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Abstract 

The debate about women and the injustices inflicted on them is a very important one, and the growing unfairness 

of girls and women all over the world shows the importance of paying attention to it and the need to develop an 

effective and efficient criminal policy in this field. However, the law seems to have taken general measures against 

violent crimes against women in most cases. Therefore, it is necessary to take principled measures for legal and 

criminal protection without discrimination and taking into account the gender of women for legal issues related 

to women, in order to ensure the necessary effectiveness of the law against women. Considering that women's 

rights are one of the most important fields of human rights and the position of women's rights in any society is the 

best indicator and level for measuring the position of human rights in that society, therefore, this research is 

descriptive-analytical. It examines Iran's criminal-legislative political approaches to the vulnerability of women 

victims. The purpose of this study is to answer the question of whether there is adequate legal, civil, financial and 

... support for women victims or not? It has been concluded that the victimization of women in its specific meaning 

has not been adequately accepted by the Iranian legislature, and that women in a few cases enjoy a criminal justice 

system, and only some laws have been enacted and protected against them. Has been mostly in the form of a 

criminal and is not sufficient and convincing. 
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 مقدمه

 های مشروعي را برای ارضای آنان فراهم آورده است، زيرا لجام شريعت اسلام با درك درستي از نیازها و مصالح انسان، زمینه

شهروندان را موجب خواهد شد. نظر به اهمیت گسیختگي در برآوردن حوايج انسان در نهايت تعدی و تجاوز به حقوق ديگر 

ها قائل شده است.  ها در تحقق سعادت انسان و تداوم انسجام اجتماعي، نظام فکری اسلام اهمیت بسیاری برای آن حفظ ارزش

 گردد؛ با پاسخ های شديد کیفری مواجه های اخلاقي که موجب تضعیف اين، انسجام مي از همین رو هرگونه تجاوز به ارزش

ود.  در سیاست کیفری اسلام متناسب با شدت تجاوز به ارزش های اجتماع، بر میزان شدت مجازات نیز افزوده مي .شود مي

ترين  عنوان مبنای انسجام اجتماعي، هستند؛ با سخت بنابراين جرايم مستوجب حد که شديدترين اشکال تجاوز به اخلاق، به

ی اسلام، انتقادات بسیاری را موجب شده است. بعضي با خشن دانستن و غیر شوند. اين منطق کیفر کیفرها پاسخ داده مي

اجرای برخي از اين حدود... »بعضي نیز بر اين باورند که: . اند ها را قرون وسطايي خوانده ها، آن انساني برشمردن اين مجازات

ند توانست کمر راست کنند تا چه رسد به اين برد، طوری که در آينده نخواه حیثیت اجتماعي افراد مجرم را به کلي از بین مي

ختلاف نظر اجتهادی از دير بازبین علمای ا و( 14، 1387مکارم شیرازی، «)که خويشتن را اصلاح کرده و به جامعه بازگردند؟

به مباني به هر شکل اين اختلاف نظر فقهي  شیعه معمول بوده است چه در بین فقهای متقدم و چه دربین فقهای متاخر ومعاصر،

لذا اين مقاله بر آن است تا به تطبیق و بررسي اختلاف نظر فقهي  فقهي و اصولي و به تعبیری روش اجتهادی فقها بر مي گردد.

و صاحب جواهر در ابواب حدود،قصاص و ديات بپردازد و به بررسي ديدگاه هر يک از اين دو عالم  )ره( صاحب مسالک

را بیان کند.لذا احکام جزائي و کیفری در فقه شیعه در اين سه باب تشريح گرديده و از آنجا بزرگ شیعه و استدلالهای هر کدام 

 باشد.رد ابتلای قاطبه جوامع اسلامي ميبه شکل فراگیری مو تها مورد بررسي قرار مي گیرد وکه در اين ابواب و احکام مجاز

 بیان مساله

اختلاف  نیمتدوال بوده است و هم يدانشمندان علوم مختلف به خصوص علوم انسان نیب ربازياختلاف نظر و اختلاف آراء از  د

 نیاز قاعده مستثنا نبوده است. همانطور که اختلاف  در ب زیو بلوغ علم شده است. علم فقه و احکام ن شرفتیاقوال موجب پ

 يفقها بر م یروش اجتهاد یریو به تعب  يو اصول يفقه يبه مبان ين اختلاف نظر فقهيمتاخر و معاصر، به هر شکل ا یفقها

در طول زمان اتفاق  هیفق کي یفتاو نیب اي هیچند فق انیدر م ايو  گريد هیبا فق هیفق کي نیاختلافات ممکن است ب نيگردد. ا

 يمبان میو وسعت نظر که داشت به تحک یاستعداد قو هيبزرگ در سا هی، فقيجعفر معروف به محقق حل خیش نيالد نجم. فتادیب

الاسلام  عيکه داشت دائره المعارف فقه را توسعه داد شرا يبا شهامت و دقت کامل وو اساس مکتب اجتهاد پرداخت.  عهیفقه ش

دوره کامل احکام اسلام  کياست، که به صورت  یدر قرن هفتم هجر يبه زبان عرب هیامام عهیابواب  فقه ش هیمهم در کل يکتاب

 20از  شتریاثر شده که ب نيبر ا یاریبس شروح (.41، 1382)ايماني، درآمده است ريه رشته تحرو مسائل حلال و حرام است ب

متقدم و  یبرخلاف فقها يثان دیاست. شه يثان دیاز شه «عيشرح شرا يمسالک الافهام ف»شده است که از جمله آنها  انیشرح ب

در  وا تر بود. رانهیکرده، سخت گ يم زیپره يتيو از تمسک به هر روا شدياند يم یاریبس يفقه يدر مبان ياز علامه حل يحت
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 دیشه ديترد يببوده است.  دتريهم شد يداشته که از علامه حل رانهیمحدود و سخت گ اریبس يعلم وهیخود ش یاستدلال ها

 يشمرده است و حت يبر م ياز مصادر فقهرا آن دو  هانیفق ريداشته و همچون سا هیدر مصادره فقه بر کتاب و سنت تک يثان

به اجماع نداشته  يچندان ليشود، اما تما يبررس ديبوده که در مورد خاص است و با دیمورد احتجاج شه یدر موارد زیعقل ن

شرح  في جواهر کلام»آنهاست  نياز مهم تر که ،الاسلام عيشرابر  از شروح گريد يکي و به حساب نمي آورد.مصادر از و آن را 

صاحب جواهر در جواهر   يفقه يمبان نيصاحب جواهر است مهم تر ،يمحمدحسن نجف یخاعظم ش  هیاز فق «اسلام عيشرا

مانند : اصل  ي( و اصول عملعقلا ی)بنا رهیمتشرعه و س رهیشهرت منقول و محصل، س ايکلام عبارتند از قرآن، سنت، اجماع 

در  زیشناخت موضوعات احکام ن یبرا ژهياز عرف به و یریگ بهره. (112، 1343شاه ملک پور، )استصحاب است و برائت

از جمله  ياستثنا به قواعد فقه واست.  يطيصاحب جواهر منوط به وجود شرا دگاهيدارد البته اعتبار عرف از د وعیجواهر ش

بنابراين باتوجه به اهمیت احکام و ادله فقهي در بحث فقه قضايي و اينکه در  است. ریکتاب چشمگ نيدر ا زیقاعده لاضرر ن

ها را های قضايي بسیاری از پرونده ها بلاتکلیف باقي مانده اند و با توجه به اينکه ادله و استدلالات فقهي مي تواند آندستگاه

گشای بسیاری از اين پرونده ها باشد، بنابراين برخود راهبه نتیجه برساند، بنابراين بررسي تطبیقي مباني فقهي فقها مي تواند 

   ديدم اين تحقیق را انجام دهم. 

و صاحب جواهر  در ابواب حدود،  يثان دیبزرگ شه هیدو فق يفقه يمبان يقیتطب ي، بررسميپرداز يبه آن م مقاله نيدر ا آنچه

ابواب،  نياست و از آنجا که در ا دهيگرد حيسه باب تشر نيدر ا عهیدر  فقه ش یفریو ک ييباشد. احکام جزا يم اتيقصاص و د

بررسي مباني  جهیباشد. در نت يم يمورد قاطبه جوامع اسلام ،یریو به شکل فراگ ردیگ يم رقرا يها مورد بررساحکام مجازات

 برخوردار بوده است.  یا ژهيو گاهياز جا شهیخصوص هم نيدر ا يعلم یمطالعات و پژوهشهافقهي 

 سوالات تحقیق 

 سوال اصلي

 مباني  فقهي اختلافي صاحب مسالک و صاحب جواهر در مسايل جزايي فقه اسلام کدام است؟ 

 سوالات فرعي  

 در موارد اختلافي آرای شهید ثاني و صاحب جواهر آرای کدام يک به آرای مشهور فقها نزديک تر است؟ 

 است؟ هر با آرای شهید ثاني چگونهرويکرد عمده صاحي جوا

 فرضیه ها

 اتيروا یهمچون اجماع و در موارد یآنها در ادله ا دگاهيبر اختلاف د يمبتن يثان دیصاحب جواهر و شه يفقه ياختلاف مبان

 تر است. کيمشهور فقها نزد یآراء صاحب جواهر به آرا ،ياست. در موارد اختلاف

 پیشینه تحقیق 

اختلاف نظر در رای فقها پیشینه ای به درازای تاريخ فقه شیعه دارد. يعني از زمان آغاز اجتهاد و تفقه تا کنون تاريخ فقه همیشه 

بستر اين اختلافات بوده است. بايد گفت اصولا عناصر مختلفي در شیوه استنباط احکام و مسائل فقهي موثر است. و باعث 
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که اجمالاً در اينجا به بعضي از آنها اشاره مي نمايیم. يکي از آشکارترين علل اختلاف فتاوی  تمايز نظرات دو فقیه مي گردد.

اختلاف در منابع و ادله شرعي است. مثلاً برخي از فقها اجماع و يا اجماع منقول و شهرت را حجت دانسته اند و بر اساس آن 

ا کنار مي گذارند. اختلاف در دلیل بودن دلیل موجود نیز باعث فتوا مي دادند در حالي که برخي ديگر به استنباط احکام آنر

اختلاف فتوا مي گردد. با توجه به نیاز جامعه و نیاز دستگاه قضايي به بررسي مباني فقهي فقها در ابواب جزائي و کیفری بر 

سي تطبیقي مباني فقهي صاحب و کتاب ها که پیرامون موضوع برر مقالهخودم ديدم تحقیقي در اين مورد ارائه دهم. از جمله 

 مسالک و صاحب جواهر در حدود و قصاص و ديات مورد بحث و بررسي صورت گرفته است. از جمله آنها عبارتند از: 

دکتری فقه و مباني حقوق با موضوع )بررسي مکتب فقهي صاحب جواهر( به بیان سبک شناسي و مباني  مقالهدر  -1

نظری و کلي صاحب جواهر پرداخته است و اينکه شیوه استنباطي صاحب جواهر علاوه بر کتاب، سنت، اجماع و عقل را قبول 

 ( 96: 1416، همدانيدارد. )

شاه ملک پور در کتابي با عنوان )فقه جزائي استدلالي( ديدگاه شهید ثاني کتاب ديگری که در اين مورد است حسن  -2

در مورد قصاص انسان مست بیان کرده است، که اظهر اين است که نبايد مست را قصاص کرد و بیان مي کند به اين علت که 

قق مي يابد. در حالي که از شرايط معتبر قصاص نفس عامد بودن جاني مي باشد که اين شرط به قصد فعل و نتیجه ی تح

سکران به دلیل عدم اختیار و عدم شعور، نه قصد فعل دارد و نه قصل فعل از او مي شود. لذا چگونه مي توان کسي را که عامل 

 (207: 1389نیست قصاص کرد. )شاه ملک پور، 

حضور مردم در اجرای  فاضل مقداد بن عبدالله )رحمت( در کتاب التنقیح به ذکر دلايل موافقین و مخالفین وجوب -3

حد زنا مي پردازد. ظاهراً دلیل قائلین به استحباب را مي پذيرد و مي گويد ابن ادريس )رحمت( به دلیل امری که در آيه وجود 

 (.240: 1349، حاجي ده آبادیدارد، صیغه ی امر نیز دلالت بر وجوب دارد و حضور مردم را واجب مي داند. )

یشتر بدان اشاره رفت که خود پیشینه ی تحقیق و اهمیت اين مسئله را مي رساند متون فقهي ما از علاوه بر کتاب ها که در پ

 صدر اسلام تاکنون نیز مباحث مختلفي را با دقت در اين خصوص داشته است که مي توان به برخي از آن در زير اشاره کرد: 

  احمد حاجي ده آبادی در کتاب مباني تکمیله المنهاج 

 قاسم، خويي، در کتاب مباني تکمیله المنهاج سید ابوال 

  ابوالقاسم، گرجي در کتاب تاريخ فقه و فقها 

  ابوالقاسم گرجي در کتاب حدود و قصاص و ديات 

 

 مباني نظری و مفهوم پژوهش

اند  ستهنیز دان« حد را حائل میان دو چیز و نهايت و کنارهي چیزی»حدود جمع حد بوده و در لغت به معنای منع آمده است. 

 که تعبیر ديگری از همان معنای نخست است، زيرا موجب فاصله و حائل میان دو چیز گشته و از اختلاط آن دو ممانعت به

آورد. اطلاق حد بر کیفر نیز از آن روست که مجرم را منع کرده و موجب بازداشتن او و ديگران از ارتکاب رفتار  عمل مي

حد در لغت به معنای منع و جلوگیری »نويسند:  الافهام مي شهید ثاني در مسالک (. 254 ،1394گردد )نجفي،  مجرمانه مي

ای است برای جلوگیری از کاری که موجب آن است؛ از  کردن است و حد شرعي نیز از همین معنا گرفته شده، چون وسیله
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است که موجب رنج و تاديب فاعل  در تحريرالروضه نیز حد کیفری دانسته شده(. 2/423)ج« ترس گرفتار شدن به عقوبت آن

 .«رتکاب رفتار مجرمانه باز میداردگرديده و او را از ا

 شرايط اثبات و اجرای حدود 

 های اجتماعي تلقي مي ترين ارزش بر اساس آن چه پیشتر گذشت؛ جرايم مستوجب حد شديدترين نوع تجاوز به مقدس

های حدی از شدت بسیاری برخوردارند. سلب حیات بزهکار از  شوند. از همین روست که در سیاست کیفری اسلام مجازات

ی سرقت مستوجب حد، اعدام فرد محارب و ...  ی ارتکاب زنای محصنه، قطع دست در نتیجه سار وی به واسطه طريق سنگ

)موانع اثباتي( و نیز های شديد تجاوز؛ مسیر خاص اثبات اين جرايم  اند. به رغم اين شدت عمل در مقابله با گونه از اين نمونه

گردند؛ نشان از نگرش خاص اسلام در خصوص حدود دارد. برای دستیابي به درکي  عواملي که موجب سقوط مجازات مي

گردند  صحیح از اين نگرش ابتدا به بررسي روش اثباتي اين جرايم پرداخته و سپس موانعي که موجب عدم اجرای مجازات مي

که جرايم مستوجب حد اصولا دارای نصاب اثباتي خاص بوده و حتي برخي فقها معتقدند که نخست اين  .کنیم را بررسي مي

 روش اثبات نیز در اين جرايم دارای موضوعیت است. برای درك بهتر اين مهم به بررسي روش اثبات يکي از جرايم حدی مي

و در اين خصوص اقرارکننده بايد بالغ، عاقل، مختار گردد  پردازيم. در سیاست کیفری اسلام بزه زنا با چهارمرتبه اقرار ثابت مي

باشد ظاهرش به  1صريح يا حداقل ظاهر باشد؛ يعني خلاف »اقرار نیز لازم است تا (.  220،ص 1386شهید اول، )و قاصد 

ار به جرمي همچنین به اعتقاد فقهای امامیه در صورتي که بزهکار اقر(. 2/414،ج 1409)خمیني، « احتمال عقلايي محتمل نباشد

تواند وی را تکلیف به ادای توضیح کند و حد نیز از وی  مستوجب حد نموده؛ لیکن عنوان بزه را معین نکند؛ حاکم شرع نمي

 (.318، 1414حرعاملي، پیشین، )ساقط میگردد 

بیش از پیش اثبات  اند که گیری در پذيرش اقرار، قواعدی ديگر نیز در اين زمینه تکلیف شده دوم اين که؛ در کنار اين سخت

ای امامیه تعدد مجالس اقرار را شرط نموده و چهار مرتبه  کنند. توضیح اين که حتي برخي فقه زنا از طريق اقرار را دشوار مي

؛ خمیني، همان(. همچنین به رغم قاعدهي مشهور 22/ 2اند )علامه حلي، بي تا، ج اقرار را در يک مجلس فاقد اعتبار دانسته

همچنین؛  .گردد )خمیني، همان( ، در زنای مستوجب رجم، انکار مقر موجب سقوط حد رجم از وی مي«س از اقرارمنع انکار پ»

در روايات و کتب فقهي نیز شواهدی دال بر اين مهم وجود دارد که پیامبر و امیرالمومنین علي )ع( در مواجهه با زناکاراني که 

اند تا مجرم را از تکمیل نصاب اقرار منصرف نمايند. در اين خصوص  ن بودهنزد ايشان اقرار به جرم خويش نمودند؛ در پي آ

های امام علي)ع( در مورد زني حامله اشاره نمود که در نزد امیرالمومنین اقرار به زنا کرده بود.  توان به يکي از قضاوت مي

در سفر بود يا حضر؟ گفت: در حضر  آيا شوهر داشتي؟ گفت: آری. فرمود: وقتي زنا کردی شوهرت»حضرت به او فرمودند: 

زن رفت و پس از زايیدن بازگشت... و درخواست کرد که با اجرای حد او را پاك  .بود. فرمود: برو و پس از وضع حمل بازگرد

های خود را مطرح نموده و  ام. حضرت دوباره پرسش امام فرمود: از چه چیز تو را پاك گردانم؟ گفت: من زنا کرده .گردانند

ی ديگر نیز تکرار  اين جريان دو مرتبه .«و دو سال فرزند خود را شیر بدهدپس از اصرار زن به اقرار، فرمودند تا آن زن برود 

امیرالمومنین همچنین در خصوص مردی که چهار مرتبه اقرار به زنا کرد؛  .شد و در نهايت بزهکار چهار مرتبه اقرار به زنا نمود
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شود. و آن گاه )با اقرار( در میان مردم، خود  برای مرد چه زشت است که پارهای از اين گناهان زشت را مرتکب مي»فرمودند: 

تر است  کند. او چرا در خانهي خود توبه نکرد؟ سوگند به خدای تعالي که توبهي او بین خود و خدايش، با فضیلت را رسوا مي

 (.403همان، ص)« از اين که حد بر او جاری گردد

 ديهمفهوم 

( و در اصطلاح فقیهان به 99ص 1431مشکیني، ) دشودر لغت به معني مالي است که در ازای نفس مقتول پرداخته مي« ديه»

شود که پرداخت آن در صورت جنايت بر نفس يا غیر آن واجب است، خواه میزان آن از قِبلَ شارع معیّن شده يا مالي گفته مي

نیز اطلاق « حکومت»يا « ارش»نشده باشد؛ البتّه در صورتي که میزان مال مزبور به وسیلة شارع معیّن نشده باشد، بدان 

 .صطلاحي اين واژه از معني لغوی آن چندان دور نشده است( بنابراين، معني ا2، ص43، ج1384شود.)النّجفي، مي

 ماهیتّ ديه

داند، نظران وجود دارد: ديدگاهي که ديه را دارای ماهیّتي کاملاً کیفری ميدر مورد ماهیّت حقوقي ديه سه ديدگاه در میان صاحب

ای که ماهیّتي دوگانه برای ديه کند و نظريّهيسره دارای ماهیّتي مدني و در مقام جبران خسارت ارزيابي مديدگاهي که آن را يک

توان به های حقوقي دارد. از آن جمله ميها و تحلیلگیریها آثار مهمّي در جهتقائل است. پذيرش هر کدام از اين ديدگاه

های پس از انقلاب الاشاره کرد که در س« يا ورّاث وی مطالبة خسارت زايد بر ديه به وسیلة مجنيٌّ علیه»امکان يا عدم امکان 

های زيادی در محافل دانشگاهي، قضايي و حوزوی دامن زده است، ولي متأسّفانه به اتّخاذ روية واحدی از سوی به بحث

ها در مقام فصل منازعات منجر نشده است. از سوی ديگر در صورتي که ديه مجازات باشد، حسب اصول مندرج در دادگاه

که اگر های کیفری انجام شود؛ در حاليدر دعاوی راجع بدان بايد طبق اصول حاکم بر دادرسي قانون اساسي، رسیدگي قضايي

های کیفری انجام تواند خارج از ضوابط رايج در دادرسيديه را وسیلة جبران خسارت بدانیم، درخواست ديه و حکم بدان مي

شده در های مطرح . در اين مجال، ضمن نقد ديدگاههای مدني قابل طرح و رسیدگي استگیرد و به صورت مستقل در دادگاه

 .خصوص ماهیتّ ديه به بیان ديدگاه مختار خواهم پرداخت

 کیفر بودن ديه

رو با که گفته شد، بنا بر يک ديدگاه ديه دارای ماهیّتي کیفری است و هدف از تشريع آن تنبیه جاني است و از اينچنان

توان هاى حقوقى وجود دارد، قابل مقايسه است، ولي بنا بر ادلّة زير ديه را نميظامهاى مالى)جزای نقدی( که در نمجازات

که جرمي وجوب تأدية ديه منوط به وقوع جرم نیست و در موارد عديد، به رغم اين: حدّاقل در همة موارد، جزای نقدی دانست

. از آن جمله جنايات خطايي محض و نیز شبه عمد است داند کهعلیه را لازم مي واقع نشده است، مقنّن پرداخت ديه به مجنيٌّ

توان ديه را در که حسب مسلّمات حقوقي، مجازات تنها در برابر وقوع جرم قابل اعمال است، چگونه ميحال با توجّه به اين

م فعلي نه قصد انجا جنايات خطايي محض، کیفر عمل جاني دانست؟! با اين توضیح که جانى در خطای محض، حسب تعريف،

علیه دارد و نه خواستار ورود جنايت و ترتبّ نتیجه بر فعل خويش است، ولي فعل او اتّفاقاً موجب قتل، به مجنىٌّ را نسبت 

کدام از مصاديق خطای محض، به علتّ فقدان عنصر معنوی علي هذا در هیچ  .علیه شده است جرح و يا نقص عضو مجنىٌّ

اين اشکال کم و بیش، در جنايات . بودن جاني و لزوم مجازات وی قائل شدتوان به مجرم جرم)سوء نیتّ عام و خاص(، نمي

علیه دارد که نوعاً سبب  شبه عمد نیز وجود دارد. در جنايت شبه عمد، حسب تعريف، جاني قصد انجام فعلي را بر روی مجنيٌّ

نیست؛ به عبارت ديگر، در شبه عمد، جاني سبب  شود، لکن خواستار ورود جنايت و ترتبّ نتیجه بر فعل خويشجنايت نمى
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که مسبَّب را قصد کرده باشد؛ ولي فعل او اتّفاقاً موجب جنايت شده است. در اين موارد نیز ديه را قصد نموده است، بدون آن

خارج از اختیار توان مجازات جنايت)نتیجة فعل( دانست؛ چه، جنايت مقصود جاني نبوده است و کیفر فرد برای فعلي که را نمي

او بوده است، مباح نیست. بنابراين، در صورت اصرار بر ماهیتّ کیفری ديه در اين موارد ناچار بايد آن را مجازات فعل انجام 

تواند مورد پذيرش باشد؛ زيرا حدّاقل در نظام حقوقي کنوني انجام فعلي که نوعاً کشنده نیست، نسبت شده، دانست. اين نیز نمي

توجّه بدين نکته ضروری است که در جنايات عمدی، مجرم محکوم به . در تمام موارد جرم محسوب نشده است به اشخاص،

، 42، ج1374قصاص است و پرداخت ديه جز در صورت عدم ثبوت يا عدم امکان استیفای قصاص، جنبة اصالي ندارد.)النّجفي، 

تواند علیه يا ورثة او است که مبلغ آن مي میان جاني و مجنيٌّ ( در غیر مورد استثناء، وجوب پرداخت ديه منوط به تصالح82ص

توان گفت در اين موارد اطلاق ( بنابراين، حتّي مي56-52، صص29، ج1409تر باشد.)الحرّ العاملي، تر يا بیشاز میزان ديه کم

 .باشدشده خالي از تسامح نميديه به مال تأديه 

 مفهوم قصاص 

، به معنى جستجو و پى گیرى از آثار چیزى است و هر امرى که پشت سر هم آيد عرب (وزن سد بر) "قص"قصاص از ماده 

مى گويد و از آنجا که قصاص، قتلى است که پشت سر قتل ديگرى قرار مى گیرد اين واژه در مورد آن به کار  "قصه"آن را 

في و رفتار با فاعل مثل آنچه او مرتکب شده، يا رفته است .قصاص در لغت فارسي به معنای مجازات، عقاب، سزا، جبران، تال

القصاص، الجزاء علي الذنب، ان يفعل بالفاعل «در فرهنگ المنجد آمده است: (. 241: 1377دهخدا،)معامله به مثل آمده است

ع البحرين طريحي در مجم «.؛ يعني قصاص، کیفر گناه را گويند، با مرتکب جنايت آن شود که با ديگری کرده است»مثل ما فعل

القصاص بالکسر اسم الستیفاء و المجازاة قبل الجناية من قتل او قطع او ضرب أو جرح و »در رابطه با لغت قصاص گفته است: 

؛ يعني گرفتن حق و کیفر دادن جنايتکار را در برابر قتل يا بريدن «أصله اقتفاء االثر فکان المقتص يتبع أثر الجاني فیفعل مثل فعله

اصل اين کلمه از رديابي و پیگیری است، مثل اين است که (. 545: 1370جعفری لنگرودی،) ، قصاص گويندوجرح يا ضرب

قصاص کننده جنايتکار را تعقیب کرده و او را به کیفر پاداش میرساند. در اصطالح فقهي، قصاص پیگیری و دنبال نمودن اثر 

سبت به او انجام دهد. بهعبارتديگر، قصاص انجام عملي مثل جنايت است. به گونه ای که قصاص کننده عین عمل جاني را ن

 .عملي است که فاعل آن انجام داده است

 ماهیت قصاص

برای تشخیص حق از حکم از سوی صاحب نظران اسالمي مالکها و ضوابط محتلفي ارائه شده برخي عقیده دارند برای  

تشخیص بايد به آثار آن توجه کرد چنانچه اين آثار قابل نقل و انتقال باشد اين سلطه و توانايي حق است و در غیر اينصورت 

يد به امر ديگر که همان مفاد ادله است توجه کرد چون حق و حکم هر دو حکم است و برای تشخیص عالوه بر معیار فوق با

نتیجه ادله شرعي و قانوني است گاهي ادله بیانگر اين معني است که اراده شخص در نتیجه حاصل از آنها تأثیری ندارد و در 

ونات و اختیارات من له الحق اينصورت اين نتیجه حکم است و در غیر اينصورت حق است و با توجه به اينکه قصاص از شئ

و شارع مقدس در قصاص حکم به جواز آن نکرده بلکه جعل سلطنت از برای صاحبان حق کرده (  166: 1361،آيتي)است
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توان گفت که قصاص از مصاديق حق است و قصاص يک حق غیرمالي است چون با اجرای آن نفع مادی و  است لذا مي

 .دم از بین میرود و حقي است که قابل اسقاط است و از حق الناس استقابلیت تقويم به پول برای اولیای 

 تحلیل اختلاف ديدگاه فقه در مورد قصاص، حدود و ديات

( که به استنباط احکام شرع کمک مي کند. منظور از 294)ش،ص 372فقه به معنای فهمیدن و درك کردن مي باشد دهخدا،  

از طرف خداوند متعال برای بشر وضع گرديده است و علم فقه علمي است که از  فقه، قوانین الزامي و غیر الزامي است که

(پیرامون آن بحث مي کند و موضوعات 289بي تا،ص منظرهای گوناگون و متعدد و بررسي اين قوانین مي پردازدو )فیروزآبادی،

ر فقه مورد بحث و بررسي قرار فقهي مثل حدود،قصاص و ديات و بسیاری از موضوعات ديگر را از موضوعاتي هستند که د

گر واقعیت هايي است که وجود يک پديده را ادين يک امر است که حکايتیهای بن مباني زير ساخت ها و پايه مي گیرند.

 (81 .1392آبادی، ضروری و منطقي مي سازد )حاجي ده

دارد بلکه  رای شخصي خود را ابراز نمينظر و ، کشف و استنباط حکم شرعي است و فقیه در فقه شیعه، بنابراين وظیفه فقیه

رسیده و بسیاری از آنان بر اساس و زبان ائمه هدی )علیه  کار او کشف و رای نظر الهي است که از طريق وحي به پیامبر )ص(

تخراج منابع اس ان منابع علم فقه شناخته مي شود ور منابعي نهفته است که به عنوتبیین يافته است اين آرای الهي د السلام(

قرآن به  کهمنحصر بوده است.  و عقل( اجماع، سنت، نیعه امامیه به چهار اصل )کتاب قرآمطابق مذهب ش، احکام شريعت

جايگاه  و کلیات قوانین الهي و اولین و مهم ترين منبع فقهي است و پس از آن سنت)روايات و احاديث( عنوان بیان کننده امهات

روايات به عنوان سنت نام برده مي شود و دو منبع ديگر نیز در فقه امامیه به عنوان منابع علم فقه مهمي را از اين نظر دارد و از 

آن درکي  : اتفاق نظر تمامي فقها بر يک حکم است و منظور از عقل که منظور از اجماع؛: اجماع و عقل ، مورد توجه هستند

کدام از اين منابع شرايطي وجود دارد که تنها در صورت محقق است که عقل به نحو حتمي و قطعي آن را مي يابد و برای هر 

بنابراين مراجع وفقیهان شیعه که توانايي استخراج احکام از  شدن آنها صلاحیت دارند و مستند احکام فقهي قرار مي گیرد.

و در اين باب کوشش مي  اشتغال مي ورزند و رفع مسئولیت از خود و ديگران بدان مدارك نامبرده را دارند به منظور تعیین 

 (26بحثي درباره مرجعیت و روحانیت ص، نمايند. و بر لزوم آن هم تاکید شده است.)طباطبايي

 صاحب مسالکمباني فقهي 

بر خلاف فقهای متقدم و حتي علامه حلي در مباني فقهي بساایار مي انديشاایده و از تمسااک به هر روايتي  صاااحب مسااالک

علامه هم شديد از .او در استدلالهای خود از شیوه های علمي بسیار محدود و سخت گیرانه ای داشته که  پرهیزمي کرده است

در مصادر فقه بر کتاب و سنت تکیه داشته و همچون ساير فقیهان آن دو را از مصادر  صاحب مسالکبي ترديد تر بوده است. 

اما تمايل ، فقهي بر شمرده است حتي عقل نیز در مواردی مورد احتجاج شهید بوده که مورد خاصي است و بايد بررسي شود

 (21ص، 1412، راغب اصفهانيچنداني به اجماع نداشته و آن را از مصادر نمي شمرده است.)

  صاحب مسالکوه استنباط شی
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 در شیوه استنباط احکام از روايات به نکاتي توجه داشته است. صاحب مسالکبه هر حال 

 تنويع رواياتپايبندی به 

شیعه ست که متقدمان و متاخران  شن ا سیم مي کرده  رو گونه  اند.حديث را متقدمان بهبه گونه ای متفاوت باهم حديث را تق

شتند و در حالي که متاخران حديث را به چهار قسم مي شمرده اند.متقدمان تا دوره علامه های  ثنايي صحیح يا ضعیف مي دا

صدور روايت از معصوم مي کوشیده اند. سند را بر مي رسیده اند و  به ابراز  سندتکیه مي کرده اند و  در حالي که متاخران به 

کرد متاخران را پذيرفته بود و فقیهان بعد نیز به تقسیم ز معصوم مي دانسته اند.و شهید رويايت ان را راه احراز صدور روتنها آ

 . (14ص، 1تا ج بي ، الحرائق الناظرهث به چهار نوع توجه مي کردند. بحراني،بندی حدي

  صاحب مسالکسخت گیر بودن 

سالک ست بسفرهای علمي فراوان صاحب م شته و از آفات احاديث نادر ست.و وي دا شته ا شمندان ه خوبي آگاهي دا ی با دان

آشنا ، الحديث را در بیان منزلت های حديث تاسیس کرده بودند حاديث مي کوشیده اند و علم در آيها اهل سنت که در تنقیح

ست  سالکبوده ا احاديث را از آنچه به نظر او  ولي معتقد بوده که بايد، افل نبودهاز کار آمدی مکتب اهل بیت)ع(غ صاحب م

ست.، ح نیست و نمي توان آن ها را در بر ديگران عرضه نمودصحی سالکدر واقع  پیرا پايه گذار مکتب فقهي بوده  صاحب م

 د روايات و راويان مشخص مي کرد.سنچیره دستي فقیه را شناسايي ، که

 ضرورت تتبع درباره حديث

ستره اطلاعات  سالکگ شود و اين عالم در مورد اح صاحب م سايه کتاب ها يافت مي  اديث نکاتي را مي نمايد که کمتر در 

بزرگ فرموده اند که بايد درباره حديث تتبع شاود و بر نقل حديث از يک مصادر اکتفا نکرد و از قواعد مهم عمل به احاديث 

 است.

 قتضعیف روايات مضمر و مشترك و موث

م در آن مشااخص نیساات بلکه با ضاامیر به او اشاااره شااده اساات مانند)قلت در تعريف حديث مضاامرگفته اند که نام معصااو

سئلت عنه( سالکله(و) سند  صاحب م ضعف  ضمار مطلقا باعث  ضمر را مطلقا حجت نمي دانند و  بیان مي کنند که حديث م

 مي شود.

 مباني فقهي صاحب جواهر

سلط تبرادلفقیه هر چه  ستنباط و م شد ره ا ستنباط از با ستره آگاه بهترمي تواند در ا یش از علوم آن ها بهره جويد و هر چه گ

خوردار زرگ صاحب جواهر از اين امتیاز برفقیه و محقق ب مختلف بیشتر باشد اطمینان استخراج حکم الله فزوني خواهد يافت.

خي از فقها که تنها به آيات و روايات سااود جسااته اساات برخلاف بر، اساات که در قیول يا رد هر نظريه فقهي از انواع ادله

بنابراين مهم ترين مباني و ادله ای که مورد اساااتناد در جواهر الکلام اسااات  پرداخته و به ندرت از دلايل ديگر بهره مي برند.
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ص، اجماع، سنت، قرآن: عبارتند از شهرت منقول و مح شرعه، ليا  صول عملي مانند سیره عقلاء، سیره مت صل برائت : و ا و ا

و از ادله های ديگری که استناد به آنها در کتاب جواهر الکلام وجود دارد و کم نیست اين موارد شايان  استصحاب و استفال.

البته اعتبار عرف از ديدگاه صاحب جواهر منوط به اجماع مسلمین و اجماع مرکب.، ضروری مذهب، ذکر است.ضروری دين

 (40ص، 1ج، ق1417، وجود شرايطي است.)نجفي

 احکام جزايي 

ست که به وجود آن ضوابطي ا سله قواعد و  سل سلام يک  و اعمال مخالف  ها جرايم و جنايات و گناهان کبیرهاحکام جزايي ا

شده و میزان و نوع مجازات آن نیز معین مي گردد.و در مواردی نیز تعیین آن  شخیص داده  نظم و امنیت و عدالت اجتماعي ت

شرع و ولي فقیه شود.و در منابع فقهي بر عهده حاکم  بلکه بحث های  (قوق جزا وجود نداردح)کتاب تحت عنوان، محول مي 

 (54، 1415، انصاریدر متون اسلامي برنامهای حدود و تعزيرات و قصاص و ديات مشهورند.) "حقوق جزا"

 حدود

ستحدود به معني من سالک: ع ا ست.حد  صاحب م ست که حد به منع و تعزير به معني تاديب ا سالک فرموده ا در کتاب م

گناه باز مي دارد و منع مي کند. و در اصااطلاح کاب تاز ارلغوی اساات چون مجازات حد مردم را  به همان معني شاارعي هم

صوص بر بدن مکلف ست که به علت ارتکاب جرم مخ شود و م شرعي حد عبارت از مجازاتي ا ا قدار آن در همه جاجرا مي 

 (.423ص، همان صاحب مسالکخص شده است.)از سوی شرع مش

  قصاص

جنايتي که انجام داده از قبیل قتل و قطع عضو يا زدن و پا ، قصاص با کسره اولش اسم مصدر و به معني گرفتن)مقابله به مثل

 و يا اثر جنايت را که قتل يا قطع و يا ضارب ن اسات که جاني را دنبال کننده و در زخم کردن اسات و در اصاطلاح فقهي اي

 (117ص، 1385، جرح بوده از او وصول کنند)گرجي

 ديات

صدمه اعم از جان شخص آزاد يا  شتن  ست که در عوض ک ضاء و منافع او بر ذمه، ديات جمع ديه عبارت از مالي ا جاني  اع

و هر چند معمولا به آنچه مقدارش معین است ديه ، ثابت است و بايد پرداخت شود.چه مقدار آن مشخص باشد يا معین نباشد

، که ارش را نیز در بر مي گیرد.)همان، و واژه ديه گاه به معنای عام يا حکومت مي نامند  آنچه مقدارش معین نباشاااد ارش

  (.15-16ص

 مسائل تطبیقي اختلافي در حدود

 حد زنا م اعلام عمومي برای حضور در اقامهلزو
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ساری  سنگ ست برای اجرای  ستحب ا سي مرتکب چنین گناهي م شده و عبرت بگیرند و اگر ک ضر  مردم را با خبر کنند تا حا

شااد و يا قصااد ارتکاب چنین جرمي را دارد پشاایمان شااود.و خبر دادن و اطلاع دادن به مردم واجب نیساات زيرا اصاال عدم 

که لازم اساات در مراساام ساانگساااری از مومنین واجب اساات يا وجوب اساات و همه اتفاق نظر دارند اما در حداقل افرادی 

ست. که  شند اختلاف ا شته با ضور دا ست ح ستحب ا سالکم ضور حداقلي مردم را پذيرفته  صاحب م )ره( قول به وجوب ح

 های اين دو عالم بزرگ ح آن به بررسي استدلالاب را پذيرفته است.برای تصريدر مقابل صاحب جواهر قول به استحب است و

 مي پردازيم.

 صاحب مسالکاستدلال 

(اساات.نظر 3قائل به وجوب اجرای حد در ملاعام)حداقل، مخالفو هام با ذکر دلايل موافق در مسااالک الاف صاااحب مسااالک

قد ورد الامر بحضااور طائفه عند اسااتیفاء الحد يقوله تعالي ))و لیشااهد عذا بهما طائفه من  :)خود را بیان مي کند و مي فرمايد

صنف في النافع مس و اليدراره ابن االاستجاب فقیل بالاول.و اخت هل الامر الوجوب: المومنین و اختلاف في موضعین((احدهما

صل فیه الوجوب و قیل ثاني: عمله بظاهر الامر، و جماعه صنف و هو الذی اخت، فان الا شیخ في -هنا-رحمه اللهاره الم و قبله ال

: مي فرمايد. حباب لانه بعض ماورد بمعناه و لا يخفي قوه الاول((تو حمل الامر علي الاساا الاصاااله عدم الوجوب، کتب الفروع

ه دلالت بر وجوب اين آيحال سوال اينجاست که آيا صیغه امر در ، آيه قران به حضور مردم در هنگام اجرای حد امر مي نمايد

و ديگر  و محقق حلي در مختصر النافع (701 ص،ق1410، فارسيس)ره(در السرائر)ابن بعضي مانند ابن ادردارد يا استحباب 

صیغه امر در وجوبف صالت ظهور  شند.، قها به دلیل ا ضي هم اين دلیل قائل به وجوب مي با صیغه امر در وجوب را  که و بع

ستحبصالت نداربیان مي کنند که ا سالک دانند.اب ميند و دلالت بر ا س وعده يدر)ره(در ادامه بیان مي کند که اين ا صاحب م

ديگری از فقها بیان مي کنند با توجه به ظاهر دستور آيه حضور عده اياز مومنین در مراسم سنگساری کردن واجب است قابل 

 قیول تر است.

 )ره(صاحب مسالکديدگاه 

اين گونه )ره(بیان مي کند اگر سارق از بیت المال که برايش حق و سهمي در آن بیت المال است.نظر خود را صاحب مسالک 

شتباهي ب شته باشد و يا اگر از مال مشترك به اندازه یان مي کند در صورتي که شريک ا بیش از سهم خود از مال مشترك بردا

نمي شود ولي اگر به اندازه نصاب زياد تر برداشته و عمدا اين کار را کرده باشد دستش قطع سهمش سرقت کند دستش قطع 

تي که مربوط به سرقت از غنیمت است استفاده مي شود و استدلال خود را اين گونه بیان مي مي شود. و اين مطلب را از روايا

ضعیف تر از  ست لذا مالکیت جهادگر  ست و معلوم نیست کي مالک غنیمت ا شريک بودن و جهادگر اختلافي ا کند چون در 

دزد را قطع نمي کنند پس به مي گويد در سارقت از غنیمت دسات  وقتي روايتلکیت شاريک در مال مشاترك اسات.پس ما

 (.242ص 1394، صاحب مسالکطريق اولي در سرقت از مال مشترك نیز نبايد قطع شود.)

 ديدگاه صاحب جواهر
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در صورت در مسالک الافهام اين ايراد را دارد که قطع نکردن  صاحب مسالکصاحب جواهر)ره(بیان مي کند که سخن و نظر 

ت به سرقت از مال غنیمت ندارد.بلکه هر دو مساوی هستند.و صاحب جواهر بیان مي سرقت از مال مشترك هیچ الويتي نیس

سرقت از بیت المال مطلقا حد ندارد شد زيرا هم ، کند که  سهم خود با شتر يا کمتر از  سهم خود بردارد و يا بی خواه به مقدار 

سرقت از بیت المال قطع شده که در  سهم دارد روايت وارد  تا ، وجود ندارد)) و هم در بیت المال بعینه  يد ندارد.چون در آن 

سوی اردبیلي در اي69ص، بي تا، به عنوان ربودن تعلق مال غیر تحقق پیدا کند.)دهقان ضي از فقها همچون آيت الله مو ن (و بع

از  در مورد سااارقت که روايت دساااته اولدر روايت محمدبن قیس که در زمره  یل و جوابمقام معتقدند که با توجه به تعل

 (3/45ص، ق1413، غنیمت وارد شده است نمي توان حد قطع را بر سارق اجرا نمود)موسوی اردبیلي

 در قصاص مسائل تطبیقي اختلافي

 قتل در حال مستي 

نمي کشااندخواه ديوانه شاارط چهارم قصاااص نفس برخورداری از عقل کامل اساات بنابراين ديوانه را در برابر عاقل يا ديوانه 

به شرط آن که در حال جنونش مرتکب قتل گردد. اما آيا قاتل مست را که در نوشیدن شراب گنهکار ، يا ادواریدائمي باشد و 

صاااحب بوده در حال فقدان عمر و اختیار مرتکب قتل گردد مي توان قصاااص کرد يا خیر در اين جا نظر اختلافي اساات که 

ن نظر را رد مي کند و به قصاص قائل شده است که برای عدم قصاص را بیان مي کند در حالي که صاحب جواهر اي مسالک

 روشن شدن اين مباحث ابتدا به بیان استدلال و ديدگاه اين دو عالم بزرگ مي پردازيم.

 صاحب مسالکاستدلال 

ونه بیان مي کند ل مست را قصاص کرد و علت آن را اين گاظهر اين است که نبايد قات: )ره(در مسالک فرمودصاحب مسالک

در حالي که ، در قصاص نفس عامد بودن جاني مي باشد که اين شرط با قصد فعل و نتیجه تحقق مي يابدکه از شرايط معتبر 

از او مي شاود لذا چگونه مي توان کساي را که نه قصاد قتل دارد و نه قصاد فعل ، ساکران به دلیل عدم اختیار و عدم شاعور

ام بیان مي کند اهتمام شارع به همچنین فاضل هندی در کشف الث. (207ش.ص1343، ک پورعامدنیست قصاص کرد.)شاه مل

حکم ، حفظ دماء مسلمین اقتضاء مي کند تا زمانیکه دلیلي قطعي بر ثبوت قصاص در ريختن خون مسلمان وجود نداشته باشد

 به عدم ثبوت قصاص مي کنیم.

 ديدگاه صاحب جواهر)ره(

نظر خود را اين گونه بیان مي کند که اقوی قصاص است و بیان مي کند اگر به عذر شرعي شراب خورده  (ره)جواهر صاحب

(همچنین 136ص،  1394،بود و مرتکب قتل شد.او را نبايد قصاص کرد. زيرا وقتي عمد نیست اصل عدم قصاص است.)نجفي

قاعد الامتناع بالاختیار لاينافي الاختیار کند که چون  صاحب جواهر )ره(در جای ديگر يکي از دلايل خود را اين گونه بیان مي

عمدو قصااادی که از شااارايط ، را قبول دارد.نظر خود را اين گونه بیان مي کند اين قاعده دلالت دارد بر اينکه گر چه مسااات

ست کرده منافات با مکلف بودن او نخواهد  ست ندارد ولي از آنجائیکه عامرانه و با اختیار خود را صاص ا شت به عبارت ق دا
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سئولیت  ست او را از دايره م شده ا ست کردن حادث  سطه اختیار اوم ديگری بي اختیاری او از زمان ارتکاب قتل چون به وا

 (207ص، همان، کیفری خارج نمي سازد.)شاه ملک پور

 ديدگاه فقها 

 ديدگاه فقها در مورد قصاص قاتل در حال مستي شامل سه ديدگاه مي شود.

 خر الاسلام معتقد قصاص در قتل در حال مستي ثابت است.ف، محقق حلي: طوسيشیخ : الف

 وت ديه مي دانند.اقوی را عدم ثبوت قصاص و ثب صاحب مسالکعلامه حلي و فاضل مقداد و : ب

ام مورد توجه قرار داده مطابق هر کد، قیل از مسااتي، آيت الله خويي قول به تفصاایل و در اين نظر حالات متخلف سااکران: ج

 (97، 1428، حکم قصاص و ديه متفاوت است)خوبي

 

 

 بررسي تطبیقي مسائل اختلافي ديات

 برائت پیش از معالجه 

يا بدون ، ي است که به سبب معالجه اش پديد مي آيد.اگر بدون اذن ولي و ديوانه يا کودکي را معالجه کندمسئول تلف، پزشک

صي بالغ عاقل به درمان او بپردازد يا حتي شخ شد اذن  شته با ، با اذن آنان اين کار را بکند لیکن در حرفه اش مهارت کافي ندا

شخص متوفي خواهد بود. سئول پرداخت ديه  صور م شکال در همه ی اين  شک اذن ، اما اگر بیمار عاقل و بالغ بدون ا به پز

پزشک را ضامن جنايت قتل مرگ وی مي شود آيا پزشک ضامن است.يا اگر معالجه شونده درمان دهد و اتفاقا معالجه سبب 

در اين مورد  صاحب مسالکدر اين حالت فقها در ضمان پزشک اختلاف دارند که ؟از وقوع آن بری الذمه نمايد درست است 

ديدگاه ايشان عدم برائت ذمه پزشک است در حالي که نظر صاحب جواهر مخالف اين نظر هستند و برای روشن شدن بهتر 

 پردازيم.به توضیح ديدگاه آنها مي 

 )ره(صاحب مسالکديدگاه 

سالکديدگاه  ستند نظر خود را اين گونه بیان مي کند)ره(عدم برائت ذصاحب م ست و م شک ا سالک: مه پز در  صاحب م

مسااالک الافهام بیان مي کند اين قول را که مشااهور بیان کرده اند که که اولا به چنین معالجه ای نیاز جدی و ضااروری وجود 

ين مصااالحت بنابراين از منظر عقل موجب برائت مي شاااود بنابرا، دارد چون مريض هیچ راهکاری جز معالجه خودش ندارد

ضا دارد ابراء ذ شومريض اقت شک تجويز  ست.مه پز شهور نیز ه صادق : ثانیا د  و اين قول م سکوني از امام  سک به روايت  تم

ست کهع سلام آمده ا سان يا حیواني را درمان کند بايد قبل از لیه ال سلام فرمودند هر کس ان  حضرت امیر المومنان علي علیه ال
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ستمعالجه از ولي مريض برائت ذمه اخ ضامن ا شک معالج  شک و دامپز اگر مجني علیه اذن با انجام : ثالثا .ذ نمايد وگرنه پز

ست مرا قطع کن ضیم(، جنايتي علیه خود مي داد مثلا)مي گفت فلاني بیا د ستي من را ضامن نی ضمان جنايت از ذمه جاني تو 

شرعا ماذون در انجام آن ، ساقط مي گردد شک  سد به اينکه مجني علیه)مريض(در امر مباحي)انجام عمل جراحي(که پز چه ر

که دلیل خود بر : ور بیان کرده اند مي فرمايندرد اين موارد که مشه در )ره(صاحب مسالکد را رد مي کنند داده باشاست اذن 

 : اين ادله عبارتند از

شتن به معالجه: رد دلیل اول: اولا ضروری دا شود، صرف نیاز  شک نمي  شرعي بودن حکم ابراء ذمه پز صا که ، مجوز  صو مخ

خبر مذکور که نقل گرديد از آقای : )رد دلیل دوم(: ثانیا فقها و اشتغال ذمه بر خلاف آن وجود دارد.ادله گوناگوني چون اجماع 

ست و لذا آدم قابل اعتمادی نیست. سني و غیر ثقه ا ست که  )رد دلیل سوم(برائت ذمه حقیقي تحقق پیدا نمي  : ثالثا سکوني ا

عبارت است از اسقاط حقي که بر ذمه شخصي مستتر شده است و در ذمه براء  حقي ثابت شده باشد زيرا اکند مگر اينکه قبلا

ند ذمه پزشاااک را از  اينجا قبل از آن حق ابراء  عمل جراحي،مرگ مريض،هیچ حقي برای مريض ثابت نشاااده بود تا بتوا

 (.50-، 1380)عباسينمايد)

 ديدگاه صاحب جواهر )ره(

شهور را قبول دارند.و نظر و دلايل خود را در رد نظر و ديدگاه منظر صاحب جواهر)ره(برائت ذمه پزشک است و ايشان نظر 

 اين گونه بیان مي کنند. صاحب مسالک

شکالهايي ب-1 ضعیف و ا سکوني گرچه  ست رروايت  سیاری از فقها بدان عمل کرده اند با عمل ، آن وارد ا لیکن از آنجا که ب

ايید مي کند و تمام اينها برای خروج از قاعده عدم اسقاط حق اصحاب جبران شده و نیاز ضروری مردم نیز از اين مسائل را ت

 قبل از ثبوت آن کافي است.

سقوط خیار حیوان يا مجلس -2 شرط  شد.از قبیل  شمار آيد و بايد به آن ملتزم با ضمن عقد به  شرط  اين ابراءمي تواند نوعي 

 (84ص، 1377، وجب سقوط خیار دانست )گرجي((مي توان آن را مشروطهمدر ضمن عقد بیع که به موجب ))المومنین عندال

 ديدگاه فقها نقد و تحلیل آن

 گیری نتیجه

بنابراين اخذ برائت راهکاری برای توجه به حرفه طبابت و عدم کناره گیری از اين حرفه خطیر اساات چون علم پزشااکي بر  

برائت بار مسئولیت را طرفین بین خود  و حتمي نیست و با شرط پايه احتمالات بوده و دستیابي به نتیجه مطلوب و همیشگي

اين قانون مانند نظر صاااحب جواهر )ره( و عمومي از فقهای  322تقساایم مي کنند و در قانون مجازات اساالامي نیز در ماده 

ضمان به طور  صر برائت را رافع  ست و با قانون مطلق مي داند. معا ست و به واقعیت نزديک تر ا بنابراين نظری که اقوی ترا

به طور کلي قتل در 224 ازات اسلامي همراه است قصاص قاتل مست است به طوری که در قانون و مجازات اسلامي مادهمج

ستي به کلي  شود که اثر م ست يکي اينکه ثابت  شرط که اين ماده ا ست مگر در دو  سته ا صاص دان ستي را موجب ق حال م
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قبلا برای چنین عملي مست نکرده باشد و در صورتي که اقدام  مسلوب الاختیار بوده و قصد از او سلب شده و ديگری اينکه

در نتیجه اينکه  ساااال خواهد بود.10تا 3وی موجب اخلال در نظم جامعه و خوف ديگران شاااود موجب حبس تعزيری از 

سلامي هم مستوجب حد قطع نیست منتها اين نکته را بايد در نظر د شت که سرقت از بیت المال اگر چه در قانون مجازات ا ا

در صورتي که اين نوع از سرقت ها با توجه به دلايلي همچون رقم هايي بالايي ارزش اقتصادی اموال مسروقه موجب اختلال 

سبت به دولت و کارکنانش گردد. سلب اعتماد مردم و جامعه ن شود و باعث  سايش عمومي مردم و نظم در جامعه  و پس  در آ

و اگر هم جرم ساارقت صااورت نگیرد بلکه تحت عنوان جرائمي همچون اختلاس  از بین بردن حالت تعادل جامعه مي شااود

به قرار گرفتنش تحت عنوان فساد في الارض، موستوجب اجرای کیفر فساد في الارض بر فرد مجرم مي شود.و  شکل بگیرد.

 اشد مجازات تعزير را برای اين دسته از مجرمین در نظر گرفت.
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