقاتل  یبرا شده حاصل ظنّ  و از سوی ديگر، بر آن صادق است

  .ندك ىه حدّ و قصاص را ساقط مكاست  یا و قتل وی با اين گمان، شبهه ارتداد

يكـى از الحاق فرزند بـه از  پيش .هستند ىالنسب ت فرزند مجهولابوّ  ىمدع ردو نف .ب

در قصاص يا عدم  .كشد مىفرزند را اين از آنان  ىيكباب نسب،  آنها با رعايت مقررات

 جـواهر، صاحب ىمثل محقق حل از فقيهان یا عده. نظر وجود دارد اختلاف قاتل قصاص

 :5، جق1420علامـه حلـى، (اند  قائل به عدم قصاص شـده ،با استناد به قاعدۀ درء ىو علامه حل

ن يـدر ا ىعلامه حلـ. )171ص :42، جق1404؛ صاحب جواهر، 199ص :4، جق1408؛ محقق حلى، 460ص

  : گويد باره مى

شوند و سـپس يكـى از آن  ىالنسب ير مجهولابوّت طفل صغ ىهرگاه دو نفر مدع
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احتمـال ابـوت در مـورد  رايشود؛ ز ىدو نفر او را به قتل رسانند، قصاص اجرا نم

علامـه ( شـود ىختـه نميوجود شـبهه، خـون ردارد و بـا هريك از دو طرف وجود

  .)460ص :5، جق1420حلى، 

را قاتـل  ىگـر، شـخص دومـيد ۀنـياقامـه شـود و ب یقاتل بودن فرد بر یا ينهاگر ب .ج

مـه نجا محقق حلى و علايدر ا. شوند ىدو ساقط مينه، هرند، از باب تعارض دو بك ىمعرف

هر دو  دانند مىمرتفع   قصاص را از هر دو شبهه،ن، با عنوان يالمحققو فرزندش فخر ىحل

 :5، جق1420علامـه حلـى، ( نـدينما ىلـف مكم یطـور مسـاو يۀ مقتول بهمتهم را به پرداخت د

 .)205ص :4، جق1408؛ محقق حلى، 473ص
وان بـه ايـن نتيجـه تـ مىبـر قصـاص درء  ۀقاعـد يا عدم شمول شمولدربارۀ  ،بنابراين

در لغت و لسان » حد«لفظ  دوم، ؛ود مجازات الهى استقصاص مانند حد نخست، :رسيد

در » الحـدود«بنـابراين عمـوم   و ی قصاص و تعزير نيز استفاده شـده اسـتامعن به :ائمه

از آنجـا كـه در  سـوم، ؛ودش شامل قصاص و تعزير نيز مى »تدرأ الحدود بالشبهات« ۀقاعد

جـان  ،است و در صورت اشتباه در اجـرای قصـاص عضوجان و نقص سخن از  ،قصاص

قصاص  شايسته است كه در موارد شبهه با اعمال قاعدۀ درء ،افتد خطر مى ناه بهگ انسان بى

. كه شامل قصـاص نيـز بشـود امتنانى بودن قاعده مانع از آن نيست چهارم، ؛برداشته شود

بـا  دم زيرا حقـوق اوليـای ،ردامتنانى بودن اين قاعده با حقوق متهم منافاتى ندا همچنين،

  .است شدنى پرداخت ديه جبران

  در فقه و حقوق كيفری قاعدۀ درءتعارض اصل استصحاب با  .2

انـدام  معنای عـرضِ  در لغت به. است »عرض« ۀمادمصدر باب تفاعل و مشتق از  »تعارض«

ن متعرض و مزاحم يكديگر شـدو وجود كردن، در مقابل هم قرار گرفتن، كردن، اظهارِ 

اری دو يـا چنـد گتنـافى و ناسـاز ،در اصطلاح اصول فقه .)117ص: 1362عميـد، ( آمده است

تنــافى بــين دو دليــل گــاهى . )437ص: ق1409آخونــد خراســانى، (گوينــد  تعــارض مــىدليــل را 

تعـارض «را  نخسـتصـورت . فتـدا صورت ظاهری اتفاق مى صورت واقعى و گاهى به به
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 ،1388سبحانى، ( گويند مى »تعارض ظاهری«يا  »مستقرتعارض غير«و صورت دوم را  »مستقر

اگر تنافى بين دو دليل از نوع تناقض يا تضاد باشد، تعارض  ،به عبارت ديگر. )190ص :2ج

و اگر تنافى بين دو يا چند دليل از نـوع تنـاقض يـا  )11ص :4ج ق،1428انصاری، (مستقر است 

كومـت و ورود باشـد، ح تخصـيص، تخصـص، تضاد نباشد، بلكـه امكـان جمـع عرفـى،

رسـد تعـارض  نظر مـى به. )45ص :4ج ق،1417 صدر،( مستقر و ظاهری خواهد بودتعارض غير

  .شود مستقر است كه توضيح آن بيان مىقاعدۀ درء از نوع تعارض غيربين استصحاب و 

  مصاديق تعارض استصحاب و درء در فقه  .2-1

در موارد متعددی با يكديگر تعارض در فقه جزايى اسلام، اصل استصحاب و قاعدۀ درء 

كه مقتضای اصل استصحاب ثبوت حد باشد، مفاد آن بـا قاعـدۀ  درصورتى. نندك پيدا مى

اگر در ثبوت حكـم يـا موضـوع حـد در  بايد گفتتوضيح  در .كند درء تعارض پيدا مى

زمان گذشته يقين داشته باشيم و در زمان بعد در بقای آن حكم يا موضـوع دچـار شـبهه 

ود و اقتضای چنين اصلى ثبوت حكم يا موضوع حد ش اصل استصحاب جاری مى ،ويمش

بـين  ،در نتيجـه. علت وجود شبهه، قاعدۀ درء بر رفع حد دلالت دارد كه به درحالى ؛است

كنـد  مـىشخصى ادعـا  مثلاً . دآي پديد مىتعارض  مقتضای اصل استصحاب و قاعدۀ درء

و كـرده دم علـم بـه عـده بـا چنـين زنـى ازدواج و با عـ در عده است ىزن هدانست كه نمى

بر مجازات  اينجا استصحاب عدم زوجيت در .)موضوعيه ۀشبه( ه استشد انجامنزديكى 

  .شود اما با اعمال قاعدۀ درء حكم به عدم مجازات مى ،چنين شخصى دلالت دارد

مفـاد استصـحاب و درء  كـه در آنهـادر فقه جزای اسلام موارد متعددی وجـود دارد 

حكـم بـه رفـع  ،ى از ايـن مـوارد بـا اسـتناد بـه قاعـدۀ درءبرخـدر  فقيهان. تعارض دارند

ه حكم به ثبـوت مجـازات اند و در موارد ديگری، با استصحاب حالت سابق هدادمجازات 

عمال ر فقيهان با اِ بيشت ،كه شبهه در باب حدود پيش آمده باشد صورتىدر. اند را برگزيده

كه شبهه در بـاب قصـاص پديـد  اما درصورتى ؛اند هدادجازات حكم به رفع م ،قاعدۀ درء

آنها اين قاعـده را در  ونچ ؛اند حاب را مقدم داشتهآمده باشد، اغلب فقيهان جانب استص
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  :شود اشاره مى ها اين رويهنه به چند مورد از نمو برای .دانند قصاص جاری نمى

اما شاهد و دليلى بر ادعايش  ؛شراب نوشيده است ولى ادعای اكراه دارد فردی. الف

گفتـه شـده در ايـن بـاره  .ويـد يـا دروغگ داند كه وی راسـت مى ورد و قاضى نمىآ نمى

اقتضـای آن ) استصـحاب عـدم اكـراه( عمالچند اصل اختياری بودن اَ در اينجا هر:  است

 و حد برداشته پذيرفتهشود، اما ادعای اكراه از او  شرب مسكر بر وی جاری دارد كه حدّ 

  .)385ص :2ج، ق1412موسوی گلپايگانى، ( شود مى

داند كه اكنون تبديل بـه  ولى نمى است؛ مايعى دارد كه قبلاً شراب بوده شخصى .ب

كـه بـود،  چنانشود كه  روشن مى سپس .نوشد آن مايع را مى او .يا خير  سركه شده است

، خمـر بـودندر اينجـا هرچنـد استصـحاب :  گفتـه شـده اسـتدر اين بـاره  .است شراب

، حـد از وی ءدر ۀاما بعيد نيست با استناد بـه قاعـدشرب مسكر است،  مقتضى ثبوت حدّ 

  .)37ص :ق1418مكارم شيرازی، ( شود ىساقط م

داند عقد نكاحى كه ميـان خـود و  كه نمى درحالى ؛كند مىی با زنى نزديكى مرد. ج

 .باطل بوده استشود كه عقد  مىسپس روشن  .صحيح است يا خير ،آن زن جاری كرده

مقتضـى  حرمـت وطـى ايـن زنْ استصحاب  در اينجا هرچند:  گفته شده استدر اين باره 

  .)همان(م اقط بداني، حدود فوق را سءدر ۀاستناد قاعدثبوت حد زناست، اما بعيد نيست به 

كند، گفتـه  زنى كه به جرم زنا دستگير شده و ادعای اكراه مى ۀبارشيخ صدوق در. د

كه استصحاب عدم  درحالى ؛ زيرا شبهه ايجاد شده است ،شود او برداشته مىحد از : است

 امستند اين فتو. )436ص :ق1415صدوق، شيخ ( كرد كار دلالت مىزنا اكراه بر ثبوت حد بر زنِ 

  : آمده است در اين روايت. است 7روايت ابوعبيده از امام صادق

 ؛آوردنـد 7نزد علـىمرد و زنى را  :نقل كرده است 7ابوعبيده از امام صادق

قسـم بـه  !7منينؤيـا اميرالمـ :زن گفت. كه مرد به زن تجاوز كرده بود درحالى

، ق1407، ىكلين( حد را از زن برداشت 7امام. خدا، اين مرد مرا اكراه كرده است

  .)196ص :7ج

ايـن عقـد  :ولـى گفتـه اسـت ۀنكاح دختر بالغ بـدون اجـاز ۀلئطوسى در مس شيخ.  ه
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ــ صــحيح اســت و اگــر زوجْ  ــد، مســتحق حــد نيســتخــو ۀزوج ــى . د را وطــى نماي حت

 ،وجود شـبههبـا ونچـ ؛ل به فساد چنين عقدی باشيم، حدی نخواهد بودئكه قا درصورتى

در اينجا نيز استصـحاب عـدم زوجيـت  .)253ص :4ج، ق1407طوسى، شيخ ( ودش حد ساقط مى

  .رفع حد داردولى اجرای قاعدۀ درء دلالت بر  ،اقتضای حد دارد

اگـر : گفتـه اسـت »عليـه و جـانى دم مجنى  اختلاف ولى« ۀدر مسئل جواهرصاحب . و

مرتكب قتل شود و ادعا كند كه در حال ارتكاب قتل،  ،جنون ۀسابقدارا بودن  ای با جانى

مجنون بوده است، ولى اوليای دم خلاف آن را ادعا كنـد، قـول جـانى بـا سـوگند ثابـت 

در ايـن صـورت بـا  ،ون جانى در زمان سابق بر جنايت معلـوم نباشـداگر جن اما ؛ودش مى

 :42ج، ق1404صـاحب جـواهر، (ود شـ حكـم بـه قصـاص داده مى ،اجرای اصل سـلامت افـراد

در توجيه اين حكم بـه استصـحاب جنـون در فـرع اول و استصـحاب سـلامت و . )183ص

مقتضای استصحاب و قاعدۀ  ،در فرع اول. شود عدم جنون جانى در فرع دوم تمسك مى

كه با ادعـای جـانى بـه  رصورتىولى در فرع دوم به حكم قاعدۀ درء، د ؛درء همسو است

الاصـول بايـد  رم، برای قاضى شبهه پيش آيد، علـىمجنون بودن وی در زمان ارتكاب ج

، عـدم قصـاص را تقويـت الافهـام مسـالکكه شـهيد ثـانى در  چنان. قصاص برادشته شود

زيـرا بـاوجود احتمـال و  ،احتمال دارد ادعـای جـانى درسـت باشـد«: است كرده و گفته

ى، ئخـو( ىئامـا مرحـوم خـو ؛)163ص :15ج، ق1413شهيد ثـانى، ( »ودش قصاص ثابت نمى ،شك

الــدين  و سيدشــهاب )523ص :تــا خمينــى، بىامــام ( 1امــام خمينــى ،)94ص :موســوعه 41ج، ق1422

ل به ثبوت قصـاص هسـتند و ئله قائدر اين مس )415ص :1جتا،  مرعشى نجفى، بى(مرعشى نجفى 

در تعـارض استصـحاب اين فقيهان  ،بنابراين. اند ل آن را استصحاب عدم جنون دانستهدلي

 ،در ايــن مــورد گفتنــى اســت كــه البتــه، .انــد و قاعــدۀ درء، استصــحاب را مقــدم نموده

   . تقويت شده است» اصل سلامت«استصحاب با ظاهر مستفاد از غلبه يا 

شود كه فقيهـان در  ، ملاحظه مى شدكه از فقيهان نقل  ای های فقهى با عنايت به نمونه

شـرب  ۀدر قضـي مـثلاً . اندباب حدود به معنای خاص آن، به تقديم قاعدۀ درء حكم داده

 بـاوجود ايـن،.  قاعدۀ درء مقدم شده استجانب  ،خمر و نزديكى زن و مرد با عقد فاسد
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كسانى همچون شهيد ثـانى كـه جريـان ايـن  .وت استص متفاحكم فقيهان در باب قصا

 ،وجود شـبههو بـااند  دهشاند، معتقد به تقديم قاعدۀ درء  قاعده در باب قصاص را پذيرفته

را در قصـاص  جريان قاعدۀ درء جواهراما از آنجا كه صاحب  ؛انندد قصاص را منتفى مى

بـا  ،بنـابراين. شـود درء جـاری نمى ،، در نتيجه معتقد است كه در اين صـورتپذيرد نمى

ى نيـز ئمرحوم خـو. حاب را تقويت كرده استجانب اصل استص ،ضميمه كردن سوگند

 رو، از ايـن .)209ص :موسـوعه 41ج، ق1422ى، ئخـو( ردپـذي نمى اسـاسرا از  حجيت قاعدۀ درء

  .ايشان نيز جانب استصحاب را تقويت كرده است

 مصـوب درء در قانون مجازات اسـلامى مصاديق تعارض استصحاب و قاعدۀ. 2-2

1392  

اينكـه  بـاوجود، 1392مصـوب قـانون مجـازات اسـلامى  ويژه به ،در حقوق كيفری ايران

صراحت اعلام كـرده اسـت كـه در مـوارد  رسميت شناخته و به را به قاعدۀ درء قانونگذارْ 

سـد در ر نظـر مـى بـه ،شبهه، مجرميت و مسئوليت كيفری منتفى اسـت، امـا بـا ايـن حـال

ايـن مـوارد  ۀاز جملـ .ازگار اسـتكه با مقتضای قاعـده ناسـ  شدهمواردی مقرراتى وضع 

  .قانون مجازات اسلامى اشاره كرد 311و  308، 307توان به مواد  مى

  : دارد اين قانون مقرر مى 307 ۀماد

اثـر مصـرف مـواد مخـدر، ر حال مستى و عدم تعادل روانى درارتكاب جنايت د

اثر مسـتى صاص است مگر اينكه ثابت شود برمانند آنها، موجب قگردان و  روان

الاختيـار بـوده اسـت كـه در ايـن  كلـى مسـلوب و عدم تعادل روانى، مرتكب بـه

 )تعزيـرات(صورت، علاوه بر ديه بـه مجـازات تعزيـری مقـرر در كتـاب پـنجم 

خود را برای چنـين عملـى  لكن اگر ثابت شود كه مرتكب قبلاً  .شود محكوم مى

 ت كرده و يا علم داشته باشد كه مسـتى و عـدم تعـادل روانـى وی ولـو نوعـاً مس

شـود، جنايـت عمـدی  موجب ارتكاب آن جنايـت يـا نظيـر آن از جانـب او مى

  .رددگ محسوب مى
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حال اگر شخصى در حالت مستى مرتكب قتل شود و ادعـا كنـد كـه در حـال انجـام 

امـا قـرائن و  ،خـود را ثابـت كنـد الاختيار بوده است ولـى نتوانـد ادعـای جنايت مسلوب

اينجـا تكليـف  ،ای باشد كه قاضى را دچـار شـبهه و ترديـد كنـد امارات موجود به گونه

  چيست؟ 

ــتا ــن اس ــف روش ــاده تكلي ــن م ــاهر اي ــدم  :ز ظ ــا استصــحاب ع ــين شخصــى ب چن

، ق1404صـاحب جـواهر، (برخى از فقيهـان . الاختياری محكوم به قصاص خواهد بود مسلوب

ييــد ايـن مطلــب بـه اصــل أدر ت )284ص :1390 ميرمحمــد صـادقى،(دانـان  و حقـوق )186ص :42ج

لازم به توضـيح . اند يد از اين اصل كمك گرفتهؤعنوان م اند و به هكرداستصحاب استناد 

وجودی يا وضـعيت سـابق ايـن  ۀسابق ونچ ،است كه اقتضای استصحاب نيز همين است

الاختيـار  لوبكند مسـت و مسـ حال كه ادعا مى ؛مختار بودن است انسانى آزاد و شخصْ 

 مسـتى واقعـاً  ۀواسـط هكنـد كـه آيـا بـ است و با اين ادعـا مـا را دچـار شـبهه و ترديـد مى

و  گرفـتيقينى او را درنظـر  حالت سابقِ  بايداستصحاب بنابر  ،الاختيار شده يا نه مسلوب

الاختيـار  عـدم مسـلوب بـا استصـحابِ  ،به عبارت ديگـر. دآن را با شك لاحق از بين نبر

ــودن وی،  ــلوبب ــى مس ــودن او را رد م ــار ب ــد كن الاختي ــى نتوان ــين شخص ــر چن يم و اگ

محكـوم بـه قصـاص  ،بـه حكـم استصـحاب ،الاختيار بـودن خـود را ثابـت كنـد مسلوب

  .شود مى

متقاعـد شـده و  ديگـر امـاراتِ  م از نظريـات پزشـكى قـانونى واگر دادگاه با اسـتعلا

ولى اگر متهم نتواند ثابت كند و در  ؛او را احراز كند، بحثى نيستالاختيار بودن  مسلوب

تكليـف چيسـت؟ قاعـدۀ درء تكليـف را مشـخص  ،قاضى را دچار شبهه كنـد ،عين حال

اين مطلب و ايـن اسـتناد بـه قاعـدۀ  البته،. ودش حد برداشته مى ،وجود شبههبا :است كرده 

اگر مـتهم ثابـت  گويای اين است كهه اين ماد. ودش اين ماده برداشت نمى فحوایاز  درء

ولى اگـر ثابـت نكـرد يـا  ؛شود ، حكم برائت داده مىاست الاختيار بوده كرد كه مسلوب

  .محكوم به قصاص است ،نتوانست ثابت كند

 ۀدارنـد، مـاد رسد درآن، مفـاد دو قاعـده تعـارض نظر مى يكى ديگر از موادی كه به

  : آمده استاين ماده  در .است ا.م.ق 308
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  مقــام قضــايى، در بــالغ يــا عاقــل بــودن ۀوســيل هاگــر پــس از تحقيــق و بررســى بــ

ــد و ــت، تردي ــامرتكــب، هنگــام ارتكــاب جناي ــى دم ي   جــود داشــته باشــد و ول

عليه ادعا كند كه جنايـت عمـدی در حـال بلـوغ وی يـا افاقـه او از جنـون  مجنى

يـا ولـى دم  ،سابقش انجام گرفته اسـت لكـن مرتكـب خـلاف آن را ادعـا كنـد

اقامـه بينـه،  در صـورت عـدم .عليه بايد برای ادعای خـود بينـه اقامـه كنـد مجنى

  . ...قصاص منتفى است

عـدم ( دانان با استناد به استصـحاب عـدمى و حقوق چرا قصاص منتفى است؟ فقيهان

گونـه مـوارد منتفـى  قصـاص را در ايـن) وجود جنون سابق( يا استصحاب وجودی) بلوغ

يت يقينى و سابق متهم قبل از وقوع جنايت، حسب مورد، عدم بلوغ يعنى وضع؛ اند دانسته

آيد كـه آيـا در  عليه يا ولى دم شبهه پيش مى يا وجود جنون سابق است و با ادعای مجنى

عـدم بلـوغ  ،بوده يا نه؟ در اين صورت يت، وضعيت مرتكبْ بلوغ يا افاقهزمان وقوع جنا

اينجـا روشـن اسـت و استصـحاب هـيچ  مقصود در. شود يا جنون سابق او استصحاب مى

ايـن  ۀدر ادامـ بـاوجود ايـن، .از جمله قاعدۀ درء ندارد ،مخالفتى با قواعد و امارات ديگر

  : آمده استماده 

مرتكب بوده اسـت، مرتكـب بايـد جنـون  هر حالت سابق بر زمان جنايت، افاقاگ

يـن خود در حال ارتكاب جرم را اثبات كنـد تـا قصـاص سـاقط شـود؛ در غيـر ا

   .ودش عليه يا ولى او قصاص ثابت مى جنىصورت با سوگند ولى دم يا م

آيد باز هـم  نظر مى به ،داده استحكم به ثبوت قصاص  دوم كه قانونگذاردر قسمت 

 ؛نمايد عنايت به ادبيات اين ماده نيز اين نظر را تقويت مى. مبنايش اصل استصحاب است

حالـت سـابقه نيـز همـان  حكم ماده بـا لحـاظ حالـت سـابق انجـام گرفتـه و لحـاظ ونچ

ولى مفاد  ؛مرتكب از قصاص است ۀ، تبرئاينجا با اينكه مفاد قاعدۀ درء. استاستصحاب 

يا ولى دم نيز  عليه سوگند مجنى .فوق با استناد به استصحاب قصاص وی خواهد بود ۀماد

نيـز مفـاد قاعـدۀ درء و  ا.م.ق 308 ۀقسـمت دوم مـاددر  ،بنابراين. استيدی بر مطلب ؤم

  .دناسازگارن اصل استصحاب
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  : كند ىاين ماده مقرر م .استا .م.ق 311 ۀبعدی ماد ۀماد

عليـه  مقام قضـايى در مسـلمان بـودن مجنـى ۀوسيل هاگر پس از تحقيق و بررسى ب

عـدم هنگام ارتكاب جنايت ترديد وجود داشته و حالت سابق او پيش از جنايت 

عليه ادعا كند كه جنايت عمدی در حال اسـلام او  و ولى دم يا مجنى اسلام باشد

و مرتكب ادعا كند كه ارتكاب جنايـت پـيش از اسـلام آوردن   انجام شده است

رت عـدم عليه بايد ثابـت شـود و در صـو بوده است، ادعای ولى دم يا مجنى وی

  ...قصاص منتفى است ،اثبات

 عليه حالت سابق عدم مسلمان بودن مجنى :عدمى جريان داردنجا نيز استصحاب در اي

سلمان بودن ولى عدم م ؛آيد بوده و در هنگام جنايت در مسلمان شدن وی شبهه پيش مى

 ،شـود مسـلمان قصـاص نمىمقابـل غير چون مسلمان در شود و عليه استصحاب مى مجنى

  : نيمخوا ىقسمت بعدی اين ماده مدر  باوجود اين،. قصاص منتفى است

ع جنايـت در حالـت اگر حالت پيش از زمان جنايت، اسلام او بوده اسـت، وقـو

عليه بايد اثبات شود تا قصاص ساقط گردد و در صـورت عـدم  عدم اسلام مجنى

حكم اين  .شود عليه يا ولى او قصاص ثابت مى نىاثبات، با سوگند ولى دم يا مج

وجود داشته باشد نيز جاری  يدعليه ترد كه در مجنون بودن مجنى ماده درصورتى

  .است

عليـه قبـل از جنايـت،  حالـت سـابق مجنـى: يـدآ های قبلى پيش مى در اينجا نيز بحث

به اين ترتيب كه مـتهم  ؛ستهن جنايت در مسلمان بودن او شبهه وی بود و در زما اسلامِ 

مسـلمان  قـبلاً  هرچند است؛ قتل رسانده او به عليه را در حالت كفرِ  ند كه مجنىك ادعا مى

در  ،مقـام قضـايى ۀوسـيل هتحقيـق و بررسـى بـبـاوجود  اين در حالى است كه .بوده باشد

چنـين  در .ودشـ صحت ادعای مرتكب شبهه وجود دارد و ادعای او نزد قاضى ثابت نمى

ولـى  ؛دارد حكم به محكوميت به قصـاص دهـدقاضى حق ن ،مطابق قاعدۀ درء ،شرايطى

استناد ادبيات مـاده بـر مبنـای  دانان و به نظر فقيهان و حقوق اين قانون نيز، كه به 311 ۀماد

و مفاد آن با قاعدۀ درء  دلالت بر قصاص مرتكب دارد  ،اصل استصحاب وضع شده است
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در صـورت شـك در مجنـون فوق هم حكم مزبور  ۀماد ىدر قسمت انتهاي. دارد تعارض

عليه قبل از انجام  سابق مجنىدر اينجا نيز حالت . ستاشده عليه جاری دانسته  بودن مجنى

عدم جنون او بوده و در صورت بـروز شـبهه در جنـون وی در هنگـام ارتكـاب  ،جنايت

شود و استصحاب جاری  عليه استصحاب مى نون مجنىجنايت، همان حالت يعنى عدم ج

  .در اين ماده نيز با قاعدۀ درء ناسازگار است

  تقدم قاعدۀ درء بر اصل استصحاب. 3

 ونچـ ،قر اسـتتتعارض بين استصحاب و قاعدۀ درء از نوع تعارض غيرمس گفته شد كه

اجتهـادی بـر  ۀو ادل است اجتهادی ۀاز ادل زيرا قاعدۀ درء ؛تعارض بين آنها واقعى نيست

زيـرا بـا اجـرای قاعـدۀ  ،اين تقدم از نوع ورود است. اند مقدم) اصول عمليه( فقاهتى ۀادل

وقتـى در  :بايـد گفـتتوضـيح  در .ودر بين مـىازتعبداً  )شك(درء، موضوع استصحاب 

 ،حكـم تعبـد ، بـهگناهى مـتهم درء و حكم به بىقاعدۀ ثبوت جرمى شك شود، با اجرای 

  . ماند تا بتوان با اجرای استصحاب، آن جرم را اثبات كرد ديگر شكى باقى نمى

هـادی اجت ۀامـاره بـوده و از ادلـ اين است كه چرا قاعـدۀ درء ،ماند بحثى كه باقى مى

  شود؟  اصل عملى محسوب نمى ،است و مانند استصحاب

و در اصطلاح  )485ص :1، جق1418جوهری، (اماره در لغت به معنای علامت و نشانه است 

به عبارت  . است همعتبر شناختآن را شارع  هود كش گفته مى ای اصول فقه به آن دليل ظنى

امـاره  ،قـين نرسـدقطـع و ي ۀبـه درجـق خود را ثابت نمايد، امـا ديگر، هر چيزی كه متعل

اين است  اعتبار اماره و حجت بودن آن أمنش. مانند خبر واحد، ظواهر و بنای عقلا ،است

ارع آن ظـن را ظـن، كاشـف از واقـع اسـت و شـ ۀوارد با افادم بيشتريا در  كه اماره دائماً 

 ۀغلـب مـردم افـادبين نوع و ايعنى در  ؛است »نوعى ظنّ «مراد از ظن،  .معتبر دانسته است

بلكه بـرای  ؛كنند كه متعلق خود را اثبات نمى اما اصول عمليه اموری هستند. كند ظن مى

تـا مكلـف بـرای  اند حكـم واقعـى قـرار داده شـده دربارۀرفع تحير و سرگردانى مكلف 

  .)373ص :1389مظفر، (از سرگردانى به آنها تمسك نمايد  نجات
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سـوق «قلا بدانيم، اين قاعده نيز همانند عُ  یيره و بنااگر مفاد قاعدۀ درء را مبتنى بر س

با  ؛قلاستعُ  یروشن است كه مفاد قاعدۀ درء مبتنى بر سيره و بنا .شود اماره مى »مسلمين

گذارنـد و مـتهم را  گنـاهى مـتهم مى قلا در موارد شبهه، اصل را بـر بـىاين توضيح كه عُ 

در صـورت وجـود شـبهه در  ونچـ ؛مگر اينكه خلافـش ثابـت شـود ؛كنند مجازات نمى

شـود و در نتيجـه مجـازات نيـز ثابـت  موضوع يا حكم محقق نمى موضوع يا حكم، قطعاً 

عدم احراز آن عمـل  ۀبينه بر انجام عمل مجرمانه، نشان نبودِ به عبارت ديگر، . نخواهد شد

 مجـازات را ۀتواند زمين آن عدم مجازات برای آن است و وجود اصل عملى نمى تبعِ  و به

قلا پـس عُ  یقلاست و بناعُ  ۀچون قاعدۀ درء مبتنى بر بنا و سير ،نتيجه اينكه .محقق سازد

تنها ردعى از  ييد صريح يا ضمنى شارع، تعبداً كاشف از واقع است و در اين زمينه نهأاز ت

 . شده استهم ييد أى تيچنين بنا» تدرأ الحدود بالشبهات«طرف شارع وارد نشده، بلكه با 

مگـر اينكـه  ؛شود نوعى به عدم مجرميت پيدا مى ت شك در مجرميت، ظنّ پس در صور

شارع مقدس نيز اين ظن را از باب مصلحت و ترجيح اهم بر مهـم . خلاف آن ثابت شود

. اعتبـار داده اسـت) فرار از مجازات مجرم واقعى بهتر از مجازات شدن غيرمجرم اسـت(

فـاد استصـحاب و قاعـدۀ درء تعـارض كـه م قاعدۀ درء اماره است و درصـورتى ،بنابراين

  .ماند داشته باشد، قاعدۀ درء جاری شده و محلى برای اجرای اصل استصحاب نمى

دليل ديگر بر تقديم قاعدۀ درء بر اصل استصحاب ايـن اسـت كـه قاعـدۀ درء يكـى از 

 ّ فقهى حكـم فقهـى  ۀقاعد« :اند هفقهى گفت ۀدر تعريف قاعد فقيهان. م فقهى استقواعد مسل

: 1ق، ج1411مكـارم شـيرازی، (» رود كار مى است كه برای استنباط احكام فقهى جزئى به ای كلى

حكــم  ،استصـحاب اصـل عملـى اسـت و در مقـام حيـرت و سـرگردانى در مقابـل، .)23ص

 ای بـاوجود حكـم فقهـى ،بنـابراين. )13، ص3، ج1428انصـاری، ( كنـد ظاهری قضـيه را بيـان مى

  . رسد همچون استصحاب نمى ای همچون قاعدۀ درء، نوبت به اجرای اصل عملى

 ؛باز هم بر اصـل استصـحاب مقـدم خواهـد بـود ،نباشدهم اماره  حتى اگرقاعدۀ درء 

 ،اننسـي یاگـر مـتهم ادعـا ،بنـابراين. چند اصل استصحاب بـر خـلاف مفـاد آن باشـدهر

حـاكم شـبهه ايجـاد شـود،  یكند و برا اكراه و غير اينها را مطرح ،اضطرار ،خطا ،غفلت
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عـدم  يـاعدم خطـا  يا انو اصل عدم نسي شود ىحد از متهم م درءِ  باعثهمين بروز شبهه 

حـدوث شـك و » الحـد  درء«را موضوع قاعـدۀ زي ؛شود ىنم یراه جارعدم اك يااضطرار 

جريـان  یاز بـرا ىموضـوع ،شود یو چنانچه اصول عدميه در اين موارد جار است شبهه

ايـن اسـت كـه  هنـر قاعـدۀ درء ،از سـوی ديگـر. آيـد ىماند و لغويـت لازم م ىقاعده نم

باشد، بتواند مجازات را رفع  با آن مغاير) از جمله استصحاب(كه اصول ديگر  درصورتى

تر است و در هر موردی  عام شمول قاعدۀ درء ۀشمول استصحاب از داير ۀريزيرا دا ؛كند

 ،استصحاب عدمى ، هرچنداگر بتوان با اجرای استصحاب ،شود ىكه قاعدۀ درء جاری م

  .ماند ديگر محلى برای اجرای قاعدۀ درء باقى نمى ،جلوی قاعدۀ درء را گرفت

انـد،  ارد جانـب استصـحاب را مقـدم دانسـتهای از مـو در پـاره اينكه بعضى از فقيهـان

جـانى  ممكن اسـت مثلاً  .انندد آن است كه قاعدۀ درء را در آن مورد جاری نمى سبب به

 جـواهرصـاحب  .ادعای جنون نمايد ولى ،نباشدنداشته جنون  ۀسابق ،قبل از انجام جنايت

زيـرا ايشـان  ؛)184ص :42ج، ق1404صـاحب جـواهر، (حكم داده است  به قصاصدر اين فرض 

از آنجا كـه شـهيد ثـانى جريـان ايـن  در مقابل،. اندد قاعدۀ درء را در قصاص جاری نمى

بـه سـقوط  ،در نتيجـه ،)40ص، 15ج، ق1413، ىشهيد ثـان(قاعده را در قصاص اجازه داده است 

له به ثبوت مجـازات ئنيز در اين مس المنهاجةمبانی تکملصاحب . قصاص حكم داده است

 41ج، ق1422 ى،ئخـو( پـذيرد نمىرا  قاعدۀ درء به اين علت كه ايشان اصلاً  ؛حكم داده است

شود كـه  روشن مى...) سرقت، زنا و(» حدود«باب  ۀاز سوی ديگر با مطالع. )96ص :موسـوعه

 ؛انـد حكم به سقوط مجـازات داده ،اتفاق به ،فقيهان در صورت وجود شبهه در اين موارد

  .ته باشندنپذيرف اساساز  حجيت اين قاعده را ،ىئمگر اينكه مانند محقق خو

  گيری نتيجه

شـود كـه اگـر در  فقه جزايى اسلام و قانون مجازات اسـلامى ايـران روشـن مى ۀمطالعبا 

ثبوت حكم يا موضوع حكم حدی در زمان گذشته يقين داشته باشيم و در زمان بعـد در 

 ؛ثبوت حـد اسـت مقتضای اصل استصحابْ  ،آن حكم يا موضوع دچار شبهه شويم یبقا
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بين مدعای  ،در نتيجه. ر رفع حد دلالت داردعلت وجود شبهه، قاعدۀ درء ب كه به درحالى

ى در فقـه و قـوانين چنـين تعارضـ. شود اصل استصحاب و قاعدۀ درء تعارض حاصل مى

قانون مجازات اسلامى  311و  308، 307به مواد  از آن موارد .ى زياد استياجز ۀموضوع

 ،اصـل استصـحاب ى موارد با استناد بـهبرخدانان در  فقيهان و حقوق. توان اشاره نمود مى

حكـم بـه سـقوط  ،اند و در موارد ديگری با اسـتناد بـه قاعـدۀ درءحكم به مجازات داده

كـه  ود كـه كسـانىشـ فقيهان معلـوم مى با بررسى مبنای فقهى و اصولىِ . اندمجازات داده

و شمول آن بر حدود، قصاص و تعزيـر را قبـول دارنـد،   اند حجيت قاعدۀ درء را پذيرفته

مانند  فقيهانى ،از طرف ديگر. اند حكم داده ود شبهه، به تقديم قاعدۀ درءدر صورت وج

. انـد ند، جانب استصحاب را مقدم دانستهپذير اساس نمىن قاعده را از ى كه ايئمحقق خو

كـه  ،های آنها نيـز مسلك و مقدس اردبيلى و هم جواهربعضى از فقيهان از جمله صاحب 

ند، در صورت تعارض مفاد استصحاب و قاعدۀ ذيرپ نمىرا در قصاص  جريان قاعدۀ درء

  . اند اص، جانب استصحاب را مقدم دانستهدرء در باب قص

ها اعـم از حـد،  رسد كه قاعدۀ درء در مطلق مجازات نظر مى شده به های انجام با بررسى

 :دوم ؛مجازات الهى اسـت ،قصاص مانند حدود نخست، :زيرا ؛قصاص و تعزير جريان دارد

  و ی قصـاص و تعزيـر نيـز اسـتفاده شـده اسـتامعنـ  در :در لغت و لسان ائمه» حد«لفظ 

شـامل قصـاص و تعزيـر نيـز  »تـدرأ الحـدود بالشـبهات« ۀدر قاعد» الحدود«عموم  ،بنابراين

جـان و نقـص عضـو اسـت و در صـورت  سـخن از ،از آنجا كه در قصاص سوم، ؛شود مى

شايسـته اسـت كـه در مـوارد  ،افتـد خطـر مى گناه به جان انسان بى ،اشتباه در اجرای قصاص

امتنـانى بـودن قاعـده مـانع از آن  چهـارم، ؛شبهه با اعمال قاعدۀ درء قصاص برداشـته شـود

 ،نيست كه شامل قصاص نيز بشود و امتنانى بودن اين قاعده با حقـوق مـتهم منافـاتى نـدارد

طبـق احاديـث  ،سـوی ديگـر از. اسـت شـدنى با پرداخت ديـه جبران دم زيرا حقوق اوليای

  .بهتر از خطا كردن در اجرای مجازات است ،، خطا كردن در عفو:نامعصوم

ف از قلا كاشعُ  یقلاست و بناعُ  یمبتنى بر بنا از آنجايى كه مفاد قاعدۀ درء ،بنابراين

و بـا اجـرای آن  اسـتقاعـدۀ درء امـاره  رو، از ايـن شود، و اماره محسوب مى استواقع 
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قاعدۀ درء بر اصل استصـحاب وارد  ،در نتيجه .ودر بين مىاز) شك( استصحابموضوع 

زيـرا  ؛باز هم بر استصحاب مقدم است ،نباشدهم شرعى  ۀحتى اگر اين قاعده امار. است

تر است و در هر موردی كه قاعدۀ  عام شمول قاعدۀ درء ۀشمول استصحاب از داير ۀريدا

جلـوی  )استصـحاب عـدمى هرچنـد(استصحاب  اگر بتوان با اجرای ،شود درء جاری مى

قاعدۀ درء را گرفت، ديگر محلى برای اجرای قاعـدۀ درء بـاقى نخواهـد مانـد و لغويـت 

ّ  ،از طرف ديگر. آيد لازم مى ن در ااصـولي. م فقهـى اسـتقاعدۀ درء يكى از قواعـد مسـل

نباط تاسـت كـه بـرای اسـ ای فقهى حكم فقهى كلى ۀقاعد« :ندا تهگففقهى  ۀتعريف قاعد

اما استصحاب اصل عملى است و در مقـام حيـرت و  ؛»رود كار مى احكام فقهى جزئى به

همچـون  ای وجود حكم فقهىبا ،بنابراين. كند حكم ظاهری قضيه را بيان مى ،سرگردانى

  .رسد همچون استصحاب نمى ای قاعدۀ درء، نوبت به اجرای اصل عملى
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  كتابنامه

  .شيرازی مكارمناصر  ۀقرآن كريم، ترجم* 

 :قــم نخســت،چــاپ ، کفایــة الأصــول، )ق1409) (حســين بــن اظمكمحمــد( ىآخونــد خراســان .1

 .:البيت آل
دفتر انتشـارات : قم نخست،چاپ ، مجمع الفائدة و البرهان، )ق1403( محمد اردبيلى، احمدبن .2

  .ىاسلام

 .ىسلامالإ مجمع الفكر :قم ،چاپ نهم ،صولفرائد الأ، )ق1428( انصاری مرتضى .3
تبـة ومطبعـة كة مكشـر :، چـاپ دوم، مصـرسـنن الترمـذی، )م1975( ىسـيع بـن محمدترمذی، .4

 .ىالحلب ىالباب ىمصطف
  .دارالفكر :، بيروتالصحاح، )ق1418( حماد بن اسماعيل جوهری، .5

تنظـيم و نشـر آثـار  ۀسسؤم :تهران، ستصحابالإ، )1376( موسوی االلهّٰ  ، سيدروح)امام( خمينى .6

 .1امام خمينى
مطبوعات  ۀسسؤم :قم ،چاپ نخست، ةتحریر الوسیل، )تا بى(___________________  .7

 .دارالعلم
موسـوعة الإمـام  42و  41ج( مبـانی تکملـة المنهـاج، )ق1422( یالقاسم موسوابو د، سيىئخو .8

 .1مؤسسة إحياء آثار الإمام الخوئى :قم، چاپ نخست، )الخوئى
ال قاعدۀ درء در فقه اماميه و قـانون مجـازات شرايط اعم«، )1395( ساداتى، سيد محمدمهدی .9

 .146-113، ص14، شمطالعات فقه و حقوق اسلامی، »اسلامى
امـام  مؤسسـۀ: قـم ،چهـارم چـاپ ،صـول الفقـهأالوسیط فی ، )1388( ، جعفریتبريز ىسبحان .10

 .7صادق
 .مؤسسه المنار: قم ،، چاپ چهارممهذّب الأحکام، )ق1413( ىالأعلعبد د، سيیسبزوار .11
مؤسسـة : قـم ،چـاپ نخسـت، مسـالک الأفهـام، )ق1413) (ىعلـ بـن نالـدي نزيـ( ىثان دشهي .12

 .ةالمعارف الإسلامي
امـام  ۀمؤسسـ :قـم ،چـاپ نخسـت، المقنـع ،)ق1415) (ىعل ابوجعفر محمدبن( صدوقشيخ  .13

 .7یهاد
المكتبـة المرتضـوية  :تهـران ،، چاپ سـومالمبسوط، )ق1387) (حسن محمدبن( ىطوسشيخ  .14

 .ةلإحياء الآثار الجعفري
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ــت ،الخــلاف ،)ق1407(_________________  .15 ــاپ نخس ــم ،چ ــارات : ق ــر انتش دفت

  .ىاسلام

دار : ، چـاپ هفـتم، بيـروتجـواهر الکـلام، )ق1404) (نجفـى حسـنمحمد( صاحب جواهر .16

 .ىإحياء التراث العرب
المعـارف ةدائر ۀسسـؤم :قم ، چاپ سوم،بحوث فی علم الأصول، )ق1417( صدر، محمدباقر .17

 . ىفقه اسلام
  .:آل البيت :قم ،چاپ نخست ،ریاض المسائل، )ق1418( بن محمد ىدعل، سيطباطبائى .18

  .یمرتضو ىفروش كتاب: تهران ،، چاپ سوممجمع البحرین، )ق1416( ، فخرالدينىطريح .19

التـراث  دار إحيـاء: ، بيـروتچاپ نخسـت، مفتاح الکرامة، )تا بى( جواد د، سيىحسين ىعامل .20

 .ىالعرب
 ۀمؤسسـ: ، قمچاپ نخست، تحریر الأحکام، )ق1420) (رمطه بن وسفي بن حسن( ىمه حلعلا .21

 .7امام صادق
 .انتشارات اميركبير: تهران، فرهنگ فارسی عمید، )1362( عميد، حسن .22
دفتـر انتشـارات : ، قـمچـاپ نخسـت، کشف اللثام، )ق1416) (حسن محمدبن( یل هندفاض .23

 .ىاسلام
 47، ش یمطالعات اسـلام ،»درء الحد ىفقه ۀدر قاعد ىپژوهش« ،)1379( ىتقمحمد ى،فخلع .24

  .164-121، ص48و

دار إحيــاء التــراث  :، بيــروتالقــاموس المحــیط، )ق1412( يعقــوب محمــدبنآبــادی، فيروز .25

 . ىالعرب
  .ةدار الكتب الإسلامي: نچاپ چهارم، تهرا ،الکافی، )ق1407( يعقوب محمدبن، ىنكلي .26

 .ةالمرتضوي ةمطبع :، نجفتنقیح المقال فی علم الرجال، )تا بى( عبدااللهّٰ مامقانى،  .27
چـاپ  ،روضة المتقـین فـی شـرح مـن لا یحضـره الفقیـه، )ق1406) (ىتقمحمد( اول ىمجلس .28

 .وشانبورك ىاسلام ـ ىمؤسسه فرهنگ :قمدوم، 
 .اناسماعيلي: ، چاپ دوم، قمشرائع الإسلام، )ق1408) (حسن جعفربن( ىمحقق حل .29
ز نشـر علـوم مركـ :تهـران ،اپ دوازدهمچ، قواعد فقه، )ق1406( ىمصطف دداماد، سي محقق .30

 .ىاسلام
 .ان بى: قم، 1ج ،ضوء القرآن و السنة یالقصاص عل، )تا بى( الدين شهاب د، سيىنجف ىمرعش .31
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 ی،آستان قدس رضـو: مشهد چاپ سوم، ،1، جفرهنگ الفبائی الرائد، )تا بى( مسعود، جبران .32

 .نشر شركت به
 .بوستان كتاب: قم، پ هفتم، چاصول الفقهأ، )1389( مظفر، محمدرضا .33
 :قـم ،چاپ نخسـت، کتاب حدود و تعزیراتـ  انوار الفقاهه، )ق1418( مكارم شيرازی، ناصر .34

 .7امام على ۀمدرس
امـام  ۀمدرسـ: قـم، سوم چاپ، )ارمکلم(ة یلقواعد الفقها، )ق1411(_____________  .35

 .7ىعل
چـاپ ، حکـام الحـدودأالـدر المنضـود فـی ، )ق1412( محمدرضـا موسوی گلپايگانى، سـيد .36

 .ار القرآن الكريمانتشارات د :قم، نخست
 :قــم ، چــاپ دوم،فقــه الحــدود و التعزیــرات، )ق1427( الكريمعبــد د، ســيىاردبيلــ یموســو .37

 .مؤسسة النشر لجامعة المفيد
  .عروج :تهران، چاپ سوم، ةقواعد فقهی، )ق1401( محمد د، سيیبجنورد یموسو .38

، چـاپ جـرائم علیـه اشـخاص ـ حقوق کیفری اختصاصـی، )1390( ميرمحمد صادقى، حسين .39

  .تهرانانتشارات دانشگاه  :تهرانهشتم، 
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